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

.Dr. GUSTAVO A. VILLANUEVA GARRIDO *

1. INTRODUCCION

Pretendemos con estas notas. plantear algunos problemas: que,. en. ¢l campo
dela dogmatica, se presentan al momento de dar aplicacién al capitulo v del Estatu-
to de Estupefacientes (ley 30 de 1986), ¥y que, en esencia, se refiere al trafico de
estupeflacientes. Problemas que se revelan no solo en el campo de la-tipicidad sino
también en el de la antijuridicidad e, inclusive; en el terreno-de la- culpabilidad,
cuando no pocas veces se ve involucrado mas de uno de estos elementos que estructii-
ran el delito. Nuestro legislador, en su comprensible afdn de reprimir todas las
conductas que se relacionen de una u otra manera.con el narcoirafico,. acude a
mecanismos poco-ortodoxos o gue, por lo menos, representan un alto costo institu-
cional, 4l atentar contra preclaros principios.—o al desconocerlos— consagrados
en nuestro ordenamiento: penal, como son la exacta ‘determinacién. de-1os: tipos
prohibitivos, ¢l principio de lesividad, el de ejecutoriedad. y:el de culpabilidad.
Todos ellos consagrados en nuestra Constitucién y que -hacen parte del indeclinable
principio de legalidad de los delitos v de las penas, ¥ que no por estar los delitos
a que se refiere el mencionado capitulo v destinados a reprimir un flagelo que
consume nuestra sociedad, cual es el trafico de alucindgenos, se puede permitir
que, con base en tal consideracién, se abroguen garantias conquistadas en arduas
y largas luchas de la humanidad y que estan llamadas a brmdar una barrera de
proteccion de la pcrsona ante el poder ommmodo del Estado. Es que no por tratarse
de un acusado de narcoirafico se le puedén esqmlmar los derechos que a ley consagra
en favor de todo sujeto pasivo de la accion penal sin ‘que le'sea dable al juzgador
hacer discriminaciones que la Constltucmn nila [ey consagran, ni podrlan consagrar,
si se pretende ser respetuoso del Estado dé Derecho. Los cuestlonamwmos que
se expondran son solo algunos de los que afloran cuando dé la’ aphcac1on de la
ley 30 de 1986 se trata, especificamente en lo relativo a los delitos, sin que se pre-
tenda con ello agotar el tema y, mucho menos, profuncilzar en ellos; pues se
trata solo de esbozar algunas solucienes a los mismos. Y, mas qué soluciones,
lo que busca este trabajo es plantear algunos interrogantes que contribuirdn a que
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la discusion contintie y los jueces dejemos de ser simples convidados de piedra
en la aplicacin de las normas penales y nos convirtamos en sus legitimos intérpretes,

siempre en busca de la anhelada justicia que es, en principio y en ult;mas el faro

que debe iluminar la actividad del juez.

2. GENERALIDADES

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

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

la mayoria de las veces, conservarlos, Hevarlos consigo, ofrecerlos ¥,. bor ultimo,
sunnmstrarlos.

3, CONCURSO DE HECHOS PUNIBLES

C0n51deramos que lo anotado precedentemente no sngmﬁca en manera alguna,
que cuando un mlsmo sujeto activo realiza, varias de las conductas tipificadds en
el art, 33 del E. N. E., por ejemplo, se presente el fendmeno del concurso dehctual
Si esto se aceptara se estaria violando el principio universal non bis in idém.

_ Plensese no mas én el caso de un expendedor que, en pnmer lugar, ““lleva
consigo™ el estupefac1ente, To ofrece al potencial cliente, posteriormente Io vende
¥, por lltimo, se lo “‘suministra’’. No porque ia conducta del agente quede compren-
dida en cuatro de los verbos alternativos contemplados en el sefalado amcqu se
puedé afirmar que con Vanas “acc1ones” wolé “vamas veces la szma dlSpOSlClOIl penal”

I ENRlQUE BaciGaLupo, “Problemas dogmaticos del delito de trafico ilegal de drogas™, en Derecho
Penal y Criminologia, nims. 27 v 28, Bogota, Ed1c1ones L1brena del Profesmnal Sep ch v Ene.-Abril
86, pag. 196.
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Esto es improcedente predicarlo porque, como se dijo, muchas de las conductas
son secuelas de la anterior. Vale decir, para expender un producto es menester
exhibirlo y esto implica llevarlo consigo, conservarlo, ofrecerlo, y finalmente entre-
garlo después de la venta, esto sin tener en cuenta gue primero debi6 adquirirlo;
y si la ejecucion de algunos de los verbos rectores requicre necesariamente la ejecu-
cidn de otros, (como podria hablarse del concurse de héchos punibles en‘estos casos?

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

Lo senalado no 51gn1f1ca que en el campo punitivo debe tener el mismo trata-
miento el agente que realiza varias de las conductas alternativas que “aquél que
ejecuta una sola, pues el primero requiere una penalidad mayor; asi como tampoco
se puede penalizar en igual forma el hecho de vénder, suministrar o elaborar sustan-
cias estupefacientes que el de llevarlas: consigo,-conservarlas o-adquirirlas, pues
es incuestionable que aguel es mucho mas grave que-este, lo cual debe reflejarse
al momento de imponer la sancidn, sin exceder los limites fijados por la-ley2.

Un caso que suscifa mayor controversia es aquel en que el sujeto activo vende
a un mismo consumidor, dentro de un mismo contexto de accion, aunque no simelti-
neamente, varias porciones de estupefacientes. . : :

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

Noétese que en el ejemplo propuesto el agente blen pudo haberle vendxdo de
una sola vez las varias dosis que, en el establecimiento del expendedor, consume
el narcodependiente pero, por voluntad de este, tal venta se efectud en distintos
actos, ‘“‘es decir, el resultado final o total habria podido obtenerse también por
una accioén.simple, practicamente con un solo acto”’, lo que revela que la c]ecucxon
mediante actos parciales es solo un modo de realizacién del mismo punible.

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

2 CARLOS JARAMILLO RESTREPO, ““Algunas consideraciones en tornio a los delitos conségrados'pdr
la ley 30 de 1986"*, en Comentarios al Estatuto Nacional de Estupefac;cntcs, Bogota-Medellm Edlt

Temis-Colegas, 1988, pag. 12.
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e_fectuc') el expendedor, si se sabe con precision que todas se subsumen en el resultado
fma] ¥ comiln que pretendia el agente3, ' .
, La ur_lidpd delictual es procedente.sostenerla, inclusive en las lesiones bérsonalés,
asl no existiera la figura de la “‘unidad punitiva” consagrada en el art. 32;7’. de
nuestro estatuto penal, cuando toda la accién se desenvuelve dentro de un mi'smo
con_texto terpporoespacial como acontece, por ejemplo, cuando un expendedor vende
varias porciones de estupefacientes, sin mayor solucién de continuidad _-y-dentiﬂo
de un mlsmg contexto de accion, a un mismo drogadicto. Bl hecho de que el compra-
dor Ppague individual o separadamente cada una de las papeletas de droga qﬁé
compra,_ ne nos permitiria afirmar la presencia de varios delitos por cada una de
las porciones que suministre el expendedor. Consideramos que si bien cada venta',
en el ?Jemplo propuesto, podria tomarse, objetivamente h_ablando',;c;omo un acto
ejecutivo consumatorio, también es, al mismo tiempo, solo una parte de la consuma-
aon que se desarrolla dentro de la llamada unidad de contexto, qué, con todo
debe ser objeto de una unica valoracién. C ' o
‘Pudiera pensarse que con la anterior posicién se pretende revivir el fenémeno
fiel “.delito continuado’’, que si bien es cierto desaparecié de nuestra normatividad
Juridica,. también es innegable que en muchas y variadas ocasiones los heéhos nos
enseitan que determinadas figuras delictuales no estin cont_emplada's' en las situacio-
nes concursales del art. 26, pues en realidad se trata de acciones naturales Anicas

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

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

- impunidad por las dificultades probatorias que envuelve el demostrar cada uno

de los actos en que. se desarrolié el hechod. o R

_ E.n- estz misma linea’' de exposicién estimamos que no es un exabrupto, v sf
discutibie, acudir al concepto de delito-masa en aquellos casos en que son varios,
anl()nimos ¢ indeterminados los sujetos pasivos de algin expendedor de sicotrépicoss.
Mirese solamente ¢l caso, nada extrafio, de quien atiende -un bar v en-una misma
noche vende papeletas de basuco alas decenas de viciosos que acuden alli en busca
del alcaloide, ya sea para Ilevarlo y-consumirlo en otro lado o para agotarlo alli
mismob. - ' SR

- Para na;d_ie es un secreto la dificultad; por no decir Ia imposibilidad, en que
se encuentra e}_ jgez cada vez que se quiere determinar el sujéto pasivo'de un delito

. ¥ I, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Dereche penal fundamental, 12 ed., Bogoté, Edft-. Tenﬁs, 1982,
Pags. 47 y 55. '

4 fdem, pag. 566.

3 JaME Camacho FLOREZ, citado por AUGUSTO IBAREZ GUZMAN, “Comentario Jurisprudencia’,
er; Dei;:cho Penal y Criminologia, niim. 31, Bogota, Ediciones Libreria del Profesional, Enero/Abril /87,
pag. 133. ' ' o

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

No vemos por qué, en caso de que se preseriten estos fel_iémenos'—';nada insolitos
en la practica judicial— como, por ejempld, en las estafas o fraudes'colect’iVoS,
no se pueda acudir a este tipo de mecanismos, habida cuenta, ademas, de que no
se halla prohibido por la ley y que no es patrimonio exclusivo ‘de‘los delitos que
protegen intereses econdémicos?. ' e e

Por otra parte nada obsta, en 'cambio, para que s¢ configure el concurso de
hechos punibles cuande el propietario-de un inmueble autorice o tolere en él el
uso de estupefacientes y; ala vez, sea el que los venda, pues con sus acciones,

separables natural v juridicamente, estd violando varios dispositivos. penales.

4, AUTORIA Y COMPLICIDAD

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

Esta disposicion sanciona, e primer lugar, al que ‘destineilicitamente bien
mueble o inmueble para que en él se elaboren, almacenen; vendan'o: usen algunas
de las drogas que producen dependencia. = .. . o e el

Si destinar es ‘‘ordenar o determinar una-cosa para- algiin fin-o efecto’, es
claro que esto no lo pueda hacer sino aquel .que tiene algtin poder, de hecho o
de derecho, para sefialarles un rumbo a [as cosas. Con ¢llo, solo podria ser sujeto
activo de este punible, en lo que se refiere al destino y la autorizacion, quien tiene
“‘caracter de propietario, poseedor, tenedor, arrendatario’’ o depositario con respec-
to a un bien mueble o0 inmueble para que en ¢l se use, elabore, almacene, transporte
o venda droga adictiva. Esta es la razon por la que, por ejemplo, un celador,
un trabajador o un jornalero no podrian responder como autores en el punible
que se comenta, por cuanto no tienen el poder de disposicidon sobre el bien; pero
nada impide que su participacion en el hecho se desarrolle a titulo de”complices
si contribuyeron o, en cumplimiento de promesa anterior; prestaron una-ayuda
posterior a la realizacién del hecho punibled. - T e

5. TENTATIVA

En loreferente a este dispositivo amplificador del tipo, la cuestion ne se presenta
tan clara cuando de la ejecuciéon de alguna de las conductas tipificadas en los arts.
32 vy 33 del E. N. E. se trata. : : =

7 AucusTo IBANEZ GUZMAN, ob. cit., pag. 132.
8 Ypsip Ramirez BasTiDas ‘“Acotaciones juridicas al Estatuto Nacional de Estupefacientes’”, en
Comentarios al Estatuto Nacional de Estupefacientes, Bogota-Medellin, Edit. Temis-Colegas, 1988, pag. 117.
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Se afirma que los delitos contemplados en el capitulo v del E. N. E. son de
mera conducta y que, como tales, no admiten la tentativa, pero ya nuestro maximo
tribunal de justicia ha recogido esta clasificacion de delitos formnales y materiales
para reemplazarla por la de delitos unisubsistentes, en los cuales basta un acto
itnico para su perfeccionamiento; y plurisubsistentes cuando se requieten varios
actos para su consumacién. Es decir, mientras ¢! delito pueda desmembrarse crono-
l6gicamente y el iter criminis sea susceptible de ser desarrollado te’tnpdfalmente
es ontologlcamente posible la tentativa cuando aquel se queda a mnad del camino
por una causa ajena a la voluntad del agente.

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

En efecto, si cultivar es, como lo define el Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
“la actividad enderezada a conseguir un apropiado desarrollo de la planta, que
puede producir, por si o por medio de un tratamiento quimico, sustancia generadora
de dependencia psiquica o fisica’, facil es inferir que esta es una actividad facti-
ble de desmembrar cronolégicamente, esto es, son varias las etapas que se requieren
para su consumacion, pues el cultivo 1mp11ca, en primer lugar, la preparacion del
terreno, la siembra de la semilla, el abono de-la tierra, todo con el fin de cultivar
plantas de las cuales puedan extraerse sustancias que produzcan adiccién. Si esto
¢s asi, se requiere el agotamiento de todo el ifer criminis para que pueda:pregonarse
la consumacién en el cultivo de este tipo. de plantas. -

Pero si este camino criminoso ‘se interrumpe, -por. ejemplo, en la. smmbra, por
‘Tazones ajenas a la voluntad del agente, el delito se quedd en la etapa ejecutiva
v no alcanzéd su consumadcién ya que todavia no existe un-cultive, que es lo gue
tipifica como delito ¢l art. 32, y no la siémbra, que es una fase previa'a aquel:
Bien lo’afirma el Dr. NANCLARES ARANGO cuando sefiala que imputar la accidn
de cultivar a un agente cuando apenas ha iniciado la ejecucion del hechio pumbie
es. “‘violar el principio de Iegahdad”9 :

No ocurre lo mismo con la conservacién de plantacmnes dé este’ tlpo pues
se trata de una conducta simple, unisubsistente; esto es, se conserva, sin fases inter-
medias; la accion se inicia v termina con la conservacion, lo que de por si consuma
el hecho, por lo que no admite el grado de tentativa. Vale glec1r, ne puede haber
conato de conservacion, ‘

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

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

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

Consideramos que si bien la conducta de suministrar o expender acepta omo]o-

-gicamente, en cuanto se debe recorrer un iter criminis, la posibilidad de la tentativa,

esta no tiene cabida en nuestra 1eg1slac1én positiva, en lo que al art. 33 se refiere,
por cuanto el conato de expendio.implica el llevar consigo la .mercancia, o: por
lo menos ofrecerla, - lo que de por si consuma el hecho tlplflcado en la mencionada
norma. : : :
En cualquiera de estos casos, es deciren el porte en el ofrecumento € meiudlble-
mente en la venta v-el suministro, el agente debe estar movido del dnimo de trafico
que es, en realidad, lo que sanciona el E. N. E. y aquel se halla tanto en el conato
de expendio como en la accion de ofrecer o llevar consigo.. Sl

Por consiguiente, si-lo que el autor pretendia era expender. estupefac1entes
y esto se guedd en la etapa-¢jecutiva, también se puede predicar-que este mismo
animo lo acompafiaba al llevarlo consigo u ofrecerlo para tal efecto; por:lo ‘que
no descartandose en ninguna de estas conductas la intencidn ilicita, es factibleséfialar
qie, en une u otro case, su propdsito era atentar contra el bien juridico protegido
por la ley 30 de 1986, ya que en realidad el legislador no hizo mas que anticipar
su consumacion al tipificar una serie de conductas alternativas, ¢on-el fin de abdréar
cualquier clase de comportamiento relacionado con el narcotraflco y asi ev1tar su
impunidad. ' EI : e

En conclusién: con el solo hecho de que el ageme conserve, transporte, lIeve
consigo u ofrezca estupefacientes queda consumado el hecho punible-asi, 4l final,
su ‘propobsito, que era ¢l de vender, se haya truncado, por circunstancias djeénas
a su voluntad. No es ilogico afirmar que este conato de suministro nada quita
ni pone al tipo, si ¢l mismo ya se hallaba perfeccionado por las conductas alternativas
anteriores. Lo anotado no impide advertir el peligro que para un derecho penal
democratico y liberal significa la consagracién come punibles de actos simplemente
preparatorios a través del mecanismo de la consumacion anticipada, dejando de

10 TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, ponente: JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA.
II' TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, ponente: JAIME TABORDA PEREAREZ, noviembre 24 de 1979,
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lado el principio de que la accidn para que sea tipica debe, por lo menos, haber
comenzado a ¢jecutarse, tal como lo exige el art. 22 del Cédigo de Penasi2.

6. ANTIJURIDICIDAD

No obstanté considerarse por la mayoria de la doctrina que los delitos tipificados
en ¢l E. N. E. son de los que se ha dado en llamar de peligro abstracto o presunto,
esta calidad no suprime la caracterizacion de antijuridico y culpable que debe tener
todo tipo para que sea punible. El tripode que sostiene ¢l dehto es meludlble en
absolutamente todos 10s casos.

Por mas que se califique-a un delito como de peligro abstracto, esto 70 puede

desconocer ni abrogar el principio de lesividad que se halla inserto en el concep:
to de antijuridicidad en tanto dispone que ‘‘para gue una conducta tipica sea punible
se-requiere que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado
en la'ley’’13. Es decir, de acuerdo con la disposicion del art. 4% del C. P.; norma
rectora que, como tal, tiene caricter obligatorio y vinculante en tanto debe ‘ser
obedecida, respetada y cumplida por los juzgadores, no basta la’ simple relacién
de contradiccién entre la condicta humana y el ordenamiento. positivo para: gue
se 1a pueda calificar de antijuridica, pues es ineludible que esa contradiccion produz-
ca dafio-a las personas o a las cosas o,-por lo menos, que tenga la 'posibilidad
o potencialidad de producirlo. Esto es que el juez, ademas de establecer la tipicidad
del comportamiento, debe verificar la lesividad del mismo, ya que‘si no ocasioné
dafio alguno, si la accién no tenia siquiera la posibilidad de ocasionarlo, “‘no hay
por qué avanzar €n el examen analitico de esa conducta por que alli se agota la
posibilidad: de existencia de un hecho pumb]e en v1rtud de la ausencia total de
antijuridicidad’?14, o o
Esquesilaleyerigeen dehto ciertos hechos solo en la medlda en que represeritan
un ataque de alguna importancia para el bien juridico tutelado!S, no es acertado

¥, en.cambio, siriesgoso-afirmar que en los delitos de peligro indirecto:o abstracto

se “‘presume de modo absoluto la posibilidad de un dafio para el bien juridicamente
tutelado y no solo no requieren, sino que; por el contrario, excluyen cualquier
indagacion sobre si se da o no la probabilidad de peligro o lesioén de este”16. Esta
posicion - impljca el total abandono del principio de lesividad.

Con este prenotado juridico y aungue la ley 30, de 1986 no- senale por parte
alguna el bien que se pretende tutelar, -al consagrar como delitos las conductas

Sy, FERNANDEZ_CARRASQUILLA, Derecho penaI fundamental; 2* ed., Bogot4, Edit. Temis, 1982,
pag 351.

13 FEDERICO ESTRADA VELEZ, Derecho penal parte general 2% ed., Bogoté Bdit. Temls, 1986
pag. 178.

4 FEDERICO ESTRADA VELEz, ““Principios rectores ¥ cutpablhdad” Conferencms sobre eI nuevo
Cddigo Penai colombiano, Bogoti, Imprenta Nacional, 1981, pag. 14.

15 J. FERNANDEZ CARRASQUILLA; ob. cit., 2°* ed., pag. 412. :
1$.C.'S..J., Sala Penal septiembre 22 de 1982, magistrado ponente: LUis ENRIQUE ROMERG S0T0.
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tipificadas en su capitulo v!7, se presume gue lo que alli se protege es la salubridad
publical8 y esta, es bueno aclararlo desde ahora, se lesiona o pone en peligro cuan-
do se atenta contra un namero plural de personas, mas.de uno; peligro que en
todo caso debe ser probable, actual o inminente o, por lo menos, posible ¥ no
deletéreo, y mucho menos presunto, porque este mecanismo daria lugar a la creacién
de ““tipos sin lesién y sin peligro’’1? que repugnan a un derecho penal hberal pues
por esta via seria expedito llegar a.la pumicion de actos inocuos o soc:lalmente
adecuados, ademas de que las presunciones ilevan la 1mpronta dela responsablhdad
objetiva, proscrita de nuestro régimen penal. ,

Lo anterior para significar que en ningiin caso, si se qu1ere respetar a] prlnClplO
de legalidad, se puede condenar como narcotraficante a un adicto por, el solo he-
cho de que lleve consigo, conserve, porte o adquiera estupefaaente en cantldad
mayor a la dosis personal cuando se halle descartado todo pehgro para e} bien
_]UI'IdICO tutelado.

Es que, reitérase, el hecho de que los arts. 32,33 y34 déla ley 30 de” 1986
no contengan mencién alguna del peligro, es decir ““no subordinen la ilicitud “de
la conducta a la existencia de un riesgo para el bien juridico tutelado® 20, asi este
sea la salud pablica, no quiere decir que “‘no se deba indagar sobre la ‘antijuridicidad
material que, contenida en Ia parte general, actiia como disposicion compleémentado-
ra de los tipos de la parte especial ¥s como norma rectora que ¢s, de obhgatono
¢ ineludible acatamiento’2!, '

Supongase el caso de un vicioso- que es sorprendldo con 3 'gramos de basuco
en su casa, alcaloide que conserva para su exclusivo consume.-jSeria legal 'y justo
argumentar. que como el art. 33 del E. N. E. tipifica un delito de peligro abstracto
v la sustancia incautada supera el gramo de dosis personal que contempla €l literal
“3°* del art. 2° de dicha normatividad, el adicto infringi6 el E. N.:E. 2 ;Qué su
comportamiento fue tipico, antijuridico y culpable y:por tanto reprochable? =’

Si el bien juridico protegido por la ley 30 de 1986 es la salud publica, cabe
preguntarse en qué momento. este narcodependiente atentd-o puso en peligro el
interés juridicamente tutelado, si s halla descartado todo animo de trafico y plena-
mente demostrada la conservacién del sicotrdpico para su consumo. ;Coémo podria
afirmarse que este sujeto obré antijuridicamente si su accién no se concreté en
un dafio o en un peligro para la salubridad pablica? ¢Que bien o interés piiblico
resultaba lesionado con su comportamiento? -

Por otro lado, ademas, debe tenerse en cuenta el aspecto flnahstlco de la conduc-
ta: satisfacer su vicio. Asi las cosas v al faltar uno de los elementos que ‘estructuran
el dehto ¢sto es, la antuur1d1c1dad ‘mal podria predlcarse la responsablhdad dedic-
tual en el caso que se analizé: nullum crimen sine iniuria, Estimamos que el pretender
deducir la calidad de narcotraficante de un sujeto de_paxametros‘pura ¥ exclusiva-

17 Carios JARAMILLOl RES%REPO; ob, cii., pag. 8.
18 1,uis CarLos PEREZ, Dereche pemal, t. 11, Bogota, Edit. Temis, 1984, pag. 522.
19 BeriNG, citado por EnriQUE BAciGaLuro, ob. cit., pag. 202..
20 LUIS EnriGUE ROMERO SoTO, Jurisprudencia citada;
21 J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pdg. 340.
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mente cuantitativos o materiales es revivir la proscrita figura de la responsabilidad
objetiva, y ademas desconocer el hecho cierto de que el toxicémano ‘““ante el temor
del sindrome de abstinencia o lo peligroso e inestable del mercado se procura unas
thayores provisiones y reservas para consumo propio’*22, lo que, per se, no lo con-
vierte en delincuente. e

Ahora bien: si la salud pablica solo se afecta con los actos de circulacidn
de los estupefacientes entre el piblico y si la clara y objetiva finalidad del E."N.
E. es combatir con graves penas a quienes se dedican al trafico de estas sustancias;
¢eon qué fundamento, distinto del de la responsabilidad objetiva, se sanciona a
los consumidores no traficantes por el hecho del porte, la conservacion o la adquisi-
cidn de ““dosis superiores’ con el fin de consumo, como si se tratara de narcotrafi-
cantes? : _

Insistimos en que lo que determina el caracter delictivo de la tenencia es su
preordenacion para el trafico. De esta manera la d1ferenc1a entre e comportamiento
delictivo ¥ él no punible se sitiia en el tipo subjetivo.

Concluygse, que en el evento de ““dosis superiores’, en que el 4nimo de trafico
esté prebatoriamente descartado, la conducta puede perder el caracter de punible
no solo por ausencia de ﬁriﬁijuridicidad, en. caso de que falte la lesividad de la
accidn, sino porque no se puede prescindir del elemento subjetivo o psicolégico
de la infraccion cuando de este sc desecha el animus delinguendi. Obrar de otra
‘manera ‘‘comportaria una presunciéon de autoria (como lo pretenden los delitos
de peligro abstracto) contraria al derecho penal de culpabilidad’’23,

En el entendimiento de que la delimitacion del bien juridico o interés legalmente
tutelado permite efectuar la concrecién del injusto y es esencial en la estructuracion
del hecho punible, es preciso anotar que la salud publica, como bien juridico protegi-
do porel E. N: E., genera aIgunos problemas dogmaticos al momento de la conflgu-
racién del punible,

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

22 YEsID RamiREZ BASTIDAS, ob. cil., pig. 101,

23 TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, Sala Penal, -abril 14 de 1980, magistrado ponente, JuAN FER-
NANDEZ CARRASQUILLA.
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del adicto v no 1a salud de 1a comunidad, por cuanto a esta no trasciende la conduc-

ta del agente; y si esto es asi, tal comportamiento no seria mas que la contrxbucmn
en una autolesién y por lo tanto, no siendo delito esta, tampoco puede serlo lIa
colaboracién que para la misma se preste24.

Podria argumentarse que el solo hecho de suministrar droga que produce depen-
dencia se halla tipificado en la ley, pero si bien la tipicidad las mas de las veces
constituye un indicio de antijuridicidad, aquella no 1mp11ca esta cuando ¢l bien
juridico en que se concreta el injusto no se ha leswnado ni colocado en pellgro
y en este evento estarfamos ante una causal extralegal de Justlflcacnon por falta
de la antijuridicidad material25.

7. CULPABILIDAD

Enlo que respecta al tipo subjetlvo no $on pocos Ios probiemas que 5€ presentan
en la practica. :

- Empecemos por sefialar que no es compatlble con la filoso f1a de nuestro ordena—
miento penal, en tanto sanciona tnicamente los actos de la persona qué ocasionen
o puedan ocasionar dafio' a otras; la punicidn, ‘asi sea como contravencién, de
conductas tales como ilevar consigo o conservar para su prop10 consumo estupefa- -
cientes, pues el acto del consumo no-es méds que una’ autolesién, ‘ho punible en
nuestro Codigo Penal, que no trasciende el fuero interno del autor y que, por
lo tanto, no puede ser objeto de regulacion2, : :

El art. 51 del E. N.-E. sanciona con pena de arresto al que lleve consigo
0 conserve para su propio uso o consuma drogd que produzea dependencia. Aqui
surge este interrogante: jen-qué momeénto este hecho, constitutivo de contravencion,
sancionable con pena de’ arresto, se desplaza al ‘campo delictual ‘reprimible con
severas penas de prisién, si tenemos en cuenta que las conductas de llevar consigo
vy conservar estupefamentes se hailan txprlcadas mmultaneameme como dehto y
contravencion?

Si la respuesta a la pregunta planteada se extrae del mismo texto-del art 51
y se dijera que el hecho deja de ser contravencion y se torna en delito’en el momento
en ‘que la cantidad de droga involucrada en el asunto supere la' dosis para‘uso
personal, estariamos haciendo depender la acciéon contravencional o delictual del
hecho de una circunstancia puramente materlal ob]etlva v cuantitativa como 10
es la cantidad de droga.

Adoptar el anterior criterio significa que ‘el Hevar conszgo 0 conservar 2 | gramos
de cocaina para el consumo del adicto cambia automaticamente el hecho de contra-
vencion a delito, por la sola circunstancia de que la-cantidad de’ droga’ superd

24 ENRIQUE BACIGALUPO, ob. cit., pag. 200.
25 FeEDERICO ESTRADA VELEZ, ob. cit., pag. 178.

26 Lu1s ENRIQUE ALDANA Rozo, “La dosis personal en ¢l Estatuto Nacional de Estupefacnentes”
en Estudios de derecho penal en homenaje al Dr. I uis Enrique Gutiérrez Anzola, Coleccion . Pequeno
Foro, Bogota, 1983, pags. 25 vy ss.



la dosis personal que contempla el literal ““i”* del art. 2° de la ley 30 de 1986,
Es decir, que Ia pena sea de prisién o de arresto dependeria de un presupuesto matenal

Tal postura tendria, entonces, la potestad de convertir a'un adicto en narcotraﬁ-
cante por una circunstancia puramente cuantitativa que contempla la ley: Tal manera
de proceder es la consagracion burda y lana de la responsabilidad ob]etwa

No se entiende c6mo una conducta que a todas luces debiera ser impune, como
es el porte de estupefacientes para el consumo, de un momento a otro, por obra

y gracia de un -elemento objetivo, con total abstraccion del factor psmologlco se
convierte, mas que en contravencional, en delictual. o

Esto se lleva de bruces al principio de culpabilidad al no consultarse 14 infencién
del agente cuando porta *‘dosis superiores”” para su consumo o, lo que es peor,
tal posicion presume la culpabilidad del adicto por el hecho de portar droga que
supera la dosis personal, y no es ignorado que ““toda presuncién de culpabilidad,
sea legal o de derecho, acarrea responsabilidad objetiva redl o potencial’’; es que
definitivamente el criterio —y no puede ser otro— para calificar de narcotraficante
a una persona es el subjetivo, en el que se debe considerar el aspecto finalistico
de la conducta, la intencién del-agente al portar o conservar el sicotrépico, que
si es la de.consumirlo no se podra, por 51rnple presuncmn afirmar que es. para
traficar con &127. :

Recuérdese que la responsablhdad crlmmal reposa “en la correspondenma de
los inseparables aspectos objetivos ¥ subjetivos de la conducta tipica®’, siendo insufi-
ciente uno de ellos para fundamentar la pena; y lo que sefiala el caracter delictivo
del porte, la tenencia, la conservacion o. el transporte de estupefacientes es su preor-
denacion para el trafico. De esta manera la-diferencia entre ¢l comportamiento
delictivo yel contravencwnal se situa en el campo subjetivo y no en el objetivo28,

Por tal razon no se puede afirmar, sin violar el prmc1p10 de culpabilidad,

‘*que rebasados esos pardmetros. cuantitativos (los del literal j> del art, 29 de la
ley 30 de 1986) la.conducta es de todos modos delictiva, actuese 0 no con finalidad
de tréfico’, como lo hizo el Tribunal Superior de Medellin, con ponencia del Dr.
MARIO SALAZAR MARIN, en providencia de julic 19 de 1986. i

Pero-si en estos casos el derecho penal se resiente en. su aphcacmn cuando
Se Ignora el aspecto subjetivo de la conducta existen eventos en los. cuales se ofende
ila abstraccmn sobre el aspecto. objetivo de.la. misma. . - : ;

Véase el caso de un adicto que Heva consigo 20 gramos de manhuana para
su consumo, de los que piensa vender una parte para fmancnar nuevas compras,
Sabido es que el porte de marihuana para el consumo del autor COIlStltl.lYE contraven-
cion y que la venta estructura el delito tipificado en el art. 33 dela ley 30 de 1986.

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

27 ALFONso ReEYEs EcHANDIA, Derecho penal, 8* ed., Bogota Pubhcamones Universidad Externa-
do de Colombia, 1981, pag. 314. o ‘ =

28 TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, abril 14 de 1980, maglstrado poneme, Juan FERNANDEZ CA

RRASQUILLA.
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de lesionar o atentar contra la salud pidblica v hac¢ parte del tipo objetivo del
delito, de la parte externa del hecho. St en el e]emplo analizado el agente porta
es;upefaaentes para su uso v hasta ahora solo ticne el propdsito de vender una
parte, sin que haya vendido; esto es, que el adlcto umcamente tiene la mtcncmn
dolosa, que no se ha manifestado para nada’ cn su ‘accién; se. deduce eiitonces
que si se sanciona este hecho la base de la punicion esta en el peusamrento, en
el propésito del agente y no en la accidn, en la que todavia no se ‘refleja el pehgro,:
que es donde debe manifestarse, contra el bien juridico. Al omitirse el aspecto
objetivo de la conducta es decir, la pehgrosuiad que debe revestir la accmn el
ilicito tendria una fundamentacmn ‘puramente subjetiva, lo que relaja el pnnczpio
de ejecucion, caro a un derecho penal de acto y no de autor.

En resumen, si ¢l porte de alucindgenos para el consumo es un hecho contraven-
cional, jpodria afirmarse que si el portador también pensaba (v tinicamente pensaba)
vender parte de ellos para capitalizar y hacer nuevas compras, el hecho se convertiria
en delictual? Es decir que aqui, al contrario de lo que sucedia anteriormente, lo
contravencional se convierte en delictuoso por la sola presencia del elemento subjeti-
vo, con prescindencia de la peligrosidad de la aceidn v casi que sin la accidon., En
otras palabras, el hecho es delictivo ¥ no contravencional no por la peligrosidad
de la accidn, sino por la peligrosidad del propdsite del autor2d,

Este problema de la falta de ejecucion de la accidn tipica pretende soslayarle
el legislador no solo mediante la punicién de actos preparatorios, sino con la utiliza-
¢ion de los llamados ‘‘tipos de consumacién anticipada’ que ‘‘en mayor 0 menor
grado arrasan el supremo postulado de la objetividad «juridica del delito» y empuja
posteriormente hacia el derecho penal del dnimo’30.

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

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

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

29 ENRIQUE BACIGALUPO, ob. cit., pag. 207.
30 J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 207.

31 EpUARDO VASQUEZ CHACON, Tratado juridico de Ias drogas, 1* ed Bogota Ed1c1ones Libreria
del Profesional, pag. 29.
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ciente si lo hace precisamente compelido por la dependencia que aquel le produce

¥ 1o cuenta con la libertad necesaria para poder obrar juridicamente?32.

Esta ausencia de exigibilidad de otra conducta en razén de la dependeﬁc:a_,

que produce el estupefacwnte es factible pregonarla no solo en los casos.de comntra-

vericiones por consumo de narcéticos, sino también en los eventos dehctualcs en

que para poder calmar esta insuperable ¢ irresistible necesidad de consum:r la droga
e_l adicto .tenga que acudir a la venta de ¢lla y asi financiar sy adicei6n?3,

‘Recordemos que ninguna de las causales de justificacién o 1ncu1pabxhdaduha
sido proscrita para los eventos contemplados y tipificados por ¢l E. N. E., 'y por
consiguiente nada impide que un incurso en este punible sé encuentre, en determma-
do evento, amparado por alguna de estas eximentes pumtwas

32 Luns CarvLos PEREZ, Derecho penal, parte general, segunda reimpresion, Bogoté Ed!t Temis,
1987,

33 ENRIQUE BACIGALUPO, ob. cit., pag. 209.
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EL DERECHO PENAL TERRORISTA
Dr. ALVARO LOPEZ DORADO *

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

En las facultades de derecho nos ensefian que el derecho proviene del constitu-
yente.primario y que este es €l hombre del comin. Sin embargo, los entendidos
en derecho no podemos comunicarnos en términos juridicos con el propietaric de
la juridicidad del pais, que es el pueblo. {Vaya contradiccion! ;Cémo es: posible
que un abogado no. pueda hablar en lenguaje juridico con el duefio del derecho
colombiano, que es el hombre de la calle? Es el primer cuestionamiénto ‘quesurge. -

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

-8i-la sociedad tiene el derecho de hacer las normas juridicas comoguiera, y
el poder. constituido. ha realizado una claboracién normativa que la comunidad
no entiende, ello.quiere decir lo siguiente: : L

= Primero, que el poder constituido se ha. ido a]elando profundamente de ]a
gente del comuin; segundo, que en la medida que ha pasado el tiempo.aquel.poder
se ha ido aferrando a unas formas que €l llama juridicas, pero que no corresponden
a la realidad social. ;Y esto por qué? Por el -proceso histdrico-que; ha. vivido. l1a
comupnidad; en el sentido de que hay unas'minorias que se han-apropiado-de Ios
derechos, mientras que las mayorias han ido perdiendo.ese contacto conel derecho
y.han dejado de ser el constituyente primario,-como tal; es-decir que el pueblo,
poco a poco, en la medida del paso.de la historia, ha sido despojado-.de la iniciativa
juridica y por tanto ha quedado alejado del contacto -con la terminologia de eso
que es su propiedad. Ha sucedido como en. el caso del dueho:-de-una finca que
deja de visitarla durante largo tiempo y cuando retorna ya la encuentra. invadida.

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

* Procurador Segundo Delegado ante la Corte Suprema de’ Justicia:
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