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Doctor _
CARLOS ESPINOSA FACCIO- LINCE
" Presidente de la COI’nlSlOIl Primera -

‘Constitucional Permanente del honorable Senado de la Repubhca '

Santa Fe de Bogota D.C.
Sefior Presidente y honorables Senad01 cs

_Presentamos el estudio’ de ponencia para primer debate del -
Proyecto de acto legislativo niimero 20/96 Senado, “por el cual se .

reforma el articulo 86 de la Constitucién Politica de Colombia”,
que tuvo a bien asignarme la Presidencia de la-Comisién Primera
Constitucional el pasado 18 de septiembre y cuya.autoria corres-
ponde al honorable Scnador Roberto Gerlein Echeverrfa en conjun-
to con otros doce he rorables Senadores. :

El proyecto de acto legislativo requiere nuestra mayor atencion, .

pues toca con una dx las mas importantes innovaciones judiciales

de la Constitucién de 1991 para la defensa de los derechos

constitucionales fundamentales y forma parte de la normatividad
constitucional enderezada a regular las relacmnes del 1nd1v1duo
“con el.Estado.

Contenido de la reforma

La enmienda del canon 86 constitucior-al se plantea en varios
aspectos que dicen relacion con los sujetos pasivos de la accién de
tutela, con el juez competente y con ciertas restrlccmnes a su
procedlblhdad que pueden resumirse asf: -

- La tutela contra miembros de la fuerza publica en servicio

activo por hechos u omisiones relacionados con el serv1010 solo

serfa procedente en tiempos de paz. - -

.- Bl funcionario Jud1c1al competente en primera instancia serfa
. el Juez de Instruccién Penal Militar. El segundo grado de compe-
tencia funcional corresponderfa al Tribunal Superlor Militar, y

- Expresamente se estatuirfa que la accién de tutela seria
improcedente contra mieémbros de.la Fuerza Publica -bajo los
estados de excepcmn de guerra exterior (art. 212 de la Carta) y el
de conmocion interior (art. 213 ibidem).

~Las dcmas reglas del articulo 86 se mantienen intactas, como las

- relativas a los sujetos’activos y pasivos -Salvo.los miembros de la

‘Fuerza Publica en los estados de excepcion mencionados-, los

términos.para fallar, la revisién selectiva de la honorable Corte

Constitucional, las cond1c1ones de procedencia y el objeto de la
accion de tutela. :

_ Sentido del articulo 86

- Son ampliamente conocidas las razones histéricas por las cuales
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 mtrodujo en nuestro
“ordenamiento juridico la innovadora figura de la accion de tutela,
que hace tiempo venia siendo aplicada en la casi totalidad de los
paises latinoamericanos bajo la forma del recurso de amparo, cuya -
creacion se atribuye a los mexicanos a mediados del siglo pasado
y cuyos rastros més antiguos se encuentran en los viejos 1nterdlctos
del Derecho Romano. : ~

Entre las razones presentadas a consideracion de la Constitu-
yente se encuentran:

- La sentida falta de garantlas para el e]ercmo cabal de los
derechos humanos fundamentales. - ‘

- La ineficacia practica de 10s mecanismos tradlclonales parasu .
_proteccion. '

- la dilacion en los procesos judiciales prev1stos por el
' ordcnamlento juridico tradicional.

- La falta de procedlmlentos eficaces y urgentes para la protec—
cién de los derechos fundamentales.

-Laexigencia planteada en instrumentos juridicos in,ternacion‘a- ]
les para establecer ‘garantias eficaces de los derechos humanos, y



Péagina 2

Martes 8 de octubre de 1996-

7

GACETA DEL CONGRESO 427

- Otros factores externos al ordenamiento juridico, como la

ancestral violacién de derechos humanos en nuestro pafs, la
presién de la comunidad internacional y el ejemplo de muchos
otros paises latinoamericanos que, fuera por via jurisprudencial,

legal o constitucional, ya habfan dotado al ciudadano de herramien- .

tas eficaces €en tal sentldo.

Ante estas circunstancias se prefiguré un mecanismo de protec-
cion de derechos de las personas que tuvieran las siguientes
caracteristicasl:

- Asumir una naturaleza subsidiaria y re51dua1 transitoria o
definitiva, segun el caso.

- Dlrlglrse contra actos u omisiones concretos de autoridades
publicas o de los particulares -en.determinadas circunstancias-
como Su objeto. -

- Regirse por un procedimiento preferente y sumario.

- Asignar potestades judiciales amplias para la proteccion de los

derechos segun la entidad de la amenaza o violacion.
- Estar legitimada para instaurar la accion cualquier persona.
- Ser aplicable frente a cualquier autoridad publica, y

- Hacerse improcedente para situaciones consumadas e irrever-
sibles.

Era tal la voluntad de reafirmar estos elementos que la Asam-
blea Nacional Constituyente, con el pleno consenso de su Comis
$ién Primera, optd. por:- -

“(...) definir en la propia Constitucion los elementos esenciales
de la figura, para evitar que, como ha ocurrido en otras latitudes,
en el momento de desarrollarla legislativamente, se la desnatura-
lice, se limiten sus alcances hasta convertirla en algo inoperante, o,
finalmente, se dé origen a sistémas e instrumentos judiciales
paralelos, fuente de interminables conflictos de competencia” 2.

Directivas internacionales

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles'y Politicos del 16
de diciembre de 1966, adoptado tempranamente por Colombia
. mediante Ley 74 de 1968, y reiterado por los articulos 93,94 y 214-
2 de nuestra Carta Constitucional de 1991, los Estados Partes
convinieron adoptar las medidas necesarias para hacer efectivo los

derechos reconocidos en el Pacto, que .se catalogaron como
inherentes a la persona humana. En ese sentido se dispuso?, ademas

_de lo telacionado con el habeas corpus:

“Garantias. 3. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violadas podrd interponer un recurso
efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida’ por
personas que actuaban en éejercicio de sus funciones oficiales.

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del

Estado, decidird sobre los derechos de ioda persona que interponga

tal recurso, y desarrollard las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que
se haya estimado procedente el recurso”.
" La tutela creada en Colombia apenas -en 1991 representa el

' - acatamiento a esta directiva internacional y hasta tanto se mantenga,

vigente el Estado de Derecho no pueden concederse restricciones
a la proteccion de derechos fundamentales.

Argumentos de los proponentes

A pesar de que nuestra Constitucion es enfética en incluir a
todas las autoridades ptiblicas como destinatarios de la accién de
tutela, para poner término a una larga tradicién de violacién de
derechos fundamentales por parte de representantes estatales y de
" particulares, los honorables Senadores que suseriben la iniciativa

 Se proponen excluir la Vlgen01a de la tutela durante los estados de

excepcion.

~ El articulo 86 or1g1nal de la Constitucién permlte invocar la
accion de tutela “en.todo tiempo y lugar”, en armonia con el
Derecho Internacional, que precisamente enfatiza la urgencia de
controles frente a los actos y omisiones de los miembros de la
Fuerza Piblica bajo los regimenes de excepcion.

Enel proyecto de acto legislativo se propone recortar el alcance
de la accion de tutela con el argumento de que “en algunos casos
se han dictado decisiones de tutela que van en contravia de la
filosofia que conlleva la profesién de la milicia”. Frente a esto cabe
recordar que los regimenes de excepcion son todavia, a pesar de las
circunstancias de crisis, Estado de Derecho.

No seré posible entonces negar al amparo de graves perturbacio-
nes los nicleos esenciales de los derechos fundamentales consa-
grados constitucionalmente; ni mucho menos inhibir los mecanis-
mos de proteccion de los derechos, como serian: el habeas corpus
respecto del derecho a la libertad o la accién de tutela respecto de
los demés derechos fundameéntales.

. Antecedentes historicos

Para valorar mejor la importancia de mantener un enfoque
ampliamente garantista de la accién de tutela conviené recordar
algo de nuestra historia constitucional en materia de estados de
excepcion y releer las fuentes ideolégicas que inspiraron las -
libertades piblicas que hoy conocemos.

La permanencia endémica en el estado de sitio baJo la anterior
Carta politica hizo decir al Ex presidente Eduardo Santos a
proposito del Acto. Leglslatlvo 01 de 1960 modificatorio del
célebre articulo 121 que:,

“Entre todos los problemas de orden constltucmnal hoy existentes
en Colombia no hay sino una de urgencia evidente y de gran verdad
incalculable: el articulo 121,-que autoriza al jefe de Estado para
declarar turbado el orden piblico y en virtud de esa determinacion lo

‘inviste de las més amplias facultades y de méaximos poderes. (...) Sea

cual fuere su andlisis gramatical y juridico, es lo cierto que 'se ha

" prestado para suprimir, lisa y llanamente la Constitucion, para acabar.

con las garantias constitucionales y los derechos civiles y politicos;
para introducir una autocracia sin limites™.

. Por su parte, el tratadista Agustin Diaz Arenas se refiere al
sistematico recurso del estado de excepcion anterior a la Consti-
tucién de 1991 como la ‘subcultura de la ley marcial’>.

La Carta Politica de 1991 recogid estas inquictudes y otorgé
garantlas judiciales eficaces a las libertades publicas, sin que
vieran comprometidos los derechos e intereses del Estado. El
honorable Congreso de Colombia, en ejercicio de su poder cons-
tituyente secundario, tiene el deber moral y juridico de mantenerse
en esta linea acorde con los postulados basicos de un Estado Social
de Derecho. No podemos perpetuar el pasado abogando por
mayores atribuciones discrecionales para el gobierno y las Fuerzas
Militares en los estados de excepcmn ni suprimir la accién de
tutela en estos periodos de Crisis. : -

1 Gaceta Constitucional niimero 56 del lunes 22 de abril de 1991, p. 14,
columnas 2 y 3. Gaceta Constitucional nimero 24 del miércoles 20 de marzo de
1991, p. 4, columnas 2y 3.-

2Gaceta Constitucional mimer6 77 dellunes 20 de mayode 1991, p. 7, columna
1y p. 9, columnas 2 y 3. Ponencia del Delegatario Juan Carlos Esguerra

- Portocarrero.

3 Parte I1, articulo 2 numeral 3° del Pacto;

4 CHARRY SAMPER, Héctor.La Reforma del articulo 121 de la Constitu-
cién. Bogota. Imprenta Nacional, 1962, pag 9. Citado por Pedro Agustin Diaz
Arenas. ‘
5 La Constitucién Politica de Colombia 1 991 Procesos, Estructuras y
Contexto. Temis, 1993, pag. 340.
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Entendemos la levmmldad como-la achesion socml al orden
democrético de ld Co rta Politica vigente, la cual se debe en buena
medida a la plena vigencia de los derechos fundamentales ampa-
rados por.la accién de tutela, universal y eficaz, que permanece at

alcance de todos los -colombianos. Reformar tan drasticamente el

articulo 86, como lo proponen los honorables' Senadores autores

del proyecto,implicaria menoscabar la legitimidad del Estado y de

sus autoridades ante los ciudadanos.

El argumento de la prevalencia del interés general sobre el
particular, io.puede extremarse hasta el punto, de mutilar el control
que por medio de la tutela, podrian ejercer los ciudadanos y al
grado de vigencia de los derechos individuales. Es bueno destacar
que en el articulo 6° de la Ley 137/94, Estatutarla de los Estados
de Excepcion, se ha establemdo que: .

~ “En caso de que sea necesario hmltar el ejercicio de algun"
derecho no intangible, no tratado en la-presente ley, no se podrd

afectar su niicleo esencial y se deberdn establecer garantias y
controles para su eje ccicio”. (Resaltado fuera del- texto)

El propio régimen estatutario de los ¢stados de excepcion
declara su propdsito parantista en el incisosegundo del articulo 2°

~ de la referida Ley 137/94, en los siguientes términos:

“La ley también iiene por objeto establecer los controles al
ejercicio de las facultades excepcionales del gobierno asi como
las garantias para proteger los derechos humanos de conformidad
con los tratados internacionales”. (Resaltado fuera del texto)

"“En la jurisprudencia colombiana también ha hecho carrera la

doctrina alemana de los niicleos esenciales de los derechos, como™
“¢riterio clave para establecer hasta dénde pueden restrmglrse los

derechos en tiempo de paz y en estados de excepcion. Eduardo

_Cifuentes Mufioz, Magistrado de la honorable Corte Constitucio-
'nal, da cuenta del tratamiento de este tema en la doctrina compa-

rada y nacional a partir de la entrada en VlgOI de la Constitucion
de 1991. La teoria se funda en‘la idea de que “el contenido de los
derechos fundamentales no deriva de la ley sino de la Constitucion,
por lo cual las intervenciones delJegislador deben ser excepciona-
les, limitadas, mensurables y estrictamente reguladas”. Su relacion
con las situaciones de crisis es enfatizada por el Magistrado

Cifuentes Muifioz, pone de presente la tendencia abusiva sobre los

derechos fundamentales de las medidas de excepciond.

El caso reciente del Juez Promiscuo municipal de- Albama'
Caquetd, que expidi6 el 16 de agosto de 1996 una orden de tutela;

cuyo incumplimiento derivé.en una sancion de arresto por desacato
a.la orden judicial en contra del sefior Comandante del Ejército,
General Harold Bedoya Pizarro;'y de un General de Brigada, fue

ciertamente motivo de alarma en las filas del ejército. Mas, por un
evento excepcionalmente {inico, no pueden borrarse de un plumazo
- los beneficios de este instituto; aunque si podria examinarse la
A'p051b111dad de que un juez mas calificado fuera el competente para

conocer de las solicitudes de tutela contra los‘oficiales de la Fuerza
Publica, como se propone més adelante en esta-misma ponencia.

Quiero recordar que cuando el honorable Congreso de Colom-
bia discutié y aprdbé la Ley Estatutaria de ‘los Estados de
Excepcién asumi6 una firme posicion en-el sentido de que la accién
de tutela procedia en circunstancias de crisis, lo cual se: exphclto

-en el articulo 57 de la Ley 137 de 1994:

“La acci6n de tutela procede aun durante los estados de excepcion,

en los términos establucidos en la Constitucion y en las disposiciones -

legales vigentes que la.reglamentan. Por tanto su presentacion y
tramitacién no podran ser condicionadas o restringidas”.

No puede ahora este Parlamento, contraviniendo su propia -

voluntad garantista, disponer lo contrario mediante una enmienda
constitucional. - ’

Mediante la sentencia C-179-del 13 de abril de 1994 de revision
de constitucionalidad deia Ley 137 estatutaria de los estados de
excepcion se definio que

“Dicha accion, al tenor delo dispuestoen el artlculo 86 dela Ley
Suprema, puede ser ejercida “en todo momento y lugar”, esto es,
que opera no sélo en tiempo de normalidad sino tamblen de
anormalidad institucional (...). - ,

“En efecto, viola el articulo 86 ‘de la Constitucién Nacional el _
que se establezcan normas que restrinjan la presentacion de la
accién de tutela o condiciones que la limiten o hagan nugatoria,

pues la accién de tutela puede ejercitarse en toda época, este ono -

alterado el orden piblico ()
“Si esta accién encuentra ]ustlflcacmn en tlempos de paz, atin

‘més la encontrard dentro del régimen excepcmnal de guerra
-extérior, conmocion interior 0 emergencia econémica, social o

ecoldgica, durante los cuales el poder de las autoridades es mias
amplio, lo que puede conducir a abusos o extrahmltacmnes que -
llevan violacién de tales derechos”.

“Asf- las cosas, 16 le es permitido al legislador ord1nar10 )
extraordinario en mnguna epoca restringir, limitar o suspender el
derecho de ejercer la accion de tutela”.

Otros efectos de la propuesta
La pdsibilidad sugerida en el Proyecto-de que sea la jurisdiccic’)n

“penal militar’ qulen avoque el conocimiento de la accidén de tutela

contra los actos it omisiones de los miembros de la fuerza. pablica
merece también un reparo especial, por una razén fundamental: la

‘técnica de subordinacion y mando que recae sobre sus miembros

Hace de ella una Jurlsdlccmn no apta para el control de sus propios
actos u omisiones.

Todo organismo-de control cualquiera que €ste.sea, debe gozar

-de la independencia necesaria para tomar decisiones. ;Como

podria, en efecto, ser efectivo un organo militar de control que -por -

' sus caracteristicas especmles de jerarquia de mando y de obedien-

cia debida a sus superiores- no estd en condiciones internas y
externas, a pesar de su buena voluntad, para tutelar efectivamente
derechos fundamentales en contra de sus propios miembros?

Por otra parte, cabe oponer que con esta propuesta $e estarla
erigiendo a la jurisdiccién penal militar en juez sobre los derechos
fundamentales de ciudadanos civiles y dirimir conflictos en los que
la propia institucion castrense toma parte, lo cual es a todas luces,
inconveniente. (Sentencias C-592 de 1993, con ponencia del
doctor Fabio Mordn Diaz, y Sentencia C-141 de marzo 29 de 1995,
con ponencia del doctor Antonio Barrera Carbonell).

Debe mantenerse, en opinién del suscrito Senador ponente, el
principio democratico tradicional segin el cual los derechos
civiles deben ser tratados por autoridades civiles, de la misma .
manera que el canon 213 de la Carta preceptiia que: “en ningtin caso

los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal

militar”. Tan claro y civilista mandato del Constituyente de 1991
se verfa menescabado si los ciudadanos no pertenecientes a las
Fuerzas Armadas hubieran de solicitar el amparo de sus derechos
fundamentales ante jueces y trlbunales militares.

~ Propuesta alternatlva

" Puede plantearse, no obstante, una suerte de fuero que permita
modificar la competencia del juez de conocimiento de las tutelas
dirigidas contra los actos u omisiones de los oflclales de las fuerzas.
militares. - :

6 Revista Foro. Santa Fe de ]‘?:Ogoté, nimero 21, septier_nbfe de 1993, pps. 13-27.
. j ) . . . )
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-En tal sentldo el suscrito Senador ponente sugiere la p051b111dad
de que medlante un Proyecto de Ley Estatutaria se a51gne la
competencia especifica para conocer de estas tutelas en primera
instancia a los Tribunales Superiores o Tribunales Administrati-
vos, asf como para la tutela contra los medios de comunicacién
existe hoy, por mandato del Decreto 2591 de 1991 una competen-
cia especial en favor de los jueves de circuito.

Significado de las reformas . - -

Lavocacién de permanencia de una Constltucmn hacia el futuro .

tiene el sentido de evitar reformas constitucionales que no sean
estrictamente 1nd1§pensables y controlar que, en caso de darse,
sean acordes con los principios fundamentales del Estado Soc1al
de Derecho y coherentes con los compromisos 1nternac1onales
adquiridos.

Por esta razén el poder constituyente derivado del honorable
Congreso de la Repiblica debe propugnar por conservar hasta
donde le sea posible los contenidos sustanciales que el Constitu-
yente ha prefijado, cumpliendo de esta manera con el deber de
reconocer la fuerza normativa de la Constitucion, cuyo efecto
primordial comsiste en evitar el sacrificio de la dimensién normati-

.va de la Constitucién ante-las tensiones y fuerzas actuantes en la
realidad. La Constitucion entrafia un.deber ser que ha de respetarse.

“Voluntad de Constitucién es lo minimo que se reclama del
Legislador. Consiste en una actitud de conviccién en favor de un
orden normativo estable -como garantia frente a coyunturas-. El
Ordenamiento juridico precisa de una constante legmmacmn la
cual no s6lo depende de su racionalidad intrinseca sino también de-
los actos de voluntad humana tendientes a su realizacién. Tales
actos de voluntad humana se reclaman especialmente del honora-
- ble Congreso de la Reptblica, dado que es el organo al-cual
corresponde constitucionalmente la delicada mision de reformar la -
Carta mediante su poder constltuyente secundario.

La figura de la acci6n de tutela, por ostentar ese rango constitu-
cional y por su profundo significado. politico de proteccién de las
garantfas fundamentales, debe gozar del méximo respeto y cuidado
cuando se trate de cambiar el rumbo originalmente trazado por la
Asamblea Nacional Constituyente. :

Proposicion final

Por las razones expuestas de indole doctrinario y juridico-
constitucional, solicito a la Comisién Priméra del honorable
Senado de la Repubhca dar primer debate e improbar el Proyecto
de Acto Legislativo nimero 20 de 1996 Senado, por el cual se
“reforma el articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia.

Con respeto y consideracion, _
Mario Uribe Escobar
Senador de la Republica.

H ok ok

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE Y ACLARACION
DE VOTO AL PROYECTO DE LEY NUMERO 18 -
DE 1996 SENADO, 112 DE 1996 CAMARA
por medio de la cual se dictan normas tendientes a combatir
" la delincuencia organizada 'y se dictan otras disposiciones.
Santa Fe de Bogotd, D. C., septiembre 25 de 1996
Honorable Senador ,
CARLOS ESPINOSA
Presidente Comision Primera
Senado. i
L. C.
Respetado sefior Presidente:

En compaiifa de otros muy distinguidos Senadores, me hizo
usted €l honor de designarme coponente del Proyecto de ley

nimero 18 de 1996 Senado, titulado, por medio de la cual se dictan
normas tendientes a combatzr la delincuencia organizada y se

dzctan otras disposiciones.

Como quiera que existen diferentes y ademds encontradas
-opiniones entre los ponentes expresando mi mayor respeto para
con las expresadas por quienes me acompafian en el presente
encargo me permito formular las mias.

L. Consideraciones generales

Se ‘echa de menos, tanto en el articulado como en. la exposicién
de motivos, la falta de una filosofia general en relacion con el tema
que asume el proyecto en referencia, tema que, -por lo demas y lo
saben quienes trajina, asi sea sélo un poco, por los campos del
derecho-, es fundamental en el momento que se vive, en Colombia
y en el mundo, pues con verdad ha sido dicho que este fin de siglo,
y altn mas el Vemdero han sido y seran la era de la delincuencia
organizada. Otros, cdn mayor temblor en la expresion, han asegu-
rado que la préxima centuria lo serd la de las mafias. ‘

Al hacer un somero anélisis de estas c1rcunstanc1as se pueden
adelantar dos conclusiones iniciales: '

1. Deberian existir dos partes, diferenciadas clararnente, tanto.
en las leyes sustanciales como :en las procesales penales, que

 tratardn, respectivamente, la llamada delincuencia comin o tradi-

cional, por una parte, y la delincuencia organizada, por otra, y

~ 2. Se deberian revaluar muchos conceptos de la ciencia penal
decimonoénica, tradicional o garantista. Traemos un solo ejemplo:
el de la. resociacién, tan -caro para algunos, que debe tener
aplicacion para el delincuente-ocasional o individual o tradicional,
pero que no puede pensarse con los mismos pardmetros cuando se
trata de ciertos altos, permanentes, preparados, graduades, inteli-
gentes y muy conscientes cerebros de la delincuencia organlzada
e industrializada.

Ello es lo que trataremos de establecer a continuacién.

La delincuencia organizada, como bien lo indica su nombre,
constituye una institucién creada por uno o més cerebros humanos,
planeada su estructura y actividad con frialdad en el animo y
desarrollo mas o menos prolongado en el tiempo, indica, por lo
tanto, una voluntad y una inteligencia orientadas a conseguir
provechos ilicitos, hasta tanto el Estado logre desmantelar su
funcionamiento o hasta tanto los actores principales resuelvan

“cesar en su accionar delictuoso. No acontece lo mismo con la

delincuencia tradicional.

En este dltimo caso, la capacidad. intelectual de la persona no es
tan relevante, al paso que en el primero se trata de sujetos con un
buen cuociente intelectual y puede asegurarse, lamentablemente,
que a mayor intelecto mayor eflcacm dehctlva y por lo tanto mayor
dafio social. :

"El primer tipo de dehncuencm por su naturaleza, tiende a
extenderse cuando no a reproducirse. El término de industrializada
asi lo indica, pues mientras la relacién costo-beneficiario sea
favorable, d1chos criminales buscaran mayores mercados, 0 sea,
-que tratardn de ampliar su radio de accién. En el propésito de
maximizar sus ilicitas ganancias, reinvierten, como lo haria ‘cual-
quier empresario honesto, sus “utilidades”, y as{ los tentdculos-de
esta clase de ilicitos se van extendiendo y, mas grave aun, se van
reproduciendo. Tanto es ello asi, que hoy dia la proporcién entre
los delitos tradicionales y los procedentes de la delincuencia
permanente, es mucho mayor en favor de esta Gltima.’

En los casos de la Jelincuencia organizada hay una especializa—
cién en los roles que cumple cada sujeto. Mientras mds arriba se
encuentre el personaje, menos participacion material tendra en los
hechos, y, por ende, mayor dificultad para consegulr su identifica-
cién y encausamiento.
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~ "Consecuente con lo anterior, mientras a la justicia le es menos ‘
dificil identificar a los actores de abajo, e inclusive a los interme-
~dios, para someterlos a proceso y a sancion, le es mucho mas

laborioso dar con las-cabezas de la organizacion. Pero, ademas,
mientras tales directivos permanezcan en actividad, fécil les es'

encontrar personal de recambio o entrenar nuevos individuos para '
- suplir las bajas en su némina delincuencial. '

Esa organizacion y especmhzacwn hacen que la delincuencia de

esta clase sea cada vez mas sofisticada, cada vez mas eficaz y
efectiva -en la realizacién de sus propoésitos. El dafio social
generado por la misra, por lo tanto, cada vez serd mayor.

Asi como en las emprésas se crean cadenas, fusiones y alianzas,
asi se desarrolla en ciertos casos la delincuencia organizada. Es
mas: como cualquier institucién productiva que busca mercados

en el exterior, asi la delincuericia sofisticada se €éxpande hacia otros
-pafses y se convierte en delincuencia internacional.

Como los proventos de este tipo de delincuencia son elevados,
los actores de la misma se ven obligados a crear otros organismos
encargados de manejar dichas ganancias, de lavar sus activos, de

ingresarlos en la economia normal, con 10 cual se crean distorsiones

y nuevas cadenas delictivas.
Para poder accionar con mayor libertad, o para defender.o

aumentar sus dreas de accion, o para conseguirla impunidad, esta
clase de delincuentes recurre a la creacion de otras organizaciones

atn mds peligrosas. Es el -caso de los sicarios. O pervierten a la
sociedad y a los representantes del Estado, pues su capacidad
econdmica tan sefialada les otorga una- mayor capa01dad para
COITOMmpET. :

Un estudio realizado por el Ministerio -de JUS’[ICIa y publicado
en octubre 31 de 1995, sefiala en su paglna 16 la tipologia de dichas
organizaciones crlmmales asi:

- Estructura jerarquizada. -

- Tendencia a la modernizacion.
- Divisién del trabajo. | ‘
- Actitud deshumanizada.

- Ajusticiamientos al interior y enfrentamlentos entre bandas 0
mafias.

- Bstructura organizativas tendientes a volver a sus miembros
inasibles € invisibles.

- Utilizacién de 1n1mputables
- Amplias redes de inteligencia y. contrainteligencia, con apoyo

' logistico para enfrentar con la fuerza a los organismos del Estado.

= Solidez patrimonial.
- Algunos de ellos trabajan con exclusw1dad enla orgamzacwn

‘mientras contratan, de.manera eventual, con otras labores especi-

ficas y transitorias.
- Son habitualmente generosos para con las actividades sociales

. y comunitarias; y, abro comillas, pues lo dice el Ministerio “estdn

listos a contribuir cuantiosamente "a las-campafias. de lideres
politicos de todos los partidos a fin de mantener su favor, partici-
pando a través de ellos en la toma de decmones” y cierro las
comillas.

Para dar una muy leve idea de como este fenémeno nos afecta,

“dicho estudio sefala tres clases de.delincuencia organizada en

nuestro pais: la guerrilla, las bandas y las mafias. Pero, y esto hay
que decirlo con claridad, la triste realidad colombiana nos muestra
como llevamos la- delantera en el mundo en materia de una cierta
delincuencia orgamzdda internacional, la més sofisticada, la mas
poderosa-y la méas dafina de las mafias, el sumum de las mafias: -
el narcotréfico. '

Pienso que con estas consideraciones quedan en claro las dos

conclusiones que anticipamos al comienzo de este capitulo: dife-

renciacién mas radical en el tratamiento de estos dos tipos de
delincuencia y revaluacién de muchos de-los criterios garantistas,
los que, de paso sea dicho, hoy no acogen las constituciones de los -
paises més civilizados. l.a resocializacion, por ejemplo, no es igual
de aplicable al delincuente profesional, al delincuente intelectual,
al redomado delincuente que practicamente no sabe sino delinquir..
La pregunta, en este caso, es muy sencilla y es individual: ;Creen
los honorables Senadores que si a Pablo Escobar lo hubiese podido
juzgar y condenar el Estado colombiano, habria sido razonable el
desgaste consiguiente al tratar de resocializar a semejante personaje‘7 ’
II. El proyecto en cuestion :
No ‘comparte quien suscribe estas consideraciones, los concep-
tos expresados por. los ponentes al estudiar cada uno de los
articulos de la iniciativa. Cree que el sistema de las multas esta
bien orientado y oplna que la graduaci6n de las penas también. Tal
vez algunas deberfan ser mayores en ciertos casos. Igual opina en
el tratamiento que se les da a las personas juridicas en la iniciativa.

Quien firma estas consideraciones se permitira proponer varios.
articulos adicionales que se refieren a los. siguientes temas:
beneficios por confesion, disminuyéndolos; beneficios por sen-
tencia anticipada, disminuyéndolos; discusion sobre la conve-
niencia de la audiencia especial. En todo caso, mantenimiento de
los beneficios por colaboracién, contenidos en el articulo 369A del
Codigo de Procedimiento Penal -

No se adwerten en la exposicion de motzvos las razones

vdlidas por las cuales el Gobierno propone dejar ld confesion y

la sentencia anticipada, pero desmontar el instituto de los bene-

' ficios por colaboracién eﬁcaz

_ Si el titulo del proyecto, “para combatir la dehncuencm organi-
zada” se acompasa con €l contenido, la orientacion debié ser muy

~ otra. La confesién, y también la sentencia anticipada, que es una

manera de confesion después de que el sindicado conoce el estado
de los cargos que se le hacen, solo benefician al encausado, lo
afectan a €l, con exclu51v1dad pero no son instrumentos para
desmantelar las orgamzacmnes delincuenciales. Si lo es, y lo
utilizan todos los paises, el instituto de la delacién y de los

- beneficios por colaboracion. Que el miembro de la banda de-un -
- poco mas abajo delate a otros de su nivel o de més arriba, si podria

ser eficaz. Esto lo usan los paises, porque las labores de investi-
gaciony de inteligencia ya no les alcanzan, aun a los méas avanzados
en estas labores, para perseguir a los delincuentes organizados.

~Ya se_ha colocado un claro ejemplo y es el de las bandas
dedicadas al secuestro. Si la justicia lograse aprehender a quien se
dedico a las tareas de vigilar al secuestrado, caso de aprobarse el
proyecto tal y como viene, el mensaje para dicho vigilante serfa: si
usted confiesa, si se acoge a la sentencia anticipada, recibird
determinados beneficios, pero si denuncia a otros miembros, a los
delincuentes de mas arrlba no recibird ni un dfa de rebaja en su
pena. ;Coémo puede adelantarse, s6lo con tales instrumentos, una
politica de desmantelamiento de las bandas dedicadas al secues--
tro? Este coponente sefiala; con regocijo, el que el sefior Ministro -
Medellin, haya aceptado en intervencidn ante la comision que debe
incluirse el beneficio por- colaboracién, asi como deplora, igual-
mente, que Otros coponentes pasen por alto la derogatoria que

- contiene el proyecto, con io cual se indica que 'se esta de acuerdo
.con desmantelar dicho instituto. '

Claro_que la llamadz politica de sometimiento debe¥evisarse.

.Y lo primero_en el andlisis serfa lo desacordado de algunos

instrumentos que trae la Ley 81 de 1993. Tal es la cantidad de los
beneficios y el arbitraric inonto de los mismos en ciertas figuras,
que se le dio al delmcuentc un menu tan amplio, que él se podra

N
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satisfacer, pero no la justicia. Por ejemplo, el beneficio de una sexta
parte por confesion mas una tercera por sentencia anticipada, ha
hecho que los otros tipos de colaboracién no funcionen, pues la

- consideracion del sindicado es elemental: en tan amplia oferta me .

acojo a aquellos sistemas que menos problemas me pueden traer,
y la delacién, comr o se sabe, puede estar entre los que més.

Pero la solucién no es acabar con los beneficios por colabora-
cion. La solucion estaria mas bien en dlsmlnulr los otros y darle
mas amphtud a este dltimo.

Otro estudio del Ministerio de Justicia, pubhcado en mayo 5 de
1995 bajo el titulo de “Informe de la Comisién Evaluativa sobre la
Ley de Sometimiento a la Justicia”, consigna en sus.paginas 29 y

30 lo siguiente en relacion con los beneficios por colaboracién: -

“Reconoce la Comision que disponer en el ordenamiento juridi-
‘co de normas orientadas a obtener del delincuente una colabora-
cién eficaz puede ser ttil para lograr el- ObJCthO de afianzar el
estado de derecho, de hacer efectivo el imperio de 1a ley penal y,
conmgmentemente de sancionar a quienes infringen sus prescrip-
. cidnes con penas que resulten proporcionadas-al dafio que los

“delitos provocan enla sociedad. Valiéndose de este instrumento es
posible, asi mismo, llegar a desarticular organizaciones criminales,
con capacidad de acumulacién de verdaderas fortunas, con aptitud
de reproducc1on permanente y con inmenso poder-de.destruccion
y dano™.

Para aprec1ar cOmo podrla orientarse la disCusién alrededor de
este tema, seria importante tener presente las acertadas considera-
ciones y recomendaciones que trae ese estudio, verificado por una
Comisién que estuvo integrada por ¢l doctor Carlos Estebin

~ . Jaramillo, Presidente en ese entonces de la Corte Suprema de
Justicia, por el doctor José A. Bonivento, Presidente en esa fecha

del Conséjo Superior de la Judicatura, por el Fiscal Valdivieso
Sarmiento, por el doctor Orlando Vasquez Veldsquez, Procurador
General de la Nacién y por el doctor Néstor Humberto Martinez,
en esas calendas Ministro de Justicia.

~ También considera quien firma este informe, que los beneflclos
por estudio, trabajo-y ensefianza deben limitarse, volverse menos
~amplios.y tener un limite cuando se trata de los altos mandos de la
delincuencia orgamzada El estudio, por ejemplo resocializa al
.dehncuente comun, que en ‘muchas ocasiones puede actuar por
ignorancia, pero quicn sabe si tales institutos producen positivos
efectos ¢n el inteligente y preparado delincuente intelectual,
‘organizado y muy racional. -

El tema del concurso debe tener un tratamiento diferente‘ la
tasaciéon de las penas deberd incluirse, en cuanto a criterios -

espec1flcos para evitar que en todos los casos los jueces se vayan
por la via del mlnlmo como parece ocurrir con desalentadora
- frecuencia.. : :

También opina quien firma el presente analisis, que es del caso
proponer la derogatoria de otros articulos de la ley penal, ademas
de los considerados en ¢l proyecto, y que serfa oportuno revisar y
reformar otros, para asi acercarnos un poco mas al objetivo de

combatir la delincuencia organizada. chhos articulos y las pro-
puestas concretas se presentaran en el transcurso de las respectivas

discusiones.
~Fundamentado en lo anterior, me permito proponer:

Désele primer debate al Proyecto de ley nimero 18 de 1996
Senado, tgniendo ¢n cuenta las con51dera010nes contenidas en el
presente informe.

Del sefor Preqdente con toda atencmn

Luis- Guzllermo Gzraldo Hurtado :

Senador.

- ACLARACION DE VOTO -
‘Para la Ponencia para primer debate en las Comisiones Primeras

- Conjuntas del honorable Senado de la Repiiblica y de la honorable

Camara de Representantes, relacionada con el Proyecto de ley
namero 18 de 1996 Senado-y 112 de 1996 Camara

Nos permitimos anunciar nuestro Voto afirmativo a la ponencia

de que trata el anterior titulo, con las aclaraciones que formulare-

inos a continuacién como soporte de esta determmacmn
Punibilidad
Nuestro® Codigo Penal (Decreto 100 de 1980) reglamenta la

. punibilidad en el titulo IV del Libro Pr1mer0 (parte general) en cinco

capltulos a saber:
Capitulo L. De las penas - articulos 41 a 59A.
Capitulo I De las circunstancias - articulos 60 a 67.
Capitulo III Condena de ejecucion condicional - articulos 68a71.
Capitulo IV. De la libertad condicional - articulos 72 a’75.
Capitulo V. De la extincion de la accion y de la pena - artlculos

76 a 75. ~ .

Por su parte el Proyecto de ley nimero 18 de 1996 Senadoy 112-_ ‘
- de 1996 Cédmara, propone la modificacion de los siguientes

articulos del c6digo Penal, referentes a la punibilidad en términos
generales:,

Los articulos 42, 44, 46, 49,58 y S9A del CapltulosI De. las

penas.
E igualmente en el titulo sobre punibilidad general, Capitulo I1.

De las circunstancias, se proponen dos articulos nuevos (63A y '

63B).
De las penas

“La pena es el tercero de los elementos dentro del clasico triptico

del Derecho Penal: delito, delincuente y-pena.

La penologia es la rama de la 01enc1a cr1m1na1 que se ocupa del

castigo del delincuente.

El estudio de la pena, como medio d1recto de lucha contra el

delito,. constituye tal vez el mas fundamental capitulo de la

‘penologia. Ella no se limita al andlisis descarnado de las penas

establecidas en los Codlgos sino que las estudia en funci6n de los
factores de la delincuencia, de su entorno, de instituciones preven-
tivas y postcarcelarlas etcétera, en’ fin, en virtud de factores

enddgenos y exogenos que 1nﬂuyen necesarlamente en la conducta

criminal.

Al surgir 1a nocion de la falta.0 delito aparece igualmente como
su consecuencia, e histéricamente aparejada a €l, la- idea del
castigo.o.la pena. Conviene premsar desde ahora que pena no
equivale a sancion, concepto €ste de mds reciente cufio, obra de los
positivistas del Derecho Penal, para quienes toda pena constituy‘e

‘una sancién, mas no a la inversa, o sea, que no toda sanc1on
constltuye una pena.

Los origenes histéricos de la. pena 1nd1can que ésta comenzo

siendo venganza prlvada que involucraba también a la familia del

ofensor, fue la ciega reaccién del ofendido contra las personas o
cosas relacionadas con el ofensor que hallare a su alcance. Otras

- opiniones consideran tales venganzas‘como hechos guerreros, sin -

el menor asomo de pena.

Cuando ]a venganza tiene cardcter publico, es decir, cuando
resulté impuesta por el jefe de la tribu, del clan-o de la familia,
aparece regulada y limitada por el poder de la autoridad en forma

de ley del talion, todav1a exprcsmn de una barbara concepcién-de
‘la pena.

A esta prlmera etapa histérica en que la venganza constituia el
fundamento de la pena se le llamé por algunos tratadistas expiatoria
0 1nt1m1dator1a
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“Es a la 'época a la cual intentan regresarnos algunOS'
fundamentalistas de la penologia al pretender implantar leyes con

penas exceswas y sin consideracion a factores Sub_]e'[IVOS esen01a—

-les- en estas determmacmnes a los cuales nos referiremos mas

adelante.

Una ségunda gran fase esaquella en que la-pena, inspirada en un
sentido correccional, se “humamza” ala par con la modermzac1on :
- de las cérceles.

“ Von Liszt, Prins, Garraud, Al'imena etcétera, sostienen qu’e la
principal func1on de la pena es:la defensa social contra las acciones
antisociales. :

Y. fue premsameme Alimena quien acufid la excelente smtesm.

de esta moderna concepcién de la pena al afirmar que “la pena debe
alcanzar el maximo de defensa somal conel m1n1mo de sufrlmlento

. 1nd1v1dual”

Aquien Colombia, a contrario sensu, se estlma que a un maximo
de defensa social debe equivaler otro maximo de sufrlmlento
individual en la pena.

Al evolucionar el concepto de pena, evoluciond también el tlpo -

y crueldad de las sanciones.

La primera época fue marcada por las penas barbaras como
sefiales con hierros candentes en el cuerpo de los delincuentes que

~ tenian la finalidad de someterlos al escarnio piblico; la-mutilacion
-de miembros, la introduccion en canastas cerradas en compainia de

animales diversos, la horca, la sepultura bajo tierra del delincuente
vivo o las penas que iban desde la inusitada publicidad de la
sentencia condenatGria hasta el paseo del penado desnudo y
montado sobre un burro, o la ptiblica y obligada confesion en-alta
voz en la plaza puibl:ca en medio de la multitud curiosa.

‘La humanizacién de las penas en la era contemporanea fue

‘lograndose poco a poco. Hubo épocas, aiin no desaparecidas del

todo, en que se aplicaron las penas con el aprovechamiento de las
fuerzas fisicas del sujeto, para las minas y galeras, obligandolos a
trabajos forzados;.y otras no menos aﬂlctlvas como el destierro y
la conflscacmn

Atin en el siglo XX paises de mdlscutlda cultura mantuvieron

algunas penas durisimas, como ocurrié en Inglaterra con la del.

14tigo y en Estados Unidos con la esterilizacién. Paises del A51a y

‘Africa todavia las conservan.

En Colombia se ha tenido, por lo menos formalmente una
tradicién juridica muy antigua de abolicion de las penas corpora-

les, o sea aquellas qr:e tienden a destruir el cuerpo o aﬂ1g1rlo por _
la mut11ac1on de miembros. '

Los mas 1mportantes tratadlstas del Derecho Penal se han
preguntado: ;Por qué y-para qué el Derecho adopta estas forrnas
extremas de sancion: 7 ‘

Un poco més adelante analizaremos a espacm las respuestas que-
al respecto han dado las diferentes escuelas y miraremos puntual-.
‘mente cudles son la tendencias prevalecxentes en la propuesta

gubernamental, asi como sus inconvenienies y ventajas.

Para nuestro sistema penal existen las siguientes penas pr1n01-
pales (art. 41 C.P.):

1. Prisién

. .-2. Arresto, y - N

3. Multa . , o )
A ellas principalmente nos referiremos en este documento, por

* constituir materia central de la propuesta gubernamental en el

proyecto que analizamos. : -

* En los primeros nueve (9) articulos del proyecto de ley estudla- _

do se endurecen las penas, todas ellas, para toda clase de hechos

delictuales, en 1a medida en que, como lo advertimos al principio,
tales disposiciones encuadran en la parte general del Cédigo Penal
aplicable a todos ellos _
En efecto: 4 :
Se amplian las penas accesorias (art. 42 C. P.)) en el numeral 40
al extender la. prOhlblClOn de ejercicio deun arte, profesion u oficio,
a las actividades de incustria y Ccomercio.

" En la misma direccién se crea un.numeral adicional (82) que

‘establece la responsabilidad penal de las “personas Jurldlcas

sociedades (sic) u orgamzauones” ordenando su suspensmn hasta
por ocho (8) afios. -
Se amplia la pena de Arresto de cmco (5) a diez (10) afios (art.

" 44 CP).

Se aumenta el tope méaximo de la multa 1mpon1ble a todos los
delitos, de diez millones de pesos ($10.000.000.00) M/cte. a si€te -

.mil millones de pesos ($7.000.000.000.00) aprox1madamente (art.
46 CP). .

Se aumenta de cinco (5) a diez (10) afios la conversion méxima
de la multa en arresto (art. 49 C.P.).

Se 1ncluye al “comercio” como otra de las actividades cuyo
ejercicio puede acarrear pI‘OhlblClOIl o suspension hasta por cinco

~(5) afios (art. 58 C.P.).. . ,

Se precisa el término entre uno (1) y cinco (5) afios para la
inhabilidad en el desempeiio de funciones ptiblicas a los servidores . -
piiblicos condenados por cuatro (4) categorias de delito: contra la
administracion publica, la administracién de justicia, la seguridad
publica.y el orden econdmrico social; y no sélo por delitos “contra
el patrimonio del Estado”, como lo establece el Codlgo Penal
Vlgente (art. 59 A-CP).. " .- : i

" Se crea una nueva circunstancia de agravacién de la pena por
haberse cometido el ilicito, total o parcialmente, “desde el interior
de un establecimiento “carcelario o penitenciario, o parcialmente -
fuera del territorio nacional”; imponiéndose un incremento de la -
pena hasta en la mitad, si el hecho -punible no. t1p1f1ca un delito
auténomo (art. 8° Proyecto). : :

Se establece una segunda circunstancia de- agravacwn nueva.
también, por la comision del delito “en circunstancias consideradas
atentatorias del Derecho Internacional Humanitario”; para el cual
se propone el mismo aumento: “Hasta la mitad, siempre que tal
circunstancia no constituya hecho punible auténomo ni elemento
del mismo” (art. 9° Proyecto). . , ’

“ Andlisis Doctrinario : -

Miremos estas prlmeras modlflcacwnes ala luz de la doctrma
penal universal.

Hay teorias que han cla31flcado las penas en absolutas y
relativas segiin que ellas constituyan un fin en si mismas o un medio
tendiente al logro de otros fines. : :

Hay teorfas mixtas, que reconocen-en la pena ambos’ aﬂ)ectos'

‘Es necesario no atribuir a estas cla51f1ca01ones un valor absolu--
to, pues no tiene otro alcance que el de agrupar pensadores que no
siempre han constituido escuela, ya que, dentro de una misma
escuela también se hallan autores que dlscrepan en cuanto a la
teoria de la pena.

Segun las teorias absolutas la pena constltuye una consecuen-

. cia necesaria € 1nelud1ble del delito, al que sigue como la sombra

al cuerpo: La razén de ser de la aphcac1on de una pena estard dada,
entonces, por la sola comision del delito. Dentro de las teorias
absolutas se han distinguido la de la reparacion y la ‘de la
retribucion.

En la primera el dehto es susceptlble de sat1sfacc1on y la pena
es.el inico medio de lograrlo. Para esta teoria se ve en el delito mds -
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la voluntad determinada por hechos inmorales que el hecho

exterior, la pena expia y purifica la voluntad inmoral que gener6 el

crimen.

Bajo el amparo de estas admoniciones se ha desarrollado, dando
tumbos, gran parte de nuestra legislacion penal colombiana’

En cambio, en las teorias de la retribuciénse tiene la idea de que

el delito es un mal en si mismo irreparable, debiendo por tanto

“pagarse o retribuirse” el dafio inferido, variando el fundamento de

la medida segun la optica religioso- pohtlca moral o juridica con
que se le mire. »

Segin la teoria rehglosa de la retribucién el Estado es la
exteriorizacién terrena de un orden querido por Dios, en el cual la
pena es €l medio en virtud del cual el Estado vence a la voluntad
que, al delinquir, pas6é por encima de la ley, ‘mostrando ast el
predominio del Derécho.

Kant plante6 la teoria: de la retrlbucmn moral de la 51gulente
manera: La transgresion de la ley moral es algo digno de pena,
siendo esencial que en toda pena haya justicia. Por €so expresa que
. “La ley penal es un imperativo categérico, y desdichado el que se
arrastra por el tortuoso sendero del eudemonismo, en busca de algo
que, por la ventaja que promete, deshgue al culpable en todo o en
parte, de la pena, conforme al farisaico principio électivo «es mejor
que muera un hombre que todo el pueblo». Cuando perece la
justicia, no tiene sentido que vivan hombres sobre la tierra”.

Este principio de la razén préctica llevé a Kant a la equlparacmn

de males, lo que concluye en la férmula clésica del “talén”, segin
la cual quien mata, debe morir.

Ni los factores exdgenos, externos, ni las circunstancias ate-
nuantes, ni la valoracién de la personalidad del delincuente, etc.,
son consideradas relevantes o fundamentales para esta escuela, en
la determinaci6n de la responsabilidad delictual y por consiguiente
de la pena. Escuela-que por demds cuenta con importantes,cultores
" en los elevados 6rganos del Estado colombiano, encargados tanto
de legislar como de colegislar y administrar la justicia. :

Hegel es quien define la teorfa de la retribucion juridica,
sosteniendo que el delito no constituye la destruccion del Derecho,
© sino una mera apariencia de destruiccion; para €l la pena constituye
el restablecimiento-del imperio inalterable del Derecho.

Para las teorias relativas, la pena no es un fin en si misma, sino .

que tiene un fin, Es un medio necesario para la seguridad social,

para la defensa de la sociedad que es lo que da fundamento ala

represion. - :

- Lasdiversas teorias relativas difieren acerca de la interpretacion
del modo como la pena actda para obtener aquella finalidad..

Miremos algunas de ellas. La Teoria contractualista expuesta
por Rousseau y defendida por Beccaria sostiene que el orden
social esta fundado.sobre convenciones y el pacto social tiene por
fin la conservacion de los contratantes a través del Contrato Social.

El hombre al pactar, dicen ellos, considera que puede ser victima
. de un asesinato; y al admitir la pena de muerte, acepta que puede
morir si es €l el asesino. La idea de la pena, segin esta teoria, es
una reaccién defensiva para la conservacioén del pacto social.

Otra teoria relativista o relativa es la de la prevencion mediante
la ejecucion que ve en la antigua costumbre de aphcar las penas
graves en pdblico, el fin fundamental y espec1flco dei 1nsp1rar temor
enel pueblo y escarmentarlo. Segin la opinién de Soler, “es un tipo
de reaccion ciega y temerosa que vemos ésporddicamente renacer
en el seno de poderes tirdnicos, para los cuales el terror es un
instrumento de gobierno”.

La teoria relativista de la prevencion mediante la coaccion

psiquica supone que para evitar la comisién de delitos, no es
adecuada la coaccion fisica, smo psiquic1 por ser anterior al delito.

Feuerbach la ha expuesto de la siguiente manera: es necesario que
“todos sepan que a su hecho le seguird inevitablemente un mal
mayor que el que deriva de la’ insatisfaccién del impulso de
cometer el hecho”. La coaccién psiquica opera, entonces, amena-

‘zando con sancién penal la posible transgresion.de la ley y

aplicdndola realmente cuando ella es transgredida.

La teoria relativista de la defensa indirecta formulada por
Romagnosi, es del siguiente.tenor: “si después del primer' delito se
tuviese una certeza moral de que no ha de suceder ningtn otro, la .
sociedad no tendria ningiin derecho a castigarlo”, mas dicha certeza
es 1mp051ble El objetivo del Derecho Penal es evitar futuros
delitos, sin embargo, la ocasion para aplicar la pena la da un delito
cometido; aquella tiehe que actuar sobre el futuro delincuente,
influyendo preventivamente en su dnimo mediante el temor.

La teoria relativista de la prevencion especial destaca el sentido
preventivo de la pena con relacién a un sujeto determinado.
Considera que la pena como amenaza es impotente e ineficaz para
ev1tar el delito. . .

-.La teoria correccionalista, también relativa o relativista, es la
mds importante de las teorias de la prevencion especial; segiin ella
la pena deja de ser una mal porque su objeto es el de mejorar al
delincuente, realizando un bien tanto en el individuo como en la
sociedad. El correccionalismo pretende la reforma del delincuente,
mediante su reeducacion o resocializacién; incluso se ha llegado a
proponer la unién de postulados correccionalistas con los del
positivismo penal, estructurando un sistema en el que el derecho

_ de castigar se convierte én derecho protector de los criminales. -

Finalmente la teoria positivista constituye el méximo desarro-
llo del pensamiento relativista y utilitario; aqui la pena es s6lo un
medio de defensa social, y constituye una especie de terapia, cuyo -
objeto es evitar que el sujeto cometa nuevos delitos. Para esta
escuela la causa de la pena no es el delito, sino la peligrosidad del
delincuente, destacando toda dlfercncm entre penas y medldas de
segurldad :

Las teorias mixtas hacen coincidir en la pena los caracteres
absoluto y relativa, al reconocer que al lado de la necesidad debe
tenerse en cuenta la utilidad, como la predicaron en su €poca con
fundamentos todavia irrebatidos los maestros Carrara Merkel y
Binding.

Carrara, constituyé un sistema coherente, dlflCll de smtetlzar
Partiendo del dogma de la creacién divina, regida por-la ley
suprema del orden social, que tiene cuatro manifestaciones: la ley
l6gica, la fisica, la moral y la juridica. El dice que no basta para
el gobierno del hombre la sola ley moral puesto que crea relaciones
externas sometidas también a la ley fisica.

Afirma ademds que siendo €l derecho una relacién entre
hombres, es fundamental la ley juridica que les garantice el
ejercicio exterior de la libertad, y que dicha ley juridica no puede
concebirse sino bajo la proteccién de los medios tutelares. del
derecho, o sea la coaccion externa.

La tutela juridica como fundamento del Derechop nal, implica
que la pena no ha "de tender a aterrorizar sino a tranquilizar, -
restablemendo la confianza en el imperio de la ley. :

La teoria de Merkel es més técnica y juridica, pues pretende
dentro del 4mbito general de las sanciones, identificar las circuns-
tancias sui generis de la pena. :

Dice Merkel, que la pena es necesaria cuando las demds
sanciones reparatorias no aparezcan suficientes para asegurar la
soberania del derecho. Su motivo es la importancia valorativa que
se acuerda al acto a que se vincula y su fin es el de fortalecer la

~ obligacién violada y debilitar a las fuerzas negativas que el acto

criminal pone en juego.: Por otra parte, no hay antitesis verdadera



®

GACETA DEL CONGRESO 427

Martes 8- de octubre de 1996

Pégina 9

entre retribucion y prevencmn porque en toda retribucién ex1ste
una tendencia preventiva, como es también falsa la opos101on entre
las doctrinas absolutas y relativas.

Bmdmg, por su parte basaba su teoria en que la. norma-es un
principio que acuerda al Estado el derecho a exigir su observancia
de parte de los siibditos, y hace consistir la ilicitud, en el desprec1o
de esa obligacion de obediencia.

El fin de la pena, dice Bmdmg, noesel de transformar unrebelde

en un buen ciudadano, pues aunque ello fuera posible lo seria para

el futuro-y la violacién pretérita quedaria impune. El delito-es-una

parte de historia y como tal no puede juzgarse por no ocurrido; de
ahi que el delincuente debe sufrir lo que el derecholei 1mpone y que
€l no quiere.

Aun cuando la pena constltuya un mal desde el -enfoque
unilateral del delincuente, segtin el posmV1smo de Binding, no
constituye una venganza. El Estado-la adopta para afirmar. al

_derecho, y porque su finalidad no.es la de crear un. mal, renuncia

ala pena cuando la juzga innecesaria. Al imponerla el Estado no

~ s6lo ejerce un derecho, sino que cumple un deber, que también
* constituye un mal para €], desde que le demanda sacrificio e

incluso gastos.

De todo este ctimulo de teorfa Sebastian Soler trat6 de haceruna,.

como sintesis final, la cual textualmente dice: “Una teoria que solo
atienda a la necesidad formal de justificar o explicar la pena, podra

- lograr la demostracion légica de su necesidad o de su justicia; pero

olvidando que la aplicacién de la pena es una forma de crear
realidad, de hacer historia. Una teoria.que, por el contrario, atienda
solamente. al aspecto utilitario y finque-toda la cuestién en la
eficacia, no puede suministrar una fundamentacién porque la
eficacia de la pena es siempre eventual. Colocar el fundamento de
la pena en un fin ulterior a ella misma, es perderse en la empiria sm

- ley; es naufragar en una caotlca amalgama de casos”.

Nuestra posicion

La pena tiene un doble espectro prevencion y represion, 0 sea,
significa una amenaza-o intimidacion y constituye una ejecucmn

- Ambos aspectos deben plantearse conjuntamente, pues si bien la

represién es la consecuencia o el cumphmlento de la amenaza, la
sistematizacion total de los principios no se logra refiriéndose- s6lo
a uno de los momentos.

La primera tarea del legislador debe ser valorar prudente y
adecuadamente las magnitudes penales y el bien juridico al que Ia

‘pena se vincula. Por ello constltuye un craso error creer que la base

del Derecho Penal es la de suprimir al delincuente o el aumento

'inmoderado de las penas, ya que las sanciones psmologlcamente-

eficaces son las penas justas.

La prevencion puede ser general 0 especml La prevenmon

general es un obstaculo psiquico puesto por el derecho, es una

amenaza. Si se acepta la tesis positivista de la anormahdad
patoldgica del delincuente, toda amenaza seria initil, pues estos
anormales dehnquman lo mismo, a pésar de la prevencion, la cual,
en la practica, ni los propios positivistas lo han aceptado como lo
atestigua el Proyecto de Codigo Penal de uno de sus creadores,
Enrique Ferri, quien propuso leyes amenazantes para- la nacion

- italiana.

La prevencidn especial indica que- la- pena debe- tener una
eficacia preventiva de tal magnitud, que evite nuevas y futuras

- transgresiones a la ley penal, por parte del delincuente que se hizo

pasible de la aplicacion de la pena.

Este capitulo del Derecho Penal transformé en los. ultlmos anos,
con la ayuda de la psicologia y de la p51qu1atr1a los sistemas
carcelarios e indujo a una mejor comprension y estudlo de las
causas generadoras de la delincuencia.

_propuesta de aumento de penas..

Todos estos progresos han. traido como consecuencia todo un
esquema de tratamientos especificos a delincuentes patologicos, a
menores delincuentes; ha conducido igualmente a la sustitucion de
las penas privativas de libertad de corta duracion por otros
institutos penales, a la aparicién en-las leglslacwnes de la
sentericia indeterminada, de la condena de ejecucion condicional,
alalibertad condicional, al perdon judicial, a la rehabilitacion, etc.;
y a evidentes progresos en la técnica penitenciaria.

Hay qulenes niegan que la pena sea un mal, ya que €l mal no es
un fin, sino un medio para obtener fines socialmente ttiles. Segiin
Finger los criterios que han de primar en las penas, serén el de la
humanidad del medio penal, el de la moralidad en el mejoramiento
del individuo, el de la personalidad pues s6lo debe recaer sobre el
culpable, el de'la igualdad, el de la legalidad, el de la divisibilidad,
el de la economla y el de la revocabilidad en caso de error.

" Estos pr1n01plos basicos, universalmente aceptados, son olv1da-
dos frecuentemente por nuestros estadistas colombianos, para
quienes el delincuente constituye apenas una cifra mas en las -
estadisticas penitenciarias; y la pena un instrumento frio y calcu-
lado para destruir la personahdad el patrimonio y la famlha del
infractor. -

D¢ la misma manera qu'e construyera un sistema de fuerzas
inherentes al delito, Carrara formula el de las fuerzas inherentes a
la pena, considerando que ella lleva implicita una fuerza fisica y
una fuerza moral, y cada una de ellas comprende un aspecto
subjetivo y otro objetivo. La fuerza fisica subjetiva estd dada por
los actos materiales con los cuales se irroga al reo el mal que
constituye la sancién. La fuerza fisica objetiva es el bien quitado
al delincuente, su. efectivo padecimiento, calculado en razon
compuesta de su duracion y de su intensidad. _

Lo que no hace nuestro coleglslador gubernamental en su
La fuerza fisica objetiva del
incremento de las penas planteadas esta calculado geométricamente

.como una simple superposwlon -en casi todos los casos, sin

importar la duracion de unas en razon compuesta de la intensidad
de otras; 0 sea que no hay compensacion entre unas y otras.

La fuerza moral subjetiva, procede de la voluntad racional del
juez competente que aplica la pena. Y la fuerza moral objetiva, es

“el diverso resultado que la pena causa en los ciudadanos, tranqui-

lizando a los buenos'y refrenando a los malos. La gran eficacia
politica de la pena surge de su fuerza moral, ya que, mientras de la
fuerza moral del delito nace la ofensa social, de la fuerza moral de
la pena nace la reparacion social.

No es multiplicando por mil o r4s las multas ni aJustando las

. penas privativas dela libertad dos o tres veces como se obtiene la

eficacia politica de la-pena; es de la fuerza moral de la misma, de
su naturaleza, de la capacidad de-reparacion moral que posea.

Ni es -tampoco- sumando diferentes catégorias de sanciones
para el mismo delito; o credndole variados y a veces imperfectas
circunstancias de agravac1on como vamos a disminuir la delin-
cuencia.

~ En este aparte bien vale la pena traer a cuento la propuesta de
agravacién incluida en-el articulo 9° del Proyecto de ley “por
atentado contra el Derecho Internacional Humanitario”, tan gené-
rica como inoportuna la cita, cuando el Estado colombiano ni
siquiera se ha preocupado por llevar al Congreso un estatuto para
la aplicacion de las normas de Derecho Internacional Humanitario.

“Hacer una remisién tan ambigua sin haber incorporado a nuestro -
derecho positivo las normas del DIH, como lo han hecho otros
Estados, se presta a futuras controversias que harfan nugatoria esta

" conquista del Derecho Penal Internacional, en dreas de la vida

nacional tan sens1bles como el orden pubhco
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Los convenios de Ginebra del 12 de marzo, de 1949 y- el_

protocolo 11 que los adiciona, si bien fueron aceptados por nuestro

pafs, requieren de una incorporacién sistematica al ordenamiento

_]llI'ldICO 111'[61'110 para su racionalizacién y a51gna01on de pI'OCGdl-
mlCIltOS competencms ‘Y penas. ‘

Es de una gran trascendencia que $€.108 'diga por la Ley Penal :

Colombiana cudles son las personas protegidas por el DIH, qué
~debe ‘entenderse por poblacién civil, por.combatientes, por no

combatientes; cuales son los bienes civiles a proteger y cudles son

~ los actos contra la vida, la salud, la integridad fisica, la dignidad
personal y los-Derechos Humanos de personas protegidas, que se
elevarian a infraccion penal.

Algunos autores, Sebastian Soler entre ellos, sefialan que .la-

. pena trae aparejada la- disminucion de un bien juridico, porque
para castigar, el derecho priva.de algo que estima valioso.(vida,
libertad, patrimonio, derechos), lo que no desaparece porque, en
algin caso particular como el del vagabundo encarcelado.- en la
estacion invernal, un delincuente determinado no reciba la pena
como un mal. ‘Lo que interesa destacar aqui, es como se ha ido
evolucionando en la materia, desde el primitivo. concepto que
equiparaba la pena a un sufrimiento, a lo que no ha sido ajeno el

intenso movimiento humamtarlo nacido durante el transcurso del -

siglo XVIII, que tiene como bandera el nombre de Howard; que se
ha prolongado con sus efectos beneflcoq hasta las postrlmerlas del
Siglo XX. ‘ :

~ Segtn la caracteristica de los pueblos han variado las concep-
- ciones del delito y de la pena. En Estados teocréticos las penas més
severas se 1mpoman a los delitos de blasfemia y sacrilegio; en
Estados agropecuarios, :al robo, abigeato y destruccion de cose-
chas; en Estados comerciales, a la violacion de las operaciones de
esa indole; en Estados militares, a la 1nsubordmac1on en Estados
absolutistas, a los delitos politicos; y més récientemerite en los

Estados narcodependlentes a los delitos de narcotrafico y -

narcoconsumo.

‘Estados Unidos es el ejemplo clésico de este ult1m0 caso. El-

pais-de mas alto consumo de alucinégenos, por supuesto tiene que
ser el de més alto comercio de estupefacientes y por consiguiente
el de mayor tendencia a la elevacion de la pena por estas
infracciones.

- Rodolfo von Ihermg, en La evoluczon del Derecho, afirma que
“la sociedad s6lo acude a la pena cuando no puede restablecer el
equilibrio roto por el delito, por otros medios. Se trata, por
consiguiente, de una cuestién de politica social.- .-La pena es
legitima cuando la sociedad no puede prescindir de ella, pero la

amenaza de la pena.es vana sino es seguida por la efectiva.

represmn del delito cometido. Pero la justicia de la pena estara
dada asi mismo por la tarifa de las penalidades, que es la medida
del valor de los bienes sociales protegldos y este valor varia segin
los pueblos, aun en una misma €poca’.

Aqu1 en Colombia no hemos sido extrafios a-este fendmeno
universal; al no poder restablecer por otras vias la normalidad o el

equ111br10 rotos por el-negocio de producir la pasta basica de

cocafna, y ahora, mas recientemente, el de la siembra de la coca,
tendemos a agravar las penas existentes para este tipo de delitos
rebuscando en los anales legislativos de paises con caracteristicas

sociales y econémicas muy diferentes a la nuestra; o presionados

politicamente por los Estados de mas elevado consumo.

No se hizo un andlisis cientifico previo del valor de Jos bienes
sociales protegidos en nuestro medio: y por supuesto, mucho

menos se considerd que tales bienes sociales no-eran los mismos

de otros paises, asi fuesen de la misma €época.

La propuesta gubernamental estd enmarcada en pardmetros

parciales de la Escuela Cla51ca

‘ Segun la Esciiela Cldsica, que hizo un culto del libre albedrio,
la pena constituye una expiacion, es un mal retributivo.

Francisco Carrara, méximo exponente de la escuela claswa

decia que la pena tiene por objeto reparar la lesién causada al ‘

derecho y que el derecho criminal ‘es el complemento de la ley
moral juridica, de tal manera que si con la prohibicion se establece
la regla de conducta, con la pena se le da-sancion eficaz.

Segun los clasicos, la pena es simultdneamente un mal y un

. medio de tutela Jurldlca y su dosimetria debera guardar proporcion |
. cualitativa y cuantitativa con la gravedad del delito. Le interesa

fundamentalmente el dafio producido a causa del delito.

Carrara decia que la pena iba dirigida a la conciencia abstracta;
que tanto el juez como el delincuente conocian y sabian la pena que
corresponderia en cada caso particular, 1a cual deberfa constituir
un ejemplo para los demés ciudadanos y obrar como correctivo
moral sobre el mismo delincuente para que no recayera en el delito.
Decia -ademads- que no podia acortarse por buen comportamiento
carcelario ni ser prolongada por resultar insuficiente; y para‘que no

_ se constituyera en venganza debian existir un culpable, magistra-

dos, ley y debido proceso, con todos sus componentes de presun-

cién de inocencia, derecho de defensa, formas propias del juicio, -

irrectratividad de la ley penal, etc. B

No fueron pues ortodoxamente cldsicos. nuestros colegas
coleglsladores del Ministerio de Justicia.

Segiin esta escuela, el fin primario de la pena es el restableci-
miento del orden externo de.la sociedad. El dafio que el delito
causa a un tercero no se repara con la pena; ésta debe reparar es la

ofensa causada a la sociedad, la violacion a la seguridad de los
ciudadanos y el peligro y mal ejemplo creados, turbando la
tranqulhdad publica. :

Para los clasicos el concepto de reparac1on 1mp11ca tres resul-
tantes: la correccion del culpable, el estimulo de los buenos y la
_ advertencia a los mal inclinados; lo cual no es aceptado por alguno
de los colegas coponentes. -

La Escuela Positiva. Esta escuela sostiene que la pena €s una

‘de las sanciones posibles a qulen ha delinquido; y que la respon-

sabilidad del delincuente proviene de st convivir con la'sociedad,

“el cual, al alterarlo en su conducta, le acarrea una pena, en virtud
" de la salvaguarda de la integridad de esa misma sociedad.

- El positivismo otorga fundamental  importancia a la personah- ,
dad del autor del delito y al entorno en el cual se ha desarrollado; .
. busca la preservacién social, procurando evitar el delito mas que

reprimirlo. Su concepcién de la pena, por consiguiente, es opuesta

a la de los cldsicos; para. ellos la pena debe adaptarse a la:
- peligrosidad del delincuente y tiene siempre fines correctivos, de

adaptac1on social y de eliminacién del delito, basdndose en los
principios de la clasificacién . de los delincuentes y de la
individualizacién de la pena, criterios que por supuesto comparti-
mos y adoptamos invariablemente.

De otra part€, y en una posicion extrema qae parte err6neamente

de la teoria positivista, Rafael Garéfalo' construy6 la tesis de la- |

eliminacién del delincuenté como funcién de la pena, provocando
agudas criticas. Para él,° debfa eliminarse de la vida social al
individuo que cometiese un Hecho muy grave, mediante las penas
de muérte, de destierro o deportacmn la cadena perpetua, las
altisimas condenas, basadas en el principlo biolégico de la selec—

- ci6n natural que difundieran Darwin y Lamarck.

- El positivismo moderno sé inelina abiertamente hacia el pr1n01—
plO de la defensa social como fundamento de la pena. Dicen que
asi como la vida fisica es imposible sin la estabilidad de las leyes
naturales, la vida social es imposible sin la estabilidad de las leyes
sociales, apresurandOSL a advertir que las rnedldas a adoptarse no
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pueden estar constituidas excluswamente por las penas, pues
harlan falta las medidas resocializadoras.

DE LA PENA DE MULTA
La pena de multa es el pago de dinero como retribucion por el
delito o la infraccion cometida.

- Breve historia de la multa y sus orlgenes

dinero.

En Grecia también existié la pena de multa, con.un cardcter
mixto, de'pena indemnizacion, d1V1dlendose el producto entre el
Estado y la victima.

En el Derecho Romano los dehtos prlvadoseran castigados, en
parte, con multas. - 4

- En el Derecho gerinanico se incorporan ciertas instituciones que

para algunos -autores constituyen el antecedente inmediato de la

difiere tanto de la pena-de multa que hace pensar -como sostiene
Carrara- que es en cambio a las fuentes romanas que la multa vuelve
con su forma verdadera, con la que actualmente se mantiene. .’

~ Aquellas creaciones fueron el. Fredum que era la cantidad de
dinero que ‘el delincuente pagaba al jefe del Estado para que lo .

protegiera, el Wergeld que era el pago que el dqhncuente efectuaba

al ofendido para que renunciara a la venganza, y la.Busse que era
una sancién reparatoria en los delitos menores. Con una clara °

contraprestacion en los dos primeros casos, no se vela relacién con
la multa. :

- Esla Carta Magna de Inglaterra la que por prlmera vez establece

la proporcionalidad de la multa segin la situacién econdmica del

culpable, no debiendo ser su monto tan alto como para obligar al

agricultor a abandonar su campo, al comerciante a dejar su oficio,
o al trabajador independiente a vender sus herramientas.

" En Ttalia, durante la edad media, también fue frecuente la
imposicion de la multa como sancion, y se llegd a permltlr el pago
en bienes, a cambio y en-lugar del dinero. .

La-legislacion 1mper1al Francesa impuso, bajo la regencia de
Francisco I, y la Alemana representada en Carlos V, el uno con sus

ordenanzas y el otro con la Constitutio Criminalis Carolina, la’

eliminacién de las penas més leves y la reduccion de las pecunia-
rias, salvo la de confiscacion. En la ya citada Carolina y en las
leves de Sajonia se establecid la alternativa de pagar la multa o de-ser
encarcelado, con trabajo forzado, para complementar la prision. La
leg1s1a01on moderna presenta frecuentes casos de pena de multa

- Ventajas y desventajas de la pena de multa

Sintetizaremos los drgumentos en pro y en contra de la pena de
multa, recordando la opinion de varios autores. S

Prins fue decidido partidario de 1a pena de multa como un medio
preventlvo del delito. aplicable a los delitos menores, -particular-
mente lesiones y rifi:s-, y para aquéllos que admitisen condena
condicional con la que deberla combinarse como pago periodico
durante el lapso de la condena. Prins solucionaba el problema del
condenado indigente con la caridad, creando sociedades benéficas
que formasen fondos para impedir la conversion de las multas en
pI'lSlOIl

- Labbé pensaba que los delincuentes pueden acostumbrarse a la
cércel pero no a la multa.

‘Algunos doctrinantes nacionales reconocen que la pena de multa

tiene ventajas por ser graduable, y la creen dtil como pena
accesoria respecto de ciertos delitos, pero como pena principal la
admiten solamente en lo que respecta a las faltas. menores. Como
defectos sefalan la desigualdad entre ricos y pobres y el que el

efectoreeducar del condenado es ninguno, li:nitdndose a intimidarlo.

La ley mosaica previé la pena de multa, en forma de pago de

" Otros consideran que la pena de multa redne calidades que la
hacen eficaz como medio de repfesion al ser altamente divisible y
reparable, perfectamente apropiada para los delitos contra la
propiedad y correctiva y eficaz para impedir la reincidencia..

Lacritica, en camb1o, vadirigida a afirmar que no esmoralizadora,
ni suficiente para borrar la alarma social que crea el delito, ni tiene

analogia con los delitos no patrimoniales; y finalmente que no.
‘puede evitarse que llegue a convertirse en confiscacién o que cree
- graves desigualdades por dificultades de su graduacion.

Quienes han defendido la implantacion de la pena de multa,
aconsejan ampliar el campo de su aphcac1on s1empre que ¢l objeto
que se busque sea la intimidacién; y van atin més alla planteando

‘que a cambio’ de unas. fuertes multas deben restringirse en lo

pOSlblC las penas privativas de la libertad, poniende en practica el

principio de que la pena privativa de la libertad no debera ser

* pronunciada jamds cuando la pena pecuniaria basta a la represion,
pena de multa. Sin embargo la naturaleza de estas instituciones -~

criterio que compartimos; y que por supuesto no es el del gobierno,
al extender la «agravacién” en forma superlativa a toda clase de
delitos y penas.

Labbé, dice que «en el mundo cr1m1na1 existen muchos que no
temen la prision y que aiin la buscan, en tanto que seria imposible

encontrar uno a quien le sea indiferente una condenacion de multa;

de donde surge esta verdad que enuncia un distinguido
penitenciarista: se acostumbra a la prision mas no se sabria

acostumbrar a la multa”, verdad relativa ficilmente comprobable _

en. palses como Colombia, en donde las cérceles son antros de

corrupcién y de violacién de derechos humanos, mdeseables para

un alto promedio de delincuentes.

Sostiene el mismo autor que la multa intimida suficientemente.

a delincuentes primarios condenados por delitos poco graves, o

sea, a aquellos individuos que conservan su moralidad, que no -

estdn ain pervertldos que no requieren sino intimidacion; porque
permaneciendo honrado el dehncuente no hay nada que transfor-
mar en él.

Otro argumento de Labbé a favor de la multa y en contra de la

privacién de la libertad es el costo de la prision para el Estado,

concluyendo que la multa es un provechoso sustituto, con la.

ventaja de impedir la contaminacion del condenado en una pena de

corta durac1on

El ilustre tratadista crey6 ademas atil la multa como pena’

accesoria para los delitos cometidos por lucro o por codicia,
propugnando que se estableciera un plazo para su pago a fin de

se desvirtuaria su fundamental objetivo.
Coincidiendo parcialmente con los que la creen Ventajosa debo

-agregar como argumento decisivo, el que la cércel, si bien deberia
reformar, generalmente destruye los restos de la moralidad del-

. evitarle la prision al condenado que no pudiese pagarla, con lo que

individuo; cabe entonces buscar distintos sistemas de multas para.

lograr hacer la peéna eficazmente intimidatoria para el delincuente
primario, y aun para el ocas10nalmente remadente

Sistemas de imposicién “de multa
Mdximum y Minimum

‘Laley f1]a limites minimo y méximo para impedir que el arbltrlo
judicial lleve a defectos o a excesos; sin embargo se corre €l rlesgo

que tales limites no sean adecuados a las cond1010nes econdmicas.

del delincuente.

Este método plantea otro problema: la alteracion del valor de la
rnoneda con respecto a una ley penal estable

* Proporcional
Enélse establece una multa proporc1ona1 al monto.del perjuicio.

s
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Sistema propugstb para el pago de multa
Se han sefalado las dificultades que crea el hecho de que la falta

de pago de la multa genere prision, por lo que la doctrina y -
legislacién modernas buscan solucionarlas adoptando sistemas

diferentes.

Entre-las primeras alternativas surgié la que permite el pago de

la multa-en cuotas. LaCriminal J usﬁceAdmzstratzonAct(Inglaterra
1914) preveia un primer pago a’ los siete -dias de la condena,
.cancelandose el excedente en cuotas parciales de reducido monto.

Otra alternativa es la prestacion del trabajo en favor del Estado,
en compensacion de la multa, que presenta dos variantes: Volunta-
ria y forzosa; esta tltima cuando el condenado a multa no la paga,
lo cual genera la «:-bligacién de trabajar para el Estado.

_El profesor sueco Thyren, parte de la base de que para que la
multa sea admisibie debe ser de igual severidad para todos, y ser
tan eficaz como para no requerir prisién subsidiaria. -

El planteé que 2l juez, en razén de la situacién econémica del

- condenado; debe fijar la multa y determinar el nimero de unidades

de pena dagsboter o dias de multa- que dicha sancién implica, de
tal manera que ricos y pobres sean condenados a la' miisma cantidad
de dagsboter, pero el dagsbot que pagara cada uno sera diferente
€n cuanto a su monto, mayor para el rico, menor para el pobre.

Es la férmula ideal que el insuficiente estudio de los autores del
- proyecto de ley no abordaron. - .

Suecia, sin embargo no dio gran trascendencm al onglnal
sistema de Thyre, que en cambio fue aplicado acuciosamente en la,
vecina Finlandia. Algunos autores de habla hispana, entre los que

se destacan Jiménez de Asua y Soler han defendido la doctrina de

Thyren con gran entusiasmo, al cual nos sumamos, por cuanto
coinciden con el principio bdsico de que la pena se adapte al
‘individuo, se concilie con el estado eccriémico del delincuente.

Sin embargo por el apremio a que se nos ha sometido por el
- gobierno para .resolver por, la- via de la urgencia la suerte del
presente, asunto, nos ha parecido transaccionalmente aceptable la
formula adoptada por los ponentes del Senado.

Conversién de la multa en prision

. Casi todos los autores coinciden en que el escollo mayor en este
tema de la pena de multa es €l de su conversion en prision.

Se dijo antes que la conversién desvirtda el principio mismo de

“la pena de multa, la desnaturaliza.. -

En esta discusion se ha sacado en claro que el cumplimiento de
la multa debe lograrse por todos los medios; y si ello no se da por-
mala voluntad del delincuente o porque €ste no tiene-ocupacion u -

oficio, debe reemplazarse por trabajo en la cédrcel. A esta tesis nos
afiliamos, no obstante que, por la premura del estudio del proyecto

de ley a que estamos sometidos, tengamos que aceptar la férmula

de los ponentes. d¢l Senado.
Personalidad. de la pena de multa

Debe regirtambién para la pena de malta el pr1n01p10 general de
personalidad de la pena. |

Ya se dijo que 1a «obligacién del condenado» de pagar la multa,
no es una obligacion en el sentido del Derecho Civil, por lo que

L4

resulta imposible sostener que dicha obligacién llega hasta sus -
sucesores; se extingue con la muerte del imputado.
‘OTRAS MATERIAS
En relacién con otros temas planteados tanto. por el-proyecto
como.por los ponentes del Senado y Cdmara durante la dlscusmn
de la ponencia, tenemos las siguientes posiciones:

1.-Los articulos 21 y 25 del proyecto de ley bajo estudio deben

pasar a consideracion de los ponentes del Proyecto de ley sobre
«extincién de dominio, embargo, secuesiro y remate de los bienes

~ originados en-delito”; por tratarse de materias afines.

2. Habriamos estado de acuerdo en la discusién amplia ante el
pais, del articulo. referente -a la regulacién de la pena menor
imponible a quienes de alguna manera, consciente o inconsciente-

‘mente, han recibido beneficio de algtin hecho ilicito, cometldo por

un tercero.

3. No vemos una posiciéri clara del Proyecto de ley en estudio,
de endurecimiento de¢ penas o de’ creacién de figuras tipicas
penales en temas como: El desvio de precursores y de sustancias’
quimicas, el trafico de armas, otras précticas corruptas en la
administracion puablica, otras formas de lavado de activos, todos
ellos definidos como obligaciones legislativas de los Estados en

_ instrumentos internacionales a los cuales esta vinculada Colombia.

4. Por principio ideolégico rechazamos la delaciéon como fuente -

_ de derecho acusatorio; sin embargo, acogemos la tesis del ponente -

William Vélez de ac eptarla en forma condicionada y con graves
sanciones por falsedad, mala fe o interés malsano del delator.

5. Con las salvedades que hemos expresado en el contexto de .
la presente “aclaracién de voto”, aceptamos y aprobamos la
ponenc1a presentada por los colegas del Senado.

Para constancia, firmamos en la ciudad de Santa Fe de Bogota

- alos dos (2) dias del mes de octubre de mil novecientos noventa

y seis (1996)
Jorge Tadeo L'ozano ‘Osorio,
Representante a la Cdmara. -

7)
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. PONENCIAS

Ponencm para primer debate al proyectode actolegislativo niimero 20 de 1996
Senado, porel cual se reformael artlculo 86 de 1a Constitucion Polmca de.

Colombla ................................................................... eerereeieeeraenana. evern 1

- Ponencia para primer debate y ‘aclaracion de voto al proyectode ley niimero

18 de 1996 Senado, 112 de 1996 Cémara, por medio de la cual se dictan
normas tendientes a combatirla dehncuencm organizada y sedictan otras

diSPOSICIONES ....cuvrererreverennnees ererereesteresesraeeetesseseseeeresneseteaeneereiiansesene 4
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