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Declaracién de guerra contra
el Estado de derecho *

Volver aqui es saber que todavia existe la bondad en el corazén
de los hombres; es pensar que en ¢l alma humana ain hay espacio
para ¢l resplandor de los grandes afectos; es regresar efusivamenie
a contemplar la dicha del paisaje, el flanco apacible de sus colinas,
la tranquila serenidad de sus calidos valles; es repetir la alegria de
volver a caminar de brazo de los amigos por estas calles de vuestra
ciudad amada, platicando sobre las cosas bellas de la vida, para que
las que no lo son, no empaiien de lagrimas los ojos, ni nos lleven
pesadumbre al espiritu; es venir a cambiar un poco el temblor de
1a plegaria por el discurso juridico, los ritos filnebres por el dialogo
de la amistad; es sentir que venimos de la adorada comarca de nuestros
suefios, humedecida deflanto y de sangre, para transitarestos caminos
arrullados por la paz y bendecidos por el silencio, porque alli 1a criatu-
ra humana siente el milagro de la vida con la clara sensacién de no
haber sido abandonada por las manos misericordiosas de Dios.

Llegar una vez mis ante vosotros, como tantas veces lo hemos
hecho, por vuestro generoso requerimiento, es volver a encontrarnos
en el austero y sosegado ambiente en donde transcurre la existencia
humana consagrada a todas las faenas y oficios que mds dignifican
al hombre, el trabajo, el culto por los altos valores del espiritu y
las severas disciplinas de la inteligencia. Somos, por ello, afortunados
peregrinos por estos adorables sitios de vuestra infancia, de vuestros
idilios y vuestras luchas, de la enamorada y permanente creacion artis-
tica, del devoto quehacer hist6rico y juridico, pero también en donde

* Conferencia dada ante el Colegio de Abogados Penalistas dela ciudad de Pasto,

con motivo del Janzamiento del primer tomo del Tratado de derecho procesal penal,
obra del autor.
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DECLARACION DE GUERRA CONTRA EL ESTADO DE DERECHO

la amistad se transparenta y entrega con tanta nobleza e hidalguia, que no se puede
sino pensar que es como un verdadero regalo de Dios. Esta es por ello una feliz
ocasi6n para reconciliarse con la patria, para revivir los gratos recuerdos de todo
lo que nos ha unido, para saber que todavia hay una ceja de luz que puede alumbrar-
nos en el tenebroso tinel en el que nos encontrambos, para sentir en la conciencia
la infinidad de voces que nos llegan desde el pasado para convocarnos a las sublimes
empresas, ‘‘por el vaivén de las cunas y de la inmovilidad de los sepulcros”, que
dijera un pensador sentimental. '

En este smundo tan convulsionado en que vivimos, en estas horas de tanta
incertidumbre como las que atraviesa nuestra martirizada patria, a veces, como
a impulsos de una fuerza oculta y misteriosa, se busca refugio para el espiri-
tu atormentado. Es cuando nos sorprenden las tragedias que a todos asombra y
enmudece, por ¢l triste cortejo de desolacién y muerte que dejan a su paso. Entonces
es cuando buscamos un poco de alivio a los pesares en el recogido silencio de
las bibliotecas, para recrearnos en sus libros, para guedarnos detenidos en profundas
meditaciones en muchas de sus paginas, por las ensefianzas que nos dejan, por .
las tesis que nos plantean, por las dudas que nos absuelven, por los vacios que
nos lienan, -mucho mejor todo ello, si ademas estd expresado con el encanto y
la donosura de las bellas formas. Es la placentera reanudacién de los didlogos
con nuestros autores amados, quienes siempre estin presentes para pedirles el sa-
bio consejo o recibirles un consuelo en las horas decisivas del infortunio.

Otras veces cambiamos la lectura de los libros predilectos, para dejar que nues-.
tros propios pensamientos dejen su huelta sobre las disciplinas que han sido pasion,
lucha y desvelo de nuestra vida. O nos vamos al campo, huyéndoie a la ciudad, :
para encontrar en ese fascinante y armonioso mundo de la naturaleza, de las flores
y de los trinos, del fruto maduro y de las espigas, de los nifios y de los palomares,
del murmullo del agua en las acequias y de las voces del viento al pasar por enire
la arboleda, mitigaciones a la pesadumbre por la patria sangrante y desgarrada :
que le vamos a dejar a nuestros hijos ¥ a nuestros nietos... :

No se trata de buscar la soledad para calmar las tormentas del espiritu y dulcifi-
car los pesares de la vida, porque la soledad en si misma es improductiva y no:
irradia los beneficios que necesitan las horas que visito la pesadumbre y el llanto.
Es verdad que para cierta aristocracia de la inteligencia la soledad es creadora;
porque a su amparo nacieron muchas de las grandes obras de arte y s¢ escribieron :
inmortales paginas en todos los aspectos del saber humano. Pero de esos grandes
solitarios que de cuando en cuando ha engendrado la humanidad, algunos no pudie-:
ron vivir a plenitud la vidd, porque nunca tuvieron un gran amor o una excelsa’
amistad con quien poder compartir la felicidad y las penas en este mundo. Con
razén decia un pensador nuestro que poco podria maravillarse la criatura humand
descubriendo los secretos v bellezas del cosmos, €l orden y la armonia que rigen
las reglas del universo, todo el esplendor de la vida, de las estrellas v la infinitud
del espacio, si no tuviera con quien compartir ese gozo. :
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Es como cuando se escribe un libro. Dias, meses y aftos haciendo la paciente
y benedictina recoleccion de nuestras ideas -y experiencias, con el exclusivo fin de
transmitirla a otros, de perfilar para ellos nuestro propio pensamiento, de sentir
alii la esperanza de haber sembrado una semilla o haber provocado una provechosa
controversia. Para escribirlo habra sido necesario muchas renunciaciones, la priva-
cidn de tantos de los goces de la vida, robarnos el sagrado tiempo que deberiamos
dedicarles a los seres amados que estin mas cerca de nuestros afectos. Pero cuando
ya los ojos lo ven por primera vez, cuando nuestras nerviosas manos lo acarician
como si fuera el hijo recién ndcido, esta seria una felicidad efimera si en seguida
nos pudiéramos correr presurosos a depositarlo emocionadamente en las manos
de aquellos seres que nos quieren y a quienes queremos.

Pero ahora he recibido una recompensa més. Desde antes que saliera publicado
mi ultimo libro, ¢l primer tomo del Tratado de derecho procesal penal; ustedes
quisieron que el lanzamiento de dicha obra juridica se hiciera en esta.ilustre y
amada ciudad de Pasto. No se alcanzan a imaginar lo honrado que me siento
con esta tan grande distincidon que me abruma mas que las elogiosas recensiones
en las Revistas especializadas o los prologos ditirambicos a mi persona. El sentido
homenaje que ustedes han querido prodigarie a mi obra en este solemne acto piblico,

tiene para mi el calido aliento de las palabras que brotan de la fragua de la amistad,
.de una amistad que nacio y fue creciendo entre aforismos latinos, predicados foren-

ses, anecdotarios judiciales, meditaciones sobre la vida v la pasion de la justicia,
¢l mundo cautivante y complejo del derecho; de una amistad que habiendo empezado
por ser juridica en razdn de nuestros bellos oficios, continu6 siendo intelectual por
las comunes vivencias del pensamiento, para concluir en una amistad del alma,

que es aquella que sc apoya-en la secreta fuerza indestructibie del espiritu,

) Pero no se crea que escribir ahora obras juridicas, produce el mismo placer
intelectual de las escritas anteriormente. Ahora se cumple dicha labor en ¢l campo

‘de las ciencias penales ¥ de procedimiento, con cierto sabor de angustia, por ver

"¢cdmo en estos tiempos tan deprimentes y desilusionantes, nuestro Estado de Derecho

iv_iene sufriendo una dolorosa agonia, por los zarpazos juridicos a gue permanente-

‘mente estan sometidos todos los grandes principios que han regido e iluminado

la ciencia de los delitos y de las penas, lo mismo que las normas de procedimiento.
.. Con mayor razén sentimos esa defraudacion quienes hemos hecho algin aporte
_“a’las legislaciones vigentes en nuestro pais en dichas materias. Ese edificio juridico

que contribuimos a construir en afios de-meditada reflexién y estudio, dia a dia
_:s¢ va derrumbando por obra y gracia de una irrazonable y autoritaria legislacion
- de estado de sitio. ’

. Aqui se ha creido por parte de todos los gobiernos que la mejor manera de

~_1_uphar por el restablecimiento del orden piiblico y reprimir 1a delincuencia, es arra-
__sando con todo ese patrimonio cultural de las ciencias juridico-penales. Y por haber
‘procedido asi hemos retrocedido varios siglos, le hemos vuelto la espalda a las

grandes conquistas'de la humanidad, porque ya son muy pocas las que nos quedan

‘Sin que se decrete su abolicién de los cddigos por un plumazo del gobernante de turno.
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DECLARACION DE GUERRA CONTRA EL ESTADO DE DERECHO

Asi es como hemos visto la ingenuidad legislativa de pretender buscar la norma-
iidad piblica a través de legislaciones de emergencia, aumentando de una manera
desconsiderada las penas, pretendiendo con ello intimidar al delincuente en potencia
o disuadir al que abiertamente esta declarado en rebeldia contra las instituciones
y el orden social y juridico establecidos. Cuando lo cierto es que ese tipo de delincuen-
cia que asi se busca combatir, es una delincuencia que si no cede a la amenaza
de las armas, mucho menos va a ceder a la simple amenaza de la ley. Por lo demas,
a esa clase de delincuentes a los que va dirigida la norma, no los arredran, no
los atemorizan los incisos vy paragrafos de los cédigos punitivos.

Pero no se detuvo alli la aberrante normatividad del estado de sitio, porque
mas grave que es¢ caprichoso ¢ insensato aumento de las penas fue el haberles
dado una cruda connotacion abiertamente retributiva, cuando la despojé de toda
posibilidad de dignificarla mediante los subrogados penales dela libertad condicional
y de Ia condena de ejecucion condicional. Esta ha sido otra de las grandes afrentas
al principio universal de la igualdad ante Ia ley, porque en el fondo ha significado
una odiosa y poco feliz clasificacién de los delincuentes, ya que a unos los hace
destinatarios de los verdaderos fines que debe cumplir la pena, mientras que a
otros les dice que ya la suya no tendra caracter resocializador y de enmienda, porque
al Estado no le interesa, como en ¢ ya nostalgico catecismo del Padre Astete,
i su examen de conciencia, contricién de corazdn, confesion de boca v satisfaccion
de obra. Implicitamente les ha dicho que a la ley no le apetece motivarlos para
un correcto comportamiento en la prision, ni crearles estimulos para la rebaja de
sus penas, pudiéndolas redimir por medio del trabajo, el estudio y la docencia
dentro del propio establecimiento de reclusién. Regresando a las mas retrégradas
y oscurantistas concepciones de la pena, se ha abusado del poder para hacerla
sufrir con desorbitada funcidn retribucionista, diciéndole en abstracto a los condena-
dos: Ustedes no podran redimir sus penas, a pesar de todo lo que hagan en provecho
de su personalidad dentro de la prisién, ni de su perseverante preparacién para
su reingreso a la sociedad, con el firme propdsito de convivir con sus normas civiliza-
doras; ustedes como en la inhumana concepcién kantiana de la pena, si llegaren-
a ser los nltimos sobrevivientes en la Tierra, no merecerian la mas minima piedad
dela ley, sino que deberian permanecer alli hasta el iltimo instante del plazo maximo:
fijado; ustedes, como en el titulo de la famosa obra maestra, no merecen tener
una segunda oportunidad, por lo cual los abandono a su desgraciada suerte, si
otra esperanza que ¢l segundo exacto en gque cumplan la totalidad de la condena.

JPor qué digo entonces que ha sido un libro escrito con angustia y a veces’
hasta con cierta y justificada indignacion? Porque hemos visto ¢cémo una lucha:
de tantos lustros para que el proceso penal se mire a través de un rostro humano
y no del frio esqueleto de la ley, una mentalidad de imperturbables inquisidore
se¢ ha rebelado contra la humanizacion de la ley procesal penal, borrando sus normas:
por considerarlas perniciosas para el orden social, como perturbadoras del orden’,
plblico, como maneras juridicas gue impiden el restablecimiento de la normalidad
alterada por el delito. Y asi fue como la incomunicacién del procesado, cuya pro-:
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hibicidén constituy6 uno de los grandes avances en la novisima legislacién, se volvid
a resucitar en decretos de estade de sitio, por el torpe empecinamiento de unas
equivocadas politicas contra ia delincuencia. Se institucionalizé asi una especie de
tortura moral y sicologica contra los sindicados de determinados delitos, reiterandose
de esa manera la violaci6én al principio milenario de la igualdad ante la ley. Cuando
por muchas razones que ne se podran explicar ahora, habfamos logrado que en
virtud de ciertas disposiciones los organismos secretos del Estado no tuvieran facul-
tad de capturar sing en los casos de flagrancia y en virtud de orden escrita de
un juez de la Republica, en cuyo caso el aprehendido deberia ser entregado en
el acto a la autoridad competente, ahora puede permanecer en manos de la policia
secreta y del detectivismo hasta por siete dias, sometido a una absoluta incomunica-
cién, Nadie podria negar que con dicha medida, fuera de ser atentatoria de la
dignidad humana, puede favorecer la oportunidad de que se cometan en perjuicio
del detenido todos los desafueros y vejamenes contra su integridad fisica y siquica,
como ha ocurrido siempre en el pasado, con evidencias probatorias irrefutables.

Y por contera, se han introducido en nuestro ordenamiento juridico, en virtud
de decretos de estado de sitio, instituciones abiertamente inmorales, como aquella
repulsiva de la delacién, con la cual se busca premiar a los autores de los mdas
horrendos y tenebrosos crimenes, con tal que traicionen a sus compafieros de delin-
cuencia. Se les ofrece, en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, perdonar-
les una pena hasta de treinta afios de prisién, por los crimenes mias abominables,
a-cambic de descubrir a sus complices. Es la repugnante transaccién del Estado
de perdonar cualguier crimen, un magnicidio, por ejemplo, a condicién de que

su autor colabore al esclarecimiento de los hechos v 1a determinacién de la responsa-

bilidad penal del otro u otros participes de la accién criminal. Es la misma ley
proclamando la mas escandalosa impunidad, hasta el punto de consagrar la liber-
tad provisional inmediata, sin siquiera diligencia de compromiso alguno u otorga-
miento de caucion, antes de la extincidn de las accién penal o exencién de la pena.
iQué se iban a imaginar los mas depravados genocidas v peligrosos terroristas que
la misma ley habria de llegar a defenderlos mucho mejor que el mds brillante y
eficaz de los abogados colombianos! En cambio nosotros, inspirados en otros princi-
pios, matriculados en otras escuelas del pensamiento juridico. universal, aban-
derando otras tesis con diferente contenido ético y filos6fico, llevamos al nuevo

:__'..pn_)cedimiento penal el estimulo de la rebaja de una tercera parte de ia pena, para
- quien haga libre y espontdnea confesién del hecho punibie, siempre y cuando dicha

confesion haya sido el fundamento de la sentencia. Fs un premio ciertamente, pero

_* un premio a quien ha elegido su propio perjuicio con la confesién, a quien voluntaria-
~:- mente ha querido facilitarle a la justicia la prueba para poderlo condenar. Es una
~: contraprestacion decorosa de la ley, porque no ofende el sentimiento social, porgue
no-repugna ni al derecho, ni a la justicia, ni a la moral, ni a la ética. En cambio,

_el galardén juridico a la delacién es tan inmoral, que para poderlo otorgar se decreta
con-la .mentira de buscar el restablecimiento del orden publico, con la farsa de
Serun instrumento legal para la lucha contra la delincuencia. Basta con saber que
e_l_‘ infortunado decreto empieza por prometer una impunidad absoluta.
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Seria de nunca acabar si nos pusiéramos a hacer el registro y analisis juridico
de toda la legislacién de estado de sitio que no ha servido sino para corromper
el derecho, prostituir nuestras instituciones y engendrar la mas cadtica y confusa
contradiccion de principios. Por ejemplo, para no citar sino algunos casos, ahi
estan las recompensas para quienes suministren informaciones que permitan la cap-
tura de ciertos delincuentes y Heven a determinar su responsabilidad. El ofrecimiento
lega hasta proveer que cambien de domicilio fuera del pais y recibir hasta 500
salarios minimos mensuales, exentos de todo impuesto en ¢l respectivo afio gravabie.
Aqui el deber moral de colaborar con la justicia, de no encubrir a ningan violador
de la ley penal, se convirtié en un halagador negocio, porque quien guiera sa-
lir de su silencio complice, sabe que el Estado se lo remunera con munificencia
y le guarda el secreto, inclusive permitiéndole el cambio de identidad. _

Fuera de lo anterior, asi hubiera sido parcialmente, como en una endemoma_cla
tarea por abolir todo 10 que dignifica el derecho, y resucitar, por el contrario,
todo lo que lo degrada y envilece, han consagrado las presunciones en materia
penal, como aquellas que sefiala un decreto, de haber obrado con determinados
fines en la comision de especiales hechos punibles; siguieron rastreando a todo
lo largo de nuestras instituciones y se encontraron con la de prescripcién de. ’la
accién penal y de la pena. Entonces decidieron, por su real gana, que tf_s.rnblen
habia que darle un rudo golpe declarandolas interrumpidas, si el juzgamiento y
la condena s¢ produjeron con persona ausente, incurriéndose aqui, nuevamente,
en la violacién del principio de igualdad ante la ley. Como en aquella avanza_da
juridica de nuestra ley procesal, a la luz de la cual, a pesar del estado de contum_acm, )
el imputado de un delito puede otorgar poder para que un defensor de su cqnfxanzg :
lo represente dentro del respectivo proceso. Pero aqui, dentro de la acusacion mas -
grave que pueda existir contra una persona, como es la de dictarle un auto de .
detencioén con fines de extradicion, el acusado, para poderse defender, tiene que -
presentarse personalmente a entregar ¢l poder, es decir, hacerlo para que lo extradi-
ten. Otras veces es la inocua prohibicion de expedir copias de los procesos penales; -
invertir la carga de la prucba y muchisimos otros desaciertos de la legislacion de
emergencia, para cuyo analisis no tendriamos tiempo ahora. Pero, como es féc:il
advertirlo, todo esto ha sido como una velocisima y desenfrenada carrera hac1:':1 ;
el eclipse del Estado de Derecho, hacia la decadencia de nuestras instituciones juridiz
cas, o, para decirlo mas graficamente, un zarpazo muy violento de la ley a-los:
principios tutelares de la libertad y de la dignidad humanas, del sagrado derecho-.
de defensa, filosofia liberal toda esta que no es del gusto de los autoritarismos. .
que hicieron su curso y lo ganaron en la escuela de la seguridad nacional. Por
ahi comparando legislaciones, he encontrado que buena parte de la nuestra de estad
de sitio, es copiada de la de Chile, del general Pinochet. o

Del libro cuyo lanzamiento es el motivo placentero de este acto, solo quiery
destacar lo siguiente. En &l se consagrd un capitulo dedicado a las funciones qu
le corresponden al ministerio publico y en el cual se hizo especial énfasis a s
obligacion de velar por la proteccién de los derechos humanos del recluso. Es como
una advertencia que se le hace al Estado, por medio de sus funcionarios, para que
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entiendan que la persona privada de su libertad, mas que un presunto delincuente
o condenado, es un hombre de derechos, es alguien que debe ser tratado con el
miramiento debido a la indole de su condicién humana. Para vigilar que ello se
cumpla, los fiscales han recibido de la ley de procedimiento un mandato claro
y rotundo, sin que para dicha labor puedan ser restringidos en lo mas minimo.
Esas normas por si solas, le infunden a dicho estatuto un contenido evidentemente
espiritualista, porque busca mirar la justicia punitiva con rostro humana, recordan-
do que quien entra en una prisidn, inocente o culpable, sindicade ¢ condenado,
€s un ser que vive una inmensa tragedia, la més grande en la existencia del hombre,
como ¢s la pérdida de su libertad, por lo cual seria una verdadera infamia agravarse-
la con un tratamiento violatorio de los derechos humanos. .

Por lo anterior, yo me llené de un verdadero alborozo cuando en el proyecto
de reforma constitucional presentado por el gobierno a las camaras legislativas
se elevd a canon de dicha Carta Politica, la proteccién vy defensa de los derechos
humanos. Se hacia alli, inclusive, la enumeracién de los Pactos Internacionales
y Declaraciones Universales en los que se habian proclamado dichos derechos y
que habian sido ratificados por leyes de [a Repiblica. Era, ni mas ni menos, la
afiliacién de Colombia a la cultura occidental con la cual nos colocdbamos en
la respetabie galeria de los paises de tode el mundo que buscan construir su destino
historico sobre unas bases inconmovibles de respeto por la dignidad humana.

Pero ¢l Senado de la Reptblica, al aprobar en segunda vuelta ¢l Proyecto
de Acto Legislativo, decidié suprimir del mismo las normas originales relativas
a los derechos humanos. Lo hizo con el argumento de que adoptando normas
generales y de caracter internacional sobre dicha materia, no convendria para la
ulterior aplicacién de las leyes nacionales que tuvieran que ver con el manejo del
orden publico. Esto nos produjo desde luego una enorme decepcién. Se habia frus-
trado asi un gran anhelo que estaba en la conciencia publica, que reflejaba el querer
de una nacién, que colocaba nuestra Carta Politica er la mas alta cumbre de respeto
por los derechos humanos.

Cuando ello ocurri6, se oyo si, la voz claudicante y sumisa del consejero presi-
dencial para la defensa y proteccién de los derechos humanos. El funcionario que,
por la aitisima dignidad de su investidura, se esperaba haria un enérgico recla-
mo por ia fulminante estocada que se habia dado al proyecto original del gobierno,

. encubri6 habilidosamente la decisién del Senado, cuando dijo que €l tema de los

derechos humanos podria dejarse para una de las propuestas que se le pudieran
hacer al pueblo en un referendo. Y por lo que le escuchamos en los dias de su
aberrante solucién, ¢l estaba mas interesado en buscarle cuestionamientos a fos
gravisimos informes de Amnistia Internacional, sobre la permanente violacion de

* los derechos humanos en Colombia. Parece que la creacién de tan pomposo cargo
-en la Presidencia de la Reptiblica, hubiera tenido como principal objetivo desmentir
. todas las investigaciones que sobre dicha materia hacen los organismos internaciona-
. les sobre nuestro pais.

Ha sido entonces una triste y languida comedida la que se ha montado alrededor

i de este doloroso e infortunado capitulo de nuestra vida institucional. Porgue decir,
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después que en 1948 se aprobd la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
que entre nosotros s¢ deben someter al referendo del pueblo, es algo tan ingenuo
e infantil, tan insensato y falto de razon, como decir que también se debe preguntar
plebiscitariamente si preferimos la esclavitud o la libertad, la democracia o la dicta-
dura, la ensefianza o el analfabetismo, si se quiere que haya justicia, que recuperemos
el orden, que sigamos luchando por la paz.

Cuando censuramos la legislacién de estado de sitio, por estar en contravia
de las grandes conquistas juridicas de la humanidad, por significar una especie de
declaracion de guerra contra el Estado de Derecho, no puede sino sorprendernos
la extraordinaria coincidencia de lo que defendia CARRARA como nobilisima misién
forense: ‘‘Niego, pues, abiertamente que pueda llamarse protectores del delito o
de los delincuentes a los defensores de las libertades civiles que arremeten contra
el empleo inutil e insensato;de la detencion preventiva, contra la mala fe y con-
tra ¢l fanatismo de los investigadores; contra las viles artes policiacas, disfrazadas de
formalidades procesales y saludadas como prodigio de critica judicial; contra los
testigos andénimos u ocultos entre bambalinas, o contra los testimonios pagados
o recogidos sin suficientes precauciones; contra las confesiones arrancadas mediante
engaiio o felonia, 0 mediante torturas malignamente prolongadas en los calabozos;
contra las infamias de los confidentes v de los delatores premiados; en una pala-
bra, contra toda esa selva salvaje de vejamenes y de sistemas tiranicos que sin hacer
mas cierto el castigo de los delincuentes, exponen a los hombres de bien a perennes
molestias v a tremendos castigos®’ :

Las aberrantes causas que motivaron las anteriores criticas y acusaciones que
hace mas de un siglo formul6 el maestro CarraRA, para infortunio y desprestigio
de nuestra noble tradicion juridica, se repiten ahora entre nosotros con la autoritaria
y abusiva legislacion de estado de sitio. Cualquiera puede ver que en el contenido
de cada uno de los decretos de la legislacion de emergencia y en los resultados deé -
su desarroilo, se copia con realismo impresionante todo lo que en su época enjuiciaba -
la palabra luminosa y atormentada del Sumo Pontifice del Derecho Penal. i’

Pero yo vine aqui a un sincero acto de congratulacion, debido a vuestra hermo-
sa ¢ indeclinable amistad, vy no a entristecer el panorama juridico colombiano coii:
este estremecido Memorial de Agravios que acabais de escuchar. No quiero entonces
prolongar este catalogo de miserias, para que no se nos acentie mas ese sabot
amargo de tantas defraudaciones, por ser los asombrados testigos de una abiert
declaracién de guerra contra nuestro Estado de Derecho. En esa guerra, tenemo
que ser el bando contrario. Lo seremos sin las armas materiales que tienen ¢
por si una vida perecedera, que repugnan a la espiritualidad de nuestras vidas; .
pero lo sabremos hacer con otras que son indestructibles, por pertenecer a los domi
nios de la inteligencia, porque son {a fuerza moral que nos da el Derecho ye
impulso que recibimos de la justicia.

HERNANDCG LONDONO JIMENEZ
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iLas leyes penales estén hechas
para ser aplicadas?

(Reflexiones sobre los fendmenos de la separacion entre validez
formal ¥ eficacia de las normas juridicas) *

Michel Van Kerchove

La pregunta que plantea el titulo de este estudio puede parecer,
a simple vista, como algo a la vez irénico vy provocador: *‘;Las leyes
penales estin hechas para ser aplicadas?’’. Mirando mads de cerca,
sin embargo, me parece posible ver en esta aparente ironia aguello
que SOCRATES pretendia, esto es, una forma de cuestionamiento a la
vez ingenua ¥ radical que nos permita invertir, de alguna manera,
nuestra mirada espontanea sobre las cosas!. Esta pregunta que, en
principio, parece constituir una provocacion a causa de- su caracter
paraddjico, podria ser, entonces, una manera estimulante. de aclarar
el funcionamiento del sistema penal futuro, en relacién con aquel
que sin duda nos es mas familiar. ’

Sin salirnos del tema de la validez, la representacion del sistema
penal quée quisiera poner en tela de juicio es aquella que Francols
Ost ha evocado en términos generales en el estudio precedente, con
el fin de criticaria, segln la cual habria un recubrimiento, si no real
por lo menos deseable, entre la vahdez formal y la efectividad de
las normas juridicas2.

* Aparecido en Jalons pur une théorie critique du droif, Universidad de Sant-
Louis, Bruselas, 1987, pags. 317-351, Traduccién de Mauricio Garcia Villegas.

1 Fsta inversién de la mirada es igualmente sugerida por MICHEL Foucaurr, a
propésito de la funcidén de la prisién y de las penas.en general: “‘Admitamos que
la ley esté destinada para definir ias infracciones, que el aparato penal tenga la funcién
de reducirlas v que la prisién sea el instrumento de esta represion; entonces es necesario
constatar un fracaso (...) pero a lo mejor hay que invertir el problema y preguntarse
para qué sirve el fracaso de la prisién (...) Habré que seponer entonces que la prision
v el castigo, en términos generales, no estdn destinados a suprimir las mfraccmnes
(Surveiller et punir. Naissance de la prison, Paris, 1975, pags. 276-277). -

2 F. Qsr, Considerations sur Ia validité des normes et systéme juridigues, én 7 .T.,
1984, pag. 5.
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Para apoyar esta forma de representacion de las leyes penales se pueden citar,
por ejemplo, las declaraciones del consejero de Estado Treithard guien, en la exposi-
cion de motivos del titulo 1 del libro 11 del Cadigo de Instruccion Criminal, afirmaba:

‘...ningin crimen, ningtin delito, ninguna coatravencién debe quedarse sin
un seguimiento... el primer deseo de la ley es el de gue toda infraccion a las
reglas sea conocida, perseguida y juzgada... el primer libre del Cédigo de Instruccién
Criminal que esta pueste a su consideracion contribuye sabiamente a que ningin
crimen, ningin delito, ninguna contravencion, se queden sin ser perseguidos’3.

Lo ideal, y no la realidad, se encuentra aqui claramente afirmado: toda ley
penal, una vez adoptada y revestida del sello de 1a validez formal, debe ser integral-
mente aplicada, es decir, convertida en algo absoluiamente efectivo. El corolario
l6gico de este ideal reside en el principic de la legalidad de las persecuciones: corres-
ponde al ministerio pubhco 1nve5t1gar todas las infracciones de las cuales tenga
conocimientod.

Precisemos de una vcz sin embargo, para evitar cualquier malentendido, que
solo intento apuntar en este estudio a la dimensién ‘‘sancionadora’’ de la ley penal
y no asu dimension ‘‘normativa’’, ‘‘determinadora’’ o creadora de nuevas obligacio-
nes, que en ocasiones también envuelves.

Ahora bien, desde este aspecto *‘sancionador’, es necesario tener en cuenta

que la efectividad de la ley penal no depende del comportamiento conforme de-

los particulares, sino mas bien de la intervencién conforme de los 6rganos del poder,
encargados de 1a investigacion de las infracciones, de su seguimiento, de su enjuicia-
miento y de la ejecucion de esteS.

Por esta razon, la efectividad de la ley penal, tal como la percibo en estas
lineas, no puede apreciarse realmente sino cuando la norma sancionada por ella
se encuentra dotada al menos de un cierto grado de inefectividad.

El sentido de la cuestién que plantearé es entonces el siguiente: jla validez
formal de una ley penal tiene alguna razén de ser, independientemente de su efectivi-
dad? ;Se puede no solo concebir una disociacion eventual entre estos dos polos
de la validez, lo cual parece evidente, sino también llegar hasta justificarla? La
pregunta, entendida de esta manera, no deja de tener relacién con aquella de la
abrogacion posibie de una norma juridica por causa de desuso. Se trata, en efecto,
en los dos casos, de observar las relaciones posibles entre la validez formal y la

3 G. LocrE, La légisiation civile, commerciale et criminelle de ia France ou commentaire et complé-
ment des codes frangais, t. xxv, 1827, pag. 344.

4 A pesar de Ia interpretacién contraria que le ha sido rdpidamente dada, ‘‘e] c&digo de instruccién
criminal parece dominado, independientemente de lo gue haya pensado la doctrina cldsica, por el principio
de la legalidad de la persecucién’ (M-L Rassat, Le ministére public entre son passé et son avenir,
Paris, 1987, pag. 226).

5 P. E. TRousSE, Les Novelles, Droit Pénal, t. 1, vol. 1, Bruxelles, 1956, pag. 66; R. MERLE et
A. VT, Traité de Droit Criminel, t. 1, Problémes généraux de Ja science criminelle, Droit Pénal général,
4éme éd., Paris, 1981, pag. 207.

6 F. Ricaux, fntroduction 4 la science du droit, Bruxelles, 1974, pags. 157-158; P. E. TROUSSE,
op. cit., pag. 66.
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efectividad de la norma juridica. Sin embargo, mientras que ¢l fenémeno de la
abrogacién por desuso sugiere que, al menos en ciertas condiciones, la pérdida
de legitimidad de la norma repercute sobre su validez formal y que de esta manera
estos dos polos no pueden ser disociados, la pregunta que deseo abordar tiende
a sugerir el fendmeno inverso, es decir, gue estos dos polos son, al menos parcialmen-
te, disociables, lo cual, en perspectivas por lo general muy diferentes se ha intentado
justificar.

Sin embargo, como veremos, esta pregunta no recibira necesariamente respues-
tas categdricas; la idea que se desprendera de este estudio sera, mds bien, segin
ja expresion de R. Voun, la de que la ley penal no ‘esta hecha para ser aplicada
“siempre en todas las circunstancias y a cualquier precio”’?. Esta idea ilustra igual-
mente la tesis de CARBONNIER cuando afirma que “‘la frase banal segin la cual
las reglas del derecho estan hechas para ser aplicadas, aunque parezca una perogru-
llada, no es una verdad. Al menos no es una verdad general’’8,

Por otra parte, esta pregunta esta lejos de poder recibir una respuesta Tnica
y uniforme; la diversidad de modelos tedricos alos cuales se acogen estas respuestas,
ponen suficientemente en claro las diferentes concepciones de la ley penal y de
los diferentes fundamentos del derecho a castigar; modelos estos que ademas no
son necesariamente exclusivos los unos en relacion conlos otros, dentro del funciona-
miento real de las instituciones penales. '

Al respecto, me contentaré con referirme a tres modelos diferentes que ocupan
un lugar importante dentro de la problematica de la aplicacion de las leyes penales,
sin olvidar la posibilidad de concebir otras interpretaciones. Estos tres modelos
se fundan en interpretaciones que pueden ser calificadas respectivamente como axio-
logica, instrumentalista y simbolica. Me propongo examinarlas sucesivamente.

1. MODELO AXIOLOGICO

Una primera interpretacion del fenémeno de disociacion que evoqué anterior-
mente, consiste en abordarlo en términos de valor, y por lo tanto a partir de un
modelo que calificaré como axioldgico.

A simple vista, sin embargo, este modelo es ¢l gue mas rebelde parece a
la justificacién de una separacién eventual entre validez formal y efectividad de la
ley penal.

En efecto, de acuerdo con esta perspectiva, la ley penal se concibe generalmente
como tendiendo “‘a la proteccién del orden social”? y al sancionamiento de [os
atentados contra los “‘bienes juridicos esenciales’” tales como la seguridad del Esta-
do, el orden y la seguridad publica, las libertades fundamentales, la fe publica,

7 R. Vouln, ‘‘Le ministére public dans Pexercice de sa ‘magistrature particuliére’ en matiere ré-
pressive’’, en J.T., 1953, pag. 83.

8 J. CARRONNIER, Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigueur, Paris, 1969,
pag. 101.

9 P. E. TrRousSE, op. cit., pag. 66.
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el orden familiar, la moralidad publica, la vida, la integridad fisica, el honor:
la consideracion de las personas, la propiedad y 1a lealtad en las relaciones juridicas!o
Ademas, la aplicacion efectiva de la pena al autor de Ia infraccion es, al menos
segin la teoria clasica del derecho penal, considerada en si misma como la condicioit
de realizacion de un valor esencial de justicia retributiva, fundada en una exigen
cia de eguivalencia al menos simbolica enire la falta y el castigo. Como lo sugiere -
KaNT, por ¢jemplo, ‘‘La pena juridica... debe ser infligida (al criminal) por fa sola :
razon de que ha cometido un crimen’’11, :
De ahi que si adoptamos esta concepcién, parece resultar logicamente que
toda inaplicacién de la ley penal constituye a la vez un atentado contra los valores
de los cuales ella es un instrumento esencial de proteccién y una injusticia fundamen-
tal, en el sentido de que ella deja impune una falta. Se podria agregar, segin una
interpretacion mas reciente, .que la inaplicaciéon de la ley penal, cuando ella no
es mas que parcial, atenta’contra una exigencia de igualdad de tratamiento, que
ocupa un lugar igualmente importante dentro de un sistema juridico como el nuestro.
Sin embargo, estas consideraciones no constitiyen un obstaculo para la justifi-
cacién de un cierto grado de inefectividad de la Iey penal, la cual puede fundarse,
no sobre [os valores que acabo de evocar, sino sobre otros valores corrientes, tales .
como el de la libertad, la seguridad o la proteccién de los ciudadanos contra la
arbitrariedad, valores estos que, sin ser inherentes a la idea misma de represidn
penal, ocupan, o en todo caso estan llamados a ocupar, una posicién central dentro
de los sistemas penales tal como fueron concebidos a principios del siglo Xix.
En este punto podemos citar el concepto de culpabilidad, el cual, por la exigen-
cia conjunta de sus tres elementos constitutivos: material, moral y legal, implica
una primera forma de limitacidon a la aplicacion de las sanciones penales. '
Por otra parte, en relacién con el procedimiento penal, podemos citar las malti-
ples restricciones a aquello que los norteamericanos llaman el *‘due-process of law’’
¥ que recubre ampliamente la nocién europea de proceso equitativo: limitaciones
relativas a la competencia de los 6rganos encargados de perseguir las infracciones
v de imponer las penas, limitaciones que se derivan dela prescripcion de las infraccio-
nes, de Ia autoridad de la cosa juzgada, de las reglas relativas a la carga de la
prueba (en particular la presuncion deinocencia) y a los modos de prueba admisibles,
del caracter contradictorio del procedimiento, al respeto del derecho de la defensa. -
Dentro de cada uno de estos elementos encontramos numerosas ilustraciones
de 1o que CArRBonNNIER llamd ‘‘fendmenos de autolimitacion’’12, que son, incontes-
tablemente, la fuente de un cierto grado de inefectividad de las leyes penales.
Ahora bien, la justificacién de esta forma de inefectividad estd por lo general
fundada en un valor de libertad conforme al cual la sociedad acepta sacrificar en

10 Ibidem, pag. 69.

11 B, KaNT, Métaphysique des moeurs, primera parte, Doctrine du droit, trad. de A. Philonenko,
Paris, 1971, pag. 214.

12 J. CARBONNIER, Op. cit., pag. 23,
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-te la proteccion del orden publico e, incluso, eventualmente una coOncepeion
alricta de la justicia retributiva. Como lo ha dicho acertadamente HERBERT PAC-

(e, “limites definidos han sido impuestos al poder del Estado sobre el individuo,

como consecuencia de ello, la efectividad absoluta del control social se encuentra
- sacrificada en interés de la proteccion de una sociedad razonablemente libre

213

La parte de inefectividad y el espacio de no aplicac_:_ic’)n de las_ ’Ieyes. plffne-ales
tﬁbn-enforcement] que puede ser justificadaalaluz de una mterpretacuin axio ogxaa)l;
corresponde a 1a diferencia que JoSEPH GOLDSTEIN ha propuesto entre los concep
de total enforcement y de full enforcement!®, ' ) . i

Si, en funcidn de las limitaciones que he mencionado, la idea de una ap 1ca<.:éon
eralizada [total enforcement] de las leyes penales se encuentra excluida, la idea

o} espacio de plena aplicacién de las leyes sera, a simple vista, aquel en el cual

- las diferentes instancias del sistema represivo ¢stan no solo autorizadas sino tambien

i icacio les. g _
ligadas a dar plena aplicacion a las leyes pena . - o
o Sin embargo, comeo lo veremos, las fronteras de la inefectividad justificada

"o terminan en este punto.

"% 3] MODELO INSTRUMENTALISTA

Al modelo axioldgico que acabamos de evocar se puede opo.n.er., ql menos

i nte. un modelo de tipo instrumentalista. : __ .
parcﬁls]:;e();%sicién ha sido claramente resaltada por KA,NT, en ?l'pasaje ya_e}lludld(z,
cuando afirma que “‘la pena juridica no puede ser jamas co_n&d_ersada ‘gllmp_e_:gle; ::1
somo un medio para realizar otro bien, sea para el"crlrnmal o'sea pard la chm ;a
civil ... (puesto que) el hombre no puede ser jamas tratado como un medio ]p (ri
Ios fines de otro’®. La consecuencia implacable que KanT deduce_ dc? esto es ad €
gue “‘incluso sila sociedad civil debiera disolvers§ con €l consgntlmlento de tc; f?s
sus miembros ... el @ltimo homicida deberia Erewamente selr5 ejecutado, con el fin

uno ponga a prueba el valor de sus actos™’ 15, :

« Cl;j’ glaoddaelo insgrumgentalista que el fildésofo de Koe_nigs!a’erg ataca como falsoi
aparece de esta manera en toda su especif?mdad: la aphcgcmn de la slzlmcmn pzr;?a
no es ya considerada como un bien en st mismo, en el sentido de que ¢lia asegur

- ia justicia retribuiiva de la infraccion, sino que se considera, en €ste caso, cOmo

el instrumento de realizacion de un bien que le es, de alguna manera, -exteriqr,

13 H, L. PACKER, The limits of the criminal sanction, Stanford, 1968, pag. 249,

14 ] GoipsTEIN, **Police discretion not to invoke thgcriminal process’’, en B.’/AﬂT‘]lilNSo};al,\ldé l;ilz;);
GREBIN (ed.), The invisible Justice system. Discretion apd the law, 5.1 19_78, padg.lﬁci .b.d a Irocesg( :
cion, cuando es posible, se encuentra también precluida por las restricciones del. ea; 0 p ° ].J.E;S
Eslas, resrricciones de aplicaciones generales y especificas, marcan ias frfmteras_, gener x.nemelacr]nbcgr -
de un area de total aplicacdon en la cnal la policia no solo estd auton.zadg sino que tiene el de
hacer cumplir totalmente ia ley penal”. (N. del T.: del original en inglés).

15 £, KaNT, op. cit., pags. 214-215.
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esto es, la prevencion general o individual de las infracciones. La definicién misma:
de estas infracciones, es decir la incriminacién penal se supone dominada por una
interpretacién utilitarista: solo los comportamientos realmente perjudiciales para

la sociedad son susceptibles de poder ser erigidos en infracciones.

Esta concepcidn instrumentalista de la sancién penal conduce a apreciar sis .
méritos en términos de eficacia, es decir, de aptitud de este instrumento para
realmente alcanzar el fin que le ha sido asignado. Su dimension utilitarista nos
lleva a reconocer sus méritos en términos de ‘‘costo-beneficio’’, o sea, por medio
de la toma en consideracion respectivamente de las ventajas que se desprenden dg-

su aplicaciéon y del costo financiero, social y humano correspondiente.

Ahora bien, ;cudles son las consecuencias que se pueden desprender de un
modelo como este, desde el punto de vista de la justificacién eventual de la inefectivi-

dad de las leves penales?

A simple vista, este modelo, como el precedente, es mas propicio para la conde-

na que para la justificacién de este fenémeno. ;

En efecto, si nos remitimos a los principales representantes del movimiento
de descriminalizaciénl6 tal como se ha desarrollado en los Estados Unidos, especial-
mente entre los afios 1960 y 1970, resulta que este movimiento se funda en argumen-
tos principalmente utilitaristas por el hecho de condenar [a inefectividad considerable
de un gran nimero de leyes penales y recomendar, por via de consecuencia, su de-
rogacién,

Esta critica se ha centrado principalmente en el fendmeno de ‘sobre.
criminalizacién’’ o de inflacién penal en la medida en que se han invadido las
csferas de moralidad privada v las relaciones sociceconémicas. En estas dos materias
muy particularmente, e¢n efecto, estos autores han considerado que la intervencion
del derecho penal era, segiin la expresién de Morris v HAwkINs, a la vez costosa,
ineficaz vy crimindgenal?,

Costosa, en razén del numero de infracciones cotidianas cometidas en esas
dos materias, y del efecto administrativo, policivo v judicial que seria, en principio,
necesario para su represion,

Ineficaz, porque la mayoria de las infracciones son victimliess crimes, es decir,
infracciones sin victimas directamente identificables, o cometidas con el consenti-
miento de sus eventuales victimas (como las infracciones sexuales consentidas entre
adultos), lo cual vuelve, a la vez, dificil su deteccidén y poco eficaz su represion; ade-
mas otras infracciones son, con mayor razén, consideradas como ¢l producto
de deficiencias mentales o sicoldgicas (como la *‘ivresse publique” por ejemplo)

16 Citaremos especialmente F, A. ALLEN, The borderland of criminal justice. Essays in law and
criminology, Chicago, London, 1964; H. L. PACKER, op. cit.; S. H. KabpisH, ‘“The crisis of overcrimina-
lization'’, en The annals of the american academy, 1967, pags. 157-170; J. H. SkoLNICK, Coercion
to virtue: The enforcement of morals, en S. Cal. L. Rev., vol. 41, 1968, pags. 588 y ss.; E. M, SCHUR,
Crimes without victimns, Englewood Cliffs, 1965; N. Morris y G. Hawkins, The honest politician’s
guide to crime control, Chicago, 1970.

17 N. Morris y G. HAWKINS, op. cit., pag. 2.
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- o de una situacion socicecondmica desfavorable (como la vagancia), circunstancias

de las cuales el autor de 1a infraccion no es, en principio, sino muy parcialmente

* jesponsable. La represién de tales infracciones no podria entonces tener sino una

oca efectividad en términos de prevencidn, tanto genferal_l f:omo individual.

Finalmente, la intervencion del derecho penal es criminogena en cuanto que
1as dificultades a las que se enfrenta la deteccion incitan a las ’autorldades a cometer,
cllas mismas, infracciones para llegar a sus fines (prov.o’cacmr'l a ccfmeterh infraccio-
nes, por ejemplo en materia de droga o de prostitucion, o invasiones ilegales de
la vida privada, en ciertas infracciones sexuales). Cnrmpogena también, en c_ugnto
que la estiematizacion resultante de la represion penal tlene‘: por efec@o desomahzgr
muchos individuos y suscitar una criminalidad “secuudar.le.l” o denvadg, que sin
duda no habrian conocido jamas si esas infracciones iniciales no hubiesen sido
reprimidas. ' - ’

Sin embargo, si bien estos diferentes datos permiten e.xpl.lcar cuaEes_leye_sApen.a’les
permanecen con un alto grado de inaplicacién, etlos no significan una ]UStlflca’C{O-Il.
En efecto, la idea aparece claramente en los representantes’ dfz este tipo de agz{ihsm:
el fenémeno de inefectividad es fundamentalmente patologmo,_y le} _adopclon _de
una ley penal no tiene razon de ser sino en funcion de su aplicabilidad e_fectwa
y con un costo aceptable. Ademas, estos autores s€ apegan con frecuencia a I‘a
cuestion del efecto de contagio que podria tener la inef:ct1v1dad .de estas leyes especi-
ficas: la tolerancia que manifestarian las autoridades en relacion con estas pqede
conducir a debilitar, tarde o temprano, la efectividad del sistema penal en su conjun-
to. En otros términos, este tipo de analisis conduce a conmdgrar que la eﬁcama
de las leyes penales, concebida como su aptitud para prevenir las mf_racaones,
es algo inseparable de su efectividad. Esto conduce igualmente a _conmderar que
la efectividad de las leyes penales no se puede separar de.su validez formal, v
este es claramente el sentido que hay que dar a la§ conclusiones que se d'espren—
den; esto es, que las leyes penales inaplicables o aplicables con c0S0s €XCesIvVOs de-
ben ser radicalmente derogadas, con lo cual se produce la descriminalizacion de
las conductas correspondientes. _ _

Sin embargo, este tipo de conclusiones no €s el anico a?l cual puede conducir
una interpretacién en términos utilitaristas o instmmental'lstas.

En efecto, a partir del momento en el que la aplicac:lé_n de la ley penal se
analiza en términos de eficacia y ya no en términos de retrib}lg}én, s p.erfe.c'tamente
16gico que la preocupacion de eficacia no necesariamente dirija la aplicacion plena
o la plena efectividad de las leyes. . .

Por otra parte, creo que podemos decir que si los autores que hemos menciona-
do no han llegado a esta conclusidn, es sin duda porque, sxendp genera.lme':nFe reticen-
tes a admitirla abiertamente, se han inspirado en consideraciones axu?l’ogwas, tales
como la preocupacion por la proteccion de la vida p.l'iVE.ldE‘l ola t?xcluslon de fnodos
de aplicacién de leyes que implican un caracter discriminatorio o contrarian las
exigencias inherentes a un proceso equitativ‘o [due—proc?ss values].

Me parece que una visibon mas puramente mstrumentahs‘ta de lg Ic'fy penal condu-
ce, por el contrario, a justificar un muy alto grado de inefectividad.
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A la idea de que, al menos dentro de ciertos limites, la ley penal deberia ser
aplicada indiferentemente a todas las infracciones v a fodos los delincuentes, en
la medida de su culpabilidad, se substituye l6gicamente, en efecto, la idea de que la
ley penal estd hecha para ser aplicada con soltura y discernimiento, teniendo
en cuenta a la vez la diversidad de infracciones, de circunstancias concretas en
las cuales han sido cometidas, v de la personalidad muy variable de sus autores,
es decir, esencialmente de su diferente grado de peligrosidad social.

A un modelo general ¢ indiferenciado de aplicacion de las leyes penales se
substituye, entonces, un modelo individualizado y selectivo que permite aquello
que FoucauLT llamd “‘una gestién diferencial de los ilegalismos®’18,

Me parece que esta diferenciacion se apoya en la pareja de modelos extremos
de aplicacion de leyes penales, que vo calificaria, recurriendo a dos metaforas, de
“militar’® y de ‘‘ladica’.

El modelo ‘‘militar’*19 parte de la idea de que el delincuente es un ‘‘enemigo’’
que hay que neutralizar-¢, incluso, eventualmente eliminar20. Sin embargo, mien-
tras que en la tradicién proveniente de Rousssau, se tiende a considerar a priori
a todo delincuente como un enemigo piiblico?! y a asignar a las fuerzas del orden
la tarea de “‘atacar al enemigo en todos los frentes ala vez’’22, una politica criminal
utilitarista exige no ser disperso y escoger como blanco solo a los “‘individuos peli-
grosos’*23,

Desde este punto de vista, como bien lo ha sugerido THURMAN ARNOLD, COTivVie-
ne considerar la ley penal, no como una norma que debe ser aplicada porque ella
gobierna la sociedad, sino como un arsenal de armas con ¢f cual sera posible encarce-
lar a ciertos individuos pehgrosos que amenazan a la sociedad?4,

18 M. FOUCAULT, op. cit., pag. 277.

19 Alpunos lo calificarian como *“‘dogmatico’’; cf. especialmente M. EDELMAN, The symbolic uses
of politics, Urbana, 1964, pigs. 46-47.

20 Cf. especialmente J.R. GUSFIELD, Symbolic crusade. Status politics and the american temperan-
ce movement, Urbana-Chicago-London, 1963, p4g. 69. El delincuente que Gusfield califica de “*enemigo”’
es aquel que contesta la legitimidad de la norma incriminadora y que ne manifiesta ninguna forma
de arrepentimiento. Es interesante observar odmo un representante del ministerio pablico, como el aboga-
do general L. de Wilde, cita expresamente la ausencia de arrepentimiento del delincuente entre las
circunstancias que justifican, segiin él, la inidacién de la persecucién penal (L. DE WILDE, ‘‘Het sepotbe-
leid”, en Panopticon, 1982, pag. 516). )

2l Cf. J.J. RowssBAU, Du contrat social, Paris, 1963, pag. 79: “‘todo malhechor gue ataque el
derecho social, se convierte por sus fechorfas en rebelde y traidor de la patria, deja de ser su miembro
cuando viola sus leyes, e incluso le hace la guerra...; y cuando se mata al culpable se le hace menos
como ciudadano gue como enemigo’ (el subrayado es nuestro). )

22 Th. W. ARNOLD, ‘‘Law enforcement, and attempt at social dissection’’, en Yale Law Journal,
vol. xen, 1932, N° I, pag. 9.

23 Ibidem, phg. 8. En este sentido el seflor abogado general Jardin, escribia.recientemente que
‘el ministerio piiblico debe ser sensible al estado peligroso resultante de tal o cual forma de delincuencia,
esta percepcién de la peligrosidad debe intervenir en la eleccién de la respuesta penal”’ (‘“La politique
criminelle du ministére public’’, en Liber amicorum Frédéric Dumon, t. 1, Anvers, s. d., pag. 454).

24 Th. W. ARNOLD, op. cit.
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De aqui resulta, segiin este mismo autor, que ‘el hecho de que existan mas
leves de las que pueden ser aplicadas no es una desventaja, sino una ayuda para
¢l organo aplicador de la ley, puesto que ello le proporciona una gran cantidad
de armas ofensivas contra cualquier individuo’’. Y agrega: ““En 1ltimo término,
las leyes desuetas pueden ser puestas nuevamente en vigor vy utilizadas para fines
jamas imaginados por sus autores, para luego volver a caer en la obscuridad cuando
el interesado haya sido puesto tras las rejas’’25. Esto es lo que se ha llamado la
‘“Bstrategia Al Capone’, en recuerdo del célebre ‘‘gangster’’ neutralizado por medio
de la aplicacién de una Iey fiscal, en vista de la imposibilidad para recoger pruebas
suficientes relacionadas con sus ventas ilicitas de alcohol.

Como puede observarse en esta perspectiva, la validez formal de la ley penal
esta claramente disociada de su plena efectividad. Solo se busca una aplicacién
selectiva de la ley penal, en nombre de un principio superior. de eficacia.

Sin embargo, este mismo principio de eficacia exige que se pueda, al mismo
tiempo, recurrir a otro modelo de aplicacion dela ley penal que yo llamaria ““‘ladico™.

A la imagen de una guerra emprendida contra enemigos a los que se pretende
eliminar socialmente, puede oponerse la imagen de un juego que se lleva. a cabo
entre contrincantes a los cuales se pretende vencer, pero manteniendo la inclusién
al grupo al que pertenecen26,

A diferencia del anterior, este modelo sefiala un lugar 1mportante a la negocia-
ci6n, al compromiso, a la rehabilitacién, incluso al perdén puro y simple. No se
excluye tampoco la posibilidad de una cooperacion entre €l autor de la infraccién
v las autoridades represivas, llegando de esta manera a una verdadera ‘“utilizacién®’
de la delincuencia por el sistema penal, como lo ha revelado Foucaurr2?;

Para seguir en un registro Iidico, podemos pensar en el juego de la ‘“‘cadena’’
acorde con ¢l cual toda persona atrapada por ¢l conductor del juego debe ayudar
a e¢ste a atrapar a los otros participantes.

No es dificil apreciar como multiples instituciones juridicas han acondicionado
progresivamente sus posibilidades de compromiso y de aplicacién diferenciada: o
selectiva de las leyes. penales: los mecanismos de abandono de la persecucion penal
(v el principio de la oportunidad de la persecucién que le sirve de justificacion}
de la libertad condicional, del sursis a statuer, de la suspension _de la imposicion, de
la gracia, de la advertencia, de la transaccion,.incluso del plea bargaining, tal
como funciona en los Esiados Unidos, son, a mi juicio, algunas maneras de las
cuales el sistema penal asegura institucionalmente su ‘‘autoneutralizacion’ parcial,
para tomar la expresién de Jean CareonniER28, en el sentido de que él instituye
y justifica en si mismo la posibilidad de su no aplicacién. Este fenémeno ha tomado
incluso tal amplitud gue un abogado general no dudaba en’ afiimar recientemente

25 IYbhidem.

26 Cfr. M. EDELMAN, op. cit., pag. 47; 1.R. GUSFIELD, op. cif;, pag. 68. El delincuente que pro-
mueve este tipo de tratamiento es calificado de *‘deviant repentant”.

27 M. FoUCAULT, op. cit., pags. 277 y 285.

28 J, CARBONNIER, Op. ¢it., pag. 25. Sin embargo, el autor parece excluir de su andlisis los fendme-
nos que acabamos de analizar (pag. 27).
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que el principio de la oportunidad de la persecucion en materia penal habia pasado
de una concepcién negativa, en la que su abandono constituia la excepcion, hacia
una concepcion positiva, segtn la cual su abandono s¢ convierte en la regla y su
aplicacion pasa a ser la excepcidn que conviene justificar29. :

3. MCDELO DE INTERPRETACION EN TERMINOS DE EFICACIA SIMBOLICA

A los dos tipos de interpretacion precedentes se puede agregar un tercer modelo

que intenta, mas alla de las dimensiones instrumentales, dar cuenta de las dimensio-

nes simbolicas del fenémeno penal. _
Uno de los autores contemporaneos, que sin duda se ha situado mas claramente

dentro de esta perspectiva, es I'EMLE DurkHEM. Inscribiéndose en contra de la con

cepcion utilitarista, DURKHEIM, ‘no dudd en afirmar que ‘‘la pena... no sirve o-sirve.:

muy secundariamente, para corregir al culpable o para intimidar a sus posible
imitadores; desde estos dos puntos de vista su eficacia es dudosa y en todo cas
mediocre. Su verdadera funcidn, agrega, esla de mantener intacta la cohesion soci
manteniendo toda la vitalidad de la conciencia comun... es €l signo que certific
que los sentimientos colectivos, que la comuni6n de los espiritus en la misma-f
permanece intacta, ¥ de esta manera, repara el mal que el crimen ha hecho a I
sociedad’’30. E
Esta afirmacién del mencionado autor, deja entender que la ley penal no sol
debe ser entendida en su signif icacién ‘‘literal”’, que consistiria, seglin una interpre
cion instrumentalista, en prevenir la realizacién de una infraccion. Ella debe sp
entendida, principalmente, segun él, de acuerdo con una significacion segund:
gue consistiria en su eficacia simbolica, que podria ser definida como su. aptity
para producir un cierto nfimero de representaciones individuales o colectivas, valor
zadoras o desvalorizadoras. .
Sin embargo, en la medida en que DURKHEIM solo retiene entre sus represent
ciones aquellas que son susceptibles de valorizar el sentimiento comiin de perteneilé
a un grupo, parece dificil encontrar en su obra el fundamento de una justificaci

de la inaplicacién de las leyes penales. Por el contrario, parece que toda afor

ma de inefectividad es, desde su punto de vista, de una naturaleza tal ‘que
para debilitar la conciencia coman y por lo tanto aparece, €n esta p‘e'rs'péctw
como un factor de disfuncién social. B
Numerosos autores, por el contrario, han intentado continuar este txi'p‘_
reflexion, pero partiendo esta vez, de lo que pudiéramos llamar una concep
pluralista de nuestras sociedades en oposicion, tanto a una concepei6n *“consensu
lista’’ de tipo durkheimiano, como a una concepcion «conflictualista’ de .tipc) marxl

29 . DE WILDE, op. cif., pag. 51.
30 E. DURKHEIM, La division du travail social, Paris, 1967, pag. 76.
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A este respecto, me apoyaré i i
consagrado reciente;nente Iziojést: ?:lnggl.neme e una pate de un estudio que he

El modelo pluralista, al cual me refiero, intenta sobrepasar la simplificacid
excesiva que parecen implicar los modelos “‘consensualista’™ y “conﬂictual'cio’rz
cuando se trata de dar cuenta del funcionamiento actual de nuestra sociedad Il.S .
de llegar a negar la existencia de zonas de conflicto o de consenso, este m ;J(l)s
se esfue_rza en dar cuenta de la diversidad de estas situaciones en ,una soc(i)de ?i
caracterizada a la vez por ¢l orden y el desorden, el consenso y el disenso32, Dces?ie

: lue'gO esta situacién no entrafia una diversidad generalizada de opiniones y d

actitudes33, Ella supone especialmente un funcionamiento en dos niveles34: i yI' .
" un acuerdo so_bre ciertos valores centrales3’ y ciertas ‘‘reglas de juego’’36 ég:lnp o
- misos sobre ciertas normas, y una pluralidad de actitudes a veces mas c;)nﬂictzi)wl;;);

en relacidén con las otras normas, en relacién con los sistemas de legitimacion;
2

_'glia puede i_gualmente traer, al mismo tiempo, una relativa conformidad ‘‘piblica”
yun p_lural1§mo “privado’’37. Sin excluir la posibilidad de conflictos violentlcsa

la ocasional intervencion autoritaria del Estado, este modelo reserva un lugar imoo :
tante a los_ procedimientos de negociacion entre los diferentes grupos socialps s
‘a.las soluciones de compromiso38. Esto supone asimismo que las contradicci:nez

ociales no se manifiestan estrictamente en funcion de intereses socioecondmicos y

31 M. VAN DE KERCHOVE, ‘‘Symboli i ité

KER 5 “Sym olique et instrumentalité, Stratégies de pénalisati q

s:nf;; dans une société pluraliste’’, en Punir mon beau souci. Pour une raison géndzzig‘?uztdgt}"tijp?na-

e ; 2’ re de Bruxelles, 1984, pégps. 123-171, particularmente pags. 159-169 e

- 32 Cf. especialmente J. D. DouGLAS, Ameri : 1 i isti

Yok Laitn, 1971, phes 246-247? erican social order. Social rules in a pluralistic society,

' Cf. P. RICOEUR, ‘‘Science et idéologie™ i i

3 , cer t gie’’, en Revue Philosophique de Louvain, t. 72, 1 A

34: ““peut-etre aucune société radicalement pluraliste, radicalement permissive n’::st.ellc’ 97{1t,ﬂpag.
uelque part de Pintolérable’”. : ' posibte. 1

34 '

» Cf.. J. Remy, L. Yove y E. SErvals, Produire ou reproduire? t. 1, Bruxelles, 1978, pég. 108
Ibidem; J. D. DouGLAS, op. cit., pig. 289. ' , . .

Cf. J. L. SEurIN, ‘‘Pour une anal i

o G , yse conflictuelle du r rt tori iti 2

; - B 1 ; ) apport majorité opposition en d -
’ 1r) af;l;sfm ;tzﬁtj‘;: ;e:lx::::;z %I:Zagas;e,-g?als, 1g9]81,dpé_g. 122, “*La caracteristica de las dem(e)l;gili-:s

r d ciertas reglas de juego. Esto implica si
& 108 adversarios sobre el funcionamient instituci D
10 o de las instituciones’’; cf. igualmente A, VaC £ ¢

i o fur t in ;f. . HET, ‘L. -
F:g&l;fgr gses ‘;m;);ﬁlsl;tes d(;x p]urghsme p;lmque”, en Le pluralisme, Montreal, 1974 p;gde]lgg'
nso de un sistema de valores y de creencias, los icios ' ' :
v 150 : . conflicios entre los
. pb??ll\ledziccl}odsepglla sumision a ias regl‘as del juego que permiten minimizar los desacuerdos es%?lﬂzf
ok panicipames"u%c:;ei zz ;aorfiprgm.sg qlée no deben ser nunca demasiado ofensivas para ninguno
. ilustracién de esta sumisidn necesaria a las ¢ j ”»
parcips us(T ) ia a las “‘reglas de juego
S o (};ﬂlifle)tr d§1 116 de julio de: 1973 que garantiza la proteccion de tendenciis fieol:gcﬁ
At ace-p o 12: E;ini: ! 1t;iy‘;;la %rotecc;én ;01? cuando los utilizadores y las tendencias ideologicas
1O; 2 pring s y las reglas de la democracia. (Cfr, :
isaTgé:;ese & son application, en Res Publica, t. xvi, 1975, 1():’13 Icslll) DAURE, Le pacte culturel

*.Cf. Ch. Davis, “The Phj i i ralisin™, en L

de. 245, hilosophical foundations of pluralism™, en Le pluralisme, Montreal,
Cf. especi ?

19713, ;?:E;’n;e }Nﬁ é(:{l;:?& Aor;r,en;-fn i;:;mcl:rla;icjth;o;ry. Pluralism and its critics, Westtfort-
8T T s 1. L. N, op. dt., . s J. Remy, L. VoYE y E. SErRVAIS, op. cil
o Jlgi_;;)whal"he e-nd of liberalism. The second republic of the United States, 2 e?lp bcljé\a;

, , pag. 35; J. R. GUSFIELD, Symbolic crusade, ed. cit., pag. 178. ' B
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seplin una pertenencid a las clases3?, sino también ¥ en gran medida, en funcién

de criterios culturales y étnicos y de acuerdo con una pertenencia lingiiistica, étnica, '

religiosa, regional o “estatutaria’ particular40. Finalmente, este modelo supone,

a diferencia de un modelo conflictualista que prevé la existencia de una verdadera -

“polarizacion’’ de los grupos en conflicto en dos bloques, parti.er}do de una “_super—
posicion’’ de las pertenencias y de las identificaciones de lqs indl_vxduos_ a log dlf.eren-
tes grupos y volviendo dificil los compromisos, la existencia de imbricaciones
(overlappings) parciales a este nivel, capaces de reducir la extension de los conflictos
y favorecer los compromisos4l.

La evolucién de un pais como Bélgica, por ejemplo, donde las lineas de separa- -

cidn étnico-religiosa, socio-econdmica, lingiiistico-cultural y regional han contribui-
do sucesivamente a estructurar la vida social y politica y contintian mezclandose
en la actualidad, sin recubrirse mutuamente, parcce €ncontrar €n un modelo como
este una representacion relativamente adecuada.

Ahora bien, la existenicia de este modelo pluralista ha permitido a numerosos

autores, a la vez, explicar y justificar, en parte, ciertos fenémenos de ingfecti\_;idad
de las leyes penales, al término de un anélisis que pone el acento en las dimensiones

simbolicas del funcionamiento del sistema penal. Incluso, si bf'en es cierto que esye
tipo de interpretacién ha sido catalogado como algo perteneciente a la prehistoria

por utilitaristas como HarT42, parece imposibie dejar de tenerlo en cuenta. Para

convencerse de ello es conveniente, primero que todo, apreciar como en las zonas *

de consenso social, la eficacia material o instrumental de las leyes penales y su
eficacia simbolica tienden por lo general a fortalecerse mutuamente.

Si tomamos ¢l ejemple-de la represién penal de la criminalidad violenta en
relacién con las personas, parece que ¢l efecto instrumental de la norma, que es
el de asegurar, o al menos fortalecer la proteccion de la vida vy de la integridad
fisica de las victimas potenciales, converge, la mayor parte del tiempo, con efectos

simboélicos de consagracion del valor fundamental de la viday de la libertad indiv'i- i
dual, de fortalecimiento de los lazos sociales alrededor de estos valores, de .“.denunc1a L
moral”’ de todo atentado contra eflos; v de “‘exclusion social” del individuo que .=

atente contra ellos. El efecto preventivo de la norma, como su aplicacion efectiva

en caso de transgresion, se encuentran efectivamente confortados por estos dif.ereqtes e
efectos simbolicos?3 pero, reciprocamente, es verdad igualmente que la aplicacion

39 Cf, especialmente R. A. DaHL, “‘Le pluralisme revisité”, en La démocratie p_]u.ra}fstc, szris,.
1981, pags. 67-68; J. R. GUSFIELD, “‘On legislating morals: the symbolic process of designating devian-

¢e”, en California Law Review, N° 56, 1968, pag. 61; R. DAHRENDORF, Class and class conflict in indus-

trial society, Stanford, 1959, pag, 2(2.

46 Ibidem. -

41 Cf. especiakmente J. D. DoucLas, op. cit., pag. 305 M. EDELMAN, The symbolic uses of Pob-
ties, ed. cit., pag. 175; 3. R. GusreLD, Symbolic crusade, ed. cit., pag. 107, que hablan, en el mismo
sentido, de ‘‘solidaridades parciales”.

42 {. L. Hart, Law, Iiberty and morality, Stanford, 1963, pag. 83. :

43 Cf. especialmente H. L. PACKER, The limits of the criminal sanction, ed. cit., pé.g. :44: “_No
es solo la amenaza de la sancion o su real imposicion fo que contribuye al total efecto dismasivo, sino
rambién todo €l proceso criminal que se presenita como un paradigma del bien y del mal”. (N. del
T.: del original en inglés). -
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efectiva de la norma penal, en caso de transgresion, tenderd a revivir sus efectos
simbdlicos.

Esta suficientemente claro que esta convergencia de efectos encuentra su aplica-
cién en el muy amplio consenso del cual parece gozar [a norma penal en este ¢caso.

En otros casos, sin embargo, parece que estos dos tipos de eficacia pueden
entrar en conflicto# y, en 1ltimo término, disociarse al menos parcialmente.

Asi se explica aquel caso en el cual, a diferencia de la situacién precedente,
Ja incriminacion de un comportamiento tal como el aborto en Bélgica, hoy en dia,
por ejemplo, sea objeto de un amplio desacuerdo; o que ciertos intereses, valores
o formas de legitimacion simbolizadas por esta incriminacidn, presenten un caracter
conflictivo mé&s o menos acentuado.

En este caso, no hay duda de que los efectos instrumentales v simbdlicos de
la norma se debilitan mutuamente. La denuncia moral en relacién con los atentados
contra la vida, que encierra la norma penal, puede ser, esta vez, percibida como
un simbolo de valorizacién solamente de una parte de la poblacion, depositeria
de una ética o de una religion determinada, Ella puede ser percibida también como
un simbolo de desvalorizacién, de desconfianza, o de sujecién de la poblacidn feme-
nina en su conjunto y de su parte mis desfavorecida socialmente, en particular.
Convirtiéndose cada vez mas en un simbolo de la divisidon social, antes que de
cohesidn, la norma penal necesariamente se ve afectada en su eficacia instrumental,
tanto en su capacidad para suscitar espontaneamente comportamientos conformes,
como ¢n su capacidad para reprimir las infracciones cometidas#.

Inversamente, toda forma de reactivacién de su eficacia instrumental que se
traduciria en un aumento de las sanciones 0 en un aumento de la severidad de
las penas es, sin duda, capaz de producir ciertos efectos simbdlicos, pero tiene
el peligro de comprometer definitivamente otros efectos. Retomando }a terminologia

~ de GorrmaN, podemos decir que ella se convierte cada vez méas en un simbolo de

status y cada vez menos en un simbolo ““colectivo®46, Sus efectos simbélicos de divi-
sién pueden, en este caso, superar sus efectos de cohesion.

44 Cf, especialmente W. G. CARSON, “‘Symbolic and instrumental dimensions of early factory legis-
lation: a case study in the social origins of criminal law’’, en R. Hoob (ed.), Crime, criminology and
public policy, Essays in honor of Sir Leon Radzinowicz, London, 1974, pag. 112: ““Noexiste una coheren-
cia necesaria entre la disposicion de un grupo hacia el cardcter simbélico de la norma y su postura
en reiacion con el potencial instrumental de ia misma’ (pig. 136); ““No existe ninguna razén a priori
para suponer que las actitudes hacia las ramificaciones instrumentales y simbdlicas de la legislacién
iran siempre en la misma direccidon’. {N. del T.; del original en inglés).

45 Cf. F. Dumon, “‘De I’Etat du droit” en J. T., 1979, pig. 476, al respecto se constata, deplordn-
dolo al mismo tiempo, gue cuando el poder judicial ‘‘cumple la funcién que la ley le impone, se sale
ala calle, se manifiesta y se paraliza su accién con el apoyo activo de ciertos medios, incluso cientificos’.

46 E. GOFFMAN, ‘‘Symbols of calss status’, en The British Journal of Sociology, vol, 11, n. 4,
1951, pég. 294: ““Los simbolos de rango, visiblemente dividen al mundo social en categorias de personas,
asi ayudan a mantener sclidaridad en el interior de una categoria y hostilidad entre diferentes categorias.
Los simbolos de rango deben diferenciarse de los simbolos colectivos, los cuales sirven para negar
la diferencia entre categorias de tal manera que muchas de ellas pueden ser unidas en una sola comunidad
moral”’. (N. del T.: del original en inglés).
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Este antagonismo permite comprender la multiplicidad de los compromisos
que implica la practica penal, Entre estos, algunos sirven para disociar, al menos
parcialmente, los dos tipos de eficacia mencionados. En ocasiones, esta disociacion

se realizara por medio del fortalecimiento de la dimensién instrumental del problema g
abordado y del rechazo de su dimensién simbélica. Méas precisamente, esta dimen- .
sién simbodlica volverd a sus componentes menos conflictivos v, en dltimo caso, =

serd reducida a las significaciones simbélicas propias de la misma instrumentalidad:
simbolo de objetividad, de imparcialidad, de humanismo y de unanimidad4’. En

ocasiones, por el contrario, esta disociacién parcial se traducird en la desapari- -
cion, o al menos en el debilitamiento, de la eficacia instrumental de la norma;

de esta solo subsistird la eficacia simbélica.

Ahora bien, me parece que esta segunda hipdtesis se puede vincular con ¢l -

fenémeno de inefectividad de las leyes penales objeto de un amplio desacuerdo
social. En este caso, lalglisd'biacién entre los efectos instrumentales y simbolicos
de la norma penal coincide con una disociacién entre dos actos juridicos diferentes:

la adopcién de la norma, de un lade, y su aplicacion, del otre; o, si se prefiere,

con una disociacién entre la validez formal de Ia norma y su efectividad.
Producte de una aplicacién malograda, costosa, imposible, la norma penal

ve, en efecto, lo esencial de su razon de ser en la funcién simbéfica lograda con - |

su misma adopcién y con el mantenimiento de su validez puramente formal.

En realidad, este fendmeno sobrepasa ampliamente las cuestiones penales. Esto .

ha sido especialmente aclarado por G. BOURDEAU, a propdsito de lo politico: ‘‘nu-

merosas reglas son hoy expedidas por el poder sin disponer de los medios materiales ..

para hacerlas efectivas ni de la autoridad necesaria para su aplicacién®’. Este autor

concluye que, en numerosos casos, es menos exacto decir que ‘‘la politica ha fracasa- ; -;:_' ]

do en sus intenciones’’, que reconocer que ‘‘ella no pretendia lievarse a cabo®48.

Esta dimensién ‘“‘espectacular’’, “‘ritual’’, o ‘‘magica’® de la promulgacién de la .-
norma juridica se manifestaria también, segin MURRAY EDELMAN, en el hecho de i |
que ¢l grado de publicidad que rodea la adopcidn de las leyes es por lo general - |
inversamente proporcional a su efectividad instrumental, y en particular a su impacto. - |

real sobre la asignacion de recursos4d.

Si podemos deducir Ia hipétesis general de que la adopcion de numerosas reglas _:':"

cumple por ella misma la funcién simbdlica de ““dar a creer’’3® y de producir la
impresién de que las reivindicaciones o las necesidades sociales previstas por las

47 Aparentemente, es a través de este poder simbolico de ““despolitizacién’® como la técnica v

la ciencia funcionan actualmente con caracter de “‘ideclogias’™. Cf. J. HARERMAS, La technique ef la

science comme idéologie, trad. J.R, Ladmiral, Paris, 1973, pag. 57; G. BoUrDEAU, La politigue au_ :

pays des merveilles, Paris, 1979, pag. 194.
48 G. BOURDEAU, La politique au pays des merveilles, ed. cit., pag. 50.

49 M. EPELMAN, The symbolic uses of politics, ed. cit., pag. 26: “En la Historia legislativa de
estatutos reguladores particulares, las disposiciones menos significativas en relacién con ciertas asignacio- .
nes de recursos, son las més divulgadas, v las més significativas son las menos divulgadas’. (N. del :

T.: del original en inglés).
50 G. BOURDEAU, op. cit.,, pag. 50.
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reglas han sido satisfechas’! independicntemente de sus posibilidades reales de
aplicacions2, esta hipotesis puede ser facilmente trasladada al campo del derecho penal.

Como lo ha sefialado L. H. C. HuLsMan, ‘‘la criminalizacién puede ser utilizada
por el legislador como solucion aparente. Con frecuencia el legislador se encuentra
presionado por la opinién publica o por ciertos grupos para actuar contra un fenéme-
no indeseable sin que este disponga de los medios eficaces para hacerlo o sin que
esté dispuesto a pagar el precio de esta acciéon. En estas condiciones, el legislador
puede criminalizar para calmar la opinidén’’33.

Sin embargo, este “‘apaisement de ’opinion’’ no parece depender necesariamen-
te de una intervencién sobre el plano instrumental. En numerosos casos parece
que la opinién se contenta con ver ¢dmo la norma, cor toda claridad, cumple
una funcidn esencialmente, casi que exclusivamente simbélica, de condenacion pi-
blica del comportamiento prohibido54,

En su bien conocida obra, consagrada al movimiento de templanza en los
Estados Unidos, J. R. GusrFieLD muestra coémo la adopceion de la legislacién prohibi-
cionista fue suficiente por si sola para satisfacer a sus defensores, sin que ellos
hubiesen sentido ‘una gran premura por hacerla aplicar33.

Més cerca de nosotros, €l informe proveniente de los doce miembros de la Co-
misién Nacional para los Problemas Eticos, relacionado con la reforma de la ley
en materia de aborto, luego de constatar un abismo entre la ley actual y la prac-
ticast, considerd que no obstante esta circunstancia no habia aqui un argumento
pertinente para su derogacion. En efecto, el informe pone de manifiesto de manera
significativa que, ‘‘en esta materia, la afirmacién del derecho es mas importante
que la sancioén. La sancién no tiene por objeto principal la represion. Ella contiene,
ante todo, la afirmacion.del derecho’’57. ““Ce faisant’’, los autores del informe
parecen conscientes de que, mas alla del “‘alcance concreto’ que una ley como esta

S1 J. P. HENRY, ““Vers la fin de UEtat de droit?”’, en Revue de Droit Publique et de Science Politi-
gue cn France et & Pétranger, t. xciu, 1977, N. 6, pag. 1227. .
52 fbidem, pag. 1224.

53 H. L. C. HuLsman, Défense sociale et critéres des décriminalisation, en Aspects nouveaux de
la pensée juridique. Recueil d’études en hommage & Mairc Ancel, t. 11, Paris, 1975, En el misme sentido,
cfr. Rapport sur la decriminalisation, Strasbourg, 1979, pag. 44. Cf. igualmente A. M. Heinz, Govern-
mental responscs to crime. Legislative responses to crime: the changing content of criminal law, Washing-
ton, U.S. Department of Justice, 1982, pag. 11; “La promulgacién puede... ser una afirmacién simbdlica
del interés pablico acerca de ur problema. Estos intentos son probablemente muy diferentes de aquellos
que se relacionan con la respuesta gue da solucidén a un problema y mas bien representan un beneficio
para los legisladores”. (N. del T.: del original en ingiés).

4 Cf., por ejemplo, L. DENNING, Repport of the royal commission on capital punishment, pag.
53, citado por H. L. HART, Law, liberty and morality, ed. cit., pdg. 65: “Es un error considerar el
propdsito sancionaterio como si fuese disuasivo, reformativo, o preventive simplemente. La justificacion
{iltima de toda sancién no es la disuasion sino la enfatica deauncia de un crimen por parte de la comuni-
dad’. {N. del T.r del original en inglés).

55 J. R. GUSFIELD, Symbolic crusade, ed. cit., pag. 119

6 Doc. parl. Senado, 1976-1977, N. 954, pag. 281.

57 Ibidem, pag. 263.
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pueda tener ““‘por la vida delos ciudadanos y el futuro del pais’, ella posee también
(y sobre todo, agregaria yo esta linea Iogica) ‘“un alcance simbdiico profundo para
toda la colectividad’?38, en cuanto que ella implica ‘“la opeién oficial por una jerar:
quia de valores’’53. ‘

Ahora bien, como ha sido sefialado por varios autores, el caracter pluralist;
de una sociedad es, incontestablemente, un factor capaz de suscitar este tipo de "}
estrategia, denominada como ‘‘evasién organizada de las normas’ [patterned eva- .}
sion of norms}60,

Se ha dicho, en efecto, que una estrategia como esta podria tener un caracter
funcional en el marco de una sociedad relativamente homogénea, en donde las
numerosas normas penales solo reciben la adhesion de ciertos sectores de la poblacion,

Si la afirmacién piablica de la norma, confortada eventualmente por ciertas::
sanciones esporadicas y ‘‘rituales”, es suficiente para dar satisfaccion a unos, la
aceptacion tacita de una amplia violacion de esta es suficiente para satisfacer a.
otros, o al menos para no exacerbar su descontentoSl. Se trata, entonces, de una
forma de compromiso entre 1a represion efectiva de los comportamientos prohibidog
por una lado, los cuales ponen en peligro tanto la revelacién y el crecimiento del:
tamafio de la oposicién a la norma, como la existencia misma de estef2 y, por
otra parte, la derogacién pura y simple de la norma que seria percibida por sus
adherentes como un desacato oficial a los valores con los cuales ellos se identifican®3;

Esta situacion, que finalmente conduce a lo que normalmente se conoce como:..
““una descriminalizacién de hecho’’®4, no se encuentra, claro estd, libre de inconve:
nientes. Mas alla de los posibles reproches por irracionalidad, de hipocresia y de:
pérdida de la autoridad de las leyes en general, no es dificil apreciar como este
fenémeno solo aporta una satisfaccién provisional a cada uno de los grupos presen=
tes. La eficacia simbolica de la norma no puede sobrevivir a largo plazo, a no:
ser que sea reactivada, al menos circunstancialmente, con su aplicacién efectiva.
Ahora bien, una aplicacién circunstancial serd tanto mas dificil de ser aceptada
por sus adversarios, cuanto que ella sera portadora, en este caso, de una evidente:

58 Ibidem, pag. 144.
5% Ibidem.

6 R, M. WILLIAMS, American Society. A sociological interpretation, 3 ed., New York, 1970, pag. 420:
8! Ihidem, pags. 421 y 431. Cfr. igualmente CH. PERELMaN, *“La reforme de I'enseignement d
droit et «la nouvelle rhétorique»’, en Archives de Philosophic du Droit, t. 20, 1975, pag. 116, eq
donde se resume esta estrategia en los signientes términos: ‘“a unos se satisface votando un texto severo, "
a los otros, acordando una especie de inmunidad contra las persecuciones legalmente previstas”._
62 ). R. GUSRIELD, Symbolic crusade, ed. cit., pags. 121-122; R. M. WILLIAMS, op. dit., pigs. 430-4313:
6 Cf. S. L. HiLLs, Demystifving social deviance, New York, 1980, pag. 37: “Para explicar &
persistencia de leyes ampliamente violadas y frecuentemente aplicables, es importante hacer énfasis en:
la funcién simbélica de estos estatutos penales en contraste con funciones mas instrumentales de control
social’”, (N. del T.: del original en inglés). ;
6 Cf. Rapport sur Ia decriminalisation, Strasbourg, 1979, pag. 6.
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arbitrariedad. Tal parece ser el laberinto en el cual se encuentra actuaimente la
‘‘descriminalizacion de hecho®’ del aborto en Bélgicafs.

Me parece conveniente agregar, ademas, que en una dimensién menos radical
y mas difusa, *‘la inflacién penal’’66 que caracteriza nuestra actual sociedad, pro-
viene de esta estrategia y, a su vez, ia mantiene en una especie de movimiento circular.

(El recurso instintivo y casi automético del legislador a la sancién penal para
respaldar cada una de sus intervencionest? no se explica por el hecho de que la
mayor parte de los grupos favorables a esta intervencién —bien sean progresistas
o conservadores— depositan en la presencia de la sancién un valor simbolico sin
par$8, independientemente de su eficacia en un plano instrumental? En esta pers-
pectiva, al legislar sin ““criminalizar’’ se corre el riesgo de ser percibido como la
manifestacion simboélica de una falta de consideracién por el comportamiento prohi-
bido. Al ““descriminalizar’’ se corre el riesgo, a fortiori de testimoniar una aproba-
cién pitblica del comportamiento anteriormente prohibido6.

65 Es importante sefialar que la iniciativa parlamentaria original, que pretendia suspender tempo-
ralmente la aplicacién de los articulos del Cédigo Penal relacionados con el aborto (Doc. parl., S.E.,
1979, n. 38/1 vy Doc. parl., 1981-1982, n, 195/1), ocasionaban dificultades compambles pero inversas.
En efecto, si bien esta solucién satisfacia principalmente a los partidarios de la despenalizacién, a causa
de la suspensidn de toda eficacia instrumental de la ley, ella podia ocasionar igualmente el debilitamiento’
considerable de su eficacia simbélica.

6 J, PINATEL, La société criminogéne, Paris, 1971, pag. 242.

§7 Ibidem, pag. 243. Cf. igualmente F. A. ALLEN, The borderland of aiminal justice, ed. cit.,
pag. 4: ‘““No deberiamos asumir- que esta gran expansion de la responsabiliad penal proviene de un
orden racional. Todo lo contrario es casi cierto. Asi, es mas gue una metafora poética sugerir que
el sistema de la justicia criminal pueda ser viste como un atareado Atlas sobre cuyos hombros hemos
acumulado una abrumadora carga de responsabilidades relacionadas con la politica pablica en sus varios
aspectos. Esto 1o hemos hecho desconsideradamente, sin preguntarnos si la carga podia ser efectivamente
soportada,” ... (pag. 129). “Con frecuencia disposiciones penales han sido agregadas casi como ideas
tardias [afterthougts] a los estatutos’® (N. del T.: del original en inglés). N. MoRrIS ¥ G. HAWKINS,
The honest politician’s quide to criminal control, ed, cit., pag. 27: ““Nuestra actual ley criminal es
el resultado de una serie de accidentes, de exageraciones, de emociones v de la cémoda costumbre
politica de agregar un castigo a toda proposicidn legislativa’. (N. del T: del original en inglés).

58 Cf. especialmente Cr. FAUGERGN, Postface, en L. H. C. Hursman y J. Bernat DE CELIs, Peines
pemfues, le systéme pénal en gestion, Paris, 1982, pag. 80: “La escena penal puede, en ciertos casos parecer como
p.riyllegiada, en la medida en que ella es menos ordinaria y aparece como mas apremiante que la escena
civil. También es mé4s escandalosa, y por lo tanto aporta més publicidad, golpea b opinién’”. Esté principio
se aplica no sblo a la criminalizacién de un comportamiento, sino también, a 1a severidad de las sanciones
penales previstas. Cf., al respecto, J. ANDENAES, “‘General prevention-itusion or reakity?’’, en J. Crinn.
L.C. and P.S., vol. 43, 1952, pag. 192: “El castigo es una expresion del rechazo sccial de un acto v el
grado de este rechazo se encuentra expresado por la magnitud ded castigo™. (N. del T. original en inglés).
Cf. igualmente President’s Commission on Law Enforcement and Administration of Justice, Crimen and
its impact. An assesment, Washington, 1967, pag. 105: “The mposition of jail sentences may be the only
way adeguately to symbolize society’s condemnation of behaviour in guestion”.

69 Esta significacién simbdlica, propia de la abrogadén de una ley penal, ha sido aclarada por
numerosos autores. Cf. especialmente R. CrOSS, ““Unmaking criminal laws™’, en Melbourne University
Layv Review, 1961-1962, vol. 3, pag. 416; L. H. C. HULSMAN, Defense société et criteres de décriminali-
sation, ed. cit., pag. 26; P. DEvLiN, The enforcement of morals, London-Oxford-New York, 1968,
pag. 18; G. JHONsoN y J. NEWMEYER, ‘‘Pleasure, punishment and moral indignation’’, en Sociology
and social research, vol. 59, N. 2, 1975, p4g. 92; M. EDELMaN, The symbolic uses of politics, ed. cit.,
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Inversamente, sin embargo, esta inflacion penal, que evidencia con mayor razon.. .

la diversidad creciente de los intereses protegidos que la extension del consenso
social, da cuenta de una aplicacién cada vez mas incomoda y correlativamente
aumenta su funcidén simbélica.

Parafraseando a un autor, podriamos concluir que la mayoria de las leyes
penales inaplicadas —o poco aplicadas— sobreviven para satisfacer objeciones mo-
rales en relacién con ciertos comportamientos establecidos. Ellas no son aplicadas
porque cierta parte de la poblacion persiste en mantener sus conductas y ¢llas no
son abrogadas porque otras fracciones persisten en maniener sus valores morales’0.

En conclusion, los tres modos de interpretacion diferente antes mencionados
permiten dar cuenta v justificar, parcialmente, tres fenomenos diferentes de inefecti-
vidad de las leyes penales, que pueden ser denominados respectivamente como feno-
menos de autolimitacién, de autoneutralizaciony de evasién organizada; fenémenos
que Ie parecen mmultaneamente presentes dentro de un sistema penal como el
nuestro, asi su evolucidn histérica dé a cada uno de estos diferentes fendmenos
un relieve diferente de acuerdo con cada época.

Me parece que el error estaria entonces en considerar que es indispensable
una eleccion, desde el punto de vista tedrico, entre estas diferentes interpretaciones,
incluso aceptando que, segiin un punto de vista practico o ético-politico, podemos
estar tentados a preferir una u otra. Toda forma de interpretacién tinica, bien
sea de tipo axiol6gico, instrumentalista o simbolico, estaria condenada a dejar inex-
plicados ciertos aspectos del fenémeno o a hacerlos aparecer como vacios de tedo
sentido.

pag. 32; D. I. NEWMAN, Introduction to eriminal justice, Filadelfia-Nueva York-Toronto, 1975, pag.
64; L. BErkowITZ y N. WALKER, “Laws and moral judgements’’, en Sociometry, 1976, pag. 411; M.
CoHEN, ‘‘“Morals aspects of the criminal law’’, en Yale Law Journal, vol. 49, 1940, pag. 1017; D.
0aks, The popular myth of the victimless crime en F. E. ZIMRING y R. S. Frase, The criminal justice
system. Materials on the administration and reform of the criminal law, Boston-Toronto, 1980, pag.
109. Cf. igualmente Report of the commitee on homosexual offences and prostitution, London, 1957,
pags. 23 y-24. El resultado de este praceso fue descrito en términos muy sugestivos por T. W, ARNOLD,
The symbols of government, Nueva York-Burlingame, 2° ed., 1962, pag. 159: “‘Parece que una caracteris-
tica constante de los codigos penales es la de ser palimsesos, con una cosa escrita sobre otra ¥ con
pocas cosas derogadas...”” (N. del T.: del original en inglés).

70 Con relacién a la cita auténtica, cf. Th. W. ARNOLD, op. cit., pag. 160: ‘*‘Muchas leyes no
aplicadas sobreviven con el fin de satisfacer objeciones morales con relacién a ciertos modos de conducta.
Estas leyes son inaplicadas porque queremos mantener esta conducta y no son derogadas porque queremos
preservar nuestra moral’’. (N. del T.: del original en inglés}).
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Critica a la peligrosidad
como fundamento y medida
de la reaccién penal frente
al inimputable

Juan Oberto Sotomayor Acosta *

1. INTRODUCCION

En la actualidad existe¢ practicamente unanimidad doctrinal en el sentido de
recurrir a la nocidn de peligrosidad a la hora de fundamentar las medidas aplicables
a los sujetos declarados como inimputables!. A lo sumo, especialmente en paises
como [talia y Espaiia, se discute si se trata de una “‘peligrosidad presunta’’ o no;
es decir, si la imposicién de una medida al inimputable sucede de manera automatica,
pues en ¢stos casos ¢l legislador presume de derecho que se trata de sujetos ““peligro-

> 0 si, por el contrario, es necesario establecer dicha peligrosidad en cada caso
concreto2.

) Eu el caso colombiano, por su parte, el tema del tratamiento juridico-penal de
la 1n1mputabi1idad ha dado lugar a una amplia discusién doctrinal, especialmente en
lo relativo a la indeterminacip temporal de las medidas3, en la cual el criterio de la

* Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Medellin.

! Vid. al respecto. J. TERRADILLeS, “Tratamiento juridico-penal de la enajenacion”, en AAVV:
Comentarios 4 la Jegislacion penal, t. v, vol. 1, Madrid, Edersa, 1985, pdgs. 124 vy ss.

2 Cfr. J. TERRADILLOS, ‘‘Tratamiento juridico-penal...”’, cit., pags. 144 a 148,

3 Cfr. J. GaviRia/P. GUERRERO, “‘El loco ¥ la justicia”, en NFP, N° 12, Bogota, 1981, pags.
411 a'432; J. G. Escoar Meria, ““Suplica por los locos™, en NFP, N° 13, Bogota, 1982, pags. 549
a 565; N. AG‘UDELO BETANCUR, Los inimputables frente a Ias causales de justificacién e inculpabilidad,
Bogot4, Temis, 1982, pags. 95 y ss.; 22 ed., 1986, pags. 97y ss.; el mismo, Inimputabikdad yresponsabili-
dad penal, Bogot4, Temis, 1984, pAgs. 39 y ss.; J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamen-
tal, Bogotd, Temis, 1982, pdgs. 320 a 329; 2* ed., vol. 1, 1989, pags. 93 a 105; C. Mzsia Esconar,
““E] criterio de necesidad como base para aplicar la medida de seguridad””, en NFP, N° 25, Bogota,
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peligrosidad ha tenido un papel protagénico, bien sea porque se reivindigue expresa-

mente para limitar de alguna manera las medidas de seguridad4, o bien porque,

a pesar de no utilizarse la expresion “peligrosidad”’, la misma subsiste en el fondo
de algunas argumentaciones3,

Por otra parte, teniendo en cuenta que el criterio de la peligrosidad ha visto
en el dltimo tiempo considerablemente reducida su influencia en el caso de los sujetos
imputables, sobre todo a medida que el concepto de culpabilidad se ha hecho compatible
con un derecho penal preventivoS, su radio de accién se ha circunscrito casi exclusiva-
mente al ambito de los sujetos declarados inimputables, Por ello puede sostenerse,
en consecuencia, que el lamado ““juicio de peligrosidad” se presenta como un producto
directo de la declaracién de inimputabilidad, constituyendo uno de los motores del
sistema penal paralelo que funciona para los “‘incapaces de culpabilidad’”?. Siendo
asi, cabe preguntarse entonces por los fundamentos de la nocién de peligrosidad y
por las razones de su supervivenciasén materia de inimputabilidad, teniendo en cuenta,
especialmente, la problematic# relativa a los llamados “‘enfermos mentales”’, dado
que es en este campo donde tal nocidn goza de una mayor aceptacién.

2. LA PELIGROSIDAD DEL INIMPUTABLE

El tratamiento juridico-penal de los inimputables en general, pero particular-
mente de los “‘enfermos mentales’’, ha tenido como base una supuesta peligrosidad

1984, pags. 427 a 429; 1. ARENAS SaLazar, “El anexo siquidtrico de la Picota: juna vergiienza nacio-
nall”” en NFP, N° 30, Bogota, 1985, pags. 498 a 510; E. SANDOVAL HUERTAS, “Comentario bibliografi-
co’’, en DPC, N° 25, Bogota, 1985, pags. 153 a 158; P. E. AGUILAR LEON, ““Buspension de la medida
de seguridad de internamiento en manjcomio criminal, a pesar de subsistir Ia enfermedad’’, en RCAPV,
N° 13, Cali, 1985, pags. 506 a 516; 1. GONZALEZ AMADO, ‘‘Algunas inquietudes sobre ¢} fendmeno
de la imputabilidad”, en DPC, N°® 27/28, Bogot4, 1985/86, pags. 83 a 92; F. ESTRADA VELEZ, Derecho
penal, parte general, Bogota, Temis, 1986, pags. 261 a 270; J. O. SOTOMAYOR AcosTA, ““Consideracio-
nes sobre el fundamento de las medidas de seguridad en el derecho penal colombiano”, en NFP, N°
33, Bogotd, 1986, pags. 297 a 322; L. CALDERGN CADAVID, Los inimputables en Ios nuevos estatutos
penales, Medellin, Diké, 1987, pags. 134 y ss.; y C. A. GALVEZ ARGOTE, “Las medidas de seguridad
temporalmente indeterminadas™, en NFP, N° 38, Bogotd, 1987, pags. 495 a 503.

4 Asi, N. AcupELo BETANCUR, Inimpmabilidad. .., cit., pags. 39 a 42, y ). FERNANDEZ CARRASQUI-
LLa, Derecho penal fundamental, 2° ed., cit., pag. 102.

3 Tal es el caso de F. Estrapa VELEZ, Derecho penal, cit., pags. 261 a 270. Para A. REVES ECHAN-
pia (Derecho penal, parte general, Bogotd, Publicaciones Universidad Externado de Colombia, 1986,
pag. 265), por su parte, ‘‘Resulta, pues, que ala luz de nuestro sistema penal los inimputables responden
penalmente y que la suya es una responsabilidad sin colpabilidad” (subrayado textual). En el planteamien-
to de este autor, sin embargo, queda sin resolver con base en qué se impone la medida al inimputable,
razon por la cual llega a un tratamiento bastante semejante al de la “‘peligrosidad presunta’, asi no
utitizara tal expresién.

6 Cfr. F. MuRoz ConDE, ““Culpabilidad v prevencién en derecho penal”, en CPC, N° 12, Madrid,
1980, pdgs. 41 y ss.

) 7 er. J. O. SoTOMAYOR ACOSTA, Inimputabilidad y sistema penal. Tesis doctoral, Salamanca,
Universidad de Salamanca, 1989, pags. 235 a 250.
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de estos sujetos. Esta consideracion del inimputable como un individuo peligroso,
es decir, como un ser gue encierra un ‘‘riesgo social” especifico, es sin embargo
cuestionada desde diversos aspectos:

Desde el punto de vista psiguidtrico, por ejemplo, se ha afirmado que ‘“la
peligrosidad del enfermo mental es un mito social’’8, habida cuenta de que su tasa
de incidencia es en cualquier caso menor si al individuo no se le sustrae de su
medio sociolaboral y familiar. En este sentido se pone de manifiesto que la tantas
veces argumentada peligrosidad del sicético, por ejemplo, no es mas que un subpro-
ducto de la ideologia sobre el ““loco’, heredera de la consideracién del mismo
como totalmente enajenado, y alimentada por la angustia que el presunto sano
experimenta ante el propio sicético. Esta consideracién, como destaca CASTILLA
pEL PINO, deriva en el error maylsculo de creer que cualquier incumplimiento de
una regla social en un ‘‘enfermo mental®’ es expresion de un sintoma de “‘enfermedad
mental’’. O para decirlo mas claramente, que dada la catalogacién de un individuo
como “‘enfermo mental’’, la valoracién de cualguier agresion de su parte es conside-
rada “‘gratuita’” y, en consecuencia, quedan eximidos los componentes del grupo
(social, familiar u hospitalario) de su responsabilidad como provocadores®.

Por tal motivo se ha concluido, pues, que la relacion “‘actitud social de loco
= peligro’” no resiste el mas minimo analisis desde el punto de vista de la sicologia
y la siquiatria sociales, al cargar sobre el individuo el problema, prescindiendo
de otras variables sociales que le afecten, ademds de su trastorno siquico. De ahi
que desde el punto de vista forense, como denuncia algin autor!0, parece cuando
menos excesivo que un técnico en siquiatria acepte convertirse en juez de peligrosidad
¢ imponga vigilancia y castigo, a no ser que considere la siguiatria como un simple
mecanismo de represién.

Asimismo, en el plano criminolégico se ha puesto claramente de manifiesto
que la pretendida sustentacién cientifica de la peligrosidad de los “‘enfermos menta-
les’’ no existe en realidad. Ciertamente, tras analizar exhaustivamente los porcentajes
de delincuentes primarios y multirreincidentes que se dan entre ‘‘enfermos menta-
les’” de diversa intensidad e indole, las investigaciones criminoldgicas han concluido
que las llamadas ‘““enfermedades mentales’’ no asumen estadisticamente un peso
decisivo sobre la criminalidad reincidentell, puesto que esta no es superior, en
términos porcentuales, a la del resto de la poblacidn,

B . CastiLLA DEL PiNo, ““La ideologia de la locura en la practica psiquiatrica actual”, en R.
BercoviTz, La marginacion de los locos y el derecho, Madrid, Taurus, 1976, pag. 19. En igual sentido,
J. C. CARBONELL MaTEU/], L. GoMEZ COLOMER/J. B. MENGUAL 1 LuLL, Enfermedad mental y delito,
Madrid, Civitas, 1987, pag. 185.

9 C. CASTILLA DEL PiNo, ‘“‘La ideologia de la locura...”, cit., pags. 19 y 20.

10 Vid. }. C. CARBONELL MaTBU/J, L, GOMEZ CoLoMEr/]. B. MENGUAL 1 LuLy, Enfermedad men-
tal..., cit., pags. 185 y 186. En iguales términos, T. BANDINE/U, GATTI, “‘Psichiatria ¢ giustizia. Rifles-
sioni critiche sull’imputabilitd del malatto di mente”, en DDDP, ailo 2, N° 2, 1985, pags. 356 a 361.

11 Cfr. R. BERGALLI, La recafda en el delito: modos de reaccionar frente a ellz, Barcelona, '1980,
pags. 110 vy ss.
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Por consiguiente, si el riesgo social que supuestamente representa el trastornado

siquico no puede referirse a la probabilidad de que cometa nuevamente un hecho’

delictivo, pues ello ha sido desmentido cientificamente, ;cudl es el peligro de que
es portador el “‘enfermo mental’’? Todo parece indicar, en este sentido, que el

verdadero peligro queel flamado “‘loco’” representa esta en funcion de su alejamiento .
del orden moral y piiblico imperante, io cual implica como reaccién defensiva la °

estigmatizacion y descalificacién de quien se aparta de dicho orden, para confirmar
asi su validez12, Asi lo demuestra, ademds, el surgimiento de la institucion manico-

mial, la cual vino a resolver ¢l problema politico!l? que planteaba el ““loco™.:
Por algo —dice BasacLia— durante siglos, locos, delincuentes y otros margi--

nados compartieron el mismo lugar, en donde la diferente naturaleza de sus ‘*anor-

malidades’® era ocultada y nivelada por un elemento comun: la desviacién de la -

norma y de sus reglas. De ahique, una vez separadas circel y manicomio, continua-

ran conservando la mismi funcién de tutela y defensa de la norma: segiin el raciona- |
lismo iluminista, la carcel debia ser la institucion de castigo para quien trasgredia .

la norma encarnada en la ley penal. ““El loco, el enfermo del ‘espiritu’, agquel que
se apropiaba de un bien atribuido cominmente a la razén dominante (el ¢xtrafio

que vivia segin normas creadas por su razén o por su locura) comenzaron a ser:

clasificados como enfermos, para los cuales ¢s necesaria una instituciéon que defi

na claramente los limites entre razon y locura y donde poder relegar y encerrar con.
una nueva etiqueta a quien contravenia el orden piblico bajo criterios de peligrosidad -
enferma o escandalo piblico™14, Por consiguiente, lo que el “‘enfermo mental’
realmente encarna es una contradiccidon que no puede mantenerse abierta porque, .
a causa de su relacién directa con el orden publico amenazado, ella debe ser inmedia- .

tamente definida y codificada para neutralizar el mas importante de sus significados:

la discusién de las reglas absolutas que garantizan este ordenl5. Es este, por tanto, "
el peligro del cual es portador el ““loco’’; de ahi también la tendencia a la confusién

entre ““loco’’, “‘enfermo’ y “‘delincuente”

Todo parece indicar que es a la logica antes referida a la que cbedece la tesis
de la ““peligrosidad presunta’’ y que, por tanto, parecieran tener razén aquellos

que exigen la comprobacién de la “peligrosidad criminal®’ del inimputable como

requisito previo a la imposicién de una medida de seguridad, con el fin de evitar

la aplicacién automatica de la misma. Ello nos coloca entonces frente al problema:

de la posibilidad de determinacién de la peligrosidad.

12 De esta forma, el catalogado como imimputable es doblemente estigmatizado y segregado: como:
deliricuente y como ““anormal”. En tal sentido, J. TERRADILLOS, **Tratamiento juridico-penal...”, cit., -

pag. 133.
13 Cfr. F. ALvarREZUR(A, Miserables y locos, Barcelona, Tusquets, 1983, pag. 113.

14 F. BASAGLIA/F. BASAGLIA ONGARO, Los crimenes de la paz, México, Siglo XXI, 1981, pég._

80 (subrayado textualmente).
15 F, BasacLia/F. Basaciia ONGARQ, Los crimenes..., dt., pag. 84.
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3. LA DETERMINACION DE LA PELIGROSIDAD

Las dificultades en la determinacién de la peligrosidad de un sujeto, es decir,
de determinar la probabilidad de que cometa un hecho delictivo en el futuro, consti-
tuye una de las criticas mas antiguas a la nocién de peligrosidad, especialmente
en lo referido al riesgo que tal juicio de pronostico supone para las garantias indivi-
duales, pues, consistiendo la peligrosidad en Ia probabilidad y no en la certeza
de un evento, se hace depender la sancidn de un elemento incierto. Asi, ya a comien-
zos del presente siglo EXNER sostuvo que ‘‘el concepto de peligrosidad es un con-
cepto peligroso®’16, objecidn que segin los positivistas adolece de falsedad en su
base, pues, segln ellos, las penas y medidas asegurativas no se establecen en vista
del delito posible o probable que es incierto, sino con referencia al peligro actual,
que es ciertol”.

Lo realmente cierto, sin embargo, es que la peligrosidad no deja de ser, cuando
menos, una nocion bastante “‘“misteriosa’ y profundamente paraddjica, puesto que
implica al mismo tiempo la afirmacién de la presencia de una cualidad inmanente
al sujeto (es peligroso) v una simple probabilidad, un dato- aleatorio, ya que la
prueba del peligro no se tendrd mas que fuera de tiempo, es decir, cuando ¢l acto
se haya efectivamente realizado. Por ello, en estricto sentido, como advierte
CasteL18, solo pueden existir imputaciones de peligrosidad, esto es, hipdtesis de
que existe una relacién mas o menos probable entre tales o cuales sinfomas actuales
y tal o cual acto futuro; pero, incluso si se teme una recaida, existe siempre un
coeficiente de incertidumbre entre el diagnéstico de peligrosidad y la realidad del
paso al acto.

Lo anterior es suficiente para concluir que el juicio de peligrosidad tampoco
resiste el mas minimo analisis cientifico, pues la (inica conclusion posible en este
sentido es la de que, al menos en el estado actual de Ias ciencias sociales, es imposible
un prondstico cientifice de la delincuencia futura y, por tanto, de la: peligrosidad.
La mayor parte de los autores coincide en este sentido, destacando ademas que
el prondstico sobre la conducta futura del individuo queda sometido a la intuicion
personal del juzgador, hasta ef punto de que algunos han llegado a afirmar que cuan-
do el juez o siquiatra formula un juicio de peligrosidad sucede lo mismo que
cuando una persona lanza una moneda para tomar una decision!®, con lo cual

16 Citado por A. JORGE BARREIRO, ““La Reforma de la Ley de Peligrosidad. y Rehabilitacién So-
cial”’, en AAVV: Comentarios a la legislacidn penal, t. 11, Madrid, Edersa, 1983, p4g. 496, nota 78.
En esta misma direccién, en fecha més reciente, M. LOPEZ REY, ““Algunas reflexiones sobre el peligro
de la nocién de pdigrosidad”, en CPC, N° 19, Madrid, 1983, pags..19 v ss.

17 Al respecto, L. JIMENEZ DE AsUa, FI estado peligroso (nueva formula para el tratamiento pena!
preventivo), Madrid, Juan Pueyo, 1922, pags. 94 y 95. .

18 R. CasTEL, “De la peligrosidad al riesgo’’, en AAVV: Matena!es de sociologia crinca Madrid,
La Piqueta, 1986, pags. 221 y 222,

19 T. BanDINL/U. GATTL, Psichiatria e giustizia..., cit., pag. 360. Sobre el caricter intuitivo del
juicio de peligrosidad, véase, ademas, a T. VIVES ANTON, ‘“Métodos de determinacion de la peligrosi-
dad”’, en AAVV: Peligrosdad social y medidas de seguridad, Valencia, Universidad de Valencia, 1974, .
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se ha querido poner al descubierto la alta dosis de irracionalidad que la nocién

de peligrosidad ofrece. En razén de lo cual se ha denunciado asimismo, con razén,
que el de peligrosidad es un concepto ““amorfo’, “sospechoso™, “tautolégipo”_,
y que en definitiva se trata de una nocién de “sentido comin’ que, por tanto,
no tiene ningin respalkdo cientifico20, Es més, en vista de lo anterior, puede decirse
inclusive que la peligrosidad no es mas que un pretexto para adoptar una medida
de seguridad, constituyendo de este modo mucho mds una legitimacion. que una
razén objetiva.

Tratandose pues la peligrosidad de una nocién de ““sentido comin’ que depen-

de ante todo de la intuicién personal del juzgador, es indudable que en ella juegan

un papel principal los estereotipos. En efecto, si tenemos en cuenta que la criminali-

dad es un ‘‘bien negativo” distribuido desigualmente segin la jerarquia de intereses
establecidos por el sistema sociecondmico y segn las diferencias sociales existentes

entre los hombres2!, no hay diida de que la etiqueta de “‘peligroso’’ recaerd princi--

palmente sobre los individiios pertenecientes a los estratos mas bajos de la poblacién:

Esta apreciacién cobra vital importancia si tenemos en cuenta que diversas investiga-.

ciones empiricas han demostrado que existe la tendencia de los jueces a esperar
un comportamiento conforme a la ley de parte de los individuos pertencclentes:

a los estratos medios v superiores, mientras acontece lo inverso respecto de los -

individuos provenientes de los estratos inferiores de la sociedadZ. Ello viene d
demostrar, entonces, que es el status social del sujeto lo realmente determinante

en el juicio de peligrosidad, por mas que eilo trate de ocultarse con explicaciones '

“cientificas™.

Pero es que, ademas del caracter clasista y acientifico del juicio de peligrosidad,
se trata también de un prondstico en el que el individuo afectado lleva todas las
de perder, dado que mientras el fracaso de un prondstico favorable al sujeto {(que
niega su peligrosidad) queda evidenciado por la comision de nuevos delitos, ¢l error

de los prondsticos desfavorables (que afirman la peligrosidad) queda siempre en

la oscuridad. No hay forma de demostrar, por ejemplo, que quien en virtud d¢

pags. 393 y ss.; G. RODRIGUEZ MoURULLO, “Medidas de seguridad y Estado de Derecho’, en AAVV:,

Peligrosidad social..., cit., pags. 345 a 352; 1. MUNAGORRI, Sancién penal y politica criminal, Madrid,

Reus, 1977, pags. 119 y ss.; G. QUINTERO OLIVARES, ‘“‘Reflexiones sobre el monismo y el dualismo-

ante el Proyecto de Cédigo Penal’’, en AAVV: La reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago
de Compostela, 1980, pags. 575 a 577; G. KAISER, Criminologia (una introduccidn a sus fundamemtos

cientificos), Madrid, Espasa-Calpe, 1983, p4gs. 104 y ss.; y, ampliamente, M. BERTOLINO, “profili ...

vecchi e nuovi dell'imputabilita penale e della sua crisi”’, en RIDPP, Milano, 1988, pags. 252 a 263.
26 Cfr. 0. pE LEONARDIS, “‘Statuto e figura della pericolositd sociale tra psichiatria riformata e

sistemna penale: note sociologiche’’, en DDDP, afio 2, N° 2, 1985, pigs. 325 y 326. También. T. HER:

NANDEZ, La ideologizacién del delito y de la pena, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1977,

pags. 19 a 23 y 31, nota 16. i
2t Cfr. A. BARATTA, Criminologia critica y critica del derecho penal, México, Siglo XXI, 1986,

pags. 167 y ss. . :
22 Vid. A. BaRatra, Criminologia critica..., cit., pags. 186 a 188.
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un prondstico desfavorable permanece internado durante afios en un establecimiento
de custodia, no habria delinquido durante ese periodo de tiempo si hubiese vivido
en libertad. Se trata pues de que ““En caso de duda, mas vale actuar, puesto que
si se comete un error al intervenir sin razén, sin duda no se sabrd jaméas (‘siempre
podria haber cometido tonterias’), mientras gue si uno se abstiene v el acto se
produce, la faltd es manifiesta y el psiquiatra (o juez) es el responsable’”23, De
¢sta manera, la peligrosidad como juicio proyectado hacia el futuro puede predicarse
indefinidamente de un individuo hasta cuando se produzca el delito temido.

La creencia en la posibilidad de un pronéstico-acerca de la futura conducta
de un sujeto parte de una posicién determinista del comportamiento humano que,
precisamente por esta circunstancia, se cree posible predecir ““cientificamente’. La
existencia del hombre, no obstante, no se agota en los arduos procesos naturales
de reaccidn y adaptacién, pues guarda una relacion diferente y mas compieja con
su circunstancia, en la que el hombre se presenta como un ser capaz de crear y
asignar significados, de comprender lo que le rodea, e incluso su propia condicién.
Esta capacidad exclusiva del hombre de ninguna manera impide que la existencia
humana algunas veces se manifieste totalmente adaptable o, aunque raramente,
totalmente reactiva. Pero, como ha dicho MaTza, “‘la simple reaccién y la adapta-
cién no deben confundirse con la condicién propia del hombre. Deben considerarse,
en cambio, una alienacién o agotamiento de esa condicién. Un sujeto enfrenta
activamente su circunstancia; por lo tanto, su capacidad peculiar reside en modificar,
tratar de crear y, en realidad, transcender su circunstancia. Esa posibilidad propia
del hombre no siempre s¢ materializa, pero siempre existe”24,

4. LA PELIGROSIDAD COMO “GARANTIA"

Conforme a lo dicho, el recurso a la prueba de la ‘““peligrosidad criminal’’
como medio para impedir la aplicacion automética de las medidas de seguridad
al inimputable, o la indeterminacién temporal de estas, puede ser considerado, a
lo sumo, como producto de las buenas intenciones de unos buenos juristas, pues
en la practica dicho argumento encuentra pocas posibilidades de cumplir con su
noble cometido, va que el problema de fondo radica enla nocién misma de peligrosidad.

En cuanto a la exigencia de la peligrosidad como medio para impedir la aplica-
cién automatica de la medida, especialmente cuando esta consiste en el internamien-
to, la verdad es que, si bien tedricamente se puede diferenciar el estado del sujeto,
por una parte, v el pronéstico de peligrosidad, por otra, en la practica ambos
requisitos se confunden en umo solo, dado que las valoraciones“de peligrosidad
estan directamente asociadas con el ‘‘estado peligroso” del sijeto (padécer una
“enfermedad mental’’, por gjemplo). En efecto, al objetivarse el concepto de peli-
grosidad a través especialmente de las clasificaciones de peligrosos sociales, se traslada

23 R. CasTEL, “‘De la peligrosidad...”, cit., pig. 222 (el segundo paréntesis no es del texto).

24 Citado por 1. TavLor/P, WALTON/J. YOUNG, La nueva criminologia {contribucién a una teoria
social de Ia conducta desviada), Buenos Aires, Amorrortu, 1976, péag. 47.
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hacia ellas la fundamentacion ideologica, que en el caso que nos interesa es aquella
que ve en el sujeto que sufre trastornos siquicos un individuo peligroso por el hecho

de pa}decer dichos trastornos. Asi sucede porque, como dice HERNANDEZ2S, lo- que”
clasifica no es un fenémeno ‘‘real”’ externo a las subjetividades valorativas de quienes’

se clasifican, dado que tales clasificaciones de peligrosos se hacen depender del ““senti-
do comun’’ de quienes tienen el poder de efectuarlas, el que, en todo caso, les es
impuesto por la ideologia dominante en una determinada sociedad historica, Asi
se exp[ica, adernés, la intencién encubierta en las categorizaciones escogidas v en
la imprecision como caracteristica formal del “discurso® peligrosista.

Facil es advertir, entonces, que la pretendida confrontacién entre la criticada “peh
grosidad presunta” y la reivindicada ““peligrosidad comprobada’, termina convirtién-

dose en un sofisma de distraccién, pues a la larga se trata de dos vias para llegar.
a una misma conclusion, asi unz de ellas sea mas expedita que la otra. El ““enfermo.

mental’’ es considerado peligroso porque asi lo ha definido la ideologia dominante
con ¢l fin de poner *“a salvo™ lancorma v el orden que el “‘enfermo mental’ cuestiona;
por lo tanto, dicha peligrosidad es inherente a la imagen creada del “loco’ ¥ por

E:on_si_guiente, en el fondo, da igual que ella se presuma por la ley o que se declare
judicialmente, si al fin de cuentas los resultados no diferirdn en absoluto, pues por -

ambas vias le serd impuesta una medida de seguridad al inimputable. .
Por ofra parte, si de lo que sc trata es de determinar Ia duracién de la medida,
cabe preguntar jcudndo un individuo deja de ser peéligroso? ;Cuando puede decirse
que ¢l sujeto se ha adaptado a la vida social o que no cometera delitos en el futuro? Y
en dltima instancia, jserd igualmente valida la tesis de la peligrosidad frente a la si-
tuacion de un “‘enfermo mental™ recluido en un manicomio, por ende sin posibilidades de
curacién y sin que pueda afirmarse fundadamente que no cometera delitos en el futu-
10?26, En otras palabras ;qué sucede con el inimputable que no deja de ser “peligroso™?
En realidad, la nocién de peligrosidad no constituye un limite real a la duracién
de la medida por cuanto, como atinadamente sefiala DE SorL4, ‘‘la peligrosidad,
en cuanto juicio proyectado hacia el futuro, puede predicarse de un individuo indefi-
nidamente, hasta que se produzea el delito temido —cuando la probabilidad se
convierte en certeza de algo ya pasado— o, al menos, mientras no cesen las condicio-
nes objetivas y subjetivas que hacen al sujeto acreedor de tal juicio. Puesto que
estas condiciones resultan de una gran complejidad, muchas de ellas ajenas a la
personalidad del propio individuo, ¢ principio de peligrosidad no puede suponer
una garantia frente a la exacerbacion del recurso a las medidas de seguridad. .

> Asimismo, una vez realizado ¢l prondstico desfavorable, la decision de aplicar -

una medida de seguridad se toma con miras al futuro, precisamente para contrarres-
tar la peligrosidad declarada; de modo gue no hay ningin criterio directamente
extraible del principio de peligrosidad que marque un limite previo al rigor temporal,
¢ incluso de contenido, de la medida a imponer’’27.

25 T. HERNANDEZ, La ideclogizacién, cit., pags. 23 v 29.

26 El interrogante lo formula P. E. AGuiLar LEoON, ““Suspension de la medida de seguridad...””,
cit., pag. 513.

‘27 A, pE SovA Duefas, “‘Consideraciones criticas a las medidas de seguridad en el Proyecto de
Codigo Penal de 1980, en AAVYV: Estudios juridicos en honor del Profesor Qctavio Pérez Vitoria,
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La peligrosidad no es, pues, ninguna garantia. Es mas, si lo que se pretende
es evitar el tratamiento diferencial que hace mas gravosa la situacién de los inimputa-
bles, elfo resulta imposible de lograr mediante la idea de peligrosidad, por ser esta
precisamente una de las nociones que generan dicho tratamiento. La mejor pruecba
de ello se encuentra en que tanto la propia idea de peligrosidad como las consecuen-
cias que genera en el sistema de derecho penal impiden la extension cabal del princi-
pio de legalidad, puesto que por obra de su indeterminacion deja indefenso al
individuo frente al poder absoluto del Estado. En consecuencia, pretender hacer
compatible el principio de legalidad con la idea de peligrosidad es, como lo indica
VELAsQUEZ28, pretender conciliar un postulado gue vela por la racionalidad del de-
recho, la certeza y la seguridad juridica, con una institucién completamente irracio-
nal apoyada en fundamentos indemostrables.

La necesidad de fijarles un limite maximo a las medidas de segundad €s un
problema de seguridad juridica y una exigencia del Estado de Derecho, que ni
la finalidad supuestamente curativa o terapéutica de la medida o la peligrosidad
del sujeto pueden lievar a ignorar. Asi como la finalidad ““rehabilitadora’ asignada
a la pena no envuelve la aplicacidén indefinida de la medida, es decir, hasta que
el sujeto se encuentre “‘rehabilitado”, asi tampoco la finalidad ‘‘terapéutica’ de
aquella puede significar su indeterminacién temporal. Lo mismo podria argumentar-
se contra el temor defensista de que el inimputable vuelva a delinquir, pues tal
objecién podria formularse también, con el mismo 0 mayer fundamentc, respecto
de los reos gque fueron considerados imputables, dado el elevadisimo numero de
reincidentes que se supone eran “‘cuerdos’. Habra que concluir entonces, con Quin-
TERG OLIVARESZ?, que no hay motivo para no tratar a todos igual, es decir, o inde-
terminacién por razones de ‘‘curacién’’ mental o social para todos o para nadie,
o bien limitacién de la duracién de la pena y de la medida en todo caso.

t. 11, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1983, pags. 897 y 898. Es tan cierto qué la péligrosidad no
constituye ningan limite al rigor temporal de la medida, que incluso la mayoria de autores que utilizan
tal nacién con ese fin, recurren de todas formas al delito cometido comeo referencia. Tal es el caso,
por gjemple, de F. MuRoz ConDE (‘Penas vy medidas de seguridad: monismo versus dualismo™, en
Derecho penal y control social, Jerez, Fundacion Universitaria, 1985, pag. 70}, quien entiende que ‘‘Es,
pues, fundamental gue Ia gravedad del delito cometido, mas que la de los que se puedan cometer en
el futuro, constituya el limite maximo que no debe ser rebasado en ningin caso’’. Igual cosa plantea
J. TERRADILLOS (““Tratamiento juridico-penal...*”’, cit., pag. 161), pues si bien argumenta en favor
de adecuar la duracién de la medida a la previsible duracién de la peligrosidad, sostiene a continua-
cién que la misma no podra ser superior a la pena correspondiente, ‘‘pues de oo modo se penali-
zaria mas el riesgo temido que el realizado’”’. En Colombia, J. FERNANDEZ CARRASQUILLA (Derecho
penal fundamental, 2 ed., cit., pag. 102) ha dicho, en igual direccion, que un ““inimputable que
padece trastorno mental o inmadurez psicolégica debe ser tratado hasta que deje de ser “peligroso’;
sin exceder del maximo que como pena corresponderfa al imputable por el mismo hecho...”. Como
puede apreciarse, en estos planteamientos lo que realmente limitala duracién de Ia medida es 1a referencia
al delito cometido ¥ no la peligrosidad. -

8 F. VELASQUEZ, “‘El principio de legalidad juridico-penal”, en NFP, N° 32, Bogotd, 1986, pdg. 260.

29 (G. QUINTERO QLIVARES, Reflexiones sobre el monismo..., cit., pags. 581 y 582.
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La *‘determinacién’ temporal de las medidas segin la peligrosidad del autor

es sin duda inconstitucional3?, pues en estos casos, como hemos visto, tal determi-
nacion no ocurre. No se olvide que del art. 26 de la Constitucién Nacional, asi
como del art, 1° del Codigo Penal, se deduce que el presupuesto de toda condena
o sancion3! no puede ser otro que la existencia de un injusto, es decir, de un hecho
tipico y antijuridico, y que por consiguiente tanto la pena como la medida de seguri-
dad quedan sometidas al principio de legalidad penal, el cual, como es bien sabido,
trae como contenido esencial la exigencia de concreta y exhaustiva determinacién
legal de la conducta prohibida o exigida y de la sancién correspondiente, como
manifestacion y exigencia politico-democratica de certeza de conocimiento del pro-
pio dmbito de libertad frente al arbitrio-arbitrariedad del Estado32. En este senti-
do, ademas, la falta de fijacion de un limite maximo a la duracion de la medida
esta en contra también del principio de igualdad del art. 26 de la ley 74 de 1968,
pues, ;qué duda cabe acerca deg que siempre que una medida de seguridad sobrepase
la medida de la pena correspondiente al imputable por la realizacién del mismo
hecho, dicho exceso constituird una sancién impuesta exclusivamente por la condi-
cion siquica del sujefo o por su supuesta peligrosidad, caso en el caul se esta ante
una evidente discriminacion por una circunstancia personal o social, prohibida ex-
presamente por la norma de rango constitucional antes mencionada?

En consecuencia, presentar la peligrosidad como una garantia més del ““derecho
penal liberal’’ no deja de ser un verdadero fraude, tratandose como se trata de
una nocion eminentemente ideoidgica, que Ia Gnica garantia que realmente ofrece

es la de otorgarle poderes omnimodos al Estado en su intervencion sobre los indivi-

duos calificados como tales.

5. FUNCION IDEOLOGICA DE LA NOCION DE PELIGROSIDAD

La conclusion que surge de lo dicho hasta el momento no es otra que la del
caracter ideolbgico de la nocion de peligrosidad. Para comprobar esta afirmacion
basta remontarnos al momento histérico en que surgen las primeras concepeiones
sobre la peligrosidad, que, como se sabe, es el comprendido entre finales del siglo
XIX y principios del xX en Europa, cuando el capitalismo liberal alcanza su apogeo
y comienza a manifestar situaciones de crisis que se especifican socialmente,

El desarrollo de un nuevo tipo de formacidon econdmico-social, y especificamen-

te la materializacién de su efecto en el ambito delincuencial, exigié una nueva estrategia o

30 Cfr. C. A. GALVEZ ARGOTE, ‘““Las medidas de seguridad...””, cit., pags. 495 y ss.

31 Sobre el caracter de sancion de las medidas aplicables al inimputable, véase a N. AGUDELO
BETANCUR, Inimpwtabilidad..., cit., pags. 47 a 51; y, mas ampliamente, a J. O. SOTOMAYOR ACOSTA,
Inimputabilidad. .., cit., pags. 340 a 353.

32 vid. L. ARROYO ZAPATERO, ‘‘Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal”’, en
REDC, afio 3, N° 8, Madrid, 1983, pags. 16 y 17. Sobre la exigencia de determinacién er derecho
penal, F. VELASQUEZ, ‘‘Hl principio de determinacién del hecho punibie’’, en DPC, Nos. 27/28, Bogota,
1985/86, pags. 135 a 152.
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de control social (la defensa social}, cuya expresion juridica la constituyd el positivis-
mo criminolégico. Dado que los fundamentos ¥ principios del positivismo naturalista
son suficientemente conocidos, no nos detendremos ahora en elio. Basta recordar,
simplemente, €] hecho de que en la blsqueda de la cualidad que hace ‘‘distinto™
al criminal de la mayoria adaptada, el positivismo no pudo escapar a la tentacion
de explicar en términos ahistoricos y apoliticos la criminalidad, en la medida que
asume su adhesion a los valores dominantes como naturales. Lo diverso, por lo tanto,
debia ser buscado en el criminal mismo, en su naturaleza biosiquica, en su caracter,
en su historia personal, de forma que la patologizacién del criminal encontrd en esta
reduccion su fundamento epistemoldgico33, Se ofrece asi un modelo de naturaleza
humana que, en cuanto postula el consenso respecto del orden social dado, permite
a la sociedad, historicamente determinada, presentarse como inimpugnable.

A partir de estos presupuestos, lo peligroso sera entonces definido conforme
al orden existente, convertido en absoluto y natural, a la vez que dicha peligrosidad
serd explicada por medio de factores individuales, a los cuales necesariamente se
atribuyen los problemas y conflictos que surgen ¢n dicho orden. Ello permite a
la nocién de peligrosidad, por un lado, vaciar de contenido histérico-social los
comportamientos y estados categorizados como peligrosos, mitificandelos y, en
ultima instancia, deformando la realidad al individualizar y ““naturalizar’’ lo peligro-
so en ellos; por otro lado, de esta forma ¢ambién se logra justificar en términos
no represivos (*‘terapéuticcs’) ¢l control de tales conductas y/¢ sujetos. He aqui,
por tanto, ia importante funcion ideoldgica34 que ha desempefiado siempre la no-
cién de peligrosidad: en primer Iugar, fundada en su posibilidad de explicitacion
legal en categorias de sujetos peligrosos, justifica el orden sociopolitico imperante,
pues al delimitar ‘‘personalidades peligrosas’ acepta y proyecta la existencia de
un tipo universalmente valido de “‘personalidad sana’’, “‘no peligrosa’’, conjunta-
mente con la “‘normalidad’’ de sus componentes (costumbres, actitudes, creencias,
etc.); v, en segundo término, a través de su apariencia de concepto cientifico, justifica
racional v emocionalmente un mecanismo de control social paralelo a la pena,
las medidas de seguridad, pero sin las garantias propias de la primera, lo cual
hace que las posibilidades de intervencion sobre el individuo sean todavia mayores.

Pero sin duda alguna la mayor funcionalidad ideoldgica de la nocidn de peligro-
sidad tiene que ver con su adaptabilidad a las circunstancias y necesidades de cada
momento histérico, pues en tal sentido constituye un mecanismo que abre las puertas
a lo que ideoldgicamente es necesario considerar como tal, permitiendo asi un con-
trol amplio y sin restricciones de todo aquello que ponga en tela de juicio el orden
social establecido.

Precisamente esta Gltima funcién es la que explica la paradoja de que 1a nocidn
de peligrosidad se encuentre cada dia mas cuestionada desde el punto de vista cientifi-

33 Cfr. M. PavariNi, Control v dominacion (teorias criminclogicas burguesas y proyecto hegemd-
nico}, México, Siglo XXI, 1983, pags. 43 y ss.
34 Cfr. T. HERNANDEZ, La ideologizaddn..., cit., pag. 32.
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co, pero que goce de optima salud en el plano operativo33. En esta direccién se
ha puesto de manifiesto dltimamente la manera como la idea de. peligrosidad ha

sido paulatinamente adaptada a la nueva estrategia de control social (“‘difuso’),.

a la que ha conducido !a crisis del modelo de Estado asistencial; en efecto, dado

que el viraje que se esta desarrollando en las sociedades tardo-capitalistas se dirige:

va no al control del sujeto individualmente considerado, sino de grupos enteros,
poblaciones, ambientes, etc., la peligrosidad va.dejande de ser, en general, una
nocion referida a un individuo en particular, para serlo respecto de determinadas

situaciones o grupos de riesgo36, Es decir, para ser sospechoso ya no es necesario

manifestar sintomas de peligrosidad o de anomalia, pues basta con presentar algunas
caraceristicas que los ‘‘especialistas’ responsables de una politica preventiva han
instituido en factores o situaciones de riesgo. Lo peligroso es ahora el grupo, el
barrio, el partido, etc.

Esta misma adaptabilidad de lanitcion de peligrosidad a las necesidades de control

en cada momento historico detefininado es la que ha permitido, por otra parte, que en
América Latina la denominada “‘Doctrina de la Seguridad Nacional’*37 haya incor-
porado la nocién de “‘individuo peligroso’™ a través de la de “enemigo interno’’, ahora
representado no tanto por el marginado social sino por el disidente politico o ideoldgico.
A pesar de ello, las peculiaridades sicologicas que se atribuyen a este nuevo sujeto
peligroso no apuntan predominantemente a la imagen del guerrero, del patriota, del
idealista y ni siquiera del mercenario, como lo exigiria dicha docrina, habida cuenta
de su supuesto de guerra interna; por el contrario como destaca Roias, el diagnosti-
co del nuevo “delincuente’ es €l del criminal repudiado por la sociedad, el incapaz que
no alcanza a constituirse en sujeto, que es inferior a los demas y que no puede hacer
uso de su libertad3®, De esa manera se cumple también con la doble funcion ideologi-
ca, ya enunciada, de la nocién de peligrosidad: por un lado, al descalificar no solo
como peligroso sino también como anormal al disidente politico o ideoldgico, se proyec-
ta, esta vez por medio del terror, el conformismo y se niegan las perspectivas de
cambio; y, por otra parte, semejante ampliacion de la peligrosidad ha permitido en

el subcontinente latinoamericano la aplicacién de una nueva clase de medidas de seguri-

dad, consistente en la desaparicidn forzada de personas, en aras de la moderna defensa
social: la seguridad nacional.

6. CONCLUSIONES

Por todo lo dicho concluimos que la peligrosidad, en definitiva, no es mas
que una nocidén que entrega poderes omnimodos al Estado en el control de los

35 0. pe LEONARDIS, Statuto e figura..., pag. 326.

36 (0, pE LEONARD:S, Statufo ¢ figura..., cit., pags. 340 v ss. y R. CasteL, De la pehgros:dad

, pags. 233 y ss

37 Sobre 1a misma véase, por todos, a E. GARCIA MENDEZ, Autoritarismo y control social (Argentma-
Uruguay-Chile), Buenos Adres, Hammurabi, 1987, pags. 93 a 116.

3 F, Roias, “El Estado en los ochenta: ;un régimen policivo?”’, Bogota, Cinep, 1980, pags. 164 y 165..
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ciudadanos. De ahi que todatentativa de modificacidn del tratamiento juridico-penal
de los sujetos catalogados como inimputables debe pasar, necesariamente, por la
supresién total del paradigma de la peligrosidad. Ello implica, obviamente, replan-
tear también el fundamento y alcances del concepto tradicional de culpabilidad,
pues, como dice Harrke, este solo ha podide desplegar su eficacia protectora a
costa de la desproteccion del autor ““incapaz de culpabilidad’, quien de esta forma
ha quedado a merced del terror, de la instrumentalizacién y de Ja manipulacion
de las llamadas. medidas de seguridad v mejora: cuanto mas proteja. el concep-
to de culpabilidad, menos protegidos estardn quienes no tienen la suerte de ser
culpables. Los incapaces de culpabilidad tendran mas razones para temer las medidas
que los culpables la pena3®.

Es por ello por lo que suscribimos la opinién de BustesdC cuando entiende
que culpabilidad no es reprochabilidad sino responsabilidad, la cual supone un
sujeto responsable, con una determinada conciencia social, ¥ por lo mismo con
una determinada capacidad de respuesta conforme a ella; al tratarse de una concien-
cia social, se alude a algo concreto y relativo que obliga descender al &mbito cultural,
4 las interferencias culturales y a los conflictos sociales del sujeto, pues siempre
hay un hombre con una determinada capacidad de respuesta, conforme a su concien-
cia social. Asi, dado que la conciencia del sujeto surge del proceso social, de su
relacion social, la.sociedad responde también por esa conciencia lograda por el
hombre; en consecuencia, la reaccién penal que se ejerce por el comportamiento
injusto esta basado no solamente en la protecciéon de los bienes juridicos, sino
también en la formaciéon social de la conciencia del individuo y por eso mismo
no puede tener otro sentido que contribuir a su desarrollo.

Lo anterior encierra, pues, el salto cualitativo que supone admitir va no tnica-
mente una mera responsabilidad legal4! o una vacia ‘“‘culpabilidad incompleta’*42,

3 Citado por F. MuRoz CoNDE, ‘“Culpabilidad y prevencién general’, en AAVY: Derecho penal
y ciencias sociales, Bellaterra, Universidad Auténoma de Barcelona, 1982, pag. 165.

40 I, Bustos RAMIREZ, Manual de derecho penal espafiol, parte general, Barcelona, Edic. Ariel,
1984, pags. 371 a 377.

41 Asi, N. AGUDELO BETANCUR, Inimputabilidad..., cit., pags. 51 a 55.

42 Asi, J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, 2* ed., cit., pags. 234 a 241.
En realidad, el concepto de “culpabilidad incompleta’ que utiliza este autor se asemeja al de *‘atribuibili-
dad” formulado por R. Maurack (Tratado de derecho penal, t. 11, Barcelona, Ariel, 1962, pags. 3!
y ss.), pero pierde gran parte del sentido que tiene en la construccién del autor aleman, en la medida
que la culpabilidad es entendida como mero nexo sico-normativo entre ¢l aptor y el hecho. En realidad,
en el plantec del autor colombiano tal ‘‘culpabilidad incompleta’ es solo un grado-de imputacién
subjetiva, que le permite trabajar con dos conceptos diferentes de dolo: uno natural, en el caso de
los inimputables {‘‘culpabilidad incompleta’) y otro valorado, tratdndose de imputables (‘‘culpabilidad
completa’), a lo cual, sin embargo, puede legarse por otras vias, inclusive més expeditas. Pero -es
que, ademas, queda-sin resolver el problema légico de por qué uha *‘culpabilidad incompleta”. no

* da lugar a una “‘pena incompleta’” y si a una medida de seguridad, teniendo en cuenta gque el .ari.

61 del C. P. establece o “‘grado de culpabilidad’® como criterio para fijar la pena. Lo mdas grave,
sin embargo, es que una culpabilidad asi entendida oculia la problematica real del sujeto como actor
social, en la medida que circunscribe la responsabilidad al ligamen entre individuo y accién, prescindiendo
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sino la responsabilidad del sujeto como actor social, independientemente de que.

se trate de un menor o un individuo con trastornos siquicos. Ello no implica, por

cierto, la equiparacién entre imputables e inimputables, pues si bien es cierto que

a ambos se les exige responsabilidad, también lo es que la forma de ejercerla y
la exigibilidad social de otro comportamiento es distinta en cada caso. La imputabili-
dad, come juicio de incompatibilidad por excelencia®?, marca el tope maximo de
responsabilidad; por lo mismo, las garantias del sujeto imputable son las minimas
que se otorgan al autor de un delito. De ahi, por un lado, la exigencia de mayores
garantias para el inimputable y, por otro, la exigencia de una respuesta penal de
entidad v naturaleza necesariamente diversa a la pena, sin que esto Gltimo lleve
a desconocer su caracter sancionatorio, en cuanto se aplica en razoén de un delito.
Lo contrario, insistimos, viola €l principio de igualdad, pues hace del inimputable
un sujeto de peor condicion que el imputable, lo cual choca directamente con garan-
tias de rango constitucional. J«&4 inimputabilidad impone mayores garantias, ¢sto
s, un enjuiciamiento v una sancién acordes con la especial racionalidad del sujeto,
que evite al maximo su estigmatizaciéon. Por consiguiente, no puede, como ha venido
sucediendo hasta el momento, agravar mas la situacion del sujeto.

Por las razones que se dejan expuestas, en ningin caso la medida puede exceder
la duracion de la pena que le hubiere correspondido al sujeto en el caso de que
hubiera sido declarado imputable, y deberan cesar en cualquier momento, aun antes
de este tiempo, cuando la misma deje de ser necesaria4? para la efectiva tute-
la del derecho a la salud¥s del sujeto. Bste criterio resulta fundamental en este &mbi-
to, pues debe entenderse refertdo no solo a la necesidad de tratamiento, sino también

del espacio social como marco de referencia. Se pasa por alio que, como dice F. MuRoz CoNDE (Culpa-
bilidad y prevencion..., ¢it., pag. 51), “La culpabilidad no es un fenémeno individual sino social. No
es una cuatidad de la accidn, sino una caracteristica que se le atribuye para poder imputdrsela a alguien
como su autor y hacerle responder por ella. Es la sociedad, o mejor la correlacidn de fuerzas sociales
existente en un momento histérico determinado, ta que define los limites de lo culpable v de lo inculpable,
de la libertad y de la no libertad”.

4 Al respecto, J. Bustos RAMIREZ, “*La imputabilidad en un Estado de Derecho®’, en el mismo:
Bases criticas de un nuevo derecho penal, Bogoti, Temis, 1982, pags. 87 a 114.

“4 Cfy, F. VELASQUEZ, “‘Fl principio de legalidad...”, cit., pag. 261 y C. A. GALVEZ ARGOTE,
‘*Las medidas de seguridad...”’, cit., pag. 498. No obstante, es necesario insistir en que, ¢n Colombia,
el criterio de la necesidad se encuentra con el problema del tiempo minimo de la medida, razdn por
la cual opera, en estos casos, en un sentido negativo, es dedr, como “‘no-necesidad”’,

45 Desde este punto de vista hay que tener en cuenta, eso si, que la satud, al igual que los recursos
materiales o la educacién, es un bien en disputa, cuyo acceso a los dominados se encuentra limitado
en funcién de los intereses de los dominantes. Como dice J. TERRADILLOS (*“Tratamiento - juridico-
penal...”’, cit., pags. 131 y 132), *‘En una sociedad en que los bienes son escasos, la administracién
de ta salud queda sometida a condicionantes econdmicos, de modo que los débiles o marginados economi-
camente llevan la peor parte. En la toma de decisiones, unos colectivos representan a otros cuyos intereses
y valores no siempre comparten, vy los representantes politicos de los grupos dominantes extienden
sus decisiones al tratamiento sanitario de los grupos dominados’ . Al respecto, con cardcter general,
M. A. DURAN, Desiguakdad social y enfermedad, Madrid, Tecnos, 1983. -
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a 1a necesidad de la medida concreta que se haya de imponer (desde ¢l punto de
vista de la salud del sujeto y no de la defensa social), criterio este que limita la
aplicacién indiscriminada de la medida de internamiento, hasta el punto de gue
la misma debe considerarse de imposible aplicacion en nuestro pais, ante la inexisten-
cia de establecimientos o clinicas adecuados6, conforme lo exige el art. 93 del C., P.

Finalmente, la exigencia de responsabilidad en relacion con los sujetos declara-
dos como inimputables en ning(n caso significa extender hacia ellos el ambito de
aplicacién del derecho penal, pues en realidad nunca han estado por fuera del
mismo, y si en cambio restringir el 4rea de las sanciones penales sole a los actores
responsables4’, poniendo fin, de una vez por todas, a la existencia anacronica vy
ambigua del sistema punitivo paralelo para los inimputables, ajeno, por lo demas,
a las garantias minimas del derecho penal.

4% Cfr. J. G. Escorar MEeJia, ‘“Stiplica por los locos”, cit., pags. 549 y ss. y J. ARENAS SALAZAR,
El anexo siquidtrico..., cit., pags. 498 y ss.

47 vid. A. BARATTA, “‘Principi dei diritto penale minimo, Per una teoria del diritti umani come
oggetti e limiti della legge penale’, en DDDP, N° 3, 1985, pgs. 461 y 462,
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Reflexiones sobre la legitima
defensa

(Su mayor ampiitud) *

Jaime Sandoval Ferndndez **

1. DERECHO PENAL Y REGLAS PERMISIVAS. PROTEGCION DE INTERESES
SOCIALMENTE RELEVANTES

Nuestra argumentacién no exagera las expectativas en torno al
derecho penal, no espera el albor de la proteccion eficaz de los intereses
mas relevantes socialmente, idealizando un derecho penal ecoldgicol,
del trabajo, econdmico y similares, en torno al cual nos pronunciemos.
Por el contrario, entiende que este solo puede contribuir relativamente
en tal sentido, -integrandose a una perspectiva extrapenal de recons-
trucciéon de los problemas, en procura de respuestas adecuadas2. Tal
criterio pone en revision la proteccion de bienes juridicos pretendida

* Ponencia presentada al 11 Seminario de Derecho Penal Internacional celebrado
en Barranquilla, del 1° al 3 de septiembre de 1989.
** Profesor de derecho penal de las Universidades del Norte y Libre de Barranquilla.
1 Dice WoLF PauL (“La imresponsabilidad organizada’, ponencia presentada a las
V Jornadas Argentinas de Filosoffa Juridica y Social, Mar del Plata, 4 al 6 de abril de
1989, pags. 1 y 2): “Mi tesis consistia, en o esencial, en que era posible salvar el medio
ambiente v con ello la sobrevivencia del género humano. Esta tesis ha mostrado su ingenua
falsedad; este derecho no tiene ni la potencia ni la voluntad para sclucionar solo alguno
de los innumerables problamas de la postmoderna era quimica genética; solo tiene un
caracter simbolico. El derecho vigente ¥ los tribunales no condenan -sino que protegen
a los responsables de las tragedias ecolégicas’. Vid. también, en este sentido, S. POLITOFF,
“Sistema juridico penal y legitimacion politica en ¢l Estado demogético de Derecho’,
- en Nuevo Fore Penal, nim. 45, Bogota, 1989, pag. 323.
2 A. BARATTA, ‘‘Por una teoria materialista de la criminologia v del control so-
cial’’, en Estudios Penales y Criminoldgioos, U. de Santiago de Compostela, 1989, pag. 65.
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desde el viejo catélogo de tipos penales; cudles deben ser incluidos o mantenidos,
porque efectivamente en esos casos el derecho penal sirve para algo, y cudles, g

su vez, deben ser excluidos. Este examen incluye el de las normas permisivas, en -

el que nos preguntamos cuil ha de ser su cometido en la proteccion y defensa
de los intereses mas relevantes socialmente3.

La mayor amplitud y aplicacion de las reglas permisivas, en especial la legitima
defensa y el estado de necesidad, podria convertirlas en importantes instrumen-
tos de reduccidn del derecho penal4, en cuanto al ambito de la prohibicién (tipos
penales), su antijuridicidad y, consecuentemente, en sus implicaciones sancionato-
rias, aspectos especialmente significativos en aquellas situaciones en que la defensa
de los intereses de mayor relevancia social por parte de sus portadores directos
encuentra sélido respaldo en el ordenamiento juridico, que los protege como intere-
ses juridicos, y cuya defensa es deseable social y juridicamente.

En estos casos la contribucidn que puede prestar el derecho penal consiste
en permitir y proteger los comportamientos realizados para contrarrestar la agresion
o el peligro, siempre v cuando s¢ observen los requisitos exigidos por cada una
de las justificantes.

Mediante el concurso de otras instancias de intervencion social, mas adecuadas
para Ia satisfaccién de los derechos afectados, se podra impedir o solucionar, segiin

el caso, el conflicto que da origen a la legitima defensa; mientras, ¢l derecho penal . -

debera inclinarse en favor de los derechos injustamente agredidos o puestos en peligro.

El que tanto el estado de necesidad como la legitima defensa no hayan tenido
mayor protagonismo en el sentido antes sefialado tiene que ver, entre otras razones,
con la despreocupacion “‘desde arriba’ por la proteccion de aquellos intereses,
la cual se refleja en todas las instancias de control social. También se puede vincular
a ello el creciente escepticismo de quienes son sus portadores directos, los realmerite
empefiados en protegerlos, quienes evaliian con absoluta desconfianza y desdén
inclusive los ‘‘pocos logros’ posibles desde el derecho penal.

La influencia que continiia teniendo en nuestros dias antiquisimas teorias que

reducen los limites de la legitima defensa, aplicandola solamente en casos individua-
les y aislados también ha contribuido a restarle una mayor trascendencia social

3 J. SanpovaiL FERNANDEZ, ““Anotaciones criticas al fundamento v naturaleza de la legitima defen-
sa’’, en Nuevo Foro Penal, nim. 37, Bogota, 1987, pags. 303 y 304.

4 En forma similar se inscriben en esta reduccién ‘‘desde dentro™ del derecho penal, la mayor
amplitud de las causales de inculpabilidad o irresponsabilidad, mediante la asuncién de ¢riterios politico-
criminales. Son provechosos en este sentido los comentarios de S. POLITOFF, *‘La culpabilidad en los

paises socialistas”, Seminaric de la U. Auténoma de Barcelona, junio de 1989, al art. 5° del Codigo -

Penal en la Repliblica Democratica Alemana. Cuando el individuo, a pesar de gue fa sociedad le da
posibilidades para actuar diversamente de como lo hizo, no obstante se comporia en contra de la ley,
antes que todo deberia comprobarse si efectivamente la sociedad le ha proporcionado aquellas posibilida-
des; de lo contrario no podria exigirle responsabilidad al sujeto:

Igualmente, la ampliacion de las situaciones de no imposicion de pena y en general de todos aque!lo_s_

instrumentos que desde el mismo derecho penal pudieran servir a tal proposito.
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a esta causa de justificacién, no obstante haber sido cuestionadas dichas teorfas
desde hace rato por la doctrina3.

Alnase a todo lo anterior la turbia manipulacién que se ejerce sobre algunos
conceptos, desvidndolos muchas veces de su propia razén de ser y creando una
total confusion alrededor de lo que realmente significan v para qué sirven. Es este
¢l caso de la legitima defensa, gue, en Colombia, filtimamente se ha pretendido
vincular a comportamientos claramente antijuridicos y delictivos.

Ante semejante descripeion, tan poco alentadora, cualquier propuesta que cuen-
te con el derecho penal de per si parece un tanto desquiciada; sin embargo, nuestro
plantcamiento se adhiere tal vez al “‘no hay més”’, al escaso espacio que proporciona
el derecho penal:

— Defensa ante todo del derecho penal frente a los atagues contra las garantias
individuales.

— Defensa frente al derecho penal, 1o que significa contencién y reduccion
de su ambito de intervencién tradicional, sobre todo de sus efectos negativos y
costos sociales sobre las capas mas débiles de la sociedad.

— Defensa a través del derecho penal, en la medida en que por el momento
este puede ser considerado afin como una respuesta legitima, y sin alternativa, a
los problemas sociales en el 4mbito de un modelo integrado de respuesta frente
a ellos, manteniendo la idea de la superacién del sistema penal existenteS,

Pero, recalquemos, defensa del, frente al'y a través del derecho penal, apoyvada
en las iniciativas propias de los portadores directos de los intereses socialmente
més relevantes, es decir que el derecho penal, por intermedio de las normas permisi-
vas, problemética que nos compete, simplemente reconozca y por tanto proteja
los comportamientos que defienden intereses juridicos de tanta magnitud, contra
agresiones y peligros.

A continuacion nos referiremos a los “‘bienes defendibles en la legitima defen-
sa”7. Inicialmente haremos un esbozo de las corrientes doctrinarias que se han
ocupado del problema, con el propésito de sustentar la mayor amplitud de la justifi-
cante, anteriormente propuesta. Luego nos ocuparemos de las sitizaciones concretas
en que consideramos se €jerce la legitima defensa o el estado de necesidad y que
sin embargo no han recibido ese tratamiento preferente, mientras que en otras
ocasiones en que se realizan comportamientos claramente delictivos, algunos han
pretendido catalogarlos como legitima defensa.

S Véase, por gjemplo, a A. REvEs ECHANDIA, “‘El problema social de fa v;olenma en ¢l Tolima
y Sumapaz’, tesis de grado, Bogot&, 1960, sin publicar.

6 A. BARATTA, ob. cit., pags. 66 y 67.

7 En este primer aspecto seguiremos basicamente nuestra ponencia ‘‘Bienes defendibles y derechos
fundamentales”, presentada al Seminario sobre ‘‘Constitucidén y derecho penal”’, celebrado en Ia U.
Auntdnoma de Barcelona, 9 y 10 de junio de 1989.
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2. BIENES DEFENDIBLESS, CONCEPCIONES DOCTRINALES

A) Defendibilidad de los bienes iurid . :
. uridico
los intereses juridicos J penales exclusivamente o de todos

En la temitica que nos concieme, una primera pregunta polariza y agrupa L

dp;::x;) afléndaci;zs ¥ contrasies a la dogtrina9: ¢son defendibles todos los intereses juri-
otors (dercc oS constltucm‘nales,.cwil?s, penales, etc., es decir, todos los derechos
fia ](5):; por el ordenamgento Juridico) o solamente los bienes juridicopenales?
. 'd" un exiremo estan quienes consideran defendibles solamente los bienes
juri 1copeqales. Eptre estos autores pueden diferenciarse: '
. antaij?uggilzalxl)i% 2};1gb§r; que la co?dl;cta agresora constituya delito (ha de ser tipica
i an en que la funcion preventiva general otor
) qu ga poderes mu
afnp}1o§ a quien obra. en legitima defensa, que solo pareceria admisible ante | .
bienes juridicos mas importantes, 1 e
:;a?ueg tl“as tlpéflcaf:las. Agregan,l.-lf'ﬁuSa tal exigencia se deduce de Ia ley al exigir,
! a eoensa € bienes, que lfi agresion constituya delito, conforme lo establecé
e ar;. %, num. 4-1 del podlgo Penal espafiol (C.P.E.). '
) Una segunda vertiente no exige expresamente que la agresion constituya

i in L
delitoi2. Esta posicion, llevada al extremo y considerando defendibles los bienes .

gf;l_?lénzme protegidos sin exigi.r la tipicidad de 1a agresién, podria ampliar 1a defen-
ai ilidad. _En efecto, como casi todos los bienes juridicos gozan, de alguna forma
porpighegcz?u pdenai, aunque solo sea enunciativa o parcial, si fuera compIementadz;
do ¢l ordenamiento juridico Hevaria, en sus resultados i
defendibilidad de todos los bienes juridicos!3. @ la teoria de la

intergs.esEI_lue}dgxtremo Opucsto se colocan quienes consideran defendibles todos los
Juridicos, entre ellos.,’aunque no exclusivamente, ios penales; por tanto
no ¢s necesario que la agresién constituya delitol4. ’

g .
e Egctlt:;décel?:nool:m)aqucllos %Je lpueden ser objeto de legitima defensa, es decir que pueden admi-
{p derse) o es posible I legftima defensa. Reciben denominaci isti
€ > ) ma de . aciones distintas, de acuerd
con Ia particular preferencia del autor: bienes juridicos defendibles, derechos o intereses defendibles fS;tco
, etc.

% Bl que i i i
oo tig;:e ehalgamos particular referencia a la doctrina espafiola se explica por la gran influencia
0 1a nuestra, sobre todo en la mas reciente; por ello el estudio comparativo que realizamos

10 .
E. GIBERNAT, Introduccion a Ia Dbarte general del derecho penal espafiol, Madrid, U. Comphiten~

se, 1979, pag. 55; D. M. Luzon PERA, Aspectos esenciales de Ia legitima defensa, Barcelona, Bosch

Casa Editorial, 1978, pag. 517: J. M fa jurfdi ]
088, phe o, pag : - GOMEZ BENiTEZ, Teorfa Jjuridica del delito, Madrid, Edit. Civitas,

11
En desacuerdo en este aspecto, J. M. GOMEz BENITEZ, ob. cit., pag. 343

1z
454y “ii Igg;n;s l()gszc]ho pe}_':ai espafiol, parte general, Madrid, Martin de los H., 1917, vol. I, pag.
(Elel;wnms o ie ” a :}me?de a todos‘ Tos c_ierechos a los que se aplica™; A. BENITO ¥ C,URTO
Delimenios de 'drcg o penal, 3% ed., ]_Vladnd, Libreria Genera!, 1501, pag. 87): ““que se ponga en
A 191331'1 a=i persona.‘l‘ del agredido™; y I, VaLDEs Rumio (Derecho penal, Madrid Impresion
. 0, » Pag. 172): “solo cuando la pérdida sea irremediable, vida y honestidac,l",
Expresamente en contra de estg visién, D, M. Luzon PERA, ob. cit

la tipicidad en 1a agresion. P 528, requiriendo

ASi, £gran part de la docrina alem Tntiago,
2 ana: H. ELZEL, Derecho 11! iaj i
14 e : W , rec, penal a EHléH, Sa ago, Edit,
Juridica de Chlle, 19;6, pag. 123, R. L’IAURACH, Tratado de dCI'EChO pﬂﬂn'ch', parte general, BarCClona
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los“penales, y ante las formas mas graves de’

3. Desde un punto de vista critico del derecho penal, no nos satisface la opinién
restrictiva de los bienes defendibles (solamente los penales protegidos en los tipos),
pues ordinariamente olvida, cuando resalta la entidad de los bienes juridico-penales
ante ¢l resto del ordenamiento juridico, que ellos no representan los bienes de mayor
relevancia social dignos de ser protegidos por aquel. Acogemos aqui las observacio-
nes provenientes de la criminologia critica, en el sentido de que mediante la seleccion
de los intereses juridicos tuteiados, los de maxima importancia para la sociedad
apenas quedan fragmentariamente protegidos en las descripciones legales, no tienen
respaldo en ninguna norma penal o la tienen en forma insuficiente!3. Ademas,
en ¢l ordenamiento juridico se encuentran regulaciones en contextos diferentes del
derecho penal propiamente dicho, que ofrecen una mds amplia v mejor protec-
cidén de derechos relevantes en la sociedad; por ello consideramos provechoso partir
de todo el ordenamiento juridico. y extraer el maximo posible de proteccién a
los derechos, para poder defenderlos més ampliamente ante agresiones injustas;
la sola perspectiva penal minimiza estas expectativas.

Limitarnos a la sola defendibilidad de los bienes juridico-penales seria renunciar
en gran parte a la defensa de los intereses mas relevantes socialmente, hacia lo
cual orientamos la propuesta de ampliacién de las reglas permisivas.

Asi, podriamos partir de 1os derechos constitucionales (Tit. I de la Constitucién
espafiola [C. E.] y Tit. 111 de la Constitucion Colombiana [C. C.]), comprendidos
en elles los derechos fundamentales, interpretados de conformidad con la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos y los tratados v acuerdos internacionales ratificadosié,

Edic. Ariel, 1962, pég. 378; G. STRATENWERTH, Derecho penal, parte general, Madrid, Edit. Edersa,
1982, pag. 140; E. MEzGER, Tratado de derecho penal, t. 1, Madrid, Edit. Revista de Derecho Privado,
1955, pag. 454; H. H. Jescueck, Tratado de derecho penal, parte general, t. 1, Barcelona, Bosch,
Casa Editorial, 1981; A. MEeRKEL, Dereche penal, Madrid, Edit. La Espafia Moderna, s/f, pag. 233;
J. WESSBLS, Derecho penal, parte general, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1980, pag. 94; y F. Von
Liszt, Tratado de derecho penal, t. 1, Madrid, Edit. Reus, s/f, pag. 346. En la doctrina espafiola:
L. JIMENEZ PE ASUa, Tratado de derecho penal, t. IV, 22 ed., Buenos Aires, Edit, Losada, 1961, pag.
122; L. SiLvELA, El derecho penal, Madrid, Tipografia de R. dela Fe, 1903, pag. 155; J. M, RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal espafiol, t. 1, Madrid, 1969, pags. 816-817; A. QuINTANO RiPOLLES, Comenta-
rios al Cédigo Penal, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1966, pag. 99; F. CasTEION, Derecho penal,
Madrid, Edit. Reus, 1931, pag. 117; J. ANTON ONECa, Derecho penal, 2* ed. Madrid, Edit. Akal,
1986, pag. 274; J. C6rpOBA RoDa, Notas al Tratado de MaURACH, pag. 365; S. Mir PuiG, Derecho
penal, parte geperal, Barcelona, PPU, 1984, pag. 370; y J. BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal,
parte general, Barcelona, Edic. Ariel, 1984, pag. 236. En la docrina colombiana: A. REYES ECHANDIA,
‘‘El problema social...”, dit., pdg. 51; ¢l mismo, La antijuridicidad, Bogot4, Publicaciones Universidad
Externado de Colombia, 1986, pigs. 233-235; L. C. PEREZ, Derecho penal, t. 1, Bogotd, Edit. Temis,
1987, pag. 415; v I. RoMERC SoTo, Causales de justificacién en el nuevo Cddigo Penal, Bogotd, Libreria
del Profesional, 1981, pags. 52-212.

15 E. SANpovAaL HUERTAS, Sistema penal y criminologia critica, Bogota, Edit. Temis, 1985, pag.
29 v A. BARATTA, ob. cit., pag. 62-63. o _

16 En Colombia L. C. PEREZ (0b. cit., pAg. 415) ha dicho certeramente que en general son bienes
o intereses defendibles, aquellos a que se refieren la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948) vy los pactos internacionales referentes a la misma materia,
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de los bienes juridicopenales, civiles, etc.; en fin, de todos los derechos reconocidos
por el ordenamiento juridico. '
Concuerda esta vision con la afirmacion de que las causales de justificacion
provienen de cualquier parte del ordenamiento juridico y no solo del derecho penal.
Asi, ¢l art. 8° num. 11 del C. P. E. y el art. 29, nums. 1 y 3 del Coédigo Penal
colombiano, establecen como suficiente para gue se configure una causal de justifica-
cién, que se trate de un deber, derecho, oficio o cargo; ;cémo determinar estos
casos $in remitirnos a todo el ordenamiento juridico? En igual sentido, el art. 8°
num. 4 del C. P. E. expresamente utiliza el vocablo *‘derechos™ (‘‘que obre en
defensa de la persona o derechos’’); en forma similar el art. 29, num. 4 del C.
P. C., que habla de ““Ia necesidad de defender un derecho, expresién que también
se utiliza en la regulacion del estado de necesidad en ¢l num, 5 del mismo articulo,
a diferencia del C. P. E. que habla en este caso de “‘bien juridico”, obligan-
do a la doctrina a darle un sentido*mas amplio al vocablo utilizado. '
Agreguemos que hos identificamos con quienes interpretan la expresién “‘deli-
to’’ del art. 8°, num. 4-1 del C. P. E. (referida a los bienes) en sentide amplio,
es decir, comprensiva de delito v falta; en todos los demas casos la agresion no
requiere el caricter de delito!7, De conformidad con el C, P. C. hay todavia mayo-
res razones para no acoger de plano la exigencia de delito en la agresién, pues
ni siquiera en los bienes lo prevé.
En conclusion, nos manifestamos por la defendibilidad de todos los intereses
juridicos.
B) Defendibilidad de los intereses individuales solamente o también de los sociales

Una segunda pregunta divide a la doctrina: ;son defendibles solamente los
intereses, bienes o derechos individuales13, o también fos sociales o comunitarios!9?

17 E, CUiLLO CALON, Derecho penal, t. 1, vol. 1, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1971, pag.
361; J. M. RoDrIGUEZ DEVESA, ob. dt., pag. 541; L. JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., pag. 122; J. ANTON
ONECa, ob, cit., pag. 274; y M. MacaLDI1, La legitima defensa en la jurisprudencia espafiola, Barcelona,
Bosch, Casa Editorial, 1976, pigs. 71-282; v Mir PuiG, ob. cit., pag. 370.

18 Es el parecer de quienes expresamente excluyen la defensa de bienes comunitarios en si, aunque
excepcionalmente algunos la aceptan en los bienes patrimoniales del Estado. Vid. A. QUINTaND RIPO-
LLES, ob. cit., pag. 109; J. M. RobriGUEZ DEVESA, ob. cit., pdg. 537; D. M. Luzén PERA, ob. cit.,
pags. 510-533; M PuiG, ob. cit., pig. 365; J. Busros RAMIREZ, ob. cit., pags. 232-233 (aungue en
la edicién de 1989 abandona este criterio); ¥ J. M. GOMEZ BENITEZ, ob. cit., pag. 330.

19 Autores que llevan al extremo la defendibilidad de todos los intereses juridicos, manifestandose
de manera expresa por la defendibilidad de bienes comumitarios: M. DE Rivacosa, Del fundamen-
to de Ia legitima defensa, Bilbao, U, de Deusto, 1965, pag. 279-281. En Alemania, F. von LiszT, ob.
cit., pag. 346; R. MAURACH, ob. cit., pég. 379. En otros autores se deduce de su planteamiento: L.
SILVELA, ob. cit., pag. 155; J. DEL RosaL, Tratado de derecho penal, Madrid, 1960, pag. 8i7. En
Colombia, L. C. PEREZ, ob. cit., pag. 415. Algunos se refieren a bienes en concreto, como A. REYES
Ecuanpfa {“El problema social...”’, cit., pag. 192), quien sefiala como defendibles: la tierra, la paz,
el trabajo, la justicia; en La antijuridicidad, cit., pAg. 192, se muestra partidario de defender la seguridad
interior y exterior del Estado. Otros, aunque se pronuncian sobre bienes en concreto, sientan criterios
generales que pueden ser aplicados a otros bienes, como es el caso de J. RoMERG SoTO (0b. cit.),
quien extiende la legitima defensa a bienes del particular que coincidan con el interés general y por
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Légicamente, aquellos que anteriormente se pronanciaron por la sola defendibilidad
de los bienes juridicopenales, limitardn la segunda respuesta a los bienes juridicos,
individuales o sociales, penales. o

1. Quienes toman partide por la sola defendibilidad de los intereses juridicos
o derechos individuales, lo hacen principalmente por las siguientes razones:

— Fl texto legal asi lo impone;

— La legitima defensa de bienes juridicos comunitarios estd encomendada a
6rganos del Estado; _ . .

— Bl momento historico de su origen la establecié solo para los bienes juridicos
individuales; ¥

— Su fundamento20.

a) Comenzaremos por el dltimo de los argumentos, presentando al margen
algunas observaciones2l. .

Se ha sostenido que el fundamento de la legitima defensa es doble: tiene un
aspecto individual, consistente en la necesidad de defensa de un bien ju.ridico-particu—
lar, y otro aspecto supraindividual, cual es la defensa del ordenamiento ]urid_lco.
Por intermedio de la defensa del bien juridico personal, particular, individual, tam-
bién se defiende el ordenamiento juirido22. Sin embargo, una lectura de las iniciales
teorias fundamentadoras de la legitima defensa nos permite hacer algunas observa-
ciones. Por un lado, dada la gran influencia de la teoria carrariana?3 en Espatia,
se entendia que la defensa era individual en el sentido de privada —desde ¢l individuo—,
a diferencia de la defensa piblica (estatal), que normalmente debia proteger_al
individuo y sus bienes juridicos. Como aquella solo era explicable en circunstam:l'as
especiales en que ‘‘falta la proteccién estatal”’, las teorfas fundamentadoras acogie-
ron este requisito como fundamento o bien como presupuesto; mas lo que nos

tanto son bienes que hacen parte de eseinterés general, como por ejemplo: §egurida,d.. vida, comunicaC{én-
(pég. 95). En et derecho de huelga, como interés colectivo indivisible, especie cb legitima def_ensa colectiva
o0 social, entendido el interés colectivo como objeto indivisible, comin e induectafnfmte ]fgado a tog?s
aquellos que recurren a la huelga (pags. 113-114); también en ¢l rabajo, recta admsuac16n de justicia
{pag. 213). .

20 P, M. LuzoN PEXA, ob. cit., pags.-81, 533, 537 y 543.

21 J. SANDOVAL FERNANDEZ, “Anotaciones...””, cit., pag. 287.

2 D. M. LuzoN PERA, ob. cit., pig. 80. Este fundamento ha sido seguido por la doctrina mas
reciente: M PuiG, ob. cit., pig. 365; J. Bustos RaMfREZ, ob. cit., pag. 232 (aunqgue en la edicién
de 1989 abandona este criterio) y J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogoté,
Edit. Temis, 1982, pag. 481.

23 B, CARRARA (Programa de derecho criminal, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1983, Pé.gs. 2Q1 y 2.02),
autor de la teoria de la defensa subsidiaria, segtn la cual “el derecho a castigar que nene’la a_utondad
social, emana de laléy natural, la ley eterna del orden que debe ser completada por 1a sancidén impuesta
a quien la infringe. Perola autoridad solo podré actuar cuando haya habido agres:{m contra ef derecho
y cuando por consiguiente, en el momento de 1a violacién se habria emplee_ldo legitimamente la defensa
privada, si hubiese sido materialmente posibie””. Cuando la defensa piiblica no es eficaz y la pnv:'xda
puede serlo, recobra esta su lugar para defender sus derechos, cesando asi el derecho que le asiste
a la sociedad para castigarla.
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interesa destacar ahora es qué se protege o defiende en esa excepcionalidad, esto
s, en €l momento en que la defensa privada recobra su lugar. La clase de respuesta
dada a este interrogante permite agrupar en dos extremos a las teorias fundamen-
tadoras: .

1) Teoria del fundamento individual24, segiin Ia cual se defiende al individuo
en si o sus bienes juridicos.

2) Teoria del fundamento supraindividual?3, segiin la cual se defiende el orde-
namiento juridico.

Estas dos posiciones dieron pase mas tarde a fas teorias iniciales del doble
fundamento26, iniegrando las dos anteriores ¢ intentando superar su unilateralidad,
hasta llegar, finalmente, al ya sefialado fundamento actual.

Como se ha visto en el origen y posterior proyeccién del fundamento de la
legitima defensa, considerarle individual, en €l sentido de privada o desde el indivi-
duo —adjetivacion con la que esta;iam&fs de acuerdo— no ofrece mayor problema,
Cosa bien distinta es si aquel calificativo se utiliza para sefialar como defendibles
unicamente los bienes juridicos individuales. En efecto, son facilmente representa-
bles situaciones en las que desde el individuo se pueden defender derechos, intereses,
vy bienes sociales o colectivos, y por intermedio suyo también el ordenamiento juirido,
confluyendo en el doble fundamento. ;De dénde surge entonces y ¢omo se explica
ese otro agregado en el fundamento de la legitima defensa? Creemos encontrar
la explicacidn en el hecho de que el momento historico del surgimiento de la legitima
defensa y hasta bastante tiempo después, los bienes juridicos de mayor importancia
para ¢l derecho penal2? y para el conjunto del ordenamiento juridico eran fos indivi-
duales, por lo cual era obvio que se privilegiase su defensa; pero, ademas, los
bienes juridicos considerados sociales o comunitarios sobre. los cuales se centré
la pretension de su defendibilidad fueron el Estado, el ordenamiento juridico, el orden

24 E. CueLLo CALON, ob. cit., pags. 355-756: F. PuiGPENA, Derecho penal, parte general, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1969, pag. 334; pe Benrro, Defensa legitima, Barcelona, Enciclopedia
Juridica Espaficla, 1910, pig. 493; L. SiLvELA, ob. cit., pag. 156; A. Groizarp, EI Cédigo Penal,
Salamanca, t. 1, Imp. Esteban, 1895, pag. 218; J. Pacugco, E Cédigo Penal, Madrid, Imp. Tello,
1881, pag. 150; F. CASTEION, ob. cit., pég. 108; A. QUINTANO RIPOLLES, ob. cil., pags. 967 y ss.;
N. ALCALA ZAMORA, ‘‘Legitima defensa y proceso’’, en Estudios penales, Bibao, U, de Deusto, 1965,
pags. 3-4; M. Macarpl, ob. cit., pigs. 16-213 v J. RoMERO SoTO, ob. cit, pags. 16-213.

25 Benito ¥ CurTO, ob. cit., pag. 87. : .

2% En Colombia, A. REYES ECHANDIA (La antijuridicidad, cit., pigs. 142-143), aungue parezca
que se inclina més a Ia perspectiva dd fundamento supmindividual, es més correcto situarle en los
origenes del doble fundamento; el objeto de la legitima defensa coincide con el objeto del derecho;
la proteccidén de bienes juridicos: “‘con su accién confirme el derecho”’. L. C. PErez {ob. cit., pig.
413) no habla expresamente del fundamento de la legitima defensa; tampoco precisa si cuando habla
de defensa del interés general se refiere a la defensa del ordenamiento juridico y si cuando se refiere
a la propia hace alusién a los bienes juridicos personales (aunque este Gitimo aspecto lo afirme en
los bienes .juridicos defendibles). . :

27 Acogemos el argumento histdrico, pero para preguntar si en el momento actual Ia legitima de-
fensa debe quedarse adscrita al momento historico de su surgimiento, o sin desconocer este origen
adecuarse a las nuevas exigencias sodales y juridicas.
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ptiblico?®, ante los cuales, desde un planteamiento democratico, habia que apuntar-
se a su no defendibilidad.

Sin embargo, e} actual momento social-juridico plantea otras premisas, que
llevan a considerar come demasiado restringido un fundamento en los solos bienes
individuales. En esta época los intereses juridicos comunitarios o sociales han tenido
una mayor relevancia, por lo que la discusidén sobre su defendibilidad, si bien en
principio podria considerarse concluida con la exclusién de los bienes tradicional-
mente considerados c¢olectivos, también esté hoy referida a otros bienes en los que
no parece acertada su exclusion: el medio ambiente el trabajo, el derecho de huelga,
la vida, la sajud. Ademas, una democracia participativa tiene que garantizar la
proteccion y disfrute de los intereses de mayor refevancia social, mds atin cuando
estos ya estan reconocidos de manera considerable, aungue formal y no materialmen-
te, como intereses juridicos, cuya defensa legitima, ejercida por sus portadores
directos, se constituye en importante instramento al servicio de la construccién
democratica.

En sintesis, nos parece que desde el fundamento de 1a legitima defensa se puede
afirmar que tiene un aspecto personal-individual constituido por la necesidad de
defender derechos personales??, y un aspecto mas general consistente en que tam-
bién se protege el ordenamiento juridico,

b) En cuanto a las razones legales, a lo va dicho cuando tratamos Ia teoria
de la defendibilidad de todos los intereses juridicos solo queremos agregar que
el C. P. E. utiliza la expresion ““derechos’’: ‘‘El que obre en defensa de la persona
o derechos, propios ¢ ajenos”, lo mismo que el C. P. C.: “por la necesidad de
defender un derecho propio o ajeno’’. Les asiste entonces sobrada razén a los
doctrinantes que no encuentran en estos textos distincidn alguna entre los derechos
personales que se pueden defender3d, excepciéon hecha del C. P. E. respecto de
los bienes. En principio, por tanto, son defendibles todos los derechos.

¢) Por altimo, el argumento segfn ¢l cual la defensa de bienes juridicos comuni-
tarios esta encomendada a organos del Estado y por tanto el individuo no puede

% Mir Puis, ob. cit., pag. 372; . M. GOMEzZ BENITEZ, ob. cit., pag. 331; J. Bustos RAMIREZ,
ob. cit., pag. 233; v D. M. Luzon PENA, ob. cit., pags. 533-535.

2% Expresién gue no debe ser entendida como sindnimo de bienes juridicos individuales, tal como
lo entiende Luzon PERA. La legitima defensa no est4 restringida a los bienes juridicopenales (protegidos
en los tipos) ¥ mucho menos se limita a los solo bienes juridicopenales individuales. La objecién se
extiende a todos los autores que se identifican con su planteamiento.

30 A. REVES ECHANDIA (La antijuridicidad, cit., pags. 177-178) sostiene que no existe limitacion
alguna respecto de los bienes personales susceptibles de defensa: todos los que sean predicables de
la persona. Asi lo manifiesta este mismo autor en Derecho penal, parte general, Bogotd, Publicaciones
Universidad Externado de Colombia, 1986, pag. 223. Por su parte, L. C. PEréz {ob. cit., pag. 415)
afirma que el concepto de persona abrié los horizontes de la justificante; persona es el individuo como
ser social. Los bienes objeto de tutela son todos los que asisten al hombre por el hecho del nacimiento
y de su existencia. Finaimente, J. RoMErRO SOTC (ob. cit., pégs. 51, 94, 213 y 214) manifiesta que
no es necesario, que la ofensa comprenda determinadas categorias de intereses, ya que al respecto no
se hace distincién alguna; defendibles son todos los derechos. El texto legal, al decir “‘un derecho”’,
na hace especificacidn alguna.
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defenderlos?!, esta estrechamente unido a los bienes juridicos tradicionalmente con-
siderados colectivos: ordenamiento juridico, orden publico, Estado y demds bienes
juridicos similares, mediatizados en su ejercicio y defensa por érganos especializados
del Estado constituidos para tal fin, sobre los cuales el individuo no tiene otra
participacion diferente de la de incidir en su conformacién, y muchas veces ni
siquiera esto, siendo los criterios de ejercicio-defensa y la toma de decisiones perti—
nentes evaluados y asumidos por esos drganos.

Ahora bien, si se quisiese extender aquel criterio a los derechos sociales o
colectivos que hemos presentado como defendibles, no resultan igualmente validos
los argumentos arriba esgrimidos. En efecto, tratandose de derechos personales,
¢l individuo tiene participacion directa en su ¢jercicio y por tanto en su defensa,
aunque se trate de una participacion con otros, plural, pues en estos casos es el
derecho de todos v cada uno lo que se defiende, cuestion de la cual no se puede
apropiar un 6rgano del Estado, que a-10 sumo podra contribuir en tal proposito.

Algo similar acontece con un.criterio insito en el anterior, cual es ¢l de “‘conve-
niencia social®’, que nosotros preferimos denominar de ““conveniencia a la democra-
cia participativa’. En este sentido, si ademas de imponerse como bienes juridicos
instituciones y organos de control garantizadores de un sistema politico social que
favorece ciertos intereses hegemoénicos en desmedro de otros mas relevantes social-
mente, también se regula su legitima defensa, se consolidaria una democracia restrin-
gida, facilitada por ¢ amparo juridicopenal que le daria esta permisién, por lo
gue no seria conveniente si nos proyectamos hacia una democracia participativa.
Esto ocurriria si s¢ defiende un tipo de Estado que obedezca a las orientaciones
descritas, una determinada concepcién de orden piblico, una moralidad, la seguri-
dad interior o exterior del Estado, etc. Por el contrario, los derechos socialmente
aludidos contribuyen a esa democracia participativa, permitiendo que se incluyan
y garanticen materialmente intereses socialmente relevantes que antes quedaban
excluidos, siendo por tanto ‘“‘conveniente’ su defendibilidad.

De todas maneras, tanto la ‘‘defensa encomendada a 6rganos del Estado”
como la “‘conveniencia a la democracia participativa’® cumplenr como criterios poli-
ticocriminales una-importante funcién en la delimitacion de los bienes juridicos
defendibles, como lo veremos posteriormente.

C) Los derechos defendibles

Hemos visto al comienzo que dos preguntas agrupan y polarizan a la doctrina
en la temdtica que nos ocupa. Al contestarlas nos manifestamos por ladefendibilidad

31 Asi se pronuncia la doctrina cuando alega que la defensa: no es solidtada; no es conveniente;
se basa en insegurcs presupuestos subjetivos; criterios vagos; defensa en principio con los recursos
de que dispone el Estado; en extremo subjetivo; contribuiria mas al perjuicio que al beneficio; no
le compete al individuo; encierra una abierta contradiccion entre la facultad del particular y a la de
la autoridad. Véase, entre otros, a R. MAURACH, ob. cit., pdg. 379; C. Roxin, ‘‘Las restricciones ético-
sociales a la legitima defensa’’, en Cuadernos de Politica Criminal, nam. 17, Madrid, 1982, pag. 303;
W, SauER, Dereche penal, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1956, pag. 303; y D. M. Luzdn PERA,
ob. cit., pag. 540.
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de todos los derechos, y no solo los penales, protegidos por los tipos, lo cual incluye
entonces, ademds de los derechos individuales, los sociales o colectivos. Queremos
no obstante puntualizar algunos aspectos, buscando delimitar més claramente nues-
tra posicion:

1. Cuando se dice ‘““todos los derechos’’ no se pretende dar la idea de una
sumatoria de derechos, una especie de recoleccion en cada una de las ramas del
derecho, cuya totalidad constituiria los defendibles. Simplemente se pretende par-
tir de todo el ordenamiento juridico como conjunto, intentando lograr una sistemati-
zacion a partir de la cual se obtengan los derechos personales, individuales y sociales
(denominacién esta filtima que preferimos por resultar mas acorde con la sistematiza-
cion de la justificacién, el texto legal v los criterios complementarios de politica
criminal), siempre y cuando dicha sistematizacion se haga en sentido amplio, es
decir, comprendiendo los derechos constitucionales-fundamentales, interpretados
conforme a la Declaracion de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales ratificados; de los bienes juridicopenales, etc.; en fin, de todo el ordena-
miento juridico.

2. El texto legislativo es amplio, pues concede la defensa a la persona y sus
derechos sin limitacién, excepcién hecha de los bienes y moradas en ¢i C. P. E.

3. La sistematizacion de la justificante contribuye a la delimitacién de los dere-
chos defendibles. Asi, por ejemplo, no puede defenderse unilateralmente el ordena-
miento juridico, ya que desde el fundamento falta el principio de protecciéon de
un derecho personal.

4. En cuanto a la defendibilidad de los derechos individuales existe relativo
acuerdo en la doctrina. Sin embargo, es mejor aclarar que no queremos dar a
entender que la legitima defensa solamente regula la actuacién de un individuo
contra otro32, o eventualmente de varios, teniendo como referente el derecho de
un solo individuo (asf tradicionalmente la legitima defensa de la vida, el patrimonio,
etc., de una persona o de un tercero con o por aquella). También comprende la
agresion a bienes juridicos de grupos sociales o colectividades, no como entes abs-
tractos (“‘sentimientos del pueblo”’, “‘la nacidén”, etc.), sino como grupos de individuos-
persona (grupo social) determinado o determinable; por ejemplo, la vida o ia salud
de un barrio o pueblo especifico. Aqui ya no se trata de la simple defensa del
bien mio o de otro sino del de todos v cada uno de aquellos individuos.

No pasa lo mismo con la defendibilidad de los derechos sociales o colectivos.
Por ello, en procura de su delimitacién se pueden ensayar diversas perspectivas:

a) Desde el punto de vista penal es posible colocar los bienes juridicos como
referencia principal, por haber sido estos donde mayormente se ha desenvuelto
la polémica. Nuestro intento concluyd en considerar defendibles:

— Los bienes juridicos base y condicion de subsistencia del sistema (los tradi-
cionalmente denominados bienes juridicos individuales): vida, salud, honor, etc.,
extendiéndolos a situaciones en las que se defiende no solamente el bien juridico

2 A. QUINTANG RipoLEES, ob. cit., pags. 98, 99 v 109.
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de una persona, sino de todas y cada una de las que infegran un grupo social
o colectividad;

— Algunos bienes juridicos colectivos propiamente dichos, entre los que desta-
camos el medio ambiente y el trabajo, quedando excluidos en su totalidad los bienes
juridicos institucionales (administracién de justicia, fe publica, etc.) v los bienes
Jjuridicos de control (autoridad, seguridad exterior e interior del Estado, ete.)33,
Esta experiencia, a pesar de los esfuerzos por darle una mayor proyeccién, se queda-
ba légicamente en el mismo sitio donde metodoldgicamente habia comenzado: en
los bienes juridicopenales, dejando por fuera toda la regulacion extrapenal del orde-
namiento juridico; quedaba como una elaboracién gue confrontaba, en su propio
terreno, a la teoria de la sola defendibilidad de bienes juridicopenales, presentando
una propuesta de extenderla a la defensa de colectividades en razon de bienes juridi-
cos de gran relevancia social; pero, en Gltimas, demostraba los limites y dificultades
infranqueables de aquella teoria en la-finalidad perseguida. Ciertamente, desde una
vision sistematica de los bienes-défendibles, esta perspectiva sirve de muy poco.

b) A similares consecuencias se puede arriesgar una perspectiva que tome fos
derechos constitucionales fundamentales como criterio de sclucion, preguntandose
si son defendibles “‘en si mismos”’, minimizando o despreciando una orientacion
sistematica que tenga en cuenta todo el ordenamiento juridico. Un primer pronuncia-
miento nos dird que no es posible, porque los derechos fundamentales establecen
una relacién entre los particulares y el Estado, no de los particulares entre si; ademds,
son indeterminados. Sin embargo, esta aseveracion podria objetarse, al menos por
discutible, mostrando como la doctrina acepta el criterio de la relacién mediata
entre particulares, o yendo inclusive mas alla34; de igual forma seria confrontable
la afirmacién de que todos los derechos fundamentales son indeterminados. Pero,
sea cual fuere la postura asumida, no se puede concluir que los derechos constitucio-
nales Tundamentales de nada sirven en la delimitacion de los derechos defendibles
o, por el contrario, que ellos en si mismos son suficientes para delimitarlos.

¢) Mas aconsejable resulta3s la perspectiva de los derechos como sistema, es
decir, sin aislar los derechos constitucionales de los bienes juridicopenales, estos
de la regulacion civil, etc., de todos entre si, ni negar sus jerarquiasy especificidades.
Asi, por ejemplo, derechos como la vida, integridad fisica y moral (art. 15 del
la C. E.); honor (art. 18-1 de la C. E. y Tit. 1l de la C. C.) estan desarrollados

33 Sobre los conceptos de bienes juridicos base y condicion de subsistencia del sistema y bienes
juridicos referidos al funcionamiento del sistema y, entre estos Ultimos, los referidos a determinadas
instituciones basicas para el funcionamiento del sistema (institucionales), a la organizacion del aparato
estatat (de control) y a la satisfaccién de las necesidades de cardcter social y econdmico (colectivos),
véase a J. BusTos RaMIREZ, *Los bienes juridicos colectivos”, en_ gl mismo, Control social y sistema
penal, Barcelona, PPU, 1987, pag. 181. C

34 I Garcia TORRES v A. JIMENEZ BLANCO, Derechos fundamentales v relacién éntre particulares,
Madrid, Edit. Civitas, 1986, pag. 42. A. E. PERez LuRo Los derechos fundamentales (Madrid, . Edit.
Tecnos, 1988, pag. 22). quien sostiene que en el Estado social y democritico cuando los derechos funda-
mentales son amenazados por centros de poder, el poder pablico debe garantizarlos.

35 Sin que con ello queramos restar importancia al debate aludido, sino mas bien por considerar
que en la problematica de los bienes defendibles es posible hallar una mejor solucién por otras vias.
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por el C. P. E. (Tit. viil cap. 1 y Tit. X) y por el C. P, C, (Tit. XII v x11). El
medio ambiente (art. 45-1 de la C. E., desarroflado en el C. P, E. en el Tit. v, cap. 2,
sec. 2 y por el C. P. C. en su Tit. vi). El trabajo (art. 35-1 dela C. E. y Tit.
V, cap. 2sec. 3del C. P. E.; ¥ Tit. m de la C. C. y Tit. X, cap. vi del C. P.
C.). Si seguimos expandiéndonos a las otras regulaciones del derecho laboral, admi-
nistrativo, civil, etc., llegamos a la conclusion de que se trata de derechos claramente
determinados, vélidos en las relaciones entre particulares v de estos con el Estado;
por tanto, son derechos exigibles mediante la legitima defensa o el estado de necesi-
dad, siempre que se llenen los demds requisitos que les son propios.

Hay casos en los que pareciera que la Gnica manera de sustentar la defendibili-
dad del derecho es la de presentarlo ¢como derecho constitucional fundamental,
pues a primera vista solo estd consagrado en la Constitucion; sin embargo, por
la via de Ia sistematizacion habria una solucién mejor. Asi, en el derecho a la
educacién (art. 27 de la C. E.) o a una vivienda digna y adecuada (art. 47 de
la C. E.)3, por ejemplo, antes que todo debe haber otro referente en el ordena-
miento juridico, en lo atinente a derechos humanos, en e resto del ordenamiento
juridico interno, en la misma Constitucién en articulados que contribuyan a su
precisién, como podria ser el caso del art. 35-1 de la C. E. (derecho al irabajo),
de conformidad con toda la legislacidon laboral, penal, administrativa, etc., en fin,
en todo lo concerniente a esta materia; v precisamente alli se plantea la obtencion
de una remuneracion suficiente para satisfacer las necesidades y las de la familia,
no siendo ello cosa distinta del salario, en el cual queda abarcada la educacion
y el poder gozar de una vivienda digna. . _ _

Por 1ltimo, creemos que antes de elaborar un listado de derechos defendibles,
labor interminable, seria mds atinado que en la biisqueda de scluciones frente a
los probiemas de nuestra realidad social-juridica, se disefien finalmente los criterios
més convenientes para su aplicacion. .

Los criterios politicocriminales antes explicados completan la delimitacion; asi,
tanto ‘‘la defensa encomendada a 6rganos del Estado’ v el de ‘‘conveniencia demo-
cratica’” sirven para completar la exclusion de derechos no personales, como, por
ejemplo, ¢l orden juridico, ¢l orden pubiico, el Estado como tal, los denominados
bienes juridicos institucionales y de control y el resto de derechos similares.

3. MOVIMIENTOS SOCIALES EN EJERCICIO DE .LA LEGITIMA DEFENSA O DEL ESTADO
DE NECESIDAD Y FORMAS DELICTIVAS NO JUSTIFICADAS

A) Movimientos sociales: legitima defensa o estado de necesidad

1. Hemos insistido en que somos partidarios de un modelo de democracia
participativa. Afirmarlo requiere una particular preocupacion porque los intereses
de mayor relevancia social logren ser satisfechos y protegidos convenientemente,

3 Motivo de polémica en el Seminario sobre ‘‘Derecho penal y Censiitucion’, celebrado en la
U. Auténoma de Barcelona, cit.
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Adelantamos ademas que las reglas permisivas, en especial la legitima defensa y
el estado de necesidad, pueden constituirse en destacados instrumentos para aquella
perspectiva, en la medida que se trate de la defensa de intereses juridicos agredidos
o puestos ¢n peligro.

Se trata de buscar el “‘consabido” v ‘“trajinado” encuentro entre realidad social
y derecho, entre aquella y el derecho penal, para lo cunal es imprescindible una
“‘yoluntad social para la democracia’’, cuya carencia seguird haciendo de las “‘refor-
mas®’ al derecho y de todos los intentos por ligario a la solucién de los problemas
sociales, proyectos fallidos o ‘‘retOricas esquizofrénicas’” que ocultan esa ‘‘otra
personalidad”’, lo que realmente quieren: promover una democracia restringida que
ignora y atropella los intereses que dice proteger. Es pues la blisqueda de una
convivencia realmente democratico-participativa, de la tolerancia entre los hombres,
el pluralismo, lo cual constituye Ia base de la concepcion juridica agui expuesta.
Luego, desde esta perspectiva que;erhos hacer un analisis de la defensa de ciertos
derechos efectuada por sus portadores. directos, mediante movimientos sociales que
han sacudido a Colombia en procura de una democracia esquiva37. Se trata de
unos cuantos ejemplos entresacados de la inagotable realidad social, pero desde
luego podrian ser muchos mas.

2. l,Que reclaman?

Sin perjuicio de que en cada uno de estos movimientos se puedan encontrar
intereses especificos que los diferencian de los demads, resulta facil hallar en todos
ellos un denominador comtin: sus ordinarias reclamaciones se originan en la falta
de agua, luz, alcantarillado, aseo piiblico, salud publica (hospitales, medicinas,
medidas preventivas, etc.), escuelas (creacidn o puestas en funcionamiento), trabajo
(o mejores condiciones de él}, la vida, enire tantias otras exigencias de similares
caracteristicas y a las cuales se van agregando otras mas en ¢l transcurso de los
acontecirnientos, como son el respeto al derecho de reunién, asociacion, expresion,
la libertad de personas a las que, no obstante realizar comportamientos justificados,
se les priva de la libertad; en fin, una espiral de reclamaciones de nunca acabar,
mientras no se solucionen los problemas sociales que son su centro y prolongacion.

3. En un Estado que se dice social y democratico, o que por lo menos aspira
a ello; o como el nuestro, que supuestamente interviene en la economia, cn fa
produccion, distribucién, utilizacion v consumo de los bienes y en los servicios
publicos y privados para racionalizar y planificar la economia con el fin de lograr
el desarrollo integral; para dar pleno empleo a los recursos humanos y materiales,
dentro de una politica de ingresos y salarios, conforme a la cual el desarrollo econd-
mico tenga como objetivo principal la justicia social y ¢l mejoramiento arménico

37 Nuestro presidente de la Republica, en un discurso que luego se le extravid, habia dicho: “El
verdadero reto de las instituciones colombianas no es ¢l de evitar los paros reprimiéndolos, sino como
evitarlos tramitando las reivindicaciones por los canales de la institucionalidad. Hoy lo que estd exigiendo
el pueblo colombiano es protagenismo. Que no sea un convidado de piedra en las decisiones que mas
lo afectan y quiere; en estos paros y marchas gue el Estado sea su interlocutor’’; véase ““Marchismo-
Leninismo”’, en Revista Semana, niim. 317, Bogota, 1988, pag. 28.
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e integrado de la comunidad y de las clases proletarias en particular (art. 32 de
la C. C.), la satisfaccion de las necesidades esenciales para la subsistencia del indivi-
due. Tedo ello, pues, debe ocupar un lugar preferente en la intervencion estatal.
Si, por el contrario, al reforzar en demasia la satisfaccién de ciertos intereses en
detrimento de otros no logra alcanzar ese cometido, se habra mostrado incapaz de
proporcionar el minimo esencial que le pudiese proyectar hacia una democracia
participativa, con lo cual la intervencién del Estado se torna intolerable en los
sectores que margina, Es el caso de los paises de democracia restringida en Latinoa-
mérica, incluyendo el nuestro. La situacion es diferente en la mayoria de los paises
europeos, que por lo menos conservan ese minimo. De todos maneras, el Estado
se convierte asien vulnerador de los intereses que declara proteger v delos individuos
—sus portadores. directos—. Propugnando una democracia social y participativa
bien puede impedirse esta situacién.

Lo anterior se confirma cuando el Estado no garantiza en los aludidos sectores
el funcionamiento eficaz de los servicios publicos, que satisfagan las necesidades
esenciales minimas del individuo; no se trata de fallas propias en el servicio que
puedan subsanarse poco a poco, sino de su inexistencia o mal funcionamiento créni-
co. Por ejemplo, en muchos barrios y pueblos no hay agua potable (ausencia de
acueducto, o este no funciona o funciona mal). No hay luz (porque no llegan
las instalaciones o no es posible pagar sus costos), No hay alcantarillado. El asco
publico tampoco funciona adecuadamente (las basuras s¢ acumulan en cualquier
parte). En algunos barrios las epidemias cunden; no existen medios para poder
adquirir medicamentos; los hospitales son insuficientes (*'no hay camas’’, se dice);
no hay medidas preventivas eficaces que toquen fondo en medic de tantas privacio-
nes. En muchas zonas no hay escuelas o no hay oportunidad de estudiar, o si
las hay, ;para qué estudiar cuando las expectativas sociales son tan pocas? La
universidad estd vedada para grandes sectores de la sociedad. De esta forma podria-
mos seguir describiendo nuestra cruda realidad hasta la saciedad.

La situacidn se agrava todavia mas si aftadimos la desidia, la torcida aplicacion
que 6rganos del Estado o sus funcionarios Ies dan a los planes que podrian paliar
la insatisfaccién, produciendo nuevas fuentes de vulneracidn.

Otro tanto acontece con las actuaciones de grupes de poder particulares, que
por su incidencia en el Estado, en sus érganos y funcionarios, o directamente,
vulneran los mentados intereses: pensemos en el empresario que en su exacerbado
afén de lucro simula motivos suficientes para lograr el cierre definitivo de la empresa,
dejando en la calle a sus operarios, cuando lo que busca es sustraerse a las prestacio-
nes sociales de los trabajadores, al pago de salarios y demas cargas contraidas;
quien conculca el derecho de asociacion o de huelga; el que destruye materias primas
o productos con el fin de aumentar los precios; el que contamina con su empresa,
lesionando a los seres humanos o a la naturaleza,

En todos los casos anotados se trata de la vulneracion de derechos personales
defendibles: es la vida (como existencia o calidad de vida), la salud, el derecho
ala educacidn, el trabajo, la libertad de pensamiento, reunién, asociacion, el derecho
de huelga, a conservar el medio ambiente cuando. éste incide grandemente en la
calidad de vida y de cualquier otro derecho en la amplia gama de los defendibles.
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La realizacion de politicas y comportamientos provenientes del E_stado-, sus
4rganos o funcionarios o de los grupos de poder mencionados, constituye agresiones
o situaciones de peligro de derechos defendibles, contra las cuales los portadores
directos pueden ejercer la legitima defensa o el estado de necesidad, segtin el caso.

4. Como defender estos derechos es cuestion sobre 1a cual no es posible ofrecer
una respuesta precisa. Inicialmente hay una Jimitacién en ¢l texto legal: que la defens_a
sea proporcionada a la agresion (art. 294 del C. P. C.), por lo que debe ser 1‘:;1 praxis
social la que dé¢ la dltima palabra sobre las formas de defensa. Para dar una_ldea s0-
bre la multiplicidad de formas ofrecidas por la vida real, resz_ﬂtamos a continuacion
algunas de las posibles reacciones a las situaclones que venmmos comentando} .,

a) Conexiones fraudulentas de aguay Iuz. El caso mas frecuente es el “perllco :
los habitantes de los barrios hacen su propia instalacion y extracn la energia del
cable mas cercano (actividad de sumo riesgo en la que muchos han perdido la
vida). ;Podria decirse que estar pggseffas realizan un hurtp (arje. 349 de_l C.P.C)

D) En el caso de los trabajadores ante el empresario, si estos s¢ oponen al
cierre de la empresa v deciden ponerla en funcionamiento mientras la justicia laboral
despeja su razén juridica, ;podria imputarseles como delilto el obligar al c;la‘u’ior
a que permita el acceso de los trabajadores, no obstante su airada y firme qposwlon?
;Obligarlo a que abra las dependencias, entregar las llaves, etc.? z,Reah.zar todos
estos comportamientos en la persona del empresario que en forma provocadora
intenta impedir 1a penetracion en Ia empresa? (Ocasionar dafios en las cosas (puerta53
cerraduras, etc.), necesarios para poner en funcionamiento la empresa? ;Habra
delito contra la autonomia personal? ;Constrefiimiento ilegal (art. 276 del C. .P.
C.)? :Dafio en bien ajeno (art. 370 del C. P.C)? ) .

¢) Frente a la contaminacién preducida por una empresa, 1mpedlqa. por un
grupo de trabajadores o vecinos del barrio afectado O un grupo ecqlogmo tipo
Greenpeace, ¢tc., pues de lo contrario hubiera producido .consqcuenc;as ‘funesta§
para vidas humanas, flora y fauna (catidad de vida ¥ cx:stenma?, isé les podra
imputar violacién de habitacién o sitio de trabajo si fue necesario acced‘er. a las
dependencias? ;Constrefiimiento ilegal si hubo necesidad de vencer la oposicion de
alguien (jefe de personal, etc.)? _ .

d) Oponerse a la destruccién de materias primas y productos, inclusive por
intermedio de la fuerza, y si se trata de mercancias para ¢l consumo de la poblacién
distribuirias entre los mis necesitados, jpodra considerarse hu_rtc_) (arts. 349 y 350
del C. P. C.) o constrefiimiento ilegal? _ _ T

€) La ocupacion de hospitales, clinicas y demés centros con el fin de ob'gener
pronta vy eficaz atencion, por ejemplo en unidades que cuentan con los mejores
equipos, requeridos para la ocasién pero que solo estan al servicio de “espeClé%i'eS
grupos de personas”” dados los altos costos de servicios, que se niegan a dar atencion
a los pacientes de escasos o ningln recurso. Piénsese €n los casos de trage(_ilas
masivas, epidemias, etc., en que los segundos son decisivos v, sin embargo, no
hay vacilacién en decis: dirfjase al hospital X, que este caso no nos pertenece;

lo que equivale a decir: donde usted debe ir, aunque sea despues de mt_lerto. JPodra
calificarse como delito la ocupacién realizada en cstas circunstancias?
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f) Cuando para dar a conocer a la opinidn pablica la agresion o el peligro
sobre los derechos defendibles o como instrumento de presién (defensa) se utilice
la via pablica (concentraciones, manifestaciones, etc.), o incluso para garantizarlos
materialmente cuandeo también son negados estos derechos, (se podra considerar
tal conducta como delito o contravencion?

Ahora bien, de sobra esta decir que en todos estos ejemplos y en las demads
situaciones similares, cuande afirmamos que se trata de agresiones (o peligros)
a derechos personales defendibles, damos por supuesto que deben concurrir todos
los requisitos exigidos por la legitima defensa o el estado de necesidad, segin el
caso, para que se configure la justificante; es ignal que cuando se dice gue la vida
es un derecho defendibie, caso en el cual no se esta afirmando que se actita siempre
en legitima defensa, inclusive cuando no se cumple el requisito de la agresion,
la racionalidad de los medios, etc.

B) Los grupos paramilitares o de autodefensa: comportamientos delictivos,
no justificados .

1. Totalmente diferentes de las conductas caracterizadas anteriormente como
justificadas (en ejercicio de la legitima defensa o del estado de necesidad) se nos
presentan los comportamientos llevados a cabo por ‘“grupos paramilitares’’, también
denominados “‘grupos de autodefensa’, razén por la cual resulta inadmisible
en derecho penal hacerios aparecer como formas de legitima defensa colectiva,
como pretenden algunos voceros de las altas esferas sociales3s.

Quizas el equivoco inicial estd en identificar la autodefensa {en su acepcién
mas amplia: defensa de sf mismo, pero utilizada también en el lenguaje corriente
para describir disimiles comportamientos) con la legitima defensa, concepto estricto
del derecho penal, integrado por precisos caracteres de orden legal, jurisprudencial
y doctrinal. No toda autodefensa es legitima defensa; solo lo seréd si cumple con
los requisitos de aquella. '

El primer estudio que conocemos en el derecho penal colombiano en ¢} cual
se considera que una concreta manifestacidn social-politica de la autodefensa —la
guerrilla campesina del Tolima ¥ Sumapaz— es una forma de legitima defensa

3% Asi, por gjemplo, & fragmento de la carta dirigida al sefior presidente de la Repdblica, en el
articulo ‘“El drama cordobés™, publicado en la Revista Semara, num. 352, Bogotd, 1989, pag. 28,
encabezado de la siguiénte manera: “‘Los ganaderos de la regidn estan tratande de no recurrir a la
férmula paramilitar’®, en ¢ gue se afirma: “Fstamos dispuestos, Sefior Presidente, inciuso a renunciar
a esa legitima defensa colectiva usada en otras regiones con reconocido €xito””, opinién gue significa
un técito reconocimiento de la supuesta legitimidad de los grupos paramilitares y la justicia privada
{subravado nuestrc). L.o cual corrobora lo gue ha venido sosteniendo esta Revista en otros nameros
(365, mayo 2-8 de 1989, pag. 36; 364, abril 25-mayo 1 de 1989, pag. 27; 351, enero 24-30) de 1989,
pag. 23; y 345, diciembre 13-19 de 1988, pag. 39), en los que sostsiene que una de las expresiones
de las ““autodefensas’’ ha tenido lugar con la reacci6n de ganaderos, hacendados y empresarios tradiciona-
les, quienes han visto rebasada su capacidad de tolerancia por el constante boleteo de los alzados en

. armas. Estas afirmaciones las confirma el coronel Klein, instructor de los mencionados grupos, quien

agrega que altos funcionarios del gobierno y militares tenfan conocimiento de su actividad (EI Tiem-
po, agosto 26, 27 y 28, Bogota, 1989; y Bl Espectador, agosto 26 y 28, Bogotd, 1989).
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colectiva, se encuentra en la tesis del maestro ALFoNsO REYES ECHANDIA, donde ya
se vislumbraba el futuro jurista que seria. Esta caracterizacion la hacia con base
en tres justificaciones: politica, constitucional v penal, analizando en esta ultima
la correspondencia existente entre los requisitos de la legitima defensa y la autodefen-
sa campesina3S- Nosotros, en esta oportunidad, solo nos referiremos, siguiendo
la metodologia propuesta por el profesor Reves, a la justificacién penal, para con-
trastando, demostrar que lo conocido actualmente como *‘autodefensas’’ nada tiene
que ver con la legitima defensa.

2. Contrastando los requisitos de la legitima defensa con los comportamientos
de los grupos de ‘“‘autodefensa’ o *‘paramilitares’, encontramos:

a) Fundamento 1) Ya dijimos que a partir del fundamento de la legitima defen-
sa no es posible defender el ordenamiento juridico unilateralmente, pues falia el
principio de proteccion. Si alguien estima que las autoridades publicas son incapaces
de aplicar el ordenamiento juridico con suficiente rigor y eficiencia, no podria reem-
plazarlas en su funcién acudiendo.a’la legitima defensa.

2) El concepto de defensa privada recalca que desde el individue se defienden
sus derechos y con ellos el ordenamiento juridico que los protege; confluyen ambos.
No se pretende en cambio reemplazar o prescindir de la defensa publica o estatal.
Conforme a esta visidon resulta 1mprescmd1blc, para actuar en legmma defensa,
cumplir con los requisitos que impone ¢l ordenamiento juridico.

Bien diferente es el criterio de justicia privada®®, en el que se reemplaza la
autoridad estatal, imponiendo:

— Un catalogo de normas, distinto del ordenamiento juridico estatal, que
prohibe las conductas lesivas de sus intereses: denunciarlos, juzgarlos, detenerlos
o cualquiera otra clase de medida en su contra; de normas que facultan la comision
de delitos para el logro de sus fines: homicidios, constrefiimientos, secuestros, etc.

3% Resumiendo en demasia, los argumentos son los siguientes:

— Justificacion politica: ¢l gobierno no es mas que una delegacidn del poder; el mandante es
el pueblo que le traspasa una parte de su autonomia. Ceando se rompe el contrato al pueblo le queda:
cambiar el gobierno mediante elecciones o la revolucidn; si la primera via es negada, no hay otra que
la accion de masas, de un pueblo despojado de sus mis elementales derechos.

— Justificacién constitucional: 1a maquinaria estatal se dio a la tarea de violar sistematicamente
la vida, honra y bienes de los ciudadanos, no a defenderlos por 1o que el pueblo debe asumir el papel
constituyente primario por las vias de hecho.

— Justificacién juridicopenal: cuando el pueblo exige sus derechos esenciales en nombre de la
democracia v es desoido, la actuacién de la guerrilla aparece como legitima defensa colectiva; es una
reaccidon de muchedumbre, identificada por la defensa de intereses.

A continuacion el profesor REYES analiza la correspondencia entre los requisitos de la legitima
defensa y el movimiento de autodefensa: fundamento, bienes a que se extiende; violencia actual e injusta
que ponga en peligro la persona, el honor o los bienes, y la proporcionalidad entre la defensa v la
agresion (“‘El problema social...””, cit., pags. 49, 55, 59, 63, 68 y 74). Posteriormente, en La antijuridici-
dad, cit., pag. 215, considerd que el estudio de su tesis habia hecho un enfoque correcto de la legmma
defensa colectiva, wranscribiendo parrafos de aquella.

40 La Corte Suprema de Justicia al referirse a los grupos paramilitares ha considerado que proce-
den por fuera del siatus juridico, degenerando en formas de delincuencia y de justicia privada. Vid.

Accién de inexequibilidad contra algunes articulos de la ley 48 de 1968 y del decreto 3398 de 1965,

mayo 25 de 1989, pag. 16. Magistrado ponente, Fabio Moron Diaz.
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— Un aparato que administra “‘su justicia’”, que va desde las altas esferas
jerarquicas hasta los jefes v mandos de cada uno de los grupos.

— Un procedimiento sumario y oculto.

— Unas penas consistentes en el terror generalizado, ademas de lista de senten-
ciados, amenazas, sufragios, etc. Pena de muerte que cobija al sentenciado, sus
parientes, allegados o cualquier otro inocente ciudadano que pase por el lugar elegi-
do para cumplir la “sentencia™

Por lo general estos grupos son expresién de una concepcion autoritaria del
poder, que impone sus intereses por medio de la fuerza y no de la participacién
social-democratica, contra la cual se pronuncian; esto nos explica que formen
un solo frente o sean la prolongacién de aquellas visiones sociopoliticas que desde
hace tiempo vienen enarbolando en Colombia las ideas del autoritarismo; se trata
de nefastas orientaciones que han cegado la vida de insignes democratas, empefiados
en llevar el pais hacia un mafiana sin retomo.

b) Los derechos defendibles 1) Hemos dicho que son defendibles todos los
derechos individuales y sociales, excepto los bienes juridicos como el ordenamiento
juridico, el orden pitblico, ¢l Estado como tal (su seguridad exterior e interior),
Ia nacidn y demas bienes similares, en razén de que no son derechos personales
y porque los criterios politicocriminales complementarios, esto es, ¢l de “la defensa
encomendada a 6rganos estatales’’4l y el de “‘no conveniencia a la democracia’’,
los excluyen como derechos defendibles42,

2) Ha sido muy discutida en nuestro pais por estos dias la problematica de
la defensa nacional, y concretamente el decreto 3398 de 1965, tema del cual se
ocupb recientemente la Corte Suprema de Justicia®3, Del art. 3° de este decreto,
en concordancia con sus arts. 25 y 33-344, podria deducirse, como en efecto se.

4l Asi, por ejemplo, parecia ordenarse la Corte Suprema de Justicia cuando, al referirse a los
paramilitares, expresa: ‘‘su pretensién de sustituir la accién legitima del ejército, la policia nacional
y de los organismos de seguridad del Estado, que son las autoridades a cuyo cargo se encuentra la
funcién exclusiva del restablecimiento del orden pablico’ (providencia cit., pag. 16).

42 Aunque estimamos suficientes las razones para excluir la defendibilidad del orden piblico, agre-
ga todavia mas el criterio politico criminal del ““perjuicio més gue beneficio’ en la defensa de este
bien por parte del particular, confirmado empiricamente en este caso. La Corte, recogiendo un sentir
generalizado, afirma de los grupos de *‘autodefensa’, que son “‘grupos criminales que contribuyen
con su presencia a agravar la situacién de orden publico” (C. 8. 1., cit., pag. 16).

43 Fallo anteriormente citado.

M4 “Are. 3°.—Todos los colombianos estdn obligados a participar activamente en la defensa nacio-
nal, cuando las necesidades piblicas lo exigen para defender la independencia nacional y las instituciones
patrias’.

“Art. 25.—Todos los colombianos, hothbres y mujeres, no comprendidos en €l llamamiento al
servicio militar obligatorio, podran ser utilizados por el gobierno en actividades y trabajos con los
cuales contribuyan al restablecimiento de la normalidad”.

“Art. 33-3.—FE] Ministerio de Defensa Nacional, por conducto de Comandos autorizados, podra
amparar, cuando lo estime conveniente, como de propiedad particular, armas que estén consideradas
como de uso privativo de las Fuerzas Armadas™. .
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hizo, cque los particulares podian ejercer la defensa de la nacién, otorgada por
la C. C. al ejército?5; que dentro de la *‘participacion activa’ en la defensa nacional
los particulares podian tomar ias armas —mas aun, las de uso privativo de las
Fuerzas Armadas— por su propia cuenta o bajo la asesoria de miembros del ejército
{**comandos autorizados’’), que los utilizaria para estas ‘‘actividades’’46.

Pero lo que el texto constitucional realmente ordena es que en esa especial
situacion de ‘‘necesidad publica’, todos los colombianos estdn obligados a tomar
las armas, haciendo parte del ejéreito, instituido como ‘““érgano del Estado®’; para
esta clase de defensa serdn llamados los reservistas, se ampliard el personal de
servicio, etc. He alli ia verdadera obligacidn-deber. La actividad del particular queda
pues limitada a colaborar o cooperar, sin participar en actividades agresoras47.

En sintesis, la defensa de la nacién no es una facultad que se pueda ejercer
en legitima defensa, ni tampoco es una obligacion-deber que le impone el Estado
al particular. - '

©) Agresion injusta, actual o-inminente. La agresién, enténdida como toda puesta
en peligro de derechos, proveniente de uria conducta humana, debe reunir determinadas
caracteristicas, entre eflas la de injusticia®8, actualidad o inminencia®® (art. 294 del
C. P. C.). Si la agresion injusta no ha existido o no es inminente o actual, no puede
invocarse la legitima defensa como justificante. En las formas antes vistas de “autode-
fensa’’ no existe agresién injusta (cuando; por ejemplo, una personz los denuncia,
captura, juzga, etc.), o aquella ya no es actual o inminente; por tanto no hay necestdad
de defensa, lo cual torna su actuacién en agresiva y retributivaso, '

45 Art. 165 dela C. C.: “Todos los colombianos estin obligados a tomar Jas armas cuande las
necesidades publicas lo exijan, para defender la independencia nacional v las instituciones patrias. La
ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar’’.

Art. 166 de la C. C.: “‘La Nacion tendra para su defensa un ejército permanente. La ley determinara
el sistema de reemplazos det ejéreito, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de los militares’”.

46 Es una constante en este decreto la utilizacién de *‘definiciones que todo lo pueden compren-
der”’, ha dicho ¢l magistrado Gustavo Gémez Veldsquez en el salvamento de voto al fallo de la Corte
que venimos comentando, lo que facilita interpretaciones contraproducentes. ’

47 Es necesario que mediante una orientacién democratica se insista en una nueva regulacién para
la defensa nacional (de conformidad con Gdmez Velasquez, salvamento de voto aludido, pag. 1).

4@ E. MEzGER {0b. cit., pag. 55): “Cuando contradice las normas juridicas de valoracién®; R.
MAURACH (ob. cit., pég. 379): ““valorada en sentido objetivo-negativo por el ordenamiento juridico™;
H. H. JescHECK {ob. cit,, pag. 465): “la que vulnera objetivamente el ordenamiento juridico™. Esto,
para citar solo a algunos autores, entre los muchos que opinan al respecto. Para nosotros es aquella
que contradice el ordenamiento juridico en su conjunto.

49 Entre los muchos autores que se ocupan del tema, H. H. JESCHECK (ob. cit., pag. 466): que
amenaza de forma inmediata, tiene lugar efectivamente o todavia continiia; empieza desde gue se presenta
el peligro; J. BusTos RAMIREZ (Manual, cit., pag. 234): basta que haya indicios suficientemente claros
de la proximidad de la agresidn: una agresién sigue siendo tal mientras no se ha consnmado totalmente
la lesién al bien juridico; S. Mir PuIG (ob. cit., pég. 370): peligro préximo y que dicho peligro no
haya desaparecido; A. REves ECHANDIA, La antijuridicidad, cit., pigs. 147 y 148: actual, strictu sensu,
es la que va ha comenzado y no ha concluido aun, Ia que se concreté en daflo real y persiste todavia;
inminente, cualquier gesto, actitud o amenaza que evidencien dafic inmediato en la’ persona.

50 Segiin la Corte: “‘su caracter retributivo y agresivo” {(C. S.-J.,-cit., pag. 16).
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Sintetizando, los comportamientos delos grupos paramilitares o de *‘autodefen-
sa’’ no son expresion de la legitima defensa colectiva, sino una clara actividad
antijuridica-delictiva.

Queremos finalmente resumir una idea central de este trabajo: hemos caracteri-
zado los movimientos sociales primeramente sefialados, como importantes expresio-
nes orientadas hacia la construccién de una democracia participativa, que permita
la satisfaccién de los intereses socialmente significativos; luego, cuando estos iltimos
estan protegidos en el ordenamiento juridico (intereses juridicos-derechos defendi-
bles), la defensa ejercida por sus portadores directos, frente a agresiones y peligros,
puede efectuarse ejerciendo la legitima defensa o el estado de necesidad.

Por el contrario, los grupos paramilitares constituyen claras expresiones delicti-
vas, no justificadas, contrarias a un ideal democratico-participativo.

El dilema, mas alla de la ostensible diferencia en Ias caracterizaciones juridico

penales analizadas, en situaciones tan disimiles, sigue siendo: democracia participati-
va 0 autoritarismo.
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Cuestiéon droga: los limites

de un manifiesto y la necesaria
profundizacién de un debate *
Roberto Bergalli **

Algunos meses después de su firma, he sido destinatario de un
S manifiesto por una nueva politica sobre Ia droga. Este documento
: fue suscrito por 35 juristas reunidos en un ‘‘Encuentro sobre Alternati-
vas a la actual Politica Criminal en materia de Trafico de Drogas™,
i celebrado en la Facultad de Derecho de !a Universidad de Malaga el
e dia 2 de diciembre de 1989. Con el envio de tal Manifiesto y en
el caso que compartiera su contenido, se me solicitaba una adhesion
por escrito y una toma de contacto ¢on la Comisién Coordinadora

del mismo.

Puesto que basicamente estuve de acuerdo con el contenido, envié
mi adhesion a quien fuera el remitente del documento. No obstante,
al propio tiempo, me permiti manifestar algunas reflexiones que enton-
ces me habia provocado el lamado Manifiesto, formulando, en conse-
cuencia, unas sugerencias y solicitando respuesta a estas. Fl documento
ha sido, mientras tanto, publicado (v. Anuario de Derecho Penal ,
t. XLII, fasc. 111, Madrid, 1989, pags. 1187-1191)*** y mis reflexiones
propuestas no han tenido, por ahora, repercusion alguna; quiza la
puedan tener, mas, mientras tanto, desearfa difundirlas no solo para
que sean sencillamente conocidas, sino con el pretendido fin de provo-
car la profundizacion del debate que proponia en mi respuesta-adhesion
al Manifiesto ya publico. . '

* Publicado en Jueces para la Democracia, nam. 9, Madrid, Bdisa, 1990.
** Profesor de la Universidad Central de Barcelona.

S *** Publicado también en Nuevo Foro Penal, nim. 47, Bogota, Temis, 1990,
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1) El citado Encuentro de Malaga fue, por lo visto, una reunion especifica
de juristas y presumiblemente cerrada a una asistencia de profesores de derecho
penal y jueces o magistrados especializados en la jurisdiccidén punitiva v en la ejecu-
tivo-penal (o de vigilancia penitenciaria, en lenguaje legislativo). De hecho, el Mani-
fiesto esta firmado por 21 de los primeros y por 14 de los segundos, algunos exponen-
tes conspicuos de la Asociacion “‘Jueces para la Democracia’’. Por lo demas, el
titulo de la convocatoria a tal Encuentro planteaba un tratamiento de la *‘politica
criminal en materia de trifico de drogas”’.

Por lo tanto, era dificil esperar que de la reunidn surgiese algo mas que un
cuestionamiento a dicha politica criminal. No obstante, de la lectura del Manifiesto
puede extraerse la idea de que sus firmantes han pretendido ir mas lejos, con lo
cual, ciertamente, se advierte una particular sensibilidad —tradicionalmente ausente
en los medios académicos y judiciales— por aspectos que se evaden del rigido trata-
miento normativista de los temas,pntﬁrados en el Encuentro, propio al tipo de
formacién que reciben los estudicsos del derecho en la Universidad y que ha pasado
a ser un rasgo caracteristico de la cultura juridica de nuestro ambito. Se me podra
alegar que si el derecho estd constituido por normas, es natural que quienes se
preparan para tratar con elias no pueden menos que ser formados en el conocimiento
de sus estructuras y de su interrelacion con otras semejantes. Pero, mas alla de
la perogruilada que esta alegacion encierra, también ella indudablemente encubre la
anomalia cultural que supone el seguir formando a los juristas del siglo XX1
sin que estos sepan indagar sobre los procesos de creacion y aplicacién del derecho,
en los cuales influven con peso decisivo unas variables que provienen de la estructura
econdmica, de la politica y de la cultural de una sociedad y que solo pueden ser
abordadas con categorias e instrumentos que suministra un entramado disciplinario
compuesto porla antropologia y la psicologia social, la economia politica, la sociolo-
gia juridica, la teoria del Estado, etc.

Como se sabe, las perspectivas o puntos de vista gue todas esas disciplinas
pueden proporcionar para el conocimiento de la realidad que facilita la produccién
v empleo de normas juridicas, estan ausentes en la formacidén de nuestros juristas
(también en el de nuestros cientificos sociales) y pese a los reclamos que se formulan
para incluir en los planes de estudio de nuestras facultades de derecho (idem en
las de ciencias sociales y politicas) un tipo de ensefianza semejante, ellos siguen
sin ser satisfechos.

Por tales motivos, los colegas y magistrados amigos que han revelado una
peculiar sensibilidad para proponer una nueva politica criminal sobre las drogas,
deberian hacer esfuerzos semejantes para lograr que nuestros futuros juristas reciban
una formacién mucho mas plural y abierta de forma tal que, a la hora que lleguen
a tener una participacion de peso en la creacion y aplicaciéon de normas, no reflejen
las tendencias represivas manifestadas, por ejemplo, en la reforma espafiola de
1988 al Cddigo Penal que el Manifiesto en cuestibn se encarga de criticar muy
acertadamente. Hay que tener en cuenta, en sostén de lo que digo, que la gran
mayoria de los firmantes de ese documento —por lo menos de los casos que yo conozco
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(y creo que estos constituyen una buena parte de ellos)— son estudiosos y profesiona-
les que han abrevado sus conocimientos no normatives fuera de la universidad
espafiola y que han acrecentado la sensibilidad que destaco en el contacto con
otros medios culturales distintos al de nuestras academias.

Estas primeras reflexiones surgidas de la lectura del Manifiesto no hacen posi-
blemente parte del fondo de los asuntos que este documento me propuso. No obstan-
te, no las creo extempordneas sobre todo cuando el propio Manifiesto pretende
abordar ciertos aspectos que intrinsecamente no son de naturaleza juridico-penal
en tema de una ‘‘nueva politica sobre la droga’’, aun cuando para concretar esa
pretensidon tnicamente s¢ rozan o mas bien se soslayan los terrenos de Ia economia,
de la politica v de la cultura de la sociedad espafiola. Me explicaré.

2} Es verdad que el Manifiesto dirige toda su atencién.-a subrayar el fracaso
que en Espafia —y en todo el mundo— ha obtenido la acentuaciéon de la politica
represiva de los tltimos afios. Para ello, recurre a sefialar que con esa politica
no se han alcanzado las metas supuestamente perseguidas, cuales eran erradicar
o disminuir sensiblemente el trafico y consumo de drogas; que la droga se ha conver-
tido en un producto muy care, originando la aparicion de poderosas organizaciones
de traficantes con un poder econdmico sin parangdn y causando o agravando la
marginacion social; que, como consecuencia, los recursos del sistema judicial penal
se ven desbordados por la criminalidad vinculada al trafico de drogas, mientras
los reclusos provenientes de la misma empeoran las condiciones de habitabilidad
en las prisiones; que la poblacién en general sufre directamente, tanto el aumento
de la delincuencia dirigida a procurarse dinero para adquirir droga, cuanto las
medidas indiscriminadas de control de esa delincuencia; que el Estado de derecho
se ve conmovido ante todo por que la acentuacion de la via represiva no s¢ detiene
ante los principios garantistas del derecho penal y, ademas, por que el poderio
econdmico de los traficantes les permite corromper instituciones esenciales de la
democracia; que, asimismo vy en otro sentido, la proteccién de la salud a la que
se aspira con tal politica represiva resulta notoriamente distorsionada no solo porque
no se respeta el principio de que la salud solo puede ser protegida con el consentimien-
to de la persona afectada, sino también por cuanto es precisamente la prohibicién
fa que al imposibilitar el control estatal sobre la produccion y.venta, convierte
ala droga en un producto de escasa calidad lo cual genera dafios tanto mas importan-
tes a la salud (sobredosis y muertes consecuentes, SIDA, hepatitis B, etc.); que
igualmente en el nivel internacional son del mismo modo negativo los efectos de
la prohibicién pues a través de la cuestionable distincion entre drogas duras y blandas
se abliga a reprimir el trafico y consumo de drogas connaturales a ciertas culturas
ajenas a la occidental, mientras se fomenta el consumo de las drogas propias de
esta 0ltima; que, de la misma manera, se producen nefastos efectos sobre los esfuer-
zos dirigidos a la prevencién pues, por una parte, fomenta la integracion del consumo
de drogas entre las pautas propias de la conducta rebelde, con la consiguiente airac-
¢ibén sobre [a juventud y, por la otra, permite ¢ludir la responsabilidad de la propia
sociedad sobre el citado fendmeno, dejdndolo todo en manos de los drganos represi-
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vos; que, finalmente, esa politica represiva se limita a la adopcién de una intervencién-
asistencia centrada en un porcentaje minimo de consumidores —los mis deteriorados=—
¢ impide la asuncidn de objetivos que tiendan a mejorar sus condiciones sociales
y privilegia la confusidn entre asistencia y control con claros efectos perniciosos.
2.1) Ahora bien, al repetir la exposicion de todos estos argumentos empleados
por el Manifiesto para descalificar la politica represiva seguida en Espafia ¢ interna-
cionalmente sobre la droga (asi se expresa el documento), he tenido por objeto
destacar los limites dentro de los cuales ese escrito ha sido formulado. En un primer
momento, no podria discutirse el hecho de que tales limites venian impuestos por
el cardcter y el marco del Encuentro en que se firmé ese escrito y por la condicién
0 profesion de sus firmantes aunque estos, como he querido resaltarlo, han pretendi-
do sobrepasarlos. Pero —y aqui retomo las reflexiones emitidas antes (v. 1)— a
poco que se ahonde en los diferentes aspectos que configuran lo que con propiedad
se denomina contemporaneamente comio cuestién droga, no puede menos que acep-
tarse que ella esta constituida por6tros elementos tanto o mas centrales que aquellos
exclusivamente juridicos o, si se quiere, pohtlco—crlmmaies ¢ incluso que de los
que, por extension, los subscriptores del Manifiesto habrian deseado abarcar.
En efecto, nadie ignora que cualquier impulso legislativo tendente a exacerbar
instrumentos penales respecto de las toxicodependencias contribuye en esencia a
afirmar una particular cultura de la exclusion y de la punicién de todos quienes
viven en una condicién de malestar social v/o de marginalidad. En ¢l fondo, aunque
por lo menos para algunos, con marcada evidencia, el prohibicionismo latente en
todo tipo de impulso semejante est4 revelando una orientacion ideoldgica acorde
con unas politicas generales y, particularmente, con una politica social negativa
propia al modelo de dominacidon gue se estd expandiendo universalmente.
Después del Dikrat del zar William Bennet —alto comisario USA para'la War
on Drugs— decretando la caza de brujas contra todo consumidor de cualquier
tipo de drogas v luego de la espectacular alocucion televisiva del presidente Bush,
en septiembre de 1989 (similar a aquella de Ronald Reagan el 2 de octubre de
1982), mostrando la papelina de Crack hallada frente a la Casa Blanca, qued6
claro que la ‘*guerra santa’” iba a tener una orientacién directa a la persecucién
de los clientes adictos provenientes de sectores privados de todo tipo de asistencia
0 intervencion social que pudicra paliar los efectos de sus condiciones marginales.
Esta nueva estrategia respecto de los toxicodependientes —de todos modos va disefia-
da en los tiempos de la crisis energética en 1973, con la implantacién del modelo
Reagan-Thatcher de politicas restrictivas el cual se basa sobre una injusta distribu-
cion del rédito v se reproduce junto a dindmicas individualistas o de todas maneras
antisociales— tuvo una rapida difusion tanto en la periferia como en el centro.
Efectivamente ha sido asi pues, por una parte, en América Latina se ha presenciado
la expansiéon de operaciones antidrogas de caracter bélico, proyectadas desde la
Drug Enforcement Agency (DEA) pero firmemente apoyadas en Washington, con
la colaboracién de algunos gobiernos locales, para encubrir el verdadero négocio
que supone ef mercado interno interamericano v no intervenir en el reciclaje del
narco-dinero que realiza la banca privada. De esta forma se ha llegado a situaciones
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como la de Bolivia, cuando a mitad de los afios ochenta las mayores minas de
estafio fueron cerradas por el gobierno de conformidad con las disposiciones de los
bancos internacionales y asf 30.000 mineros quedaron en paro. Faltando el tra-
bajo en industrias alternativas, la gran masa de mineros invirtié sus indemnizacio-
nes en la tierra y en la produccién de coca; de tal modo, mientras la politica antidroga
de Bush declaraba la guerra a la produccion de coca, la deuda externa vy la politi-
ca de austeridad generaron nuevos cultivadores de coca (cfr. J. PETRAs, *‘Delito,
austeritid e narcotrafico’’, en: II Passaggio, Rivista di dibattito politico-cuiturale,
numero doppio Anno I nro. 6, nov./dic. 1989 - Anno Il nro. 1, gen./feb. 1990,
Roma, 65-69, esp. 65). Pero también se llegd a extremos de verdadera intervencidn,
si se consideran las operaciones de “‘asistencia’ que elementos de la DEA han cum-
plido en Perd y Colombia o si se analiza en profundidad la invasién de Panama
por 25,000 infantes de la marina de los Estados Unidos a ‘‘sangre y fuego’’, en
diciembre del afio pasado, como una operacidén antidroga antes que como una
ayuda para “‘restaurar’’ la democracia y desalojar. al dictador Noriega (tal como
asi lo reconocid el propio Melvin Levitsky, subsecretario de Estado para el tema
de las drogas, cfr. EI Pais, del 8.v.90, pag. i1).

Mientras tanto, en el resto del mundo occidental se produ]o la transformac10n
de la imagen del adicto como enfermo-dependiente para tratar y curar, el delincuente
que se identifica a partir de una posesion de dosis. El proceso de construccion
social de semejante imagen tuvo una rapida recepcién en Europa. En Espaiia, ella
va s¢ adelantd con claridad mediante la Ley Orgéanica 1/1988, de 24 de marzo.
Pero, internacionalmente, se afirmo con el texto de la Convencidn de las Naciones
Unidas contra el narcotrafico, aprobado el 18 de diciembre de 1989, signado también
por Espafia. Ahora, este proceso ha quedado sellado con la ley que acaba de aprobar
el Parlamento italiano, mediante la cual todo tipo de adiccion (v, en consecuencia,
de posesidn) se convierte en delito (art. 12}, con lo cual claramente se acepta el
modelo represivo impuesto desde los Estados Unidos y manifiestamente disefiado
sobre politicas sociales restrictivas las cuales, a su vez, reflejan desarrollos de un
modelo econdémice que supone una gran polatizacion de la riqueza como de la miseria.

Ahora bien, si & concepto de bienestar comun ya no depende entonces de
determinadas politicas sociales v si por lo tanto la idea de realizacién del Welfare
State se encuentra en crisis permanente, es coherente que la cuestion droga se encare
desde meros enfoques prohibicionistas 1o cual, por cierto, no solo traduce una
vision reduccionista de efla sino que sobre todo impide abordarla en todos sus
aspectos, generando asi anicamente analisis desde perspectivas unidisciplinarias.
De esta manera, la dialéctica prohibicién-legalizacion pasa a ocupar todo el espacio
del planeta droga con lo cual se explica (que no se justifica) la hegemonizacion del
mismo por el discurso juridico-penal.

2.2) Mas ¢l debate en torno a la cuestion droga es fundamentalmente de cardcter
cultural y no puede restringirse a alguno(s) de sus aspectos. Ese.debate ha sido
muy vivo en la sociedad italiana, con motivo de la discusién del proyecto recién
convertido en ley a pesar de la polémica que desaté dentro v fuera del Parlamento,
involucrando no solo a politicos sino a todo preocupado por la cuestidn social.
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Sin embargo, no veo que un debate semejante se abra en Espafia pese a-los
anuncios por ejemplo del ministro de Sanidad para penalizar ciertas formas del
consumo publico de drogas (cfr. El Pais y La Vanguardia de 11.v.90), lo que viene
siende apoyado por ayuntamientos como el de Madrid (v. EI Pais, 14.v1.90) y
por algiin partido politico, como el Partido Popular en Barcelona (v. E! Pafs, 16.v1.90)
0 después de la Conferencia Mundial, celebrada en Londres en el mes de abril
pasado y que concluy6 con una amplia y ambiciosa declaraciéon (subscrita también
por Espafia) en la cual si bien se estudiaron las distintas estrategias para enfrentar
el problema se acabd descartando cualquier tipo de legalizacién del consumo (v.
El Pais, 12-13.1v.90, pag. 7). Es verdad que en la segunda mitad de 1989 tuvo
una cierta repercusion en la prensa el contraste de posiciones entre unas mas permisi-
vas —sustentadas incluso por la mayor organizacién sindical (Sindicato Unificado
de la Policia, SUP, v. EI Pais, 18.X11.89, v de las cuales el Encuentro de Mélaga
fue un ¢jemplo (v. El Pais, 4.)(111,,8_9)‘i y otras radicalmente prohibiciones (cfr.
por ejemplo las conclusiones de“fas XVII Jornadas Nacionales Socidrogalcohol,
El Pais, 10,X11.89, aunque una ponente en ellas llegé a sostener ‘‘que el debate
actual se ha polarizado en dos posturas contrarias que no conducen a ningiin lado”’,
o las més anteriores del propio delegado para el Plan Nacional de Drogas (v. Legali-
zacién, una propuesta que choca frontalmente contra Ia realidad, en El Pais,
29.X11.88) que acaba de ratificar recientemente aunque haya definido a la politica
estadounidense para combatir el narcotrafico como “*politica de pistola basada en
la represién a ultranza, que no resulta’” (v. El Pais, 9.v1.90). Pero, en todo caso,
esa atencion periodistica fue simplemente un reflejo del debate que se estaba produ-
ciendo fuera de las fronteras espafiolas, dentro de las cuales semejante debate (como
se acaba de sefialar con las citas anteriores) siguié discurriendo por penalizar o

ro el consumo; es decir, que se mantuvo de modo reduccionista en Ios limites

de una discusién politico-criminal.

Me parece imprescindible, si de verdad quiere debatirse en torno a la cuestion
droga, profundizar en el choque entre dos concepciones culturales que se expresan
sobre ella pero también sobre otros Ambitos de la vida individual y social de los
cindadanos, antes que manifestarse —aunque se haga con toda seriedad y
preocupacién— simplemente sobre politicas criminales. L.a primera de esas concep-
ciones es la que se dirige a afirmar el instrumento de la punicién como disuasién
para toda conducta que infrinja los juicios morales que controlan la convivencia
y el orden social; la otra, es 1a que aparece orientada por el principio de la autonomia
de la voluntad y de una educacion individual tales como para no propiciar en
las personas libres el requerimiento, antes bien el rechazo de cualquier sugerencia
represiva o punitiva. No hay que olvidar que el punto central de un debate como
el propuesto es que ese chogue cultural no se produce ciertamente en un contexto
tedricamente neutral del conilicto politico y social que hoy se encuentra abierto
en Espafia, sino que representard en los hechos —mas alla de las intenciones. de
algunos legisladores— un vidtico extraordinario para cuantos politicos han venido
propiciando, desde hace tiempo (en concordancia con las directivas europeas, de
las que las reuniones de los ministros de Interior y Justicia en el denominado grupo
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TREVI 'son sus fuentes) unas modificaciones radicales en tema de extranjeria y
terrorismo. La sinonimia u homogeneidad en ¢l tratamiento europec de estos Gltimos
temas con la cuestion droga, mas alla de la necesaria relacidn de intervencién policial
como expresiones de la criminalidad internacional organizada (lo cual ha convertido
& Hspafia de tierra hospital en frontera exterior de Europa, teniendo que transigir
asi con las particulares relaciones que la vinculan al Magreb y a Hispanoamérica),
excede ¢l enfrentamiento de aspectos como ¢l narcotrafico y/o el blanqueo de los
capitales producidos por este negocio e incide en el campo de las grandes batallas
por el derecho a una educacioén laica, libre de toda injerencia autoritaria, auto-
reflexiva v plenamente respetuosa de la autonomia de la voluntad individual.

2.3) Por dltimo, como se sabe, el decantamiento de la cuestidn droga hacia
el plano punitivo y la polémica entre legalizacion o prohibicidn, la llevan a convertir-
se en otra ‘‘emergencia’’ con lo cual, otra vez, se destaca como un problema cultural,
tal como ha ocurrido con emergencias similares como la del terrorismo en la cual
la excepcionalidad penal solo ha sido cuestionada en Espafia por sus aspectos antiga-
rantistas. Pero, como ya me he permitido decirfo hace algin tiempo (cfr. R. BErGa-
LLI, Emergencia: una cultura especifica; ‘‘Presentacion’’ a J. R. SERRANO PIEDECASAS,
““Emergencia y crisis del Estado social. Analisis de ia excepcionalidad penal y moti-
vos de su perpetuacion’’, colec. Sociedad-Estado, nro. 3, PPU. Barcelona, 1989,
I-XVII), una cultura de la emergencia, como cultura especifica, s¢ verifica con la
intrusién de elementos de origen externo a las condiciones de coherencia y orienta-
cién de una cultura que rapidamente alteran la organizacion de las experiencias
y la direccién de los comportamientos de unos individuos insertos en la estructura
de una sociedad historicamente determinada (esp. pag. v1). Por eso, es seguramente
en el campo del fendémeno toxicodependiente (como uno de fos aspectos salientes
de toda la cuestidon droga) donde mads se han revelado en Espaiia los dos elementos
centrales de una forma de control (o de gobierno) por via de la ‘“‘emergencia’’,
cuales son las decisiones del lamado Plan Nacional de la Droga o las reformas
legislativas de urgencia (cuando no de excepcién), como la citada Ley Orgénica
1 de 1989, y las que se anuncian, y la puesta en marcha, con sentido autoritario,
de sentimientos colectivos que suponen el consenso a todo trance bajo la forma
exclusiva y penetrante de las campaiias de ley y orden; de la galvanizacién moderada
de estratos, ambientes y categorias sociales; v de una forma de actividad conservado-
ra que, a menudo, tiene como interlocutora a una “‘mentalidad de izquierda’ (esp.
pag. XII).

Todo esto, més laineptitud de la estrategia concreta v de los 6rganos dispuestos
para ejercer el control, estdn exasperando la opinién puablica hasta el limite de
demandar medidas e intervenciones de tipo excepcional (aunque quizi temporalmen-
te se la pueda calmar con macro-operativos policiales y judiciales como el desatado
en estos dias en que escribo estas lineas, desplegado en Galicia bajo los esotéricos
nombres de “‘Operacién Mago’’, “‘Operacién Rodriguez’’ o ‘‘Nécora’.

Debo también aqui citar como muestra del despliegue de una cultura de ia
emergencia en Espaila para la cuestion droga, el empleo de categorias o procedimien-
tos inusuales para la investigacién policial o judicial, tales como la introduccidn
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de la figura del arrepentido-colaborador (como se acaba de verificar en el origen
del macro-operative al que acabo de aludir, ¢l cual se construye con los datos
suministrados por un elemento vinculado a la red de narcotraficantes que decidid
“colaborar’’, cfr. ‘“Interior crea una nueva identidad al arrepentido de la operacion
Galicia”, en La Vanguardia, 15.v1.90 o como lo ha empleado la jurisdiccién para
rebajar condenas a traficantes colaboradores, cfr. “‘Rebajada la condena a un trafi-
cante que colabord con la policia, en Ef Pais, 15.v1.90, pag. 21) o bien la creacién
de un servicio de espionaje especifico contra el narcotrafico, como el que acaba de
proponer. ¢l Servicio Central de Estupefacientes de la Policia Nacional (cfr. EI
Pais, 1.v1.90). Me parece, en consecuencia, que cuanto se esté produciendo en
Espafia en torno de la cuestion droga es la constatacion de cuanto me adelanté
a decir (en op. cit.) como produccion -de wma cultura de la emergencia.
Las reflexiones que acabo de vertir y gue no son mas que una ampliacién
de las que me permiti participar cuarido expresé mi adhesion al Manifiesto por
una nueva politica sobre las drogis, tienen per objeto una profundizacion de los
aspectos que apenas rozé o mas bien soslayé o que ni siquiera abordd ese documento.
Repito que el necesario debate que debe abrirse en Espafia en torno a la cuestidn
droga debe sobrepasar los limites de un finico cuestionamiento a la politica criminal
pues, de quedarse encerrado dentro de tales limites —como parece preverlo la realiza-
¢ién futura de otros encuentros entre penalistas que se estin proyectando—, sin

el aporte de otros estudiosos de la sociedad y de los fenomenos culturales que

en ella se producen, consciente o inconscientemente se continuara colaborando eén
la construccion social de la cuestion droga como un problema del que no se desentra-
fian sus aspectos esenciales y sobre el cual solo se manifiestan discursos autoalimen-
tadores. o

Junio 17 de 1990,
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Constituyente y derecho penal
(Invitacién a un debate)

Juan Oberto Sotomayor Acosta *

I. Texto DEL AcuERDO ENTRE LOS PARTIDOS POLITICOS MAYORITARIOS
SOBRE EL TEMARIC A DEBATIR POR LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE,
EN LC RELACIONADO CON LA JUSTICIA Y EL DERECHO PENAL

2. JUSTICIA Y MINISTERIO PUBLICO

2.1 Posibilidad de dotar a la rama jurisdiccional v al ministerio
piblico de los instrumentos juridicos necesarios para hacer frente al
terrorismo y a la criminalidad organizada, permitiendo que la ley regule
mecanismos tales como la inversion de la carga de la prueba para determi-
nar ¢l origen legitimo de bienes, procedimientos de identificacién y san-
cion de interpuestas personas, la negociacion de penas por colaboracién
eficaz, el levantamiento del velo corporativo, el perdén Judicial, el juez
plural, la proteccién de la identidad de jueces y testigos, el pago de
recompensas y el aumento significativo de sanciones penales, fiscales
¥ pecuniarias. También para la creacién de un régimen especial para
la lucha conira el terrorismo que involucre la alternativa de creacion
de jurisdicciones especializadas, excepciones al principio de responsabili-
dad subjetiva, creacién de tipos penales para prevenir y sancionar actos
terroristas y procedimientos especiales que sefialen ios derechos constitu-
cionales que pueden ser suspendidos para poder enfrentar con eficacia
estas conductas delictivas. Asf mismo, deferir a la ley la diferenciacién
entre el delite politico, €l delito comiin v el de terrorismo.

” Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Medellin.
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2.2. Posibilidad de establecer las bases del sistema acusatorio por medio de
la fiscalia general de 1a nacion o de otros procedimientos alternativos de investigacion
criminal. Posibilidad de atribuir a la ley la implantacidon de manera gradual del
sistema que considere mas conveniente v de sefialar los delitos gue seran sometidos
a dicho sistema. Se podra conservar el sistema inquisitivo para el tratamiento de
determinados delitos v, en todo caso, se garantizard el respeto del principio universal
del debido proceso.

2.3. Funciones del ejecutivo, para ser efectivo el principio constitucional del
articulo 119, numeral 2°.

— Posibilidad de radicar la direccién de la investigacion criminal en cabeza
del ejecutivo para quitarle el caracter exclusivamente judicial a dicha actividad,
con e] fin de colaborar con la rama judicial.

— Revision de los procedimientos para la concesion de indultos por la comision
de delitos politicos. e

2.4. Posibilidad de permitir la participacién de la comunidad enla intergracion,
organizacion y funcionamiento de la administracidn de justicia a través de institucio-
nes, como ‘‘jueces de paz’’ que fallaran en equidad, y posibilidad de elegir popular-
mente algunas categorias de estos *‘jueces”.

2.5. Posibilidad de consagracion del principio de democratizacién del acceso
a la justicia v de delegar en la ley la facultad de determinar los casos en los cuales
los ciudadanos requieren representaciéon profesional v la manera de asegurar la
efectividad de este principio. '

2.6. Posibilidad de reconocer constitucionalmente que la instruccion adelanta-
da por entidades administrativas o autoridades de policia para imponer sanciones
debe respetar el debido proceso y las demds garantias constitucionales y, por ende,
tiene valor probatorio ante los jueces.

2.7. Posibilidad de modificar el articulo 7° de la Constitucioén en lo relativo
a division territorial de la administracion de la justicia y de hacer mas flexible
la estructura de la rama, contemplando entre otras, la creacion de jurisdicciones
especializadas.

2.8. Posibilidad de atribuir a la ley la regulacion de las siguientes materias:

— Nominacién de despachos.

— Calidades, periodo, régimen punitivo de funcionarios, entre otros.

2.9. Posibilidad de trasladar competencias del legislativo al ejecutivo o al judi-
cial para que, con base en “‘leyes marco’’, se regule la organizacién y el funciona-
miento de la rama jurisdiccional o de estudiar mecanismos alternativos para asegurar
el fortalecimiento de la rama.

2.10. Posibilidad de crear mecanismos para asegurar la autonomia de la rama,
tales comeo:

— Creacion de organismos de direccién y administracion.

— Ejercicio de la potestad reglamentaria en materias atinentes ala organizacion
administrativa.
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— Manejo presupuestal.

— Ampliacién de la carrera judicial a todas sus instancias y administracion
de la misma.

— Revision de Ia paridad politica en ta Corte Suprema de Justicia, en el Consejo
de Estado y en el Tribunal Disciplinario.

2.11. Ministerio publico.

-~ Posibilidad de revisar el régimen del ministerio publico.

— Posibilidad de establecer nuevas atribuciones para asegurar la proteccién
de los derechos humanos, el gjercicio de la potestad disciplinaria v la defensa de
los intereses colectivos.

— Posibilidad de que el procurador y €l maximo organismo disciplinario de
la rama jurisdiccional impongan directamente sanciones disciplinarias, con base
en el principio de “‘verdad sabida y buena fe guardada’’, con el fin de preservar
la moralidad en el ejercicio de funciones publicas. La ley sefialard los casos en
los cuales excepcionalmente se aplicard este principio.

— Posibilidad de fortalecer la procuraduria para promover la sancion del enri-
quecimiento ilicito de funcionarios piblicos, con inversion de la carga de la prueba,
negociacion de penas por colaberacién eficaz y procedimientos para la identificaciéon
y sancion de interpuestas personas.

4. DERECHOS HUMANOS. POSIBILIDAD DE ESTUDIAR

4.1. La complementacion del titulo tercero de la Carta mediante la consagra-
cién expresa de nuevos derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales, la
ampliacion de los existentes y la incorporacion de precisos deberes de los ciudadanos
v de la sociedad.

Pentro de los nuevos derechos se incluiran, entre otros, los siguientes: el derecho
a la educacién, al medio ambiente sano y adecuado; al trabajo, a la salud, a la
seguridad social; a la huelga, excepto en los servicios publicos esenciales; a la protec-
cién del patrimonio cultural; al acceso a la informacién, salvo la contenida en
documentos reservados segun la ley; los derechos del menor y del nifio, etc.

4.2. Consagracion expresa del derecho a la vida y a la integridad perso-
nal y delegacién en la ley de su desarrollo, teniendo en cuenta, entre otros, 10s
avances de la ciencia v la tecnologia dentro de un marco de respeto por la dignidad
humana.

4.3 El fortalecimiento de la Procuraduria General de [a Nacién para velar
por la proteccién de los derechos humanos o la creacidén de otras instituciones
encargadas de tutelarlos, tal como la defensoria de los derechos humanos.

4.4. El sefialamiento de algunos derechos humanos que necesariamente seran
aplicados de manera inmediata sin necesidad de reglamentacién legal.

4.5. Laconsagracion del recurso de amparo para la proteccidn directa y oportu-
na de los derechos constitucionales en casos coneretos.
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4.6. El establecimiento de la obligatoriedad de su observancia por particulares
y funcionarios publicos, con la fijacién de un régimen de sanciones.

4.7. La extension de los alcances del principio de prevalencia del interés pablico
o social sobre el interés privado, como criterio orientador para la interpretacion
de las normas sobre derechos, tal como fue consagrado para la propiedad.

4.8. Establecimiento del principio segin el cual, en tiempo de paz, solo el
Congreso podra reglamentar ¢l ejercicio de los derechos humanos.

4.9. La consagracién de la doble nacionalidad.

4.10. La consagracidn de acciones populares para la defensa de los intereses
colectivos.

4.11. La consagracion de la obligacién del Estado de proteger los recursos
naturales.

................................................... T R T LT R PRI
5
e

8. ESTADO DE SITIO

8.1. Posibilidad de realizar las siguientes modificaciones al articulo 121 de
la Carta.

— Precision de su caracter transitorio y posibilidad de prorrogarlo.

— Establecimiento de un tratamiento gradual para aplicar frente a las diversas
situaciones de alteracién del orden publico.

— Precision de los derechos v las garantfas que seran inmodificables bajo
el estado de sitio.

— Determinacion con exactitud de aquellos derechos y garantias que podran

ser restringidos y suspendidos.
— Reunién del Congreso o de la comision legislativa por derecho propio.

— Obligatoriedad de rendir un informe sobre las causas v el alcance de las
medidas v obligacidon del Congreso o de la comision legislativa de pronunciarse
sobre dicho informe.

— Preservacién del control automatico de constitucionalidad.

— Fortalecimiento de la accidén de la Procuraduria para la defensa de los dere-
chos humanos.

— Asimilacion del derecho de gentes al derecho internacional humanitario.

8.2. Posibilidad de revisar el articulo 28 y de instaurar la intervencion inmediata-

del procurador general de la nacidn en los casos de su utilizacion.

I. INVITACION A UN DJEBATE
El texto del acuerdo entre los partidos politicos mayoritarics sobre el temario
a debatir por una futura asamblea constituyente no deja de ser preocupante, al

menos er lo que se relaciona con la justicia v el derecho penal. Dicho acuerdo
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ha sido dado a conocer a la opinién publica en momentos en que el pais enfren-
ta la mayor crisis de su historia: el desbarajuste institucional en todos los ambitos,
la inexistencia de una verdadera administracién de justicia v de una democracia
participativa, unidos a la permanente y sistemadtica violacion de los derechos huma-
nos y a una estructura socieoecondmica escandalosamente desigual e injusta que
se ha pretendido perpetuar a toda costa, explican en gran parte el estado de violencia
generalizada que actualmente vivimos. Si bien esta violencia viene desde tiempo
atras y hunde sus raices en los origenes mismos del Estado colombiano, es cierto
también que en ¢l dltimo tiempo ha sido alimentada por un nuevo fendémeno, el
terrorismo, y su contrapartida directa, el terror de la guerra contra el terrorismo.

En efecto, so pretexto de la guerra contra el terrorismo el pais ha sucumbido
ante las garras del mas pronunciado autoritarismo, cuya caracteristica principal
en el ambito del control social esta constituida por la ruptura con los principios
liberales/garamntistas del derecho penal, en la medida en que se han convertido en
verdaderos obstaculos a las necesidades represivas del Estado actual, en el marco
de una politica que privilegia la garantia del Estado frente a la de los ciudadanos,
¥y que se ha visto reflejada, entre otros, en los siguientes aspectos:

a) En primer lugar, la exacerbacion de la legislacion de estado de sitio, que
con la expediciéon del decreto 180 de 1988 y de los decretos que io adicionan se
ha convertido en un verdadero cédigo penal paralelo, que paulatinamente ha despla-
zado a los codigos penal y de procedimiento penal en la regulacién de la accion
punitiva estatal, en razon de que la excepcionalidad que encierra la lucha antitérroris-
ta no se ha limitado al espacio del terrorismo; por el contrario, Ia misma tiende
a cobijar todo ¢l sistema de derecho penal, con la consecuencia de desnaturalizar
sus tradicionales principios, comenzando por ¢l de legalidad (v. FERNANDO VELAS-
QuEz, “‘Consideraciones criticas en torno al Estatuto para la defensa de la demo-
eracia”’, en Nuevo Foro Penal, ntim. 40, Bogot4, 1988, pags. 211-231), al predominar
las normas excepcionales sobre las que, sin embargo, siguen postulandose como
generales (v. LUIS ARROYO ZAPATERO, ‘“Terrorismo y sistema penal’’, en AAVV, Re-
forma politica y derecho, Madrid, 1985, pags. 155 y ss.}). Asi lo demuestra el hecho
de que dicha legislacion se aplique en nuestro pafs a personas distintas a las que
se supone esta dirigida (v. Jurisprudencia sobre “‘Legislacién de orden publico®’,
en Nuevo Foro Penal, num. 45, Bogota, 1989, pags. 387-403).

b) Por otro lado, dadas las amplias facultades que la legislacién de estado
de sitio otorga a los organismos de seguridad del Estado, al amparo de.la guerra
contra el terrorismo se han cometido numerosos abusos, que van desde los allana-
mientos masivos e indiscriminados de barrios enteros de algunas ciudades, hasta
la tortura vy las desapariciones, producto de la alarmante militarizacién no solo
del aparato de justicia sino de toda la vida nacional.

Estos, entre otros, son también aspectos que de una u otra forma han amparado
la permanente violacién de los derechos fundamentales en Colombia, como reitera-
damente lo vienen denunciando diversos organismos nacionales ¢ internacionales
de defensa de los derechos humanos, v el mismo procurador general de la Nacidn.
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De ahi entonces que miremos con suma preocupacién algunos puntos del proyecto
de temario para la Constituyente (recalcados por el presidente de la Repiblica en
su discurso de posesion), pues al mirar algunos de los relacionados con la justicia
y el derecho penal salta a la vista que se trata de un intento més por institucionalizar
las practicas autoritarias actualmente reinantes. Propuestas como las de 1a inversion
de la carga de la prucba, la negociacion de las penas vy en general el llamado ‘‘derecho
penal premial’’, el aumento de los delitos y de las penas, la responsabilidad objetiva,
Ia administrativizacién de la instruccion criminal y el valor probatorio de diligencias
extrajudiciales, etc., aparecen ¢n su gran myoria consagradas va en el decreto 180
de 1988; luego, propugnar su consagracion constitucional no busca otra cosa que
convertir la antigarantista legislacién excepcional en ordinaria, lo cual constituye
el paso previo a la institucionalizacién del Estado autoritario (v. EMILIO GARCIA
MENDEZ, Autoritarismo y control social, Buenos Aires, Hammurabi, 1987).

Pensamos que el punto central dé toda esta problematica se encuentra en la
disyuntiva: Estado de derecho g-Autoritarismo. Nosotros, que optamos decidida-
menie por el primero, pensamos que los aspectos esenciales de tener en cuenta
por la Constituyente no son entonces los de como restringir o negar las garantias
individuales sino el de cémo garantizarlas efectivamente. Y como en este tltimo
sentido la legislacién antiterrorista ha sido un rotundo fracaso (al igual que lo
ha sido en la represion del terrorismo, pues con ella este ha aumentado antes que
disminuido), el primer paso en esta direccién debe estar encaminado hacia el desmon-
te de toda esta cultura de la emergencia (v. ROBERTO BERGALLE, ‘‘Emergencia: una
cultura especifica’, en J. R. SERRANO PIEDECASAS, Emergencia y crisis del Estado
social, Barcelona, PPU, 1988).

Por consiguiente, consideramos que la lucha contra el terrorismo y la delincuen-
cia organizada debe adelantarse por la justicia ordinaria con base en los Codigos
Penal y de Procedimiento Penal, ante el fracaso y disfuncienalidad demostrada
de la legislacién excepcional y las jurisdicciones especiales. La solucidn a estos
problemas no puede buscarse en ningtn caso ¢n ¢l aumento de los delitos y de
las penas (jméas de lo mismo!) sino en el funcionamiento de la administracion de
justicia. Debe devolvérsele la dignidad a la justicia, lo cual implica, ante todo,
dotarla de todos los recursos (econdmicos, humanos, técnicos, etc.) necesarios para
el cabal cumplimiento de su mision, en el marco de una verdadera transformacion
democratica del Estado; y garantizar no solo la seguridad personal de los jueces
sino también su plena independencia frente a los érganos del poder ejecutivo. La
necesidad de desmilitarizar la investigacion penal es innegable, mas clo implica
poner en funcionamiento un cuerpo investigativo auténomo, que dependa del juez
vy no de los organismos de seguridad del Estado. ' '

Asimismo, y come un medio de proteccion de las garantias individuales, la
regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales debe recaer exclusivamente
sobre el Congreso (principio de reserva de ley), atin y sobre todo, en vigencia del
estade de sitio, pues ninguna garantia supone el que ello sea asi solo en ““tiempos
de paz’’, como aparece en Ia propuesta, cuando vivimos permanentemente bajo
el régimen de excepcién. :
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Finalmente digamos que encontramos de vital importancia la propuesta que
se hace de consagracién del recurso de amparo v, en fin, de todas las otras iniciativas
tendientes a garantizar la vigencia de los derechos humanos en Colombia. Si el
consenso nacional del que tanto se habla tiene como fundamento el Estado de
derecho —y no el autoritarismo—, debemos ser consecuentes con €l; y, en esta
direccién, como dice Bospio (‘‘Presente v porvenir de los derechos humanos’’, en
Anuario de Derechos Humanos, Madrid, 1981, pag. 20), para proteger los derechos
humanos no basta con proclamarios; de lo que se trata méas bien es de saber cual
es el modo mas seguro de garantizarlos, para impedir que, a pesar de las declaracio-
nes solemnes, sean continuamente violados. De ahi el por qué de las inquietudes
arriba sefialadas, con las que, en esta oportunidad, simplemente hemos querido
invitar al debate sobre tan importante asunto.

El debate sobre ““Constituyente v derecho penal’’ esta abierto.

Agosto 9 de 1990
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La oscura cobertura
de la violencia

Rubén Dario Jaramillo C. *

““Y te digo: ese hombre que hace rato buscas, con tus
amenazas, con tus bandos sobre el asesinato de Layo, ese estd
aqui; a lo que se dice es un forastero, un meteco, pero pronto
se revelara hijo de Tebas y no alegrara con el descubrimiento.
Porque ciego en vez devidente, pobre en vez de rico, se dirigira
hacia una tierra extranjera, tanteando el camino con un baculo.
Y se mostrard ser a [a vez hermano y padre para sus hijos,
¥ esposo de la mujer de que nacié, sembrador del mismo campo
que su padre ¥ asesino. Y ahora entra a Palacio y medita todo
esto; y si me coges en mentira, di que ya nada sé del arte
adivinatorio’’.

(Toresias, en didlogo con Edipo)

INTRODUCCION

La problematica de la violencia nacional y antioquefia se ha vuelto
facilista, Todos hablamos sobre {os conflictos que nos atafien con
tanta holgura y con tantas interpretaciones posibles, que la terapia
colectiva de la conversacién cotidiana ha hecho del tema un agridulce
plato que condimenta con su buena dosis de fantasia y una pizca
de morbo, presentandose agradable a los ojos del comensal-interiocutor.

Pareciera que viviéramos en un fiempo circular, pues, como a
Edipo, aunque nos pronostiquen lo que va a ocurrir, no hacemos
caso; ignoramos los derroteros de la Historia y mientras tanto, con
mayor brio y safia, reanuda su ataque la palida presencia de la muerte.

* Abogado de la Universidad de Antioquia.
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Nosotros creemos que la violencia, al ser desequilibrio permanente de las condi-
ciones de vida, forma de regulacidon y de solucién de los conflictos, es un nuevo
PODER, que impone una manera de ser, que adquiere cada vez mds status de norma-
lidad social y que con sus pautas de fuerza estd originando habitos, fundandose
como VALOR.

Solo pretendemos una reflexion, no presumir ni dictar verdades en esta época
de desencanto. Nuestra prosa, sumergida en-el desparpajo, solo atina a despuntar
preguntas, con el siguiente orden de ideas: en principio, recordaremos brevemem‘e
algunos abordajes metadolégicos desde las ciencias sociales, la geopolitica y lg medi-
cina; a continuacién, expondremos los que consideramos factores dindmicos de
la violencia contemporanea v, finalmente, nos centraremos en una descripeion de la
situacidn en el Departamento de Anticquia y en Ia ciudad de Medellin, ayudados
por estadlstlcaa de Decypoi Planeauon Metropohtana y estudlos de la Pacuitad

nes de una comunidad; es mucho mas: es des-identidad y pretende una nueva identi-
dad, al ser instrumento constituyente de relaciones sociales. Ella sin limites, alocada
y bulliciosa, de prostituta se vuelve reina, imponiendo una axiologia desde ¢l terror
organizado.

Nos interesan, pues, los lesivos efectos de la violencia en el marco de la cultura
v del .comportamiento cotidiano.

1. ALGUNOS ABORDAJES METODOLOGICOS

Bien es sabido ¢c6mo un punto de vista indica mirar el horizonte gue se pretende
contemplar o diagnosticar. Un punto de vista exige unas herramientas tebricas y
unos ejes o ideas énfasis que sefialan al rigor del pensamiento y al lector apasionado,
“‘miradas’’, ‘“*formas de ver’’ lo que todos vemos pero que aprehendemos de manera
diferente.

A) Conflictos de larga duracion

Para los investigadores del Cinep (Bogotd), Fernan Gonzélez, Fabio Zambrano
y Maria Teresa Garcés y para Maria Teresa Uribe, destacada socitloga de la Univer-
sidad de Antioquia, los actuales conflictos deben enmarcarse en una historia de
larga duracion, en el largo proceso de la constitucién de la nacionalidad colombiaqa
y de la formacion del Estado. Esta metodologia profundiza nuestras raices y anuncia
un proceso histérico contradiciorio, de ocupacion de un teritorio, de formacién
de una nacién, de construccién de un Estado nacional, que estd lejos de haber
concluido. Su ejemplo modelo son los conflictos agrarios vs. colonizacién; la lectura,
pues, de los fenémenos violentos actuales, se hunde en la perspectiva de comprender
conflictos no resueltos, de percibir herencias y legados de antiguos conflictos, con
nuevos matices. De ahi que las guerras civiles dirigidas por las clases gobernantes
han sentado como conclusion y como conducta para nuestro pueblo, que la politica
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solo es ““conflicto polarizado’’, ‘‘defensa cerrada de intereses”’ v no disputa abierta
de ideas y hechos, polémica civilizada. El sufragio no originé consenso y, antes,
por las armas se aprendié el quehacer politico. Una endeble cultura politica v la
lucha por la sobrevivencia no permiten creer que el Derecho sea el regulador de
los conflictos interparticulares; solo se acepta la desaparicion del contrincante.

En esta metodologia, varios son los problemas derivados; algunos son:

1. La construccion inconclusa de un Estade fuerte por encima de los grupos
sociales.

2. La debilidad orgénica de la sociedad civil.

3. La ilegitimidad del Estado y sus instituciones.

B)- Los actores sociales de los conflictos

EbuARrRDO PIZARRO LEONGOMEZ, socidlogo del Instituto de Relaciones Internacio-
nales de la Universidad Nacional de Bogotd, precisa que un nuevo énfasis debe
hacerse en la interpretacion de nuestros conflictos: el de los actores sociales, sus
moviles, sus intereses contrapuestos de orden coyuntural y la combinacién de actua-
ciones violentas que estos actores realizan. A primera vista, parece que esta compren-
sion enfatiza la coyuntura ante la primera metodologia que indica una visién estratégica
de los conflictos, pero en el fondo son complementarias. Pizarro muestra cémo
condiciones objetivas de pobreza ha habido en América Latina vy ejemplifica en
el caso de Ecuador, y sin embargo no ha nacido ni ha habido un protagonismo
politico tan importante como el del movimiento guerrillero colombiano. Insiste
en que se necesita alimentar las condiciones propicias para el conflicto potencial,
con la intervencidn directa de sujetos que hacen del poder regional o comercial su
Unico interés, pasando por encima de los intereses del resto dela comunidad. Actores
peliticos como los narcotraficantes y el movimiento insurgente, protagonizan cho-
ques de envergadura en zonas de colonizacién, o esmeralderos y narcotraficantes
entre si luchan con vehemencia por dominar regiones enteras. Los actores sociales
imponen ‘‘finalidades propias’’ y rodean los conflictos de nuevas caracteristicas.

Es asi como desde este angulo sociolégico y de acuerdo con el informe presenta-
do al Ministerio de Gobierno por una Comisidn, se clasifican las formas vy modalida-
des de los conflictosl;

1. Violencia del crimen organizado contra politicos ¥ periodistas.

2. Violencia del crimen organizado contra personas privadas (atraco, extorsién,
“boleteo™, etc.).

3. Violencia de las guerrillas contra el Estado.

4. Violencia de las guerrillas contra particulares: para financiarse, como repre-
salias por delatar o colaborar con el ejército, etc.

5. Violencia de organismos del Estado en ejercicio de la guarda del orden publico.

6. Violencia del Estado contra movimientos sociales de protesta.

! CoMISION DE ESTUDIOS SOBRE LA VIOLENCIA, Colombia: violencia v democracia, 2° ed., Bogotd,
Edit. Universidad Nacional, 1987, pag. 19.
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7. Viclencia del Estado contra minorias étnicas.

8. Violencia de particulares no organizados: hurtos calificados, homicidios,
lesiones, etc.

9. Violencia de particulares organizados: modalidad de escuadrones de la muerte

10. Violencia de particulares en su vida privada como producto del consumo
de alcohol, drogas, etc. (violencia intrafamiliar, a los menores, etc.).

C} La Doctrina de la Seguridad Nacional y los conflictos de baja intensidad

Una tercera teoria que interpreta el fendmeno de la violencia es la que desde
afios atras elaboraron los norteamericanos y brasileros, acufiada como *‘Doctrina
de la Seguridad Nacional®, y que nuestras fuerzas armadas respaldan y utilizan
en sus apariciones puablicas.

Al estar vinculadas las fuerzas armadas del Estado colombiano a tratados inter-
nacionales de defensa del contmente americano, hegemonizados en su direccion
por Estados Unidos, 1mpomendo incluso politicas de orden pablico comunes, esta-
mos ubicando la funcion de los ejéreitos latinoamericanos en la aceptacién explicita
de esta cosmovisién que retine un proyecto pendular: la guerra. Su eje es el conflicto
Este vs. Qeste, la tajante escision entre Occidente capitalista y Oriente comunista;
de aqui nace, en la postguerra, la tesis de la guerra fria, hoy en crisis con las
nuevas realidades internacionales. En resumen, hay una justificacion del uso de
la violencia que traspasa el limite de lo permitido en un Estado de Derecho, puesto
que el monopolio de la fuerza estatal tiene sus controles en la teoria democrdtica.

La teoria de la seguridad nacional desarrollo tres nociones basilares: la geopoliti-
ca, la geoestrategia y las fuerzas armadas como agentes estratégicos. La geopolitica
hunde sus raices en la historia antigua, pero es sistematizada globalmente por trata-
distas como RUDOLE KJELLEN, CLAUS Witz y LUNDENDGRF. Los siguientes postulados
hacen parte de su cuerpo tedrico (ndtese su concepcion acerca de la violencia, herra-
mienta de la politica):

El hombre individual no existe.

Los pucblos son mitos, solo existen las naciones (1).

No se puede concebir al hombre fuera de la nacidn.

El atributo principal del hombre es el poder (!).

La esencia del poder es la lucha y la competencia (!).

Las naciones rivales entran en lucha por la subsistencia y a expansion terri-

e

torial.

7. El Estado es un organismo, un super ser que necesita defenderse, crecer
v Iuchar (!). La primera ley del Estado y de todo poder es su expansion con el
fin de ocupar todo el espacic vital. ()

8. Lo primero es la seguridad del Estado; lo segundo, la subsistencia de la
poblaciéon ().

9. La guerra es la condicion del hombre y los hombres se definen en dos
categorias: aliados o enemigos. (1)

10. Fl antagonismo fundamental es: capitalismo vs. comunismo.
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La geoestrategia regula la conducta de la guerra. La guerra actual se da en
cuatro sentidos: guerra total, porque moviliza todos los ciudadanos, con todos
sus recursos, y no hay distincion entre civiles y militares. Guerra total porque todos
los paises estan involucrados en ella. Guerra total porque todas las actividades
humanas son actividades de guerra. El enemigo esta infiltrado en todas partes.
Los actos econdémicos v culturales son actos de guerra, a favor de una nacién
o en contra de ella, Guerra total porque ya no hay diferencias entre paz v guerra2,

Conceptos como los anteriores, algunos especialmente sefialados (!), indican,
ala luz de la razon, su contribucion ala polarizacion del conflicto politico colombia-
no; las claras diferencias entre justicia penal militar vs. justicia ordinaria; las contra-
dicciones frente al proceso de paz entre el ejecutivo dirigido por Belisario Betancur
y las fuerzas armadas, confirman que una vision arrogante y excluyente del ejército
termina en la prictica en un terrorismo de Estado; de ahi las denuncias durante
toda una década contra el Estado y sus cuerpos de seguridad por procedimientos
violatorios de la dignidad humana: la tortura, el desaparecimiento forzado, el geno-
cidio, la retencién ilegal, la actuacion coOmplice con grupos paramilitares, etc.

La teoria de los conflictos de baja intensidad continud en la linea de la anterior
doctrina y desarrolld toda una concepcién acerca de ¢como mantener los conflictos
internos de cada nacion, graduarlos, clasificarlos, segin el antagonismo, los peligros
gue se vislumbren (toma del poder) con nuevos métodos v nuevos énfasis. No en
vang Perll y Colombia son modelos de orden ptiblico para desarrollar las denomina-
das ““‘autodefensas rurales’ o paramilitares, la ‘“‘guerra sucia’’, etc.

D) Metodologia desde Ia salud piiblica

La medicina salubrista, ocupada en estudiar el panorama de las tendencias
¢ indices de morbilidad v mortalidad en una sociedad, posee su propia metodologia
descriptiva, que sefiala conclusiones desde el campo de l1a salud puablica, pues toda
sociedad civil necesita revisar su organizacion vital, sus enfermedades, las causas
de muerte. Es caracteristica especial de esta metodologia no usar en forma exclusiva
y relevante el concepto de “‘causa’’ o ““causalidad’’, pues prefiere unanocién abierta,
por la pluralidad de factores en juego que determinan la ‘“muerte’’ en los individuos
y grupos sociales; es asi como utiliza **factores de riesgo’® para cruzar diferentes
informaciones que permitan deducir el porqué de las pérdidas humanas, de la reduc-
cion de la productividad de los trabajadores, ete.

Esta metodologia incluye la siguiente informacién3:

1. Tendencias de muertes violentas.

2. Distribucién proporcional de las muertes violentas.

3. Tendencia de homicidios, suicidios y accidentes por region y total del Depar-
tamento.

2 RustEN Darfo JARAMILLO C., La justicia penal militar en Colombia, Tesis de grado, Medellin,
Universidad de Antioquia, 1980.

3 AAVYV, “La violencia en Antioquia, una crisis que compromete a todos’’, en Revista de la Facul-
tad de Salud Publica, vol. 10 (2), 1987, pag. 110.
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4. Incidencia mediana de homicidios por cada municipio, barrio, segun el grado
de riesgo.

5. Tasa de mortalidad por homicidio y correlacién de algunas variables..

6. Distribucién de homicidios por edad, sexo, regién y participacién proporcio-
nal en el total de muertes.

7. Tipo de arma empleada.

8. Relacién entre homicidios y ocupacién.

9. Pérdida prematura de afios productivos.

En salud publica se agrupan las muertes violentas en: homicidios, suicidios,
muertes por vehiculo automotor y otras causas. Las variables utilizadas para com-
prender los elementos comunes a homicidios en el estudio del caso antioquefio
fueron: extensién territorial en hectdreas; clima; votacién segtin partidos politicos
en 1986; consumo de bebidas aIcehéhcas, tipo de produccidn; tenencia de bienes
y propiedades; hacinamiento;. aspectos econdmicos asociados al municipio (ingreso,
gastos en educacién, deuda publica).

Es posible usar otras variables, pero lo interesante de estas son los resultados
estadisticos.

En resumen, existen diversos enfoques para acercarse al problema de la violencia
en Colombia. Consideraremos las dos primeras metodologias v !a cuarta en nuestro
analisis, sumado a conceptos de la escuela prospectiva.

2. FACTORES QUE DINAMIZAN LA VIOLENCIA

Acogiéndonos a la idea de que estructural e histéricamente la violencia ha
sido una via de formacion del Estado colombiano, base de la conformacién desigual
de las regiones productivas y de una sociedad civil enfrentada, consideramos una
serie de hechos o acontecimientos como factores claves, que dinamizan las situacio-
nes violentas en Colombia y en el Departamento de Antioquia. La combinacién
de estos sucesos de orden internacional, nacional y regional, permite asumir una
vision integral del fendmeno.

A) Identificacidn de factores y acontecimientos que dinamizan la violencia

Creemos, con BURDEN y CAMPBELL, que las tres principales funciones del Esta-
do capitalista son: apoyar el proceso de acumulacién de capital, permitir su legitima-
cién y crear las condiciones necesarias de seguridad ciudadana. En las dos tltimas
funciones se dan los principales cuestionamientos que afectan los procedimientos
de la administracion de justicia. Agrupamos a continuacion en tres clases, los factores:

1. Econdmicos.

a. El desempleo.

b. El capital financiero.

¢. Incapacidad del Estado para resolver demandas sociales.
d. Economia del narcotrafico.
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2. Politicas.
a. Contradicciones entre las tres ramas del poder publico.
b. Ausencia de responsabilidad personal del funcionario publico.
¢. La insurgencia armada (movimiento’guerrillero).
d. Carencia de una ética civil (crisis del sistema educativo).
3. Ideologicos.
a. Politicas de control social centradas en los marginados.
b. Enfoque funcionalista de la crisis de la administracién de justicia.

B) Combinacién de los factores explicativos del proceso4

1. Factores econdmicos. a) Desempleo. En el Valle de Aburra, en la década
del 70, se presentd una tendencia a la conformacién de un area metropolitana
constituida por la interconexién de 10 municipios, con eje en la ciudad de Medeliin.
El acelerado proceso de urbanizacidn fue condicionado por fa estrechez del Valle,
por factores geologicos v topograficos, por las migraciones y la concentracién demo-
grafica.

A pesar de que llegaba a su fin la politica de sustitucion de importaciones,
la industria manufacturera del Valle de Aburra en el periodo 1971-1980 representd
una quinta parte del total nacional; esto ha permitido darle un caracter de economia
industrial, aunque dedicado principalmente a la produccién de bienes de consumo
y no a la de bienes de capital, lo que refteja el atraso del Departamento de Antio-
quia y del Estado colombiano frente a otros paises. Adicionalmente, la politica
de promocién de exportaciones permitid hacer crecer el producto industrial de la
regién y del pais. Sin embargo, las recesiones y la estrechez del mercado interno
golpearon duramente a la Antioquia empresarial.

Destacamos las posibilidades del departamento, previsibies hace 6 anosS

“Hoy mas que nunca, el Estado posee una capacidad de compra creciente
en bienes cuyas caracteristicas podrian servir de base para crear un mercado unifica-
do, susceptible de planificacion en el mediano plazo. Basta simplemente recordar
la demanda que se generard en implementos eléctricos v mecdnicos, por parte de
proyectos de generacidn eléetrica, de infraestructura vial urbana (trenes metropolita-
nos, metros), de empresas de economia mixta para la explotacién de los recur-
sos naturales (Cerromatoso, El Cerrejdn, Ecopetrol, etc.) para atender los recursos
gque se movilizaran”’

En el caso de la ciudad capital, Medellin, la segregacion espacial y de estratos
socioecondmicos ha consolidado diferencias explicitas: unos sectores pobres localiza-
dos en la comuna nor-oriental, un estrato alto concentrado en la comuna de El
Poblado y una red de transporte que ocupa el denominado ‘‘centro de la ciudad’’,
generando una atmdsfera social agresiva en la vida cotidiana y unas diferencias de
clase, de espacio piiblico, de localizacién de vivienda y servicios piiblicos muy definidos.

4 RuBtN DARrIo JARAMILLO C., Proyecto Antioquia Siglo XXI, fase primera-diagndstico, Médulo:
Justicia y violencia, Medellin, 1989, pégs. 3 y ss.

5 DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE PLANEACION Y OTRCS, ‘‘Bases para ¢l plan de desarrollo de
Antioquia’’, en E! Mundo, Documento nim. 49, Medellin, septiembre 23 de 1982, pag. 22,
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El especialista CArRLOs LoNDORoO sefiala los factores principales del desempleo
en Antioquia, asi:

““BEn los altimos afios la economia antioquefia se ha caracterizado por crecer
lenta € inestablemente. Este comportamiento ha tenido consecuencias importantes

sobre €l mercado de trabajo urbano, no solo por los mayores niveles de desempleo

detipo ciclico, sino también por la tendencia creciente del empleo temporal’’. Agrega
mas adelante: ““La industria manufacturera es el renglon de actividad econémica
sujeto a mayor inestabilidd en los tltimos afios. Debido a la participacién tan alta
del producto industrial dentro del PIB de Antioquia, las fluctuaciones de la produc-
cidn industrial se manifiestan en cambios en la misma direccién de la economia
en su conjunto™6, La inestabilidad de la industria manufacturera por su dependen-
cia de la demanda interna, el gasto piiblico, etc., aunados a otros factores como
el aumento de la PEA, el acceso de la mujer al mercado laboral, provocan altas
tasas de desempleo que agobian @ Medellin y al area metropolitana, como al Departa-
mento. ‘“El mercado de t,pa”ﬁ?é.jo urbano es heterogéneo en su composicién, en su
comportamiento respecto al ciclo econdmico y en los mecanismos de ajuste. En
€l coexisten agentes con atributos distintos (de sexo, educacion, edad) v actividades
econémicas con caracteristicas disimiles (primarias, secundarias, modernas y no
modernas, formales e informales)”’7. Por tanto, son razones econdmicas las que
dan origen a una falta de correspondencia entre las exigencias de los empleos requeri-
dos y los atributos del trabajador (sobre todo en la década del 70); con posterioridad,
se presenia un desempleo ciclico dada la incapacidad de la economia industrial
y de otros sectores productivos de emplear una mano de obra en ascenso; ;cual
es la salida?: la economia informal.

En el sector rural, finalmente, el propietario del minifundio no pudo afrontar
las diferentes presiones (carencia de créditos, productividad, insumos, etc.) que
s¢ presentaron, lo que Hevd a su desplazamiento a otras regiones del pais v al
aumento de la concentracion de la propiedad territorial.

En sintesis, ef desempleo es un factor dindmico de la violencia social, aunque
no ¢l Gnico, pues hay que tener en cuenta la crisis del sector financiero, con la
estrecha relacion monopolios-Estado y el influjo del capital financiero.

b) Ei capital financiero. En Medellin funcionan numerosas instituciones finan-
cieras de buena cobertura, tanto para la ciudad como para los municipios aledafios,
con especialidades diferentes: aseguradoras, sociedades de capitalizacién, corpora-
ciones financieras, bancos privados y oficiales, sociedades de arrendamiento fi-
nanciero, etc. El nivel promedio de la participacion de este sector en la formacién
del producto interno bruto en la década 1970-1980, fue de 4.2%, siendo minoritario
frente a otros sectores: indusiria manufacturera 41.5%, comercio 22%, alquiler
de vivienda 12% y servicios personales 7.6%. El aumento de estas entidades financie-
ras, debido a atractivos mayores como las tasas de interés accesibles y la ausencia

6 CarLos LONDORO, “‘Bases para una estrategia de empleo: informe especial’’, en Revista Antio-
queiia de Economia y Desarrollo, num. 27, Medellin, 1980, pags. 40 a 50.

7 {dem, pag. 4.
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de controles estatales, condujo a que se presentaran los llamados *‘panicos econdmi-
cos’’, concentracién de la riqueza, fuga de capitales v restricciones para la banca
central, como causa de una delincuencia de cuello blanco, que ocasiono lesiones
graves en el ahorro piblico de sectores de escasos recursos y de la clase media.
Tal falta de credibilidad en e Estado, a través de los nulos controles de la Superinten-
dencia Bancaria, dio lugar no solo a la estatizacién de bancos, sino a la novedosa
teoria de ““socializacién de las pérdidas y privatizacidon de las ganancias™, que le
costd al Estado subsidiar en miles de millones de pesos, para recuperar este sector
financiero. Precisamente, los traslados presupuestales, los usos de préstamos o crédi-
tos creados conel objeto de llenar este tipo de vacios, sumado alos errores estructura-
les de nuestra economia, nos acercan al tercer factor.

¢) Incapacidad del Estado para resolver demandas sociales. El censo de 1985
(con serios defectos en sus-resultados) indica que el 62.8% de los hogares colombia-
nos tiene acceso al agua potable y que el 66.7% de quienes habitan estos centros
urbanos estdn conectados ala red de alcantarillado; que mientras la tasa de analfabe-
tismo descendi6 al 15.1%, la de escolaridad aumenté al 73.8%, verificindose asi
un mayor nivel de educacién con un 42.8% de los habitantes con instruccién prima-
ria, un 22.1% con secundaria y 2.9% con universidad; que hay 6.4 millones de
viviendas, para una relacion de 4.2 personas por cada una y, por tltimo, que la
esperanza de vida se sitda hoy en 67 afios, A pesar de ello, es ignalmente cierto
que existen en Colombia 12 millones de habitantes enmarcados en grados de pobreza
absoluta, niveles de desempleo superiores al 12%, nula redistribucién del ingreso
per capita y pobres indices de crecimiento econdémico (5.0% o 5.5%). Por otra
parte, las clases v sectores dirigentes mantienen el control hegemdnico del Estado,
en medio de una creciente espiral de violencia, que hace del pais ¥y de la ciudad
de Medellin los mas violentos del mundo. El problema de la justicia no es de adminis-
tracién o modernizacidon del aparato jurisdiccional, sino de justicia social, factor
estructural que retrasa cualquier solucion a corto plazo, a largo plazo tendrd que
haber prioridades en los planes de desarrollo y bienestar social. Reflexionemos
en el siguiente cuadro, en la permanente presencia de luchas sociales, meramente
reivindicativas, que buscaban mejores servicios publicos, que fueron reprimidas
y en algunos casos ‘“negociadas’ con sus lideresS:

CUADRO N° 1

MOTIVOS QUE ORIGINARON PAROS CIVICOS: 1971-1980

Relacionados con: L]
Acueducto, alcantarillado, energia 602
Transporte 12.6
Establecimientos educativos 7.8
Vias de comunicacion 5.6

8 JAVIER GIRALDO v SANTIAGO CAMARGO, ‘‘Paros y movimientos’’, Bogotéd, Cinep, Serie Contro-
versia, nim. 128, 1984, pags. 11 y 12.
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Problemas diversos
Manejo de recursos naturales o localizacion industrial
Defensa de tierras
Conflictos obreros

— e LR
~1 ~) 0 O

Y preguntémonos, a nivel nacional, ;quiénes lideraban estos paros? ;Militantes
marxistas? No. Veamos un segundo cuadro:

CUADRO N° 2

Lideres %o
Juntas civicas (gremios empresariales, concejales,

personas notables, sindicatos, etc.) 46
Parrocos y concejales . 10
Juntas de accién cofnunal 7
Estudiantes 7
Sindicatos 6
Campesinos ¢ indigenas 3
Otras organizaciones populares 2
Sin participacién destacada de ninghn sector 27

d) El narcotrafico. E! trafico de estupefacientes, dado el caudal millonario
de capitales que moviliza, se ha transformado en el principal problema de la na-
¢ion colombiana al estar unido al paramilitarismo; ha alcanzado una dimension
no solo continental sino mundial, y ha dinamizado las demas violencias, como
lo expondremos mas adelante. Segiin la DEA, en EE.UU. hay mas de 26 millones
de usuarios regulares, de los cuales 20 millones fuman marihuana, 6 millones consu-
men cocaina, y mas de 10 millones son usuarios ocasionales; lo gue hace que en
la primera potencia del munde, la excesiva demanda produzca el aumento de la
oferta y se haga inmanejable su control represivo. Seglin un informe especial de
la revista Fortune, este inmenso mercado representa un negocio de 100.000 millones
de dolares anuales, el doble de lo que los estadounidenses gastan en petrdleo. El
mercado mundial del narcotrafico es de 500.000 millones de ddlares, o sea el doble
del valor de todos los dolares estadounidenses en circulacién en el mundo. Aunque
algunos consideran estas cifras un poco exageradas, todos coinciden en que las
ganancias son astrondmicas?,

Hay célculosl0 que sefialan que de 20.000 millones de dolares que origina la
cocaina en los EE.ULJ., alrededor de 4.000 miliones son para los mafiosos colombia-
nos. Por la denominada *‘ventanilla siniestra” del Banco de la Republica, se calcula
que se legalizan anualmente wnos 2.000 millones de pesos colombianos, dineros

9 DANIEL GARCIA, “Estados Unidos y América Latina desde ios setenta: el narcotréfico y las rela-
ciones internacionales®’, en Revista Foro, Bogoid, num. 7, 1988, pdgs. 74 a 84.

10 {dem, pag. 79.
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que, quiérase o no, han contribuido a la estabilidad cambiaria del pais —aporte
a las reservas internacionales—, lo que hasido coadyuvado por el manejo cambiario
del decreto 444/67 que introdujo la devaluacién “‘gota a gota’.

De unas fases de ilegalidad y de tolerancia, ha entrado el mafioso colombiano
en una tercera: la legitimidad. Prueba de ello es la compra del 33% de las mejores
tierras rurales: ““En Cordoba, por ¢jemplo, hay mafiosos que tienen haciendas
de 50.000 hectareas; en ¢l Magdalena Medio las hay de 20.000 y 30.000. De modo
que es un caso grave. Pero mientras ¢l Estado no tenga la capacidad de restablecer
la justicia v de aplicar la ley, creo que se ha llegado a una especie de modus vivends’’,
dice el presidente de la Federacién Nacional de Ganaderosll,

La mafia ha invadido el suelo del drea metropolitana, contribuyendo al desor-
den urbano con exceso de centros comerciales, encareciendo los bienes raices v
la renta del suelo —hoy, por ejemplo, existe una sobreoferta de 5.000 apartamentos
et la comuna de El Poblado—; ha trastocado los estilos de vida, destruido los
valores tradicionales, impuesto ‘“la vida facil’’, la consecucion del dinero, ¢l ascenso
en la escala social y ha descubierto el delincuente “‘sicario”’. En sintesis, ha convulsio-
nado en forma grave la economia del departamento y del Estado colombiano y
las relaciones de convivencia, tanto rurales como urbanas, haciendo de la violencia
un instrumento fundante de nuevas relaciones sociales.

2. Factores politicos. El hombre desarrolla mediaciones necesarias para hacer
del cosmos un ‘‘mundo’’, y de este mundo una manifestacion intencional de su
personalidad. La politica da sentido a la cultura y conduce a la historia. La politica
tiene una triple dimensién: es dmbite de lo social, es constitucién y uso del poder;
da estructura nacional a las relaciones sociales y ordena, por via de la autoridad,
la convivencia entre los hombres. La funcién del poder es, pues, producir identidad
en el espacio social, permitiendo que la sociedad sea un conjunto lo mas coherente
posible,

a) Contradicciones entre las tres ramas del poder ptiblico. El ejercicio del poder
piblico se lleva a cabo mediante sus érganos, los cuales integran competencias
legales, funciones politico-administrativas y se encarnan en funcionarios. Ante la
crisis de la teoria clasica de Ia separacion de poderes, el Estado colombiano, por
medio de la reforma constitucional de 1968, posibilitd una concentracion de funcio-
nes en la rama ejecutiva y una desnaturalizacién de las funciones en la rama legiskati-
va, lo que origing contradicciones entre estas ramas y la jurisdiccional. Con ello,
la rama judicial ha asumido un papel mas independiente que le ha permitido cuestio-
nar los desbordamientos de las ramas legislativa y ejecutiva, asi como los abusos
de la legislacion excepcional del estado de sitio.

El incremento de las atribuciones del jefe del Estado comprende, entre otras
funciones: intervencidn estatal obligatoria en el mercado y en todos los aspectos
integrales de la economia, como son la institucionalizacién de la planeacion, la

1 RAIMUNDO 8010 ZAMBRANO, ““La nueva violencia’”, Documento Hoy por Hay, num. 1, Bogota,
s./f., pags. 15 y 16.
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iniciativa legislativa en materia econdmica, financiera y monetaria v en el ahorro
privado, v la creacidn del estado de emergencia econdmica, etc.

La importancia de la autonomia relativa de la rama judicial ha sido controlar
el autoritarismo de las otras ramas, mediante un protagonismo politico-juridi-
co: ¢l control constitucional.

Las decisiones de inexequibilidad dadas en 1978 v 1981 respecto a las reformas
constitucionales por la Asamblea Nacional Constituyenie (1976) v a la reforma
del gobierno de Turbay Ayala (1979), ast como la reciente inaplicabilidad del Acuer-
do de la Casa de Narifio (1988), o el debate por las conflictivas relaciones justicia
ordinaria vs. justicia penal militar v las continuas providencias que han censurado
la conducta abusiva de las fuerzas armadas, han sido sefial ineguivoca de. indepen-
dencia; pero desde otra perspectiva, tan corflictivas relaciones —mal asumidas por
el ejecutive y miembros del Congreso— no han permitido la materializacidn de
reformas judiciales que se han“venido proponiendo desde 1964.

b) Responsabilidad pérsonal de los funcionarios publicos. La hegemonia en
¢l poder de la alianza del Frente Nacional implicé una alternacion presidencial
cada 4 afios, una cooptacién judicial, una nula carrera administrativa y una ausencia
de capacitacién de los funcionarios publicos. El fortalecimiento de cuotas de poder
—clientelismo— permitié que los errores en el ejercicio de las funciones publicas,
asi como las vias de hecho, ganaran un espacio dentro del Estado. Alli, donde
la libre remocién y nombramiento de empleados publicos es botin de reparto, se
hace nula la responsabilidad persenal.

La irregularidad de la actuacidén de la Administracion se traduce en falla en
el servicio, apuntando a que la administracion estatal sole sea responsable por
culpa y excepcionalmente por riesgo. Dicha falla es funcional v organica, sin que
importe el empleado que la encarne, y de ahi que se demande a la Nacién cuando
cualquiera de ellos lesione los derechos de un individuo.

En 1976, por sentencia del Consejo de Estadol2 a través de su magistrado
Jorge Valencia Arango, se reconocio y enfatizo 10 que ya era un hecho desde fines
del siglo X1x hasta 1939, o sea la responsabilidad indirecta de las personas juridicas,
puesio que las fallas de los funcionarios publicos en el pleno ejercicio de sus tareas
estatales debian ser reparadas cuairdo causaban dafios a terceros. Esta decision
obligd a elegir cuidadosamente a los agentes vy vigilar su conducta; pero no es
esto 10 que caracteriza en la realidad la conducta politica v disciplinaria de los
directores o funcionarios de mando en el poder ejecutive. Asi mismo, la responsabili-
dad directa que comenzd a aplicarse en 194413, desarrollé la responsabilidad por
los hechos de los 6rganos estatales. La polémica entre¢ una y otra teoria origind
el desarrolio de una tesis intermedia entre la subjetiva y la objetiva: la falla en el
servicio, con sustento juridico en el Titulo 11 de la Constitucién Nacional —de-
rechos civiles y garantias sociales—.

12 ConsEJo DE ESTADO, sentencia del 28 de octubre de 1976, en Anales, tomo XLi, pags. 614 v ss.
13 Conseso pe Estapo, sentencia del 15 de mayo de 1944, en Gacera Judicial, tomo LvII, pag. 793.
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Preguntémonos: si la Nacion, demandada por los errores y fallas de sus organos
indemniza al particular, al subdito afectado, ;por qué no hace solidario, en su
patrimonio, al funcionario, existiendo normas para ello? Nuestro Estado da, pues,
licencia para proceder arbitrariamente.

¢) El movimiento armado. Fl pacto del Frente Nacional consolidé un bi-
partidismo excluyente de otras ideologias vy formas organizativas. Los cambios
sustanciales en la modernizacién que una sociedad civil reclama, v que en los Estados
de la periferia se dan desigualmente, como son los cambios en Ias actividades de
la pareja, en las tasas de fecundidad, morbilidad y defunciones, acceso de Ia mujer
al mercado laboral, la alta urbanizacion v mejora de servicios piiblicos, .no se corres-
pondieron simultdneamente con cambios en la mentalidad, en la conceptualizacién
de lo que significa convivir y en la tolerancia de ideas disimiles. Si ¢l Frente Nacional
les dio estabilidad a los partidos tradicionales y a sus clases dirigentes, coetaneamente
cerré caminos y perspectivas a nuevas generaciones no formadas al interior de los
partidos conservador o liberal. La estrechez del espacio politico, la falta de garantias
civiles y libertades politicas, en virtud del abuso del instrumento del estado de
sitio y la interdependencia entre Ia violencia interpartidista y el movimiento guerrille-
ro, fueron alimentando, al lado de hitos histéricos —revolucién china, revolucién
cubana, influencia del pensamiento marxista— toda una teoria y practica politicas
donde la lucha armada es el eje de la experiencia de organizacién v educacion
politica de vastos sectores de la poblacién pobre. Si bien es cierto que Ia guerrilla
de los afios 60 no es la misma que la de los 80, lo evidente es su crecimiento
cuantitativo, ¢l mosaico de proyectos politicos que reune, el dominio geopolitico
de algunas zonas del pais v su acceso a los medios masivos de comunicacién que
fueron creandolas condiciones necesarias para un didlogo caraa cara con el gobierno
¥y para la apertura de un proceso de paz que esconde el aliento y la necesidad
de una discusién: mayor democracia politica, mayor democracia econémica.

Al analizar especificamente la cobertura de la violencia politica, observaremos
sus efectos desastrosos sobre el mapa colombiano y antioquefio. De todas maneras,
¢l nexo del movimiento armado con amplios sectores de la poblacién no es claro
organicamente ¥ adolece de falta de continuidad, contundencia y homogeneidad.
Ademss, las diferencias regionales cuentan a la hora del analisis, como en el caso
antioquefio. Por m4s que la ceguera y la peste de la amnesia sean enfermedades
muy colombianas, pretender minimizar la lucha guerrillera es un error historico,
puesto que el movimiento armado es un interlocutor vilido, que si en tregua dialogé
una vez con el gobierno Betancur, tendra que ser escuchado y escuchar en otras
oportunidades, dado su protagonismo y presencia en la vida nacional. El ideal
de una paz negociada por 1z via del consenso, abandonindose la estrategia de Ia
via armada, sigue siendo hipdtesis vigente hoy.

d) Carencia de una ética civil en la sociedad colombiana y antioquefia. La
religién .catdlica dejo de ser, en la década del 70, el resorte de unidad familiar
de los antioqueftos y elemento integrador de la sociedad colombiana. Si alguna
institucién desconocid la modernidad, las implicaciones del proceso de urbanizacién
y los cambios de valores en los tiltimos 20 afios, fue la Iglesia Catélica. Un episcopado
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sin liderazgo en las generaciones jovenes, con notqria pérdida de 11~{f%uen61a eiz
¢l sistema educativo, que ha guardado posic‘iones ant1tolerante§ e‘x; plolmca 3; cclr;en-
interpretacidn de conflictos sociales, es un ffplscopado que no asimi 6 las C;}[[ii ouen-
cias del Concilio Vaticano I1, ni las conclusiones de la Confere_ngla Genera annos
mericana realizada en Medellin en 1968. La crisis del catohcx.smo en los jove nes
v la ausencia de una cultura politica democratica en los COlf)mbla-.nOS, en momen o
de crisis como los de hoy, han sido la causa de l‘os vacios éIJFos que sm}le:‘go
al ciudadano en el individualismo y la indiférencia ante e.l _crlmen’o‘rgamz?‘ 3;1
Pero no solo la crisis del sistema educativo v de la l"el!glél.’l catohcla exp :jc_os
el fendmeno social de la indiferencia. 1.a avanzada desoa?:hzaaé_n que los mec ':3 s
de comunicacion masivos han realizado, haciendo ¢ ‘adult(?s. alos Jé\{en?s e nnpl;iSis
Tes en corto tiempo, desnivelando alin mas a una fa;mha monogamzc? en jc s
por otros factores, configux:_g,__lai":{]t)érdida de_Ia autor'Jdad no. solo ;n ps n ;C)
macro (politica estatal) sino"iicro (vida familiar, colegio, relacm_nes a: ’cctxvas,ada. a;
Creemos igualmente que la “‘ausencia de una cult_ura df: la discusion, ﬁm}ndivi-
la incapacidad de reconocerle a la critica su luga.r pI‘]IIlOI.'dla..l en elddesarr(zr :Culmm
dual y colectivo, es quizd una de las manifestaciones principales de nues
i rancia’’ 14, E
% lg.mlf"ziioa;es ideolégicos, a) Politicas de control social ce'ntradas en los m._f«zr.gxtné;:
dos. Dos concepciones en ¢l manejo coyuntural de los obstaculos‘en la admlmsn;es
cién de justicia entran a ser interrogadas por ser factoyes_corto;.ﬂamstas y rgtraz';il e
de una reforma definitiva. Una, son las politlycas c_rlmmoléglca?. _central as oy
sectores marginados, y otra, ¢l enfoque func1.onahstalde la crisis de .a justicia,
por influencia del discurso socioldgico y te'cmco—fux}cmnal. nortc:amencano.1 y
La exaltacién de la propiedad privada como el primer bien qu’e.ha de t_ut;a. ar
juridicamente, base de la libertad individual en las sociedac‘ies dEIn(.)CIatICO-CEi{JltB: IS.taZj
hace que las politicas criminales se concentren en perseguir selectwape(:intle a g{;ll?cl;:‘) !
[Jumpen] ubicado fuera de los niveles de adap.tablhdad de l.a mayor_laade aLz ohac
y quien ataca dos valores fundamentales: la vida y la.l })ropledad prlvd ;:td Le funaion
principal del sistema policivo-judicial es la prevencién vy el cast}go e 1 fa,}ta "
quiera sea el sujeto activo; pero ha sido en vano ta} p‘ropéSEto, por la e
rehabilitacion y de recursos y por carencia de una cqmmologla} seria, ((ilulehpo.na_.
menos aisle al delincuente nuevo del *‘avezado’ mediante l’a ev1tacxén“e . aci 2
miento. Simese, ademas, la vigencia hasta hace poco de teorias como el “‘peligros
mo’’, que solo reprimen doblemente y aniquilan al delincuente. . o
Una revision general de las normas dictadas en el carp})o del dert?:l: 0 pee !
y procesal penal indica como, bajo el amparo del estado de sitio, las medidas excep-

cionales que reformaban el Cadigo Penal trasladaban competencias, creaban nuevos

tipos penales sin ningun rigor técnico de dogmatica penal, reducian la prescripcion,

14 Fagio LOPEZ DE LA RocHE, “‘“Modernidad vy cultura de la intolerancia’’, en Revista Anéi:s_:'s,.
nam. 50, Documentos (casionales, Bogota, 1988, pag. 31.
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Ctc., pues perseguian solo salir del atolladero dado por la acumulacién de procesos.
Medidas antiestratégicas que no resolvian los problemas de la justicia.

Similar tratamiento recibia la delincuencia politica en l1a década del 70: los
traslados de la competencia de la Justicia ordinaria ala penal militar y los numerosos
consejos verbales de guerra para enjuiciar generaciones alzadas en armas, de una
manera ligera, con pronésticos anunciados de nulidades constitucionales y legales,
cran indicativos de los errores en el manejo del orden piblico. Ante la inexistencia
de una justicia social (problema estructural) v las falsas soluciones procesales (en
la administracion de Justicia), al Estado se le multiplicaron los problemas v el orden
piblico se le transformé, de rebeliones y sediciones, en discutir la necesidad de
una paz negociada, la guerra civil, etc.

b) Enfoque funcionalista de Ia crisis de la justicia. Llamamos asi el tratamiento
del problema de una maners instrumental: leves aumentos del personal de agen-
tes de la policia, de jueces, de dotacion fisica de elementos necesarios de infraestrue-
tura, etc. El problema de la administracién de justicia es el problema de la sociedad
civil, no de sumar helicopteros o vehiculos para perseguir delincuentes, aun reco-
nociendo que estos medios son bésicos. En primer lugar, es un problema de mentali-
dad, de concientizacion de los ciudadanos y de los funcionarios pablicos respecto
a que la norma juridica es la reguladora de los conflictos; que el juez debe adquiriz
una categoria especial de ciudadano que infunda respeto por la majestad de [a
funcién. En segundo lugar, es un probiema de democracia politica que aumente
la participacién ciudadana sin la avaricia de medidas como la de juntas administrado.
ras locales, que solo poseen funciones consultivas y de vigilancia, y sin el temor

a la consulta popular o al referéndum, En tercer lugar, es un problema de voluniad
politica para tomar medidas radicales de transformacion
némicas de los colombianos. Fn cuarto lugar, es neces
que den respuesta a los conflictos agravados cada dia, en las que predomine el
derecho sustantivo sobre el derecho procesal, sin demeritar la validez de este ultimo
en la proteccion de las garantias de los ciudadanes.

de las condiciones socioeco-
ario precisar medidas dgiles

3. LA VIOLENCIA EN EL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA

A) Descripcion general y violencia comunl¥

Entre 1960 y 1969, las estadisticas sefialan en Antioquiz un total de 18.762
muertes por todas las causas, lo que corresponde a una tasa de 79.4 por cada
100.000 habitantes; para la década siguiente el nfimero de muertes asciende a 26.999
y la tasa pasaa 84.5; a su vez, entre 1980 v 1985 las cifras corresponden a 26.270 y
112 respectivamente.

Se confirman entonces la epidemia nacional y departamental de la violencia
en sus distintas expresiones, medidora de ““la calidad de vida de los antioquefios”’.

15 AAVV, “La violencia en Antioquia...”, cit., pags. 107 y ss,
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Al descomponer los datos de homicidios ¥ muertes en accidentes de transito, es
revelador descubrir gue el riesgo de morir se ha incrementado con el tiempo (ver
cuadros) y que hay factores que han ayudado a su crecimiento. Remitiéndonos
a la investigacidén del Servicio Seccional de Salud de Antioguia y de la Facultad
de Salud Publica de la Universidad de Antioquia, es posible advertir que la subregio-
nalizacién obedece a criterios propios de la seccional de salud —municipios como
polos de desarrollo—, con mejor infraestructura, con mayores asentamientos pobla-
cionales, etc., v no tiene relacidon con la distribucién de los CASER. Este estudio
dice: ““Cuando se observan las tasas de los homicidios entre 1982 y 1985 en las di-
ferentes regiones del Departamento, se pueden apreciar dos tipos de comporta-
mientos: uno que representa picos bianuvales en 1983 y 1985 y otros gue se mantienen
estables o0 en descenso en 1984 y 1985; pero lo mas preocupante de todo es como
todas las regiones incrementan sw riesgo de morir por homicidios en 1985716, En
el primer grupo se destacgﬂ:"éf“Magdalena Medio, Suroeste, Bajo Cauca, Ancon
Sur y Oriente. En el segundo grupo (estabilizado-descenso en 1982-1984) estan:
Porce Nus, La Meseta, Occidente, Uraba y el Valle de Aburri:

CUADRO N° 3

MORTALIDAD GENERAL POR ACCIDENTES, SUICIDIOS Y HOMICIDIOS
DISCRIMINADOS POR AREA REGIONAL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA SIN MEDELLIN

1982
Areas Poblacién  Defunc. Accident, Defunc. Suicidios Defunc, Homicidios
Nro. Tasa por Nro. Tasa por Nro. Tasa por
Defun.  100.000 Hab. Defun. 100.000 Hab.  Defun. 100,000 Hab.

La Meseta 174,180 102 58.56 1 0.57 129 74.06
Porce Nus 141.706 87 61.39 4 2.82 91 64.22
Oriente 435,772 235 53.93 34 7.80 119 27.31
Ancéo Sur 213,727 & 41.64 10 4.68 78 36.50
Surpeste 181.097 76 41.97 13 7.18 89 49.14
Occidenie 163.986 88 53.66 2 1.22 70 42.69
Vaile de Aburra 591.447 293 49.54 24 4.06 266 4497
Magd. Medio 73.808 35 47.42 0 0.0 41 55.55
Bajo Cauca 97,887 88 80.90 3 3.06 61 62.32
Uraba 211.896 106 50.02 6 2.83 118 55.69
Dpto. sin Med. 2.285.506  1.199 52.46 97 4,24 1,062 46.47

16 idem, pags. 116 y 117,
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CUADRC N° 4

MORTALIDAD GENERAIL POR ACCIDENTES, SUICIDIOS Y HOMICIDIOS
DISCRIMINADOS POR AREA REGIONAL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA SIN MEDELLIN

) 1983
Areas Poblacién Defune. Accident. Defune. Suicidios Defunc. Homicidios
Nro. Tasa por Nro. Tasa por Nro. Tasa por

Defun.  160.000 Hab. Defun. 100.000 Hab. Defun. 100.000 Hab.

La Mf;seta 174988 87 49.72 6 3.43 " 42.29
Polrce Nus 142.013 72 5070 3 5.63 L] 63.37
Oriente 460.154 262 56.94 44 9.56 135 29.34
Ancon Sur 213.449 134 6278 9 422 8 39.82
Suroeste 181.374 6l 33.63 16 8.82 105 57.-89
Occidente 164.425 65 39.53 3 3.04 70 42,57
Valle de Aburra 603.253 227 37.63 k) 5.30 223 36.97
Magd. Medio 56.830 27 47.51 2 3.52 80 140‘77
Bajo Cauca 99.6%0 93 93.29 3 3.01 76 76'24
Urabd ‘ 220,724 100 45.31 2 0.91 136 61'62
Dpto. sin Med. 2316900 1.128 48.69 127 5.48 1.074 46.'36
CUADRO N° 5

MORTALIDAD GENERAL POR ACCIDENTES, SUICIDIOS Y HOMICIDIOS
DISCRIMINADOS POR AREA REGIONAL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA SIN MEDELLIN

) 1984
Areas Poblacién Defunc. Accident. Defunc. Suicidios Defunc. Homicidios
Nro. Tasa por Nro, Tasa por Nro. Tasa por

Defun.  100.000 Hab.  Defun.  100.000 Hab, Defun.  100.000 Hab.

La Meseta 175.798 55 31.29 10 .

Pe.rce Nus 142.326 57 40.05 6 226?9. 122 21;13
Oriente 466,510 173 37.08 % 112 94 20.15
Ancon Sur 213.190 93 44,36 13 6.10 68 31.90
Surc?este 181.675 67 36.88 12 6.61 i 39.08
Occidente 164.881 57 34.57 3 1.82 75 45.49
Valle de Aburra 015,399 248 40.30 26 4.22 199 1234
Magd. Medio 58.058 i9 2.7 2 344 KH 65.45
Bajo Cauca‘ 101,535 91 89.62 3 295 56 55.15
Urabd 230.012 29 43.04 3 2.17 138 60'00
Dpto. sin Med.  2.349.384 961 40,90 16 4.94 911 38:78
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CUADRO N° 6

MORTALIDAD GENERAL POR ACCIDENTES, SUICIDIOS Y HOMICIDIOS
DISCRIMINADOS POR AREA REGIONAL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA SIN MEDELLIN

1985 ]
Areas Poblacion ~ Defunc. Accident. Defne. Suicidios Defunc. Homicidios

Nro. Tasa por Nro. Tasa pot Nro. Tasa por

Defun.  100.000 Hab., Defun.  100.000 Hab. Defun. 100.000 Hab.
La Meseta 176.617 118 66.81 12 6.9 180 11((1)%) 325
Porce Nus 142.647 136 95.34 10 7.01 143 46‘30
Qriente 473.028 m 51.71 17 3.5% Zlg 48.03
Ancén Sur 212.381 141 e 66.39 8 3.77 12(;1 113'43'
Suroeste 178.169 13 73.53 19 10.66 87‘59
Occidente 165.354 105 63.50 9 5.44 145 60’36
Valle de Aburrd 627.878 433 68.96 31 4.94 373 79.24
Magd. Medio 59.344 40 67.44 5 8.43 4814 81'22
Bajo Cauca 103.42} 160 154.71 6 5.80 " 89‘28
Uraba 244.187 249 101,97 7 2.87 1 %28 72.51
Dpto. sin Med. 238296  1.7% 74.95 124 5.2 . .

En 1987 se creia que Uraba era la zona mas violenta del de'partamen_t;), pero
el siguiente cuadro sefiala otra conclusién v amerita gue se analicen los diferentes
factores que se intercambian en los hechos violentos:

CUADRO N°® 7

TASA DE HOMICIDIO POR CADA 100.000 HABITANTES. 1987

ORDEN REGION TASA
1 Suroeste 118
2 La Meseta 102
3 Porce Nus ic0
4 Uraba 89
5 Occidente 88
6 Bajo Cauca 81
7 Magdalena Medio 79
8 Valle de Aburrd (sin Medellin) 60
9 Ancon Sur 48
10 Oriente 46

Sobra advertir que a mediados de 1988, a raiz de la agudizacién_c}el conﬂ{ctci
social en Urab4, con las matanzas y muertes individuales, esta region ocupo €

primer lugar en violencia. ' o
Para el anlisis de homicidios se encontraron 4 variables dinamicas gue superan,

en su asociacion, la significancia estadistica {era igual o menor a 0.10). Todes

274 Junio 1990 Nueve Foro Penal, N° 48

CRIMINOLOGIA

sabemos que en estadistica, al cruzarse variables, se analizan factores de riesgo
relativos o absolutos. Al analizar por regiones, el alcoho! es ef factor mas dindmico
y en segundo lugar lo es la votacién por los partidos tradicionales.

Las otras variables utilizadas fueron: extension territorial (latifundio) y ¢l clima
medio. Habria que profundizar todas las variables, pero no nos cabe duda que
¢l alcohol cada vez mds juega un papel determinante de la pobre salud mental
de los antioquefios, expresa ¢l “‘machismo’” paisa y rompe las relaciones de conviven-
cia. En un estudio nacional sobre alcholismo y farmacodependencia realizado en
1987, nos encontramos dos resultados de sumo interés: En primer lugar, el alcoho!
es la sustancia que se consume en mayor proporcién en Ios dos sexos: *“En promedio,
de cada 1.000 personas estudiadas, 360 consumen bebidas alcohdlicas. El cigarrillo
ocupa el segundo lugar con 297 por cada 1.000, frecuencia que aumenta en el
sexo masculino, llegando a 373 como cifra indicadora del consumo actual’’17?,

En relacién con la edad, el siguiente cuadro muestra resultados graves, dado
el aumento del alcoholismo en los jovenes y su crecimiento en las mujeres:

CUADRO N° 8

CONSUMO DE SUSTANCIAS QUE PRODUCEN DEPENDENCIA.
PROPORCION DE PREVALENCIA SEGUN GRUPOS DE EDAD.
COLOMBIA 1987 POR MIL

SUSTANCIA 12-15 16-19 20-24  25-29 30-37 38-49 50-64

Alcohol 291 608 693 697 653 549 431
Cigarrillo 46 249 362 428 394 337 266
Tranquilizantes 23 45 55 60 63 5 112
Basuca 0 12 13 8 10 3 0
Cocaina 0 2 5 5 5 0 0
Marihuana 5 12 25 20 15 5 0

Fijémonos cémo se duplica a partir de los 16 afios el consumo de bebidas
alcohélicas. Luego se da un crecimiento, y la disminucién a partir de los 38 afios
es insignificante.

Antioquia es el departamento mas bebedor de Colombia; semejante record
es vergonzoso y estd en relacion directa con los homicidios, lesiones personales,
violaciones carnales v accidentes de transito.

Al estudiar ia violencia politica nos daremos cuenta de la gravedad de} fen6me-
no: grupos paramilitares vs. militantes politicos, asi como grupos guerrilleros vs.
Estado y FF.AA.

Es de resaltar que, segiin la distribuciéon de los homicidios por edad y sexo,
hay afirmaciones de la investigacion de la Seccional de Salud que destacamos para

17 YoLanDa TORRESDE GALVIS ¥y LENN MURRELLE, Estudio nacional sobre alcoholismo y consumo
de sustancias que producen dependencia, Medellin, Universidad de Antioquia, 1988, pag. 215.
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1985. Por ejemplo, los homicidios representan el 13% del total de muertes del
departamento en el grupo de jovenes y adultos, grupo que compone ia poblacion
econdmicamente activa (entre 15 v 44 afios), vy cuya tasa media correspondiente
es de 76.4 por cien mil habitantes: “En la mortalidad especifica por edad y por
causa, los homicidios ocupan el primer lugar en el grupo de 15 a 44 afios y el
segundo en las edades de 45 a 59 afios con una participacién del 10.5% y una
tasa mediana de 73.1 por cien mil habitantes. En la poblacion menor de 15 afios,
el mayor riesgo es en el grupo de menores de un afio y los homicidios se ubican
en el octavo lugar para la poblacion de 5 a 14 afios’18,

Segin el arma utilizada, la conclusion es: para el periodo 70-83, en ¢l departa-
mento de Antioquia las dos terceras partes (65.4%) de Tos homicidios se producen
por arma de fuego, una cuarta parte (23.9%) por arma cortopunzante, y el res-
to por otros medios. Respecto a los accidentes de transito, su gravedad es alarmante.
Basados en un estudio de acc1denfal1dad vial en Medellin y municipios circunvecinos
(1981-1985), en el cual pammparon entidades como Fasecolda, Facultad de Salud
Publica, Metrosalud, Direccion de Transportes ¥ Transito, recogemos algunos
resultadosi®:

— Desde 1981 se han incrementado progresivamente las colisiones, a una tasa
del 7.9%.

— EIl parque automotor ha crecido a una velocidad mayor que la poblacion:
60.38% contra 11.12%.

— Ocho de los puntos criticos son glorietas en Medellin, lo cual se espera
cambie con la construccién del Metro.

— las principales lesiones que sufren las personas involucradas en accidentes
de transito son: traumatismos, que corresponde a un 40%, con 5% internos y
15% intracraneanos; heridas un 21%, un 15% en la cabeza, multiples un 6% y
fracturas 6%.

— La mortalidad por accidentes de transito se.da asi: peatén 68%, conductor
de moto 15% ¥y pasajero 7%.

— Por grupos de edad, la mortalidad por accidentes de trénsito es mayor
en grupos de 65 afios (tasa mediana), pero es la primera causa de muerte en grupos
de 5 a 14 afios y la segunda en el grupo de 15 a 44 afios.

— Las comunas de La Candelaria y El Poblado son las que presentan mayores
casos de mortalidad por accidentes de transito.

— Recuérdese que el 69% de la atencion en salud a la poblacion es prestada
por los. hospitales del Estado, el 20% por instituciones de seguridad social y el
11% por el sector privado. Por otro lado, ¢l Estado cuenta con 1.7 médicos por
cada 100.000 habitantes, mientras que el sector privado tiene 8 médicos por cada
100.000 habitantes.

18 [dem, pag. 126.
19 Arvaro E. RESTREPO Y OTROS, “‘Accidentalidad vial en Medellin y munidpios circunvecinos:

1984-1985, en Boletin epidemiologico de Amtioguia, vol. 12 (1), Medellin, 1988, pags. 137 a 143_._ .
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B) Violencia en Medellin

En la capital, las muertes por homicidios v por accidentes de transito tienden
a crecer, siendo el homicidio la primera caiisa de muerte desde 1985. Con la antigua
clasificacion o division territorial en seis comunas, encontramos una tendencia en
aumento, no solo en las comunas pobres, sino en todas, con excepcion de la de
Palmitas; todas las tasas se han incrementado desde 1981, aunque las comunas
rurales son las que presentan el mas bajo riesgo de muerte por homicidio. La América
¢s un caso interesante, ya que, siendo urbana, tiene bajas tasas de homicidio y
comprende barrios de clase media-baja v media-media. Las més altas tasas por
barrios son los siguientes:

CUADRO N° 9

BARRIO NIVEL SOCIOECONOMICO PUESTO
La Frontera Bajo 1
Santo Domingo Savio 2 Bajo 2
Granizal Bajo 3
La Pilarica Alto 4
La Candelaria Medio-Alto 5
Trinidad Medio-Bajo 6
Tenche Medio-Bajo 7
Noel Medio 8
Guayabal Medio-Bajo 9

Los demas son catalogados con tasas medias o bajas. Destaca la investigacion
como 23 barrios de clase baja tienen tasas bajas de homicidio, luego no solo las
variables econdmicas (pobreza) explican el fenémeno:

CUADRO N° 10

VARIABLES REGRESION SIGNIFICANCIA
Nivel socieconomico 0.07 P.25
Indice desempleo 0.11 P.10
Densidad Poblacional por hect. 0.17 P.03
Analfabetismo 0.16 P.03
Establecimientos con venta de Licor 0.17 P.03
Ingreso Familiar 0.07 P.25

Las variables densidad poblacional, analfabetismo, venta de licor v desempleo
son también muy significativas. Segun Decypol, el 80% de las muertes violentas
en Medellin son causadas con arma de fuego.

1. EI sicariato. Es un producto del narcotrafico porque:

a) La ilegalidad del comercio de drogas y su amplia cobertura impone un alto
nivel de militarizacion, para detener la explotacwn distribucién y venta fuera del
territorio colombiano.
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b) Los capitales gigantes que comprende la explotacion de estupefacil_sflte_s v
su red de relaciones internacionales, obliga necesariamente a la creaqi_én c.:le gjércitos
privados, donde la “‘seguridad’ del producto como la de los propietarios es vital
para el mantenimiento del mercado; esto da lugar a una mentalidad de secta, de
grupo cerrado. N N

¢) La especializacién de las funciones militares hace necesario, mas no suficien-
te, el “guardaespaldas’’; ademas, se dan enfrentamientos por r:va}hdades y com-
petencias que se sofucionan por las vias de hecho. Esta situacion Fonmbe una discipli-
na y coherente formacién militar, que entre sus objetivos va realizando la confronta-
cién con el Estado. Ahi nace la escuela de sicarios, forma de delegacion de poder
y de ejecucion de un contrato: la muerte, que no es mas que hacer' (Elesapa_ref:f:r
del escenario nacional a quien se oponga al mercado de la .droga y origine opinion
publica. Asi, por ejemplo, el caso-del exministro de Justicia Rodrigo Lara Bonilla
y del gran periodista Guiliermo Cano. _

d) La accién emergente de caracter militar de estos sectores cuenta con 1nfrae§—
tructura, esquemas organizativos propios y una metodologia de la muerte: Fstuc!lo
de la persona a quien se debe matar, horarios acostumbrados, rutas que’usa, direccio-
nes comerciales y de domicilios principales, riesgos dela accidn, cercanias a controles
policivos, rutas de fuga, preparacion para enfrentar interrogatorios de jueces, uso
de motos de alto cilindraje con placas altas y falsas, etc.

e) El intermediario, quien contrata al sicario, no permite que feste conozca
el origen de la orden. Su obedecimiento es una forma de delegacu:m del poder
o de divisién del trabajo. Se diferencia asi del contrabandista de la época del 60,
quien actuaba inteléctual v materialmente, ante la represion estatal. . _

f) Del crimen escogido en el contexto del narcotrafico, se pasa a otros niveles:
eliminacién de ciudadanos por razones politicas. . .

£) Liega un momento en que el sicario trabaja en forma independiente y combi-
na su actividad con otros sélidos negocios: este nuevo frente de trabajo es el hurto
de vehicules y la reventa de repuestos. Por $ 400.000 hurta un Renault o un Mazda.
Los intermediarios se encargan de sacarle el doble de ganancia a dichos vehiculos.

2. Las pandillas juveniles2¢, Encontrarse con 30 o 40 jovenes entre lo§ 15y
21 afios, armados de granadas, revélveres, ametralladoras y usando mgtomcletas
de alto cilindraje, los cuales se toman por asalto un supermercado o un baile hogare-

1o, donde cometen toda clase de delitos: lesiones, violaciones carnales, hurtos;_‘
homicidios; asi como encontrarse con grupos juveniles :codos vefstldo_s.de negro, -
con largas melenas, con adornos metalicos, fumando marihuana, identificados con .

la contracultura del Rock (cada vez mas legitimado) y que igualmente compiten

en los barrics v se arman, parecen escenas mds de la cinematografia que de la -

realidad del Valle de Aburra. Del total de delitos que se cometieron en 1985 (25.000),
el 25% aproximadamente, fueron responsabilidad de infantes y jovenes menores
de 20 afios.

20 Entrevistas a profesores de secundaria y a pandillercs.
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Cerca del 1% de la poblacién de 1G a 20 afios en el irea metropolitana es
delincuente. Se han detectado alrededor de 4.000 infantes ¥ jévenes en Medellin,
organizados en pandillas qile anuncian comportamientos delictivos seglin dice una
investigacion de la Corporacién, Congcertacion y Participacién.

Consideramos que hay dos clases de pandillas:

a) Unas dedicadas a toda clase de atropellos, que no reconocen autoridad
alguna frente a la sociedad, integradas por desadaptados sociales, con sintomas
evidentes de conductas sicopdticas; v. gr. *‘Los Nachos”’, que arrojan aceite sobre
un ser humano, le lanzan un fésforo y luego le disparan. Bandas que laboran
a manera de sectas y cuyas historias personales son las de desintegracion familiar,
fuertes castigos fisicos, fuga del hogar, desconocimiento de la ley v de la justicia,
falta de identidad de autoridad paterna v/o autoridad de cualquier otro tipo, general-
mente integradas por 20 o mas jévenes.

b} Otras que son expresién contracultural, aun con conductas delictuales pero
con comportamiento de bisqueda de identidad social que no les transmitieron ni
en la familia ni en la escuela, y que lo exprésan por medio de simbolos: vestidos
especiales, adornos, sugerencias de imagen androgina, musica rock como su instry-
mento de comunicacion intenso (jreligion?), facil acceso a la conducta adulta, rela-
ciones sexuales prematuras, ritos al recrearse v bautizos al ingresar en la barra.
Se dan tanto en la dase alta como en la baja. .

Es interesante destacar los nuevos valores gue en entrevistas con profesores
de bachillerato v jovenes conseguimos:

— Dimensién temporal del ““presente’”: el futuro no existe, el pasado es referen-
te del actual momento. Asf se asume para desligarse de la casa y de los patrones
de autoridad. Cada dia hay que hacerlo agradable.

— Predominio de las sensaciones sobre la razon: el placer es rescatado como

elemento integrador de la vida; la vida es una fiesta gue tiene continuidad solo
en la vida cotidiana.

— EI trabajo es para esclavos; burla contra la productividad.

— El dinero se adquiere en la profesién delictiva; se debe ganar plata en poco
tiempo y facilmente.

— Aceptacion de la muerte como posibilidad cercana y Tiesgo permanenie:
se admira a quien se arriesga méas de una vez a morir. En términos teoldgicos,
“matar no es pecado”’, es aceptable, tolerable.

— Laautoridad la otorga la barra, la visién de la secta o grupo y no la sociedad.

— Un motivo vital y norma de conducta es violar las costumbres, la ley civil.

— Defensa de un territorio, puede ser una manzana o dos, donde la barra
asienta su domicilio principal y su dominio.

— Formacién militar, simpatia por las artes marciales, los modelos ““Rambo’’
“Bruce Lee”, son valores. :

— Educacion visual alta: betamax, video y cine, que son medios de cultura.
La lectura es para viejos.

— Culto y respeto por la madre: ¢l padre no cuenta,
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C) La violencia politica en el departamento de Antioguia

Basados en algunas consideraciones de Jesus A. BEiarano?2!, podemos concluir
gue la violencia politica en Antioquia es secundaria v no ocupa el nivel protagénico
del narcotrafico y del sicariato, con todas sus manifestaciones. ROBERTO JUNGUITO22,
al encuestar a empresarios agricolas, pequefios propietarios agricolas, politicos, etc.,
observd en su estudio que la percepcion del conflicto agrario colombiano posee
varias causas, y que alli la inseguridad a causa del ‘‘boleteo’’, el secuestro, etc.,
no ¢s la primera; por encima de su eficacia, estan factores como la falta de estimulos
e incentivos, ineficiencia institucional, comportamiento de los mercados internacio-
nales, etc., variables que afectan méas la produccién.

En los cuadros siguientes?3 se han seleccionado cuatro factores como indicativos
dela inseguridd y la violencia, que pueden originar incertidumbre: el secuestro efectuado
por la guerrilla; acciones armadas {enfrentamientos; hostigamientos; actos terroristas;
ataques a poblaciones); poblaciénfaral bajo presién de la guerrilla; invasiones de tierra:

CUADRO N° 11
EVALUACION DEPARTAMENTOS CON CONFLICTOS POR LA TIERRA

1987
Departamento N°. Municipios N° Predios Area Total N° Ocupantes
en conflic. (Has)
Atlantico 9 9 5.099 217
Antioquia 14 44 21.031 2.4%0
Bolivar 3 3 157 155
Cauca 10 34 3.244 2.707
Cesar g 28 17.729 718
Cundinamarca 5 10 2.288 062
Cérdoba 7 15 10.535 596
Huila 1 2 924 177
Magdalena 12 39 21.610 936
Meta 7 18 101.031 394
Narifio 1 2 70 15
Putumayo 3 1 210 24
Nte. Santander 4 9 2.760 208
Caldas-Risaralda 2 { 53 60
Santander 6 12 4.403 229
Tolima | 1 386 55
Sucre 15 46 20.473 2.645
TOTALES 108 279 215.756 11.541

Fuente: INCORA - ANUC.

2l Igsus A. BEIarANG, ‘‘Efectos de la violencia en la produccién agropecuaria®, en Revista Coyun-
tura Econdémica, vol. 18 (3), 1988, pags. 118 y ss.

22 f{dem, pag. 189.

23 {dem, pags. 189 v §90.
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CUADRO N° 12

RESUMEN DE SECUESTROS, ACCIONES ARMADAS Y POBLACION
RURAL BAJC PRESION DE LOS GRUPOS GUERRILLEROS2
Enero 86 - _Diciémbre 87

Departamento N°, Secuestros  N° Accicnes  Poblacién Rural Poblacién Total
Armadasb bajo presiénc bajo presién
(%) {%)
Santander 27 116 515 19.0 °
Cesar 26 28 24.9 10.0
Norte de Santander 24 63 33.8 11.0
Antioquia 17 340 16.5 5.5
Caquetd 16 B 88.0 45.0
Meta 13 13 59.9 21.0
Cauca 13 01 16.0 10.4
Arauca 13 87 61.8 264
Huila 10 52 52.0 23.0
Bolivar 10 25 14.0 4.7
Cundinamarca 6 & 14.6 8.0
Sucre 6 3 134 6.2
C(Jr_doba 5 5 23.6 13.0
Tolima 5 3 18.6 8.3
Casanare 5 2 30.1 19.6
Putul}laye 3 28 534 357
Guaviare 3 13 80.0 83.0
Caldas 2 i1 32.0 12.0
Boyaci 1 26 16.3 19.0
Magdalena 1 9 14.4 6.0
Valle 1 121 20.9 3.8
Risaralda 1 6 22.2 7.0

(&) FARC, EPL, ELN y M-19.
. (b) Incluye: Contactos armados, emboscadas, acciones terroristas, hostigamientos, ataque a instala-
clones y poblaciones.

(c) Se obticne de la poblacién rural departamental en cada casc.

F_uente: DAS y estimativos de la Consgjeria Presidencial para la reconciliacion, normalizacién y
rehabilitacion.

Notese como Antioquia es un departamento con poca poblacion total bajo
presion de la guerrilla (5.5% en general y 16.5% en el Ambito rural), al igual que
el Valle del Cauca (3.8%) y Bolivar (4.7%). Aunque es correcta la conclusién a
que llega el autor respecto del secuestro: “‘es significativamente alta ¥y representa
et 7.9% de la poblacién del pais y el 23.6% dela poblacién rural... Por otra parte,
las i_nvasiones de tierras afectaron en 1987 a 215.756 hectéreas, especialmente en
Antioguia, Cesar, Sucre, Cérdoba y Meta, en tanto que los secuestros afectaron
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especialmente a los Santanderes, Antioquia y Caquetd, y en menor medida al Meta,
Cauca, Arauca, Huila v Bolivar®:.
Lacoyuntura actual sefiala a Antioquia como ¢l primer departamento en secues-
tros, modalidad delictiva que se ubica en el marco de Ia guerra narcotrifico-gobierno.
Los mas graves de los conflictos por violencia politica se han centrado en
Uraba y el Nordeste antioguefio (Segovia, Remedios, El Bagre, etc.), coincidiendo
la polarizacion del conflicto con regiones donde la Unidn Patridtica ha ganado
alcaldias populares v ha habido fuerte presencia guerrillera. El desarrollo de la
confrontacién ha tenido que ver con grupos paramilitares, con la anuencia y compli-
cidad de las fuerzas militares. Finalmente, sefialemos que en el sector urbane no
es relevante la presencia de la guerriila en Antioquia; el parcotrafico y su onda
de influencia sigue vigente en todos los estratos sociales, determinando muchas de

g

las “‘violencias’’ existenies. :
Afirmacién final: al suséitar esta reflexién, advertimos los conceptos generales

de cuatro metodologias vy sefialamos unos factores motrices que aceleran y explican
la violencia colombiana. Finalmente, miramos ¢l departamento de Antiogquia con
estadisticas que se interpretaron con un interés doble: .

— Motivar a una visién interdisciplinar. _
— Llamar la atencién tanto acerca de Ia violencia estructural como de la violen-

cia de la vida cotidiana; sin sujeto no hay ser social. Nos reafirmamos en la escanda-
losa conclusidén de que la violencia ha originado conductas, habitos y valores en
la comunidad que nos debe interesar desterrar, erradicar, Mientras el didlogo civiliza-
do o los coniroles sociales, éticos y legales perduren, la violencia pasa a segundo
plano. Cuando ella rige, su yugo impone la imposibilidad de la convivencia; y
ia vida, ese hermoso aliento que ¢l hombre cultiva con sus propios significados,
se hace transito dificil. La muerte es la dnica amante que roe nuestros huesos,

pero tambiéh sc ileva con ellos nuestros ideales.
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Corte Suprema de Justicia

Trénsito de leyes procesales
en el tiempo

Es inexistente el veredicto emitido por un jurado de conciencia
que en un proceso por homicidio, respondié: ‘‘si lo mato, pero
tenemos duda de su responsabilidad”, lo cual comporta una decla-
ratoria de nulidad desde el auto de citaci6n a audiencia, que debe
hacerse sin la intervencioén del jurado. No puede alegarse la aplica-
cion del principio de favorabilidad porque las normas procesales
se sustraen por su naturaleza a este juicio. '

Magistrado Ponente: Dr. JAIME GIRALDO ANGEL
Octubre 25 de 1989
COMENTARIO: FERNANDO VELASQUEZ V.

VISTOS:

Procede la Sala aresolver el recurso
de casacion presentade por el Fis-
cal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pamplona, contra la sen-
tencia absolutoria dictada a favor de
José del Carmen C. C. por el delito
de homicidio cometido en la perso-
na de Benjamin C. S.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

El dia 19 de octubre de 1986, en
las horas de la mafiana hubo un alter-
cado entre los sefiores José del Car-
men C. C. yBenjamin C. S. por razén
de rivalidades comerciales. En las ho-
ras de la tarde, alas 6 v 30 aproxima-
damente, se encontraron nuevamente
en forma ocasional, habiéndose en-
frentado otra vez, por lo que segin

la version del primero, cuando &l vié
que Benjamin tratd de sacar un arma,
sacd su revolver vy le dispard dos ve-
ces, causandole la muerte. -
Durante la audiencia publica el fiscal
pidid ia condena del procesado, pero
cot la atenuante de ira e intenso dolor,
mientras que el defensor,. esgrimié la
tesis de la legitima defensa subjetiva.
A la pregunta sobre la responsabili-
dad que se formulara al jurado, este
contestd por unanimidad: ““Silo ma-
td, pero tenemos la duda de su res-
ponsabilidad’’. Con base en este ve-
redicto que el juez de conocimiento
no consideré contrario a la evidencia
de los hechos, dicto sentencia absolu-
toria, la cual fue confirmada por el
Tribunal Superior. .
Contra ella recurre en casacion. el
fiscal de la corporacién, con sujecion
alas previsiones del Codigo de Proce-
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cada: “De ahi que esta agencia Fi.s'cal siga
insistiendo en que el veredicto erm.m':lo por
los de conciencia es evidentemente injusto y
ademas que la sociedad o mejf)r' el Esta.do
no tuvo la oportunidad para solicitar por in-
termedio de su representante lo que verdac’ie,r’a
y juridicamente en dere:cho Ie correspondia’’.
el recurrente, sino que alega que la sentencia Enesto se concreta la. gw]afiﬂn;:: liiadzt;eéﬁ
i i® en una causal distinta de nulidad al que el Fiscal d‘el Tribuna p

;Ef;lel‘: 1sido dictada con base en un veredicto Juzgado Superior.

que en su opinioén es contradicftorio, h-echo
este que segin é lo hace inexistente, incu-
rriéndose asi, en su opinion, en una causal
supralegal de nulidad, por l_o que plclg_,ﬁque
el fallo sea casado por esta causg,.~*

dimiento Penal de 1971, por razc'n} de que
el auto de cierre de investigacion se ejecutorid
antes de la vigencia del actual Cédigo, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 677 de este
Estatuto. o

El procurador delegado al rendir su con-
cepto no se refiere a la causal presentada por

EL CONCEPTC DEL PROCURADOR DELEGADO

El procurador primero delegado en 10‘ ‘pe-
nal (E), en su alegato dice textuaimente: ““En
uso de la facultad ampliatoria consagrafia en
el articulo 571 ibidem, esta Delegada se lfrmta
a adicionar la demanda de Ia referencia en

El recurrénte alegé como causal tnica la el sentido Sie pregonar también lat_cogcellxr;(e:z;
contemplada en el numeral 4° del articulo cia de nulidad sugralegal, a patr ir et

i Gn  de sorteo de jurado, para reputar
¢l mencionado estatuto procesal, segin de s ) utar fal
15: (r:lfal hay lugar a casacién “‘cuando la sen- inexistente (tel tran;;;rr;:grv;zd:}:tgeredicto .
i i juicio viciado Luego entra a a < ver ;

teIICIa!isg giya dlctedo en un juicio inexistente, pues cuando dice que S;; l'?_gaa:jtg,

tera. ilidad’’,
decnolilsidera que la sentencia viola ef articulo  pero tenemqs duda de -51; ;S:E;S: lidad’’s
102 del Cédigo de Procedimiento Penal que traduge, segun sus }:)I'Op.l? . e,si e
sefiala los deberes del ministerio pablico den-  til actitud de significar: ;,)u§ e q;l ¢S sea e
tro del proceso penal, lo que a su vez viola ponsabley pggd:a qulel:enl:)1 ail p(:;:le - resuelt;;.

i i incierta y ambigua q :

o del debido proceso establecido en el incier gu2 qL uede ta
;lrzincalﬂgaZtG dela Carta, y los deberes estableci- m_edlante la aplicacion del pr?c[:ic;t(:gl 1;111 i(iio
dos para el ministerio pablico en el articulo bio pro reo, toda vez que
143 de este mismo estatuto. ) s

Al fundamentar la causal dice textualmen- no de los de hecho”..
te: ““El Honorable Magistrado Ponente al ela-
borar su proyecto lo hace basér.xdose en
inesactitudes (sic) probatorias, las mismas que
tuvo en cuenta el sefior juez del conocimiento

las que fundamenté el sefior fiscal adscr}- € pr ’ s fa
to g ese zgado, su intervencidn en audiencia  llas de técpica que exhibe. E;n efecto, ¢ Fiscal
Cdolicn ’]’u * ' recurrente alega 1a causal 4°* de casaci n', po

: i : - - ) v1-
pulljﬂgao entra a hacer un analisis del material  haberse d1ctf1do la sgn;encéla enn:;:;le];x;né)uer_
probaforio que sirvié debase a la providencia ciad;o d:i m;lldad'; :ajla;r it:llera;mi hia en el cuer
V i é - a ca .

i explicar por qué no compar-. po 2° de la ca ite ¢
}cmﬁlufs:ei?a]();g: qﬁ; enella se le di6 al mate- la violacion 1nd1rect€1[) de lz;3 ley por z.izrselclnii;ln

; i 3 de las pruebas. En esenci -

ial p i a concluir con esta argu- errénea : : : :

e lsfoltleOﬂﬁé I:;21-1::1 hnica parte en donde mentacion se cxrcunscn‘t_)e a _a?rmard(e;E:r :s

E:%:;;?o ,v:llelve a referirse a la causal invo-  Fiscal del Juzgado Superior violo sus

LA DEMANDA DE CASACION

CONSIDERACIONES DE LA SALA

i. Esevidente que la demanda de casacion
no puede prosperar por las fundamentales fa-
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como agente del ministerio publico, porque
no analizé las pruebas tal como ¢l cree que
deben ser interpretadas. )

Esta falta de téenica, que parece mds un
mecanismo artificioso Para soslayar la reite-
rada tesis de Ia Corte de que en los juicios
con jurado no cabe impugnar la valoracion
de la prueba porque en ellos la decision se
funda en su fntima conviceién, hace inane
el cargo, por lo que la Sala procede a re-
chazarlo.

2. Estdllamadoa prosperar, por ¢l contra-
rio, la causal alegada por el procurador dele-
gado, la que la Sala analiza no como una
ampliacién de la presentada por el recurrente,
pues se refiere a materia distinta, sino dentro
de la facultad oficiosa que tiene la Sala para
conocer de las nulidades que aparezcan claras
dentro del Proceso, reconocida jurispruden-
cialmente antes de gue la ley reglarg expre-
samente. '

Considera el sefior procurador delegado que
la sentencia fue dictada en un juicio viciado
de nulidad por haberse fundado en un vere-
dicto inexistente, puesto que ‘“‘en el caso con-
creto, segun dice textualmente, la verediccion
s¢ torna mas que anfibologica porque ni afir-
ma ni niega responsabilidad alguna’’,

El Cédigo de Procedimiento Penal de 1971,
aplicable al caso en estudio por mandato del
articulo 677 del estatuto procesal actual, al
reguiar la audiencia con intervencién de jura-
do dispone que al contestar los integrantes
de este al cuestionario que se le somete sgbre
la responsabilidad de cada uno de los proce-
sados, deben responder con un si, 0 con un
10, pero de ninguna manera en forma dubita-
tiva, Podrén agregar circunstancias diversag
a las consignadas en el respectivo cuestiona-

1io, lo que no implica en manera alguna que
puedan soslayar la obligacién de definir en
forma explicita lo referente a Ia Tesponsabili-
dad de los procesados, so pena de que el vere-
dicto deba declararse inexistente, La Sala, en
providencia de septiembre 16 de 1988, con
ponencia del Magistrado Rodolfo Mantilla J4-
come, dijo sobre este punto:;

1. EI veredicto, Como expresion de los
jueces populares, es una decision de concien-
cia sobre la responsabilidad penal del proce-
sado; respuesta que por efle no requiere estar
sustentada sobre un rigido criterio légico ra-
cional en la apreciacién de las pruebas, ni
construido con expresiones técnico-juridicas;
se requiere s que sea contentivo de una ‘afir..
macidn categdrica de responsabilidad’, que
tenga sustento probatorio, ¥ que sea claro
¥ Dreciso en sus términos; cuando elio no ocy-
rre el veredicto resulta fallido.

’2. Tradicionalmente ha venido recono-
ciéndose la existencia de tres categorias de
veredictos fallidos, apuntando esta clasifica-
cion a la naturaleza del vigo que o invalida
¥ légicamente a sus consecuencias Procesales;
se habla eatonces de veredictos contraeviden-
tes, contradictorios ¢ inexistentes,

’3. El veredicto es contraevidente cuando
niega Ia verdad de los hechos, no tiene por
ello sustento probatorio, por el contrario se
€xpresa en sentido inverso a la contundencia
de la realidad probatoria, El juicio de con-
traevidencia es emtonces un examen del vere-
dicto con referencia a la realidad procesal,
¥ no sobre la estructura misma del veredicto
que €n ese aspecto no ofrece reparo alguno,

4. Por el contrario, el veredicto contra-
dictorio es aquel que se niega a si mismo,
¥ que ‘como concepto se afirma y se niega
al mismo tiempo —io contradictorio es por
elloun juicio al interior mismo del veredicto—,
sobre su propia estructura que estd viciada,
sin referencia alguna a la realidad procesal.

5. Altiempo que los veredictos inexisten-
tes ““son aguellos cuyo contenido conceptual
€ agota en un punto en que no s Dosible
aprehender su verdadero ¥ auténtico sentido.,
Comptenden siempre una decisién inacaba-
da, a medias, pues laresponsabilidad que atri-
buyen o niegan, no puede ser traducida al

. derecho con absoluta fidelidad’’,

Enel caso en estudioes todavia mas eviden-
te la inexistencia del veredicto, pues ni siquie- -
ra awibuye o niega Iz responsabilidad en unga
formaindcabada; simplemente se abstiene de
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decidir sobre ella, al decir “tenemos duda de
bilidad”’. o
SuErleasa.l:t(;cr:lz?o 519 del Codigode Proc:s:chmle:nt-1
io Penal dispone que “‘en los pr(?t:e:sof1 ‘giaa_
intervencion del jurado, 1'(% sentencia se1 ‘111 o
4 de acuerdo con el veredicto que aq1118 diere
respecto de los hechos sobre_ lo§ cua e§di go
versado el debate”. Por consiguiente, st cece
veredicto es inexistente, la_ sentencia cizlslr e
de fundamentacion, incur.nen_do por eb(;ed_
1a causal de nulidad constitucional es(tiz_a ol
da en ¢l articulo 163 de la Carta que 1;13?’
que “‘toda sentencia debe ser mot_w:xl a ;1_
Esta nulidad se declarar‘é a part‘lr ,,-.%}ga .
to de citacion para audiencia mclgg;;w, a cni1n
debera convocarse nuevamente pere yi ns1as
la intervencion de jura_do, pues lase‘11 nfo mas
que regulaban este instituto proces ! 1;7 on
derogadas expresamente por el articulo el
decreto 1861 de 1989, norma 'esta‘équfz pe-
ser de indole procesal, €8 de. aplicacién 13:1;_
diata, de acuerdo con lo d;spue.sto en L&
ticulo 40 de la ley 153 de ‘188'.1 , sin que_pci 2
alegarse para su no aplicacién ¢l prin 0116_
de favorabilidad, porque las normas pr e
sales se sustracn por su naturaleza a ©
AP y i ¢ solo pue-
Conviene aclarar igualmente qu I
den culminarse conl inte‘rvet_lcubn del _‘,I;I'a-
do de conciencia l1as audle_nggs .q'ue estia 3:1
en curso para la fecha de lmC}aCIOIl dela "
gencia del decreto 1861 mencionado (agosOS
18 de 1989), pues &0 todos los dfam.és‘ t_:a;o
en que dicha diligencia no se habia iniciado,

*

L TIEMPO

10 irse por razones de contraevi-
Zeiz?;; ;?L%ad, Sll)l prz’lct.ica debe adelalntarzi
sin a paricipacin de) B T M seerto
mandato expreso de } e

ionado, sino porque 1a regla gener
:lr?c?ci?o 40 de laley 153 de 1887 que or;i::::
1a aplicacion inmediata de las norma_s’p e
dimentales, solo admite como «3xcepc1onr g
{érminos que hubieren et'npezado a corv ier,en
las actuaciones ¥ diligencias q1;lc va f:sltu1e o
iniciadas”’, las que se reg.u!qrar_l por la ley

gente al tiempo de su iniciacién. -
Quiere también la Sala aclarar que el Jura-1
do de conciencia no fue restablecido por mea
articulo 6° del decreto 1975 de 1989, r:x:, o
algunos lo sugieren, POTQuUe e.sta.:(‘lorde o
refiere expresamente a la aplicacion ors
disposiciones anteric})lrs en lg; i;gge;?ii o
inari ue se haya pr
Ig::gaor;?slcf;l c?:ales se regulan por el denc;f:;o
1888 de 1989, y no 2 los procesos pe .

Por lo expuesto, La Sala P_enal de la_l qut:e
Suprema de Justicia, administrando ]us.tu:_1ca1
en nombre de la Repitblica y por autonda_
de la ley,

RESUELVE
CASAR la sentencia recurrida, ¥ dec_:re;arl
la nulidad de todo lo actuado. a partir de!
auto de citacion para audiencia-

Copiese, notifiquese ¥ chmplase.

% &

COMENTARIO

1. INTRODUCCION

1a sentencia de

El caso del cual se ocupa ntenc o

(Saia de Casacion Penal) en la publicacion .qut; S:.gfcci% I o
una hipdtesis delictiva que a lo largo de su mg Higac
sometida al rigor de tres normas penales de indole p

miento Penal de 1971, bajo cuya vi
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1a H. Corte Suprema de Justicia
es un buen ejem__plo de
juzgamiento ha estad9
sal: el Codigo de. Pr_ocg:d;—-_
gencia s€ efectud el hecho ¥ sé cerr0 la investiga-
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¢l decreto 1861 de 1989 que abolié la institucién del jurado, bastante disminuida
va en la ley intermedia. _ .

Se trataba, pues, de decidir cual era la norma aplicable en tal transito de legisla-
ciones procesales en ¢l tiempo v de precisar si se podia imponer una de las tres
leyes en conflicto al caso concreto como mas favorable, supuesto que la ley vigente
al momento en que conocid la corporacién fue la tercera. Obviamente, vy como
el caso estavo sometido al juzgamiento con la intervencidn del jurado de conciencia,
optar por una u otra normatividad comporta consecuencias procesales distintas,
algunas de ellas francamente desfavorables para e reo.

En efecto, en primer lugar, si se aplica la ey procesal de 1971 el veredicto
emitido por el jurado en el sentido de que el procesado ““si lo matd, pero tenemos
duda de su responsabilidad®’, es completamente coherente y no vemos la posibilidad
de tenerlo como contradictorio, contraevidente o inexistente, pues lo que hizo el
tribunal popular fue declarar la responsabilidad material por la comisidon del hecho
e indicar que tenia dudas sobre la culpabilidad, lo cual, indefectiblemente, debia
llevar a la absolucién so pena de desconocer el art. 52 del C. P. vy el principio
del in dubio pro reo vertido en dicha legislacion (arts. 215 y 216). Esto maxime
que ¢l C. de P. P. de 1987 de manera perentoria, y para evitar injusticias, estipuld
en su art. 677 que casos como este se juzgaban por el ‘‘procedimiento anterior’.

En segundo lugar, desconociendo el contenido del art. 677 citado, quedaba
la posibilidad de sostener que la ley aplicable era el Codigo de 1987 con lo cual
¢l veredicto emitido tampoco ofrecia  dudas de ninguna indole en cuanto ¢l art.
531 idem, propiciador de vergonzosas formas de responsabilidad objetiva, estatuia
que ““cada unc de los jurados deberd contestar los cuestionarios que le hayan sido
entregados con un ‘s’ o un ‘no’ exclusivamente. Cualquier agregado a la respuesta
se entenderd como no escrito”. Por manera de que si el jurado dijo “‘sf [o maté”’,
los demas agregados no podian ser atendidos por el juzgador. Aunque, como es
de suponerse, eif dispensador de justicia respetuoso del principio de culpabilidad
y de la justicia material no podia condenar a un reo en tales circunstancias.

Y, en tercer lugar, bajo la hipétesis de que el juzgamiento se hiciera acogiendo
el decreto 1861 de 1989, el mismo debid hacerse con la intervencién tinica y exclusiva
del juez de derecho. Ello no era pensable en el momento en que se adelantd tal
estudio procesal puesto que aln no regia la nueva Iey procesal.

Estas serian las tres posibilidades frente al caso planteado, partiende del supues-
to de que el “si”’, al cual alude la providencia, sea afirmativo, pues en una de
las transcripciones que hace la corporacién aparece como condicional: *‘si*’, lo

que es bien distinto {véase pagina 285). Sin embargo, todo indica que lo correcto
es la primera apreciacion.

2. La POSICION DE LA CORTE SUPREMA

En torno a las tres alternativas, la alta corporacion decidid, sin embargo, hacer

una muy curiosa aplicacién de la ley, contraria al ordenamiento juridico vigente
en nuestro pais. Veamos:
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TRANSITO DE LEYES PROCESALES EN EL TIEMPO

A. Postula que debe aplicarse el art. 37 dc?l cl.egreto 1861 de I‘Q_gdpgeztg qﬁz
en materia procesal no puede invocarse el principio de fa\_ro.rak_bl’l,l ad ¢ a Ees
“‘Jas normas procesales se sustracn por su naturaleza a este juicio”. Aplica, pucs,

to la tercera ley. o
pet ‘IEBS.teS?fsltjieeile, acudiendo implicitamente a la norn_latmda}q derogada (.firts(.l.Sfr)::1
y §s.) vy apoyada en una decision del mi.smo organismo val}galznfrentioaafiﬁn 2
regulacion, que el veradicto emitido es %nexxstente porque es anfibo dglCO yn 0 afies
ni niega la responsabilidad; que los jurados solo pueden respom: .er co e
o con un ““no”’ (lo gue es cierto en relacion con 1a segunda ley, pero ,nc;l coSn s oah
dos!) aunque, intuyendo el yerro, hab_ia dicho al comenzar (v;:ase 1. r?a dga na)
que los jurados ¢ ..podran agregar c:rcugstancxas dlvprsas a las cor;.mg s e
el respectivo cuestionario...” (idem). Curiosamente, Sin embargot,wa7 En;a;sc:atum
C. de P. P. de 1971 es el “‘aplicable al caso por mandato del art. de cstatun
procesal actual” (ibidem). Aplica, pues, en peligrosa amalgama, las dos primer d‘egd;

C. Decreta la nulidad d€'lo actuado a partir del 'auto de citacién a ausg 2
y ordena que la nueva citacién se haga sin jEn'ado, apllcgndc.) la tercera l_ey.n :rt!il;sle
a ello Ia resurreccion de la teoria de las nulidades constitucionales que ya

i 1 legislacién. . o
sentl%(? ilci?iea:lu;.arlt. 4(g)1 de la ley 153 de 1887 para postular gue_la {inica exs:epf:xén
a la aplicacién inmediata de las leyes procesa}es, son l_a‘s atu}entes a los tfrg;t::;

que hubieren empezado a correr y las aciuaciones y diligencias que ya estu
lmmﬁ:iizando de manera objetiva ¥ desapasionada la anterior aplicacién de la

n concluir varias cosas: }

ey S;apllif.d %orte ha derogado o dejado sin ningtin efecto €l art. -26-2, C.Né;tgl
afirmar quela favorabilidad no procede en normas procesales peir_Laleis_, potr 31;1:11;_11150,
tal disposicion no hace distincién alguna y no la p’uede hacer € 11.1ter1')re e;: Inch er,;
se desconocen las aparentes excepciones que algan sector d_ogtrmgno cr e
los arts. 5° del C. de P, P. y 40y ss. de la ley 153 de 1887, originando una

intermedia en este ambitol.

Iguaimente, pese a que reconoce la aplicabilidad del Codigo de 1971 termina

inaplicando tal normatividad, dejando sin ningtn efecto 1o estal;lecido en ciblart.
677 del Codigo de 1987, ¢ imponiendo al procesado Iq ley mas desfa}fora f:(.i

Agréguese, ademas, que el funcionario de primera instancia y el_ tnbunal =
segunda han quedado abiertamente desautorizados, todo por realizar la que creemos
es una justa y recta aplicacion de la ley.

3. EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD Y LA SEGURIDAD JURIDICA

De lo hasta aqui dicho se deduce que, en el caso de autos, no ha;bla l?g‘ir!
a discutir la aplicacién mas o menos favorable de una u otra ley, no solo porq

1 Sobre el punto FERNANDO VELASQUEZ V.: Principios rectores de la nueva ley procesal penal,

Bogot4, Temis, 1987, phgs. 36 y ss. También NFP N° 37, pag. 387.
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va el legislador al redactar el art. 677 del actual C. de P. P. lo habia resuelto
sino por razones elementales de equidad y de justicia. Decidir en otra forma es
proferir una resolucién contraria a la ley que, a pesar de estar en firme y ser objeto
de nuestro acatamiento como tiene que serlo, debe ser objeto dei cuestionamiento
adecuado como corresponde a cualquier critica jurisprudencial realizada con honra-
dez académica.

Pensamos que la norma penal es una sola (sustantiva, procesal o de ejecucion
penal), como se desprende de la Constitucién gue no hace tales distingos, sin que
haya lugar a predicar, que unas son de mejor o de peor familia; o que, como
creen algunos son neutras, incoloras e, incluso, ‘“‘insaboras’’2. El planteamiento
de la neutralidad de la norma procesal esconde una posicion positivista a ultranza
que conduce a resultados desastrozos y *‘cuyas implicaciones politicas son franca-
mente inguietantes’’3 como que detras de las mismas se esconde una concepcién
purista, aséptica, que va de la mano de ideologias autoritarias insostenibles desde
la perspectiva del Estado de derecho.

El orden juridico penal es expresion de toda una realidad social y cultural
concreta, estd transido de valoraciones mas alld de las “‘formas puras” y de toda
esa gama de artilugios abstractos que a veces se invocan.

Por ello hemos venido planteando de manera reiterada la aplicacion de la ley
mas favorable sin restricciones, porgue es la misma jurisprudencia de la Corte la
que con destellos luminosos y aguda claridad 1o ha postulado desde hace mucho4.
Proceder como lo ha hecho la H. Corte Suprema en el caso gque nos ocupa es
potenciar la inseguridad juridica, desconociendo el sentido y el alcance del principio
de legalidad, incurriende en marcadas injusticias, sembrando desconfianza entre
los administradores de justicia penal y fomentando el caos y la duda entre [a comuni-
dad juridica.

Que esto ocurra en materia de la justicia penal, es una muestra mas de que
la crisis del aparato judicial es consecuencia de la desinstitucionalizacion generaliza-
da del Estado. jOjal4, para bien del derecho penal, que yerros como este, cometidos
de la mas buena fe y hasta explicables a la luz de las condiciones de zozobra en
que laboran nuestros dispensadores de justicia penal, no se repitan! ;Flaco servicio
le estamos prestando al Estado de Derecho!

2 Véase BEATRIZ QUINTERO DE PRIETO: ““Teoriz de la norma procesal’ en Revista Temas Procesales,
N° 5, Medellin, 1987, pags. 75 y ss. También Josg FErRNANDO RaMIrREZ: *‘‘Neutralidad de la norma
procesal” en la misma publicacién, N° 7, Medellin, 1988, pags. 29 y ss.

3 Agjf, con autoridad, ALvVAROC VARGAS: ““;Es realmente neutra la norma procesal?”” en Temas
Procesales, N° 9, Medellfn, 1989, pags. 5 v ss.

4 Recuérdese, por ejemplo, la decision maestra de marzo 15 de 1961 con ponencia del magistrado
GusTAVO RENDON GAVIRIA, en *‘G. 1.”’, No. 2238, pags. 163 y ss.
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Juzgado Primero Penal Municipal
de Bello {Antioquia)

Estado de necesidad por adiccién
a las drogas

Actia justificadamente (estado de necesidad, art, 29, nim,
5 del C. P.) el sujeto que realiza una conducta tipica (hurto a
parientes) compelido por su adiccion a las drogas y un medio fami-
liar y social hostil que no le permite otro comportamiento, depen-
diendo de ello su propia supervivencia.

Dr. GABRIEL FERNANDO ROLDAN RESTREPO
Febrero 7 de 1990

COMENTARIO: GLORIA GONZALEZ AGUDELO *

SINOPSIS FACTICA:

Con gran patetismo refieren los pro-
grenitores del procesado y lo reitera
él mismo, que desde Ia pubertad entré
en chogue Nelson Dario con su am-
biente socio-familiar, tenia tendencias
homosexuales y abomindndolas su pa-
dre era fuertemente reprimido; en me-

~dio del conflicto fue gradualmente

abandonandose al consumo de estu-
pefacientes como la marihuana y lue-
go el basuco.

Frente a la obtusa actitud de Ios
padres, que ni €l mismo censura, da-
dos los esquemas y prejuicios de una

linguida educacién; a no pocos ava-
tares se enfrentd Nelson ya adolescen-
te, y no tuvo otro refugio que aga-
zaparse en el vicio. En la medida en
que los alucin6genos ke prodigaban un
aparente bienestar fue haciéndose mas
fuerte su compulsién, y termind en-
frentado al sérdido medio de la calle
cuando los castigos s¢ incrementaban
vy los dictados de sunaturaleza lo con-
dujeron a asumir actitudes femeniles;
tanto que wn dia le dijo a sus padres
que por fuera era hombre pero que
en su interior se sentia mujer; enton-
ces sus mayores cejaron en las repri-
mendas y dejaron que se fuera a ‘“hacer
su propia vida’’.

* Asistente del Centro de Investigaciones Juridicas, Politicas y Sociales de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Medellin.
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3 S
ESTADO DE NECESIDAD POR ADICCION A LAS DROGA

i > ia de los casos porque el ’Estado

e e iy & Zseitrll::z.;nazyc(l)é propiciar la rehabilitacipn &}gie-
cuaday no quedaotra viaquela pe_nahzacll:‘ 'n:

Trataremos de otear en el legajlo, en usn
queda de los elementos pro}:atonos q;lede_
este momento procesal permitan tome:.ir a };:o
cision que no solo resulte.aco.rc.le.a erecste
sino que realice ¢l valor ]ustlcw.l, pnels .eez
desideratum debe estar en la mira del ju :
desde el inicio mismo del proceso, procu‘ran_
do que lasnormas instrume_:males realicen siem
pre los derechos sustantivos,

no dudarlo fue el primer in@ento de adm;:strar-
miento para ser cliente dellmstema penal, p?i ‘
aquello que en criminologm se denommalc i
quetamiento o estigmatlz'ax:{on; y fue ueS
go que debid permanecer dieciocho meses t}'a_
las rejas del penal, sometldc? ya se sabe 3 cua‘:::)lr
tas ignominias, s le habia condena}% ”p 1
el delito de hurto, vy ““de algo le vali eZ
escarnio porque seglin su madre solq una vci
le quitd un reloj a un joven del bamoly ag::‘
obtuvo la segunda condena; pero de lo ¢
trario solo a los suyos les robaba. .
Axin siendo catalogado corr{o _muy"_ﬁgka 0-
rador en los quehaceres doméstices,” Nelson

1 ini or su madre como de tem- - aportadas, conside-
Dario es :let;;rﬁ;lov?dento pues no solo se ha 1o o cantidad de pruebas ap
peramento ’

i ia, amén
i i riquezaprobatoria,
i 0 ramos quetiene gran a] o
ifias con sus consanguineos sin ! ‘Drobatoria, am
trcnzhad?jfl'l Eg:)ascccmtra sl mismo su furor al dela .copmovedoraﬂc(:)ogffescll on d ﬁﬁico sado
due nd s:iiidarsc cortandose los brazos; en que si 'blen per ds:‘a e e o macho o
intentar su dagatoria se observa que ¢l inda-  incriminatorio, ¢j D o b
- g‘ m;:z'e!;a ?ﬁla serie de cicatrices hechas al camino dle 1?7 a:;gggaj;:;()b gﬁa | Tiesgo a cqui-
pare. i tras otra vocos es la pr arse |
e e o i ba como la testifical v
gargceel; ;;)Sﬁ?cla casi ’hasta el codo de la extre- gtros me?;)s de prue
e ocumental.
i ior zquierda, . ;s i 1 procesado re-
e e l??:lg:sadaptado Nelson Da- Sin ambages ni 111‘1:l\rcn.t1vsas fli 1-pla e
: on:
io}&:lz?ls:;: E’l% Sil familia que alza con cuanto conoce qug ;1:;1; t}z:urtz Ca 1o§gmiembros G aue
y i j e Su a : ;
i ( ear por saci o 1 erbros de su
A ropicio o Util para canj ! a2 los miem ‘
gzgtillcls ov;;rihzana, y fue asi como a finales Rzgeg;zlzsgctilﬁgcgomdanas’ e
h o o y i 1 dinero
sado se llevd unos zapa : c e o
o enerc‘;del a:IZ[E')lZ y unos pocillos de la vaji- losde la vajilla, 1:: é:]ue{rc pn(:rqug Ty cabain
su
[3‘1.8‘{08 ui: colmo la paciencia del padre v lo que no puedle g?recegs e oo
lia; ,0 % ular denuncia por aqueila época; nisus padres. e : eﬂ,c y oon el qual sondigue
lievs a omr:o ha parado mientes en sus actos la droga_. Afirma : o ect oy s
e Comg recO nuevamente la intervencion consegulr para _t;s o cu;mdo e s b
galfif;;ereﬂunitivo cstatal, pues segin dice ilurteo} c?;:fiéle:o (.31 T et o
; : oria- ec . 3
orta.: 0Ss s
soportan mas su comp i ¢ foameresa
el‘patd v ya;i;:?r depla madre descansan cuan- no guiere sino estar en eso,
mientoy a ; by N
e et i ojado recuento de la
O e S?ngieei'erse estamos enfrente de un Es um'vc.)cofel gﬁgfgn]boca e ropont
i Qomczvisr:) de drogodependencia, como los  problematica fami
tipico ¢

cientos o miles que se asignap a este (?espa:
cho, muchas veces porque se ple'n_sa equllvocz.‘
mente que la herramienta punitiva es adp :
nacea contra la hidra dela f armacheper}n _ﬁ;la
¢la; otras veces porque s¢ le con_sxdera 111 q "
ratio cuando fracasa _el tratamiento clinico;

DE LAS PRUEBAS:

Aungue es languida la foliatura en el nume-

advierten que se ven compelidos a den;ma;z
a su hijo porgue ya no pueden sopor'gar e mt o
su comporiamiento y “aunqufe da tristeza -
nerle que decir la madre solo vive en paz cuan
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tores José Alberto J. y LuzNorela C., ambos

do tiene la certeza de que su hijo estd en el.

JURISPRUDENCIA
reclusorio™ (fs. 11 fte.). También acotan que

Nelson Dario 3 mgs de robar cuanto ve, los
Somete a ultrajes, dado que su caracter puede
tornarse irascible ¥ violento. :
Mediante copia de la sentencia proferida
en septiembre 25 dej afio retroproximo por
el Juzgado Segundo Pepal Municipal de Rello
sabemos que Nelson Dario fue condenado a
catorce meses de Prisidn al ser hallado res-
bonsable del concurso real o sucesivo de hur-
t0s contra el pecylio o patrimonio de sy familia.
Concretamente se advierte en g] proveido en
cuestién que e 3 v 4 de abril de lag pasadas
calendas Nelson Darip se hurté una porcelana
en forma de buhg estimadaen cinco mil pesos
Y una pantalonetg avaluadaen mil, de propie-
dad de madre ¥ padre respectivamente,
Huelga reconocer que hasta ahora no se

tiene dictamen médico-psiquidtrico que eva-

e de acuerdo a criterjog dlentificos si dada

la adiccion a farmacos del sindicado, ha sufri-
do mengua su capacidad intelectiva y/o volj-

Nosotros no bretendemos asaltar Ja clencia
médica, porgue valga decir que ¢ juzgador
suele ser lego en cuestiones que comprometen
¢l intrincado mundg de la psiquis def indivi-
duo, pues como lo advierte ENRIQUE GiMBER.
NAT el su opisculo sobre el futuro de 1a
dogmatica Juridico-penal “es una provoca-
cion que los juristas, en materias en las que
RO son especialistas, pretendan darles leceio-
nes a los que si I s0n, o rechazar cualquier
clase de didlogo con ellos decidiéndose ‘irra-
cionalmente’ 5 favor del libre albedrio®’ (Edit.
Temis, 1983), )

No es cosa de boca monta la gue se somete
a nuestro andlisis; m4xime s e reconoce que
s¢ trata de la judicializacién de un problemg

riog légico-formales, como si pudiera vaiida-
mente enfrentar ¢ problema de la drogadic-
cion con lg herramienta bunitiva que suele
ser la dnica con Ig que se dota al juez en
RUEstro sistema de control penal.

En nuestro 4mbito la carga decisoria del
juez gravita entre la libertad o ] encierro,
cuando debieran existir otras opciones que
propendan por la curacign del drogadicto en
vez de la segregadors ¢ inicua finalidad de
aislamienio. Por ejemplo enla municipalidad
de Bello, el problema tiene un cariz tan grave
¥ complejo que nos hemos desgatitado cla-
mando ante quienes tienen influjo en la defi-
nicién de los delitos (legislador &xtraordinario)
Para que se establezcan Programas de rehabi-
litacion que sean verdaderas medidas de rein-
Sercion social, evitando el torpe y aparente
paliativo de] encarcelamiento que termina sien-
do el mis pésimo remedio al mal. de log ilega-
lismos que se realizan en razén de la drogo-
dependendia o estan imbricados con. este fe-
némeno. :
Habria razones para inferir que en e] Caso-
examen, el sindicado .ests atado a tal punto
al problema de 1a droga que tiene empefiado
su libre arbitrio; asi mismo pudiera sustentar-
$¢ con base en respetables criterios cientificos
que el sindrome de abstinencia y I compul-
sién a conseguir a droga a como dé lugar
bueden hacer mella en su capacidad de com-
prension o de autodeterminacién; pues-como
bien lo dice e] médico César Augusto Giraldo
(Revista Nuevo Foro Penal, N 20, pag. 473)
“En ] faxmacodependiente sindicado de up
hecho punible, pero que por su avanzado es-
tado de intoxicacion ha llegado al punto de
sicosis €X0toxica, es lo mas probable que ests
obnubilada Ia capacidad de comprensioén o
de determinacién, ¥ por lo tanto podra ger
inimputable; algunas veces el habituado a sus-
tancias que inducen dependencia fisica, ac-
tuard en unestado de sindrome de abstinencia
—con el fin de conseguir la droga— que no
le permite la ¢apacidad de comprension o de
determinacion, En las circunstanciag anterio-
res existird un trastorno mentaj transitorio,
porque las psicosisg exotéxicas suelen ger re-
versibles, pero S€guramente existiran secuelas
que imponen curas de desintoxicacion ¥ tera-
pia de rehabilitacién del estado farmacode-
pendiente’’, :
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en el que se encuentra el individuo de inteli-

la evolucion afectiva, €5 dedr, la {nadurac&?:; |
de instintos, sentimiento y €mociones. .-

actitudes infantiles y una detencion de la se-

JURISPRUDENCIA

Pero si la calificacién de laconducta confor-
me a diagnostico clinico margina al juez, noso-
tros nos proponemos demostrar que el conflicto
social que se desprende del comportamiento
del reo esta imbricado con una causal justifica-
tiva o contrarrestadora de la antijuridicidad
del hecho, cnal es el Estado de necesidad, del
que dijo acertadamente el extinto magistrado
HecTor JIMENEZ RODRIGUEZ en providencia del
Tribunal Superior de Medellin, el 4 de julio
de 1979: “El estado de necesidad, como fené-
meno juridico, no lo determinan medidas ma-
tematicas precisas, por ser de orden puramente
subjetivo, que exije (sic) estudiarlo a la juz
de cada caso particular’’.

En ¢! orden de ideas anteriores, el caso par-
ticular de Nelson Dario revela que solo para
satisfacer las demandas de su dependencia psi-
quica y fisica a las drogas hurta a los miem-
bros de su parentela y concretamente a sus
mayores. Casos hemos tenido en que droga-
dictos, desbordando toda esclusa y con mala
catadura moral esquilman a sus padres en gran-
des proporciones, y va no son ‘“‘bobadas’
o trebejos los que se hurtan, sino que alzan
con electrodomésticos, joyas, y amenazan con
desocupar sus casas; pero en ¢l sub judice
vemos que Nelson Dario se limitd a robarse
unos zapatos y un pocillo; y de esas acciones
hasta la fecha no sabemos gué bartulos mas
ha permutado por pitillos de basuco; de todos
modos, como lo asevera su padre a fs. 1 “‘se
ha dedicado al consumo de la droga, la basu-
cay la marihuana, para cumplir con ese obje-
tivo comete toda clase de atropellos...””; a
su turno la madre expresa que ‘‘como tiene
el vicio de la drogadiccién entonces cuando
no tiene para comprar, se me lleva lo que
pueda’ y mas adelante observa: ‘¢l a mi me
ayuda mucho en la casa, es la mano derecha
mia, pero para poder hacer los destinos tiene
que fumarse primero un cacho de marihuana,
vo lo dejaba porque en realidad veia que si
no era bajo ese efecto no hacia nada’’ (fs.
10 vto.).

Atrés anotdbamos que la problematica de
Nelson Dario resistia el analisis dé todos los

aspectos que conforman el estado de necesidad,
alaluz del art. 29 numeral 5° del Cédigo Penal.
Para la inteligencia de dicha disposicion, hemos
de transcribirla; nuevamente asi: “‘El hecho se
justifica cuando se comete: ... Por la necesidad
de proteger un derecho propio o ajeno de un
peligro actual o inminente, no evitable de otra
manera, que el agente no haya causado inten-
cionalmente o por imprudencia y que no tenga
el deber juridico de afrontar’.

Se requiere, pues, que se cierna sobre ¢l
agente un peligro grave ¢ mminente gue no
pueda ser eficazmente contrarrestado sino me-
diante el comportamienio formalmente anti-
furidico, v que al peligro o amenaza no haya
dado lugar con suculpa e imprudencia el agen-
te. Quiere ello decir, frente al caso que nos
ocupa, que Nelson Dario debe estar ante una
situacion de apremio que no vea mas camino
que el obrar antijuridico.

La sindéresis en a aplicacion del derecho
exige que el Juzgador decline de una aprecia-
cion segiin su propia logica y sus valores para
adentrarse en la axiologia de quien comparece
al estrado; de ahi que alguien pueda replicar-

nos cual derecho le urge al reo privilegiar que
no pueda afrontar de otra manera, al menos
en propoercion menos daiiosa; pero nuestra
respuesta ha de ser la de que ;cudl camino
le queda al drogadicto que se convierte en
tosigo de su familia, que sufre el rechazo de
todos y que se aferra a la droga como sustitu-
to de su dura realidad?, pues indudablemente
que abstenerse de un ilegalismo como el de
hurtar a los suyos le puede reportar penalida-
des sin cuento, sumirlo en crisis de angustia
v levario a la misma muerte.

A qué punto ha llegado el conflicto de Nel-
son Dario, que sus brazos, de la mufieca al
codo tienen la impronta de sus luchas interio-
res v el desco de capitular conla muerte. ;Aca-
s0 no podria considerarse la drogadiccién
como una actitud autodestmctiva o de suici-
die lento, cuando alguien ha interiorizado el
concepto de que para los demas es una nulidad?

Nosotros no pretendemos otorgar patente
de corso, para que nada detenga a la caterva

Junio 1990 Nuevo Foro Penal, N° 48 297



ESTADCO DE NECESIDAD POR ADICCION A LAS DROGAS

de jovenes que hoy claudican frente a la dro-
ga; ni tampoco pensamos (ue la herramienta
punitiva ha de marginar su intervencién como
extrema ratio en casos en que la propia volun-
tad hace tabla rasa de buenas condiciones otor-
gadas por el medio social y el propio niicleo
familiar; pero todo le ha resultado hostil al
procesado y ha debido saciar sus ansias me-
diante poco significativos {econdmicamente)
actos de despojo contfa miembros de su pro-
pia familia.

En un boletin que tenemos & la mano, de
la Campafia Nacional contra la Droga se dice
que quienes recurren al basuco no lo hacen
por propésitos diferentes a fa obtention de
algin placer, de evadirse, o «I& responder
a alguna presién social; en dicho documento
ge relacionan los perniciosos efectos de la letal
droga asi: “Aparece, a nivel fisico, malnutri-
cion, inmunodeficiencias, insomnios, temblo-
res, aumento de la presion sanguinea y rigidez
muscular; en la fase méas grave se presentan
convulsiones, falta de coordinacion v alto ries-
go de paro respiratorio y de paro cardiaco.
A nivel psicologico se produce indiferencia
sexual, afucinaciones de diversos tipos, ideas
persecutorias, crisis de agresividad, y pérdida
de la memoria”.

Al glosar el documento en comento, tene-
mos un dato alarmante, v es que dadas las
peculiaridades quimicas de! basuco (su forma
gaseosa, que produce una absorcion rapida
pero cuyos efectos desaparecen igualmente ra-
pido), ¢l tiempo para que un usuario de fin
de semana se convierta en adicto es d¢ 3-4
meses. Si observamos que Nelson Dario viene
consumiendo sistematicamente farmacos des-
de la pubertad y ya cuenta con 23 afios, €8
dable colegir que presenta un alto grado de
adiccién, que lo lleva a requerir ¢l vicie, como
si del propio alimento se tratare, tornandose
en una necesidad para su supervivencia. JAca-
50 entonces no es la supervivencia un derecho?

Ahora bien, Nelson Dario no se ha ido in-
cursionando gustoso por la senda del vicio,
sino por .escapismo frente a las presiones de
su medio. A fs. 9 fte. patentiza todo ¢l pro-
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ceso de su adiccién, del gue resuita victima,
sin que se avizore alguna culpa suya. Alguien
decia **yo soy yo y mis circunstancias’, pero
jcuantos en ¢l mundo son solo producto de
las circunstancias v clandican frente a ellas,
guedando como esquife al vaivén de una tor-
mental? Dice el procesado: **...en medio de
esa droga como que existe por un momento
el deseo de salir, y siento desesperacién y he
tratado de quitarme la vida, por no poder
salir de esto (muestra los brazos)... con mis
padres nunca he tenido didlogo... les he temi-
do... cuando ellos se enteraron de mis tenden-
¢ias, me trataron mas duramente, y me re-
chazaron, luego Ilegd la droga, y nolos culpo,
pero no he podido salir de esto... me fui yen-
do por ese camino, no he sabido devolverme’’,

A no dudarlo, Nelson Darfo ha obrado com-
pelido por la necesidad de proteger un dere-
cho (fa propia supervivencia); tiene connota-
cion de actualidad o inminencia ese peligro
que sobre él se ciernie si no satisface las de-

mandas de su adiccién; no ha sido causante

del peligro por su complacencia, ¥ no ha des-
fasado la proporcionalidad entre ¢l peligro
vy el dafto causado (no han sido desmesuradas
sus exacciones).

No consideramos que sea necesario hacer
mas disquisiciones respectoa la circunstancia
excluyente de la antijuridicidad de los hechos
noticiados; de donde se sigue que debe darse
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 34 del
Codigo de Procedimiento Penal, armonizan-
dolo con el ordinal 5° del articulo 29 del Es-
tatuto Penal Sustantivo, declarando la impro-
seguibifidad dela accién penal incoada contra

Nelson Dario, por estar plenamente compro- -

bado en el dossier que el hecho fue cometido
bajo circunstancias de justificacion, cuales son
las que perfilan el llamado estado de necesidad.

Con base en los fundamentos expuestos,
debers recobrar la libertad el procesado, la

cual sera provisoria, a la luz del articulo 439 -

numeral 3° del Cédigo Instrumental Penal,
mientras penda la ejecutoria formal de este
proveido.

JURISPRUDENCIA

Se le sefialaran al procesado las obligacio-
nes de estricto cumplimiento durante el térmi-

no de ejecutoria, en acta de compromiso con-

forme al articulo 443 del C. Procesal Penal.

Como las normas deben adaptarse a las
cambiantes realidades vy hacerlas funcionales
a los fines de Ia justicia, nada obsta para que
una de las exigencias hechas al procesado sea
la de acudir al Centro de Tratamiento de Far-
macodependientes que en este municipio da
sus primeros pasos bajo auspicios de las auto-
riades de la municipalidad. El Despacho cons-
tatard la ocurrencia del procesado a dicha
institucién,

En cuanto a la caucién que ha de avalar
¢l cumplimiento de tales obligaciones, debe-
mos concluir que conforme al inciso segundo
del articulo 419 de la plurinombrada cedifica-
cién ritual, debe ser de naturaleza juratoria,
pues es meridiana la carencia de recursos eco-
némicos del procesado para constituir cau-
cién prendaria.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Pri-
mero Penal Munidpal de Bello —Antioquia—

*

ac!ministrando justicia-en nombre de la Repu-
blica de Colombia ¥ por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero: Declarar que la accién Penal in-
coada mediante estas sumarias contra Nelson
Dario 1. C. no podra proseguir, al estar ple-
namente comprobado que obrd bajo circuns-
tancia excluyente de antijuridicidad; conforme
a lo descrito en el numeral 5° del art. 29 del
Codigo Penal.

Segundo: Decretar Ia cesacion de procedi-
miento en contra de Nelson Dario J. C. y
en consecuencia ordenar el archivo de las dili-
gencias una vez adquiera ejecutoria formal
este proveido.

Tercero: conceder al procesado la libertad
provisional, sujeta al cuamplimiento de las obli-
gaciones que en acta de compromiso se le im-
pondri, y que deberd avalar mediante
juramento solemne, conforme a lo expresado
en la parte motiva.

Copiese, notifiquese v ctimplase,

COMENTARIO

. Resulta de gran importancia el pronunciamiento hecho en esta ocasion por
la judicatura frente al fendmeno de la farmacodependencia, sacando al drogadicto
del marco general y estigmatizante del narcotrafico paraubicarlo en su propio contexto.

A pesar de ser muchos los aspectos por analizar frente a ¢ste tema, vale destacar
en la providencia transcrita los siguientes: '

1. EL FARMACODEPENDIENTE Y LA INIMPUTABILIDAD

Desafortunamente los hechos que sustentan esta sentencia son de una frecuencia
alax‘"mante, al punto de sobrepasar el ambito familiar para constituirse en diagnéstico
social. Ante esa perspectiva la judicatura asume una doble alternativa que facilita
su trabajo al desconocer el sustrato subyacente a esta problematica: de una parte
.eva‘de ¢l problema obviando la circunstancia de la farmacodependencia y la posible
incidencia de esta en el delito, con el argumento de no coadyuvar la impunidad
dado el alto niimero de sindicados adictos; de otro lado, cuando se decide a enfren-
tarla, encasilla al procesado dentro del marco de la inimputabilidad con las graves
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consecuencias que ello apareja no solo desde el punto de vista de la sancion a
imponer, sino también de la negacién de derechos y beneficios otorgados por la
ey a los imputables y del recorte de garantias implicito en los dictimenes médi-
co-legales v sus consabidas predeterminaciones.

En este sentido se rescata Ia posicion del juez primero penal municipal de
Bello cuando, apartandose de los lineamientos generales (aunque él lo hace mas
por razones de politica criminal), ubica la inimputabilidad en el caso especifico
como fenémeno ‘‘residual’’, tal como lo ha venido sosteniendo NODIER AGUDELO,
es decir, esta solo debe analizarse cuando se ha comprobado plenamente la existencia
de un hecho tipico y antijuridico y la ausencia de causas de exclusion de la responsabi-
lidad (Los infmputables frente a las causales de justificacion e inculpabilidad, Bogo-
td, Edit. Temis, 1982, pag. 80).

A

2. EL ESTADO DE NECESIDAD -

La solucion juridica dada en este caso muestra un cambio de actitud en la
judicatura y un buen inicio para [a discusién. Podria argumentarse que admitir
el estado de necesidad en todos los casos serfa abrir una compuerta a la impunidad,
pues, necesariamente ha de admitirse su influencia en demasiados hechos delictivos.
Sin embargo, ¢l estado de necesidad como cualquier otra causal de justificacion,
debe reunir los requisitos exigidos por la ley (Art. 29 C, P. nim. 5), lo cual
de suyo reduce el ambito de aplicacién objetivamente e implica el reconocimiento de
la justificante siempre que las circunstancias fundamentadoras de ella se presenten.

El analisis de los requisifos especificos de esta causal frente al farmacodepen-
diente crea polémica e implica toma de posiciones, pues, simplemente de considerar
el alcance de esta justificante cabe preguntarse: ;Qué pasa cuando el sujeto se
ha puesto voluntariamente en este estado? Es necesario entonces definir en gqué
momento debe valorarse si el individuo intencional o culposamente creé la situacion
de peligro, porque hacer esta determinacidén hacia el futuro, ¢cuando ya existe un
estado de adiccidén con efectos precisos en ¢l organismo imposibles de manejar
conscientemente, debe Ilevarnos a concluir que ia ausencia de droga en este caso
vy la imposibilidad de conseguirla llevara al sujeto a un sindrome de abstinencia
determinante al momento de valorar el peligro para los bienes juridicos que el
sujeto quiere proteger y precisamente por ese estado de intoxicacion el peligro no
puede evitarse y tampoco fue buscado al ser consecuencia de ese proceso circular.

Ahora bien, si esa intencionalidad o imprudencia del sujeto debe valorarse
cuando este incursiona en el mundo de la droga (inclusive afios atras), entonces
el problema toma otro cariz, dados los muiltiples factores que pueden inducir a
este fendmeno y la decision del juzgador seria moral o politica pero no juridica.
En este sentido puede pensarse en quien empieza por simple curiosidad en plena
pubertad, cuando las razones de indole sicoldgica lo excluyen inclusive de responsa-
bilidad penal, o también en aquellos que debido a graves enfermedades se ven
compelidos a las drogas para calmar sus dolores; y para patentizar esta encrucijada
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piénsese —tal como en el caso que se comenta— en aquellos que frente a sus circuns-
tancias personales, familiares y sociales sin alternativas posibles la buscan como
paliativos a soluciones que el medio no les ofrece.

Un elemento paraesta discusién nos lo ofrece el mismo sindicado en la sentencia
transcrita; :

<...en medio de esa droga como que existe por un momento el deseo de salir
y siento desesperacién y he tratado de quitarme la vida... pero no he podido salir
de esto me fui vendo por ese camino, no he sabido devolverme’.

3. Indudabiemente el mayor logro de la sentencia radica en su importancia
desde el punte de visia politico-criminal, porque implica una nueva manera de
enfrentar ia problematica del farmacodependiente en ¢l contexto de su propia accion,
ubicandolo come individuo social y no como parte de los esquemas institucionales
en que se le encasilla politicamente para instrumentalizarlo; pero sobre todo es
la utilizacién del derecho penal como uwltima ratio y no como argumento valido
para que el Estado contintie con el consuetudinario desconocimiento de sus debe-
res para con los asociados, traspasando a los tribunales la responsabilidad que
le corresponde.

Realmente el consumidor no pasa de ser una victima mas en el engranaje del
gran negocio de la “‘droga’’, por eso no debemos caer en el esquema reduccionista
que pretende hacer de este el verdugo de la sociedad, cambiando la perspectiva
macro en que se debe insertar esta problematica por la salida rapida de la criminaliza-
cion del conflicto (adicto-familia).

Cuando esto ocurre olvidamos al hombre, al sindicado inerme frente al poder
del Estado inmediatizado a través del aparato judicial, quien debe correr con los
costos de una sociedad atemorizada y de un Estado ausente. Y es que resulta paradoé-
jico que sea Ja pena —precisamente con fines de retribucion, prevencion, proteccion
y resocializacion— de imposible cumplimiento en los casos de farmacodependencia,
dado que el sistermna carcelario tiende a la reproduccién del fenémeno, la que venga
a ofrecerse como solucion a una problematica que tiene su origen en la incapacidad
del Estado de atender las necesidades basicas de sus asociados, cuando no solo
por la justificacién misma del Estado que se erige como garantia para la sociedad
civil, sino también como un mandato constitucional (art. 16), esté obligado al cum-
plimiento de los deberes sociales y entre ellos primordialmente el aseguramiento
de una vida digna para todos los ciudadanos.

La biisqueda de salidas juridicas, tales como el estado de necesidad en este
caso © la inexigibilidad de otra conducta como doctrinariamente se intenta, a pesar
de las objeciones que en principio puedan presentar, necesariamente deben ubicar
el problema de la farmacodependencia en los niveles que le son propios (y definitiva-
mente no son los del sistema penal). Enfrentar al Estado y a la sociedad con su
responsabilidad frente a los individuos que las conforman, es hacer conciencia de
Ia responsabilidad social que nos compete frente al delito y esta debe asumirse.
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ALVARO O. PEREZ PINZON: La
Dperspectiva abolicionista. Ha-
cia Ia supresién del sistema
penal, Bogota, Edit. Temis,
1989, 91 pags.

El profesor de la Universidad San-
to Tomas de Bogotd, ALvaro ORLAN-
po PEREZ PiNzon, ha puesto nueva-
mente sobre el tapete una discusion
que desde hace algunos afios se ha
generalizado en diversos medios aca-
démicos vinculados con las discipli-
nas penales; nos referimos, como es
obvio, alas tesis abolicionistas del sis-
tema penal formuladas sobre todo por
el profesor holandés Loux HursMman.
La diferencia es que ahora se intenta
confrontar tales postulados con el de-
recho penal colombiano con miras a
confirmar o infirmar su validez.

Formalmente hablando el trabajo
consta de once acdpites dedicados, res-
pectivamente, a una introduccitn ge-
neral al tema; el concepto, la ubica-
cion, formas v presupuestos del aboli-
cionismo; sus principios critico-nega-
tivos; las posibles soluciones y pro-
puestas; las criticas y respuestas a di-
cha corriente; los principios abolicio-

nistas aplicados al sistema penal co-
lombiano; v finalmente, las conclu-
siones y la bibliografia referencial.

Se trata de un trabajo escrito con
sobriedad, didactico, inteligible atn
para lectores no especializados, bien
concebido metodoldgicamente. Sus
destinatarios inmediatos son, por su-
puesto, los estudiantes que se inician
en ¢l derecho penal, la criminologia
yia politica aiminal para quienes cons-
tituye lectura obligatoria si es que as-
piran a abordar estas disciplinas con
una visién critica, desmitificadora del
aparato penal; y, decimos esto por-
que si algo seevidencia entre nosotros
¢s la necesidad de producir un viraje
radical de la metodologia de la ense-
fianza del derecho en general, v del
penal en particular, de tal manera que
las diversas construcciones tedricas se
expongan en contacto directo con la
realidad.

Pero para lograr el anterior cometi-
do se hace indispensable contar con
herramientas adecuadas entre las cua-
les, como es de suponerse, la que hoy
entrega a la discusion el profesor toli-
mense estd llamada a jugar un papel
importante.
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A no dudarlo, el acapite mas llamativo es
¢l décimo en el cual se exponen los principios
del abolicionismo desde la perspectiva del sis-
tema penal colombiano (divididos en princi-
pios generales; relacionados con la creacion
de la ley; con la aplicacién y ejecucién de
la misma), para io cual se acude basicamente
““a investigaciones, de campo v documenta-
les, en especial, en Colombia, por colombia-

0s'’ (pag. 35). Justamente, estos trabajos
muestran como en nuestro pais se ha venido
generalizando un pensamiento juridico-penal
. critico que, desde la perspectiva de la crimi-
nologia critica, del derecho penal minimo o
del abolicionismo, permite evalvar ¢or ma-
yor claridad y hondura todala pesada maqui-
na penal proponiendo diversas soluciones que
pronto deben cristalizarse en transformacio-
nes reales, acorde con los cambios sociales
que se avecinan.

No obstante lo anterior, severifica con hon-
da preocupacion, el constante desfase entre
muchos de esos discursos que se acufian y
la practica cotidiana, si se tiene en cuenta que
algunos de esos “‘criticos implacables’ del sis-
tema penal terminan a la hora de la verdad
desdibujando el pensamiento critico que pre-
gonan a viva voz para, en cambio, legitimar
lo que es objeto de censuras mientras casi
en silencio contribuyen, por ejemplo, a cons-
truir lo que ALvaroLorez DoraDO con honra-
dez académica y politica, con conviccidn y
pulcritud ética, denomina como “‘derecho pe-
nal terrorista’, esto es, un derecho penal
maximo que para vergiienza, entre otras co-
sas, ha abolido el delito politico (Cfr. *‘El
derecho penal terrorista’” en NFP N° 42, pags.
454 y 455, mostrando ejemplos claros).

Por eso deben recibirse con regocijo plan-
teos como los del profesor PErez Pinvzon
quien, sin duda, logra demostrar lo que se
proponia: que el sistema penal colombiano
es pasible de la critica que el abolicionismo
formula y confirma sus postulados, aunque
el autor termina adhiriéndose al llamado “*de-
recho penal minimo’* (pags. 2y 84), Desafor-
tunadamente, y 10 decimos como critica cons-
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tructiva, el trabajo no arriba a cuestionamien-

tos propios pues solo se limita, después de. ..

transeribir algunos criterios vélidos por via
de autoridad mas no a titulo de conclusiones,
con afirmar que “a pesar del origen foraneo
de la corriente, puede y debe ser atendida en
Colombia®’ (pag. 79).

El rigor académico impone, por lo menos

desde la optica del recensionista que no tiene

que coincidir con la del autor, una valeracién
critica del abolicionismo; es perentorio abrir
el debate, maxime cuando se ha hecho un es-
fuerzo mayusculo que no debe quedarse en

_el papel o en los usuales comentarios donde

la pereza académica se pasea: en el ““muy bien”
0 ‘““muy bueno’’ oen el “‘no sirve para nada®’
a que estamos acostumbrados por parte de
muchos escépticos o charlatanes de oficie.

Este trabajo ¢s verdaderamente pionero y

como tal debe concluir haciendo la critica a
los criticos y defensores del sistema penal,
- incluso a los que con dobles morales manejan

el discurso dependiendo de los intereses de

turno o, para recordar al maximo critico del =~

sistema penal en todos los tiempos: Becca-
r1A, dependiendo de la buena o de la mala
digestién,

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ
Medellin, marzo de 1990

JOSE MANUEL GOMEZ BENITEZ: Causa- -
lidad, imputacién y cualificacion por -
el resultado, Madrid, Ministerio de
Justicia, Secretaria General Técnica- -

Centro de Publicaciones, 1988, 144
pags. :

En su manifestacion, la conducta humana
es compleja, como complejo es el estudio que

sobre ella debe hacerse con el fin de subsurir.
en la descripcion comportamental objetiva-:

subjetiva, ‘‘esa’’ particular conducta disvalo-
rada en el derecho penal. Dentro del estudio

que debe hacerse, existen categorias y concep-
tos que por las diversas aristas que presentan,
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requieren de un cuidadoso andlisis, so pena
de incurrir —por su inobservancia— en inter-
pretaciones y conceptualizaciones un tanto des-
viadas que podrian, en tltimas, repercutir en
aspectos de vital importancia tales como el
de “‘hacerle pertenecer como suyo”’ el resulia-
do (no solo fenoménico sino juridico) acae-
cido al sujeto agente por la realizacién con-
ductual en el mundo fisico. Pues bien, uno
de esos conceptos vitales a los que se alude,
es 1a causalidad; y, es la causalidad, la impu-
tacion y la cualificacién por el resultado, el
tema que trata el profesor José MANUEL G6-
MEZ BENITEZ en su monografia, que resefiare-
mos en estas lineas,

Advertimos la limitacién que supone pre-
sentar un estudio —de una temética de por
si compleja— por medio de una reseiia.

El profesor Benitez Gomez, divide en tres
partes su estudio: la primera hace referencia
al ““Estado actual de la doctrina de la relacién
de causalidad’’; la segunda, a la “‘prueba de
Ia relacién de causalidad*?, vy, Ia tercera, la
dedica al analisis de *“Problemas especificos de
los delitos cualificados por el resultado, en
especial el articulo 348 del C6digo Penal espa-
ftol”’, tema e¢ste que por referirse concreta-
mente a la legislacién y tratamiento jurispru-
dencial ibérico, no seri objeto de resefia.

Asf las cosas, digamos que el autor parte
de que la base de que el derecho y, en especial
el derecho penal, regula conductas y que estas
-—¢I cuanto a su exteriorizacién en el mundo
fenoménico— son aconteceres naturales. Pues
bien, siendo esto asi, la causalidad ““propia”
de los mismos debe ser la que le pertenece
a las ciencias fisicas naturales, entre otras co-
sas, porque no entiende —y lo considera un
contrasentido-- cdmo puede existir una *‘cau-
salidad normativa’ ajena —por ser normati-

va— a la naturaleza misma de esos acontece-
res naturales o manifestaciones conductuales.

Niega, por tanto, no solo la concepcion de
una causalidad normativa sino las diversas
teorias sobre las que se podria construir este

coneepto, tales como la de la causalidad ade-

cuada o adecuacion, la de la relevancia y la

de la conditio sine qua noi como método pa-
ra la demostiracion de la relacién de causali-

- dad. No se puede —afirma~— crear un concep-

to de causa distinto al que proviene, precisa-
mente, de la naturaleza; es por ello que para
€1, la teoria de la equivalencia de las condicio-
nes es la nica que desde un punto de vista
natural y cientifico explica lacausa, entre otras
cosas porque hablar de causas adecuadas o
relevantes, es ontolégicamente hablando un
contrasentido; las causas per se no son ni ina-
decuadas ni adecuadas.

En sintesis, Ia teoria de la causalidad ade-
cuada ‘*no interfiere en la conformidad con
la naturaleza de la tesis de la equivalendia
de las condiciones, sino en su trasladacion
al concespto de cansalidad penal v, por tanto,
en su trasiacién al terreno normativo de la
tipicidad penal’’ (pag. 21). Asi, pues, y con-
forme a lo anterior, las causas inadecuadas
no serian tipicas desde el punto de vista de
1a teoria de la adecuacién; ahi radica su vital
importancia como instrumento limitativo de
la responsabilidad objetiva en los delitos cua-
lificados por el resultado, comoquiera que,
de no aplicarse la teoria de la adecuacion,
la de la relevanciz o, en ltimas, la de la impu-
tacién objetiva por el resultado, estariamos
en presencia de una clarisima responsabilidad
objetiva puesto que, desde el punto de vista
estrictamente causal, el resultado mayormer-
te grave fue “‘producido’’ por el sujeto agente
sin que haya sido —el resultado-— realizado
dentro de un dmbito de relacion de causacién
normal; seria, por tanto, atiplco dicho re-
suftado.

También discurre el profesor GOMBZ BENt-
TEZ, €n ¢sta primera parté, sobre aspectos de
interés tales como el significado del.concepto
de relacién concreta de causalidad para la ti-
picidad; ia cuestién de la pertenencia de las
leyes causales generales a los tipos penales;
una aproximacion a los presupuestos polmco-
criminates del problema causal; funcién y con-
tenido de las leyes causales generales en la
tipicidad penal, y, por ultimo, un andlisis des-
de &l punto de vista de la causalidad de tres
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sonados casos, entre ellos, el tristemente céle-
bre procedimiento CONTERGAN (Tali-
domida),

En la segunda parte, el expositor realiza
un pormenorizado analisis respecto de la vital
importancia que en materia juridico-penal
compeorta la prueba de la relacion de causali-
dad; es asi como aborda temas tales como la
vigencia vy limites del principio positivo de
la apreciacion en conciencia de las pruebas; la
funcién y naturaleza del peritaje cientifico;
la funcion de los conocimientos cientificos
generalmente admitidos; la prueba cientifica;
el método cientifico en-la prueba penal-de
la relacién de causalidad; y, por ﬁltiﬁ“lo, o
referente a la prueba de la relaciofi de causali-
dad y el principio in dubio pro reo.

En aras de la brevedad, ¥ por la naturaleza
misma de nuestro cometido, digamos que con
respecto a la prueba de la relacién de causali-
dad, sostiene G6MEz BENfTEZ, que debe estar
afincada y fundamentada en criterios absolu-
tamente cientificos, que no se vea refutada
por su incompatibilidad con la ciencia o cien-
cias que muy probablemente habrian de expli-
car el nexo de causalidad. La prueba, pues,
en ninglin momento debe asentarse scbre ba-
remos subjetivos, sin soporte cientifico algu-
1o, so pena de adentrarse —con los perjuicios
que ello implicariaz—, en los terrenos de la
arbitrariedad, gque no son otros que los de
la injusticia. Por tanto, para ser eficaces las
pruebas deben tener una naturaleza cientifica
de forma tal que pueda emitirse sobre ellas
un concepto —también cientifico— que per-
mita al juzgador ante un caso concreto y
especifico’'y de acuerdo con la libre valora-
¢ion de la praeba, predicar la relacién de
causalidad. Se requiere que el juez pueda funda-
mentar l6gica, racional e incluso cientifica-
menie la existencia de la relacidn de causali-
dad, no obstante no existir un reconocimiento
cientifico general sobre la causa misma del
resultado. Para decirlo en palabras del autor,
“la prueba de la relacién de causalidad se
produce, pues, cuando tal refutacién no tiene
lugar, es decir, cuando en el conjunto de la
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actividad probatoria aparece, también, fun-
damentada la posibilidad cientifico natural
del nexo causal y no, por tanto, la certeza
absoluta sobre la ley causal general v, en con-
creto, scbre el mecanismo del efecto produci-
do’’ (pag. 59). —Las subrayas son nuestras—-.

Para terminar, cabria preguntarse, como ex-
plicar la exigibilidad de una teoria fundamenta-
da desde un punto estrictamente causal como

es la de la equivalencia de las condiciones para '

el predicamento de causalidad en materia juri-
dico-penal, cuando —como élmismo lo acepta—
es absolutamente imposible desde el punto de
vista cientifico, determinar cudl o cudles fueron
las causas que levaron a la produccion en el
mundo fenoménico de ese especifico resultado,
Creemos que ¢l poder determinar Ia real causa
del resultado acaecido no es, pues, un simple
problema probatorio sino una imposibilidad es-
trictamente cientifica.

Sirva lo anterior para manifestar que la Re-
vista saluda complacida la aparicion de este
trabajo que entra a engrosar la bibliografia
hispanoamericana sobre tan espincsos topi-

cos v, & su vez, invita a los estudiosos de.

las ciencias juridico-penales a su lectura; conla
esperanza de que —sobre una viva e inteligen-
te poiémica— se camine por los senderos que

conduzcan stempre aun me]or entendimiento )

de la conducta humana.
CARrLOS JAIME TAaBORDA T

Medeflin, Abril de 1990

REVISTA DOCTRINA PENAL: Teoria y
préctica de las ciencias penales, nim.

44, afio 11, Buenos Aires, Depalma,'

1988.

De excelente podemos calificar esta publi-
caci6n argentina que dirige el profesor Ricar-

do C. Naiiez. Dividida en ocho secciones, la '

Revista constituye valioso documento acade-
mico e informativo, particularmente como ins-
trumento bibliografico y de actualizacién en
materia de publicaciones.
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En su seccién de DOCTRINA, encontramos

cuatro trabajos que resefiaremos a conti-
nuacién:

— Roberto Bergatiii, “‘El control penal en

el marco de la sociclogia juridica’’. Quienes
hayan seguido de cerca el trabajo del criminé-
fogo argentino, encontraran en este articulo
una perspectiva de enfoque diferente, como-
quiera que, sin abandonar la influencia retd-
rica de Ia criminologia marxista, aborda el
tema a partir de tres hip6tesis socio-juridicas:
la legitimacion, el nivel de creacidn de la nor-
ma y el nivel de aplicacién. Es preciso resal-
tar, €n el contextode su exposicidén, dos puntos
concretos como son ¢l problema de 1a ideolo-
gizacidn del sistema de justicia, vy el surgi-
miento en los paises periféricos (1éase
Latinoamérica), de una tendencia autoritaria
a extender inmoderadamente el control penal,

— Juan Carlos Ferré Olivé, ““Los delitos
contra la Hacienda Piblica en el derecho es-
pafiol”. Un trabajo especialmente interesan-
te para los espaficles, cuyo sistema judicial
enfrenta actualmente una lucha bastante des-
consoladora contra la evasién fiscal. Como
ensayo académico su calidad es indiscutible;
no obstante, nos parece que su utilidad tedri-
ca en nuestro medio es bastante reducida.

— Mario Magarifios, **Garantias constitu-
cionales del derecho procesal penal’’, Magni-
fico trabajo de derecho procesal el que realiza
este autor. En cuatro acdpites que se refieren
al debido proceso, el derecho de defensa, la
presuncién de inocencia y el juez natural, se
concretan ideas claras, sencillas y profundas
sobre un tema que nunca deja de ser actual
en la doctrina.

— Manuel de Rivacoba y Rivacoba, *“Técni-
ca y politica en la reforma penal’. Tres hojas
llenas de verdad componen este escrito del ilus-
tre catedratico argentino. Rivacoba pone el de-
do en la llaga de la legislacién penal, para dejar
en claro con pocas palabras que la ley penal no
puede ser el producto exclusivo de 1a clase poli-
tica, ni de una élite reducida de juristas y cudn
preciso es distinguir el nivel de participacién
que tienen ambas en la génesis del ordenamien-
to punitivo. Es un articulo de lectura obligada.

En la seccion de JURISPRUDENCIA mere-
ce comentario especial el estudio de Alberto
Binder titulado “‘Ofensas a los gobernantes:
critica politica ¢ injusto penal”’, Analizando
un fallo de la Sala I de la Camara Nacional
Federal en lo Criminal y Correccional. Binder
se adentra en la dificil tarea de delimitar entre
el contenido propio de la critica politica vy
aquello que es constitutivo de injusto penal.
I'n buen enfogue del problema, donde es pre-
ciso resaltar que el aporte de Binder radica
en sefialar cudles son los elementos estructu-
rales de la critica politica para, a partir de
ellos, precisar ulteriormente cémo la critica
se adentra en el campo de lo ilicito, cuando
esos elementos delimitadores se desdibujan.

Finalmente, resulta propio sugerir la iectu-
ra del “‘Proyecto de delitos de lesa humani-
dad”’ propuesto por el Colegio de Abogados
del Uruguay, asi mismo como los juiciosos
comentarios que sobre él realiza Rodolfo
Schurmann, en la seccién de LEGISLACION
EXTRANJERA.

SERGIC UPEGUI KAUSEL
Medellin, abril de 1990
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