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DOCTRINA 
EL EJERCICIO LEGfTIMO DE UN DERECHO 

Doctor: LUIS E. RoMERO SOTO 
Magistrado de Ia Honorable Corte Suprema de Justicia 

1. LA UNIDAD DEL ORDEN JUR!DICO 

Las distintas ramas del derecho constituyen un conjunto arm6nico, confor­
me· al cual, como las partes de un todo, se integran dentro de una unidad. 

EI derecho, puede decirse, es uno solo dividido en distintas manifesta­
ciones. Entre ellas no puede haber oposiciön porque, como dice Rocco, "en es­
ta grande unidad que llamamos derecho, un desacuerdo interior no es conce­
bible. EI ordenamiento jurfdico no puede consentir Ia guerra entre las normas 
individuales que lo constituyen en modo tal que Ia una prohlba lo que Ia otra or­
dena, o condene lo que otra consienta" 1• 

Llevado este principio al campo del derecho penal se tiene que no es po­
sible no solamente que en el seno del mismo se presenten contradicciones de 
esta naturaleza, sino que un comportamiento pueda ser llcito a Ia luz de otra 
rama del derecho e ilfcito para el derecho penal, o a Ia inversa. 

Esta unidad del derecho se basa en Ia del Estado, ya que este es uno solo, 
con una sola voluntad, Ia cual no puede expresarse en manifestaciones contra­
dictorias, como serfa Ia de permitir y prohibir algo al mismo tiempo. 

"Asl -ha dicho NELSON HUNGR!A-, si una norma penal incrimina tal o 
cual hecho que, entre tanto y en determinados casos, otra norma jurfdica, pe­
nal o extrapenal, permite o impone, no ha de reconocerse existencia de delito. 
Esta dilaciön es incuestionable, aun cuando Ia norma que establece Ia licitud 
sea de derecho privado. Este tambien entra, como elemento sim\rgico, en el or­
den social. Ninglln derecho subjetivo individual, asf sea de caracter privatisti­
co, puede gravitar fuera de Ia 6rbita del interes social. Si el derecho civil, por 
ejemplo, al disciplinar esta o aquella facultas agendi, autoriza, para asegurarle 
pleno ejercicio, Ia ejecuciön de un hecho que, en otras condiciones, constituirfa 
delito, se debe entender que asf lo dispone, no simplemente por amor al de­
recho individual en sf, sino tambien por interes al orden juridico general. Tal 
disposiciön no deja, por lo tanto, de repercutir sobre el derecho pena1" 2• 

1 Rocco, L'oggeto del reato, päg. 527. 
2 NELSON HUNGRfA, Comentarios, vol. I, t. II, päg. 308. 
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Teniendo esto en cuenta se ha dicho desde antiguo que quien ejerce un de­
recho no puede lesionar derecho ajeno, pensamiento expresado en Ia mäxima 
qui jure suo utitur, neminem ledet, o sea que no puede haber colisi6n de intere­
ses jurldicos en forma que uno de ellos se diga perjudicado por el ejercicio de 
otro. 

2. EL EJERCICIO DE UN DERECHO COMO CAUSAL DE JUSTIFICACIÖN 

Con base en el postulado sobre Ia unidad del derecho, se ha negado por algu­
nos que el ejercicio de un derecho sea propiamente una causal de justificaci6n. 

Se ha llegado, entonces, a considerar que Ia inclusi6n del ejercicio de un de­
recho entre las causales de justificaci6n es imltil y que si Ia menciona entre 
ellas es solo ad abundantiam. 

Pero tambien se ha sostenido por muchos que es una verdadera causal de 
justificaci6n ya que en los casos en que se Ia aplica, si bien no puede hablarse 
de que un hecho sea permitido y prohibido al mismo tiempo, si es dable afirmar 
Ia existencia de dos o mas intereses en conflicto, esto es, de un enfrentamiento 
de derechos entre los cuales uno de ellos, el mas valioso, debe predominar. Se 
trata entonces de determinar cua! es el que tiene mayor valor. 

Puede decirse que a medida que los autores ahondan en las muchas cues­
tiones que esta causal de justificaci6n suscita, desaparecen de los textos doctri­
nales los calificativos de "inutilidad", y "superfluidad" que se han usado a pro­
p6sito de ella y han empezado los c6digos penales modernos a incluirla en el 
eieneo de las circunstancias que hacen desaparecer Ia ilicitud de los hechos apa­
rentemente punibles. 

Es asi como de Ia omisi6n de citarla, como ocurre en el C6digo Penal ale­
man, cuyos comentaristas se ocupan, sin embargo, de ella, se pas6 a conside­
rarla en Ia parte especial, como hace el C6digo Penal frances ( art. 327), y de 
alli a consigoarla en Ia parte general, aunque sin fijar sus caracteristicas y limi­
tes, sistema dei C6digo Penal belga (art. 70), hasta culminar en su consagra­
ci6n reglamentada y precisa, como en el actual C6digo Penal italiano. 

Ademas, puede anotarse que en un principio se Ia confundia con Ia ejecu­
ci6n de Ia ley, el cumplimiento de un deber y el ejercicio de cargos. 

Asi sucede en el C6digo Penal colombiano de 1936 (art. 25, numeral 1 °), 
que en esto se gui6 por el italiano de 1899, llamado de ZANARDELLI, que en su 
art. 49, ordinal primero, consagraba, como el nuestro, Ia disposici6n de Ia ley 
junto a Ia orden obligatoria de autoridad competente. 

En Ia primera ubicaron los comentaristas de ese C6digo el ejercicio del de­
recho. 

Solo en el C6digo de Rocco (1930) adquiri6 autonomia esta causal al ser 
consagrada expresamente por el art. 51, allado del cumplimiento de un del:Jer 
y de Ia orden legitima de autoridad competente. 

En nuestros ordenamientos penales se tiene que el de 1890 no mencion6 esta 
causal de justificaci6n, ui uinguna otra en Ia parte general, si bien en el ordi-
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nal 5o del art. 591 consideraba absolutamente inculpables a los que cometian 
homicidio en el acto de aprebender, por orden de autoridad competente, a los 
reos de asesinato, envenenamiento, homicidio e,incendio que opusieran resis­
tencia o se fugaran, y en el 5° el dar muerte, previa orden de autoridad compe-
tente, a los que se fugaran estando baj? custodia. _ . . . _ 

En el C6digo de 1936, como ya se d!JO, se configuro, tan solo, Ia d!sposlcJOn 
de Ia ley. Pero como esta, a Ia par que obligaciones, consagra derechos, puede 
verse alli esta causal de justificaci6n. 

Empero, el de 1980 ya hace una menci6n expresa de ella, sumändose asi a 
Ia corriente moderna que Ia considera como una causal de justificaci6n perfec­
tamente independiente y aut6noma y no una simple aplicaci6n de los principios 
generales del derecho. 

Y es que no cabe duda de que el ejercicio justificado de un derecho, es, co­
mo atras se expres6, una causal aut6noma de justificaci6n. 

Existe, es verdad, Ia tendencia a confundirla con otras como Ia legitima de­
fensa el consentimiento del derechohabiente, el cumplimiento de un deber, el 
uso l~gitimo de armas y el estado de necesidad. 

Pero como se vera brevemente a continuaci6n, difiere de esas causales de 
justificadion y tiene una entidad propia que no permite confundirla ~on ella y, 
como consecuencia, Je confiere un lugar aparte en el eieneo de las cJrcunstan­
cias que excluyen Ia antijuridicidad del hecho. 

Asi se tiene que de Ia legitima defensa se diferencia en que esta requiere, 
para su existencia, que se presente una necesidad, es d_ecir_, ~a situaci6n que 
haga indispensable Ia tutela, lo que no ocurre con ~I eJ~~CICIO de_ un derecho, 
pues el titular puede o no ejercerlo, haya o no una Sltu~cwn extenor que 1? re­
quiera. Si factores objetivos amenazan un derecho ~u tltular_ pue~~ renuncmr a 
protegerlo. Al contrario: puede ejercerlo aunque nmguna s1tuacwn externa lo 
impulse a ello. 

Ademas, como ya se dijo, Ia legitima defensa, como otras causales de justi­
ficaci6n, no constituyen propiamente derechos, en Ia acepci6n plena de ese vo­
cablo, sino simples autorizaciones para obrar. 

Tampoco puede confundirse con el consentimiento del ofendido, porque es­
ta causal es Iimitacta ya que hay derechos de caräcter social que no pueden ser 
renunciados por sus titulares, como el de Ia vida. 

Ademäs, el consentimiento supone permiso para ejecutar un acto ilicito. 
No asi el ejercicio del derecho, que es una situaci6n mediante Ia cual se ejecuta 
una conducta no solo permitida sino tutelada por Ia ley. 

Finalmeute el consentimiento demuestra falta de interes en Ia protecci6n 
del propio dere~ho. EI ejercicio del derecho pone, por el contrario, de presente 
el interes del titular en hacerlo valer. 

En cuanto al cumplimiento de un deber, difiere del ejercicio de un derecho 
en el caräcter compulsivo de aquel pues no se puede dejar de obrar, lo que si es 
posible en relaci6n con el segundo. Es esta Ia consecuencia 16gica de Ia diversi­
dad y contraposici6n entre las nociones de deber y derecho. 
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En relaci6n con el uso legltimo de armas, si bien envuelve una facultad, 
tampoco se .co:ITunde con el ejercicio de un derecho. Aquel supone !!!88 que to­
do el cumphm1ento de un deber, pues solo se exime de responsabilidad a quien 
las emplea conforme a una ley o a una orden de autoridad competente. Nunca 
como un acto espontaneo sin relaci6n con una situaci6n externa de necesidad. 

Y, finalmente, no es dable confundirlo con el estado de necesidad el cual 
c?mo en el caso anterior, esta ligado a situaciones externas que hacen 'perento: 
rJa la tutela de un derecho a costa del derecho ajeno. 

En sintesis, en el ejercicio legltimo de un derecho hay una situaci6n en que, 
por una parte, existe un interes jurfdicamente tutelado y, por la otra, bien sea 
frente a una persona determinada o a la colectividad, la obligaciön de respetarlo y 
obse~ar una conducta, comisiva u omisiva, que haga posible dicho ejercicio. En 
camb~o, el! las otras causales de justificaciön hay una conducta plmible que la ley 
pernute eJecutar en determinadas circunstancias. Es decir, no se trata de un de­
recho sino de una situaci6n permisiva 3 o autorizaciön para obrar•. 

3. REQU!SITOS PARA EL EJERCICIO LEGfTIMO DE UN DERECHO 

. Tres son lo~ req~sitos exigidos para que se configure esta causal de justifi­
caCJ6n: a) .1~ exJstel!cJa de un. derecho, b) la titularidad por partedel agente, y 
c) el eJercJCJO prop1amente dJCho del mismo. 

a) Existencia del derecho. Para que se pueda dar la causal de justificaciön 
que se vi~ne examinando es indispensable que no se trate de un generico de­
r~cho de hbertad, es decir, de cualquier acciön que no sea considerada como ill­
Clta por el orden juridico extra-penal. 

Se necesita un verdadero derecho subjetivo, a saber, una facultad tutelada 
expresamente por el derecho y que otorgue a su titular la potestad de obligar a 
los demas a acatar su ejercicio. 

No debe tratarse de un derecho condicionado suspensivamente, esto es, en 
que la facultad que acaba de mencionarse penda de una causa o circunstancia 
para co~enzar a existir. Ni tampoco de una condiciön resolutiva en que solo se 
puede eJercer la potestad hasta tanto no se haya verificado un acaecimiento 
que pone fin a esa posibilidad. 
. . Por otra parte, debe ser un verdadero derecho, no una simple situaci6n ju­

rJdJC:' como la denomina algün autor' que "se distingue del derecho porque 
contJene solamente un elemento, a saber, una autorizaciön que con el concurso 
de circuns~cias sucesivas puede conducir a un determinado efecto jurldico, 
pero que, m1entras ellas no se verifican, carece de efecto". 

. En cuanto se trate de un verdadero derecho, su fuente puede ser la Consti­
tucJ6n, la ley, una decisi6n jurfsdiccional, un acto administrativo y, segün algu­
nos autores, hasta un negocio jurldico y la misma costumbre. 

3 GROsso, Difesa legittima e statv di necessita, pSg. 357. 
4 G. BETTIOL, Diritto peMle, pSg. 241. 
5 G. CHIOVENDA, Principios r:le dereclw procesal civil, pAg. 788. 
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No hay duda de que la Constituci6n politica consagra derechos que tienen 
en la practica titulares concretos. Tal es, por ejemplo, el de petici6n de que tra­
ta el art. 45 de la Carta y que puede ser ejercido por cualquier persona, inclu­
yendo a los fundonarios ptiblicos. . . . . 

Significa esto que cuando dichos funcwnanos lo eJercen en asuntos adrm­
nistrativos, no se puede decir que cometan el delito de que trata el art. 179 del 
Cödigo Penal. 

Se discute si tambien la ley penal puede servir de fuente a un derecho. Pa­
ra algunos autores, esto no es posible por cuanto una situaciön de conflicto 
entre dos preceptos penales, se resuelve mediante las reglas referentes al con­
curso aparente de normas6

• 
En cambio, puede nacer de una norma de derecho procesal penal, por 

ejemplo, cuando una de las partes (litigantes, apoderados o defensores) pro­
fiere injurias en los escritos, discursos o informes producidos ante los tribuna­
les, y no dados por sus autores a la publicidad, caso en el cual no comete el de­
lito de injurfa (C. P., art. 340). 

Otros autores sostienen que la ley penal tambien puede servir de fuente de 
derechos subjetivos. Entreestos estan CAVALL0 7

, FROSALI', Y MoRa'. 
No hay duda de que los actos administrativos y las decisiones judiciales son 

fuentes de derechos. Los primeras creando intereses amparados por la ley, los 
segundos declarando su existencia. 

Otro tanto ocurre con los negocios jurldicos licitos ya que bien puede un 
convenio que se ajusta en su causa y su forma a los preceptos legales, dar ori­
gen a derechos. 

Se ha discutido si la costumbre tambien puede ser fuente de derechos. 
Muchos autores lo niegan, sobre todo si es contra legem. 

Empero, si se trata de costumbres que no vulneran ninguna ley ni son con­
tarias a la moral imperante, puede decirse que, a falta de un texto legal que ve­
de su aplicaci6n, valen para llenar los vacios de la legislaci6n. 

Con todo, es necesario que, a mas de no ser inmorales, tengan suficiente 
entidad para singularizarse. Es decir, que no setrate de situaciones vagas, di­
fusas, sino de modos de ser precisos. Ademas se requiere que tengan suficiente 
duraci6n para poder decir que la tradici6n ha aceptado esas formas de compor­
tamiento. 

BETTIOL insiste en que debe tratarse de una verdadera costumbre y no de un 
uso social, y califica de "criticable uso social que debe sancionarse penalmente" el 
de las cencerradas a los viudos recien casados10

• 

Por su parte LEONE tambien considera simple costumbre el exhibir las mu­
jeres en las playas desnudeces desvergonzadas 11 

• 

6 MAURO LEoNE, L'esimente dell'esercizio di un diritto, pägs. 26 y 27. 
1 Diritto pemde, vol. I, päg. 614. 
a Sistema, vol. n, päg. 236. 
9 L 'antigiuridicita, päg. 146. 
1o G. BETTIOL, Diritto penale, päg. 247. 
u M. LEONE, op. cit., päg. 36. 
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• 

Exarninando otro aspecto de Ia cuestiön se tiene que si bien se discute que 
las norrnas penales no generan derechos, no se rernite a duda que sirven de II­
mite a los originados en otras rarnas del derecho. Asf, las civiles crean el de 
propierlad pero las penales dicen c6rno no debe ejercerse. Por ejernplo: san­
cionando en eiertos casos ( corno se vera rnas adelante) el uso de o./fendimtla. 
Las norrnas civiles crean obligaciones. Las penales irnpiden que se hagan efec­
tivas por rnedio de violencia. Las civiles crean el jus corrigendi. Las penales 
sancionan su abuso, etc. 

Puede ocurrir, a Ia inversa, que Ia norrna penal castigue genericarnente un 
deterrninado cornportarniento. Pero Ia civil lo perrnita en casos especfficos. V. 
gr., Ia penal sanciona Ia invasi6n del fundo ajeno. La civil lo perrnite cuando se 
persigue al anirnal propio que ha penetrado en Ia propierlad de otra persona (C. 
C., art. 696). La norrna penal que prohfbe apropiarse de los objetos o del dinero 
ajeno, establece una excepciön en el derecho de retenci6n. 

Respecto al derecho que se ejerce puede presentarse el fenörneno del error, 
bien sea en abstracto, bien concretarnente sobre las condiciones que legitirnan ese ejercicio. 

En relaci6n con el prirner aspecto se tiene que cuando se cree tener un de­
recho y este, en realidad, no existe, Ia conducta es incrirninable, es decir, no excusada. 

Por lo que hace al segundo, Ia no existencia de las condiciones concretas o 
de hecho que perrniten el ejercicio del derecho no Je quitan a Ia conducta su ca­
racter de justificada. 

b) Titularidad del derec/w. Otro de los requisitos esenciales para que el 
ejercicio de un derecho sea legftirno es que se halle en cabeza de una persona 
deterrninada y sea esta quien lo ejerza. 

No puede, por consiguiente, ejercerse por una colectividad, a rnenos que 
pueda concretarse en una persona. Asf, no se justifica corno ejercicio de un de­
recho, por rnas que Ia Constituci6n establezca el derecho al trabajo (art. 39), 
que una persona penetre violentarnente en una fabrica para laborar. 

Por otra Parte, no solo irnporta que el derecho se ejerza por su titular sino que 
debe serlo frente al obligado correspondiente y no en relaci6n con otra persona. 

A rnenos que se trate de un derecho absoluto, corno el de propiedad, caso 
en el cual puede ejercerse erga omnes, salvo en los casos en que el obligado sea 
una persona deterrninada, v. gr. en caso de una servidurnbre, y entonces Ia jus­
tificante solo tiene eficacia frente al propietario del fundo sirviente. 

De otro lado, el ejercicio de un derecho tiene relaci6n directa con el objeto 
jurfdico del delito cuya forrna asurne Ia conducta. Asf, si el interes que se tutela 
es de caracter privado, existe siernpre Ia exirnente. Si, por el contrario, se tra­
ta de un interes jurfdico colectivo, no se justifica Ia conducta, v. gr. se justifica 
Ia lesi6n patrimonial inferida a un particular, pero no Ia que se hace a Ia salud publica. 

Tarnbien irnporta tener en cuenta el elernento sicol6gico propio del delito, 
ya que si solo se exige el dolo generico, el ejercicio de un derecho desincrirnina siernpre. 
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. . · 'd or el delito es de caracter especifieo, es nece-
En cambJO SIel dolo e::ngl o ~ende e'ercer su derecho. Por ejernplo, el se-

sario indagar el fin d: qmen pr:nerico Jero el calificado lo requiere especffico, 
cuestro simple solo eX!ge dolo g . P . alguien a1 retener una persona, lo 
al igual que el rapto. En ~on~ec~enclad SI ho (v 'gr el director de un colegio 
hace sin un fin ulterior y eJerclen ? ~d erec alida.de ~ alumno 0 de una novi-
0 Ia superiora de. un .convdent~ que ~~p~:cea ;ara exigir un rescate o para ejecu-
cia) el hecho es JUstifica o. ero SI o 'bl 

tar 'actos er6tico-sex_uales, el h:cho e\~:~ eJ~rcer el derecho no solo tenga Ia 
Tarnbien se reqmere que qmen .pre Por e · emplo no existe justifi-

titularidad del mismo sino Ia cap~Cld.a? d~ fb.rar ~orrig~i po~ parte del padre 
caci6n del hecho en el caso de eJerclclo e ~. 

que ha perdido Ia patria patestad ~re. s:rh;~~~recho por medio de represen­
Pero algunas veces el mcapaz p~~s 'derechos personalfsirnos', es decir, de 

tante, siempre ~e ?~ se tra~ d~o~e sea desempeiiado solamente por el titular .. 
squellos cuyo eJemclo reqwere Y de llevarse a cabo su ejercicio por medi~ 

Si se trata de otros derech~:s~:~n situaciones discutibles, J!Or ejemplo, SI 
de representante, aunque se P Al tores (MAYER) lo megan, en carn-
1 JUS. corrigendi puede delegarse. glffios au I 

e d lo en forma tempora · 
bio otros aceptan que pue ~ ser los concurrentes puede decirse que a estos 

Finalmente, por lo q~e a~e a ho salvo 'ue quien no sea titular del 
tambien los cobija Ia justific~c~~':u del c~:o dömplic: caso en el cual el prirnero 
derecho obre como autor Y e :. ;:- . . . 

no queda exento de responsapblarthd. .d de Ia consideraci6n de que el eJerciCIO . . . del dereclw len o . 
c) EJercww · m ete al titular se tlene que para 

legftimo de un derecho es un P?tder que : 
1
t haga conocie~do el derecho que 

que justifique el hecho se ne~esl a que es 

tiene y con Ia intenci6n de e!ercerlo. . d' nte subietivo indispensable que . I . nte tlene un mgre le J 

Es dec1r, a eX!me . . como el volitivo mencionados. 
abarca tanto el element? c~~oscltlvo uede asurnir Ia forrna activa o Ia omisi-

Por lo que hace al eJerclclo en sf, p d bas modalidades en un mismo 
b · e sible que se en am 

va. Aunqu~ es tarn I ~ po do se trata de delitos permanentes en que 
comportam1ento, por eJemplo, c~an(b' de ser tambien omisiva) y el resto 

. d cta actlva 1en pue d eh 
el comJenzo es ~na con u. . Tal serfa el caso del individuo que, con ere o, d Cta Slempre OIDISIVa. . 'ö 
una con u Ia mantiene en esa Sltuacl n. 
priva de libertad a una pers~Ja·Ynto puramente omisivo, debe ser aquel que Ia 

Si se trata de ~ compor mle 
0 

de al . en que se abstiene, con derecho, de 
Jey preve como dehto. Serfa el cas dgm devolver algo que se Je ha 
ejecutar una acci6n en que Ia ley man a, v. ~~tiene de reintegrar al dueiio 
entregado con caracter devolutivo :s::oo~~=i~~a~as por el mantenimi~nto ?e I~ 
hasta tanto este Je pague las expde . e hay abuso de confianza smo eJercl­cosa en su poder. All! no puede eclrse qu 

cio del derecho de. ret~~cJ~n. derecho tanto las actividades previas (pro?r6-
Entran en el eJerciCIO e .un stan ligadas directamente a dicho 

micas) como aquellas que Je Slguen pero que e 
ejercicio. 
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Asf, debe considerarse ejercicio 1 gff d medios preventivos en defen d 
1 

~ Jmo e un derecho Ia utilizaci6n de los es decir, aquellos aparatos ~a e mJsmo, tales como los llamados offendicula, da lesionar el derecho de p~opel·esedadaprestaaln p~ra el caso de que alguien preten-El o cu qwer otro uso de es tos medios mecan · h . d . · de Ia legftima defensa no sie d tos a SI 
0 consJder~o como una modalidad tualidad del peligro p~rque 

8 
n ° 0 ' ;:! que falta en qmen los predispone Ia ac­mucho menos ofendido el b" e apres n cuando all.n no ha sido amenazado, ni Con n f . ' .. Jen que se trata de proteger. s I uyen, s ' eJercJcJo de un der eh . puede desconocer Ja facultad de dotar e 1 ° P?rque, como dJCe CAVALLO "no que cada uno cree conveniente alistar a os bJenes de todas las precauciones el derecho de otros y 

1 
para defenderlos con tal que no lesionen ser prohibida salvo.qd/oo;e odtant,o,dla prhedis~osici6n de esos medios no puede • .1' n an e erec o aJeno"12 

Tamb1en los actos posterior al . . . · asegurarlo, quedan comprendid es 1eJer~JCJO del derecho pero tendientes a robada cuando inmediatam t 08 en a ex1mente, v. gr. el rescate de Ia cosa en poder del l~dr6n. en e despues de su sustracci6n, todavfa permanece 
. Es bueno recordar lo que atras se di" 1 . . e~ente y Ia _legftima defensa 

0 
el estaJ~ ~ tratar. de Ia diferenc1a entre esta qmere para eJercer legftimamente d ehnecesJdad, a saber' que no se re­

mismo, pues bien puede ejercerse :un:r:~u~cf6une dse pr~entate un a~que al p UJf . e penec normahdad or Jmo, es precJso decir que esta x· te . a lfmites, mas alla de los cuale h e Jmen , como las demas, esta sujeta s ay exceso. 
Surge aquf Ia cuesti6n del abuso del d h L . . S?- ejercicio debe desarrolJarse con mira erec 0: f a ll:CtlVlda~ en que Consiste tituye su contenido. 0 sea qu ta s ~ a. satis acCJ6_n del mteres que cons­ma que todo Jo que Ja exced: ~!vie: ~d:~te al mencmnado ejercicio en for-
Es necesario no olvidar que esta al d . . . riamente el enfrentamiento de d d caus e JUstificacJ6n implica necesa-yor valor, prevalece sobre el otr~s 0 erechos, uno de los cuales, por ser de ma­derecho debe ser un medio util · a sea, ;_n otras palabras, que el ejercicio del facci6n del interes jurfdico prot:' .d:pu Jera ~~cJrse, necesario para Ia satis­mantiene el ejercicio del derech~ en l~or:::t Je~ CA v ~LLO, solamente asf se puede darse el summum JUS. sum . ~ . l"e,,s e lo JUSto. De otra manera , ma tnJUr!a • 
A este prop6sito deben · 1 nominaci6n que JIMJi':NEZ DE O:~~!Onarse os lla~a~os "actos emulativos", de-dad".. o sea aqu II A propone sustituir por Ia de "actos de riva!J"-• e os que no guardan 1 ·0 1 . se ejerce y que se llevan a cabo por r:e aci n ~o~t fin social del derecho que za, prepotencia, etc., o sea, en otras aes repro .a es como.son los de vengan­tereses propios y con el de . di P labras, sm el prop6s1to de satisfacer in-pel"JU car a otras personas. 

: CAVALLO, DiriBo penale, vol. Il, päg. 621. 

14 
CAVALLO, Diritto penale, vol. Il, päg. 617. 
LUIS JIMii:NEZ DE ASÜA, Tratado, t. IV, pHg. 523. 
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"Los actos emulativos, dice CAVALLO, pueden parecer !egftimos porque se mantienen en los lfmites objetivos de! derecho, pero traspasan los subjetivos y entran en aquella esfera en que Ia conducta, aunque formalmente Jibre, lesiona 
intereses ajenos penalmente protegidos y constituye, por lo tanto, delito""· 

Corno ejemplo de actos emulativos se tienen las molestias por telefono, los 
ruidos estruendosos, las noticias alarmantes, los actos de destrucci6n de Ia co­
sa propia para causar incomodidad o dafio a otros, etc. 

Pero fuera de estas conductas intencionales que traspasan las fronteras de Ia eximente analizada, se tienen tambien los excesos culposos en su ejercicio. Tales son los que superan los lfmites que se dejan trazados, bien sea por error previsible, o por ejercicio incongruente o Simplemente ocasional del derecho. 
Se ha discutido si el exceso en el ejercicio del derecho se establece tomando en cuenta solo los lfmites objetivos trazados por Ia ley para el desarrollo de Ia acci6n o tambi{m los prop6sitos de Ia misma, es decir, teniendo como m6dulo 

un factor subjetivo . 
Ya atras se vio que Ia desviaci6n intencional respecto del fin social de todo 

derecho, es una de las caracterlsticas del abuso. Este es un factor esencialmen-
te subjetivo. Pero tambien es preciso poner atenci6n a las condiciones objetivas sefiala-
das por Ia ley. No faltan, sin embargo, autores que, como NELSON HUNGRIA, considera que si bien en el derecho civil es posible tener en cuenta factores subjetivos co­mo el fin de perjudicar, no lo es en el penal en donde "no se va hasta Ia indaga­ci6n de los motivos del agente, limitandose al criterio puramente objetivo", concepto que no es posible compartir ya que es preciso no o!vidar que el ejerci­cio de un derecho, en Ia forma que se viene examinando, reviste Ia figura de un delito y que, precisamente, deja de serlo cuando se hace con un fin social. Pero si no es asl y quien ejecuta el acto procede con dolo, queda completo el delito 
tanto en su aspecto objetivo como en el subjetivo. Es necesario no olvidar que no cualquier forma de ejercicio configura Ia eximente, sino que Ia ley exige expresamente que este sea "legitimo", lo que 
es una referencia directa al fin social de Ia acci6n. Por Ultimo, es bueno decir que cuando quien ejerce legftimamente su de-recho encuentra una resistencia agresiva, puede reaccionar en legitima defen­sa. Tal seria el caso del duefio de una cosa que trata de arrebatarsela al ladr6n 
inmediatamente despues del robo y este se resiste a entregarla. 

Empero, si se trata de un derecho litigioso, no se justifica Ia acci6n directa sino que es preciso recurrir a las autoridades judiciales, pues de lo contrario habria ejercicio arbitrario de las propias razones, conducta que en algunos 
paises, como Italia, es considerada como delito. 

15 CAVALLO, op. cit., vol. 11, pig. 620. 
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4. ALGUNOS CASOS DE EJERCIC!O DE UN DERECHO 

La causal de justificaciön que se · . 
c~alquier figura delictuosa. Sin ernbar V:,e~e exammando puede darse frente a 

Clal atenciön y que se mencion b g ' ay algunos casos que merecen espe-
) V i'as de <- an revemente en seguida 

. a ru:cho. Mas que un derecho d d · · 
tlguo que conoce Ja humanidad Mu h ~· un mo 0 e eJercerlo. EI mas an­
lando cuando es de!ictuoso sie~ c os c '.gos penales lo reglamentan seiia­
les existla un solo crimen ' . do de advertlr que en las primeras leyes pena-

permitidas, en tanto que la~~~~~:sc~~pr~nld~ todas las formas de violencia no 

ciön, especialmente cuando adoptab s~na ~a an entre las causales de justifica­

viejo aforismo vim vi repellere licet. an a orma defensiva, de acuerdo con el 

Puede decirse que en las Je · sl · . 
atomizaciön de ese m1cleo ri:t' ac!Ones modernas s~ asJs~e a un proceso de 

prohibiciön a mUltiples forr:as ~lvo qu~ v~daba Ia V!Olencm, extendiendo Ja 

delitos autönomos otras confi' gunas e as cuales han venido a constituir 

conforman eierneutos de delit~~ran agravantes de delitos y aun las hay que 

Las vfas de hecho o ejercicio b't · d 
una de las formas mas antigu :r 1. rano e las propias razones constituyen 

Al . as e eJercer el derecho 
gunos c6d1gos penales las reglamenta · 

el italiano que en el art 392 . n expresamente, como ocurre con 
' · sanc10na el ejercicio b · t · d 1 

zones cuando se ejerce con violen . I ar. I rano e as propias ra-
se pueda acudir al juez; y el art ~~3 a as cosas, pom.endo ~omo condiciön que 

nas, tambien en aquellos cas . contemp~a Ia VIolencJa contra las perso-
No exigen os en que sea posJb!e acudir al juez. 

esas normas que este en curs d 
za sino que sea dable rec . . o un proceso e cualquier naturale-

De otro lado, se necesi:n: f las aut~rldades par~ que resuelvan el litigio. 

za tenga algUn viso de veros:m;;,rrete~sJ~n que se qmere hacer valer por Ia fuer-

Por violencia debe entend ' es ecrr, que ostente fundamento aparente. 
actos materiales salvo cuand~rse e~ estos casos aquella que se exterioriza en 

bien puede tra~se de amenazasseE eJerce contra las pers?nas, pues entonces 

girse contra Ia integridad de Ia ~ mperris ~un en este Ultimo caso deben diri-
Allado de las vfas de hecho .ersona Jca de.l amenazado. 

las no violentas respecto a las c:~~~n:sd e: pre~1~0 recono~er Ia existencia de 

para que sean aceptadas como for d e. e exJgir que esten exentas de dolo 
Sin ernbar ma e eJercer el- derecho. 

hecho con esteg~n n::dq~! lsoes tautot reds rleconoce.n Ia legitimidad de las vfas de 
A 1 1 · · ' ra e e as no Vlolentas 

s ' a Junsprudencia espaiiola ha · d t · · 
que mediante ellas puedan ejercerse lo~l d:r~oc~~:na a su aceptaciön negando 

. Gon todo, algirnos autores espaiioles estim . 
sm violencia, de bienes de su deudor ara an que SI un acreedor se apodera, 

En Argentina, SOLER seiiala cö~~ d pagW:OO I~ deuda, no comete delito. 
el delito de ejercicio arbitrario de Ia e Ja leg~slacJön ~e ese pafs desapareciö 
agrega: "He aquf cömo vino . s proplas razones, aligual que Ia coacciön y 

. a monr oscuramente en nu t 
onmJComprensivo crimen vis M h . I es ras manos el otrora 

· uc os Slg os ha costado Ia elaboraciön de todas 
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las figiiTas derivadas de el; pero ese proceso corrobora tambien el sentido pro­

pio del derecho penal moderno: Ia necesidad de que los delitos se acuiien en fi­

girras. Una vez cumplido ese proceso de atomizaciön, de individualizaciön, de 

configuraci6n, el remanente del 'crimen vis' se ha disipado en lo indefinido: sie 

transit gloria ... " 16• 

Segi1n este mismo autor, Ia mayor parte de las vfas de hecho dan lugar a 

dos clases de comportamientos: unos encaminados a mantener el derecho, 

otros dirigidos a rescatarlo. Asl, si una persona a quien se Je ha arrebatado el 

reloj persigue al ladrön, y, al recuperar su artefacto, lesiona a quien se lo ha 

quitado, el hecho de recuperar el reloj se justifica como legitimo ejercicio de un 

derecho, pero Ia lesi6n al ladrön solo puede justificarse, y eso a titulo de legfti­

ma defensa, si el ladrön opone una resistencia agresiva a que se Je quite el re· 

loj 11• 

b) Derecho de retenci6n. EI C6digo Civil consagra el derecho deretenci6n a 

favor del arrendador, del arrendatario, del comodatario, del comprador, del 

vendedor, del depositario, del mandatario, del usufructuario, entre otros. 

En Ia mayor parte de esos casos se presenta formalmente un abuso de con· 

fianza en cuanto existe un verdadero apoderamiento, si bien no con animo de 

adueiiarse del objeto mueble pero si de ejercer sobre el actos de dominio. 

Sin embargo, en todos ellos falta Ia ilicitJid de Ia conducta ya que el retene· 

dor esta autorizado por la ley para mantener en su poder Ia cosa retenida. 

c) Derecho de correcci6n. Es una de las formas principales de ejercicio del 

derecho, expresa o implicitamente reconocida en todos los ordenamientos juri­

dicos. 
Los c6digos penales suelen ocuparse del exceso en el uso de este derecho y 

es asi como el art. 571 del C. P. italiano sanciona el "abuso de los medios de 

correcciön". 
Pertenece, en primer termino, al padre sobre los hijos no emancipados y 

hace parte del conjunto de facultades que constiruyen Ia patria potestad. 

Se plantea el problema de los limites de su ejercicio tanto por el aspecto 

externo u objetivo como por el subjetivo. 
Se ha aceptado que por el aspecto externo se extiende hasta donde Ia si­

tuaciön especifica lo requfera pero sin trasponer las limitaciones establecidas 

por el lugar, las condiciones del medio social en que se actda, la edad y demas 

circunstancias de Ia persona corregida. 
Por el aspecto interno o subjetivo es preciso tener en cuenta los m6viles y 

fines de Ia conducta de quien corrige, ya que es necesario que se actue animo 

corrigendi, es decir, en favor de Ia persona corregida y nunca para satisfacer 

instintos, sentimientos o pasiones de quien corrige. 
De otra parte, es necesario no perder de vista los resultados de Ia correc­

ci6n, pues esta no debe causar daiios fisicos ni mucho menos Ia muerte al 

corregido. Tales resultados, sean dolosos o culposos, se ponen en su caso a car­

go de quien corrige como verdaderos delitos. 

15 SEBASTIAN SüLER, Derecho penal argentirw, vol. IV, päg. 23. 

17 SOLER, op. cit., t. I, p:ig. 366. 
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d) I":tervmciones quir'11rgicas N 
c~n~tancJas, constituyen conducta~ lf~it;;.e d~da qu6 salvo en determinadas cir­
CI u E no han estado de acuerdo los autos. ero so re los fundamentos de su !i-

ntre las principales tesis · .r~s. 
. 1) Atipicidad. No se adecui:ra J?Stificarlas, se destacan las siguientes· 

Ia mtenci6n de causar un d _ ~~ tipo de las lesiones personales porque faita 
contrario, de rr.'ejorar uno u ~~a.a cuerpo o a Ja salud. EI m6vil es, por el 

2) COW!enttmiento del acien . 
autores alemanes. Se dice, ~n con~~a Do~!~na .sostenida principalmente por los 
Y que, ademas, Ia existencia de eil ' q h 0 Siempre eXIste ese consentimiento 
verlo atfpico. 0 que ace no es justificar el hecho sino vol-

. 3) Derecho projesional del med . 
s~~nal. excluye Ia intenci6n dafiosa ~· EI fin de cumplir una actividad profe­
CI n sm? de inculpabilidad. Por otr ene a ser, pues, no un caso de justifica-
del mediCo a intervenir quirür . a Parte, no puede hablarse de un derech 

4) EJercicio de giCa~ente a un paciente. 0 

un cargo. No siempre I ed' . 
a~~ue. asf suceda, esto no Je da d h e . ~ .Ico eJerce un cargo pdblico y 
qwrurgiCamente a los pacientes erec o m e Impone el deber de intervenU: 

5) Derecho COW!uetudinario .L . 
malf?ente descritos por las no~m a cost~bre no ~Ie~pre justifica hechos for­
c~aci6n social de tales hechos estoa!spena es. Lo unico que indica es Ia ade­
cml. Ademas, sirve para ha~er ' ql:le no son rechazados por el medio so­
aqu~llos casos en que no es posibkresunur el consentimiento del paciente . en 
tancms, requerirlo antes de interv ' J?Or su estado de saiud o por otra circuns-

6) Falta de t · "._._, . emr. 
d 1P~w-ad. Se diCe que 1 · t · . 

e a Ia descripci6n que Ia Je hace a m ~rvenci6n qmrürgica no corres on-
maltratar, operar no es heJr am d~s leswnes personales, pues tratar n~ es 

Esta tesis es sostenida entre fu no es mutilar. 
de SToos y parece Ia mas acer~:.os por JIM~NEz DE AsüA, sobre las huellas 

En. todo caso, es preciso descarta 
pu~s- m?guno hay, como arriba se d"r que se trate del ejercicio de un derecho 
qwrurgiCa. . IJO, a someter una persona a intervenci6~ 

. e) Offendwula. En otra parte d . 
ld!gfsp?sici6n de aparatos para prote;e~s;; ~~smo trabajo se expres6 que Ia pre­
e tJma defensa, como se ha sostenid Jen, no e~ una manifestaci6n de la 

ref?o, ya que en el momento de apr~s:-s~ ~ora, sn~o del ejercicio de un de­
pe Igro actual ni mucho menos ata r c . os. medws mecanicos no existe 
mentos de Ia tutela llcita. que, lo que Significa que falta uno de los ele-

Sobre este Particular es rf 
ca de que "se pueden incluirp:n :f~me~t~ aceptable lo que dice BETTIOL acer­
penal~s que surgen en relaci6n a lo~ercicio del derecho tambien las cuestiones 
:nsiVos predispuestos para Ia tutela ;(~tcula: dvale decir, a aquellos medios 
I erente a dicho derecho. Asf el ro i e a.propJe ad. Se trata de una facultad 
su huerto o poner trozos de vid . p 1 etario puede rodear de alambre de pilas 
robo de frutas"". rw 80 re el muro que lo rodea para impedir el 

u G, BETriOL, Diritto penale, päg. 218. 
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Del mismo concepto es LEONE quien dice adhe.rir "aJ pensamiento de los 
que manifiestan constituir tal comportamiento una expresi6n del derecho de 
propiedad; naturalmente respetando Ia relaci6n de proporcionalidad que se po­
ne no como una ap!icaci6n del art. 51, que no Ia contempla, sino como un.lfmite 
aJ ejercicio de dicho derecho de propiedad" 19• 

Segtln el autor que se acaba de citar, uno de los casos mas discutidos de los 
offendicula es el concerniente a los animales que se ponen en un predio o en 
otro lugar. Segtln Ia doctrina italiana cuando el perro se tiene en un lugar 
cerrado y Ia persona que resulta agredida se introduce allf sin aviso previo, se 
excluye toda responsabilidad por lesiones culposas. Si se trata de fundas no en­
cerrados y Ia persona lesionada se encuentra · a!H por motivos legftimos, por 
ejemplo, porque tiene derecho de transito, existe responsabilidad del propieta­
rio. Con mayor raz6n si este ahupa el animaJ contra Ia persona. 

De otro lado, Ia proporci6n de que se habla arriba hace referencia a Ia cali­
dad de los bienes defendidos en presencia de Ia dafiosidad del medio prevenido, 
pues hay abuso del derecho cuando el aparato ofrece gran peligro y se predis­
pone para proteger bienes de poco valor, por ejemplo, alistar una escopeta car­
gada para proteger un gallinero. 

f) Violmcia deportiva. Algunos autores, como RANIERI y DoLcE, lo justifi­
can como una forma del ejercicio del derecho. Otros, como LEONE, estiman que 
no esta comprendido exclusivamente en esta figura sino que tambien entra en 
Ia del consentimiento del ofendido. Otros, como NuvoLONE, niegan que tenga 
nada que ver con Ja eximente que se viene examinando. No faltan quienes, co­
mo PETROCELLI, consideran que no existen normas expresas que justifiquen la 
violencia deportiva que solo puede llamarse licita cuando se dicten las leyes que 
la permitan. 

Para la mayor parte, se trata de actividades que la sociedad no solamente 
tolera sino que reclama. Es decir, comportamientos socialmente adecuados. 

Es claro que practicamente todos estan de acuerdo en que esas actividades 
deben desarrollarse dentro de los limites que los correspondientes reglamentos 
les trazan y sin intenci6n dolosa. 

Significa que si una lesiön deportiva se produce en el desarrollo normal o 
sea reglamentario del respectivo deporte y sin dolo no es punible. 

g) Derecho de informaci6n. Cuesti6n de suma importancia y de gran ac­
tualidad es la que atafie a las informaciones periodisticas que lesionan Ia honra, 
la privacidad o cualquier otro derecho de las personas. 

Puede decirse que en el fondo de esta cuesti6n se hallan enfrentados dos 
derechos: el de la colectividad a conocer hechos que tengan importancia para 
ella y el de los particulares a mantener la reserva de sus propias acciones. 

Debe agregarse c,ue tambien interviene en este cuadro el derecho a la liber­
tad de imprenta, uno de los mas preciosos pero que no es ilimitado sino que en­
cuentra su cauce en el interes social y su frontera en los dos que se dejan arri­
ba mencionados. 

19 M. LEONE, L 'esimente del esercizio di ·un diritto, p:ig. 161. 
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"Nos damos cuenta, dice LEONE, de que Ja informaci6n es una necesidad 
de Ja vida moderna y reviste un innegable aspecto de interes publico, pero no 
puede dejarse de considerar que, frente a ella, existe el derecho del individuo a 
ser tutelado en su honor y en su dignidad. Se presenta, por lo tanto, un conflic­
to entre el interes publico de informaci6n y el considerado por lo general como 
privado del particular" ". 

Es indudable que existe un derecho a Ia informaci6n. "Todo hombre, dice 
NovoA MONREAL, ya sea que se Je considere aisladamente o inserto en Ia co­
munidad humana, necesita informaci6n. Solamente cuando alcanza un conoci­
miento lo mas completo posible de lo que sucede en su entorno y en el mundo, 
puede formarse su opini6n que lo deje en situaci6n de buscar y organizar con 
verdadera libertad, Ia forma de vida que Je parezca mas adecuada" 

21
• 

Pero tambien existe un derecho a Ia privacidad, a estar solo, "De los 
nuevos valores que merecen Ia protecci6n del derecho, dice PAULO Josl!: 
D' AcoSTA JR., sobresale Ia intimidad: Ia necesidad de encontrar en Ia soledad 
aquella paz y aquel equilibrio continuamente comprometidos por el ritmo de Ia 
publicidad, cerrado en su intimidad, resguardado de Ia curiosidad de los ojos y 
de los oidos avidos" 22• 

En consecuencia, dentro de esos lfmites, y actuando bajo el impulso funda­
do de un interes social, es posible que las publicaciones, pese a que alguna vez 
adquieren forma de injuria o de calumnia, constituyen el ejercicio legftimo de un derecho. 

Lo mismo puede decirse de Ia palabra hablada cuando se expresa en inte­res de Ia colectividad. 

h) Uso legitimo de armas. No se refiere este aparte al empleo que de ellas 
puedan hacer los particulares, ya que solo encontrarfa justificaci6n a traves de 
otras causales de injuridicidad del hecho, v. gr. legftima defensa o estado de 
·necesidad, sino del que puedan hacer las autoridades. 

En algunos c6digos penales, como el italiano, se encuentra expresamente 
contemplado (art. 53), si bien es una disposici6n nueva, ya que una semejante 
no se encontraba en el C6digo anterior y fue introducida en el de 1930 con el 
prop6sito de poner fin a las discusiones que se presentaban para justificar 
dicho uso por parte de las autoridades. Con ese fin, se recurrfa a Ia orden legf­
tima, a Ia legftima defensa y aun al estado de necesidad. 

En paises como el nuestro, en que no existe norma expresa sobre el parti­
cular, se presenta Ia cuesti6n de saber a cua! de esas situaciones pertenece. 

En realidad no se puede encuadrar en el ejercicio de un derecho. Se dife­
rencia de esta figura en que debe existir siempre una situaci6n externa que jus­
tifique el empleo de las armas. EI ejercicio de un derecho puede hacerse, como 
ya se dijo, aunque no se presente esa necesidad. 

zo LEONE, op. cit., päg, 155. 
21 

NOVOA MONREAL, Derecho a.la vida privada y libertad de iriformaci6n, pcig. 147. 22 
PAULO JosE D'AcosTA JR., 0 direito de estar s6, pag. 8. 
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tima defensa porque no se necesita que 
Tampoco se confunde cor; Ia ;gf de llevarse a cabo en situaciones en que exista previamente una agresJ6n. . ue . 

no se encuentra en peligro el funcw~~~~nto de un deber, y esta parec~ se~ }a 
Se ha dicho que se trata del cumpd I s debe preceder una obhgacwn . ta ues al uso e as arma explicaci6n mas exac ' P utoridad. . . 

impuesta por Ia ley o mandato de a las circunstancias objetivas y sub]etlvas 
Esa autorizaci6n, por una pa~e, y I J'ercJ'cio de este deber en cuanto · 1 s Jumtes para e e . . 

del momento, constltu~en o d b epasar sus facultades ni los requerlm!en-
la acci6n del funcionano n~ pu~ e sod~ las armas no se justifica sino cuando no 
tos del momento. Vale decJr, e uso 'tu i6n y siempre que el mal que se oca­
hay otro recurso ?ara resolver una SI :~e ue el que se trata de evitar ·. ~~ 
sione no sea co?s!derablemente m~ gri!:NEZqDE AsüA, "maxima prudencJa . 
asf debe aconseJarse, como lo hace IM 

T tado .. , t. IV, päg. 564. n Lms JIMENEZ DE AsüA, ra 
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SOBRE LA DOGMATICA PENAL 
Y LA CRIMINOLOGfA 
Prof. Dr. ENRIQUE BACIGALUPO 

Universidad Complutense de Madrid 

La cuestiön de las relaciones entre la dogmatica penal y la crimino!ogia 
tiene su origen en los diversos movimientos positivistas de la segunda mitad 
del siglo pasado en las ciencias penales. Esos movimientos tuvieron diversas 
conformaciones en Alemania, ltalia, Espafia o Francia y tambien en America 
Latina. Pero en todos ellos la ciencia juridico-penal sufri6 una fuerte conmo­
ciön respecto de sus concepciones tradicionales, consecuencia del desarrollo de 
los conocimientos empfricos sobre Ia criminalidad. La nueva delimitaci6n entre 
ciencia y metafisica transform6 la problematica de la ciencia jurldico-penal y 
gener6 nuevos problemas, entre los que las relaciones de Ja ciencia penal clasi­
ca y los nuevos conocimientos empfricos del derecho penal merecieron especial 
atenci6n. A partir del momento en que el delito puede explicarse cientificamen­
te como "hecho social" 1 surge el problema de las relaciones de esta explicaciön 
con las concepciones clasicas que solo lo entendian como un "hecho juridico". 

Se trata entonces, de una cuestiön que nace como consecuencia de una 
coincidencia del interes del conocimiento dogmatico y del de Ia criminologfa: 
mientras Ia dogmatica penal se orienta hacia una teoria preventivo-especial de 
Ia pena ( que se requiere un pronöstico sobre Ia conducta futura del autor ), la 
criminologia se ocupö de encontrar una explicaci6n causal de Ia delincuencia 
que permitiera fundamentar juicios sobre el origen causal de los comporta­
mientos y, por lo tanto, de las causas que deben removerse para llevar a cabo 
Ja idea de prevenciön especiaL 

Ciertamente ei problema de las relaciones entre el derecho penal y la crimi­
nologia es en realidad, contingente. Ambas aproximaciones al delito podrian 
haberse d~sarrollado independientemente una de la otra, sobre todo si la cien­
cia jur!dico-penal se mantenia dentro del marco te6rico tradicional dominado 
por las teorias absolutas. Pero en la historia de la ciencia juridica se observa 
con relativa constancia que las revoluciones cientificas -utilizo la expresiön en 
el sentido de Kuhn 2- que se operan en otras ciencias inciden en forma, por lo 
menos, mediata sobre los puntos de vista de los juristas y ello es indudablemen­
te lo que ocurri6 cuando Ia sociologia comer J6 a desarrollarse. 

1 DURKHEIM, Les rr?gWs de lrr methode .~ociologU]VR, 1895, cit. segUn Ja zoa. ed. 1981, p3.gs. 3 y ss. Y 34 Y ss. 

2 1'he Slrvdure of Scientific Revoln[u•IW, 1962. 
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La posibilidad de una explicaci6n del delito como "hecho social", en la ter­
minologia de Ia sociologia de fines del siglo pasado, fue a su vez consecuencia 
del rol otorgado en el pensamiento cientifico a las explicaciones causales. Si to­
do suceso tiene una causa y esta puede ser conocida, el fen6meno social de Ia 
delincuencia puede ser calculable 3 • En la medida en que las explicaciones 
causales eran consideradas las unicas explicaciones que merecian el r6tulo de 
cientificas, la ünica ciencia posible, dentro de este marco, era una ciencia como 
la sociologia o la antropologia criminales. La dogmatica juridico-penal perdia, 
de esta manera, la jerarquia de ciencia•. 

Este panorama fue especialmente apto para orientar Ja actividad de los 
cientificos del derecho penal hacia una perspectiva nueva: la reforma del de­
recho penal. Reemplazada la libertad de voluntad por el determinismo causal 
resultaba posible una "lucha" cientifica contra el delito. Pero para llevar a ca­
bo estas ideas era imprescindible Ja reforma del derecho penal vigente apoyado 
en la idea de la libertad de voluntad': "el que quiera combatir el delito tiene 
que conocerlo ... conocer al delito significa conocer al delincuente" y "precisa­
mente porque el delito es el producto necesario de situaciones dadas, es posible 
combatirlo actuando sobre estas situaciones". ( .. ,"gerade weil das Verbrechen 
das notwendige Produkt gegebener Verhältnisse ist, die Bekämpfung des 
Verbrechens, und zwar durch Einwirkung auf diese Verhältnisse, möglich 
ist"). Al mismo tiempo decia FERRI en ltalia: "si voule, si, studiare il reate in 
se, ma studiando prima il delincuente, ehe lo commette, eon tutti quei mezzi di 
studio, que offre appunto il metodo positivo" 6 ... "E poiche dalla medicina sap­
piamo, ehe per trovaere i remedi di una malattia bisogna prima cercarne le 
cause; cosi la scienza criminale, nella nova parte ehe ora comincia a svolgerse 
in essa, indaga le cause naturali di quel fenomeno di patologia sociale, ehe 
chiamasi delitto, e si pone cosi sulla via di scoprirne efficaci remedi, ehe valgo­
no, non gia a sopprimerlo, perehe in natura vi sono delle anomalie ehe si posso" 
no mitigare ma non forse disruggere, bensi a rettenerlo e ad impedirme lo 
straripamento'' 7. 

Pero si bien el objetivo principal de esta concepci6n era la "transformaciön 
de Ja legislaci6n penal" ("die Umgestaltung der Strafgesetzgebung")', no era 
menos cierto que los puntos de vista basicos de la fundamentaci6n del derecho 
penal futuro tenian, indudablemente, la posibilidad de incidir en Ja interpreta­
ci6n y sistematizaci6n del derecho penal vigente. Este podia entenderse tanto 
a partir del dogma indeterminista como del dogma determinista de los positi-

:; CO.'WR. FRANZ v. LISZT, Stnq?·Pr:h!lirhe Vc·~trilgr u. AuJ8iitze. II, 1905, p!ig. 84, v 284: "conocimiento cien-

tifico es eonocimienlo causal"; FERR!, Crimin'1le, 3a ed., 1892, pflgs. 366 y ~s.; GARAFALO, Criminolo-

gia, (en espai'l.oi por 1'. DORADO :tloNTEH.O), p<ig i2:5; Luun::. en L 'indün'dnaliBat·ion de Ia. peü-w deR. 

SALEILLES, (Ilrefaee). 189R 
4 C'O?\FR. V. Lr"'zT, loc. cit., püg. ·;;;; FERRI, loc. cit .. päg. 26. 
5 V. LrszT. loe. eil.. pag·. :-; 

s Lor. eit., p~_g-. 19 

7 Lol~. cit., p<lg. 25 

8 \'. LISZT, p<ig. 75 
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vistas. Toda tarea dogmatica requiere axiomas previos a Ia Iabor propiamente 
dogmatica y el determinismo, lo mismo que el indeterminismo tienen precisa­
mente ese caracter9• De esta manera el tema de las relaciones de los nuevos 
puntos de vista para Ia transformaci6n del derecho adquiri6 legitimidad respec­
to del derecho vigente. Las respuestas no fueron uniformes. Hubo claramente 
dos lineas de argumentaci6n para explicar estas relaciones: Ia "gesamte 
Strafrechtswissenschaft" propuesta por V. LISZT constituye la primera lfnea 
argumental y Ia "Sociologia criminale" de FERRI la segunda. Conviene estu­
diarlas separadamente. 

II 

La "gesamte Strafrechtswissenschaft" 10 mantuvo, en Ia concepci6n de V. 
LISTZ, en principio, una total separaci6n de la explicaci6n emplrica ( criminol6-
gica) y juridica del delito. Mientras "Ia tarea de Ia jurisprudencia te6rica se 
agota en Ia conexi6n 16gica de los conceptos" (die Aufgabe der theoretischen 
Jurisprudenz in der logischen Verknüpfung der Begriffe sich erschöpft")11

, Ia 
sociologia criminal es "Ia investigaci6n cientifica del delito" ( como un fen6meno 
sensitivo, en sus causas y en sus efectos, es decir, Ia busqueda de las leyes que de­
terminan Ia criminalidad)12• 

Pero no solo los fines perseguidos por ambos conocimientos serian diver­
sos; tambien lo son sus metodos y su objetivo. Para Ia ciencia del derecho penal 
"las normas jurldicas son su objeto y Ia 16gica su metodo" (Rechtssätze sind 
ihr Gegenstand; und die Logik ist ihre Methode)". Por el contrario, Ia sociolo­
gla criminal "no conoce otro metodo que el comün a todas las demas ciencias 
verdaderas: Ia observaci6n objetiva y met6dica de hechos dados" ("kann keine 
andere Methoden kennen als allen wahren Wissenschaften gemeinsame: die 
unbefangene methodische beobachtung gegebener Tatsachen")". 

~En que se fundament6 la unidad del derecho penal (Ia dogmatica penal ), 
considerado como un arte, y la sociologla y antropologla criminal ( criminolo­
gla), consideradas como ciencias autenticas, en una ciencia general o total del 
derecho penal? 

La ciencia total o general del derecho penal, en el sentido que V. LISZT en­
tendi6 Ia integraci6n de Ia dogmatica y las cienci!IS emplricas del delito en fun­
ci6n de fines practicos. Cualquier otra significaci6n del termino "integraci6n" 
resultaria en este marco err6nea, sobre todo aquella que por integraci6n enten­
diera una unificaci6n metodol6gica bajo los principios de las ciencias causal-

9 Confr. JosEF ESSER, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970172. 

1° Confr. sobre su desarrollo LEFERENZ, en ZStW 93 (1981), pägs. 199 y ss. 
11 Loc. cit., päg. 78. 
12 Ib. idem. 
13 Loc. cit., päg. 77, pägs. 284 y ss. (290); Strafr. Vortr. u. Aufs. I 1905, pägs. 212 y ss. 

14 Loc. cit., päg. 78. 
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explicativas del delito, como -segün luego se vera- postul6 FERRI". En Ia 
"ciencia total del derecho penal" Ia convivencia de Ia dogmatica y Ia criminolo­
gia no implica Ia superaci6n del aislamiento de una respecto de la otra". 

La "integraci6n" de los conocimientos emplricos y los jurldicos en la "ge­
samte Strafrechtswissenschaft" es, en realidad, producto de una considerable 
modificaci6n de Ia funci6n del jurista del derecho penal en Ia sociedad. Su ta­
rea, de acuerdo con las nuevas ideas, no se agotara en la dogmatica clasica, es 
decir, en Ia elaboraci6n sistemätica de los conceptos que sirven a la aplicaci6n 
del derecho, sino que asumirä tambien el papel de promotor y proyectista de Ia 
reforma penal. En 1893 V. LISZT se refiri6 a este tema al considerar el progra­
ma de Ia I.K.V. y dijo que esta "observa crlticamente estas sugerencias (de las 
investigaciones antropol6gico-criminales y socio10gico-criminales) para prepa­
rar cientificamente y encauzar practicamente Ia transformaci6n, por ellas con­
dicionada, de Ia legislaci6n penal" (dass sie diesen Anregungen mifkristischen 
Blick folgt, um die durch sie bedingte Umgestaltung der Strafgesetzgebung 
wissenschaftlich vorzubereiten und praktisch anzubahnen")". V. LISZT expre­
s6 en esa oportunidad que la ciencia juridica no sufria, con esta nueva perspecti­
va, ninguna transformaci6n 18 : seguiria siendo una ciencia de normas y conser­
varia su metodo 16gico. Afios mas tarde, al pronundar su lecciön inaugural en 
Berlin (27.10.1899) reiter6: "la ciencia del derecho penal tiene en primer lugar 
-y en esto somos integramente de la misma opini6n que la escuela cläsica­
que trasmitir a los j6venes juridicamente avidos el ct1mulo de normas juridicas 
segün el metodo 16gico-jurldico" ("Die Strafrechtswissenschaft hat zunächst 
-un darin sind wir mit der klassischen Schule durchaus derselben Meinung­
der lernbegierigen juristische Jugend die Fülle der Rechtssätze nach logisch­
juristischer Methode zu übermitteln")". Su concepci6n del metodo juridico ha­
bia sido expuesta ya en 188620 y reducla el alcance de este a tres momentos: a) 
recolecci6n de la materia de anälisis, es decir las normas, en el derecho positi­
vo; b) analisis preciso de las normas jurldicas y de los conceptos que en ella es­
tau ligados como sujeto y predicado ... y sintesis de los resultados obtenidos; c) 
sistematizaci6n "segün la clasificaciön de los conceptos y de las proposiciones 
que los conectan entre si" 21 • En su Lehrbuch sostuvo V. LISZT hasta Ia ültima 
edici6n que Ia primera tarea del derecho penal era Ia "consideraciön puramen­
te tecnico-juridica, apoyada en Ia legislaci6n penal, del delito y la pena como 
generalizaci6n conceptual". 

Pero Ia justificaci6n de Ia ciencia total o general del derecho penal reside 
en que el jurista del derecho penal no puede cumplir su tarea especifica sin re-

15 Principii di diritto criminale, 1928, p:igs. 73 y ss., y 101 y ss., y 235 y ss. 
16 Confr. NAUCKE, Zur Lehre -vom strafbaren Betrug, 1964, pägs. 26 y ss.; MAIHOFER, en Fest. für Henkel, 

1974, pig. 75; probablemente de otra opini6n Baratta, en ZStW 92 (1980), plig. 107. 
17 Loc. cit., u, päg. 75. 
18 Loc. cit., n, päg. 77. 
t9 Loc. cit., n, päg. 286. 
~0 ZStW 6 (1886), päg. 663; tambien en Strafr. Vortr. u. Aufs. r, 1905, pägs. 212 y ss. 
~ 1 Loc. cit., n, pägs. 286 y ss. 
22 Lehrbuch des deutschen Strafreets 16/17 ed. 1908, päg. 1; 23 ed. 1921, päg. 1. 
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currir a otros conocimientos. Ademas de conocer las normas, el jurista del de­
recho penal debe estar en condiciones de establecer los hechos relevantes para 
su aplicaci6n ("den Tatbestand festzustellen")" para lo cual se requieren cono­
cimientos y experiencias criminallsticas, en lo que ya se diferencia Ia gesamte 
Strafrechtswissenschaft de las concepciones de Ia escuela cläsica24

• Pero funda­
mentalmente Ia ciencia del derecho penal tiene tambien Ia tarea de ser "Ia 
orientaci6n del legislador, su consejera cuidadosa y conductora en Ia lu:ha 
contra el delito" 25 ( ... "Lehrmeiterin des Strafgesetzgebers, seine zuverlässige 
Beratin und Führerin im Kampf gegen das Verbrechen"). 

De esta manera queda, a mi juicio claro, que no se trata de una integraci6n 
en el nivel metodol6gico sino de una simple "reuni6n funcional" vinculada con 
el rol social asignado al jurista del derecho penal como "politico-criminal". 

La comprobaci6n de que la dogmätica penal sufri6 transformaciones con­
ceptuales y terminol6gicas importantes, no demuestra lo Contrario de lo que 
acabamos de afirmar. Estas transformaciones no son el producto de nuevos co­
nocimientos criminol6gicos sino, en todo caso, de una clisposici6n espiritual ha­
cia una consideraci6n emplrica, sociol6gica y antropol6gica del delito. Seiialo 
algunos ejemplos: 

a) EI abandono de Ia teorfa de los imperativos y de Ia teoria subjetiva de Ia 
antijuricidad, cuya vinculaci6n con el dogma de Ia li?ertad de voluntad l~s ha­
cla dificilmente utilizables en un derecho penal que t1ene dos consecuencms JU­
ridicas diversas (pena-medida) que -en parte- tienen un presupuesto comün 
(Ia antijuricidad) y en parte otros presupuestos diferentes (culpabilidad­
peligrosidad). 

b) EI acento sobre el aspecto material de Ia antijuricidad, aunque subor-
dinado a Ja antijuricidad formal". 

c) La concepci6n material de Ia culpabilidad como "Ia actitud asocial del 
autor expresada en el hecho cometido" ("die aus der begandenen Tat erkenn­
baren asoziale Gesinnung des Täters")". 

d) La introducci6n de Ia "peligrosidad" como elemento de la culpabili-
dad". 

e) La valoraci6n ex-ante del peligro en la tentativa inid6nea, segün el co­
nocimiento de las circunstancias por el autor o de acuerdo con su cognoscJb!lJ­
dad general en el momento del hecho (moderna teoria objetiva)29

• 
Se trata, en primer lugar, de transformaciones que no son esenciales res­

pecto de los conceptos fundamentales de Ia escuela clasica y que esta hubiera 
podido alcanzar por su propio desarrollo. Su relevancia practica, por otra par-

ll Loc. cit., ll, pägs. 286 y ss. 
lt Loc. cit., n, päg. 288. 
2! Loc. cit., pig. 293. 
26 Confr. HEINITZ, Das Prob/en~ der mat-eriellen Rechtswidrigkeit, 1926; V. LISZT, Lehrbuch, 23 ed. pä.gs. 

139 y 88. 

27 V. LISZT, Lehrbuch, 23 ed., päg. 160. 
:lS Confr. GRÜNHUT, en Fest. für G. Aschaffenburg, 1926, pigs. 87 y ss. 
29 V. LISZT, Lehrb-l.ILh, 23 ed., 1921, pägs. 207 Y· ss. 
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te, es reducida: la prioridad de Ja antijuricidad formal sobre Ja materia y el 
mantenimiento invariado de Ia culpabilidad ( como dolo y culpa en el sentido 
cläsico ), a pesar de la formulaci6n de una definici6n "material" de Ia misma 
no alcanzaron a modificar sustancialmente la aplicaci6n del derecho penal. Pe: 
ro fundamentalmente, como es fäcil comprobarlo, se trata de transformaciones 
que son consecuencia de Ia adopci6n de un punto de partida determinista y del 
desplazamiento del centro de gravedad desde el hecho al autor por imperio de 
Ia fundamentaci6n preventivo especial de Ia pena. Ni el dogma determinista 
-que no es un concepto cientifico- ni Ia fundamentaci6n de Ia pena desde un 
punto de vista preventivo-especial -que no es una proposici6n causal-explicati­
va de Ia delincuencia- pueden considerarse conceptos criminolög'icos en el sen­
tido de V. LISZT y de Ia criminologia positivista de esa epoca. 

III 

La integraci6n del derecho penal y Ia criminologia fue entendida de una 
manera completamente diferente por FERRI. Para el "Ia antropologia criminal 
y Ia estadistica criminal, tanto como el derecho criminal y penal no son sino ca­
pitulos de una ciencia ünica que es el estudio del delito como fen6meno natural 
y social, y por lo tanto juridico, y de los medios mas eficaces para Ia defensa 
preventiva y represiva contra el mismo" 30 • Por esta raz6n, un tratamiento se­
parado del aspecto juridico y del sociol6gico del delito representa una "idea in­
completa y anticuada de los fen6menos juridicos"31 • Pero, agrega, "cuando se 
admite, como no es posible que sea de otra manera, que los fen6menos juridi­
cos no son sino fen6menos sociales, por que derecho y sociedad son terminos 
inseparables y equivalentes, se hace evidente de inmediato Ia artificialidad de 
aquella separaci6n entre una ciencia que estudia el delito como fen6meno juri­
dico y otra que lo estudie como fen6meno social..." y, en consecuencia, "es ab­
surda Ia pretensi6n de separar el estudio del aspecto natural y social del aspec­
to juridico" 32 • Concluyendo dice FERRI: "nosotros sostenemos, por el contra­
rio, que siendo ünico el orden de los fen6menos criminosos, serä ünica tambien 
Ia ciencia que debe estudiar las causas, las condiciones y los remedios" ". 

Es claro que aqui se procura una integraci6n en Ia que Ia autonomia meto­
dol6gica del derecho penal se anula y se reemplaza por el llamado "metodo 
cientifico". Las diferencias de este punto de vista y el de V. LISZT son conside­
rables y evidentes. 

FERRI desarroll6 mas detalladamente su posici6n en sus Principii di dirit­
to criminole, en 192834 • Aqui se ocup6 expresamente delllanJado metodo juridico. 
Segün FERRI en ese r6tulo hay un equivoco que proviene de un uso poco 

30 Soziologia Criminale, päg. 770. 
31 Soziologia Criminale, päg. 771. 
32 Soziologia Criminale, päg. 771. 
33 Soziologia Criminale, päg. 773. 
34 Principii, päg. 73. 
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preciso dellenguaje, ya que "en Ia ciencia no hay sino dos metodos: el metodo 

deductivo y aprioristico o de Ia 16gica abstracta, y el metodo inductivo o de ob­

servaciön y experimento"". Ciertamente, reconoce FERRI, estos dos metodos 

se utilizan en toda investigaci6n cientlfica, pero "Ia diferencia esta en cual de 

los dos tiene preferencia y precedencia sobre el otro: si se parte de principios 

generales, afirmados por Ia sola fantasla 16gica y se deducen las consecuencias 

16gicas, se seguira el metodo deductivo, aunque de tanto en tanto se recuerden 

algunos hechos para confumar las propias afumaciones l6gicas. Si, por el 

contrario, se parte de Ia observaci6n regular de los hechos y de su comparaciön 

y analisis, para arribar luego a las conclusiones generales y constantes, se si­

gue el metodo inductivo o positivo o galileano, aunque se hagan deducciones 16-

gicas de los hechos constatados anteriormente" 36 • Este metodo es aplicable a 

las ciencias jur!dicas y por lo tanto al derecho penal, que puede estudiarse "con 

el metodo inductivo, de observaci6n de los hechos" 37 • 

Si nos preguntamos ahora c6mo se lleva a cabo el estudio del derecho penal 

mediante el metodo de Ia observaci6n de los hechos, se comprobara que, en rea­

lidad FERRI utiliz6 falsamente Ia nociön de metodo inductivo. 
En materia de interpretaci6n de Ia ley, FERRI no introdujo innovaciones 

sustanciales respecto de las ideas clasicas. Afirm6 que el juez pod!a valerse en 

Ia interpretaci6n, ademas de los medios conocidos, de "Ia elaboraci6n cientlfica 

en relaci6n a Ia genesis biol6gico-social del delito, a Ia bio-sicologia del delin­

cuente, a las condiciones sociales reguladas por Ia ley penal, etc."". De que ma­

nera tipos penales configurados sobre Ia descripci6n de un hecho podr!an ser in­

terpretados como tipos que describen basicamente al autor, es una cuesti6n 

que FERRI no aclara. 
La elaboraci6n del sistema de Ia teoria del delito, por otra parte, no se dife­

rencia en lo metodol6gico sustancialmente de Ia de Ia escuela clasica italiana. 

a) EI punto de partida debe ser el delincuente39 • Ello signffica que "vida y 

ciencia imponen a Ia justicia penal contemplar el delito y regularlo, no solo co­

mo relaci6n juridica de una infracci6n de la norma penal, con relativas conse­

cuencias jurldicas, sino tambien, y sobre todo, como expresi6n de Ia personali­

dad del delincuente"40 • 

b) EI principio fundamental de Ia responsabilidad penal debe formularse de 
Ia sigulente manera: "todo hombre debe someterse a las normas de conviven­

cia, de religi6n, de moral, de derecho que hacen posible Ia existencia y el de­

sarrollo de una sociedad"41 y toda violaci6n de las normas jurldicas genera res­

ponsabilidad penal por el solo hecho de vivir en sociedad". 

Je Principii, pRg. 73. 

lll Principii, p8g. 7 4. 

37 Principii, pB.g. 75. 
18 Principii, pSg. 187. 

l9 Pri:ncipii, pB.gs. 197 y ss. 

.o Principii, päg. 202. 

u Principii, päg. 206. 

~ Principii, pB.g. 205. 
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c) La condici6n para que un hombre sea considerado "socialmente delin­
cuente reside en el hecho de que el delito cometido materialmente por el, sea Ia 

expresi6n genuina de su personalidad" 43 • Esto es consecuencia del postulado 

en virtud del cualla pena no debe ser proporcionada al delito, sino adaptada al 
delincuente44• 

d) La teoria del de!ito se designa como una teor!a de Ia acci6n siquica, ra­

z6n por Ia cuallas tradicionales causas de justificaciön y las de inculpabilidad, 

asf como las que excluyen Ia acci6n, son causas que eliminan el dolo; las de jus­

tificaci6n por que si bien no excluyen Ia intencionalidad, importan un obra con 

intenci6n legitima; las restantes por que excluyen directamente Ia intenciön". 

La teoria de Ia acciön siquica no difiere en su problematica de Ia teoria clasica 

del dolo46
; en ella se discuten los mismos problemas y se llega a las mismas, o 

similares conclusiones que las defendidas por CARRARA. 
e) La tentativa y Ia participaci6n se tratan desde puntos de vista subjeti­

vos, pero juridicos, no criminolögicos, procurando resaltar el sentido sintomati­
co de Ia peligrosidad del autor48. 

Si bien se mira, estos conceptos dogmaticos son en verdad -como los de 

V. LrszT- reflejo mas que de un nuevo metodo para el estudio del derecho pe­

nal, del punto de partida preventivo-especial elegido para Ia elaboraci6n dog­

matica. EI axioma de Ia prevenciön especial ni siquiera es expresable en propo­
siciones "causal-explicativas", lo mismo que el principio fundamental de Ia res­

ponsabi!idad social por el ilicito cometido, sin atender a Ia culpabilidad del 

autor. En todo caso, se trata de puntos de vista que no pueden obtenerse por 
inducci6n. 

IV 

De los dosmodelos analizados, el menos problematico es el de V. LISZT. En 

realidad, Ia ciencia total o general del derecho penal tiene mas repercusi6n en 

Ia ordenaciön de Ia vida academica que en las relaciones del derecho penal con 
Ia criminologia. 

Por el contrario, el modelo de integraci6n basado en Ia adopciön del meto­

do de las ciencias sociales por Ia ciencia del derecho, postulado por FERRI, pa­

rece dificilmente realizable. La cuestiön fundamental consiste en Ia posibilidad 

de obtener, generalizando a partir de la observaci6n de hechos sociales las 

normas primeras del derecho penal. Desde el punto de vista te6rico parece' cla­

ro que -como ya lo hemos indicado- tales normas no pueden alcanzarse por 

via inductiva". Aqui rigen los limites del metodo inductivo, l!mites conocidos 

43 Principii, päg. 211. 
'" Principii, Päg. 202. 
4

5 Principii, pligs. 454, 462 y ss.; 453 y ss. 
46 Confr. CARRARA, Programmadel Corso di Diritto CriminaW, ga ed., H 59 al 91. 
47 Principii, pägs. 425 y ss . 
48 Principii, pägs. 541 y ss., y 555 y ss. 
49 PorrFm, Logik der Forschung, 6 ed. 1976, pligs. 3 y ss. 
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desde Hume50 • Pero, por otra parte, y en realidad por las mismas razones, la 
integraci6n postulada por FERRI choca con nno de los postulados que rigen la 
ciencia juridica de este siglo: la distinci6n entre "ser" y "deber-ser" y el punto 
de partida que sostiene que "las proposiciones de deber-ser no pueden fundarse 
en comprobaciones de hechos, sino que deben deducirse de otras proposiciones 
de la misma especie" ("Sollensätze können nicht induktiv auf Seinsfeststellun­
gen, sondern nur deduktiv auf andere Sätze gleicher Art gegründet 
werden")". Por lo menos mientras Ia ciencia del derecho, de una u otra mane­
ra, mantenga como punto de partida Ia distinci6n entre ser y deber-ser con Ia 
fuerza de convicci6n con que lo ha hecho hasta ahora, Ia propuesta de una in­
tegraci6n fundada en Ia sustituci6n del metodo llamado "juridico" no tendrä 
posibilidades de una fäcil aceptaci6n. EI problema cientffico-te6rico general de 
las teorias jur!dicas integrales, es decir, aquellas que junto al anälisis descripti­
vo incorporan tambien explicaciones causal-explicativas de Ia realidad sicol6gi­
ca, sociol6gica o econ6mica regulada por el derecho, carece por el momento de 
respuestas claras 52 • Especfficamente en el derecho penal se sabe muy poco 
sobre ellas. Cuando se hacen expresamente referencias a conceptos designados 
como sociolögicos o sicol6gicos se opera, en realidad con un significado a esos 
terminos que es ajeno a lo que se entiende por sociol6gico o sicol6gico en el 
sentido de los positivistas. Sociol6gico y sicol6gico suele expresar, en estos con­
textos, "opuesto a formal". Ejemplo de tales conceptos son el "contenido cri­
minal" (krimineller Inhalt)" o "merecedor de pena" (Strafwürgig). En otras 
ocasiones se alude a circunstancias fäcticas que son imprescindibles para deter­
minar Ia subsunci6n de un hecho bajo nn tipo penal. Ejemplo de este problema 
es el concepto de capacidad de culpabilidad, en el que Ia interpretaci6n de Ia 
norma penal debe vincularse a Ia adopci6n de un concepto de "enfermedad 
mental" proveniente de Ia sicopatologia. V. LISZT habia llamado a esta proble­
mätica "comprobaci6n de los presupuestos de hecho" ("Tatbestandfests­
tellung)54. 

Es probable que estos ejemplos pudieran multiplicarse. Pero los dados de­
muestran, en todo caso, Ia reducida funci6n de las teorias integrales en el de­
recho penal. En Ia medida en que Ia Iabor dogmätica consiste en proporcionar 
normas de comportamiento mäs concretas que las contenidas en los textos le­
gales" "', tales normas no podrian sino fundarse en otras normas. La explica­
ci6n causal de eiertos hechos no podrä, por lo tanto, proporcionar Ia norma que 
establezca su prohibiciön, pues de aquella no podrä deducirse "deber-ser" algu-

~0 HUME, An Enquiry Corwerning Human Understanding, 1758. 
51 RADBRUCH, Rechtsphilosophie, 6a ed., 1963, pB.g. 97; confr. KELSEN, Hautprobleme der Stratsrechtslehre, 

1911, pägs. 6 y ss.; del mismo Ueber die Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, 1911, pägs. 6 
y ss. 

52 DREIER, Recht-Moral-Ideologie, 1981, pägs. 70 y ss. 
53 GRÜN:iHJT, en Fest. für Frank I, 1930, pRgs. 1 y ss.; HASSENER, en vom Nutzen und Nachteil der Sozial­

wissenschaften für das Strafrecht r, 1980, ed. Lüderssen y Saek, pägs. 229 y ss. 
Sol. V. LISZT, Strafr. Vortr. u. Ausf. II, 1905, pligs. 286 y ss.; HASSEMER, loc. cit. 

~4 '" BACIGALt:PO, lnjusto y punibilidad (en prensa). 
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no. Un modele que -como el de FERRI- proponga lo contrario, encontrarä di­
ficultades metodol6gicas insalvables. EI hecho cierto de que los juristas argu­
menten frecuentemente con "informaciones fäcticas proporcionadas por Ia eco­
nomia, Ia politica, la sociologia y Ia sicologfa" no permite afirmar que de es­
tos argurnentos se puedan deducir las normas que se aplican". 

V 

~I ~racas? del modele .de !ntegr~ci6n de FEnn: tuvo por consecuencia que 
Ia cnmmologm causal-exphcatJva, onentada por Ia 1dea de prevenci6n especial 
redujera los limites de su influencia a los fijados por V. LISZT". La dogmätic~ 
penal, por lo tanto, se ha desarrollado independientemente de Ia criminologfa 
positivista. 

Pero Ia criminologfa causal-explicativa no es Ia llnica criminologia. La reac­
ci6n contra el positivismo y su concepci6n naturalista de Ia vida social di6 como 
resultado una criminologfa de las "ciencias del espfritu" 56 • La "unidad" de esta 
criminologfa y Ia dogmätica penal ofreci6 menos dificultades que el modelo an­
terior57. A pesar de que Ia criminologia de las ciencias del espfritu ejerce 
influencia en Ia vida präctica, es evidente que "en la actualidad apenas aparece 
en las exposiciones generales" 58, motivo por el cual no estä hoy en el centrode 
Ia dis.cusi6n sobre las relaciones entre Ia dogmätica penal y Ia criminologia. 

. Sm embargo, :abe hacer aquf una breve referencia a Ia alternativa que 
bnnda. En Ia med1da en que el objeto de su investigaci6n consista en Ia feno­
menologfa de los delitos (Erscheidungsformen des Verbrechens) y los efectos 
de la sanci6n en Ia vida social ("zu welchen Wirkungen die Bestrafung aus 
einem Tatbestand im sozialen Leben führt")", el problema que en verdad pre­
senta, no es el de su unidad con Ia dogmätica penal, sino el de su diferenciaci6n 
respecto de esta. La investigaciön de las formas de parici6n del delito consisti­
ria en Ia ~üsqu~da y descripci6n de hechos cuya adecuaci6n tipica no puede 
afirmarse mdub1tablemente. Para lograr este fin, se debe partir de una deter­
minada definici6n de los hechos que se adect1an al tipo penal en forma indiscu­
tible. Esto presupone una interpretaci6n del tipo penal y, por lo tanto, tambien 
U?a id~a del "n;~recimiento de pena" (Strafwürdigkeit) sin Ia cual no es po­
sible m Ia seleccwn de los hechos de dudosa adecuaci6n tfpica ni Ia determina­
ci6n de los presupuestos de Ia pena del delito concreto (Strafbarkeitvorausset­
zungen). Pero, si Ia selecci6n de los hechos a investigar estä determinada por 
<;I :'me~ecimiento de Ia p~n~'',Y una definici6n del contenido del tipo penal por 
el mflruda, esta tarea comcJdira con Ia que normalmente realizan los juristas 
del derecho penal que operan con el metodo teleol6gico. 

55 Otro punto de vista RüDIGER LAUTMANN, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz, 1971, pägs. 34 y ss. 
56 Gonfr. SEMINAR: Alnveichendes VerhaUen IV, 1980, ed. por Lüderssen y Sack, 1980, pägs. 68 y ss. 
57 NAUCKE, Zur Lehre ... , p!igs. 36 y ss. 
58 CONFR. SEMINAR, päg. 69. 
59 NAUCKE, Zur Lehre ... , pägs. 48 y 49. 
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Tampoco caen, a mi juicio, fuera de lo que normalmente hacen los juristas 
del derecho penal, Ia investigaci6n de "en que medida los presup~estos de Ia 
punibilidad, dogmaticamente tratados pueden ser conocidos por qmenes deben 
cumplirlos" ("wieveit die dogmatisch behandelten Strafbarkeitsvoraussetzun­
gen von dem, der si befolgen soll, gewusst werden können")". Lo mismo cabe 
decir respecto de Ia investigaci6n referente a Ia "medida en que el manejo real 
de los presupuestos de Ia punibilidad puede convencer" ("wiev:7it die tat­
sächliche Handhabung der Strafbarkeitsvoraussetzungern Uberzeugen 
kann" )61 • Ambos problemas podrlan ser resueltos con los metodos juridicos ha­
bituales porque no difieren sustancialmente de las cuestiones referentes al co­
nocimiento de Ia norma o de Ia amenaza penal, que son caracteristicas de Ia 
prevenci6n general. Por lo menos cabria sefialar que no se trata de problemas 
empiricos62, por lo que no ofrece problemas especiales a los instrumentos meto­
dol6gicos con que operan los juristas. 

Dei ana!isis realizado puede deducirse que Ia unidad del derecho penal Y Ia 
criminologia seria posible si esta dejara de ser una ciencia empirica y. to.mara 
como punto de partida una determinada '.'imagen del hombre de Ia_ cru_rnnol~­
gia"63 ("Menschenbild-Kriminologie"). Dicho punto de partida perm1t:, mclusJ­
ve, orientar Ia criminologia de las ciencias del espiritu a Ia prevenc16n espe­
cia!••. Pero bajo estas condiciones, Ia autonomia de Ia criminologia respecto de 
Ia dogmatica penal seria sumamente dificultosa, sobre todo, si Ia dogmatica no 
se reduce a conceptos puramente formales y sigue un metodo teleol6gico, que 
tambien parte de una determinada imagen cultural del hombre". E~ o~ras pa­
labras, Ia problematica que estamos analizando presupone que Ia crJmmologia 
sea una ciencia empirica y Ia dogmatica penal no lo sea. 

VI 

La problematica actual de las relaciones entre Ia dogmatica penal y Ia cri­
minologia ha sufrido un cambio fundamental como consecuencia del desarrollo 
de las investigaciones de Ia nueva sociologia criminal. Las cuestiones que. Ia 
"nueva criminologia" presenta para las relaciones entre esta y Ia dogmatJca 
penal difieren sustancialmente de las suscitadas por Ia criminologia causal­
explicativa o por Ia criminologia de las ciencias del espiritu. 

Mientras Ia dogmatica penal permanece dentro del paradigma que se gest6 
en Ia segunda mitad del siglo XIX, Ia criminologia se encuentra a~te una si­
tuaci6n que bien puede calificarse de revoluci6n cientifica. EI camb10 de para-

eo NAUCKE, Zur Lehre .... , p<ig. 60. 

61 NAUCKE, Zur Lehre ... , plig. 60. 

ez Confr. POPPER, loc. cit., p:igs. 8 y SS. 

63 NAUCKE, en Seminar, plig. 69. 
H ERIK WOLF, DUB Wesen des Täters, 1932, pägs. 14 y ss. 
e' Confr. ULRICH KLUG, in Das Menschenbild der Gegenwart, 1955, p8.g. 40; JESCHECK, Dw. MenschenbiUl 

unserer Zeit und die Strafrechtsrejorm, 1957. 
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digma propuesto por la criminologia "nueva", "crftica" o "radical" 66 importa 
el abandono del punto de partida causal-explicativo y ha puesto en el centro de 
Ia atenci6n cientifica o Ia "reacci6n juridico-penal contra el hecho" (den so­
zialen Reaktionsansatz )67 • EI objeto primario de Ia investigaci6n criminol6gica 
no es, por lo tanto, el comportamiento del autor sino el de los 6rganos de 
control social. Sus teorias n~ son teorias de Ia criminalidad sino de Ia criminali­
zaci6n 68 • 

La discusi6n sobre las posibilidades de un trabajo conjunto de Ia criminolo­
gia y Ia dogmatica penal, o de una "nueva ciencia total del derecho penal" esta 
precedida de un marcado escepticismo69 • La causa de esta actitud radica quiza 
en el hecho de que Ia aplicaci6n del derecho penal por los 6rganos de control 
social se ha convertido en objeto del ana!isis sociol6gico. Ello configura una 
perspectiva totalmente nueva para enfocar las relaciones entre Ia dogmatica 
penal y Ia criminologia: en el marco del positivismo de VoN Lrszr y de FERRI 
se trataha de dos disciplinas con el mismo objeto; ahora se trata de Ia relaci6n 
de una disciplina (Ia dogmatica) que es, a su vez, objeto o parte del objeto de 
otra (Ia sociologia criminal), que Ia analiza como un componente, y ciertamente 
no el linico, del comportamiento de los 6rganos del control sociaJ1°. Esta posi­
ci6n relativa de una y otra ciencia exige un replanteo total del significado de Ia 
criminologia para Ia dogmatica penal, pero tambien del significado de esta Ulti­
mapara Ia criminologia. En efecto, una dogmatica penal orientada a Ia preven­
ci6n especial y que, por lo tanto, da mayor relevancia al autor que al hecho, 
puede plantearse Ia absorci6n de los conocimientos de una criminologia cuyo 
objeto tambien es el autor. Este tipo de integraci6n entre Ia dogmatica penal y 
Ia criminologia ya no tiene sentido cuando Ia Ultima tiene por objeto Ia reacci6n 
social. En otras palabras: Ia ciencia totalizadora del derecho penal deberia te­
ner una fisonomia distinta de Ia postulada por V. Lrszr y por FERRI en su 
tiempo y que ha dominado, como trasfondo, las discusiones sobre este tema. 
Un cambio de fisonomia, sin embargo, no tiene por que significar una dificul­
tad para Ia cooperaci6n de ambas disciplinas. Si se abandona Ia idea de integra­
ci6n de Ia dogmatica penal y Ia criminologia regida por el interes de contar en 
Ia aplicaci6n del derecho penal con material empirico para Ia individualizaci6n 
preventivo-especial de Ia pena, desapareceran las razones para considerar que 
el cambio de paradigma de Ia criminologia representa un impedimento para Ia 
colaboraci6n de ambas disciplinas 71 • 

Visto el problema desde esta perspectiva, tampoco tendra el caracter de un 
obstaculo para una Iabor conjunta de Ia dogmatica penal y Ia criminologia, el 

66 KAISER, Kriminologie, 5a ed., 1981, plig. 33. 
67 KAISER, loc. ti.,; SACK, enKriminalsoziologie, ed. por SACK y R. KöNING, 1968, pägs. 431 y ss.; L. ANIYAR 

OE CASTRO, "Criminologia de Ia reacci6n social", 1977. 

68 Confr. NAUCKE, Seminar Abweichendes Verhalten IV, pägs. 68 y ss. 
69 Cönfr. BARATTA, en ZStW 92 (1980), pägs. 107 y ss.; SACK, en "Seminar Abweichendes Verhalten", n, -1, 

ed. por LÜDERSSEN y SACK, 1975, pägs. 346 y ss.; LÜDERSSEN, en el mismo lugar, pägs. 7 y ss. 
10 BARATTA, Joc. cit., päg. 124. 
11 Otro pllllto de vista; BARATTA, ZStW 92 (1980), päg. 124. 
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"distinto grado de abstracci6n y de autonomia que ambas tienen fre":te ~ su 

objeto"" ("die unterschiedliche Abstraktionsebene und der untersch1ed~~h~ 

Grad an Autonomie, die die beiden Diziplinen gege~über 1hrem Ge~en~,~n("N a_ 

ben") o Ia existencia de una "prohibici6n de negac16n de las P::m1sas . e 

gationsverbot von Prämissen"). Para demostrar esta afirmac10n es ~r~~~s~ ~: 

ner en cuenta que Ia dogmatica penal, aunque parta de Ia voluntad _e egJs a 

dor (Willen des Gesetzgebers) tiene que recurrir r.'ecesari~mente a ~!Oma::: 

condicionan integramente el proceso interpretatJvo. L_a. mtroducc~?n d{b· . 
6 axiomas es comlin a las ciencias juridicas74 y a las empmcas". La pro_ 1 !Cl n 

de negaci6n de las premisas" requiere Ia determinaci6n previa de_ cuales ~on 

Jas premisas que no esta permitido negar. En esta tarea Ia_ dogJU_atJca pena 'a; 

Ja dogmatica juridica en general, no tienen mayores condJcJor~amJentos que I 

ciencias sociales y, por lo tanto, que Ia criminologia. D_e Ia mJ~:~t~7a q~e 

el crimin6logo debe decidir si su objeto sera Ia reacc16r.' soc1 e 1 o 0 r: 

etiologia del mismo, el jurista comenzara ~or e~tablecer s~ Ia voluntad que se d 

objeto de interpretaci6n es Ia voluntad h1st6nca del leg~slador o Ia volunt:a 

"objetiva" de Ia ley. Ni siquiera el principio de legalida~, _qu;, es una prem1sa 

decisiva de Ia dogmatica penal, es ajeno a esta problematJca · 

Si se renuncia a Ia idea de integraci6n o unidad propia del po~it!vismo, pa­

rece necesario partir del distinto interes que orienta ambos cono~Jml~-ntos (Er­

kenntnisinteresse ). La dogmatica penal dirige su ir.'t~r~s a Ia aphc~c10n del de­

recho garantizando eiertos principios que dan !egJtlmJdad a Ia m1~a _Y p"{,a 

ello elabora los conceptos que son neces~rios para _cumplir con su ~J6n ... a 

socio!ogia criminaJ, por el contrario, no tlene porque OCUJ;a:~e de Ja e~ r':l': 

de estos conceptos", ni porque limitarse a ellos en su an~ISJS. De Ia_ s m las 

nalidad perseguida por ambas disciplinas se deduce, en _pnmer termmo, que 
1 relaciones entre Ia dogmatica penal y Ia sociologia crimmal so!~ pueden ser -a 

menos en el estado actual de esta problematica- fragJUentanas. 

Hoy solo parece posible sefialar algunos puntos de contacto ~n los que los 

resultados de las investigaciones sociol6gico-criminales sobre el s1stema penal, 

y especialmente sobre Ia aplicaci6n judicial del derecho penal, ~ueden resultar 

sumamente fructiferos para Ia dogJUatica penal. A manera de e~emplo cabe se­

fialar aqui las investigaciones criminol6gicas sobre los "meCRfollsmos de sel~­

ci6n"". Esta investigaci6n, recae, naturalmente, en forma d1recta sobre s 

72 BARATTA, loc. cit., p&g. 124. 

73 SACK, loc. cit., pägs. 357 Y Ss. nd 

74. Confr. JOSEF ESSER, Vorverständnis und Methodenwaht in der Rechtsfi ung. 

75 Confr. KURT HUBNER, Kritik der wissenschaftlichen Vernunft, 2" ed., 1979, pägs. 85 Y ss. . 

76 Confr SAX Das etrafrechtlicke Analogieverbot, 1953; GRÜNWALD, en Z~t~ 76 (l~~~~t~· in~s~' 
SCHREIBER .. Gesetz und Richter, 1975; NAUCKE, Zu Lehre ... , pägs. 182 Y ss.; e mtsmo, e · • 

1969, plig. 274. 

n Otro punto de vista: BARATTA, loc. cit., p&g. 135. 
1974 

78 Confr. SACK, en Kleines kriminologisches Wörterbuch, ed. por KAISER, F. SACK, H. SCHELLHOS, ' 

plig. 298. . 

n Confr. BACIGALUPO, Injusto y punihilidad (in-edito), cap. I, 1. 
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instancias e instituciones del control social formal y, de esta manera, sobre Ia 

actividad judicial, que constituye el modelo sobre el que se elabora Ia dogJUati­

ca penal. La comprobaci6n de que las teorias dogmaticas presuponen axiomas 

predogmaticos, permite afrrmar que estas teorias cumplen un rol significativo 

en Ia actividad selectiva de Ia administraci6n de justicia. La dogmatica penal 

actual no dispone de instrumentos que Ia autoricen a afrrmar una coincidencia 

perfecta entre Ia "voluntad del legislador" y Ia aplicaci6n del derecho penal. 

Por esta raz6n, los tribunales deben incorporar criterios adicionales propios cu­

yas consecuencias desde el punto de vista de Ia selectividad han quedado, hasta 

ahora, solamente implicitas. Estas caracteristicas de las teorias dogJUaticas se 

acrecientan cuando se trata de teorias fundadas en el metodo teleol6gico y en 

Ia concepci6n objetiva de Ia interpretaci6n. Ya Ia definici6n del "fin de Ia ley" 

como un fin contingente que queda en manos del interprete importa Ia adop­

ci6n de alglin criterio selectivo. Desde este punto de vista, entonces, las teorias 

dogmatico-penales resultan ser Ia traducci6n en el lenguaje de Ia dogmatica de 

eiertos criterios de selecci6n que no se infieren totalmente de Ia ley positiva. EI 

descubrimiento, de que los criterios cotidianos de selecci6n con que operan los 

6rganos del control social, inciden en Ia vigencia real del principio constitu­

cional de igualdad ante Ia ley80
, sugiere Ia necesidad de revisar el contenido se­

lectivo implicito de las teorfas de Ia dogmatica penal, con miras a lograr una 

realizaci6n plena de aquel principio. La profundizaci6n de esta tarea requiere, 

a su vez, que los crimin6logos dispogan para sus investigaciones de un conoci­

miento acabado de las teorias dogmaticas. Para decirlo con palabras de LUH­

MANN81: "lc6mo podria verificarse si el origen social del juez influye en sus sen­

tencias, si no es posibl~ juzgar hasta que punto sus arglUllentos y decisiones 

han sido adoptados con correcci6n, falsedad o torciendolos dentro de lo juridi­
camente tolerable?". 

Giertarnente Ia selectividad del control social no es mas que una hip6tesis 

que "hasta ahora ha ayudado mas a formular preguntas que a responderlas"", 

pero ello no Je resta importancia como uno de los puntos de contacto en los que 

el trabajo comlin entre Ia criminologia y Ia dogmatica penal puede resultar 
fructifero. 

Corno hemos dicho, solo se ha querido mostrar uno de los campos en los 

que el interes del conocimiento coincide y permite, por lo tanto, un aprovecha­

miento recfproco de las investigaciones de ambas disciplinas. En nuestra res­

puesta Ia cuesti6n de las relaciones entre Ia dogmatica penal y Ia nueva sociolo­

gia criminal queda abierta al descubrimiento de nuevos puntos de contacto en 

los que Ia cercania o coincidencia del interes del conocimiento de ambas dis­

ciplinas permita desarrollar una tarea conjunta. En general, es de suponer que 

estos puntos de contacto se daran alli donde Ia investigaci6n sociol6gica de Ia 

reacci6n social al delito sirva para demostrar que los instnunentos concep-

8° Confr. BARATTA, en ZStW 92 (1980), päg. 114. 

at Rechtssoziologie, 1, 1972, pägs. 1 y ss. 
82 

SACK, Kleines kriminologisches Wörterbuch, pag. 303. 
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tuales de Ia dogmatica penal frustran en su aplicaci6n practica Ia realizaci6n de 
los principios de los que depende Ia legitimidad de Ia reacci6n penal en un Es­
tado democratico. 

VII 

Este programa de trabajo no sera, probablemente, facil de llevar ~ cabo. 
Hast& ahora, es preciso reconocerlo, las relaciones entre Ia nueva soc~ologia 
criminal y Ia dogmatica penal no han sido faciles, pero mas por ~~ones Jdeol6-
gicas que de otra Indole. La mäx_ima d!ficul~ radic~ en Ia suposJcJ6n ~e que Ia 
nueva criminologfa posee una dunens16n critlco-socJal que Ia dogma~1ca penal 
no puede alcanzar por su dependencia total de Ia voluntad d':'l leg:tslador: el 
dogmatico, por lo tanto, no podria ser sino un "garante" de_la Jdeologia delle­
gislador en Ia aplicaci6n del derecho. Si a este punto de VISta se _agrega una 
concepci6n del derecho, segün Ia cual este 11nicamente p_odria exphcarse como 
un instrumento por medio del que "algunos grup_os eJ~rcen el poder sobre 
otros para su propio beneficio" ", puede entrarse mclusJve en el terr~no del 
cuestionamiento moral de los dogmaticos penales. Pero este punto de Vl~ta es, 
a mi juicio, extremadamente simplista, porque presupon~ q~e Ia _dogmatlc~ pe­
nal carece de una instancia crltica interna. Tal dogmatlca JurldJca no _eJOste. 

La dimensi6n crltica de Ia sociologfa criminal presupone un modelo 1d~al de 
sociedad con el que se compara Ia sociedad cuyo aparato de ~ontro~ soc1al . se 
critica. La dogmatica penal, por su parte, tiene tambien una dJmensJ~n critJca 
paralela que se manifiesta con caracteristic~s yeculiares_: T~d~ dogmat!Ca penal 
parte de una determinada idea de Ia legi~;m1dad ~el _eJ_erc~cJO ~el poder penal 
del Estado que se expresa en Ia formulacwn de ~rmcl~Jos Juri?JCo-penales: En 
este sentido, Ia dogmatica penal desarrolla su dime~s1~n. critl?a en das direc­
ciones bien definidas: por un lado, sometiendo los pnnclp!o~ m1smos a _u_na. cri­
tica constante para perfeccionar su correspondencia con el1de~ de leg:ttlmidad 
de Ia sociedad; por el otro, confrontando el derecho penal VIgente con estos 
principios que fundamentau su legitimidad. . . . . Al concluir, parece necesario una Ultima advertenc1a: un~ dJmens16~ c_rltJca 
no importa todavia una definici6n del partido de Ia critica: m para Ia cnmmolo­
gfa, ni para Ja dogmatica penal. EI partido de Ia crltica sera s1empr~, Y en to_do 
caso, el partido del cientifico que critica. Po_r ell_o, no pare.ce aprop1ado clasifi­
car a los cientificos ideol6gicamente por Ia c!encla que cultlvan Y no por el par­
tido que representan. 

13 RICHARD QUJNNEY, "Tapwards a Sociology of Crim.inal Law", en' Cr'ime and Justice in Society (ed:itado por BI mismo), Boston, 1969, pägs. 1 y ss. (citado segt1n Ia versi6n alemana en "Seminar: Abweichendes Verhal­ten", n, 1, p<igs. 44 y ss. (78). 
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EL LOCO Y LA JUSTICIA * 
JAIME GAVIRIA TRESPALACIOS y PEDRO GUERRERO GONZALEZ· 

"Bandido, ladr6n, granuja, brib6n, es la 
justicia de las personas decentes la que 

persigue al nifio''. 

PREVET 

INTRODUCCIÖN 

La visi6n que Ia justicia tiene del loco en general y, en partiewar delloco 
que infringe el estatuto penal, ha sufrido en Colombia ilna serie de mutaciones, 
cuyo significado es inteligible a partir de dos puntos de referencia: de un lado, 
Ia evoluci6n de las ciencias penales y, del otro, Ia evoluci6n de Ia siquiatrla. De 
epoca en epoca el entrecruzamiento hist6rico de estas dos disciplinas, ha dado 
lugar a una siquiatria criminal o, si se prefiere, a una criminologfa siquiatrica 
que, en Ia practica, se traduce en un modo especifico de tratamiento penal del 
delincuente anormal. 

Comoquiera que Ia metamorfosis de Ia legislaci6n penal colombiana y de Ia 
ideologla de Ia locura en nuestro medio, no se pueden, sin mas, desmembrar de 
sus antecedentes hist6ricos, resulta util indagar, muy someramente, sobre el 
desarrollo de las concepciones generales acerca del delito y del delincuente. 
Advertimos que apenas se pretende una breve sinopsis, pues Ia historia de las 
doctrinas penales exige una prolijidad y extensi6n que exceden, con mucho, los 
llmites de una simple comunicaci6n. 

En Ia historia del derecho y del modo de juzgar a quienes transgreden el 
ordenamiento social se pueden disting:tlir, al menos, cuatro perlodos: 

En los comienzos, el individuo lesionado asume, bajo su propia responsabi­
lidad, el derecho a castigar; el castigo (tali6n) no es mas que una retaliaci6n 
privada. 

Mas tarde Ia divinidad ofendida exige una expiaci6n y el castigo adquiere el 
caracter de un sacrificio exculpatorio destinado a apaciguar Ia c6lera divina. 

Ashnismo, el grupo social se siente amenazado en su integridad o en su segu­
ridad y detiene al inculpado para reducirlo a Ia impotencia y hacerlo inofensivo. 

Finalmente, el Estado ve en el acto del culpado un atentado al orden publi­
co y a los sentimientos de justicia y de moral de Ia comunidad. EI Estado resti­
tuye el derecho violado y exige una reparaci6n. 

* Ponencia oficial XVIII Congreso Nacional de Siquiatria, Medellin, octubre 1978. 
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En los tres primeras estadios de esta evoluci6n, rapidamente se advierte que no se tiene en cuenta mas que el lado objetivo del delito. La voluntad del culpable hasta alli, no es considerada. EI castigo se tasa segful Ia intensidad del dafio material causado o bien segful el temor inspirado por Ia ira divina. Las penas son de un exagerado rigor o brutalidad y estan encauzadas tan solo a re­parar. el dafio particular o social. A esta concepci6n corresponden el derecho mosaico, el de los antiguos griegos, el de los romanos hasta Ia epoca de los em­peradores y el de las comunidades primitivas. 
No obstante, en el derecho mosaico se encuentra el germen de una distin­ci6n entre intenci6n, negligencia y causalidad en Ia ejecuci6n de un hecho pu­nible. En el antiguo derecho romano, del mismo modo, se tiene en cuenta el punto de vista subjetivo, en Ia imputaci6n del crimen: el acto no es criminal si­no en caso de existir Ia intenci6n de !esionar. Toda violaci6n de Ia ley en que falte tal intenci6n, no se considera mas que como un hecho causal. EI derecho romano imperial, por primera vez, introduce plenamente el ana­lisis del aspecto subjetivo del hecho y se plantea el problema de Ia imputabili­dad. La ley de JUSTINIANO suprime Ia responsabilidad penal del alienado. En su epoca, el dominio oficial de Ia locura se extiende desde el furor (mania agu, da) hasta los estados de demencia, insania, jatuitas, moria y mente capti. EI enfermo vuelve a ser responsable cuando el acto punible se realiza en un inter­valo h1cido. Los estados pasionales intensos se consideran como una enferme­dad mental. Los trabajos de ARETEO, GALENO y CELlO AURELIANO, respecto a Ia naturaleza de las enfermedades mentales fueron de gran ayuda para los ju­ristas roman.os. La perdida de Ia raz6n implica el nombramiento de un curador, pero se admrte Ia existencia de intervalos h1cidos ( intervala perfectissima) du­rante los cuales se reconoce Ia validez de los actos civiles ejecutados y se sus­pende Ia curatela. Para los romanos, Ia pena es una exigencia de Ia moral, en interes al orden publico ofendido, por lo cual no se deja a los particulares o a los grupos sociales lesionados, el derecho de fijar y aplicar el castigo; es el representante oficial de Ia justicia del E stado el encargado de aplicar Ia pena. Con Ia extensi6n del cristianismo, luego de Constantino, Ia Iglesia se arro­ga las funciones de juez ( derecho can6nico ), y las ejerce en su doble papel ins­tructivo y disciplinario, lo que conduce mas tarde a Ia Inquisici6n y a los proce­sos de hechiceria, Ia tortura, el suplicio, Ia hoguera y las ordalfas. La importan­te recopi!aci6n del derecho del siglo XVI, "La Carolina", sanciona con penas barbaras Ia superstici6n y otros delitos contra Ia religi6n. EI texto de los domi­nicos SPRENGER y KRAEMER MaliRwl Malleficarum (EI Martillo de las Brujas) contenfa ya indicaciones precisas de orden tecnico inquisitorial, acerca de c6mo adelantar los procesos instructivos y aplicar las penas. "No todos los acusados de ser brujos o hechiceros eran enfermos mentales, pero casi todos los enfer­mos mentales eran sindicados como brujos, hechiceros o hechizados", refiere ZILBOORG. Durante todo este periodo, hasta comienzos del siglo XIX, se dej6 to­talmente de lado Ia patologia del enfermo mental quien invariablemente era condenado, no obstante que en las legislaciones medioevales de algunas na­ciones, desde varios siglos atras (siglo XIII), se consignaban normas mas o 

-412-

menos especificas respecto a los !ocos, como lo ilustra Ia legislaci6n del Fuero 
Juzgo. 

Los fi]6sofos naturalistas de los siglos XVI y XVII (GROCIO, HOBBES, LULLIO BRUNO etc.) en contra de Ia filosofia escolastica, se preocupan del estado futimo d~l cul~able y de los factores subjetivos de Ia impu~c!6n. Las teorfas de los juristas italianos del siglo XVI sefialan un pr?greso decr~rvo e? Ia penetraci6n en el dominio del derecho penal de Ia observacr6n y de Ia mvestrga­ci6n medica sobre los estados sicopatol6gicos. Desde Ia instalaci6n de Ia "Rotta Romana", data Ia costumbre de recurrir a los medicos para Ia apreciaciön del 
hecho. · · t d La jurisprudencia italiana del siglo XVI muestra un gran conocunren o e Jas condiciones subjetivas de Ia imputaci6n y de Ia naturaleza de las enfermeda­des mentales. EI infante no debe ser castigado (infantem ·~nocentw tuetor"_): Has­ta los diez afios y medio el nifio era considerado como wfanttae proX?,mus et non doli capax (TARINAc{o). Hasta los doce afios ~ara l~s ~ujere~ Y.catorce pa­ra los hombres habia.la presunci6n de falta de discermmrento, hmrtada P?r el precepto malitia supplet aetatem y ~e podla castig~r :Ü impüber _ si prox•~~ pubertati sub et ob id intelligat se delt'I'UJ11ßl"e: La ~cmmdad conferm proteccJOn ana.Ioga respecto a Ia ley aplicable: Ignosettur. Ms qut aeta~ defect•. s~m. La capacidad de imputaci6n no existe para los enaJena~os: Fu_rwsus sattS_ tpso fu­rore punitur. En e1 caso de existir duda respecto a sr.un crunen_ s~ hahra come­tido en el curso de una perturbaci6n mental o de un mtervalo lucrdo, se segufa el principio de proceder en favor del acusado: In_dubio pro re?. Los esta?os pa­sionales se consideraban igualmente desde esta epoca como crrcunstancras ate-
nuantes. . , . EI primero que trata como un todo cientifico los datos medico-srcologr.cos adquiridos en esa epoca es PABLO ZACHIAS, quien es~blece las bases de Ia srco­logia jurldica; sin embargo, hasta muy avanzado el.sr~lo XVIII, el der~?ho pen~l no posee principios concretos y el procedimiento cn.mmal como t~bren Ia aph­caci6n de Jas penas, aün se resienten de Ia influencra de Ia barbarre de Ia Edad 
Media. 

Tras el derrumbamiento del feudalismo, las teorlas de VOLTAIRE Y de los fil6sofos de Ia llustraci6n, junto con el nacimiento de Ia siquiatrla clasica, contribuyeron a impulsar un movimiento que t~I_Idia a sen~ar los de;rechos ~el hombre establecer Ia igualdad ante Ia !ey, admrtrr Ia doctrma de Ia hbertad 1~­dividuai, dar a las penas un fin humano, suprimir Ia crueldad_ d.e los p~oced~­mientos en Ia sumaria y en el castigo y poner los progresos medrcos a drsposr­ci6n de Ia justicia. Es Ia epoca del nacimiento del asilo y Ia prisi6n. EI tormento fue abolido por las Cortes espafiolas de 1812 y por el rey Fernando en 18.1 '!, aunque los azotes, Ia marca y Ia muti!aci6n continuaron vigentes. EI sup!rcJO fue gradualmente abolido en Europa entre 1830 y 1848. La carcel nac10 en 
1840. 

La desaparici6n gradual del suplicio y de Ia I~quisici6n .~o obedece _a. un acontecer espontaneo por voluntad dellegrslador, m a Ia preswn ?e los cr~t~cos humanitarios que levantaron voces de protesta contra las practrcas punrtrvas 
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del patibulo, Ia horca, Ia hoguera y Ia picota. Se ha sefialado c6mo creciente­mente el supliciado despertaba un sentimiento de identificaci6n en las multitu­des que, en ocasiones, impidieron las ejecuciones, levantando peri6dicas olea­das de agitaci6n social que amenazaban el orden existente. EI escenario del suplicio fue trasladado de Ia plaza publica a Iugares ocultos de Ia vista de los ciudadanos, con lo cual el caracter ejemplarizante o escarmentador del castigo se habla convertido en su contrario. Si para evitar ellevantamiento de las ma­sas Ia ejecuci6n publica habla de evitarse, Ia raz6n de ser del mismo perdla sig­nificado y era preferible buscar otras formas de penalidad. La derogaci6n paulatina de las penas de muerte en Europa coincide con el surgimiento de Ia siquiatria como una nueva rama de Ia medicina. Los trabajos de PINEL y de su disclpulo ESQUIROL, a principios de] siglo XIX y los de W. GRIESINGER, a me­diados, sientan las bases de Ia siquiatrfa clasica, de un lado y, de otro, facilitan el rescate definitivo delloco de Ia hoguera, en cuanto develan Ia condici6n sico­patol6gica del otrora considerado como poseso o hechizado. No es, pues, ca­sual, que en Ia segunda mitad del siglo XIX, en Ia mayor parte de las legisla­ciones penales europeas, aparezcan normas especfficas referentes al delincuen­te anormal. Sin embargo es interesante anotar que Ia idea que inspir6 tales normas no fue absolutamente novedosa, pues con ligeras variaciones en Ia for­mulaci6n de las figuras jurfdicas, fueron retomados los antiguos principios de Ia jurisprudencia romana, mantenidos en suspenso durante mas de seis siglos, por las operaciones penales de Ia Inquisici6n cuya base doctrinaria como ya se ha dicho, era fundamentalmente demonol6gica. 

1. EL LOCO Y LA JUSTIC!A EN COLOMBIA 

Son muy pocos los datos que poseemos acerca de Ja aplicaci6n de penas en las comunidades precolombinas que ocuparon antes de Ia Conquista lo que es hoy el territorio de Colombia. Con mayor raz6n desconocemos el tratamiento jurfdico que tales comunidades daban al loco que transgredfa las normas indf­genas de "No matar, no mentir, no hurtar y no quitar Ja mujer ajena". Segl1n el cronista don JOAQUlN Acos•rA en su obra Descubrimiento y colonizaci6n de la Nueva Granada, el homicidio, el rapto y el incesto eran castigados con Ja pe­na de muerte, los sodomitas eran empalados, el cobarde vejado y los ladrones azotados, pero nada sabemos si se hacia distinci6n entre delincuentes normales y anormales. 
Durante Ia Conquista no hubo una legislaci6n clara ni p_ara los conquistados en relaci6n con los conquistadores, ni para estos en relaci6n con Ia Corona, aunque estos Ultimos estaban sometidos al Supremo Consejo de Indias. Supo­nemos que durante este breve perfodo rein6 Ia arbitrariedad y el absolutismo del conquistador. 
Durante Ia Colonia, que se inici6 en 1563 con Ja creaci6n de Ja presidencia del Nuevo Reino de Granada, se aplic6 sucesivamente Ia !egislaci6n espafiola, si bien de un modo indiscriminado y seg11n las necesidades, se aplicaron tambien 
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normas de ]egislaciones anteriores al Descubrimiento y Ia Conquista. En su se­cuencia cronol6gica tales legislaciones fueron: EI Fuero Juzgo de ALFONSO V (1263) el Fuero Real (1250), y las Partidas de ALFONSO X (1263), las Orde­nanz~ Reales de MONTALVO (1488), Ia Nueva Recopilaci6n de FEL!PE li (1_567) y ]a Novisima Recopilaci6n de CARLOS IV (1805). Pero all~do_de los antenores estatutos se aplicaron sucesivamente muchas de las recop!lacwnes de leyes de Indias entre las cuales citamos el Cedulario de PUGA (1525-1563), las Leyes Y Ordenanzas Reales de las Indias del Mar Oceano de ALONSO DE ZoRITA (1570), el C6digo de ENCINAS (1596), el Libro de Cedulas y Provisiones de! Rey (1541-1621) el Libro I de las Recopilaciones de las Cedulas, Cartas, Provtstones Y Or­dena,.;"as Reales de JUAN SOLÖRZANO (1622) y Ja Recopilaci6n de las leyes de 
los Reinos de las Indias (1580). 

Todo este aparato legislativo era aplicado por Ia Real Audie~cia de Santa Fe, creada en el afio de 1549. Por Ia misma epoca come~z6 a funcwnar e~ ~~­ta Fe el Tribunal de Ia Inquisici6n y desde 1610, el Tr1bunal de Ia InqmsJcJOn de Cartagena, los cuales dictaron numerosas sentendas con penas atroces para 
herejes y brujos. . . .. . . . Ignoramos el alcance y especific1dad de Ia aphcacwn de las d!sposJ?JO.nes normativas de las ]egislaciones atras resefiadas. Pero suponemos que exJstJen­do Ia norma haya sido esta invocada en los casos concretos a que ~acl~' refer~n­cia. Asf por ejemplo Ja Ley x dellibro v del Fuero Juzgo (1003) d1ce: Los nm­nos que son menores de xm a~nos, si quisiess~n fa~er manda de sus cosas o otro promitimiento, o por escnpto, o por t~stJmomas, non Je ~uedan facer, fueras ende si fuere por enfermedad o por m1edo de muerte. E SI por ventura esta coyta ovieren de x annos adelantre, puede cada uno deilos mandar de sus cosas lo que quisiere. E si despues combrar de Ia enfermedat, cuanto man­daron non debe valer, fueras ende si por ventura tornaron en enfer~edat o lo otorgaren de cabo, o si ovieren despues cumplidos XIV annos. E los nmnos e l?s viejos que son fechos ]ocos o que non au nenguna sanidad en neng-u.na o;a, nm pueden ser testimonias, ni mague; _fagan manda, ~on debe valer. Mas SI en al­guna ora ovieren sanidad, lo que flcleren en aquel tJempo de sus cosas deve seer 
establecido". 

Dos siglos mas tarde (1250) Ia Ley vn del libro 1, t~tulo XI del Fuer_o Real de Espafia, dispuso: "Si alglin loco, o desmemoriado flcJere. Pleyto,_ m1entras durare Ia locura en el ral Pleyto como este, no vala: mas SI en algun tJempo cobrare su sentido e su sanidad, el Pleyto que ficiere en tal tiempo, vala: ma­guer que despues torne en locura. Otrosf mandamos que los que son de_ men~r edad de catorce afios non pueden facer ningl1n Pleyto que sea de su dano: mas si ficiesen el Pleyto due sea de su pro no sea desfecho por aquella raz6n porque fizo Pleyto en tiempo que no era edad cumplida". . 
Algunos aiios mas tard~ el_ C6dtgo de las Stete Parttdas de A~FON~O ~ EL SABIO, consign6 Jas leyes s1gmentes referentes ~ los locos. PartJda 3 , t1tulo xv, ley vm: "Otrosf decimos que non puede testJguar ome que aya perd1do _el seso en cuanto Je durase Ia locura". La Partida 7", tftulo I, ley IX: "Esso mJs­mo dezimos que serla del loco o del furioso o del desmemoriado que lo non 
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P_ueden acusar de cosa que fiziesse mientra que Je durara Ia locura. Pero no son 
sm culpa los parientes dellos, quando non !es facen guardar de guisa que non 
puedan fazar mal a otri". 

Y Ia Partida 7", tltulo VIII, ley m, reza: "Otrosi dezimos que si algtind ome 
que ~esse loco, o desmemoriado, o moco que non fuese de hedad de 10 afios e 
~ed10, ~atare a otro, que non cae por ende en pena ninguna, porque non sabe, 
mn entJende el yerro que faze". 

Qui~n mejor subraya el espiritu de Ia antigua legislaci6n espafiola en Jo 
~.oncermente _al loco, es LARIZ, en su Discurso sobre las penas, .cuando dice: 
II~-~emos d1cho que elloco no comete verdadero delito, porque Je falta el co­

nocJmJento Y Ia voluntad; y es asi que si comete algtin acto perjudicial no in· 
curre en las penas establecidas por las leyes; pero se deben tomar precauciones 
para que no ?aga dafio a nadie, y quedan responsables las personas encargadas 
de s? custodm; ley IX, titulo 1 y ley x, titulo 10. Partida 7: y no solo no ha de 
castJgarse ~I loco por los delitos cometidos durante su locura, sino que ni a11n 
se le debe 1mponer pena extraordinaria, como algunos quieren, por los cometi­
dos estando. en su raz6n; pues ni puede tratarse de corregirle, ni su impunidad 
causa mal eJemplo, respecto que nadie formara el proyecto de delinquir con Ia 
esperanza de volverse loco despues". 

EI Ultimo de los c6digos espafioles que se aplic6 en Colombia incluso des­
pu_es de Ia in?epe_ndencia y del cual se iban a derivar casi literalm~nte nuestras 
pn~eras leg~slac10nes penales, fue el C6digo de 1790 cuyo artlculo 8 dice: "No 
d~lmqu~n, Y. por consiguiente estan exentos de responsabilidad criminal: 
1 -EI 1mbec!l o el loco, a no ser que este haya obrado en un intervalo de ra­
z6n. C_uando el imbe~il o elloco hubiere ejecutado un hecho que Ia ley calmcase 
~e dehto grave, el tnbunal decretara su reclusi6n en uno de los hospitales des­
t~~a~os a l~s ~nferm~s de aqu~lla clase, _del cual no podra salir sin previa auto­
r~acl6n de, m1sm~ tnb~nal. 81 Ia ley calificase de delito no muy grave el hecho 
eJecutado por el Jmbec!l o el loco, el tribunal, segtin las circunstancias del 
hecho, practic_a_ra I~ dispuesto en el parrafo anterior, o entregara a1 imbecil 0 
loeo a su fami11a, s1 esta diese suficiente fianza de custodia". 

Durant: los y'!meros aiios de Ia republica se sigui6 aplicando el derecho 
P_enal .~spanol,. s1 b1~I_' con algunas modmcaciones impuestas por Ia cambiante 
sJtuac!On politJco-mil1tar, como fue Ia supresi6n de Ia Inquisici6n, en el aiio 
1821, decretada por el Congreso de Cucuta. En el afio de 1837 y bajo el gobier­
no_ del doct?r Jose Iguacio de Marquez se expidi6 Ia ley 27 de 1837 que fue el 
pnmer C6d1go Penal de Ia naci6n y que rigi6 hasta 1863. Era esta una replica 
d~ las ley:s espafiolas reglamentarias de delitos y penas, especialmente del C6-
dlgo espano! de 1821, aunque tambien contenia algunas disposiciones extracta­
das del C6d1go f_rances de 181~. EI capitulo n, titJ!Io I, libro n, De las personas 
excusables, de d1cho C6d1go, dice en su art. 106: "Son excusables y no estan 
por consiguiente sujetos a pena alguna: el que se halle en estado de verdadera 
demencia o locura al tiempo de cometer Ia acci6n, o privado involuntariamente 
del uso de su raz6n". 
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De conformidad con lo anterior y como anotacien hist6rica, citada por Ros­
SELLI, mencionamos como ejemplo de Ia primera peritaci6n siquiatrica practi­
cada en Colombia, Ia que se hizo en Medellin el 17 de agosto de 1846, en el caso 
del padre Jose Marfa Botero, quien fue condenado a Ia pena capital, por el deli­
to de rebeli6n y quien fue excusado de Ia pena al declararsele loco con el diag­
n6stico de polimania razonante intermitente. 

La ley 112 de 1873, que sancion6 el C6digo Penal de los Estados Unidas de 
Colombia, dot6 al pais de un C6digo que, con algunas reformas, fue un traslado 
Iitera! del que se adopt6 para el Estado de Cundinamarca en 1858, que a su vez 
reprodujo, casi en su totalidad, el de Ia Nueva Granada de 1837. EI art. 34 del 
C6digo del 73 expresa: "De Ia misma manera, ninguna sentencia en que se im­
ponga pena al que se halle en estado de verdadera demencia, se ejecutara i ni 
a11n se notmcara al reo hasta que sane; pero si Ia demencia del reo durase mas 
de 15 dias, de pronunciada Ia sentencia, que cause ejecutoria, se notificara esta 
a un curador que se nombre al demente, i se llevara por entonces a efecto en 
solo lo relativo a las penas pecuniarias". 

Y el art. 87 del mismo estatuto dice: "Son excusables, i no estan por consi­
guiente sujetos a pena alguna: el que se halle en estado de verdadera demencia 
o locura al mismo tiempo de cometer Ia acci6n, o privado involuntariamente del 
uso de su raz6n". Mas adelante, y ya bajo el regimen de Ia republica de Colom­
bia, Ia ley 19 de 1890 que hizo entrar en vigencia el C6digo Penal dispuso en su 
art. 29: "Son excusables y no estan, por consiguiente, sujetos a pena alguna: 
1°) EI que se halle en estado de verdadera demencia o locura al tiempo de co­
meter Ia acci6n, o privado involuntariamente del uso de Ia raz6n". 

En el mismo afio en que se sancion6 el C6digo anterior, se adelant6 una pe­
ritaci6n siquiatrica, citada por RossELLI, alrededor del caso del general Pedro 
A. Sanchez, sindicado del delito de homicidio en Ia persona de su esposa, hecho 
ocurrido en Bogota y a quien se Je diagnostic6 una mania impulsiva y quien se 
supone que qued6 libre por hallarse bajo las circunstancias contempladas en Ia 
norma atras mencionada. 

Algunos afios mas tarde, en 1912, JosE: VrcENTE CoNCHA present6 al Se­
nado de Colombia un proyecto de C6digo Penal, calcado principalmente del C6-
digo Penal de Italia de 1889, con algunas modmcaciones tomadas de los c6di­
gos aleman y holandes. Tal C6digo, que fue adoptado por Ia ley 109 de 1922 no 
entr6, sin embargo, en vigencia. A prop6sito de este C6digo se inicia en 
nuestro medio el debate de Ia escuela espiritualista o cldsica del derecho contra 
Ia escuela antropol6gica o positivista, fundada en las teorias de LOMBROSO. EI 
Q6digo de CoNCHA que al decir de ANTONIO JosE CAnAVID, "se ha formado en 
armonia con las ideas cristianas y espiritualistas", impone limitaciones y corta· 
pisas a Ia total exenci6n de responsabilidad penal del delincuente anormal, Ia 
cual se habia consagrado ampliamente en todas las legislaciones anteriores, co­
mo lo hemos visto y, salvo Ia exclusi6n de pena para el loco, ordena someterlo 
a reclusi6n en manicomio, con las debidas segJiridades. Dice CONCHA en Ia ex­
posici6n de motivos de su C6digo: "Las cuestiones referentes a Ia responsabili­
dad penal en relaci6n con el estado mental en que se hallare el acusado en el 
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momento de cometer el delito, son de las mas diffciles y de las que han dado lu­
gar a _mayores debates, sin que se haya podido llegar todavia a Ia adopci6n de 
una f~mmla que se acepte generalmente. La exagerada extensi6n que se ha 
dado _wtlmamen~e a las funciones de los peritos medicos que sustituyen casi a 
~os tnbunales o J?eces cuando se trata de decidir respecto a las dudas que sur­
Jan sobre Ia plemtud de Ia raz6n del acusado, contribuyendo no poco a compli­
car ~I pr~ble';la, especialmente donde a teorias especulativas que no tienen Ja 
sancr6n crentifica, se !es da valor amilogo al de los textos legales". 

CONCHA es el primero en adjudicarle peligrosidad a los locos y el primero 
en sugerir Ia creaci6n del manicomio criminal. Al respecto dice: "En tratando­
se de delincuentes que sin estar en situaci6n de respander de sus actos como de 
ordinario, constituyen un peligro para Ia sociedad, se provee a Ia manera de 
custodiarlos en impedirles que hagan dafio, sin sujetarios a detenci6n que ten­
ga caracteres aflictivos. Estas medidas suponen Ia existencia de establecimien­
tos espe?ia~es, Ma_nicomi criminalii, cuya creaci6n debe procurarse, y que de­
ben sustJtmrse, mr~ntras esa urgente necesidad social no se satisfaga, con des­
partamentos especrales de los manicomios comunes". 

EI pensamiento jurfdico de CONCHA respecto al loco se expresa en su art. 
41 de su C6digo asf: "No estara sujeto a pena el que ejecute el acto violatorio 
de Ia ley penal a tiempo que sus facultades mentales estaban debilitadas o tras­
tornadas por causa de enfermedad, de tal suerte que carezca de discernimiento 
o d~ c?ncienc~a :r: libertad en sus actos. En este caso el juez suspendera el pro­
cedrmrento cnmmal y hara que se someta al sindicado a observaci6n cientffica 
en un manicomio, con las seguridades debidas, hasta por un afio, despues de Io 
cual se decid!ra sobre Ia responsabilidad; pero en ningt1n caso se dejera libre al 
qu~ haya srdo declarado en estado de enajenaci6n, cuando se repute 
pehgroso". 

Posteriormente, Ia ley 81 de 1923 cre6 una Comisi6n Revisora del C6digo 
Pena], constituida por los doctores RAFAEL ESCALLÖN, Josll; A. MONTALVO, 
PARMENIO CARDENAS y Lurs RUEDA CONCHA, con e] objeto de revisar e] C6di­
go de CONCHA y elaborar un nuevo proyecto de C6digo Penal. 

Con el trabajo de .esta Comisi6n comienza a abrirse paso en nuestro medio 
Ia ~scuet:r positivista fundada en los principios basicos de Ia defensa social, Ia 
pehgrosrdad y Ia responsabilidad legal sin hacer distinci6n entre los normales y 
los anormales: Esta Comisi6n impugna el precepto penal de: "No hay delito si 
no se ha quendo el hecho que lo constituya", consagrado por las Iegislaciones 
precedentes y consignado entre otras, en Ia legislaci6n italiana vigente en Ia 
epoca, .ne~and? doctrinaria y empiricamente Ia voluntad del sujeto, por cuanto 
el querer I!flphcaba una voluntad libre y un criterio de imputabilidad moral, 
q?~· al decrr del ~octor PARMENIO CA.RDENAS, estando el juez humano imposi­
bilrtado para medrr Ia culpabilidad moral, era necesario buscar un criterio mas 
positivo Y mas practico para Ia penalidad y ese criterio no podia ser otro que Ia 
responsabilidad social, Ia cual permite estudiar Ia peligrosidad del agente, y 
adoptar las medidas de defensa mas apropiadas de acuerdo a Ia misma. Para 
esta Comisi6n, el criterio de imputabilidad moral no servia de base para un c6-
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digo penal moderno, puesto que "para Ia escuela positiva de Ia justicia penal 
que responde a una necesidad absoluta de defensa social, no hace distinci6n 
entre delincuentes normales y anormales y todo el que cometa hechos previstos 
por Ja ley penal, queda sometido a esta, Ia cual solo debe adoptar sus sanciones 
represivas a Ia personalidad de los criminales". 

De esta forma, Ja concepci6n penal de Ia Comisi6n del 23 qued6 expresada 
en los arts. 41, 42 y 43 de su anteproyecto asi: "No es punible el que al tiempo 
de cometer el hecho se encuentra en estado de enajenaci6n mental o de intoxica­
ci6n cr6nica producida por el alcohol o cualquiera otra sustancia venenosa, o pa­
dezca de grave anomalia siquica, pero el juez debe ordenar que se Je segregue y 
someta al tratarniento medico conveniente en un manicornio u otro establecimien­
to adecuado, si a causa de su enfermedad, demas condiciones personales y el 
hecho cometido, se Je considera peligroso para Ia sociedad. 

"La segregaci6n a que se refiere el inciso anterior no podra cesar sirio por resolu­
ci6n judicial con audiencia del Ministerio PUblico y previo dietarnen de perltos que 
declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dafio a si niismo o a los demas". 

EI articulado anterior, con ligeras modificaciones sufridas a manos de Ia 
Comisi6n que revis6 el anteproyecto y elabor6 el proyecto definitivo que serfa 
erigido en estatuto penal, mediante Ia ley 95 de 1936, signific6 el triunfo del 
positivismo penal en Colombia, en momentos en que este habia sido derrotado 
en Italia. Para situarnos en los demas inmediatos antecedentes de Ia ley penal 
que nos rige veamos lo que nos dice LozANO Y LozANo, uno de los autores del 
proyecto definitivo: "Debemos tener en cuenta los siguientes hechos: las es­
cuelas penales modernas arrancan del movimiento iniciado por LOMBROSO, 
quien fue el primero en sostener Ia tesis de que era necesario estudiar al delin­
cuente antes que al delito, porque el delito es un fen6meno nat!rral producto de 
Ia constituci6n organica de los individuos y es en su calidad de fen6meno natu­
ral como conviene estudiarlo. De esta concepci6n de LOMBROSO se derivan las 
siguientes consecuencias: las antiguas teorfas de Ia penalidad se derrumban 
por prescindir del factor humano, para estudiar fulicamente Ia manifestaci6n 
objetiva del delito como ente juridico abstracto. 

"Si el delito esta determinado por factores antropol6gicos, segt1n las con­
cepciones de LoMBROSo, de nada sirv<::n las consideraciones morales y Ja pena 
misma tiene un objeto distinto del que le asignaban los sostenedores de las teo­
rfas clasicas. La gravedad de Ia pena no se mide ya por Ja importancia del de­
recho violado, sino que, a mayor impulso, corresponde mayor capacidad para el 
delito en el delincuente; este debe sufrir tambien una pena mayor, lo cual en­
vuelve, en otros terminos, el concepto de Ja peligrosidad. Fue FERRI quien 
complet6 aquel esquema afiadiendo al factor antropol6gico el concepto tambien 
natural de los factores sociales, de todo lo cual resulta que todo hombre es 
siempre responsable de todas Jas acciones antijuridicas por el ejecutadas, fuli­
camente porque vive en sociedad y en tanto que vive en sociedad". EI mismo 
LOZANO y LOZANO opinaba en el seno de Ia Comisi6n: "La sociedad debe defen­
derse de aquellos individuos que tengan capacidad penal, capacidad que no 
pueden tener sino los anormales". 
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2. EL CÖD!GO DE 1936 

EI art. 29 del C6digo Penal de 1936 introduce por primera vez en firme, en 
Ia legislaciön colombiana, un tratamiento juridico diferencial para el delincuen­
te anormal. Tal art. 29 dice a Ia letra: "Cuando al tiempo de cometer el hecho, 
se hallare el agente en estado de enajenaciön mental o de intoxicaciön crönica 
producida por el alcohol o por cualquier otra sustancia, o padeciere de grave 
anomalfa siquica, se aplicaran las sanciones fijadas en el capitulo rr del titulo rr 
de este libro", es decir, las llamadas medidas de seguridad, que define el ar­
ticulo 61 del Cödigo, asi: "Son medidas de seguridad: a) paralos delincuentes a 
que se refiere el art. 29: La reclusiön en un manicomio criminal o en una colo­
nia agricola especial; Ia libertad vigilada; el trabajo obligatorio en obras o 
empresas publicas; Ia prohibici6n de concurrir a determinados Iugares 
pUblicos ... ". 

EI mismo Cödigo define el manicomio criminal en los siguientes terminos 
en su art. 62: "EI manicomio criminal y Ia colonia agricola especial son estable­
cimientos organizados de acuerdo con las prescripciones de Ia ciencia medica, 
separados de las instituciones similares, para enfermos de Ia mente comunes 
dirigidos por siqniatras, y en donde en cuanto sea posible, debera establecer ei 
trabajo industrial o agricola". 

Los arts. 29 y 61 dan origen a dos instituciones: el delincuente anormal y el 
manicomio criminal, que, a partir del afio 36, se entronizan oficialmente a titu­
lo juridico. Pero pese a Ia definiciön que ya desde el afio 36 hizo el C6digo del 
manicomio criminal, es decir, pese a Ia creaciön por Ia ley del manicomio cri­
minal, este en realidad, aparte de su incorporaciön y oficializaciön en el texto 
legal, nunca ha existido. 

Lo que hoy conocemos como manicomio criminal es apenas el resultado de 
Ia buena voluntad de unas cuantas personalidades que en uno de los pabellones 
de Ia Penitenciaria de La Picota organizaron el manicomio criminal, ta1 como 
detalladamente nos lo relata el doctor RaU! Garcia en documento adjunto. Ob­
viamente, las personas que con tan buena voluntad han prestado su concurso 
para brindar alguna atenci6n a los delincuentes anormales, no son respon­
sables del inmenso abismo que media entre el texto de Ia ley: "el manicomio 
criminal y Ia colonia agricola especial son establecimientos organizados de 
acuerdo con las prescripciones de Ia ciencia medica" y lo que existe en Ia reali­
dad: un lugar s6rdido y dantesco que niega las mas eiementales ideas acerca de 
una instituciön supuestamente destinada a albergar delincuentes anormales. 
Se cae de su peso que el lioico responsable es el Estado. 

Ahora bien, el delincuente anormal, cualquiera sea su delito, es sometido 
ror Ia justicia a igual tratamiento penal, pese a las diferencias que Ia misma ley 
mtrodu~e. EI art .. 63 del Cödigo ordena: "EI manicomio criminal se destina pa­
ra recl~ll'. a los ahenados que cometan delitos para los cuales se seiialan penas 
de presidJO o cuyo estado los haga especialmente peligrosos". Con otras pa­
labras, al manic01nio criminal solo se debe enviar a aquellos delincuentes anor­
males que cometen delitos mayores, para los cuales se seiiala Ia pena de presi-
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dio de 1 a 24 afios, v. gr. homicidio. Sin embargo alli seenvia tambien a los de­
lincuentes anormales que cometen infracciones para las cuales se seiiala, en 
condiciones corrientes, Ia pena de prisiön o Ia de arresto, lo mismo que a 
muchos sujetos que alio no han sido sentenciados y tan solo se encuentran en 
calidad de sindicados. 

EI legislador habria querido, en apariencia, favorecer a los anormales que 
incurren en ilicitudes de menor cuantia, instituyendo para ellos Ia colonia agri­
cola especial o Ia libertad vigilada, pero, en Ia präctica, los intermediarios entre 
Ia ley y el delito, esto es los jueces, miden con el mismo rasero a todos los de­
lincuentes anormales. e invariablemente los condenan al manicomio criminal 
desbordando con ello las limitaciones fijadas por Ia ley, o bien, presumen ar­
bitrariamente en el delincuente anormal circunstancias de especial peligrosi­
dad. Por otra parte, por Ia ausencia de Ia colonia agricola especial, ·creada por 
Ia ley pero no organizada por el Estado, los delincuentes anormales que even­
tualmente son condenados a esta sanci6n, terminan del mismo modo recluidos 
en el manicomio criminal. 

Tal discrepancia constituye de hecho una contradicciön de orden suprale­
gal, que se resuelve adjudicandose de antemano al loco mas el caracter de de­
lincuente peligroso que de enfermo, pues como mas adelaute lo veremos, Ia 
condiciön mental del delincuente solo incide como una circunstancia fortuita de 
orden procedimental, es decir, en Ia tecnica del juicio, ya que, a Ia postre, el 
anormal no es conducido a un hospital sino a un presidio y no es tratado como 
un paciente sino como un recluso. Dei texto del estatuto penal se desprendia Ia 
intenciön del tratamierito penal diferencial para el delincuente anormal, de su 
exclusiön del regimen de penas corrientes e incluso de su conceptualizaciön co­
mo algo diferente del delincuente comlin, pero en Ia practica se borrau todas 
estas diferencias y muy por el contrario lo que se pretendia como consideraciön 
merced a su enfermedad, se torna en su opuesto dia!ectico, es decir, en franca 
desventaja freute al delincuente normal, hasta el extremo que el delincuente 
anormal permanece confinado, de ordinario, mucho mas tiempo que el que per­
manece un delincuente normal por el mismo delito. 

3. EL MANICOMIO CRIMINAL 

En los extramuros del sur de Bogota, donde Ia ciudad termina y comienza 
Ia via que conduce a Usme, se encuentra localizada Ia Penitenciaria Central de 
Colombia La Picota, establecimiento destinado a Ia reclusiön de los senten­
ciados a Ia pena de presidio, uno de cuyos pabellones aloja a los delincuentes 
anormales, sin adecuaciön o habilitaciön previa de ninguna naturaleza. Una 
descripciön locativa de este pabellön llamado "Manicomio Criminal" se en­
cuentra en el informe de Lurs CARLOS TABORDA y sus colaboradores "EI Ane­
xo siquiatrico de Ia Penitenciaria de La Picota", lo cual hace innecesario re­
dundar aqui en tales aspectos. 
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4. LA JUSTICIA Y EL LOCO. ESBOZO DE UNA CRiTICA 

Las figuras del delincuente arwrmal, manicomio criminal y peligrosidad 
nacen en el C6digo del 36, aunque ya desde el C6digo de CoNCHA se venian in· 
cubando tales instituciones, las cuales se perfilaron cada vez con mayor nitidez 
en las sucesivas formulaciones de los juristas encargados de elaborar los pro· 
yectos de C6digo, de los cuales se desprendi6 el actual. La preocupaci6n de los 
redactores del estatuto vigente era dotar al pais de un C6digo moderno, que Je 
permitiera al Estado hacer freute a Ia criminalidad -se entiende que se trata 
de una criminalidad creciente-. Y si el C6digo del 90 se juzgaba obsoleto o an­
ticuado era precisamente a causa de su ineficacia para contener el crecimiento 
vegetativo del delito, o con otras palabras, si el delito continuaba en incremen­
to, pese a Ia existencia de una instituci6n represiva del mismo, era porque habia 
algo que fallaha en los ordenamientos doctrinarios, normativos y penal6gicos del 
Estatuto del 90. 

Dentro de tal linea de raciocinio se encontraron los expertos juristas desde 
1925. Pero el merito de buscar al ahogado rio arriba no es solo de nuestros to­
gados -ellos apenas se limitaron a transplantar credos fonineos- sino tam­
bien de los juristas europeos y en partiewar de los italianos, quienes con igual 
alarma contemplaban el incontenible aumento de Ia criminalidad en sus paises 
y para quienes Ia explicaci6n de Ia criminalidad en sus paises y para quienes Ia 
explicaci6n de este fen6meno habia que buscarla en el hombre, pero no en el 
hombre abstracto, como querlau los libero·arbitristas, sino en el hombre delin­
cuente. EI desplazamiento de Ia mirada desde el delito hasta el delincuente, es 
decir desde un hecho criminoso, como el resultado de una acci6n sicofisica mo­
ralmente enjuiciable, hasta el actor como ejecutor de acciones punibles en vir· 
tud de sus determinismos bio·socio-antropol6gicos, como delincuente per se, co· 
mo sujeto inexorablemente inclinado al ilicito, a pesar del caracter aflictivo o 
represivo del castigo, provoc6 un desplazamiento te6rico. Si para unos lo esen­
cial era Ia rehabilitaci6n por Ia expiaci6n de Ia culpa por medio del castigo, pa­
ra otros lo fundamental era Ia defensa social por Ia reparaci6n de Ia lesi6n infe­
rida a Ia seguridad y tranquilidad de Ia colectividad mediante el castigo intimi­
datorio y defensivo. Para unos Ia doctrina revelaba Ia metafisica del bien y el 
mal; para otros, Ia doctrina fundaha Ia metafisica del peligro y Ia defensa; pero 
unos y otros quedaron atrapados en Ia metafisica de las figuraciones, pues 
mientras que los partidarios de Ia doctrina del libre albedrio consideraron al 
hombre en abstracto, como una entidad juridica neta y como un sujeto capaz 
de emitir juicios de valor etico, los partidarios de Ia doctrina positivista caye­
ron igualmente en Ia abstracci6n del hombre, al considerarlo tau solo como un 
producto de sus factores hereditarios, biol6gicos y antropol6gicos. EI positivis· 
mo crey6 que bastaha una conmutaci6n conceptual en el aparato juridico, para 
que Ia situaci6n, esto es Ia situaci6n criminal, se redujese a su justo nivel. EI 
positivismo juridico-penal logr6 abrirse paso en muchas legislaciones europeas 
y latinoamericanas y para ello las condiciones socio-politicas de los Estados 
donde se impuso estaban dadas. En Italia y otras naciones europeas, el ascenso 
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del fascismo al poder; en Latinoamerica el advenimiento de toda suerte de dic­
taduras. Ellibero·arbitrismo fue incapaz de contener el avance del positivismo, 
entre otras razones, porque a Ia luz de Ia experiencia empirico·hist6rica, habia 
fracasado en su empei\o de reducir el delito y porque ante el fen6meno del as­
censo revolucionario de las masas trabajadoras en Ia etapa de pre·guerra, pres­
taba muy flacos servicios al Estado, en cuanto aparato de dominaci6n hegem6· 
nica en vias de fortalecimiento. Al respecto dice FERRI: "La funci6n penal, por 
Ia cual el Estado hace al individuo responsable del delito cometido por el, es Ia 
expresi6n y el efecto de una doble necesidad natural: de un lado preservar a Ia 
comunidad toda de las formas antihumanas de Ia criminalidad y, de otro, de­
fender a una parte de Ia colectividad, Ia clase dominante''. B.uelga cualquier co­
mentario acerca del papel que el positivismo jug6 en el proceso del afianza· 
miento de una clase en el. poder. 

Al margen de las razones hist6ricas que sustentan su emergencia, alli don· 
de se aduei\6 del pensamiento juridico-penal, el positivismo, armado de natura­
lismo y mecanicismo, Je enrostra a Ia escuela clasica su exceso de racionalismo 
y su precariedad de argurnentos provenientes de las ciencias experimentales, 
es decir su debilidad cientifica. Acerca de lo anterior dice Lms C. PEREZ: "La 
afirmaci6n del libre albedrio, tal como se entendia este concepto a comienzos 
del siglo XIX, fue el punto debil por donde atac6 victoriosamente el positivismo 
naciente. Al modificarse sustancialmente el metodo cientifico, en el siglo XIX, 
habria de surgir, como efectivamente surgi6 y se impuso, una explicaci6n natu· 
ralista de los hechos sociales y hasta de sicologia individual, tratando de negar 
el criterio racionalista de los clasicos, de modo que el principio de causalidad se 
impuso a Ia 16gica abstracta. Los hechos interpretados sobre Ia base de Ia expe· 
riencia, eran mas importantes que los conceptos, y era sobre estos hechos co· 
mo debian construirse las teorias delictivas y penal6gicas". 

Entre tanto los ai\os hau pasado y los reparos que en su tiempo se hicieron 
a Ia escuela clasica por su impotencia freute al delito no son muy distintos de 
los reproches que pueden hacerse hoy al positivismo, por el mismo motivo. Una 
critica seria a las doctrinas de FERRI, LOMBROSO y GAROFALO debe tomar co­
mo punto de partida sus concepciones mecanicistas, causalistas y antidialecti· 
cas, concepciones que no solo permitieron el fortalecimiento en el poder, de re· 
gimenes arbitrarios, sino que a titulo de Ia defensa del Estado, es decir de Ia 
clase dominante seg11n su teoria. negaron Ia esencia revolucionaria del hombre 
y de Ia sociedad. Si el positivismo tambien fracas6 hist6ricamente en su tarea 
de limitar al delito y defender Ia sociedad, es simplemente porque su credo 
acerca del delito y del delincuente, al igual que Ia teoria de Ia escuela clasica, 
se afirma sobre bases ahist6ricas y metafisicas, apenas si, cubierta por un debil 
disfraz de empirismo vulgar. Todo lo que los clasicos y los positivistas hau 
hecho hasta Ia fecha es situar al delincuente y al delito fuera del contexto so­
cial, al margen de los dinamismos propios de los grupos sociales en pugna, co· 
mo creaciones de Ia abstracci6n ontol6gica. Mientras no se reflexione sobre el 
hombre delincuente y sus actos, como un producto especifico de una determi­
nada sociedad, se cae en el vacio teleol6gico, y ·mientras no se enjuicie a Ia 
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sociedad como Ia verdadera y ünica responsable de Ia producci6n de delincuen­
cia, toda discusi6n acerca de sus subproductos delincuenciales conduce a Ia lo­
gomaquia y el galimatias. 

Las anteriores digresiones nos permiten entender e6mo Ia visi6n del loco 
que ineurria en conduetas criminales que tenfan las. escuelas juridicas ante­
riores, fue radiealmente sustituida. EI positivismo se afirm6 sobre sus postula­
dos de peligrosidad y defensa social y el loeo qued6 involuerado automatica­
mente dentro del sistema, por cuanto, a priori, se Je adjudic6 una "extrema 
peligrosidad". La concepcion humanitaria fue reemplazada por una draconiana 
y asi elloco eonstituy6 un "peligro" dei eual hay que precaverse, ya que repre­
senta una amenaza para Ia seguridad y Ia tranquilidad eiudadahas, que ya po­
tencialmente puede perturbar el orden publico. Elloco sirvi6 de chivo expiato­
rio al positivismo que eneontr6 en el su base argumental y en su delito Ia 
eomprobaei6n de su doctrina. 

Es un heeho que el eoncepto de peligrosidad era eorriente en siquiatria 
desde los eomienzos del siglo XIX, como lo comenta JEAN PJNATEL; "En el sis­
tema frances inaugurado en 1838, el prefeeto tenia el poder de ordenar Ia remi­
si6n de oficio a un estableeimiento siquiatrieo y por una duraei6n indetermina­
da, si bien con revisiones cada 6 meses, de toda persona euyo estado mental 
comprometiera el orden publieo y Ia seguridad de las personas", remisi6n­
reclusi6n que se hacia sobre Ia presunci6n de peligrosidad potencial. en todo en­
fermo. La transposiei6n de este concepto a Ia criminologfa Ia efectu6 GAROFALO 
en 1878 bajo el nombre de temibilidad en el articulo Studi recenti sulla penali­
tii., publicado en el Giornale N apolitano di Filosofia e Lettere. FERRI eonsider6 
este eoncepto como Ia verdadera piedra angular det nuevo edifieio eientffico, 
puesto que Je brindaba un sustrato te6rieo a su cl'asificaci6n empiriea de los cri­
minales que el dividia en: eriminal nato, criminal alienado, crilninal. habitual, 
eriminal pasional y eriminal de ocasi6n. Dentro de esta nosologia criminal, a 
excepci6n del Ultimo grupo, es evidente que todos los demas son grupos de 
"anormales". De alli que, con posteriodad, Ia elasificaci6n positivista fue 
orientada en funei6n de Ia distinei6n entre personas anormales y normales. La 
doctrina juridiea positivista atribuye una presunci6n de "peligrosidad indivi­
dual" a un status patol6gico determinado y tal presunei6n se expresa meri­
dianamente en el art. 64 de nuestro C6digo asi: "La reclusi6n en los estableci­
mientos de que tratan los dos artleulos anteriores (manicomw criminal, colo­
nia agricola) subsistira hasta que el enfermo o intoxicado deje de ser un pe­
ligro para Ia sociedad, pero en ning11n caso podra ser menor de dos afios en el 
manieomio criminal, ni de un afio en Ia colonia agricola espeeial. Dieha reclu­
si6n no podra eesar sino eondieionalmente en virtud de decisi6n judicial, con 
audieneia del ministerio publieo y previo dietarnen de peritos que declaren de­
sapareeido el peligro de que el enfermo vuelva a causar dafio". 

La eonstrucci6n te6riea que de Ia peligrosidad hace el positivismo, se eons­
tituye en un nueleo aut6nomo ajeno al delito, al delincuente y por lo tanto a Ia 
sociedad. Veamos lo que dice MAGGIORE, citado por LUIS C. Pf:REZ: " ... reduei­
do el reo a un ser anormal o enfermo, el delito no sera sino el resultado casi fa-

-424-

tal de una eonstituei6n sicofisiea, a donde no llega Ia luz de Ia libertad, de este 
modo, el mundo penal del positivista gira en torno de un poste coneetado con 
corriente electriea, en el que esta escrito: Es peligroso tocar ... segün esto, ya 
no habra reos ni delitos, ni penas, sino personas peligrosas, acciones peligrosas 
y medidas encaminadas a evitar un peligro. Y si queremos ser mas l6gieos aün, 
no habra ni siquiera derecho penal, ya que no existe dereeho sin justieia sino 
solamente derecho de defensa; y ni siquiera sera derecho, sino un simple meea­
nismo de defensa". Pero FERRI aeepta Ia expresi6n de GRISPIGNI, seg11n Ia 
eual "una persona es peligrosa porque y en tanto es siquieamente anormal" y 
asi el loco se convierte en el objeto donde se simbolizan y eondensan todas las 
justificaciones doetrinarias del positivismo. 

Reafirmando este eoneepto, el mismo FERRI expresa en otra de sus obras: 
"Si todo delito, desde el mas leve al mas grave, es Ia expresi6n sintomatica de 
una personalidad antisocial, siempre mas o menos anormal y, por tanto, mas o 
menos peligrosa, es inevitable Ia eonelusi6n de que el ordenamiento juridico de 
Ia defensa social represiva no puede subordinarse a una supuesta normalidad, 
intimidabilidad o dirigibilidad del sujeto que delinque". Hernos visto c6mo esta 
eseuela, al efecto de Ia defensa social, es decir del castigo, fundado este sobre 
Ia responsabilidad, no hace ninguna distinei6n entre anormales y normales. En 
este sentido el articulo 11 de nuestro C6digo dice taxativamente: "Todo el que 
cometa una infraeei6n prevista en Ia ley penal sera responsable ... ", pero a 
rengl6n seguido, en el art. 12, fundamenta Ia responsabilidad en Ia culpabili­
dad y establece una excepci6n: "las infracciones eometidas por personas que 
no esten comprendidas en Ia disposiei6n del art. 29, son intencionales o culpo­
sas". Con otras palabras: EI art. 11 nos diee que todo el que eometa una infrae­
ci6n a Ia ley penal es responsable, biensetrate de sujetos normales o anormales, 
pero el art. 12 nos diee que las infraeciones eometidas por las personas normales 
son inteneionales o culposas, mientras que las infraeeiones de las personas anor­
males no son intencionales o culposas. No habiendo, pues, eulpabilidad en estas 
Ultimas, no podria haber responsabilidad, ni tampoeo podria hablarse en ellas de 
infraeei6n a Ia ley penal, puesto que seg11n Ia jurisprudencia: "Para que un acto 
humano se pueda configurar eomo delito, es necesario que ese hecho conlleve Ia 
violaci6n de una norma positiva de Ia ley penal, presupuesto que entrafia Ia estrue­
turaci6n de los diversos elementos del delito en sus dos aspeetos material y subje­
tivo. En ausencia de eualquiera de los faetores que integran el delito en sus as­
pectos material, subjetivo y juridieo, el hecho aunque intrinsecamente sea repro­
bable, no eonstituye delito, pues falta uno de los eierneutos indispensables para que 
se.tipifique eomo infraeei6n de Ia ley penal. La sola estrueturaei6n del hecho ma­
terial no entrafia violaci6n de Ia norma positiva, euando el elemento subjetivo o 
intencional en orden a Ia violaci6n de una norma juridiea tutelada por el Estado 
no se halla demostrado" 1• En Ia teoria juridica general, dice LUIS CARLOS Pf:­
REZ, inadeeuada en Ia dogmatiea eolombiana, para que el agente sea punible, 

1 Tribunal Superior de Bogota, auto del 23 de marzo de 1950, t. LXVII, pig. 221, citado por ÜRTEGA ToRRES. 
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nible debe ser responsable. A su vez, para que responda ante la ley tiene que 
ser culpable. Mas para que pueda ser culpable, es necesario que comience por 
ser imputable. Por consiguiente, Ia imputabilidad es el fundamento de Ia culpa­
bilidad. 

Los delincuentes del art. 29 no son imputables por definici6n, por tanto es­
tan exentos de culpa y por ende deben estar !ihres de responsabilidad. Sin em­
bargo, el art. 11 hace responsables por igual a normales y anormales, no obs­
tante que el art. 12 contrae Ia culpabilidad tan solo en aquellas personas que no 
estän en el art. 29. Las evidentes contradicciones que en materia de definici6n 
se deducen de lo anterior, solo se pueden explicar por el deseo del positivismo 
de sancionar de cualquier manera Ia peligrosidad del loco, lo cual se expresa 
claramente en el art. 29 cuando dice que a las personas comprendidas alli se !es 
sancionarä con las medidas de seguridad. Pero Ia sutil distinci6n entre penas 
corrientes para el normal y medidas de seguridad para el anormal, no pasa de 
ser un simple juego de palabras, cuando por definici6n y de entrada, se prescri­
ben sanciones para los anormales. 

Veamos ahora c6mo los redactores del C6digo explicaron en 1935 las bases 
te6ricas de esta concepci6n: "Guiada Ia Comisi6n por los principios que infor­
man Ia doctrina de Ia defensa social, como los ünicos que pueden procurar una 
eficaz represi6n de la delincuencia, ha adoptado el de Ia actividad sicofisica co­
mo base de Ia imputabilidad penal, y ha considerado en consecuencia que no 
hay raz6n alguna para que se excluya de una sanci6n represiva los actos de los 
locos, los anormales, los intoxicados, los menores, que en su condici6n de seres 
peligrosos para Ia sociedad deben tambien estar sometidos a Ia acci6n del C6di­
go Penal. Adoptada Ia actividad sicofisica como base o fundamento de Ia impu­
tabilidad penal y Ia peligrosidad social, como medida de Ia responsabilidad, era 
consecuencia ineludible que el titulo de las sanciones no contuviera solo Ia 
reglamentaci6n de lo que tradicionalmente se ha llamado pena y que exclusiva­
mente se ha venido aplicando a los normales sanos de mente con un contenido 
menos disimulado de expiaci6n o sufrimiento, sino que comprendiera tambien 
Ia reglamentaci6n de las llamadas medidas de seguridad, que deben aplicarse a 
los que en el momento de cometer el hecho sean menores de cierta edad o se en­
cuentren en estado de enajenaci6n mental, o de intoxicaci6n cr6nica producida 
por el alcohol o cualquiera otra sustancia, o padezcan de grave anomalia si­
quica''. 

Las medidas de seguridad consisten, en Ia präctica, en Ia reclusi6n en ma­
nicomio criminal, sanci6n que precede en Ia mentalidad del encausador a cual­
quiera otra de las medidas de seguridad contempladas por el C6digo. Tal priori­
dad punitiva da cuenta de Ia escotomizaci6n que de otros tipos de medidas de 
seguridad hace el juez, quien ve en el anormal solo el inexorable peligro y Ia fa­
tal amenaza, que solo pueden ser conjuradas merced a su reclusi6n represiva. 
De esta forma, el anormal es sometido a un doble castigo; por ser loco y por 
ser delincuente. Por lo primero, el castigo de su confinamiento en el manicomio 
criminal por un tiempo indeterminado no inferior a dos aflos, por lo segundo, 
Ia obligaci6n de someterse a todas las consecuencias penales que su acto lla 
acarreado, esto es, el castigo, por cuanto su condici6n de anormal no anula su 
responsabilidad ante Ia ley. En relaci6n con lo anterior se advierte otra contra-
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dicci6n legal, insalvable desde el punto de vista te6rico, pero superable gracias 
a los alegres malabarismos verbijuridicos de los redactores del C6digo. Si el 
sustrato de toda Ia concepci6n penal es la determinaci6n de Ia peligrosidad que 
emana, como un fluido, del delincuente anormal, al que se contrapone, como 
defensa_social, una sanci6n embozada tras un dispositivo de seguridad, las con­
secuencJas penales no habrian de derivarse ni de Ia calidad, ni de la cantidad de 
su acto, sino de Ia calificaci6n de su peligrosidad en tanto que esta fuera objeti­
vamente mensurable. Pero Ia naturaleza del acto no es un reflejo especular de 
Ia 'fehgrosida~, m ex1ste nmgün genero de coincidencia entre peligrosidad y 
cahdad y cantldad del acto, o, con otras palabras, a una mayor peligrosidad, 
para hablar en terminos positivistas, no corresponde una mäs reprochable cri­
minalidad y viceversa: delitos de menor envergadura penal no implican nece­
sariamente menor peligrosidad. Un loco podria exhibirse en publico o causar 
unas lesiones personales, sin que uno y otro delito traduzcan una :umensi6n 
particular de una supuesta peligrosidad. 0 bien, un normal puede limitarse a 
falsificar un cheque de cuantia insignificante o a organizar un pr6spero comer­
cio de cocaina, sin que su atribuida peligrosidad se manifieste concomitante­
mente en estas o aquellas conductas delictivas, de diferente tarifa penal. 

Por otro lado, la peligrosidad, sobre Ia cual se asienta Ia sanci6n penal, solo 
puede establecerse como juicio de probabilidad, proyectado al futuro y referido 
al autor, no al acto; esto es, como hip6tesis de probabilidad estadistica de que 
el sujeto reincida. A Ia postre, pues, se sanciona, al tenor de Ia concepci6n 
cr:usa~ista del positivismo vigente, una probabilidad estadistica, convertida y 
ntuahzada en algo absoluto y trascendente, como si se tratara de una segrega­
ci6n o una excrecencia del loco. 

EI desplazamiento del delito al delincuente, del acto al actor, de Ia acci6n 
como expresi6n de Ia anormalidad del anormal es, en primer lugar, una sustitu­
ci6n de objetos, como bien lo expresa FoucAULT: "En cambio, el objeto cri­
men, aquello sobre lo que se ejerce Ia pr:ktica penal, ha sido profundamente 
modificado: Ia calidad, el caräcter, Ia sustancia en cierto modo de que estä 
hecha Ia infracci6n, mäs que su defmici6n formal. La relativa estabilidad de Ia 
ley ha cobijado todo un juego de sutiles y räpidos relevos. Bajo el nombre de 
crimenes y de delitos, se siguen juzgando efectivamente objetos juridicos defi­
nidos por el C6digo, pero se juzgan a Ia vez pasiones, instintos, anomalias, 
achaques, inadaptaciones, efectos de medio o herencia; se castigan las agre­
siones, pero a traves de ellas, las agresividades; las violaciones, pero a Ia vez, 
las perversiones; los asesinatos, que son tambien pulsiones y deseos. Se dirä: 
No son ellos los juzgados, si los invocamos es para explicar los hechos que hay 
que juzgar, y para determinar hasta que punto se hallaha implicada en el delito 
Ia voluntad del sujeto. Respuesta insuficiente, porque son ellas, esas sombras 
deträs de los elementos de Ia <;ausa, las efectivamente juzgadas y castigadas. 
Juzgadas por el rodeo de las circunstancias atenuantes [o del art. 29], que ha­
cen entrar en el veredicto no precisamente unos elementos circunstanciales del 
acto, sino otra cosa completamente distinta, que no es juridicamente codifi­
cable: el conocimiento del delincuente, Ia apreciaci6n que se hace de el, lo que 
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puede saberse acerca de las relaciones entre el, su pasado y su delito, lo que se 
puede esperar de el para el futuro. Juzgadas, lo son tambien por el juego de ta­
das esas nociones que han circulado entre medicina y jurisprudencia desde el 
siglo XIX (los monstruos de Ia epoca de GEORGET; las anomalias siquicas de Ia 
circular CHAUMIE; los criminales natos de LOMBROSO, el criminal alienado de 
FERRI, los perversos y los inadaptados de los dictamenes periciales contempo­
raneos), y que con el pretexto de explicar un acto, son modos de calificar un in­
dividuo. Castigadas, lo son con una pena que se atribuye por funci6n Ia de val­
ver al delincuente <<no solo deseoso sino tambien capaz de vivir respetando Ia 
ley y de subvenir a sus propias necesidades»; lo son tambien por el juego de 
esas medidas de seguridad de que se hace acompafiar Ia pena y que no estan 
destinadas a sancionar Ia infracci6n, sino a controlar al individuo, a neutralizar 
su estado peligroso, a modificar sus disposiciones delictuosas y a no cesar hasta 
obtener tal cambio". 

Tal desplazamiento de objeto llev6 aparejado para el loco una transmuta­
ci6n de campo: Ia conmutaci6n de Ia tutela familiar u hospitalaria por Ia vigi­
lancia judicial. EI loco qued6 atrapado dentro de Ia armaz6n jurldica que es­
tablece sobre el toda una serie de juicios apreciativos, diagn6sticos, pron6sti­
cos, normativos, punitivos y penitenciarios. Unhecho decisivo es Ia manera co­
mo ha evolucionado Ia lectura de Ia locura en Ia practica penal. Los c6digos 
prepositivistas dicen que no existe delito si el infractor se hallaha en estado de 
demencia al tiempo del hecho. La asignaci6n de Ia locura exclula por tanto Ia 
calificaci6n de un acto como delito. Si el autor estaba loco, no habla consecuen­
cias derivadas del acto en cuanto al acto mismo 0 su pena, era el delito mismo 
el que desaparecla como figura o, con otras palabras, Ia sustancia del delito se 
extingula por sustracci6n de materia. Era un contrasentido o una contraevi­
dencia, pues, declarar a alguien a Ia vez culpable y loco; el diagn6stico de locu­
ra, si se establecla, no podla incorporarse en el juicio; interrumpla Ia actuaci6n y 
sustrala Ia presa de Ia justicia sobre el autor del acto. 

Pero luego, al darse Ia trasposici6n de objeto, Ia adjudicaci6n de Ia locura, 
en un doble y simultaneo movimiento, confiri6 al autor Ia responsabilidad del 
delito, por el cual debe sancionarse, y Ia inminente peligrosidad, por Ia cual de­
be sancionarse tambien. Es decir, Ia doble sanci6n: por el delito y por Ia pe­
ligrosidad, en Ia unidad de Ia locura, a cargo del loco. 

Ahora bien, Ia instituci6n manicomio criminal a Ia cual se condena al loco 
delincuente, esta envuelta en un cierto halito que trasunta medicina y si­
quiatrla, por las connotaciones eiementales de Ia palabra manicomio y porque el 
c6digo ademas ordena que "el manicomio criminal es un establecimiento orga­
nizado de acuerdo con las prescripciones de Ia ciencia medica ... dirigido por si­
quiatras". Empero, el c6digo no dice mas que lo que dice, ni hace lecturas que 
desborden el campo de su visi6n punitiva; para el efecto de lo que persigue es 
implacabl~mente sabio, pues lo (mico que ordena es castigar al loco delincuen­
te, en ninglin caso aliviar al delincuente loco. Con una lucidez que se extiende 
mucho mas alla de toda duda razonable, dice el Cödigo en su art. 63: "EI mani­
comio criminal se destina para recluir a los alienados que cometen delitos para 
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los cuales se sefialan penas de presidio, o cuyo estado los haga especialmente 
peligrosos". Y en el 64: "La reclusi6n en los establecimientos de que tratan los 
dos artleulos anteriores subsistira hasta que el enfermo o intoxicado deje de 
ser un peligro para Ia sociedad". Es abundar·en Ia redundancia, a Ia luz de las 
anteriores formulaciones, anotar que Ia destinaci6n del manicomio criminal, 
lejos de ser Ia de proporcionar al loco un lugar, una terapeutica medica y un 
coeficiente de mejoria en su enfermedad, es exclusivamente Ia confinaci6n del 
loco, no a tltulo de enfermo, sino a titulo de delincuente peligroso y hasta tanto 
deje de ser peligroso. La desaparici6n del peligro se piensa aqui de una forma 
magica, sin conexi6n con Ia entidad que supuestamente genera el peligro y de 
Ia cual este deriva linealmente, ya que seria menester, al interior de Ia 16gica 
juridica, plantear antes que el efecto, Ia causa, es decir, hacer preceder Ia desa­
parici6n de Ia enfermedad a Ia desaparici6n del peligro, como se podrla predi­
car de Ia infecci6n y Ia fiebre. Pero no; se cogita y se norma Ia desaparici6n del 
peligro como ente abstracto, dentro de un apretado juego de matalepsis y me­
tonimias, aunque desde antes se Je definla como apendice imperioso de un esta­
do, sin mencionar Ia adjudicada causa, cuya cesaci6n implica necesariamente un 
enfoque de practica ffsica, que no es deseable dentro del correlato punitivo. 

No es entonces casuallo que es en realidad el manicomio criminal: una er­
gastula dentro de un presidio, destinada a confinar al delincuente anormal. Sal­
ta a Ia vista que al no sefialarlo Ia ley, no hay por que prestarle auxilio si­
quiatrico al loco, y es mas evidente alin que al no administrarse terapia, no 
habra rehabilitaci6n. EI resultado final de este engranaje y de este proceso no 
puede ser otro que Ia muerte sicol6gica del recluso, es decir, el genocidio jurldi­
co. Asl manicomio criminal, ley penal y Estado, han cumplido su cometido. 

Las incursiones medicas a este predio represivo adolecen de un humanismo 
supralegal, deseable desde el .punto de vista profesional y social ante el fen6-
meno de Ia enfermedad, pero ineficaz e indeseable desde el punto de vista de Ia 
ley y el Estado. La incuria y el caos que desde Ia 6ptica sanitaria podrlan de­
nunciarse, son justamente Ia armonia y el orden desde Ia 6ptica del Estado. Lo 
que existe en Ia realidad no es distinto de aquello que desea Ia ley, y todo repa­
ro al Estado por negligencia o desinteres debe tomarse como su polo opuesto, 
merecedor de aplauso y felicitaci6n, pues donde se ve desidia hay que leer efi­
cacia y donde se ve abandono hay que leer eficiencia. 

En varios puntos de este encadenamiento jurldico de eslabones doctrina­
rios y procedimentales de Ia liturgla penal, Ia medicina es comprometida a ju­
gar un papel que, en Ultima instancia, hace recaer sobre ella Ia sospecha de 
complicidad y celestinaje. La ley convoca a Ia siquiatrla para que se pronuncie 
sobre materias que en virtud del desplazamiento de campo dejan de ser entera­
mente objeto de su reflexi6n y coloca en manos del peritaje siquiatrico, Ia de­
terminaci6n de aquello que conviene a los fines jurldicos: el pron6stico de pe­
ligrosidad deducida de un diagn6stico, con lo cual en un solo y mismo acto el 
perito siquiatra, de paso, se expresa sobre el concepto netamente jurldico de Ia 
imputabilidad, primero,· y despues, el movimiento en sentido contrario, el 
contrapon6stico de desaparici6n de la peligrosidad, deducido del vaclo, con lo 

-429-



cual el perito siquiatra se pronuncia, de paso, sobre otro concepto de Ja mas pura pertenencia jurfdica: Ja defensa social. 
De esta forma se transfiere de Ja instancia jurfdica a Ia extrajudicialla cali­ficaci6n de Ja que dependeran los desarrollos ulteriores. La justicia, obrando como personera de Ja sociedad, se exculpa y se Iava las manos, endosando a Ia medicina Ja responsabilidad de proferir dictamenes, de cuya aureola de se­riedad se desprenden graves decisiones, en tanto que enunciados de irreprochable cientificidad y, a su turno, Ja medicina se exculpa a sf misma, sin otro cargo de conciencia que haber obedecido al mandato de Ja ley con arreglo al mantenimiento del orden social establecido. 

A Ja postre, es el siquiatra quien termina aplicando Ja sanci6n, sin concien­cia de sf mismo, como ejecutor de un designio supramedico que lo instrumenta­liza y lo convierte en vehfculo de lo que realmente se trata: castigar alloco por Ja mediatizaci6n de su aparato cientffico, el cual no es en forma alguna tera­peutico, ni rehabilitador, en las condiciones concretas en que este se despliega. EI aparato y el saber medico, no son otra cosa que un eufemismo de Ja repre­si6n ordenada por Ja ley. EI siquiatra ha devenido en el moderno verdugo, a quien se contrata para legitimar Ja eliminaci6n sicosocial del loco. U n castigo como Ja reclusi6n, mera privaci6n de Ia libertad, al decir de FoucAULT "no ha funcionado jamas sin cierto suplemento punitivo que con­cierne realmente al cuerpo mismo: racionamiento alimenticio, privaci6n sexual, celda ... el castigo ha pasado de un arte de las sensaciones insoportables, a una economfa de los derechos suspendidos. Y si Je es preciso todavia a Ja justicia manipular y llegar al cuerpo de los justiciables, sera de lejos, limpiamente, se­gtl.n una reglas austeras, y tendiendo a un objetivo mucho mas elevado. Corno efecto de esta nueva circunspecci6n, un ejercito entero de tecnicos ha venido a relevar al verdugo, anatomista inmediato del s.ufrimiento: los vigilantes, los medicos, los capellanes, los siquiatras, los sic6logos, los educadores. Por su sola presencia junto al condenado cantan a Ia justicia Ia alabanza de que aquella tiene necesidad: Je garantizan que el cuerpo y el dolor no son los objetivos Ulti­mos de su acci6n punitiva''. 
En resumen, desde que entr6 en vigencia el nuevo sistema penal, una supe­restructura legal ha forzado a los jueces a juzgar un objeto distinto al delito y Ia atribuci6n del juzgar ha sido desplazada a otras instancias distintas del juez, con lo cual e] ritual penal se ha contaminado de factores extrajurfdicos, de tal modo que el juez, desde las bambalinas del escenar~o y de Ja operaci6n penal, ocupado ahora por personajes ajenos al estrado, se figura que el veredicto que acarrea castigo no emana directamente de el, sino que guarda una propor­cionalidad directa con Ja porci6n de incidencia que en su sentencia han tenido los participantes para y metajurfdicos, y se disculpa de ser, en principio, el que castiga. "La justicia criminal no funciona hoy ni se justifica sino por esta per­petua referencia a algo distinto de sf mismo, por esa incesante reinscripci6n en sistemas no jurfdicos y ha de tender a esta recalificaci6n por el saber" dice FoUCAULT. Entre Ja verdad jurfdica y Ja sanci6n median ahora una serie de personajes que se entrelazan con el poder a efectos del castigo, median unas 
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. · tecnicas unos discursos cientificos, unas experticias que hacen p~~~~~~e~a~erdad y ~~ castigo no exista ya sino una relaci6n legf~ima de con­q · "Que el oder que castiga no se manche ya por un cnmen mayor secuencJ~. ha :erido castigar. Que se mantenga inocente de Ja pena que qu~. a~~~Fb~eCAUL~) Que Ia medicina asuma Ja vergüenza del reproch~ para :ue~~~ viejo postulado: .su~mum jus, summa injuria, Je sea endosado ora a Ia medicina y a Ia sJqmatrJa. 
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LA PRETERINTENCIÖN 
EN EL NUEVO CÖDIGO PENAL 

ANTONIO VICENTE ARENAS 

I 

EI C6digo Penal de 1936 dispone (art. 12) que las infracciones cometidas 
por personas imputables "son intencionales o culposas". 

EI decreto 100 de 1980 establece (art. 35) que "nadie puede ser penado por 
un hecho punible, si no lo ha realizado con dolo, culpa o preterintenci6n". 

La norma del nuevo C6digo se inspira en el artlculo 42 del Codigo Penal 
italiano. Refiriendose a ella dice BETTIOL "que Ja preterintencionalidad no 
tiene manera de asumir el rango de una tercera forma sicol6gica del delito, en 
cuanto se presenta como una mezcla de dolo y de culpa ... Conviene, pues, per­
manecer en Ia tradicional dicotomla de dolo y culpa" (Derecho Penal, parte ge­
neral. Edit. Temis, Bogota, 1965, pag. 384). 

II 

EI C6digo Penal de 1980 preve, en el artlculo 38, ademas de las formas tra­
dicionales de dolo y culpa, Ja conducta preterintencional "cuando su resultado, 
siendo previsible, excede Ia intenci6n del agente". 

Son, pues, eierneutos del delito preterintencional, que exista dolo en rela­
ci6n con Ia intenci6n menos grave, y culpa en lo concerniente al resultado m:is 
grave, previsible, pero no previsto ni querido (culpa sin previsi6n). 

La conducta preterintencional es, por consiguiente, una forma intermedia 
que participa de las caracterlsticas del dolo y de Ja culpa. Por tal raz6n varios 
autores llaman al delito preterintencional culposo calificado. 

III 

Las conductas descritas en Ia parte especial son punibles cuando se reali­
zan con dolo. En cambio "Ja conducta preterintencional o culposa solo es pu­
nible en los casos expresamente determinados en Ia Jey" (art. 39). 

San punibles Jas conductas culposas a quese refieren los artleulos 137, 180, 
199, 329 y 340 (peculado, fuga de presos, delitos de peligro comlin, homicidio y 
lesiones personales). 

-433-



Son punibles las conductas preterintencionales que relacionaremos en se­
guida. 

IV 

Las conductas preterintencionales que sancionaba -tambien por excep­
ci6n- el C6digo de 1936 eran las siguientes: 

Violencia carnal, cuando los actos ejecutados sobre Ia vfctima Je ocasiona­
ren Ia muerte o grave daiio en su salud (art. 318). 

Homicidio, cuando con el prop6sito de perpetrar una lesi6n personal se oca­
sionare Ia muerte de otro (art. 365). 

Lesiones personales, cuando a causa de ellas sobreviniere un parto prema­
turo o un aborto (art. 376). 

Aborto, cuando por los medios empleados para causarlo se ocasionare Ia 
muerte de Ia mujer ( art. 387). 

Abandono, cuando de Ia exposici6n o abandono resultare Ia muerte del niiio 
(art. 396). 

En estos casos ( excepci6n hecha del homicidio ), el resultado mäs grave, no 
previsto ni querido, era circunstancia de agravaci6n del delito intencional o do­
loso: violencia carnal agravada por Ia muerte de Ia vletima, lesiones personales 
agravadas por el aborto o el parto prematuro, aborto agravado por Ia muerte 
de Ia mujer, abandono agravado por Ia muerte del niiio. 

V 

EI Cödigo Penal de 1980 sanciona las siguientes conductas preterinten­
cionales: 

Homicidio, cuando preterintencionalmente se matare a otro ( arts. 38 y 
325). 

Lesiones personales, cuando por las inferidas a una mujer sobreviniere par­
to prematuro o aborto (art. 338). 

Abandono de menores y de personas desvalidas, si del hecho se siguiere pa­
ra el abandonado alguna lesi6n personal o Ia muerte ( art. 348). 

Otras conductas, como Ia violencia carnal seguida de muerte, el aborto se­
guido de muerte, etc., constituyen, de acuerdo con los artleulos 38 y 325, homi­
cidios preterintencionales. Con el mismo criterio, y para ser consecuentes con 
lo dispuesto en el artleulo 38. ha debido incluirse tambien como homicidio pre­
terintencional el abandono de menores y de personas desvalidas, seguido de 
muerte, no prevista ni querida. 

VI 

Tradicionalmente se ha denominado preterintencional el homicidio que se 
ocasione "con el prop6sito de perpretar una lesi6n personal" (C. P. de 1936, 
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art. 365), o "sin intenci6n de matar a otro, pero con Ia de maltratar!o o 
herirlo" (C. P. de Ia Nueva Granada, art. 639), o "cuando el homicida se pro­
puso causar al agredido un mal diverso de Ia muerte" (C. P. de 1890, art. 590). 

En el Cödigo Penal de 1980 es mäs amplia Ia noci6n de homicidio preterin­
tencional, pues se da ese nombre al delito cometido por quien "preterinten­
cionalmente matare a otro" (art. 325), o sea, cuando el resultado de Ia conduc­
ta del agente "siendo previsible, excede Ia intenci6n del agente" (art. 38). 

Durante Ia legislaci6n anterior -desde 1837 hasta 1980- era requisito 
esencial del homicidio preterintencional la intenci6n exclusiva de lesionar, he­
rir, maltratar o causar daiio al agredido. Sin el prop6sito de menoscabar Ia in­
tegridad personal no podia admitirse el homicidio preterintencionaL Podfa ser 
Ia muerte circunstancia agravante de otros delitos cuando era consecuencia no 
prevista ni querida, pero no podia calificarse el hecho como homiCjdio. En el 
Codigo vigente el homicidio es preterintencional cuando el resultado (muerte) 
de Ia conducta dolosa "excede la intenci6n del agente" _ 

E n Ia ley vigente el exceso no previsto puede provenir no solo de Ia inti:m­
ci6n de causar lesiones sino de cualquier otro hecho punible. Contrasta la no­
ci6n restringida del C6digo anterior con Ia muy amplia del decreto 100 de 
1980. Por esa raz6n dijo el ponente: "No se entra aquf a describir el homicidio 
preterintencional, tal como lo hace el actual C6digo Penal, porque ya en Ia par­
te general fue aprobada una decisi6n al respecto" (acta nfun. 102). 

De acuerdo con la nueva orientaci6n legal deberän sancionarse como homi­
cidios preterintencionales las siguientes conductas en las que Ia muerte es re­
sultado que excede la intenci6n del agente: 

a) Homicidio causado con Ia intenci6n de perpetrar una lesi6n personal 
(forma tradicional); 

b) Homicidio causado con Ia intenci6n de neutralizar con Ia fuerza la resis­
tencia opuesta por la victima a la realizaci6n del acceso carnaL 

EI anteproyecto de 197 4 (art. 315) propuso conservar para esta forma pre­
terintencional, prevista en el articulo 318 del C. P _ de 1936, Ia denominaci6n 
jurfdica de violaci6n. En el mismo sentido se pronunci6 el proyecto de 1976 
(art. 396). Pero el decreto 100 de 1980 elimin6 esta modalidad agravada de Ia 
violencia carnal para convertirla, de acuerdo con los artleulos 38 y 325, en ho­
micidio preterintencionaL 

c) Homicidio causado con Ia intenci6n de producir el aborto. 
Lo mismo ocurri6 con la modalidad preterintencional del delito de aborto, 

prevista en los artleulos 387, inciso segundo, del C. P: de 1936, 365 del an­
teproyecto de 1974 y 448, inciso primero, del proyecto de 1976. EI decreto 100 
de 1980 suprimi6 esta modalidad preterintencional del aborto para darle la de­
nominaci6n y el tratamiento de homicidio preterintencionaL De esta manera el 
resultado letal proveniente de maniobras exclusivamente destinadas a in­
terrumpir el proceso de Ia gestaci6n dej6 de ser circunstancia agravante del 
aborto para.configurar un homicidio preterintencionaL 
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d) Homicidio causado como resultado de Ia violencia ejercida contra em­
pleado oficial para obligarlo a ejecutar u omitir algU.n acto propio de su cargo o 
a realizar uno contrario a sus deberes oficiales. 

Tanto en el C6digo Penal de 1936 (art. 184) como en el de 1980 (art. 164) 
Ia violencia intencionalmente ejercida contra empleado oficial con el fin de ob­
tener alguno de los resultados aludidos, es delito contra Ia administraciOn 
publica. 

Si como resultado de Ia violencia se siguiere Ia muerte, no prevista ni 
querida del funcionario, pero sl previsible, Ia conducta deberä sancionarse co­
mo homicidio preterintencional, pues encuadra perfectamente en las previ­
siones de los artleulos 38 y 325. 

e) Homicidio cometido como consecuencia de Ia violencia ejercida para fa­
cilitar Ia fuga. 

En el C6digo de 1936 (art. 203) y en el nuevo (art. 178) Ia violencia contra 
las personas es circunstancia agravante del delito de fuga de presos. 

Pero si el resultado de Ia violencia intencionalmente ejercida para facilitar 
Ia evasi6n fuere Ia muerte no prevista ni querida, pero sl previsible, Ia conduc­
ta deberä sancionarse como homicidio preterintencional. 

Esta enumeraci6n no es exhaustiva. Pueden presentarse otros casos de ho­
micidio preterintencional, pues el nuevo sistema legislativo es tan amplio que 
deberä darse esa calificaci6n a todas las muertes, no queridas ni previstas, pe­
ro sl previsibles, cuando fueren resultado excesivo de algU.n hecho delictuoso 
cometido con intenci6n menos grave. 

En Ia anterior legislaci6n el resultado letal no querido, derivado de una 
conducta intencional era, menos en el homicidio, circunstancia agravante de 
otro hecho punible ( violencia carnal, aborto, etc.) o violaci6n que autorizaba 
aplicar Ia norma del concurso de delitos ( delito contra funcionario pUblico y ho­
micidio, fuga de presos y homicidio, etc.). 

Lo que no debe perderse de vista es que entre Ia muerte, no querida, y el 
hecho intencional del que aquella se sigue, debe haber relaci6n de causalidad, 
ya que "nadie podrä ser condenado por un hecho punible, si el resultado del 
cual depende Ia existencia de este, no es consecuencia de su acci6n u omisi6n" 
(art. 21). 

VII 

"La intenci6n de ocasionar un dafto en el cuerpo o en Ia salud, menor que 
Ia muerte, constituye el dolo de las lesiones personales. Ese dolo subsiste aun 
cuando el agente no se hubiere propuesto que el dafto alcanzara un grado o mo­
dalidad determinados, siempre que hubiere tenido el prop6sito de irrogar lesi6n 
a Ia persona de Ia vfctima. No podrla alegarse, para negar el dolo, por ejemplo, 
que el agresor solo quiso ocasionar una simple incapacidad en vez de una defor­
midad fisica, o una deformidad en lugar de una perturbaci6n funcional. Par es­
te aspecto el dolo es generico; basta. que se hubiera querido causar dafto ( cual-
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quiera, determinado o indeterminado en cuanto al resultado) en el cuerpo ~ en 
Ia salud, sin prop6sito de matar. De ahl que no pueda existir delito ultrainten­
cional de lesiones personales". 

La opini6n. anterior, exp~esta por LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ (Deli­
tos contra la vida y la •ntegrulad personal_ Bogotä. Publicaciones Externado de 
Colombia. 1972. Pag. 71), se aparta de Ia doctrina de CARRARA quien se expre­
sa en los siguientes terminos: 

"Dei mismo modo que el homicidio es preterintencional cuando hubo volun­
tad de ofender a una persona, pero no hubo voluntad ni previsi6n de darle 
muerte, asl tambien las lesiones tomarän Ia forma de preterintencionales, 
cuan?o hubo, por una parte, voluntad de ofender a Ia persona, pero sin haber 
preVlsto actualmente que podrla causarle tanto mal como el que de hecho se Je 
caus6, aunque al agente Je hubiera sido posible preverlo ... Si uno Je da un bofe­
t6n a una persona, ciertamente tuvo el deseo de ofenderla, pero si de ello se si­
gue a Ia vlctima un delirio pasajero que agrave Ia herida, esta herida grave 
podrä declararse preterintencional" (Programa, nüm. 1412). 

La doctrina aplicable en nuestro derecho positivo no es Ia de CARRARA sino 
Ia que acertadamente expone MESA VELASQUEZ. Entre nosotros Ia materiali­
dad del delito de lesiones personales es el dafto que cause el agente en el cuer­
po o en Ia salud de Ia vlctima (art. 331). Demostrado que el resultado fue con­
secuencia de su acci6n u omisi6n, se Je debe condenar por el dafto que realmen­
te produjo (mal mayor), no por el que tuvo intenci6n de causal (mal menor). 
Asl lo dispone el articulo 337: "Si como consecuencia de Ia conducta se produ­
jeren varios de los resultados previstos en los artleulos anteriores, solo se apli­
carä Ia pena correspondiente al de mayor gravedad". 

La ünica forma preterintencional de lesiones que admite nuestra legisla­
ci6n e~ I~ del artlculo 338, cuando "a causa de Ia lesi6n inferida a una mujer, 
sobreVlmere parto prematuro que tenga consecuencias nocivas para Ia salud de 
Ia agredida o de Ia criatura, o sobreviniere el aborto". 

VIII 

Es discutible el sistema adoptado por el nuevo C6digo en materia de prete­
rintenci6n. 

EI C6digo Penal de 1936 admitla una sola forma de homicidio preterinten­
cional: Ia muerte ocasionada con el prop6sito de perpetrar una lesi6n personal 
(art. 365). SegU.n el C6digo Penal de 1980, incurre en esta especie de homicidio "el 
que preterintencionalmente matare a otro" (art. 325), es decir, cuando Ia muerte, 
siendo resultado previsible ha excedido Ia intenci6n del agente (art. 38). 

La denominaci6n de homicidio para todas las muertes causadas preterin­
tencmnalmente no consulta el parecer de autorizados doctrinantes. La forma 
preterintencional que puede asumir el elemento sicol6gico del delito tiene ca­
racter excepcional y requiere, ademäs de Ia relaci6n causal entre los das even­
tos, el intencional y el resultado excesivamente producido, que "Ia lesi6n jurldi-
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ca progrese en Ia misma llnea, es decir, que se convierta en mäs grave en Ia 
misma especie o al menos en el mismo genero de intereses juridicos". Estas pa­
labras son de MANZINI. BEITIOL las cita y agrega: "los diversos eventos deben es­
tar entre si en una relaciön de progresiön, que solo puede verificarse cuando se 
presentan como formas de lesiön de diversa gravedad en un bien juridico tutelado. 

'Be admite Ia preterintencionalidad entre Ia lesiön y el homicidio, no entre Ia lesi6n 
y el robo con violencia sobre Ia persona" (ob. cit.~ pag. 408). 

De acuerdo con esta doctrina no puede admitirse Ia preterintencionalidad 
cuando, por ejemplo, el preso ejerce violencia fisica contra su guardian, no con 
intenci6n de lesionarlo sino de facilitar Ia fuga y sin embargo Je causa Ia muer­
te. Las dos lesiones jurfdicas no se encuentran en Ia misma llnea, pues los inte­
reses tutelados son completamente diferentes: Ia administraci6n de justicia, de 
un lado, y Ia vida, del otro. Lo mismo ocurre cuando se usa violencia para im­
pedir a un elector el ejercicio del sufragio (art. 249) y de ella se sigue Ia muer­
te, previsible, del sujeto pasivo. Tampoco estan en Ia misma linea los delitos 
contra el sufragio y contra Ia vida y Ia integridad personal. Igual observaci6n 
es pertinente respecto de todas las muertes ocasionadas preterintencionalmen­
te, cuando el evento intencionallesiona un bien jurfdico (administraci6n de jus­
ticia, sufragio, seguridad del Estado, etc.) y el resultado excesivo y previsible 
otro totalmente diferente como es el derecho a Ia vida. 

En este orden de ideas parece mäs jurfdico el sistema del C. P. de 1936 que 
el del C6digo de 1980. 

EI Un.ico tipo de homicidio preterintencional que razonablemente ha podido 
conservarse es aquel en que Ia muerte se causa "con el prop6sito de perpetrar 
una lesi6n personal". Y aun habria podido suprimirse para acoger Ia f6rmula 
de JosE PEco, quien en su proyecto del C6digo Penal, art. 126, no denomina 
homicidio a esta conducta, sino lesiones agravadas por el resultado. 

Lo cierto es que las demäs formas preterintencionales deben figurar en los ca­
pftulos correspondientes (violaci6n, aborto, abandono, etc.), tal como estaba pre­
visto en los artleulos 318, 387, 396, etc. del C. P. de 1936. pues a todas las formas 
preterintencionales (sin excluir las lesiones segnidas de muerte, como lo sugiere 
J OSE PEco ), se !es debe dar Ia denominaci6n del delito que se quiso cometer. 

Asf lo entendi6 Ia comisi6n redactora de 1974 al incluir en adecuados capf­
tulos las varias formas preterintencionales punibles: el art. 315 en Ia violaci6n, 
el 365 en el aborto, el 372 en el abandono de menores y de personas desvalidas. 

La segunda comisi6n (1976) procedi6 con el mismo criterio, como puede 
verseenlos artleulos 396 (violaci6n), 448 (aborto), ·455 (abandono). 

Sin embargo los dos proyectos y tambien el decreto 100 de 1980 in­
currieron en el error de extender Ia denominaci6n de homicidio preterinten­
cional a todas las muertes causadas preterintencionalmente (veanse los articu­
los 344 del anteproyecto de 197 4, 427 del proyecto de 1976 y 325 del decreto 100 de 
1980), con lo cual introdujeron un factor de confusi6n que habria podido evitar­
se si se hubiese tipificado con Ia debida claridad lo que se entiende por homici­
dio preterintencional para no identificarlo con otras formas a las que no es juri­
dico dar esa denominaci6n. 
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CARTAS AL DIRECTOR 

Sefior doctor 
NÖDIER AGUDELO BETANGUR 
Medellin 

Estimado doctor Agudelo: 

Al perdido municipio en las montafias del sur de Colombia, donde ejerzo Ia ju­
dicatura, me ha llegado, por casualidad, el nfunero 9 de su importante publicaci6n, 
Nuevo Foro Penal. Su lectura ha motivado las siguientes breves acotaciones: 

La conferencia del doctor Juan Fernändez Carrasquilla es muy importante, 
pero me temo que, por su espiritu critico, lleve a las mentes mäs confusi6n que 
claridad. Para nosotros, jueces promiscuos y litigantes noveles, ha sido diffcil 
camprender las causales de inculpabilidad y su cantraparte Ia culpabilidad, de 
Ia que se ha dicho que es Ia columna vertebral del nuevo C6digo. La conferen­
cia nos sorprende, al identificar dichas causales con Ia tipicidad. Dice asi: 

"La diferencia entre causas de justificaci6n y causas de inculpabilidad, des­
de ese punto de vista no es demasiado nitida; piensen ustedes, como dice algiln 
autor, en que el caso fortuito significa que Ia acci6n no estä prohibida. En efec­
to, Ia ley no prohibe matar en circunstancias de caso fortuito, ello no es ilicito, 
luego Ia acci6n que se realice en caso fortuito no es tipica, porque no esta 
prohibido por Ia ley". 

Pero igual podriamos decir: matar en legitima defensa no es conducta tipi­
ca porque esta autorizada por Ia ley; matar en estado de necesidad no es con­
ducta tipica, porque esta autorizada por Ja ley; matar en situaci6n de error, 
tampoco, etc. Tanta tipicidad ni en el doctor Reyes Echandia. 

Realmeute Ia descripci6n legal del hecho punible no puede abarcar tanto. 
EI metodo analitico que el doctor Fernandez reclama, exige que se proceda pa­
so a paso en el juicio 16gico. En el "caso" Ja responsabilidad debe descartarse 
en el primer momento, sin siquiera avanzar a Ia tipicidad, porque no existe, pe­
nalmente, "hecho punible". 

Pero si se concede que el "caso" es una causal de inculpabilidad, el descar­
te de Ia responsabilidad debe hacerse despues de sobrepasar Ia acci6n, Ia tipici­
dad y Ja antijuridicidad. 

Lastima que el comisionado Velasquez Gaviria no hubiese defendido con 
mäs ardor su tesis' de que el caso fortuito mas que una causal de inculpabilidad 
es ausencia de acci6n. 
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La existencia de eierneutos subjetivos en Ia tipicidad no puede llevarnos a 
concluir que se identifique con Ia culpabilidad. 

Tiene completa raz6n el doctor Fernändez al destacar cierta incongruencia 
en e] Cödigo, respecto a Ia responsabilida<}de los inimputables. No hay duda de 
que se ha consagrado una responsabilidad objetiva, legal, no importa lo que di­
ga e] art. 5° y que Ia sanci6n se hace a titulo de peligrosidad, mas no de cura­
ci6n, cuyo problema es administrative. 

Aceptar- esa incongruencia, como Ia acepta Estrada V elez ( ... "no 
·pudimos" ... ) es mas 16gico que apelar a Ia tesis de Ia "responsabilidad subjetiva 
disminuida de los inimputables", "un grado inferior de culpabilidad", "semi 
culpabilidad". · 

Nos preguiJtariamos: ~En cuänto estä disminuida Ia culpabilidad de los 
inimputables? Si ellos son los que no pueden ser incriminados a titulo de dolo, 
ni culpa, lo podrän ser acaso a titulo de medio dolo o de un tercio de dolo? ~Se­
ra posible d1gradar el dolo en esa forma? No lo creemos. 

Por este camino se llega, por Ia via inversa, a Ia tesis del "doble dolo", sos­
tenida por el Tribunal de Pasto en algunas providencias: en el asesinato hay el 

,dolo generico de matar y el dolo especffico de acabar con Ia vida del padre. 
No doble dolo, ni medio dolo!! 
Interesantes las consideraciones sobre el enfermo mental permanente, e] ca­

racter indefinido de las medidas de seguridad y Ia exigencia de Ia "recuperaci6n 
de Ia normalidad siquica" para Ia terminaci6n de Ia sanci6n, lo que, como dice el 
doctor Fernändez, puede no ocurrir nunca en el enfermo mental permanente. 

Pero creo que el mismo Cödigo ofrece eiertos remedios a pesar de Ia in­
congruencia en los principios rectores de los inimputales. Y dichos remedios 
pueden ser mas consecuentes que el Cödigo peligrosista del 36. 

Si el enfermo mental permanente que ha delinquido y que ha sido condena­
do a medidas de seguridad perpetuas, deja de ser peligroso, el juez, en su sabi­
duria ( que nunca nos falte), puede sustituir Ia medida, por ejemplo, por Ia liber­
tad vigilada, como lo autoriza el art. 99. 

Asi, el enfermo puede abandonar Ia reclusi6n y llevar una vida de relativa 
actividad social normal, en Ia medida en que ]o permita su ausencia de peligro­
sidad y lo exija Ia persistencia de Ia anormalidad. Esta sustituci6n no era po­
sible en el estatuto anterior. Va ya lo uno por lo otro. 

En este punto, las observaciones del doctor Fernändez son mas atinadas y 
agndas que las del doctor Servio Tulio Ruiz, a pesar de que su conferencia pre­
tende ser mas descriptiva y pedag6gica. Pero con lo escrito por el doctor Ruiz, 
los jueces no sabriamos que hacer con los inimputables, ya que afirma: "cuando 
habla ( el C6digo) de Ia inimputabilidad en el art. 31 en donde expresa que hay 
personas a las cuales no se les deduce responsabilidad penal ni se !es aplica 
sanci6n criminal...". Tal vez fue por influencia de este texto que un fiscal de 
Pasto conceptu6 que un anormal no podfa ser llamado a responder en juicio. 

Pero si a1 inimputable no "se le deduce responsabilidad penal", ~c6mo explicar 
su vocaci6n a juicio, el desarrollo de un plenario y una sentencia final, que debe 
terminar con el reconocimiento de Ul'la responsabilidad y una condena? 
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En el capitulo de Ia antijuridicidad, Ia extensi6n que del dafio hace el doc­
tor Ruiz, nos parece exagerada y aun peligrosa. EI resultado dafioso debe cir­
cunscribirse a Ia lesi6n o peligro inmediato de los bienes tutelados por Ja nor­
ma. Pero "el daiio social directo" y "el peligro social indirecto ", mas que for­
mar parte de Ia estructura del delito, son criterios de politica criminal. 

~Que tal, por ejemplo, imputar un hecho a titulo de resultado antijuridico, 
no porque les10ne un b1en, smo porque "debilita Ia autoridad del Estado 0 

co~Ilrm~et~ el orden es~blecido"? ~0 por_que produce "~al ej~mplo o contagio 
crlmmal ? •No se abrma, con este exped1ente, un ampho cammo a Ja arbitra­
riedad? 
. . Por ello Ia argumentaci6n subsiguiente es confusa. Dice que un "hecho es 
lllJ~sto no s1mplemente porque esta contrariando el mandato o prohibici6n con­
temdos en una norma penal, sino porque el juez, descubre, mediante valora­
ci6n, el caracter lesivo del acto" (?). Y esto en raz6n de que las "normas lega­
~es expresan Ia voluntad de Ia clase dominante" y que "las normas legales son 
lmpuestas por Ia clase que detenta el poder politico y econ6mico". Este intento 
de rociar con agua de criminologfa marxista Ia dogmatica penal no ha sido 
afortunado ni en el doctor Luis Carlos Perez. Esa mecanica relaci6n entre do­
minio politico y superestructura juridica es de Ia epoca de los manuales estali­
nistas, y los pensadores marxistas de ahora investigan criterios diferentes. EI 
jurista Chino Xie Cichang, por ejemplo, dice que "Es un punto de vista in­
completo considerar Ia ley solamente como un instrumento de Ia lucha de cla­
ses. L_a ley debe dividirse en dos partes: una relativa a Ia opresi6n clasista bajo 
una d1ctadura, Ia otra pertenec1ente a Ia categoria de Ia vida social ordinaria. 
Los seres humanes de toda Ia sociedad son heueficiarios de Ia aplicaci6n de 
esa~ leyes". (B?le~~ de Xinhua ). En ffn, esa es harina de otro costal, y de otra 
r~Vlsta. Pero s1gmfica que estos problemas no tienen una simplicidad esquema­
t!Ca. Por hoy, solo estas breves meditaciones originadas en Ia lectura del m1me­
ro 9 del Nuevo Fora Penal. Le agradezco su atenci6n y le ruego que me discul­
pe que no firme sino con mis iniciales, por dos razones: una invencible timidez 
de primfparo, y el temor a Ia envidia. 

Lo felicito por su esfuerzo. 

Atentamente, 

M.O.P. 
Juez promiscue Municipal. 



JURISPRUDENCIA 

Corte Suprema de Justicia 
INEXEQUIBILIDAD DEL ACTO LEGISLATIVO 

NÜMERO 1 DE 1979 

CAPiTULO I 

LA SENTENCIA 

Exp-ediente mimero 785 
Nonna acusada: Acta legislativo m1mero 1 de 

1979. Por el cual se reforma la Constituci6n Na­
cionaL 

Actores: Manuel Gaona Cruz, Tarcisio RoldBn, Os-
car Alarc6n, Antonio Cancino y Clirnaco Giraldo. 

Magistrado ponente: Fernado Uribe Restrepo. 
Aprobada por acta m1mero 51. 
Bogota, D. E., tres (3) de noviembre de mil no­

vecientos ochenta y uno. 

La acci6n 

Los ciudadanos Manuel Gaona Cruz, Tarcisio Rol­
dan Palacio, Oscar Alarc6n NUfiez, Antonio Jose 
Cancino Moreno y J. Clfmaco Giraldo G6mez, en 
ejercicio de la acci6n pUblica prevista en el artfculo 
215 de la Carta Fundamental, -articulo 59 del acto 
legislativo m1mero 1 de 1979- y en el decreto aut6-
nomo m1mero 432 de 1969, solicitan a la Corte 
Suprenia de Justicia que: 

"Declare inexequible por ser inconstitucional 
debido a vicios de forrna en su discusi6n, acumula­
ci6n, aprobaci6n y expedici6n, el acto legislative 
mimero uno de mil novecientos setenta y nueve, 
reformatorio de la Constituci6n de mil ochocien­
tos ochenta y seis con sus modificaciones introdu­
cidas hasta el acto legislative nllmero uno de mil 
novecientos setenta y siete". 

Corno impugnantes de la demanda anterior y 
por lo mismo como defensores del acto acusado, 
han intervenido en el proceso los ciudadanos Ma­
nuel S. Urueta, el cual solicita ala Garte: ''quese 

deniegue la declaratoria de inexequibilidad solici­
tada en la demanda de la referencia contra el acto 
legislativo m1rnero 1 de 1979 y, por el contrario, se 
declare la conforrnidad de ese acto legislativo con 
la Constituci6n Polltica de Colombia"; M. Parme­
nides Sala.zar, quien hace a la Corte id€ntica solici­
tud, y Cesar G6mez Estrada y Rodrigo Noguera 
Laborde, los cuales en escrito conjunto manifies­
tan quese constituyen "en defensores del acto le­
gislative m1rnero 1 de 1979 y de todos y cada uno 
de los preceptos que lo integran". 

Recusado el p-rocurador general de Ia Naci6n y 
considerada como probada tal recusaci6n por la 
Sala Gonstitucionalla viceprocuradora general de 
la Naci6n, Susana Montes de Echeverry, ha erniti­
do el concepto ordenado por la Constituci6n y por 
el decreto aut6norno arriba mencionado, solicitan­
do que la Corte decida: 

"Primero: Quese encuentra inhibida para pro­
ferir fallo de merito en el proceso bajo referencia, 
por carecer de competencia paraello. 0, segundo, 
en su defecto: Que el acto legislative m1mero 1 de 
1979 fue expedido por el Gollgreso N acional en 
consonancia con lo establecido por la Constituci6n 
a cuyo amparo fue expedido". 

ll 

La norma impugnada 

EI texto del acto legislativo, demandado en su 
totalidad es el siguiente: 

[Vease Acta Legislativo nUmero 1 de 1979]. 

III 

Las normas violadas 

Estirnan los actores que el acto legislativo cen­
surado, el cual como se acaba de ver en la trascrip-
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ci6n anWrior, consta de seSenta y cuatro artfculos, 
nueve de ellos transitarios numerados alfabetica­
mente, es violatorio de diez artleulos de la Gonsti­
tueiOn Nacional. 

Dichos artleulos que, resulta conveniente obser­
varlo, corresponden a las clRusulas de la Carta fun­
damental anieriores a la reforma contenida en el 
acto acusadÖ, sanlos siguientes: 2°, 55, 72, 75,76 
ordinal 6', 81, 83, 172 y 218. 

IV 
Los fundamentos de la violaci6n 

La demanda consta de cuatro partes, precedi­
das de una breve glosa sobre la prornulgaci6n del 
acto acusado. En Ja primeraparte se trascribe en 
forrna integral, segün lo dispuesto por el decreto 
aut6nomo nfunero 432 de 1969 el texto del acto le­
gislative mimero 1 de 1979, a lo cual se afi.ade la 
trascripci6n del decreto m1mero 122 de veinti­
cuatro de enero de mil novecientos setenta y 
nueve: "Por el cual seordena la publicaci6n del 
proyecto de acto legislativo nümero 4 y 144 de 
1978 del Senado y de la Garnara de Representan­
tes respectivamente, por el cual se reforma la 
Constituci6n Nacional"; y el decreto mlrnero 123 
de la misma fecha por el cual: ''Se ordena la publi­
caci6n del proyecto de acto legislative nllmero 1 
de 1978 (Camara 110/78)por el cual se reformala 
Gonstituci6n Nacional''. 

La segunda parte determina cuales son las ''dis­
posiciones violadas", la tercera comprende las 
"ra.zones y fundamentos de las violaciones invoca­
das" y finalmente, la cuarta parte constituye un 
capftulo sobre ''pruebas''. 

Por lo que atafie a la promulgaci6n del acto le­
gislativo materia de la demanda, se afirma en es­
ta por los actores, que: 

"Aun cuando estamos convencidos de que los 
actos legislatives no requieren de su 'promulga­
ci6n' para que puedan ser impugnados como in­
constitucionales ante la Corte Suprema de Justi­
cia, talycomo lo anunciamos en Ia primerademan­
da, presentamos otra para precaver una decisi6n 
inhibitoria". 

La tercera parte de la demanda, atinente como 
ya se indic6 a las "Ra.zones y fundamentos de las 
violaciones invocadas'', se encuentra divididaa su 
turno en tres secciones. En la primerase trata lo 
relativo a ''la competencia de la Corte Suprema de 
Justicia'' para conocer de las demandas contra ac­
tos reformatorios de la Constituci6n; en la segun­
da se estudian los "hechos antecedentes que impli­
can vicios en la formaci6n del acto legislativo que 
se demanda". De la segunda secci6n, pasa la de­
manda a la numerada como "cuarta secci6n", la 
cuallleva como titulo "Fundamento de las viola­
ciones sustentadas". 

En relaci6n con la competencia de la Co~ 
Suprema de Justicia para conocer de los juicios de 
constitucionalidad contra los actos legislativos, 
por los cuales se refonna la Carta Polftica del Es­
tado, distingue la demanda en prirner lugar: "la 
patestad constitutiva' ', como ''el poder de estable­
cer la Constituci6n, que no conoce lfmites por ser 
polftica y suprajuridico' ', de la ''facultad constitu­
yente'', la cual entiende, no ya como el poderpara 
establecer la Gonstituci Jn, sino como la atribuci6n 
para su reforma, some1;ida ajuicio de los actores, a 
limitaciones de "procedimiento, porque solo con 
observancia de las ritualidades establecidas 
puede validamente enmendarse la carta ante­
rior", segUn cita de JAIME SANfN GREIFFESTEIN 
en su obra La defensa judicial de la Constituci6n. 

Observa a continuaci6n la demanda, que si bien 
tradicionalmente la Corte "venfa considerB.ndose 
incompetente para conocer de las delnandas de in­
constitucionalidad contra actos legislativos", tal 
posici6n jurisprudencial se modific6 en sentido 
contrario al decidirse sobre la inconstitucionali­
dad, del acto legislativo ndmero 1 de 1977, por el 
cual se habfa reformado el artfculo 218 de la Carta 
y se autorizaba a unaasamblea constituyente para 
realizar la refonna constitucional. 

Sobre este punto agrega la demanda: 
''Es indefectible la competencia de la Honorable 

Corte Suprema para conocer y declarar contra­
rios a la Constituci6n los intentos de revisi6n irre­
gular que atentan contra ella por vicios de proce­
dimiento en su formaci6n, no solo porque la Corte 
es Ia guardiana de su integridad, lo cual implica 
que ella tiene unpoder constituyente de anulaci6n 
de todo acto constitucional que la viole, sino por­
que adem<is, las prescripciones de fonna conteni­
das en la Gartase tornarian inocuas e inoperantes 
de no preverse Ia sanci6n de anulaci6n de los actos 
que las transgreden. 

"En estrictal6gica, que nace del sentido comtin, 
el presupuesto de base de control de constitu­
cionalidad de los actos juridicos de canicter gene­
ral, radica en la competencia para controlar y anu­
larlos que, en vez de revisar la Carta Politica, la 
desconocen. De no, nuestra Constituci6n no serfa 
rlgida sino flexible, mejor aUn, genuflexa frente a 
los afanes reformatorlos de los gobernantes, y no 
requerirfa siquiera ser escrita". 

La Corte seguir<i en Ia exposici6n de los cargos 
pertinentes, identica secuencia a la observada en 
la demanda. Estos se concretan y sustentan asf: 

1°) "Inccmstitucionalidad de las comisiones 
constitucionales e_legidas por la Cdmara de 
Representantes ell" de agosto de 1978''. F;l9onse­
jo de Estado, mediante sentencia de jVRo- 2 de 
mil novecientos setenta y nueve, anul6la elecci6n 
de las comisiones constitucionales permanentes 
de Ia Garnara de Representantes, verificada el pri­
merode agosto de mil novecientos setentay ocho, 
decisi6n basada en el hecho de haberse violado en 
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ta1 elecci6n los derechos de las minorfas, y la apli­
caci6n del cuociente electoral previstos en la 
C0nstituci6n, y al efecto argumentan: 

"Freute a la Constituci6n, este fallo implica el re­
conocimiento por parte del mas alto Tribunal 
Contencioso-Administrativo del pafs, de que los 
actos tramitados en las comisiones inconstitu­
cionales de la Cämara de Representantes durante 
Ia legislatura de 1978 carecen de validez, y de que 
no puede ddrseles efecto alguno. 

Citan en su abono los actores,los artfculos 2°, 
55 y mayormente el 75 de la Constituci6n Na­
cional, refiri€ndose al cual afirman: 

"Seglln el sefior SAMPER, la finalidad que se per­
segufa con el precepto era evitar, a traves de la 
sanci6n de nulidad de los actos ilegales expedidos 
fuera de las condiciones constitucionales que el 
Congreso se reuniera en epocas distintas de las 
previstas por la Carta, o fuera de su sede. Pero 
tambien sabemos que estos antecedentes hist6ri­
cos no desvirttian el alcance actual de su conteni­
do, el cual es sensiblemente mds drdstico, con el 
que se busca impedir no solo las reuniones del 
Congreso en epocas distintas de las sefialadas en 
la ley fundamental, o fuera de su sede, sino tam­
bien,Ia burlade los derechos de las minorfas en la 
elecci6n de sus comisiones y durante las delibera­
ciones; del trc1rnite prescrito en el propio Estatuto 
Mayor y los reglamentos organico constituciona­
les para su reforma, y Ia expedici6n de leyes, y de­
mas actos, ya no con Ia simple previsi6n de nuli­
dad sino la orden de su invalidez y la prohibici6n 
de darles efecto algurw, cuando se realicen por 
fuera de las con.diciones constitucionales, o no se 
ejerzan en los terminos que la Carta establece. 

Citan los actores en su abono: 
"La reciente sentencia de la sala plena de Ia Gor­

te Suprema de Justicia del 10 de noviembre de 
1977 que declar6 inexequible la ley 23 de 1977, 
sobre reforma del sistema electoral, por vicios de 
procedimiento en suformaci6n, y en Ia quese pari­
fican a prerequisitos sin los cuales los actos del 
Congreso no pueden producir efecto alguno, las 
condiciones de constitucionalidad a que se refiere 
el artfculo 75 de Ia Carta, y se sefiala como uno de 
ellos Ia existenciadel qu6rum que condicionael ac­
w de votaci6n". (Foro Colnmbiarw, XVIII-103-36). 

Concluyen los actores su argurnentaci6n, expre­
sando que: " ... somos de la opini6n de que Ia corpora­
ci6n... como poder constituyente de invalidaci6n, 
tiene Ia obligaci6n de proferir en fallo Simplemente 
declarativo, a nuestro juicio ni siquiera anulatorio o 
de inexequibilidad ( de inejecutabilidad) del acw le­
gislativo nUmero 1 de 1979, por cuanto durante la 
primera vuelta tuvo primer debate en Ia camara de 
Representantes en una comisi6n,la primera que fue 
elegida sin representaci6n de minorlas, precisamen­
te para que rw 't:u:viera crfi;icas, y, desde luego por 
fuera. de la seiialada condici6n constitucional que im­
pone darles cabida a las mismas (art. 172) y, en fin, 

por no haber sido tramitadosenlos terminos estable­
cidos por Ia Carta, por lo cual carece de validez y no 
ha tenido efecto alguno ... es verdad averiguada que 
las sentencias declarativas producen efectos ex tune, 
es decir ,- desde cuando se present6 e1 hecho genera­
dar de Ia nulidad que no crean sino reconocen ... 'y CO­
mo se hadejado claro, a diferencia del artfculo 75 ori­
ginal del Constituyente de 1886, el dela CartaactuHI, 
que viene del aii.o de 1968, artfculo 10 de Ia refonna 
de entonces, no sanciona apenas con la nulidad sino 
que mn,nda, tener como invalidos y prohfue darles 
cualquier efecto, a los actos que, como en el que acu­
samos, no llenaron los pre-requisitos constituciona­
les para su validez ... sin la sentencia del Consejo de 
Estado, a la que no dejamos de reconocer importan­
da Ia situaci6n serfa la misma". 

2 °) "La indebida. acumulaci6n de los proyectos 
publicados de la primera legislatura y su indebi­
da sustitucWn por un nuevo pliego rnodificatorio ". 

Toda vez que los dos proyectos de reforrna de la 
Constituci6n Nacional, publicados mediante los 
decretos 122 y 123, de mil novecientos setenta y 
nueve, fueron acumulados para su decisi6n en la 
segunda legislatura, los actores•construyen · con ba­
se -en tal siiuaci6n, uno de sus cargos principales 
contra la norma acusada, afirman: 

''La determinaci6n tomada por el gobierno y los 
directorios polfticos delliberalismo y del conser­
vatismo en la reuni6n del17 dejulio de 1979 en el 
Sal6n Amarillo del Palacio de San Carlos, pues CO­
mo oportunamente lo relatamos, fue allf, enton­
ces, donde los presidentes de Ia Reptiblica, Julio 
Cesar Turbay Ayala" del direcwrio conservador al­
varista, Felio Amirade Manrique, conservador 
ospino-pastranista, Guillermo Angulo Gömez, y 
Vfctor Mosquera Chaux, representante de la di· 
recci6n nacionalliberal decidieron Ia tramitaci6n 
unitaria de las iniciativas por fuera de las condi· 
ciones constitucionales y de los terminos estable­
cidos por Ia Constituci6n, violando, de este modo, 
sus artleulos 55, 81, 172, 218, 2" y 75; y agregan, 
para fundamentar su cargo que: 

"SegUn se exige en el artfculo 218 de la Consti­
tuci6n, en lo pertinente, en la segunda legislatura 
ordinaria debe nuevamente debatirse el proyecto, 
o los proyectos, que se habfan debatido en la pri­
mera, y no acumularse, ni refundirse, ni cambiar­
se, ni fusionarse, puesto que todo esto equivaldrfa 
a comenzar de nuevo con otra primera legislatura, 
pero no a darle la segunda. 

"Claro esta que nosotros no pretendemos hacer 
entender que en la segunda vuelta no se puedan 
introducir modificaciones a lo discutido y aproba­
do en la primera, pues serfa imitilla doble vuelta; 
pero ello no implica que a titulo de modificaciones, 
a lo de la primera, se proponga en la segunda un 
proyecto distinto de los aprobados en aquella, sin 
siquiera considerar las modificaciones con funda­
mento en los artfelllos aprobados, sino proponien­
do otros, suprimiendo arbitrariamente algunos, 
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ampliando los mäs y refundiendo sus textos, que 
fue lo que se hizo confonne a lo ya relatado y de­
mostrado en la trascripci6n de la doble columnade 
contenidos nonnativos disimiles". 

Consideran los libelistas que: "fueron muchos 
los articulos nuevos que se propusieron para Ia se­
gunda legislatura y que no se habfan siquiera dis­
cutido, ni menos aprobado en la primera ... " Reite­
ran que todo lo anterior es violatorio del artlculo 
75 de Ia Constituci6n, por no haberse obrado en la 
tramitaci6n de los proyectos dentro de los tbmi­
nos consagrados en dicha disposici6n y terminan 
este cargo expresando que solo ventid6s artleulos 
se mantuvieron sin cambiarle ni una coma en la se­
gunda vuelta siendo ellos los siguientes: 1, 5, 6, 7, 
11, 15, 16, 19,22,23,29,32, 33,36, 37, 48,49, 50, 
57, 60, 64 y 65 del acto legislativo acusado. 

3°) "San varios Ws cantenidos normativos de la 
reforma Turbay Ayala que sin haher sido pro­
puestos al estudio del Congreso constituyente por 
este debatidos y aprobados, y publicados luego de 
la primera vuelta, fueron sin embargo, ins6lita­
mente incluidos y aprobados en la segunda vuelta. 

4 °) ''En la segunda vuelta, .fue diferente el texto 
que se aprob6 en primero y segundo debates en el 
Senado, del quese present6 a discusi6n para pri­
mero y segundo debates en la Cfimara". 

A este respecto expresan los actores: 
"EI ntirnero 90 de Anales del Congreso, del mi€r­

coles 10 de octubre de mil novecientos setenta y 
nueve, en el cual, ~omo alli mismo consta, ~e publi­
ca el texto del art1culado aprobado en pnmer de­
bate, segunda vuelta por Ia comisi6n primera del 
Senado en su sesi6n del dfa cuatro de octubre de 
mil novecientos setenta y nueve, acta mlmero 21, 
conforme reza la constancia publicada en la pagi­
na 1336 de esa edici6n, es diferente del quese pre­
sent6 a discusi6n en primer debate en la comisi6n 
primera de Ia Ccimara de Representantes y, sin em­
bargo, no fue devuelto. Y no podia haberlo sido ya 
que no consta su modificaci6n sino que~ se hace 
apenas visible su adulteraci6n, lo cual atane mas al 
C6digo Penal que a la Carta Polftica, aunque afec­
ta las ptevisiones de esta sobre tramite. 

"En cambio, cfnicamente publicado como igual al 
de losAnales nfunero 90, en Ia edici6n de Anales 
del Congreso nUmero 96 el martes veintitres de oc­
tubre de mil novecientossetentaynueve, aparece 
un texto para proyectode actolegislativo, distinto 
en algunos de sus artleulos al que realmente se 
aprob6, y que vino a ser finalmente el que sin una 
sola coma se torn6 en acto legislativo reformato­
rio de la Constituci6n" (fl. 74). 

Enfatizan los actores el hecho de que Ia si­
tuaci6n anterior indica quese cometi6 un delito de 
falsedad; que existe ademäs el rwnor de que laedi­
ci6n mlrhero 90 de losAnales del Congreso ha sido 
recogida; y que de torlas maneras se trata de un 
exabrupto. 

5°) "No se admitiercm ni se diseutieran en la se­
gun-da vuelta, las propuestas de discusi6n y vota­
ci6n pw separado de algunos artfculos del proyec­
to, ~ el curso del primer debate en la comisi6n 
primera de la Garnara ", 

Los actores se basan en que, el quince de no­
viembre de mil novecientos setenta y nueve, al co­
menzar la discusi6n para primer debate en la co­
misi6n primera de Ia Camara, los representantes 
Villar Borda, Jaime Pinz6n L6pez, Gilberto Vieira 
y Alvaro Bernal Segura, solicitaron, mediante co­
municaci6n de Ia misma fecha, que se discutieran 
y votaran separadamente algunos artfculos del 
proyecto. 

Sin embargo, los actores, teniendo en cuenta 
que segUn declaraci6n del presidente de la comi­
si6n primera, representante Zamir Silva, dicha 
solicitud se hizo una vez cerrada la discusi6n res­
pectiva, agregan: 

" ... Y a que en el punto quinto de su declaraci6n 
que figura en los mismos Anales el representante 
Zamir Silva incurre en evidente contradicci6n al 
confundir votaci6n con discusi6n y en los puntos 
siete y ocho de ella reitera su confusi6n al expre­
sar que el presidente de la comisi6n le concedi6 el 
uso de Ia palabra al representante Villar Borda 
para que explique su voto;pero que ya no podia ha­
cer someter a discusi6n la propuesta (punto 9°), 
porque el reglamento de la C<imara lo prohibe 
cuando ya esta en votaci6n. 

''Lo que ocurri6 en realidad ~agregan~ porque 
se sabe de actas, es que conforme se ver<i en el 
punto siguiente, fueron mutiladas: los honorables 
representantes que presentaron propuesta escri­
ta de discutir y votar por separado los articulos 
mencionados en su comunicaci6n escrita, y cuan­
do aUn no se habfa cerrado la discusi6n, ya habfan 
acordado aceptar Ia discusi6n y votado en bloque 
de los artleulos del proyecto sobre los cuales habia 
aceptaci6n, mas suponfan que la discusi6n prose­
guiria sobre los que estaban por discutir y votar 
con todo y f6nnulas sustitutivas. A no ser que el 
representante Zam:ir Silva sea tan ingenuo de creer 
tan bobos a los proponentes como paraentender 
que estos lo que querian era apenas jugar a de­
morarse y votar luego con cuatro votos en contra 
del resto del articulado. ~Para que proponer vota­
ci6n separada sin discusi6n separada?" (fl. 78). 

6°) "Acta.<; incompletas o mutiladas y tar­
diamtmte aprobadas". 

Este cargo, simple continuaci6n del anterior, 
lo hacen consistir los actores en que las actas 
correspondientes a las sesiones del seis al quince 
de noviembre en las cuales la comisi6n primera de 
Ia Ca.mara aprob6 en Ia segunda legislatura el pro­
yecto de acto legislativo, ''al parecer fueron elabo­
radas con mutilaciones graves", mutilaciones que 
a su juicio" revelan precauci6n contra demandas 
como las que presentamos". 
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En la llamada secci6n cuarta de la demanda, ati­
nente segUn su tftulo, a los Fundamentos de las 
violB.ciones sustentadas, los actores reiteran sus 
puntos de vista, con respecto a Ja mayor parte de los 
cargos anteriores, y al mismo tiempo agregan los 
siguientes nuevos motivos de censura; 

7°) ''La violaci6n del principio constitucional 
de participaci6n de las minorias que determin6 
que el acto acusado se expidiera contra la Consti­
tuci6n" (fls. 85 y ss.). 

Aquf, menos que de un cargo nuevo, se trata 
m<is bien de un nuevo enfoque individualizado de 
algunas de las razones que tuvo en cuenta el Con­
sejo de Estado para efectos de decretar la nulidad 
de la elecci6n de las comisiones permanentes, ma­
teria del primer cargo. 

Reiteran en esta oportunidad los actores que, al 
no darse representaci6n a las minorfas en tal elec­
ci6n seglln las prescripeiones del articulo 172 de la 
Carta Fundamental, se obr6 por fuera de las con­
diciones constitucionales prescritas en el articulo 
75 de la misma codifieaci6n, en abono de_ lo cual 
trascriben algunos apartes del salvamento de vo­
to del magistrado GUSTAVO GÖMEZ VELASQUEZ 
en relaci6n eon la demanda de inexequibilidad 
contra el actO legislativo ntimero 1 de 1968, seglln 
los euales: 

"Dfa a dfa en la evoluei6n del derecho eonstitu­
cional, si bien se observa la flexibilidad de sus nor­
mas para permitir los cambios de la Carta, no es 
menos cierto que ese proceso estRrevestido de ga­
rantfas muy precisas y de absoluto cumplimiento. 
En la €poca actual quese caracteriza por el poder 
de reacci6n que puede desencadenar una minorla 
polftica oprimida o perseguida, debe redoblarse el 
escrUpulo por observar los preceptos que permi­
tan introdueir cambios en la Constituci6n, pues de 
no, la suprema tutela y ma.ximo orden que €sta en­
carna, desaparecen, se hace posible y se legitima 
la acci6n violenta y la abierta rebeldfa. Los tiem­
pos quese viven imponen, tanto o mas que antafio, 
seguridad, firmeza en es tos tramites de reforma y 
un mayor apego a sus dictados, si se quiere mante­
uer el estilo y sentido de las instituciones polfticas, 
evit&ldose asf que grupos de oposici6n lleguen a 
entender, por practica distinta, que nada tienen 
que hacer por las vfas democraticas que consagra 
la ley de leyes, pero no solo hay que estar conven­
cidos sino dar muestras de querer conservar la 
Constituci6n y hacer de su reforma una empresa 
seria, patri6tica y con cerrada aplieaci6n de sus 
mandatos. Lejos de esta Orbitadeben quedar las 
fugaces y engafiosas oportunidades que puede 
6frecer el predominio de un ejecutivo fuerte sobre 
las otras dos ramas del poder. Tan primordial apa­
rece todo esto que no se duda en apreciarlo como 
factor impreseindible y decisivo en la obtenci6n, 
conservaciön y disfrute de la paz. Cuanto mas sea 
el respeto a la Carta, cuanto mas se estabilicen y 
preserven los derechos que ella consagra, cuanto 

mas resista su estructura las acciones de quienes 
buscan satisfacer sus personales ventajas o el 
aprovechamiento de sus precarias mayorias, tan­
to mlls ser3. }a Solidez y efieacia de las institu­
ciones, el afianzamiento de un ambiente de con­
cordia nacional y la fe en la evoluci6n pacifica de 
los cambios necesarios e inaplazables". 

8°) "El reglamento del Congreso debe cumplirse 
por parte de este, asi actUe como constituyente, y 
si no se cumple, se infringe tambien la Carta, la 
cual conforma con aquel unaproposici6njuridica 
completa''. 

En desarrollo de este nuevo cargo encuentran 
los actores en primer lugar que: 

"Se viola por lo tanto, ademas de Ia Constitu­
ci6n, el principio ffsico-biol6gico de Ia inerciamen­
tal, si se decide en contra de lo ordenado en ella". 

A continuaci6n, en bUsqueda de darle alguna 
fundamentaci6n ala afirmaci6n anterior, los acto­
res pretenden constitucionalizar el reglamento 
del Congreso, para terminar eonsiderlindolo como 
parte.integrante de la Constituci6n, al efecto ob­
servan: 
"El Reg/4mento del CongreBo es a.lli, una ley orga· 

nica de la Constitu.ci6n Nacional, pues por man­
dato de ella se defiere a Ja ley la organizaci6n del 
procedimiento y tramite de aprobaci6n de las le­
yes y de los actos legislativos, asf como la defini­
ci6n de lo que conforme a ese tramite se entiende 
por admisi6n de un proyecto, discusiones, primero 
y segundo debate, mayorfas, votaci6n, aproba­
ci6n, sesiones ordinarias, sesiones extraordina­
rias, sesiones especiales, sesiones informales, 
acurnulaci6n, reuniones, comisiones plenarias, 
etc ... , por consiguiente de violarse el reglamento 
en alguno de sus preceptos, en aras de darle cele­
ridad o de buscar consenso en relaci6n con un pro­
yecto de revisi6n constitucional, se estd violando 
la Constituci6n, que en sus artleulos 76-6 y 218 di­
fiere a la ley la previsi6n del cumplimiento de su 
tr3.mite, y el reglamento viene a conformar asf, 
junto con aquellos una proposici6n juridica or­
gano-constitucional inescindible y completa" 
(fl.91). 

9°) "Violaci6n de ias normas constitucionales 
sobre qu6rum y mayorias". 

Este cargo, al-igual que el s€ptimo, constituye 
un nuevo conjunto de argurnentos alrededor de las 
razones que tuvo en cuenta el Consejo de Estado, 
euya decisi6n fue el origen del primer cargo inten­
tado por la demanda, para anular la elecci6n de las 
comisiones permanentes, realizada por la camara 
de Representantes el primero del mes de agosto 
de mil novecientos setenta y ocho. 

Con el prop6sito de fundamentar y justificar es­
te nuevo enfoque del primer cargo, los actores 
conciben unanuevaformade qu6rumque denomi­
nan "qu6rum cuantitativo", eonsistente en la par­
ticipaci6n efectiva de las minorias, a traves de sus 
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derechos de "voz y voto'', en abono de lo cual afir­
manque: 

''Corno quiera que la comisi6n primera de la C~­
mara de Representantes dio por aprobado en prt­
mera vuelta el proyecto de acto legislativo1 con un 
qu6rum cuantitativo pero sin tener en cuenta su 
cualificaci6n descrita en el artlculo 172 de la Car­
ta que exige voz y voto, delibera~i6n y parti~ipa­
ci6n, que reflejan Ia representac16n proporciOnß;l 
de los partidos, y por tanto el derecho de Ja oposi­
ci6n y de las minorias, raz6n por la cual fue _<l;nula­
da por el Consejo de Estado su conformac10n; se 
colige que al haberse violado el artfculo 172, se 
infringieron tambi€n los artleulos 82 y 83 de la 
Carta en sus incisos mencionados y de contera, de 
nuevo el75 ibidem, que consagrala sanci6n dein­
valide~ de las decisiones en cuyas deliberaciones 
se haya aetuado por juera de las condiciones cons­
titucionales, o lo que es lo mismo a las deli~erB;­
ciones y decisiones que no se hagan en los termt­
nos que Ia Constituei6n establece". 

V 

El concepto de la Procuraduria 

1 o) El procurador general de l_a_N aci6n_ fue re­
cusado por los demandantes TarcisioRoldan _Pala­
cio y Clfmaco Giraldo G6mez (fl.113)en escntode 
febrero once de mil novecientos ochenta. 

2°) Mediante providencia de veintiseis de se~­
tiembre de mil novecientos ochenta, con ponencia 
del doctor Policarpo CastiBo D3.vila, la Corte 
declar6 separado del conocimiento al seflor p~ocu­
rador de laNaci6n, doetor GurLLERMO GONZALEZ 
CHARRY, teniendo encuenta su participaci6n en la 
expedici6n del acto legislativo mimero _1 de 1979 _Y 
se dispuso que el traslado correspondtente debm 
cumplirse con la Viceprocuraduria General de la 
Naciön (II. 329). . . 

De conformidad con lo d1spuesto por el artiCulo 
4° de Ia ley 25 de 1974, correspondi6 por lo tanto 
llevar la voz de la Procuradurfa General de la Na­
ci6n a la viceprocuradora general de la Naci6n, se­
fioradoctora SusanaMontes de Echeverry, lacual 
emiti6 el concepto de rigor el veintitres del m~s de 
febrero del presente ailo (fls. 360 y ss.), medtante 
el cual solicita a Ia Corte declare: 

"Primero: Que se encuentra inhib~da para pro­
ferir fallo de merito en el proceso baJO Ia referen­
cia, por earecer de competencia PB;I'a e_llo, o; se­
gundo, en su defecto: Que el acto ]eg:tslahvo nume­
ro 1 de 1979, fue expedido por el Con~eso Na­
cional en consonancia con lo establec1do por Ia 
Constituci6n a cuyo amparo fue expedido". 

3°) La Procuraduria, observando que los act~­
res solicitan a la Corte en su demanda, ya Ia nuh­
dad, ora Ia inexequibilidad, o ?ien_ q~.H~ se profle~a 
unfallo simplemente declaratlvo, llllCta su estud10 
en una severa crftica a tal actitud de los actores 
Axpresando que: 

''Esto a no dudarlo significa que los libelistas pi­
den a la honorable Corte SupremadeJusticia tres 
pronunciamientos diferentes excluyentes no pre­
vistos en nuestro derecho pdblico sobre el consti­
tucional que la Carta le adscribe ala Corte Supre­
rna sin que se decidan por una de ellas, frente 
pues, a dichas tres pretensiones simultlineas, con­
currentes, pero diversas (inexequibilidad, anula­
ci6n y fallo simplemente declarativo de invalidez ), 
por inocuas deseeha este despacho las incondu· 
centes sobre anulaci6n y fallo declarativo de inva­
lidez; y se detendr3.frente a la tinicajurfdicamente 
estructurable, como es lade inexequibilidad o in­
constitucionalidad prevista en nuestra normativa 
jurfdica sobre control constitucional por Ia Corte 
Suprema d€sde laley 2a de 1904, y mas tardepor 
el acto legislativo ntimero 3 de 1910, pero con la 
adverteneia de que la ma.xima enfidact" de la rcima 
jurisdiccional tiene competenciaadscrita expresa­
mente por Ia Carta por conocer de dernarrdas de 
inexequibilidad contralos actos legislativos refor­
matorios de Ia Constituci6n, solamente desde el 
pasado veinte de diciembre de 1979, fecha desde 
euando comenz6 a regir el acto legislativo nlim&o 
1 de 1979, cuyo artfculo 58 introdujo tal novedad 
jurfdica al establecerla en el ordinal1 ° del nuevo 
canon 214 de aquella". 

4 °) A continuaci6n, Ia Procuradurfa se oeupa 
como aspecto previo y capital del proceso, de las 
normas constitucionales frente a las cuales ha de 
juzgarse Ia reforma de la Carta hecha por el acto 
legislativo ntimero 1 de 1979, exponiendo al res­
pecto su criterio, seglin el cual: 

" .. .las diversas disposiciones que integran el ac­
to acusado han de juzgarse frente a las normas su­
periores de Ia Constituci6n vigentes en el mom~n­
to de expedirse la reforma, esto es! frente a las Im­
perantes de Ia Cartay bajo las cuales se present6, 
debati6 y aprob6 el acto legislativo nfunero 1 de 
1979, para dilucidar si la reforma acat6 o, por el 
contrario, quebrantölo que sobre el particular se­
fialaban las disposiciones eonstitucionales que 
obligatoriamente debfa cumplir el Congreso Na­
cional. En consecuencia, para juzgar Ia supuesta 
inconstitucionalidad del acto legislativo nlimero 1 
de 1979, ha de estarse a lo dispuesto en la Consti­
tuci6n Polftica con vigor hasta el19 de diciembre 
de 1979, puesto que Ia reforma de que trata este 
acto comenz6 a regir el20 de diciembre de mil no­
vecientos setenta y nueve, conforme se indica en 
el artfculo 65 de dicho acto legislativo, publicado 
en copia fotostatica aut6grafa en el Diario Ofi­
cial ndmero 35.416 de esta Ultima fecha". 

Se ocupa luego la Procuraduria, de lacompet~n­
eia de la Corte para conocer de las demandas de m­
eonstitucionalidad contralos actos legislativos re­
formatorios de Ia Carta FlUidamental y, conse­
cuente con la tesis anteriormente expuesta 
concluy€ que si bien el acto legislativontimero 1 de 
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1979le dio competencia a la Corte en su artfculo 
58 subrogatorio del 214 de la Constituci6n para 
conocer de tales demandas, en trat8ndose de eier­
tos vicios de forma, sin embargo: 

"La nueva materia de competencia otorgada a 
la Corte Suprema por el constituyente derivado 
en el acto legislativo sub-judice, podrä desarrollar-
1~ la Corte a ~ reformas constitucionales quese rea­
h?en a partir de la Ultima enmienda -que asi lo 
dtspuso-, -esto es, frente a los actos legislativos 
modificatorios de la ley de leyes que se introduz­
can con posterioridad al citado veinte de di­
?ie~bre de mil novecientos setenta y nueve, pero 
Jamas ante las reformas constitucionales acaeci­
das con anterioridad a esta fecha, puesto que an­
tes carecia la Corte totalmente de esa competen­
cia. Trateindose de la competenciadel orden cons­
t~tucional, ~o. cabe ni pueden caber interpreta­
ctones analogtcas o extensivas; el constituyente 
ha expresado claramente el <imbito de competen­
cia de la Corte y por tanto, rfgidamente a el debe 
estarse como quiera que en este especialfsimo 
campo las interpretaciones son de Indole restricti­
ya. En consecuencia, en estricto rigor, Ia Corte es 
mcompetente para conocer de la acci6n de inexe­
quibilidad que se estudia, por trata.tse de un acto 
legialativo, debatido y aprobado antes del veinte 
de diciembre de mil novecientos setenta y nueve. 
Consecuente con esto, pedir€ quese declare inhi· 
bida esa alta corporaci6n para dictar fallo de meri­
to, por carecer de competencia para ello". 

Con miras a una mayor fundamentaci6n del 
punto de vista anterior, la Procuradur(a transcri­
be (fls. ~67 y ss.) el concepto rendido por esa enti­
dad el stete de mayo de mil novecientos setenta y 
nueve, en el proceso de inexequibilidad que contra 
el a.cto legislativo mimero 1 de 1968 promovi6 el 
ciudadano Bernardo Elejalde, concepto en el cual 
se sostiene dicha tesis. 

Importa sefialar que el proceso anteriormente 
sefialado fue decidido por la Corte el16 de octubre 
d: mil ~ovecientos setenta y nueve, mediante pro· 
vtdencta de sala plena. 

En tal oportunidad, Ia Procuradurfa, como con­
cl~1Si6n del estudio realizado al respecto, expuso: 

Asf, pues, de la cornpetencia de Ia Corte se 
sustraen los proyectos de enmienda de la Consti­
tuciön_, los decretos reglamentarios dictadas por 
el gobterno, en uso de las atribuciones que Je con­
fiere el ordinal3° del artfcu1o 120, y los decretos 
sirnplemente ejecutivos. No es l6gico ni juridico 
sosteuer que la competencia de Ja Corte, como en­
cargada de velar por la integridad de Ia Constitu­
ci6n se extienda a torlos los casos en que tal in­
tegridad este amenazada. Si tal aconteciera, Ia 
Corte usurparfajurisdicci6n. Esta competencia es 
de derecho y de orden pUblico y para el caso, como 
ya se anotö, no enunciativa sino limitativa, de mo­
da que este controljurisdiccional no puede aplicar­
se por analogia, sino exclusivamente a los casos 

previstos en la Carta. Lo contrario es desconocer 
la voluntad del constituyente y aplicar ei control a 
situaciones que Ia norma no regula". 

5°) Aborda luego Ia Procuradurfa el estudio de 
Ja _validez de los actos cumplidos pör la comisi6n 
pr1mera de la C<imara de Representantes antes de 
Ia declaraci6n de nu1idad decidida por el Consejo 
de Estado, para concluir que: "Tiene toda la vali­
dez y legalidad que normalmente caracteriza los 
actos administrativos en un Estado de Derecho 
conclusi6n esta que fundamenta asf: ' 

"Los efectos de los fallos contencioso admi­
nistrativos proferidos bien por los tr-ibunales sec­
cionales, ora por el honorable Consejo de Estado 
se proyectan hacia el futuro en la medida de que el 
act~ anulado no puede aplicarse en lo sucesivo, pe­
ro stmult<ineamente crean efectos hacia atras, los 
cuales se determinar<in en cada caso particular 
por la naturaleza de Ia acci6n interpuesta. 

"Sin embargo, esta posibilidad de que hacia el 
pasado pueda producir algunos y bien determina~ 
dos efectos particu1ares, no comporta en los casos 
relativos a la nulidad de elecciones, designaciones 
o no.mbramientos, la invalidez simu1t<inea y auto­
mlitica de las actuaciones europlidas en el ejercicio 
del cargo por quien a la postre result6 Begalmente 
elegido, designado o nombrado, pues ellas gozan a 
su vez, de la presunci6n de legalidad, en virtud de 
Ia cual se considera conformes con Ia ley mientras 
no se las anu1e por lajurisdicci6n contencioso ad­
ministrativa. No resu1ta comprensible c6mo 
p~ede an~arse tal acuerdo municipal, por 
eJemplo, m tampoco c6mo puede ser inexequible 
una ley solo por haber sido expedida con el concur­
so ~e congresistas cuya elecci6n sea anu1ada pos­
tenonnente. Asf tampoco se puede encontrar vi­
cio en el tramite de un acto legislativo por la sola 
circun_stancia de haber sido tramitado y expedido 
por mtembros de una de las comisiones constitu­
cionales y de las c<imaras, cuya elecci6n fue anu1a~ 
da con posterioridad. Y ello es y debe ser asf, en 
virtud del principio constitucional, legalidad que 
rodea los actos administrativos, sean ellos de los 
proferidos por cualquiera de las ramas del poder 
publico". 

6°) En Ultimo lugar Ia Procuradurfa estudia el 
ataque intentado por los actores, consist"ente en la 
disirnilitud o no exactitud entre lo aprobado por el 
Congreso en Ia primera vuelta legislativa y lo vo­
tado y aprobado en Ia segunda, frente alas exigen­
cias del artfcu1o 218 de Ia Carta Constitucional. 

VI 

Los impugnadores de la demanda 

Corno ya se indic6 en el curso del proceso, 
fueron presentados tres escritos encaminados a 
impugnar la demanda, el primero de ellos por el 
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ciudadano Manuel S. Urueta (fls.159 y ss.); el se­
gundo por el ciudadano M. Parmenides Salazar 
(fls. 181 y ss.) y el tercero de ellos conjuntament~ 
por los ciudadanos Cesar G6mez Estrada y Rodrt­
go Noguera Laborde ( fls. 242 y ss. ). La Corte pro­
cede a exponer las tesis por ellos sustentadas en el 
orden aludido, que lo fue el de Ia presentaci6n de 
los respectivos escritos. 

1 °) Impugnaci6n del ciudadano Manuel S. 
Urueta. 

Competencia de la Corte: Estudia en primer ter­
mino el impugnante Ia competencia de la Corte, 
para conocer del Presente negocio, haciendolo a la 
luz de las normas constitucionales aplicables, 
concluyendo que si bien la Corte tiene competen­
cia, sin embargo, dicha competencia se encuentra 
limitada, por lo dispuesto en el acto legislativo nll· 
mero 1 de 1979, en suarticu1o 58, normaqueensu 
concepto es aplicable al caso en estudio. 

Efectivamente este impugnante, que funda­
menta su intervenci6n tanto en el articu1o 214, co­
mo en el45 de Ia Carta Fundamental, considera ci­
tando para ello al tratadista HERNANDO DEVIS 
EcHANDiA, que las normas procesales son de efec­
to general e inmediato y que en consecuencia, es a 
luz de tales normas del acto legislativo demanda­
do que debe estudiarse la constitucionalidad del 
mismo respecto de lo cual afirma: 

" ... La Corte Suprema de Justicia ten[a bajo Ia 
antigua Constituci6n una cl:iusu1a general de com­
petencia consistente en la ~rd~ de la integrida? 
de la Constituci6n. Hoy la sttuacwn procesal es d!­
ferente porque el acto legislativo ntimero 1 de 
1979 rnodifica Ia antigua cl:iusu1a general de com­
petencia en el sentido de limitar el conocirniento 
delaCorte Supremade Justicia sobre la exequibi­
Iidad de los actos legislatives a eiertos vicios de 
forma". 

Consecuente con lo anterior, concluye que: 
"La Corte Suprema de Justicia deberfa decla­

rarse inhibida respecto de los pedimentos de lade­
manda relacionados con las presuntas violaciones 
de los artleulos 75 y 172 de la Constituci6n, cuan­
do se refieren a Ia exequibilidad de actos legislati­
vos; no respecto de las leyes ordinarias, en doJ?d~ 
impera aün la cl:iusula general de competenc1a 
(fls. 61 y ss.). 

Se re:fiere luego el impugnante a la inexistencia 
de los actos administratives y citando los autores 
JEAN-MARIE AUBY y EDUARD LAFERRIERE, Jo 
mismo que jurisprudencia del Consejo de Estado 
colombiano(septiembre 25 de 1961,Anqüs, tomo 
LXIII, primera parte; ntimeros 392 a 396, pa.gina 
251), concluye que: 

"No puede de acuerdo con esta.s ideas considerarse 
que el acto legisJativo por medio ~~~CU~ la Carnara 
de Representantes integr6lacom1Sl6n pnmeracons­
titucional permanente y que luego fue ~nu1.ado por 
sentencia del Consejo de Estado, fuerameXIstente, 
queese acto como lo anotabaJEAN-MARIE AUBY, es· 

tuviesetocadode unaineficacia originaria. Dicho ac­
to no constituY6 una usurpaci6n depoderes ni tampo­
co viol6 el principio de separaci6n de funciones. 
Simplemente setrat6 de un acto administrativo, pre­
sumido legal hasta cuando intervino la decisiönjudi· 
cial que lo anu16". 

Efectos de la decisi6n de nulidad. 
Citando aGEORGE V EDEL, PROSPER WEIL, J. M. 

AUBY, R. DIEGOy AGUSTfNGoRDJLW, afirmaconel 
primero, que: 

''EI acto anu1ado es mirado como sijam:is hubiere 
sido tomado. Pero por razones prRcticas dos ate­
nuaciones sonaporta.das aestaregla. En primer ter~ 
mino aunque la anulaci6n del nombramiento de un 
funcionario tenga porefecto valver aesanominaci6n 
inoperante desde su origen, los actos realizados por 
ese agenre entresu namhramienW y Ia notificaci6n de 
la decisi6n de anulac:ifm son cansider_mlos coono -vd.li­
dos. 

"En segundo lugar, Ia anulaci6n de un acto no 
puede prevalecer contra decisiones jurisdiccionales 
revestidas de la fuerza de cosajuzgada''. 

Considerando igualmente que deben distinguirse 
las acciones de nulidad, anulabilidad e inexistencia, 
cita el estudio sobre la inexequibilidad de Ia ley de 
FERNANDO GARA VITO (tomo II, Jurisprwierwia de la 
Garte) paraquien ladeclaratoriade inexequibilidad 
de un acto pliblico equivale a unadeclaratoriade nu1i­
dad y no a una simple derogaci6n, cita igualmente 
providencia del veintitres de noviembre de 1964 de la 
sala de lo contencioso administrativo del Con­
sejo de Estado, segün la cualla declaraci6n deine­
xequibilidad, ni anula ni deroga, sino que simple­
mente deterrnina que la norma asi declarada "en 
lo sucesivo no tendr:i mlis vida, que desaparece de 
la norrnatividadjuridica", y un concepto de la Sala 
de Consu1ta y de Servicio Civil del 26 de abril de 
1973 (Foro Colombiano, ntimero 50 de agosto de 
1973, pa.ginas 230, 231 y 232), para concluir res­
pecto de este punto de su alegato, que: 

''Dado que el Consejo de Estado ha asirnilado los 
efectos de la sentencia de inexequibilidad de las le­
yes alos efectos de la sentencia deinexequibilidad 
de los actos administrativos, resulta incues­
tionable que las decisiones de nu1idad tienen Uni­
camente efectos hacia el futuro, no para el pasado. 
En consecuencia, la sentencia del Consejo de Es­
tado que declar61a nulidad del acto administrati­
vo por medio del cual se integr6la comisi6n prime­
ra de la carnara, tendni efectos para el futuro, no 
para el pasado, a menos que se quiera introducir 
un elemento de inseguridad en las relacionesjurf­
dicas de Ia sociedad colombiana. Esa posici6n ju· 
risprudencial del Consejo de Estado est:i acorde 
con Ia doctrina nominante enjuicios de simple nu­
lidad". 

Se refiere a continuaci6n el irnpugnante a las 
"condiciones de existencia del Congreso _y las condi­
ciones de validez de la ley", diferenciando entre 
unas y otras y aludiendo en el primer caso a la his-
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toria constitucional del artfculo 75 de la Carta, pa­
ra lo ~ual compara el texto primitivo adoptado en 
1886, con el mismo texto modificado en 1968 y 
Juego de citar a Josll': MARIA SAMPER concluye en 
eJ primer aspecto mencionado que: 

" ... el espfritu del artlculo 76 es el de evitar que 
eJ Congreso de la repUblica se reüna por fuera de 
unas condiciones de tiempo, modo y Jugar que 
coloque a ~~Ia RepUblica en muy conflictiva si­
tuaci6nll". 

Agrega el impugnante que: "Un presunto vicio 
en Ja formaci6n de una ley no se sanciona con Ja 
inexistencia como podrfa inferirse del argumento 
de los actores, sino con la declaratoria de inexe­
quibilidad", y estima que "la vinculaci6n que ha­
cen los actores de los artfelllos 81 y 75 es artifi­
ciosa". 

Estudia luego el impugnante la tesis de Ja de­
manda, en relaci6n con Ja naturaleza jurfdica del 
reglamento del Congreso, exponiendo su criterio, 

. segtin el cual: 
"No existe congruencia de Ja idea que ha inspi­

rado la demanda con la pretensi6n de constitu­
donalizar el reglamento del congreso, pues si esas 
normas tuvies~n rango constitucional, tendrlan 
que haber sufrido el procedimiento previsto en el 
artfculo 218 de la Constituci6n, a menos que se 
acepte Ia idea de que unas normas constituciona­
les se deben ajustar a este procedimiento, en tan­
to, otras como serian las reglamentarias con ran­
go constitucional (leyes orgAnicas de la Constitu­
ci6n)estan sometidas ünicamente al procedimien­
to de las leyes ordinarias. 

"La tesis de la proposici6n jurfdica incompleta 
es ingeniosa pero olvida que la normatividad cons­
titucional como ma.ximo grado de abstracci6n 
dentro del ordenamiento jurfdico constituye por 
regla general una proposici6n jurtdica incomple­
ta, que necesita del necesario desarrollo legislati­
vo. Ya nos ensefia ADOLF MERKL en su teorfade 
laformaci6n del derecho por grados que laley es la 
ejecuci6n del derecho creado en Ja Constituci6n y 
creaci6n de derecho respecto de los grados infe­
riores ... La Constituci6n preve que otros organis­
mos del Estado se den su propio reglamento, como 
sucede por ejemplo con el Consejo de Estado ... de 
acuerdo con Ja tesis de la proposici6n jurfdica in­
completa, las normas del reglamento del Consejo 
de Estado se integrarfan a la Constituci6n ... ". 

Y para concluir sus observaciones en punto a la 
naturaleza del reglamento del Congreso, af:trma: 

''La c8.usa de Ja confusi6njurfdica de los deman­
dantes radica en la no distinci6n de las formas 
constitucionales y de las formas legales. Cuando 
se pretende someter a1 constituyente a lo dispues­
to por un reglamento de naturaleza legal se llega 
al extremo de considerar inexequible una reforma 
constitucional por no haberse observado un nimio 
procedimiento previsto en ese reglamento ... una 
reforma de Ja Constituci6n Polftica deberfa ser 

declarada inexequible porque no se ley6 en voz al­
ta un voto en blanco". 

Termina su ana.J.isis el impugnante comentando 
los cargos de la demanda atinente a la ''disimilitud 
de contenidos normativos" entre las dos legislatu­
ras aprobatorias del acto acusado y, a la acumula­
ci6n de los primitivos proyectos de refonna del 
mismo que en el reglarnento de! Congreso, el cual a 
un "vacfo relativo" en la Carta Fundamental, lo 
mismo que en el reglamento del Congreso, el cual a 
su juicio debe ser Ilenado por "los 6rganos de 
control". 

Termina expresando el impugnante, por lo que 
a la ~ymulaci6n de-proyectos se refiere, que: 

"Allf precisamente radica la düerencia entre lo 
reglado y lo discrecional. Si no se ha previsto la 
forma como los proyectos deben ser acumulados, 
las c8maras gozarAn de libertad en la escogencia 
de la forma para la realizaci6n de esa acumulaci6n. 
Lo que sf resulta inaceptable jurfdicamente esla 
pretensi6n de que ante Ja ausencia de norma con­
dicionante del ejercicio de la facultad porque elle­
gislador asf lo ha querido se deduzca la imposibili­
dad del constituyente para el ejercicio de tal facul­
tad. Un razonamiento de este orden conduce ine­
vitablemente al desconocimiento del concepto de 
discrecionalidad, entendida como la relativa liber­
tad de que goza una autoridad ante la ausencia de 
limitanteslegales". 

2°. Impugnaci6n del ciudadano M. Parnufui­
des Salazar. 

Alude en primer termino (fls.181 y ss.) a la pro­
mulgaci6n del acto legislativo acusado, criticando 
la posici6n adoptada por los actores al presentar 
dos dernarrdas de inexequibilidad, antes y despues 
de aquella, lo cual revela a su juicio: 

"Falta de seriedad intelectual, poca firmeza en 
las tesis planteadas, o cuando menos, Animo de 
sorprender a la opini6n ptiblica del pafs con el 
montaje de un sincronizado aparato publicitario a 
traves de los distintos medios de comunicaci6n". 

Y agrega al respecto glosando la "Teorfa de la 
subsumaci6n" entre los artfculos 81 y 218 de la 
Constituci6n, expuesta por los actores que: "La 
publicaci6n de la ley es el quinto requisito de 
esta". 

Comentalo relativo a los efectos de la nulidad de 
la elecci6n de las comisiones pennanentes de Ja ca­
mara, dispuesta por el Consejo de Estado, esti­
mando al respecto que la tesis de los actores: 

"Parte del presupuesto legal y doctrinariamen­
te equivocado de que las sentencias de nulidad, 
que ajuicio de la Corte y del Consejo de Estado, se 
asemejan a los fallos de inexequibilidad, producen 
efectos retroactivos y que, por consiguiente, en el 
presente evento, la nulidad de Ja elecci6n de la co­
misi6n primera de la honorable C3mara, implica 
automaticamente la nulidad de torlos sus actos. 
Pero no. La decisi6n de inexequibilidad, como la 
nulidad se proyecta sobre el futuro y no sobre el 
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pasado, de donde emerge, como lo sostiene la Gor­
te en sentencia de julio treinta de mil novecientos 
cincuenta y cinco, que: 'Las consecuencias del 
fallo no trascienden a las actuaciones cumplidas 
con anterioridad a dicho fallo ... ' de otra parte, no 
debe olvidarse, con relaci6n a este tema que 
dentro del derecho colombiano no es de buen reci­
bo, el criterio sobre la inexistencia de los actos ad­
ministrativos. Estos pueden estar viciados de nu­
lidad y por tanto, pueden ser anulados ... pero 
mientras no se declare ta1 nulidad se presumen 
con existencia jurfdica hasta dicha declaratoria''. 

Seguidamente, el impugnante se refiere a la 
violaci6n deJ artfculo 75 de la Constituci6n, ylain­
debida acumulaci6n de los proyectos de refonna 
de la Carta, llegando a conclusiones similares, en 
tal sentido, a las del impugnante anterior. 

Sobre las modificaciones introducidas en la se­
gunda legislaturaal texto aprobado en la primera, 
expone su criterio, segün el cual: 

"Sobre Ja base de lo ya dicho, de que si es proce­
dente introducir modif:tcaciones -y modifica­
ciones pueden ser recortes, agregados, tranposi­
ciones de textos, etc.- en la segundalegislatura, 
porque de lo contrario 'para qu€' esta segunda 
vuelta si hubiese la obligatarierlad de repetir en 
ella exactamente el texto ya aprobado en la prime­
ra legislatura, significa ello que tales mcxlifica­
ciones intrfnsicamente no pueden generar viola­
ciones de reglamento y, mucho menos, de las nor­
mas constitucionales invocadas por los deman­
dantes". 

En cuanto al hecho de que "enla segunda vuelta 
fue diferente el texto que se aprob6 en primero y 
segundo debate en el Senado, del que se present6 a 
discusi6n para primero y segundo debate en la ca­
mara"; y de que existen "actas incompletas o mu­
tiladas y tardiamente aprobadas", estima el im­
pugnante en primer lugar que: "nos hallarfamos 
ante un caso de falsedad, en el cual tambien se en­
cuentran en moralos demandantes, para denun­
ciarla criminalmente y no s6lo ellos, sino la totali­
dad de los congresistas de la comisi6n primera' '; y 
en segundo termino que: 

"Por Io dem8.s, se trata de una pr3ctica regla­
mentaria -en el primer aspecto- de frecuente 
uso en la tramitaci6n de proyectos de ley, que en 
nada afecta el contexto de tales proyectos. Si ello 
implicara devoluci6n o revisi6n deJ mismo, serfa 
quitarle cierta flexibilidad a una tarea de suyo 
compleja y dispendiosa, como esta, de una refor­
ma constitucional, hecha por el constituyente 
dentro de un marco de clara competencia, para 
introducir al documento original, todas las modifi­
caciones que estime pertinente en el decurso his­
t6rico de los distintos debates". 

Trata por Ultimo el hecho de que: "no se admi­
tieron ni si discutieron en la segunda vuelta, la pro­
puesta de discusi6n y votaci6n por separaci6n de al-

gunos artleulos del proyecto en el curso del primer 
debate en la comisi6n primera de la c8mara". 

3°. Impugnaci6n de los ciudadanos Cesar G6-
mez Estrada y Rodrigo NogueraLahorde (.fls. 2-42 
y 88.) 

Siguiendo en general el orden tematico que ha 
observado Ja Corte, en la presentaci6n y sfntesis 
de los alegatos, cabe sefialar que,los impugnantes 
anteriores, se ocupan en su libelo, de los temas que 
a continuaci6n se sefialan: 

1°. Promulgaci6n del acto acusado. Critica en 
primer termino la posici6n de la demanda en lo re­
lativo a Ja vigencia del acto acusado, y aludiendo 
de contera a las consideraciones de esta sobre 
dicho t6pico, aftrman que, tales reflexiones: 

" ... ponen de presente c6mo, desde cuando lade­
manda aperras pretende entrar en materia, ya sus 
autoresse colocan en situaci6n de rebeldfa contra 
normas expresas del propio acto acusado, que des­
de luego se halla rigiendo y crean asfde antemano 
la sanci6n, corroboi-ado despues, de que no es ~on 
sujeci6n a los principios y c3.nones de Ia herme­
neutica como organizan y montan los cargos adu­
cidos en su libelo. En efecto, no otra cosa quere­
beldfa contra el acto acusado, inlitil por lo dem8.s 
es pretender que este no requerfa ser promulgado 
para entrar en vigencia, teniendo en cuenta que 
expresamente aquel dispone, en su artfculo 65 
que: 'EI presente acto legislativo rige a partir de 
su promulgaci6n'. Ni para que decir que la capaci­
dad del Congreso para expedir un acto refonnato­
rio de la Constituci6n, lleva implfcita lade sefialar 
el momento a partir del cual habr3.n de producirse 
los efectos de la reforma adoptada como lo sefial6 
en este caso, diciendo que ellos se producirian a 
partir de la promulgaci6n. Es infantil argüir, co­
mo lo hace la demanda, que el artfculo 65 aludido 
no condicion6la vigencia de la refonnaen referen­
cia 'porque precisamente esta en discusi6n, con 
nuestrademanda, su validez constitucional', pues 
afirmar tal cosa equivale a prohijar el absurdo pro­
cesal de paralizar el acto objeto de aquella, o de 
que en tal evento ha de suponerse que sobre~ 
vendra una sentencia que declare la inexequibili­
dad demandada, y anticipar entonces a la causa la 
producci6n de sus efectos". 

2° Normas constitucionales a cuya luz debe es­
tudiarse la demanda y competencia de la Garte. 

En este sentido, existe una evidente contradic­
ci6n de los libelistas. Ciertamente, en un primer 
mo~ento (fl. 245) estiman que las normas aplica­
bles son las contenidäs en el acto acusado expre­
sando al respecto, que: 

"Es evidente conforme al artfculo 214 de la 
Constituci6n tal como qued6luego de la reforrna 
de 1979, regla primera que ala Corte Suprem~ le 
corresponde decidir dernarrdas de inconstttu­
cionalidad dirigidas contra actos legislativos por 
vicios de forma". 
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Sin embargo, m<is adelante (fl. 261) afirman, 
aludiendo al t6pico en comento, que: 

"Consideramos conveniente observar que la re~ 
forma impugnada suprimi6 el artfculo 81 que tra­
taha de 1a acumulaci6n de proyectos. Pero Corno eJ 
regfa cuando se adopt6 dicha reforma, le era en­
tonces aplicable y por ello el punto tratado aquf es 
pertinente". 

Precisan los- libelistas, en concordancia con lo 
primeramente observado que, fuera de los vicios 
de forma previstos en el artfculo 214 del acto de­
mandado: 

"Cuya exclusividad para el efecto dicho resalta 
y realza la misma regla primera del artfculo 58 al 
anteponer el adverbio 'solo' a la descripci6n de 
ellos, no existen otras para apoyar una acci6n de 
inexequibilidad, y por ello no lo son los que se co­
metan por infracci6n de los reglamentos, en ma­
terias en que estos no coincidan con lo prescrito en 
la citada regla primera del artfculo 58 del acto le­
gislativo aquf acusado". 

Y continuando con esteUltimo tema de los vicios 
formales predicables del acto censurado, agre­
gan: 

'' ... tambien en el proceso jurfdico de expedici6n 
de un acto legislativo deben distinguirse entre los 
vicios que puedan dar lugar al aniquilamiento de 
este, que no pueden ser sino los establecidos en la 
regla primera del artfculo 58 del acto legislativo 
mimero 1 de 1979, de un lado, y de las meras irre­
gularidades, de otro. Dentro de estas Ultimas, por 
no estar nombradas en la citada regla, deben clasi­
ficarse torlos los casos conforme a los reglamentos 
respectivos; ellos, por lo tanto, carecen de ulterior 
trascendencia ante lajurisdicci6n Constitucional, 
pues si no son objeto de recurso, deben considerar­
se saneados; y si lo son, y el resultado es adverso al 
recurrente, entonces deben tenerse como recha­
zados definitivamente por Ia Corporaci6n respec­
tiva. Se trata siempre en esos casos, de problemas 
a los cuales Ia Constituci6n no les da entidad bas­
tante paramontar sobre ellos una acci6n de inexe­
quibilidad. En la ley 78 del 45 sobre reglamento 
del Senado, se advierten varios eventos en que se 
da oportunidB.d a la interposici6n del recurso de 
apelaci6n, con oportunidad a la discusi6n de un 
proyecto y contra decisiones de Ia Presidencia, co­
mo por ejemplo los previstos en los artfculos 127, 
parägrafo, 170, 176 y 225". 

Citan los impugnantes la sentencia proferida 
por la Corte Suprema el28 de agosto de 1970 (Ga­
cetaJudicial nUmero 2338 bis, pagina 364), en Ia 
cual se trata por esta "Ia inexequibilidad de las le­
yes por vicios de formaen su e:xpedici6n". Gonelu­
yen los libelistas que: 

"Debe entenderse que lo que se deja e:xpresado 
respecto a viciosdeforma, enmodoalguno signifi­
ca aceptaci6n o reconocimiento de que en el trAmi­
te de la reforma constitucional de 1979 se haya in­
currido en las presuntas infonnalidades que lade· 

mandale indilga, las cuales de haberocurrido, casi 
en su totalidad aperras serfan simples irregulari­
dades como tales irrelevantes de inexequibilidad ... 
a nuestro juicio no se incurri6 en ninguna de las in­
formalidados que s~ftala ellibelo". 

3° Naturaleza Juridica del reglamento del 
Congreso. 

Con el prop6sito de refutar la "jerarqufa 
orgRnico-constitucional'' que la demanda Je atri­
buye a dicho reglamento advierte: 

"Salvo el caso de Ia llamada ley org8nica o nor­
mativa del presupuesto nacional, y en virtud de lo 
previsto en el articulo 210 de Ia Constituci6n, des­
de el punto de vista de Ia fuerza o vigor de su irnpe­
rio no cabe distinci6n alguna entre las leyes; en la 
escala de los valores jurfdicos torlas ellas esta.n si­
tuadas a1 mismo nivel, sin que se 'pueda decir de 
ninguna que ocupe un lugar especial allado de la 
Constituci6n, o que se considere parte integrante 
de ella por complementarla o desarrollarla y en 
general que en alglin sentido no este sujeta a1 regi­
men ordinario o comlin a que estan sometidas to­
das las leyes. Mucho menos posible es suponer le­
yes que limiten o restrinjan las funciones del 
Congreso como cuerpo Constituyente". 

4° Lanulidadde laintegraci6ndelacomisi6n 
de la Crimara. 

Distinguen los defensores del acto acusado,las 
nociones de invalidez e inexistencia, para sostener 
que, en trat8.ndose de ''actosjurfdicos de derecho 
pUblico''. 

'' ... Los efectos de la declaraci6n de nulidad ape­
nas se proyectan hacia el futuro, de suerte que to· 
do lo actuado en el pasado bajo el imperio de Ia nor­
ma aniquilada, queda intacto e inc6lume' '. 

Citan a este respecto, providencia de la Corte 
Supremadel30dejuniode 1955, en lacual seiden· 
tifican los conceptos de inexequibilidad y deroga· 
toria en cuanto a sus efectos hacia el futuro, y ci­
tan igualmente el pronunciamiento sobre tal tema 
del Consejo de Estado, igualmente transcrito co­
mo ya se ha visto por el impugnador Manuel S. 
Urueta, en el cual se asimilan "los efectos de Ia 
declaraci6n de inexequibilidad a los de la declara· 
ci6n de nulidad". 

En relaci6n con este tema y glosando los cargos 
de violaci6n de los artfculos 72 y 172 de Ia Carta in­
vocada por los demandantes, afladen los impug­
nantes que: 

"La impropiedad de este cargo es manifie.sta, 
porque aquf no se trata de discutir, ni es materia 
id6nea para discutir ante la Corte Suprema de 
Justicia, c6mo y en que condiciones de legalidad 
o de constitucionalidad se hizo Ia elecci6n de los 
miembros de Ia comisi6n primera de la CAmara a 
quese re:fiere el cargo. Eso serfa materia del con­
tencioso administrativo". 

5° La acumulad6n de los proyectos 
En relaci6n con este cargo de la demanda, co­

mienzan los impugnantes por observar que Ia de-
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man da es inepta: ''pues en realidad no dice en qu€ 
consiste esa indebida acumulaci6n, ni sefiala nor­
ma concreta que la prohiba o que prescriba un tra­
mite especial al efecto que aquf hubiese sido inob­
servado'', y agregan: 

"Esta a:firmaci6n, empero, no tiene sentido, 
porque la acumulaci6n en el seno del Congreso de 
proyectos de reforma constitucional ya aprobados 
por separado en una primera legislatura, como en 
este caso, nada tiene de incompatible con sudiscu­
si6n, asf unificados, en la segunda legislatura, 
pues la unificaci6n no destruye la respectiva iden­
tidad material de cada uno de ellos, y debatidos en 
conjunto no significa que no lo sea tambien cada 
uno, dado que las partes estan implicadas en el to­
do. Por lo dem<is, la circunstancia de que el articu­
lo 218 de la Constituci6n no hable de acumulaci6n, 
en modo alguno quiere decir que Ia prohiba. Por el 
contrario, la Constituci6n admite la acumulaci6n 
de proyectos de reforma constitucional, puesto 
que conforme al artfculo 214 de lamisma, tal como 
qued6 con Ia Reformade 1979, los requisitos del 
artlculo 81 deben observarse en materia de expe~ 
dici6n de actos de esajerarqufa y el inciso penUlti­
mode dicho artfculo 81 alude claramente a proyec­
tos acumulados ((en la forma que ordena el regla­
mento ))" (fl. 260). 

Corno quiera que en relaci6n con este cargo, la 
demanda trae a colaci6n el pliego de modifica­
ciones que en la segunda legislaturafue presenta­
do ante la comisi6n prirnera del Senado, los impug­
nantes recuerdan que dicho pliego de modifica­
ciones: 

''No sustituy6 abrupta e irregularmente los pro­
yectos acumulados, como se ve muy bien de Ia his­
toria del trAmite a que fue sometida la reforma 
acusada ... no hay tal que, como lo sugiere lade­
manda, de manera intempestiva y de hecho el 
pliego de modificaciones hubiese desalojado de 
sus respectivos cauces los proyectos aprobados en 
primera vuelta, sino que mediante la 
acumulaci6n ... se integraron o unificaron en un 
mismo caudal y dentro de un solo cauce, y asf pasa­
roll a ser debatidos conjuntamente con un pliego 
de modificaciones en la segunda legislatura y a lo 
largo de los debates reglamentarios surtidos ante 
el Senado, prirnero y en la Garnara luego" (fl. 262). 

Finalmente, se refieren los impugnantes a ladi­
ferencia de textos en la segunda legislatura y a las 
modificaciones en esta introducidas. 

VII 

Elementos de prueba allegados al proceso 

EI material decisorio allegado al presente pro­
ceso ha sido integrado fuera del cuaderno princi­
pal en tres "anexos" y dos cuadernos de pruebas 

y, en general comprende los siguientes elementos 
de juicio: 

Anexo nUmero 1. Se trata de los documentos 
allegarlos por los actores a Ia demanda. Y se redu­
ce, por una parte, a un ejemplar de losAnales del 
Congreso, autenticado por elsecretario general de 
la Ccimara de representantes, correspondiente al 
27 del mes de noviembre del citado afio de mil no~ 
vecientos setenta y nueve y por otra a un ejemplar 
del peri6dico "EI Espectador". 

EI ejemplar de losAnales del Congreso es el mi· 
mero 120 del afio XXII, y comprende especialmen· 
te el acta de Ia sesi6n de Ia Ccimara plena del mi€r­
coles veintiuno de noviembre de mil novecientos 
setenta y nueve. En el se destaca la constancia de· 
jada el dfa veinte del mes de noviembre de 1979 
por el representante Zamir Silva f...min, en so. 
doble condici6n deponentedel proyecto de acto le­
gislativo y de presidente de Ia comisi6n primera 
''Sobre el procedimiento que se adopt6 en Ia comi­
si6n primera para Ia discusi6n y votaci6n del arti­
culado del proyecto, en la sesi6n del dia seis del 
mismomes". 

Dicha constancia se refiere entre otras cosas a 
Ia solicitud paraquese votaran separadamente di­
versos artleulos del proyecto, frrmada por los 
representantes Luis Villar Borda, Jaime Pinz6n 
L6pez y Alvaro Bernal Segura; a la votaci6n por 
separado de tales artfculos y, al otorgamiento de 
Ia palabra al representante primeramente citado, 
una vez terminada dicha votaci6n ''para que expli­
que su voto", el cual en ese momento present6 al­
gunas proposiciones sustituvas y, a Ia determina­
ci6n de la presidencia de no someter adiscusi6n ta­
les proposiciones por e:xpresa prohibici6n del 
Reglamento de la C8.mara, cuyos artleulos 164, 
175 y 203 se transcriben, lo mismo que los artfcu­
los 17 y 18 de la ley 7" de 1945. 

A continuaci6n de la constancia anterior, inter­
viene-el representante Cardona Hoyos, el cual en· 
fatiza que Ia reforma implica ''algunos pequefios 
beneficios para el desarrollo del parlamento co­
lomhiano" (pag. 1.792). 

Los Anales respecto de la sesi6n mencionada, 
camprenden igualmente otras constancias, entre 
ellas de los representantes Villar Borda y Pinz6n 
L6pez sobre Ia votaci6n anteriormente menciona­
da, e intervenciones sobre la refonna en cuesti6n 
de los representantes Rodolfo Gonzalez, Luis 
Villar Borda, Mario Gonzalez, Emilio Urrea y 
Mary Dfaz Castro, y finalmente (päg. 1.799)la vo­
taci6n correspondiente al segundo debate -Carna­
ra plena- del proyecto de refonna constitucional, 
concluyendo el acta respectiva que: 

"En consecuencia, el artfculo del proyecto del 
acto legislativo nUmero 1 Senado, 119, Garnara de 
1978 'por el cual se reforma Ia Constituci6n na· 
cional' ha sido aprobado de acuerdo con el texto 
que adopt61a comisi6n primera. 
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''Cerrado el segundo debate de este proyecto 
( en segunda vuelta) la Honorable Camara, con las 
formalidades constitucionales y legales, y segt1n 
lo preceptUa el artfculo 218 de la Carta Funda­
mental, declara su voluntad de que sea norma 
constitucional. 

"Preguntada la C8.mara si quiere que el proyec­
to de Acto Legislativo reforme la Constituci6n 
Nacional, responde afirmativamente por unani­
midad". 

EI ejemplar de "El Espectador" corresponde al 
m1mero 25.713 del 29 de noviembre de 1979, en 
cuya pagina 10Ay, bajo el tftulo "Mutilaci6n del 
acta 17 de las reformas", se informa que la solici­
tud anteriormente citada para la votaci6n por se­
parado de algunos artfculos de Ja reforma, no fue 
incluida en el acta respectiva, y que el presidente 
de la comisi6n, reconoci6 al respecto la existencia 
de un ''descuido por partedel secretario". 

Anexo nUmero 2. Contiene diecisiete. ejempla­
res de losAnales del Congreso, cuyo contenido pa­
ra los efectos del presente proceso, es el siguiente: 

1° AiioXXI,nUmero18,agosto9de1978. "Pro­
yecto de Acto Legislative m1mero 5 de 1978 'Por 
medio del cual se modifica el artlculo 103 de Ia 
Constituci6n Nacional y se deroga el ordinal3 ° del 
artfculo 78 de la misma', presentado por Humber­
to Criales de la Rosa, Senador de la UNO". 

2° Aiio XXI, nUmero 80, septiembre 14 de 
1978. ''Ponencia para primer debate sobre el Pro­
yecto de Acto Legislative m1mero 2/78 'Por el cual 
se reforma Ja Constituci6n Nacional afin de prohi­
bir las reelecciones para el perfodo inmediato, con 
el objeto de dar autonomfa al ministerio pUblico y 
de precisar los alcances del numeral14 del artfcu­
lo 120', Roberto Gerlein Echeverrfa, senador". 

3 ° A iio XXI, nUmero 85, septiembre 26 de 
1978. ''Ponencia de los honorables senadores Es­
pinosa V alderrama, Pardo Parra y Lorduy Rodrf­
guez sobre los proyectos del acto legislativo que 
reforman el Congreso Nacional''. Se advierte que 
se ha trabajadO "sobre quince (15) proyectos de 
acto legislativo presentados uno de ellos por el mi­
nistro de justicia y los demäs por diversos senado­
res, uno de ellos, segt1n revisi6n del "presentado 
en 1976 por los signatarios del Consenso de San 
Carlos". 

4° Ano XXI, nUmero 36, septiembre 27 de 
1978. "Proyecto de Acto Legislativo ntimero 71 
de 1978 por el cual se reforman los artfculos 59 y 
144 de la Constituci6n Nacional'', presentado por 
un grupo de representantes. 

5° Ano XXI, nUmero 58, octubre 28 de 
1978. "Ponencia para su segundo debate de la re­
forma constitucional del Congreso rendida por el 
senador Augusto Espinosa Valderrama", texto 
del proyecto. 

6° Aiio XXI, nUmero 55, octubre 25 de 
1978. "Proyecto de Acto Legislativo y de leypara 
segundo debate". 

7° Aiio XXI, nUmero 56, octubre 26 de 
1978. "Los actos legislativos para reformar las 
estructuras de la ramajudicial. La ponenciade los 
senadores Jaime Castro, Estrada V elez, Escobar 
Mendez y Vidal Perdomo para primer debate '', Se 
advierte quese tuvieron en cuenta tres proyectos 
anteriores, presentados por el ejecutivo y por di­
versos senadores. 

8° Aiio XXI, nUmero 62, noviembre 7 de 
1978. Senado: "Discusi6n del proyecto de Acto 
Legislativo 'por el cual se reforma la Constituci6n 
Nacional'". "Constancia del representante Gil­
berto Salazar R.". 

9° Aiio XXI, nUmero 72, noviembre 16 de 
1978. "Senado. Ponencia para el segundo debate 
sobre proyecto de acto legislativo nfunero 4 de 
1978, 'por el cual se reforma la Constituci6n Na­
cional'. Senador Miguel Escobar Mendez". 

10 Aiio XXII, nUmero 55, agosto 8 de 
1979. "Pliego de modificaciones que presenta el 
ponente, senador, Augusto Espinosa Valderrama 
para unificar en segunda vuelta, con algunos cam­
bios ·los proyectos de Acta Legislativo que en Ja 
primerase tramitaron bajo los mimeras 1 y 4". 

11 Aiio XXII, nUmero 88, octubre 9 de 
1979. "Ponencia para segundo debate en la se­
gunda legislatura ordinaria, presentada por el se­
nador Augusto Espinosa V alderrama". 

12 Aiio XXII, nUmero 90, octubre 10 de 
1979. "EI artfculado del proyecto de acto legisla­
tivo mimero 1 de 1978". 

13 Afio XXII, nUmero 91, octubre 11 de 
1979. "Acta nfunero 20 discusi6n senado. Segun­
do debate". 

14 Aiio XXII, nfunero 92, octubre 16 de 
1979. "ActanUmero 21 discusi6n senado. Segun­
do debate". 

15 Aiio XXII, nUmero 99, octubre de 1979. "Ac­
ta m1mero 25 errores involuntarios en el acta de la 
reforrna constitucional''. 

16 Aiio XXIII, nU:mero 1, enero 28 de 1980. 
"Textü completo del actü legislativo nfunero 1 de 
1979". 

17 Aiio XXIII, nUmero 40, aeptiembre 1" de 
1980. "Proyecto de ley nfunero 10 de 1980, sobre 
regtamentos del congreso pieno y el comün de las 
camaras legislativas". 

Anexo nUmero 3. Contiene dos cuadernos en 
''fotocopia autentica'', correspondiente al ''expe­
diente electüral nfunero 499'', tramitado en el 
Consejo de Estado, en relaci6n con la "Nulidad de 
la elecci6n de las comisiones permanentes de la 
Honorable camara de Representantes verificada 
el dfa 1° de agosto de 1978, por proposici6n m1me­
ro 18". 

EI primer cuaderno se inicia con el poder otor­
gado por Gilbert0 Vieira, Jose Cardona Hoyos y 
Gustavo Osorio al doctor Humberto Criales de la 
Rosa y termina con Ia sentencia de nulidad dictada 
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el dfa dos de julio de 1979 con ponencia del Conse'­
jero Mario Enrique Perez. 

EI segundo cuaderno contiene las pruebas 
correspondientes a1 citado proceso electoral. 

Cuaderno de pruebas nUmero 1 
Contiene los siguientes docurnentos en el orden 

en que han sido incorporados a1 informativo; 
I. Copia autentica del "Acta nfunero 19 corres· 

pandiente a Ja sesiön del28 de noviembre de 1979, 
de Ja comisi6n primera de la Garnara de Represen­
tantes". 

II. Fol1eto intitulado ''Reforma constitucional, 
acto legislativo mirnero 1 de 1979", el cual apare­
ce corno "editado e impreso enlos talleresgraficos 
del Bancode Ja RepUblica", y cuya "autenticidad 
editorial" aparece igualmente certificada (fl. 24 
bis) por el sefior secretario general de la Presiden­
cia de Ja RepUblica, doctor Gustavo Hurnberto 
Rodrlguez. 

III. Los siguientes ejemplares de losAnales del 
Congreso, debidamente autenticados y enviados a 
solicitud de la Corte Suprema: 

1° NUmero 54 del 2 de agosto de 1979 
(fl. 17). 

2° NUmero 55 del 8 de agosto de 1979 
(fl. 17bis). 

3 ° NUmero 90 del 10 de octubre de 
1979 (fl. 18). 

4° NUmero 96 del 23 de octubre de 
1979 (fl. 19). 

5° NUmero 80 del 28 de noviembre de 
1979 (fl. 29). 

6° NUmero 88 del de diciembre de 
1978 (fi. 30). 

7° NUmero 89 del 6 de diciembre de 
1978 (fi. 31). 

8° NUmero 92 del 11 de diciembre de 
1978 (fi. 32). 

9° NUmero 104 del 22 de diciembre de 
1978 (fl. 33). 

10. NUmero 54 del 2 de agosto de 1979 
(fl. 34). 

11. NUmero 104 del 5 de noviembre de 
1979 (fl. 35). 

12. NUmero 117 del 21 de noviembre de 
1979 (fl. 36). 

13. NUmero 120 del 27 de noviembre de 
1979 (Ii. 37). 

14. NUmero 1 del 28 de enero de 1980 
(fl. 37 bis). 

15. NUmero 35 del 26 de septiembre de 
1978 (fl. 40). 

16. NUmero 53 del 23 de octubre de 
1978 (fl. 41). 

17. NUmero 62 del 7 de noviembre de 
1978 (fl. 41 bis). 

18. NUmero 96 del 22 de noviembre de 
1978 (fl. 42). 

19. NUmero 94 (segunda edici6n) del 12 
de diciembre de 1978 (fl. 43). 

20. NUmero 101 del 19 de diciembre de 
1978 (fl. 44). 

21. NUmero 13 del 15 de marzo de 1979 
(fl. 45). 

22. NUmero 14 del 16 de marzo de 1979 
(fl. 46). 

23. NUmero 18 del 22 de marzo de 1979 
(fl. 47). 

24. NUmero 20 del 27 de marzo de 1979 
(fl. 48). 

25. NUmero 24 del 30 de marzo de 1979 
(fl. 49). 

26. NUmero 54 del 2 de agosto de 1979 
(fl. 50). 

27. NUmero 90 del 10 de octubre de 
1979 (fi. 51). 

28. NUmero !04 del 5 de noviembre de 
1979 (fi. 52). 

29. NUmero 120 del 27 de nÜviembre de 
1979 (fi. 53). 

IV. Un ejemplar del Diario Oficial (fl. 24) 
corresrxmdiente al dos de febrero de 1979, en el 
cual se publican los decretos nUmeros 122 de ene­
ro 24 de 1979 "Por el cual se ordena la publicaci6n 
del proyecto de acto legislative nfuneros 4 y 144 
de 1978 del Senado y de Ia Camara de Represen­
tantes, respectivamente 'Por el cual se reforma la 
Constituci6n Nacional'; y del decreto nfunero 123 
de enero 24 de 1979 'Por el cual se ordena la publi­
caci6n de proyecto de acto legislativo m1rnero 1 de 
1978(C3.mara 110 de 1976) 'Pore} cual sereforma 
Ia Constituci6n Nacional'''. 

V. Cinco ejemplares (fls. 58, 64, 70, 76 y 92) de 
Ja certificaci6n jurada del representante Luis 
Villar Borda en relaci6n con Ia sesi6n del quince de 
noviembre de mil novecientos setenta y nueve. 
Alude especialmente dicho representante a la 
'' omisi6n inexplicable e injustificable" de incluir 
en las actas respectivas Ia solicitud hecha por ei y 
por otros representantes, paraquese votaran se­
paradamente determinados artfculos del proyecto 
de reforma de Ia Constituci6n, el cual a su juicio 
pretendi6 explicarse como "un descuido de secre­
tarfa por el representante Zamir Silva". 

VI. Comunicaci6n (fl. 81) del representante 
J aime Pinz6n L6pez, referente a las diferencias 
existentes entre la publicaci6n hecha en el mimero 
90 de los Anales, y Ia publicaci6n realizada en el 
nfunero 95 de Ia misma publicaci6ny seglln el cual: 

''Ha debido ordenarse por Ja presidencia del Se­
nado, su regreso a la comisi6n para corregirlo en 
su redacci6n, y con mayor raz6n ha debido regre­
sarse paralos mismos efectos desde Ia Camara". 

VII. Certificaci6n jurada (fl. 83) del represen­
tante Gilberto Vieira sobre los mismos hechos. 

En certificaci6n jurada (fl. 99) en Ja misma 
fecha, febrero cinco de mil novecientos ochenta, el 
representante anterior, se refiere tambien a lo 
ocurrido con Ja solicitud paraquese discutieran y 
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votarau por separado algunos artleulos de Ia re­
forma, agrega: 

''Esta declaraci6n, a pesar de haberse lefdo en Ia 
sesi6n, no fue incluida en el acta correspondiente 
y al discutirse esta en Ia sesi6n del veintiocho de 
noviembre, protestamos contra semejante irregu­
laridad, Ia cual nos oblig6 a dejar la siguiente cons­
tancia incluida en el acta correspondiente ... ''. 

VIII. Certificaci6n jurada del representante 
Zamir Silva Amin, el cual explica la diferencia an­
terior de textos, expresando que: 

"Corno consta en los Anales del Congreso, m1-
mero 90 de 1979, pagina 1.336, lapublicaci6n del 
proyecto de acto legislativo nl1mero 1 de 1978, 
corresponde al texto aprobado en debate de comi­
si6n, segunda vuelta, en la sesi6n de 4 de octubre 
de 1979 de Ia comisi6n primera del Senado. 

"En Anales del Ccmgreso, mlmero 96 de 1979, pa­
gina 1.432, fue publicado el texto del proyecto de 
acto legislativo nl1mero 1 de 1978,.conformehabfa 
sido aprobado en debate de plenaria del Senado, 
segunda vuelta, en Ia sesiön del 17 de octubre de 
1979. 

"Estas publicaciones se re:fieren a textos distin­
tos, pues Ja plenaria del Senado por decisiones ma­
yoritarias, suprimi6 algunas expresiones del tex­
to que habfa aprobado Ia comisi6n. 

"En esta forma queda expuesto mi criterio 
sobre la realidad de una imaginaria alteraciön del 
proyecto del acto legisiativo nl1mero 1 de 1979 
'por fuera de las condiciones Constitucionales', 
como ligeramente lo afirman los demandantes". 

IX. Certificaciön jurada (:fls. 10 y 11 y ss.) del 
secretario general de Ia comisiön primera de Ia 
Garnara de Representantes, en Ia cual y respecto 
de los puntos anteriores se Iee: 

"Es cierto que Ia discusi6n del acto legislative 
ntlmero 1 de 1979, serealizo (sic)losdfas 6al15 de 
noviembre, y que las actas correspondientes a 
dichas sesiones s6lo fueron aprobadas el dfa 28 de 
noviembre. Este hecho se justifica en razön de 
que, en el curso del debate en referencia intervi­
nieron 17 honorables representantes en el si­
guiente orden nt1merico y·erono16gico, de donde 
se infiere que era fisicamente imposible elaborar 
de un dfa para otro las actas que por su volumen e 
importancia del contenido, exigfan meticuloso es­
tudio por partedel secretario, quien tiene bajo su 
responsabi!idad tan delicado asunto. 

"De todos modos declaro que las actas fueron 
aprobadas dentro del termino legal tal como 
prescribe el reglamento de Ia corporaci6n". 

Con respecto a Ia solicitud, para que se discu­
tieran y votaran por separado algunos artfculos, 
expresa igualmente el declarante anterior que: 

" ... el honorable representante Luis Villar Bor­
da, reconoci6 pUblicamente ante los miembros de 
la comisi6n, que la omisi6n observada en el acta 
nlimero 17 fue involuntaria, y asf se contempla 
expresamente en el acta mlmero 19 de noviembre 

28 de 1979 cuando dice: (<afirm6 el honorable re­
presentante Luis Villar Borda, que se debe pre­
sentar PJr Ia presidencia, u ordenar a la secreta­
rfa, hacer en el acta 17 Ia respectiva correcci6n; 
creo que se trata de una omisi6n involuntaria, .la 
cual debe subsanarse))··· las actas fueron aproba­
das con ellleno de las formalldades legales vigen­
tes ... en ningtln momento se violaron las normas 
establecidas por el reglamento de la corporaci6n 
en concordancia con Ja Constituci6n Nacional". 

Cuaderno de pruebas nUmero 2. 
Tal como aparece anunciado en elo:ficio f:trmado 

por el secretario general de 13. comisi6n primera 
de la Garnara de Representantes, Gerardo Le6n 
Pedroza, fecha ell 0 del mes de febrero de mil no­
vecientos och€mta y que corre al folio 21 del 
cuaderno anterior, en este nuevo cuaderno se 
incluyen ''xerox -copias del acta nt1mero 17 corres­
pondiente ala sesiön del15 de noviembrede 1979, 
que fue aprobada ei dfa 28 de noviembre de 1979, 
xerox-copias del acta nl1mero 19 del 28 de no­
viembre de 1979". 

Tarnbien incluye el acta nt1mero 14 de Ia misma 
comisi6n primera de la Ca.mara de Representan­
tes del acta nt1mero 16 de noviembre 14; del acta 
nt1mero ... de noviembre 21. 

Finalmeute conviene advertir, que, de acuerdo 
con el oficio anteriormente mencionado de Ia 
secretarfa general de la comisi6n primera de la 
Ca.marade Representantes, se allegaron al infor­
mativo "cinco cintas magnetof6nicas contentivas 
de la discusi6n y aprobaci6n de la reforma del 
Congreso y a Ia justicia en primera vuelta acto le­
gislative nl1mero 1 de 1979". 

VIII 

Desarrollo del proceso 

a) Trdmite en la sala constitucional 
En la evoluci6n del presente juicio de constitu­

cionalidad, deben mencionarse los siguientes as­
pectos procesales, mas significativos: 

1° La demanda fue admitida, mediante provi­
dencia dictada el dfa 22 del mes de enero de mil no­
vecientos ochenta, firmada por el magistrado sus­
tanciador, doctor Oscar Salazar Chßvez (fls.107 y 
ss. ), providencia en Ia cual se dispuso igualmente 
Ia prB.ctica de diversas pruebas. 

2° La recusaci6n al sefior procurador se hizo 
por dos de los actores (:fl. 116 ), los ciudadanos Tar­
cisio RoldRn y Clfmaco Giraldo, en escrito presen­
tado el dfa 8 de febrero del citado afio. 

La fundamentaci6n de tal recusaci6n fue ulte­
riormente ampliada por los mismos ciudadanos 
(fl. 223), mediante escrito presentado el23 de ju­
iio del mismo afio; y dicharecusaci6n (:fl. 216)fue 
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tramitada ''[X)r analogia, por ei procedimiento es­
tablecido en el decreto 432 de 1969''. 

Luego de producidas diversas complicaciones, 
se abri6 "a prueba" (fl. 235) el incidente de recu­
saciön mediante auto de agosto 22 de 1980, ha­
biend;se allegado un abundante material ~eciso­
rio que obra a folios 282 y si.guie~tes, relaciOnado 
con la intervenci6n del funemuarm recusado en la 
tramitaci6n del acto legisltivo atacado. 

Finalmente, mediante auto (fl. 329) del 26 de 
septiembre la -Sala con un salvamento de voto 
declar6 probada ''Ia causal de recusaci6n y se dis­
puso que el traslado ordenado se Cl_llll~liera con el 
vice·procurador general de la Nac16n : . 

Fue ponente el doctor Policarpo Castillo D8.VIla, 
quien habia sido sorteado para tal efecto en "sala 
de conjueces" (fl. 155), oportunidad en Ja cual se 
eligi6 como presidente paralos efectos correspon­
dientes al doctor Adan Arriaga Andrade. 

3° Solicitada la reposiciön (fl. 340) de tal auto, 
por los mismos actores que adel~ntaron l~ ~ecusa­
ci6n, Ia sala en providencia de cmco de dictembre 
(fl. 348) de mil novecientos ochenta la neg6, con 
un salvamento de voto, ratificando su criterio: de 
que el traslado respectivo debfa correrse ala vtce­
procuraduria general de Ja Naciön. 

b) Trdmite en la sala plena . 
1 o Se inici6 el16 de julio de 1981 ~on el est~dm 

de Ia ponencia elaborada por el magJ.st~ad.o Rtear­
do Medina Moyano, aprobada por unamm1d~ por 
Ja Sala Constitucional. Luego de quese considera­
rony se decidieron los impedimentos presentados 
por los magistrados de la Corte y de quese sorte~­
ron los respectivos conjueces, respetando la par~­
dad politica, la integraciön de la Corte quedo as1: 

Magistrades titulares: Cesar Ayerbe Chaux, 
Fabio Calderön Botero, Jose Marfa Esguer~a 
Samper (Alfonso Guarirr Ariza), Dante Lws 
Fliorillo Porras, Jose Eduardo Gr1ecco Co:rea, 
Gustavo Gümez Veläzquez, Juan Hernfu:ldez Saenz, 
A.Jvaro Luna G6mez, Ricardo MedinaMoyano, Al­
fonso Reyes Echandla (Victor Le6n Mendo~~), 
Fernando Uribe Restrepoy Dario VelasquezGavma. 

Magistrados conjueces: Carlos Alvarez Pereira, 
(Enrique Arräzola Arräzola), Gilberto Ara!lgo 
Londoflo, Gregorio Becerra Becerra, Franc1sco 
Camacho Amaya, Pablo Cärdenas Perez, Rafael 
Garnboa Serrano, Ildefonso Mendez, Hernando 
Morales Molina, Rafael Nieto Navia, Guillermo 
Ospina Fern<indez, Aifonso Su:irez de Castro, AI­
varo Tafur Galvis, Hernando Tapias Rocha, 
Eduardo Umafia Luna, Carlos Upegui Zapata Y 
Julio Cesar Uribe Acosta. 

Correspondi6 presidir Ia sala.plena al do~tor .~e­
sar Ayerbe Chaux, quien lo hiZo con dedteacwn, 
competencia y sefiorio. . 

2° El 6 de julio se recibi6 por Ia sala constlt~­
cional un memorial dirigido a Ia sala plena, suscrt­
to por Jorge Eduardo Gonzalez Vidales, en su 

doble carä.cter de ciudadano y de apoderado espe­
cial del seflot ministro de Justicia, doctor Felfo 
Andrade Manrique, quien acredit6 su calidad de 
tal. La Corte decidiö rechazar este escrito por ex­
temporäneo, puesto que cuando se recibi6 ya se 
habia agotado la etapa de instrucci6n en la sala 
constitucional. lgual decisi6n se tom6 en relaci6n 
con el escrito presentado el 14 de octubre por el 
ciudadano Alfonso Izasa Moreno. 

3° Seglln memorial presentado a la Corte el12 
de septiembre, los demandantes J. Clfma:~ Giral­
do G6mez, Oscar Alarc6n Nlifi.ez y Tarctslo Rol­
dän Palacio, recusaron para seguir conociendo del 
proceso a los conjueces Ildefonso Mend~z, Alfo~­
so Su:irez de Castro, Alvaro Tafur GalVIs y Jul10 
Cesar Uribe Acosta, por haber firmado la senten­
da que puso fin en la sala constitucional al proceso 
843 contra el articulo 4 ° de Ia ley 20 sie 1979. 

La salaorden6 darle tramite al correspondiente 
incidente, y de acuerdo con el artfculo ,27 del 
decreto 432 de 1969 design6 como sustanciador al 
magistrado Fernando Uribe Restrepo, actual po­
nente del proceso. Tramitado el incidente de 
acuerdo con ei mencionado decreto, la sala lo deci­
di6 declarando PJr mayoria que no erafundadala 
recusaci6n. Salvaron su voto los magistrados Gus­
tavo G6mez Veläsquez, Alvaro Luna G6mez, 
Eduardo Umafia Luna y Gregorio Becerra Be­
cerra. 

4 o En Ja sesiön celebrada por Ia sala plenael29 
de octubre, el presidente someti6 a votaci6n, por 
separado, las partes resolutiva y m.otiva de la :po­
nencia presentada por el doctor R1cardo Medma 
Moyano, con el apoyo de Ia sala constitucional. EI 
resultado de Ia votaci6n fue de quince votos nega­
tivos once afirmativos, un voto de inhibici6n, qued~do un voto pendiente. Sometidaa vot~i6n 
Ia exequibilidad o inexequibilidad del acto legtsla­
tivo nt1mero 1 de 1979, el resultado fue el siguien­
te: 15 votos por Ia inexequibilidad total, 11 votos 
por la exequibilidad parcial, un voto de inhibici6n 
y uno pendiente. 

Se procedi6 entonces al sorteo de nuevo ponen­
te, de acuerdo con el articulo 37-9° del Reglamen­
to de Ia Corte y con el artfcuio 10 del decreto 432 
de 1969. Fue designado en tal forma el suscrito 
ponente. 

IX 

Consideraciones de la Corte 

I. La promulgaci6n del acto legislativo 
Si bien este aspecto no se encuentrainvolucrado en 

Ja decisi6n respectiva, toda vez que, tanto los actores 
como Ia procuraduria general de Ia Naci6n y los im­
pugnantes se han referido al mismo, no resulta ~­
pertinente aludir a €1, mayonnente con el prop6srto 
de relacionar este proceso sometido a Ia jurisdicci6n 
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constitucional, oon los demBs que fueron intentados 
contra,el mismo acto legislativo. 

Ciertamente, Ia Corte tuvo oportunidad de ana­
lizar detenidamente el tema anterior, enlas provi­
dencias dictadas el6 de noviembre de 1980 (expe­
diente mlmero 784), el 27 de noviembre de 1980 
( expediente mimero 782) y diciembre 4 del mismo 
afio (expediente mimero 783) en que fueron de­
mandantes respectivarnente: Roberto Vera Ra­
mfrez, los ciudadanos que figuran igualmente co­
mo actores en este proceso, y Humberto Criales 
de Ia Rosa, Hernlin Sulirez Sllenz, Alvaro Eche­
verry Uruburu y Garlos Alfonso Moreno. Tales 
demandas fueron presentadas en su total.idad an­
tes del20 de diciembre de mil novecientos setenta 
y nueve, fechaen Ia cualse realiz6la promulgaci6n 
del acto legislativo acusado. 

La Corte Suprema en tales oportunidades, esti­
m6 que no era €1 caso de proferir sentencia de me­
rito, por haberse presentado las demandas antes 
de Ia vigenciadel acto legislativo, y, en consecuen­
cia resolvi6 declararse inhibido. 

I!. Norma.s ik la Carta Fundamental a l<u! 
cuales e.std. sometido el presentejuicio de constitu.· 
cimtalidad. 

1° EI proceso de constitucionalidad no es otra 
cosa en Ultimo anAl.isis que Ia comparaci6n de 1a 
norma acusada con los preceptos de Ia Carta Polf­
tica del Estado. Determinar por lo tanto en este 
caso, si dicha comparaci6n debe hacerse con las 
normas de Ia Constituci6n vigentes hasta el19 de 
diciembre de mil novecientos setenta y nueve, o 
con las nonnas constitucionales, incluidas las re­
formas realizadas por el acto legislativo acuaado, 
viene a ser un aspecto previo de capital importan­
cia. A ~~ se han referido oon ml1s o menos exten­
si6n, Ia mayoria de quienes intervienen en el pro­
ceso, algunos de ellos contradictoriamente como 
ya se ha observado en esta providencia. Por ello 
encuentra Ia Corte indispensable, definir su posi­
ci6n sl respecto. 

2° Dicho aspecto, cobra especial significaci6n 
Bi adem48 se tiene en cuenta que, de antiguo y en 
forma reiterada Ia Corte ha soatenido que, tra1An­
dose de leyes, Ia citada confrontaci6n debe hacer­
se entre ellas y las nol'IIlBB constitucionales vigen­
tes al momento de la defensa de ~stas. toda vez 
que el E stado regula su actividad y su existencia, 
aegünla Constituci6n vigente. Ast, en sentencia 
de veintiuno de noviembre de mil novecientos 
cuarenta y seis, agreg61a corporaci6n: 

"Siel precepto constitucional base de Ia deman­
dafuemodi:ficadoporvoluntadexpresadelconsti­
tuyente~ es l6gico que Ia solicitud sobre inexe­
quibilidad de leyes acuaadas debe reaolverse de 
confonnidad con los textos constitucionales que 
sehallen en vigencia" (G. J,, T LXII, ptigs. 7 yss.). 

Este punto de vista ha sido materia de reciente 
ratificaci6n por Ia Corte, al decidirdos procesos de 
particular importancia: el de Ia Junta Monetaria 

-junio 12 de 1969- y el de la Comisi6n Nacional 
de Valores -mayo 14 de 1981-. 

3° Habida consideraci6n de la "superlegali­
dad" de la Constituci6n, vale decir de la superio­
ridad jerärquica de esta, frente a la .restan~ nor~ 
matividad jurldica del Estado,la tes1s antenor re­
sulta absolutamente indiscutible, y de ellas se de­
rivan en consecuencia fen6menos tales como: 1° 
la inconstitucionalidad sobreviniente, cuando 
una ley que es constitucionalidad a la luz de las 
nonnas constitucionales vigentes, deja de serlo al 
ser modificadas estas; zo el de la constitucionali­
dad sobreviniente, cuando una norma, inconstitu­
cional a la luz de la Carta vigente, deja de serlo co­
mo resultado de la reforma de esta. 

Este Ultimo fen6meno, se conoce igualmente 
por la doctrina como la "purga de inconstituciona­
lidad" por estimarse que desaparece el vicio ini­
cial cuando el cRnon de la Carta Politica que la ley 
quebrantaba, es derogado; o cuando recibe sus­
tento constitucional, con posterioridad a su e:xpe­
dici6n, como ya se indic6. 

Empero, tratandose de la confrontaci6n de nor­
rnas constitucionales, con otras de Ia misma Carta 
Funda.rnental, el problema cambia radicalmente, 
y Ia tesis anterior resulta inaceptable. 

No esla menor de las razones, Ia ya indicada de 
la superlegalidad. de la Constituci6n, como quiera 
que tratB.ndose de normas que hacen parte de la 
Carta Polfticadel Estado no puede decirse formal­
mente hablando, que unao varias normas de la ci­
tada Constituci6n sean superiores a las otras. 

Podria inversamente presentarse el fen6meno 
en aquellas Constituciones que constan de 
~~clausulas intangibles", vale decir de preceptos a 
los cuales el propio constituyente primario o deri­
vado ha revestido de un cierto grado de intangibi­
lidad, al disponer que no pueden ser altersdas 
dentro de precisos perlodos de tiempo, o definiti­
vamente las ha hecho intangibles, al determinar 
que nunca podrlin ser modificadas. 

Ejemplos de tales disposiciones constituciona­
les intangibles, los encontramos para no recurrir a 
casos extrafdos del derecho constitucional compa­
rado, en algunas de nuestras primeras constitu­
ciones, adoptadas con posterioridad. a la indepen-
dencia pol!tica de 1810. · 

Estas las razones, ademtis naturalmente de las 
dificultades casi insalvables, todavfa mäs tratM.­
dose de normas constitucionales, que tradicional­
mente han encontrado la doctrina y la jurispru­
dencia, para diferenciar las normas sustanciales 
de las normas procesales, por las cuales encuentra 
la Corte que no es dable jurfdicamente establecer 
diferencias jerl1rquicas entre las normas de Ia 
Constituci6n Nacional. 

Una vez que el constituyente ha decidido, en 
ejercicio de sus facultades, elevar a cRnon consti­
tucional una determinada norma, cualquiera que 
ella sea, l!sta, en virtud de tal decisi6n jurfdico-
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polftica queda revestida de la misma entidad e im­
portancia de todas las demtis que integran el docu­
mento constitucional respectivo, y su enmienda o 
derogatoria requiere en consecuencia las mismas 
condicionea que el resto de aquellaa. 

4 ° De aceptarse que una reforma de la Carta 
debe estudiarse de acuerdo con Ia nueva normati­
vidad constitucional, cada nueva reforma llegarfa 
a ser una ruptura del orden jurfdico del Estado, 
puesto que dejarla de existir la continuidad natu­
ral, segUn la cual una nueva Constituci6n, o una 
modif'Icaci6n de la misma, debe naturalmente en­
gendrarse en la antigua Constituci6n, y realizarse 
dentro de los canales por ella previstos para dicha 
modificaci6n. 

En tal erden de ideas, llegarfa asf mismo a con­
vertirse en una clausula inocua y superflua, la 
cl6:usula de reforma, la cual desde el propio origen 
de las constituciones rfgidas, ha sido considerada 
siempre como parte esencial de las mismas. 

Y, desde luego conviene afiadir que, la ruptura 
del ordenjurldico al cual se ha aludido, comporta­
rfa en todos los casos, la destrucci6n de la legitimi­
dad constitucional. 

5° Solamente el derecho nacido o creado por 
una revoluci6n, no puede juzgarse a la luz del or­
den jurfdico pre-existente, toda vez que la esencia 
de la revoluci6n consiste precisamente en la 
destrucci6n y cambio del ordenamiento jurfdico 
del Estado. La Corte Suprema, al conocer actos 
reformatorlos de la Constituci6n, mtis exactamen­
te contra Ia reforma plebiscitaria de 1957, ya se 
refiri6 con alguna amplitud a este tema. 

En consecuencia, ajuicio de la Corte, el estudio 
de las normas constitucionales acusadas debe ha­
cerse a la luz de las normas constitucionales ante­
riores a la vigencia del acto legislative nUmero 1 
de mil novecientos setenta y nueve. Asflas cosas, 
resulta imitil referirse a la aplicaci6n de las insti­
tuciones contenidas en el citado acto y menos aUn 
a la bondad y conveniencia de las mismas. 

6 ° Para concluir este aspecto del problema en 
estudio, conviene afiadir que, la ausencia de some­
timiento de las enmiendas de la Constituci6n a las 
normas preexistentes de la misma,llevarfa no so­
lamente al quebrantamiento del Estado de De­
recho, sino a la conclusi6n inaceptable de que, el 
poder constituido, en este caso el Congreso, esta­
rfa por encima de la Constituci6n. 

Explicando este punto, la Corte Suprema, en 
providencia de cinco de mayo de mil novecientos 
setenta y ocho, al conocer de la demanda de in­
constitucionalidad intentada contra el acto le­
gislative nUmero 2 de mil novecientos setenta y 
siete, por el cual se convocaba una Asamblea Na­
cional Constituyente, hizo entre otras, las siguien­
tes obseryaciones: 

"Todo poder constituido es un poder de de­
recho, o sea constitucionalizado, y nunca extra, 
supra o metaconstitucional, ya que estos caracte-

res s6lo son propios del poder privado que constiD 
tul,e a los demlls poderes. 

Sustraer el poder de reforma de Ia Constituci6n 
de loprescrito por ellaen cuanto al modo deprodu­
cir sus enmiendas, equivale a conftmdir un poder 
constituido, como este, con el constituyente pri­
mario. Lo cual implicarfa tambien, excluir ese po­
der del regimen de derecho, quebrantando Ia legi­
timidad, pues resultä desacertado sostener que 
cuando un 6rgano del Estado puede modi:ficar Ia 
Constituci6n sin someterse a las formas en ella es­
tatuidas, es un Estado de Derecho. Menos v4lido 
alln es afirmar que el Congreso Nacional, cuando 
ejerce esta competencia, lo hace como soberano, 
ignorando la supremacfa de la Naci6n; y tampoco 
aseverar que sus actos estan amparados por una 
especie de presunci6n de constituci!lnalidad, por­
que ello contraria manifiestamente la filosofta y 
los postulados del artfculo segundo. AdemM, el 
carRcter representativo del soberano que se pre­
dique del Congreso por su elecci6n popular y di­
recta, no serfa exclusivo en Colombia, pues identi­
co origen tiene el presidente de la Repllblica" (Fo­
ro colomhiano, tomo XVIII, mayo de 1978, nllmero 
107, p8ginas 422 y ss.). 

III. Inconstitucionalidad de las rejormas cons­
titucionales. 

a) Es este indudablemente uno de los temas de 
mayor importancia de la teorla de la Constituci6n; 
convergen en ellos aspectos relativos a la revisi6n 
o reforma de la Constituci6n y a su control, los 
cuales junto con el prahlemarle los ''estados de ex­
cepci6n", integran el tripode sobre el cual descan­
sa Ia existencia misma de la Constituci6n, su efica­
cia o su frustraci6n y su propia supervivencia. 

En el momento actual de la teorfa constitucional y 
siguiendo los linearnientos generales de Ia doctrina 
nacional e internacional, puede afirmarse que la in­
constitucionalidad de las refonnas constitucionales 
puede darse en los siguientes casos: 

1° Cuando una refonna de la Carta fundamen­
tallesiona lo que KARL LOEWENSTEIN (Teoria de 
la COMtituci6n, Arie!, Barcelona) llama los lfnli­
tes "inmanentes" o "implfcitos" de la Constitu­
ci6n, por los cuales se entenderfan aquellos valo­
res fundamentales de la Constituci6n que sin em­
bargo, no se encuentran vertidos en sus clausulas, 
raz6n por Ia cual tambien seI es conoce como ''lfmi­
tes inarticulados'', y que tocan en Ultima instancia 
con el espfritu o el "telos" de la Constituci6n, y 
con la:; propias teorfas iusnaturalistas. 

2° Cuando la enmienda o revisi6n de la Carta 
vulnera aquellas normas que han sido llamadas 
por la doctrina, pese a su discutibilidad, sustan­
ciales y, finalmente. 

3° Cuando la modificaci6n de la Carta funda­
mental, viola la cldusula de reforma, esto es, los 
requisitos previstos en ella para dicha modüica­
ci6n (Constituci6n, artfculo 218). 
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Por sup~esto es precis? reconocer que el pri­
mer ,caso, ttene connotacwnes eminentemente 
te6ricas, que en Ia pdctica de Ia doctrina ha toca­
do con prudencia especial. EI segundo tambien es 
ma~ria de serias prevenciones, en cuanto su apli­
~t6n lo .enfrenta con el propio constituyente; 
s1endo eVIdente que el tercero, esto es, la posibili~ 
dad de que un acto reformatorio de Ia Carta Fun­
damental_se~ atentatorio de Ia misma, por vicios 
de procedinuento en suformaci6n es aquel del cual 
se ha ocupado con mayor frecuencia Ia doctrina y 
Ia jurisprudencia. 

b) En Colombia, el control de constitucionali­
dad de los actos reformatorlos de Ia Constituci6n 
viene a ser_en el ~omento actual una Ultima etapa 
en una larga y brillante evoluci6n de las diversas 
instituciones que han integrado en el pafs Iadefen­
sa de Ia integridad de Ia "incolwnidad" o de Ia 
"indemnidad" de la Carta FundamentaL segtln 
las diversas expresiones utilizadas por Ia doctrina 
y la jurisprudencia. 

Realiza?os por Ia ~orte, en diversas oportunida­
des, amphos y detemdos estudios sobre el control 
de constitucionalidad, solamente conviene desta­
car ahora el hecho de que, dicha tradici6n se re· 
monta a las propias institucionesjurfdico polfticas 
de Ia Colonia. 

De otra parte, a las instituciones adoptadas en 
las primeras constituciones, del que don Jos~ MA­
RlA SAMPER llamara ''perfodorevolucionario'' del 
constitucionalismo nacional, las cuales, las del Es­
tado de Cundinamarca de 1811 y 1812 crearon el 
Sena?o de Protecci6n y Censura, con fmalidades 
pr?p1as de Ia defensa de Ia Constituci6n. Y, 
qruenes cuestionan el carB.cter de antecedente de 
estas instituciones, seguramente olviden que Se­
nado era precisamente el nombre con qu~ se cono­
da en Ia. etapa constituyente de Ia Revoluci6n 
Francesa, Ia instituci6n destinada a dichadefensa 
como ocurre por ejemplo con el proyecto mas anti­
guo de quese tenga noticia en ta1 €poca, el proyec­
to de Abate Brun de Ia Combe, proyecto en el cual 
se concebfa dichainstituci6n, con el finde "colocar 
en su puesto aquellos 6rganos que se hayan salido 
de los Hmites a ellos asignados". (MARIO BAT­
TAGLINI. Contribuci6n a la historia del cantrol 
C0118titucional .W las leyes, Giuffre, MilAn, 1957). 

Senado tamb1€n era el nombre atribuido en el 
proy~cto de Constituci6n de SIEYt:s, a un 6rgano 
preVIsto con prop6sitos similares, y, finalmente, 
como lo recuerda el mismo autor en elllamado pro­
yecto girondino de Constituci6n, presentado por 
Condorcet, Ia censura, era prevista a su turno co­
mo un mecanismo para controlar entre otras co­
sas, Ia actividad legislativa. 

IV. Compe~a de la Corte Suprema para co­
nocer de demimdas contra actos reformatorios de 
la C0118tituci6n. 

1° Par lo que hace concretamente al control de 
constitucionalidad de los actos reformatorios de Ia 

Carta .Polftica, su problemRtica viene a dese:nvol­
verse mtensarnente, a partir del afio de mil nove­
cientos cincuenta y cinco, en quese presentan an­
te la Corte Suprema las primeras dernarrdas 
contra enmiendas de la Constituci6n; en taJ caso 
contra actos legislativos en ese momento de ia 
Asamblea Nacional Constituyente. 

A partir de ese momento, el problema cobra es­
pecial actualidad y por parte de Ia Corte se dictan 
a1 respe:to una serie de providencias de gran tras­
cendencta y a las cuales se harR menci6n en los 
p8.rrafos siguientes. Tarnbien Ia doctrina se ha 
ocupado ampliamente del tema. 

La historia de las demandas presentadas hasta 
el mo_mento contra actos reformatorlos de Ia 
Co~s~ttuci6n, es a1 propio tiempo la historia de la 
P?BICI6n de la Corte, en relaci6n con su competen­
cia para conocer de los mismos. A continuaci6n se 
harR una relaci6n sintetica de los procesos y de las 
decisiones respectivas. 

1' Auto .W octu!Jre 28 .W 1955. Panente doctor 
Luis Enrique Cuervo. 
. Demanda del ciudadano German Molina Galle­
Jas contralos actos legislativos nUmero 1 de 18 de 
junio de 1953y mlmero 1 de 30 dejulio de 1954 de 
la Asamblea Nacional Constituyente. En ~sta 
oportunidad Ia Corte rechaza Ia demanda, consi­
derando que carece de competencia, con base fun­
damentalmente en que: 

"La guarda de la integridad de Ia Constituci6n 
no po~ entenderse, pues serfa absurdo, como 
un medto consagrado por la Carta para revisar los 
actos del Poder Constituyente. Estos actos una 
vez expedidos, no estan sujetos a revisi6n de nin­
~a especie por ninguno de los poderes consti­
trudos; porque ello implicarß.admitir el absurdo de 
que hay derecho contra derecho, la tesis es tan cla~ 
ra, tan evidente, que serfa inoficioso detenerse a 
analizarla" (G.J., t. LXXXI, m1ms. 2.157-2.158, 
pag. 362). 

EI mismo criterio se aplic6 en auto de enero 30 
de 1956. 

2' Providencia M noviembre 28 .W 1957. Po· 
nente: Doctor Guillermo Herruindez Peiialosa 

Demanda del ciudadano Pedro Nel Rueda Uribe 
contralos decretos 0247 y 0251 de 1957, por los 
cuale~ se ~onvoca un plebiscito para reformar la 
Constttuct6n. 

La Co~ en providencia de sala plena siguien­
do Ia tests anterior ''se inhibe de conoce; de Ia de­
mand~ por carecer de competencia'' (G.J., t. LXX­
XIV, nums. 2.!88-2.189-2.190, pllgs. 430 y ss.). 

Importa senalar que de esta providencia salv6 el 
voto un grupo de magistrados, que consideraron 
que la Corte sf era competente para conocer de Ia 
demanda. ~ede decir~e que hist6rica y jurfdica­
mente la R:sts .de Ia mmorfa, constituye antece­
dente del crtterto sobre la competencia de tales de­
mandas. 
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3°. Providencia de abril 16 de 1971. Ponente: 
Doctor Guillermo Gonzdlez Charry. 

Demanda del ciudadano Hugo Palacios Mejfa 
contra el inciso tercero del artfculo 172 de la Cons­
tituci6n. La Corte sostiene nuevamente su falta 
de competencia para conocer del acto acusado ( G. 
J., t. CXXVIII, mlms. 2.340, 2.341 y 2.342). 

4 ° Sentencia de mayo 5 de 1978: Ponente: Doc­
tor Jose Maria Velasco Guerrero. 

Demanda de los ciudadanos Garlos Alfonso Mo­
reno Novoa y Alvaro Echeverry Uruburo contra 
el acto legislativo m1mero 2 de diciembre 19 de 
1977 por el cual se convoca una asamblea constitu­
yente. 

La Corte Suprema, sala plena, por mayorfa, mo­
difica Ia jurisprudencia anterior y concluye que si 
es competente para conocer de actos como el de­
mandado. Las razones principales que sirven de 
fundamento a esta nueva posici6n jurispruden­
cial, son las siguientes: 

''EI poder de reformaconstitucional es unpoder 
constitutivo y debe ejercerse dentro de las reglas 
constitucionales del arUculo 218, y sus decisiones 
no escapan a la jurisdicci6n constitucional de la 
Garte Suprema de Justicia, puesto que pueden ser 
violatorlas de 1 ~. Constituci6n en cuanto infrinjan 
esas reglas y el principio de Ia sujeci6n a ellas, sen­
tado sin excepci6n alguna en el artfculo 2 ° para to­
do y cualquier poder constituido. No importa que 
los actos legislativos no esten enunciados expresa­
mente en el artfculo 214 entre los que son suscep­
tibles de juicio de validez constitucional por la Gor­
te Suprema. Porque la guarda de la Constituci6n, 
a ese Tribunal confiada, se refiere a la totalidad 
de sus preceptos, como lo indica aquel texto en los 
terminos 'guarda de Ia integridad de la Constitu­
ci6n' y, por lo tanto, su jurisdicci6n comprende to­
do acto que pueda vulnerar esa integridad, asi no 
se haya expresado esa posibilidad en el referido 
texto, ya que ella resulta patente en el imperativo 
contenido en los articulos 2° y 218. Las expre­
siones tan categ6ricas y excluyentes de esta Ultima 
norma no dejan duda sobre Ia imperatividad de los 
procedimientos que prescriben y del tipo de actos 
en que deben reflejarse las reformas constitu­
cionales. 

"La Constituci6n es una urlldad normativa siste­
mRtica. Sus normas carecen de sentido considera­
das aisladamente. Su interpretaci6n debe in­
tegrarse y complementarse arm6nicamente. Es lo 
cientifico. Por eso, la regulaci6n del control de 
constitucionalidad que compete a la Corte, debe 
complementarse, para el caso en estudio, con los 
efectos l6gicos quese deducen de los articulos 2 ° y 
218, integrados con los resultantes del214". 

5° Providencia dejebrero 13 de 1979. Ponente: 
Doctor Luis Garlos Srichica. 

Demanda del ciudadano Bernardo Elejalde Ta­
ro contralos artleulos 13, 14y 28 del acto legislati­
vonfunero 1 de 1968. Eneste caso,la ''Cortecon-

sidera en primer termino que es competente para 
conocer de la acci6n interpuesta, como ya lo es­
tableci6 en su fallo de 5 de mayo de 1978, y proce­
de a declarar "inepta la demanda por no haber sido 
formulada integralmente". 

6' Providerwia .Wfe!Jrero 13M 1979. Prmente: 
Doctor Antonio Alvira Jticome. 

Demanda del ciudadano Cesar Castro Perdomo 
contra varios artfculos del acto legislativo nfunero 
1 de 1968 relativos al "R€gimen de las entidades 
territoriales". 

La Corte reitera su doctrina en materia de com­
petencia y se declara inhibida.para conocer, por 
darse en el caso estudiado el fen6meno de la "pro­
posi6njurfdica incompleta". 

7° Providencia de octubre 16 de 1979. Ponente: 
Doctor Aifonso Sudrez de Castro. 

Demanda del ciudadano Bernardo E)ejalde Ta­
ro contrala totalidad del acto legislativo nfunero 1 
de 1968. 

La Corte asume la competencia para conocer 
del proceso y declara la exequibilidad del acto de­
mandado. 

8 o Providencia de noviembre 6 de 1980. Fonen­
te Doctor Antonio de Irisarri Restrepo. 

Demanda del ciudadano Roberto Vera Ramfrez. 
contra el acto legislativo mimero 1 de 1979. 

La Corte se inhibe para "fallar en el fondo" por 
haber sido presentada la demanda extemporßnea~ 
mente. 

9° Providencia de noviembre 27 de 1980. Po­
nente: Doctor Ricardo MedinaMeyano. 

Demanda presentada por los ciudadanos Ma­
nuel Gaona Cruz, Tarcisio Roldan Palacio, Oscar 
Alarc6n Nlifiez, Antonio Jose Cancino Moreno y 
Clfmaco Giraldo G6mez contra el acto legislativo 
nllmero 1 de 1979. La Corte tomadecisi6n similar 
a Ia anterior. 

10. Providencia de diciembre 4 de 1980. Ponen­
te: Doctor Dario ValleJ'o Jaramillo. 

Demanda presentada por los ciudadanos Hum­
berto Criales de la Rosa, Hernßn Suärez Sanz, Al­
varo Echeverri Uruburo y Garlos Alfonso Moreno 
eontra el acto legislativo ntimero 1 de 1979. La 
Corte decide en forma similar a las dos anteriores. 

C onsiguientemente la Corte, obrando en gene­
ral de acuerdo con Ia jurisprudencia adoptada en 
Ia ya citada sentencia de 5 de mayo de mil nove­
cientos setenta y ocho, y uniformemente reitera­
da en todas las providencias posteriores, que se 
han descrito en este considerando, estima que es 
competente para conocer del acto acusado por los 
actores. 

V. Examen de la constitucionalidad del acto 
acu.sado. 

1° Violaci6n del derecho de las minorfas de la 
C!irnara. 

Uno de los cargos contra el acto legislativo mi­
mero 1 de 1979 sobre el cual han hecho mas enfa­
sis los actores, se fundamenta en que, la elecci6n 
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de los miembros de las comisiones permanentes 
de la Cämara de Representantes, incluidanatural· 
mente Ia comisi6n primera, veri:ficada el dfa 1° del 
mes de agosto de 1978, fue declarada nula por el 
Consejo de Estado, mediante sentencia del2 de ju· 
lio de mil novecientos setenta y nueve. 

Y, como quiera que a la citada comisi6n le 
correspondi6 en el curso de Ia primera legislatura, 
aprobar en primer debate el acto acusado, han 
concluido los actores en '' la invalidez constitucional 
de sus actos" incluidos naturalmente los relatives 
a la aprobaci6n del acto legislative. 

a) El Consejo de Estado, en fallo proferido por 
la sala plena de lo contencioso administrative el2 
de julio de 1979, registra en los siguientes tenni­
nos la situaci6n irregular quese present6 ell 0 de 
agosto de 1978 en la CAmara de Representantes, 
cuando setrataha de integrar las comisiones cons­
titucionales permanentes, entre ellas las que de· 
bfa precisamente estudiar Ja reforma a la Carta, 
puesto que ya se habfan presentado oficialmente 
al Congreso varios proyectos de acto legislative: 

"Con !'especto a la inscripci6n de las listas se 
tiene, segün consta en las paginas 190 a 192 del 
ejemplar deAnales del Congreso que obra en el ex· 
pediente (de agosto 9 de 1978), quelos represen­
tantes Pablo Salazar de Heredia, lgnacio Valencia 
L6pez, Hernando Turbay Turbay, Oscar Martfnez 
Salazar y Ernesto Lucena, aduciendo la condici6n 
de miernbros de las comisiones coordinadoras de 
los partidos polfticos, propusieron paralas comi· 
siones en referencia, en bloque a los representan· 
tes, cuyos nombres figuran en las listas presenta· 
das para integrar torlas las comisiones. A su tur­
no, consta tambien que el representante Gilberto 
Vieira inscribi6 unalista de candidatos paralas co­
misiones primera, tercera, quinta y septima, de la 
que figuran como proponentes, ademas del citado 
Vieria, los representantes Jose Cardona Hoyos, 
Mario Montoya H., Gustavo Osorio y Alvaro Ber­
nal Segura. Corolario de lo anterior es que en la 
elecci6n acusada hubo doslistas y que por consi· 
guiente, en cuanto a este aspecto, se satisfizo el re· 
quisito reclamado por el artlculo 172, incisocuarto 
(cuando existen variaslistas) .. Mas estos precep­
tos no fueron observados porque la elecci6n se hizo 
Bin apliccwi6n del cuociente electoral ( ordenado 
por el artfculo 172· 1° de Ia Carta), pues, como en 
este sentido lo anota el fiscal colaborador, "el 
error de la Presidencia de la honorable CAmarade 
Representantes estuvo en no haber abierto Ia vo­
taci6n, dado que habfan das listas inscritas y dar 
aplicaci6n al principio constitucional de cuociente 
electoral por tratarse de una elecci6n de mcis de 
dos miembros ... 

''EI grupo de parlamentarios que suscribi6lalis­
tadesidente constitufaen lafechade laelecci6n un 
sector polftico de Ia CAmara. Eran unafracci6n de 
un partido o un sector polftico independiente, que 
representaba una opini6n polftica, asi fuera mino-

ritaria. Por esta motivo, si setrataha de ponerse 
''de acuerdo en una lista total de las comisiones'', 
para que pudiera ser votada en bloque era necesa· 
rio contar con ese sector polftico. Consiguiente· 
mente, al faltar el acuerdo pleno, no podla haber 
votaci6n en bloque" (subrayas fuera del texto ). 

"Corno es bien sabido el artfculo 172 de la Carta 
dispone: 

<<A fin de asegurar la representaci6n propor· 
cional de los partidos, cuando se vote por dos o 
mas individuos en elecci6n popular o en una corpo­
raci6n pllblica, se empleara el sistema del cuocien· 
te electoral (2°). EI cuociente serael mimero que 
resulte de dividir el total de votos va.Iidos por el de 
puestos por proveer ( 4 ° ). La adjudicaci6n de pues· 
tos a cada lista se hara en proporci6n a las veces 
que el cuociente quepa en el respectivo mimerode 
votos va.Iidos)). 

"La conclusi6n fmal -dice el citado fallo del 
Consejo de Esta:do- es la de que la CAmara de 
Representantes, contrariando los articulos 172 
de laCartaPoUtica ... hizo eil 0 de agosto de 1978 
la elecci6n de sus comisiones constitucionales per· 
manentes sim emplear el sistema del cuociente 
electoral, el cual tiene por finalidad asegurar la 
representaci6n proporcional delos partidos, tanto 
en las elecciones populares como en las que verifi­
quen las corporaciones pllblicas, en aras de lade· 
mocracia representativa y, desde luego, de los de· 
rechos de las minorfas. Conviene advertir que el 
.acta de la sesi6n de Ia CAmara de Representantes 
correspondiente all 0 de agosto de 1978 fue apro­
bada por la misma en su sesi6n siguiente (Anales 
del Congreso, ntimero 16,2° C', fl.138). Subraya 
fuera del texto. 

b) Considera la Corte que de este modo el 
Congreso, en funci6n de constituyente viol6 
flagranterneute el derecho de las minorfas con­
sagrado expresamente en la Carta, inl'.urri6 en un 
vicio de car4cter constitucional, insubsanable. que 
conduce a la inexequibilidad total del acto legisla­
tivo acusado. Porque esa violaci6n se produjo du· 
rante el proceso legislativo especial que tenfa por 
-objeto refonnar la Constituci6n, y la comisi6n pri­
mera irregularmente integrada debfaocuparse en 
primer termino, y principal:tnente, de los proyec­
tos del acto legislative que en ese momento esta· 
ban ya a estudio del Congreso. 

En efecto, Ia elecci6n viciada tuvo lugar, como 
se ha visto el dia 1° de agosto de 1978, y para esa 
fecha ya se habfan presentado oficialmente al 
Congreso cuatro ( 4) proyectos de refonna consti­
tucional, asf: 

1. Proyecto de acto legislativo ntimero 1 de 
1978 "reformatorio de la Constituci6n Polftica" 
presentado al Congreso el20 de julio de 1978, por 
los senadores y representantes Edmundo L6pez 
G., Jaime Posada, Libardo Lozano Guerrero, 
Rodrigo Lara, Ricardo Ramfrez y Ram6n E. Giral­
do. 
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2. Proyecto de acto legislativo mimero 10 de 
1978, ''por medio del cual se reforman los artfc~­
los 70, 76, 78, 81, 83, 84, 98, 102y120delaConstt­
tuci6n Nacional", presentado a Ia C8mara de 
Representantes por Gilberio Salazar Ramfrez el 
20 de julio de 1978: 

3. Proyecto de acto legislative mimero 16 de 
1978, ''por medio del cual se reformala Constitu· 
ci6n Nacional'' presentado el20 dejulio de 1978 a 
Ia Camara de Representantes por Gilberio Sala­
zar Ramlrez. Sobre Ia veedurfa del poder pllblico. 

4. Proyecto de acto legislative nümero 2 de 
1978, "por el cualse refonna la Constituci6n Na· 
cional arm de prohibir las reelecciones para el pe· 
rfodo inmediato, con el objeto de dar autonomfa a1 
Ministerio Pllblico y de precisar los alcances del 
numeral14 del artfculo 120", presentado a1 Sena­
do el 26 de julio de 1978, por Augusto Espinosa 
V alderrama y Enrique Pardo Parra. 

Inclusive el proyecto ntimero 1 ya habfa sido 
publicado en los Anales del Congreso, ntimero 7 
del31 de julio de 1978, pliginBB 97 y 98, antes de 
quese desconociera el derecho de las minorfas po­
Hticas organizadas -representadas en el cuerpo 
constituyente- a1 integrarse la comisi6n primera 
de la CBmara que debfa ocuparse en primer lugar 
del estudio de Ia reforma constitucional, de acuer­
do con proyectos ya conocidos y formalizados. 

c) EI vicio en el procedimiento empleado por el 
legislador constituyente fue sustancial, puesto 
que desconocfa las garantras constitucionales y 
violaba.los derechos, tambi€n constitucionales, de 
una prte de larepresentaci6n parlamentaria, mar­
ginWJ.dola asf abusivamente de importantes deli· 
beraciones y decisiones, en las cuales tenfan claro 
derecho y legftimo interes de participar e interve­
nir. Y de nada valieron las protestas oportunas de 
los inmediatamente afectados, con esta decisi6n. 

La norma violada, el artfculo 172 de la Carta, tu­
vo su origen en el Plebiscito Nacional de 1957 (ar­
tfculo 2°), uno de los pocos casos en Ia historia 
constitucional de Colombia en que puede hablarse 
de Ia intervenci6n del constituyente primario y tu· 
vo por objeto inmediato la eliminaci6n de los lla· 
mactos "'feudos podridos''. Al incorporarse la nor­
ma en el cuerpode la Constituci6n, segUnla refor­
ma de 1968, se advirti6 expresamente quese tra­
taha de "restaurar el principio democr&tico", res­
tableciend-o la representaci6n de la minorfas. Se 
indic6 por el constituyente que el sistema ante­
rior, el de la primacfa absoluta de 1~ ·marorfa 
simple, "estimulabaelfraudeycreabasltuaciOnes 
aberrantes", que era "situaci6n arbitraria y anti­
democrd.tica", y que constitufa "burla de de­
rechos'' (Historia de larejormaconstitucionalde 
1968, Presidencia de la Repllblica. lmprenta Na­
cional1969). 

Resu1ta entonces que, segün las mismas expre· 
siones empleadas reflexivamente en su momento 
por el constitu)tente, el Congreso de 1978 durante 

el proceso de refonna de la Carta incurri6 en con­
ducta expresamente proscrita por Ia Constituci6n 
porque "estimula el fraude", crea "situaciones 
aberrantes", constituye "situaci6n arbitraria y 
antidemocrAtica" y hace "burla de derecho". 

EIderechode las minorfas Iegalmente organiza­
das a participar en las corporaciones püblicaa, es 
uno de los principios fundamentales reconocidos 
universalmente como caracterfsticos de toda or­
ganizaci6n genuinamente democrd.tica y _republi­
cana, por corresponder a su esencia misma. Si no 
se respeta el precario fuero de que debengoza.r las 
minorfas polfticas, las mayortas se convierten m4s 
en expresi6n de voluntad de dominio y de interes 
predominante, que en manifestaci6n de Ia raz6n 
que procura el bien comlin. Esla verdadera tira­
nfa de grupos accidentalmente mayoritarios, la 
dictadura convencional de alianzas transitorias, 
que desconoce el principio de filosofla social, se­
gUrr el cual, "como las partes y el todo son en cierta 
manera una mismacosa, asflo que es del todo esen 
cierta manera de las partes". 

"Si Ia libertad de un pa.Is se manifiesta a veces 
por Ia oposici6n hechaa su gobierno -escribfa AL· 
BERDI- es porque la oposici6n no es mM que el 
ejercicio deIaparte de Ia libertad que el pafs deja 
de delegar a sus gobemantes ... '' ''Ser libre es te­
ner parte en el poder: sfguese de ello que cuando 
en el poder solo el gobierno eslibre en el pafs sin li­
bertad" {Cfr. SEGUNDO V LINAREB QUINTANA, 
Tratado de la ciencia del dereclw constituciunal, 
ALFA-1966, t. VI, p!lgs. 108 y ss.). 

Debe respetarse el derecho en cabeza de quien 
lo tenga pero debe respetarse alln con mayor celo 
y escr6.pulo el derecho de las minorfas que, por el 
mismo hecho de serlo, necesitan especialrnente de 
una protecci6n eficaz. Esto fue lo que no hizo el 
constituyente derivado en el proceso de forma­
ci6n del Acto Legislativo mlmero 1 de 1979, al 
quebrantar el artlculo 172 de Ia Carta. 

d) No comparte Ia Corte, sin embargo, el punto 
de vista propuesto por los demandantes -que ha­
ce parte tambien del pensamiento- de la vicepro­
curadora y·de los defensores del acto acusado, en 
el sentido de que la citada violaci6n lleva neeesa· 
riamente a la aplicaci6n de las doctrinas propias 
del derecho administrative sobre inexisteneia o 
nulidad -ex nunc o ex tune- de lasactuacionesde 
6rgano o de fundonarios irregulannente consti­
tuidos. 

Las doctrinas jurfdicas sobre nulidad e inexis· 
tencia, disefiadas principalmente para preservar 
Ia seguridad jurfdica en el caso de fundonarios de 
facto, corresponden ser consideradas, como lo 
han sido, por los altos organismos competentes de 
lo contencioso·administrativo. En el presente caso 
la Corte debe tener en cuentael enfoque que a ella 
atafie con base en el artfculo 218 de la Carta, en 
concordancia con su artfculo 2°, o sea exam.inar 
las posibles violaciones de Ia Carta durante el 1:1:4· 
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mite de Wla refonna de Ia Constituci6n, tal como 
la qu~ ocurri6 por infracci6n del artfculo 172 ibi~ 
dem. 

Desde el punto de vista que debe ser el propio de 
la Corte a1 juzgar el trAmite del acto legislativo 
acusado, no puede sostenerse que al votar dicho 
acto la comisi6n primera de Ja CWnara no realiza~ 
ba elecci6n alguna, y que por consiguiente no pudo 
violar en ese momento el artfculo 172 de la Carta. 
Porque a1 contrario, resulta, segün se ha compro­
bado, que a1 realizarse la elecci6n en contra. de Io 
dispuesto por el citado artfculo, la Garnara se 
hallaha ya en el proceso de reformar la Constitu­
ci6n. En efecto, la elecci6n viciada se verific6 
cuando ya estaba en marcha el tr3.mite del acto le­
gislativo que se examina, y hace parte de dicho 
tr8mite. La comisi6n se conform6 inconstitu­
cionalmente durante el proceso de formaci6n del 
acto legislativo. 

Al ,interpretar y aplicar la ley de leyes la Corte 
debe atEnder, en primer lugar, a los derechoe que 
ella, tutela, como es sin duda el que tienen las mi­
norfas paralamentarias a participar en el tramite 
de Ia reforma a Ia Carta (artfculo 218), puesto que 
todo poder p11blico debe ejercerse en los terminos 
que la misma Constituci6n establece. La violaci6n 
de ese derecho, quese present6 cuando el Congre­
so daba uno de los pasos mas importantes dentro 
del tr8rn.ite normal de Ia refonna, si bien no Iabace 
inexistente o nula -puesto que estos son fen6me­
nos que deben estudiarse y definirse en el ambito 
del derecho administrativo-, sf Ia afectaenforma 
grave einsubsanable ya que serfa absurdo aceptar 
la exequibilidad de un proceso de refonna a la 
Constituci6n, durante el cual se ha violado de mo­
da palmario el derecho de las minorfas, que -se 
repite- es una de las conquistas mlia preciadas de 
la democracfa, Wla de las garantras esenciales 
dentro de nuestro derecho pllblico. 

Empero conforme se haexplicado, no tiene sen­
tido propio en este proceso la figura de la inexis­
tencia, ni puede hablarse de "ineficacia origina­
ria". Se trata es de la inexequibilidad, por viola­
ci6n de la Constituci6n, invalidante del acto hacia 
el futuro, conforme invariablemente lo ha dis­
puesto lajurisprudencia de la Corte. 

2) La indebida acumulaci6n de proyectos. 
La observancia de ~as formas conw fuente de le­

gitimidad en el ejercicio de la competencia. 
EIEstadode Derecho se distingue de otras for­

mas de organizaci6n jurfdica de las sociedades en 
que distribuye el ejercicio del poder, emanado de 
Ia soberanfa, entre distintos 6rganos con compe­
tencias definidas, que se interrelacionan arm6ni­
camente para cumplir entre torlos el fin supremo y 
comUn demanteuer el orden, como fuente de paz, 
convivencia y de sosiego entre los asociados, 
dentro el mutuo respeto a sus recfprocos de­
rechos. Pero a la vez, estos distintos 6rganos se 
controlan unos a otros en el ejercicio de sus fun-

ciones, sin llegar ainterferirse, daro esta, sus res­
pectivas 6rbitas propias, sino de tal manera quese 
mantenga un equilibrio en el ejercicio de las diver­
sas competencias, que impida Ja preponderancia 
dominante de alguno de los 6rganos sobre los de­
mßs, quellegase a conducir al despotismo o ala ar­
bitrariedad, como germen de Ja destrucci6n del 
propio Estado de Derecho. 

Es entonces indispensable, dentro de esta orga~ 
nizaci6n jurfdica, que las competencias de los dis­
tintos 6rganos y ls funciones que de eHas dimanan 
se consagren 'de manera expresa y minuciosa y 
que los ritos, formas o procedimientos para su ca­
bal ejercicio tambien se establezcan previamente 
de manera express. Ello es garantfa de legitimi­
dad en sus actos paralos gobernantes y es garan~ 
tfa para los gobernadores en cuanto al respeto de 
sus derechos y en cuanto a la certeza y ortodoxia 
jurfdica de los preceptos que deben regular su con­
ducta como integrantes de la sociedad. 

De allf se desprende que el ejercicio de todacom­
petencia dentro del Estado de Derecho presupone 
y exige el cumplimiento estricto de las formas pro~ 
pias preestablecidas para el respectivo ob rar de.!a 
autoridad, y que el apartarse de tales formas inva­
lide el acto y equivalga a un intento fallido de ejer­
citar la competencia. 

Ello no implica un culto de la forma por laforma 
en sf mismo, que serfa vacuo y sutil, sino el de­
sarrollo l6gico e indispensable de los principios de 
la legitimidad, como freno al despotismo y al de­
sorden institucional, de arm6nico equilibrio entre 
las potestades, dentro de las 6rbitas de sus compe­
tencias, de antemano disefiadas, y de certeza en 
los medios que deben emplear al expedir sus actos, 
en desarrollo de atribuciones tambien precisas y 
explfcitas. 

La forma en el Estado de Derecho tiene igua.l 
trascendencia que el ejercicio rnismo de la potes­
tad. Uno y otra, conjugados, le inTimden legitimi­
dad a los actos del poder en sus diversos 6rganos. 

La organizaci6n institucional _colomhiana. El 
Congreso conw constituyente y conw legislador. 

En Colombia no existen poderes absolutos, so­
beranos o indefinidos que a su talante escojan los 
medios o formas para obrar. Al contrario, el artf­
culo 2° de la Constituci6n ensefia que la soberanfa 
reside esencial y privativamente en la Naci6n, que 
de ella emanan los poderes pliblicos y que su ejer­
cicio debe sujetarse a los dictados delpropio Esta­
tuto Fundamental. 

Se trata pues de poderes derivados y reglados, 
ya que ~1 polftico o primigenio le pertenece exclu­
sivamente ala Naci6n. Ello sepredicainclusive de 
la patestad constituyente que le corresponde al 
Congreso, cuyos derroteras marca de modo 
expreso la Carta Fundamental. 

EI Congreso tiene como funci6n principal hacer 
o crear· el derecho positivo, mediante la expedi~ 
ci6n de textos constitucionales o de leyes ordina-
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rias, y le incwnbe solo de manera excepcionul in­
terpretar por vfa de autoridad el sentido de las le­
yes, a traves de una nuevaley. La ex~gesis norma­
tivsie corresponde a los jueces, como fuente de la 
jurisprudencia. 

Naturalmente, el propio Congreso estaobligado 
a obedecer y respetar los preceptos constituciona­
les o legales que hya expedido, sin que las cos­
tumbre:s, tradiciones o prlkticas congresionales 
puedan equipararse o aUn superar las normas po­
sitivas, ya que, aUn en el Bmbito del derecho priva­
do, que regula esencialmente relacionesjurfdicas 
entre particulares, la costurnbre no puede preva­
lecer contra Ia ley, aUn en el evento de que aquella 
sea mäs clara, justa y prBctica que la ley oscura o 
de diffcil ap!icaciön. 

Es indudable, de otra parte, que el Congreso, 
ademBs de cuerpo colegiado elegido popularmen­
te, es w1a autoridad pU.blica. Y entonces, de acuer­
do con el artfculo 20 de la Constituci6n, solo puede 
hacer lo que expresamente le este atribuido, y me­
diante el empleo de los procedimientos prees­
tablecidos para su ob rar. De lo contrario, sus actos 
carecen de legitimidad y validez constitucionales, 
y pueden llegar a incurrir tambien en extralimita­
ci6n de funciones. 

Los dictados del susodicho articulo 20 
muestran, asf mismo, que dentro del regimen 
estructural del Estado colombian:J son jurfdica­
mente imposibles los llamados "reglamentos o 
sonjurfdicamente imposibles los llamados "regla­
mentos o clausulas en blanco", de quese habla en 
otros paises, y las atribuciones rec6nditas, implfci­
ta.s o subentendidas para Ja autoridad. 

Surge de todo lo anterior, como corolario inelu­
dible, que cuando el Congreso este en trance de 
modificar la Constituci6n, debe respetar estricta­
mente los preceptos que regulan su patestad cons­
tituyente, es decir, el artfculo 218 y los demas pre­
ceptos de la Carta que lo complementan de modo 
necesario, para que asf lareformaintroducida ten­
ga legftimidad y eficacia, dentro de los postulados 
que contienen los artleulos 2° y 20 de la misma 
Carta Fundamental. 

El proceso para la formaci6n de los actos le­
gislatives y de las leyes. 

No esta. escrito en un solo precepto sino en va­
rios de Ia Constituci6n, el trBmite que debe 
curnplir el Congreso para expresar su consenti­
rniento cuando ejerce la patestad de hacer el de­
reeho PQsitivo, mediante la expedici6n de refor­
mas constitucionales o de leyes simples. 

En trat8ndose de las primeras, que es el caso de 
esta providencia, el artfculo 218 de la Carta Fun­
damental estatuye que los proyectos de acto le­
gislative, es decir, de enmiendas constitucionales, 
deben ser discutidos y aprobados por ambas cBma­
ras en sesiones ordianrias, publicados luego por el 
gobierno, y despues discutidos y aprobados de 
nuevo en la siguiente legislatura ordianria, por la 

mayorfa absoluta de las personas que compongan 
cada c8mara, salvo que Ia misma Carta exija en 
ciertas hip6tesis Wla votaci6n distinta. Asi resulta 
obvio que si deja de curnplirse cabalmente este 
proceso, no habrB. un acto va.J.ido que modifique 1a 
constituci6n. 

Es entonces claro que la enmienda de la Carta 
exige un proceso legislativo mas largo y maa diffcil 
que el que de ordinario emplea el Congreso para 
hacer el derecho, y esto es explicable porque se 
trata de variar textos de la mayor jerarqufa nor­
mativa dentro de la escala jurfdica. Pero ta1 cir­
cunstancia no significa que la Constituci6n deje de 
ser una ley en el sentido exacto de la palabra, por­
que rige, -asf sea de manera suprema, el orden ins­
titucional y debe ser obedecida por autoridades y 
gobernados en todo tiempo y en todo lugar, rasgos 
que son caracteristicos de cualquier ley como nor­
ma de derecho positivo. 

Dado su rango de supremo estatuto de la Na~ 
ci6n, expedir una Constituci6n o una reforma 
constitucional exige una voluntad del Congreso 
reiterada en dos legislaturas ordinarias sucesivas. 
Pero el ser una ley reiterada tampoco le quita su 
carBcter esencial de ley a la Constituci6n. 

De otra parte, el aludido artfculo 218 no agota la 
materfa en cuanto al tramite que han de cumplir 
las reformas constitucionales, sino que prescribe 
Unicamente aquellos requisitos especiales que ha­
cen mas dificil, controvertido y meditado variar la 
Carta que sustituir las leyes. 

Pero como Ja Constituci6n no es un acopio de 
textos inconexos, invertebrados o aislados sino un 
todo orglinico y organizado, ha de estarse a sus de­
mas normas que regulan el funcionamiento del 
Congreso, su integraci6n, los requisitos paralas 
sesiones y los debates, la forma como ha de expre­
sar su consentimiento al hacer el derecho positivo 
y demßs temas quese abstiene de tratar el a.rifculo 
218, al disponer el trBmite complementario y es­
pecffico que han de cumplir las reformas constitu­
cionales para que tengan validez jurfdica. No hace 
falta que el constituyente repita paso a paso las 
reglas que rigen el Congreso como corporaci6n le­
gislativa para que tengan operancia plena en todo 
evento en que ejerza la potestad de legislar. 

Lasreflexiones hechas muestran que el artfculo 
218 tiene como complemento necesario e impres­
cindible lo estatuido en el tftulo VII de la misma 
Carta sobre el proceso para la formaci6n de las le­
yes. 

Asf lo tiene esclarecido la_Corte cuando en sen­
tencia del 5 de mayo de 1978 expres6lo siguiente: 

"De lo anterior no se puede conclufr quee las 
nonnas constitucionales aplicables al Congreso 
como ramalegislativa del poder pU.blico no lo obli­
gan cuando obr:a en ejercicio de su competencia 
para reformar la Constituci6n. Pero, repitese el 
acto legislativo es ley. De consiguiente, no cabrfu 
sosteuer que escapa a las reglas constitucionales 
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de formaci6n de toda ley, sea ella cual fuere. Asf, 
no es de recibo Ia tesis de que el proced.imiento de 
formaci6n del acto legislativo estl! constituido y 
agotado en el texto del artfculo 218 de Ia Carta. 

"En su texto no se indica quienes pueden pre­
sentar proyectos de reforma ni si deben ser publi­
cad.os antes de d.arles curso. Pero tampoco donde 
deben ser d.iscutidos, cw1ntos debates deben 
sufrir, y si deben tener lugar en dfas d.istintos. Ni 
quil!nes, ademäs de los congresistas pueden parti­
cipar en su d.iscusi6n, y quil!n debe sancionarlos 
cuando han sido aprobados. 

"EI referido texto contiene dos aspectos düe­
rentes: 

''Primero, lacompetencia privativa y excluyen­
te del Congreso de someter el proyecto de refor­
ma a debates y aprobaci6n en dos legislaturas or­
dinarias y sucesivas, y segundo, Ia obligaci6n para 
el gobjerno de publicar el proyecto entre una y 
otralegis]aturas. Mas no regulaesta disposici6nel 
trl1mite que debe därsele a1 proyecto en cad.a una 
de dichas legislaturaa. Y como en Ia Conatituci6n 
todo es preciso, org&.n.ico y coherente, forzoso es 
concluir que el artfculo 218 tiene como comple­
mento neceeario lo estatufdo en su tftulo VII, que 
deterrrüna c6mo el Congreso expresa su voluntad 
cuando expide normas de derecho positivo. Por lo 
demäs, asflo ha entend.ido el congreso en todas las 
ocasiones que, desde la vigencia de Ia Carta de 
1886, ha ejercido directarnente la patestad confe­
rida por ei constituyerite primario para reformar 
el Estatuto Fundamental. 

''Siel artlculo218 pudieraser considerado Sufi­
ciente para regular en su integridad Ia materia 
que toca, quedarian sin respuesta muy serios in­
terrogantes, tales como quienes estan legitima­
rlos para presentar proyectos de reforma consti­
tucional.: lLos parlamentarios? LEI gobierno? 
!Cu&ntos debates deben sufrir? jSerfa sufieienie 
un solo debate para modificar las leyes constitu­
cionales? lY una vez aprobados serlan o no B8Il­
cionad.os y publicados? Porque en todas estas ma­
terias guardar silencio el artfculo 218. 

"Es indudable entonces la fntima relaci6n que 
guardan entre sf el tftulo Vll de Ia Constituci6n, 
que versa sobre Ia formaci6n de t.as le~es y_ el XXI, 
quetrata de las reformas constitucionales. EI artf­
culo 218, sin conexi6n con los artleulos 79, 81 y si­
guientes, es norma incompleta e ineficaz, por sf 
misma, parael ejercicio de la patestad dereforma. 

''NingUn principio de 16gica o de tecnicajurldica 
seopone a que Ia leyy el acto legislativö tengan, en 
el origen de su formaci6n y como actos del Congre­
so -como legislador o como constituyente- iden­
tico procedimiento. 

"La Gonatituci6n ordena que la ley y el acto le­
. o recorran inicialmente un mismo camino. 

que uno y otro sean fruto de reflexi6n se­
r que reciban unos rnismos debates en Ia co­
misi6n permanente y en Ia sesi6n plenaria. Es el 

procedimiento m!is adecuado paradar expresi6n a 
la voluntad soberanaque sernaterializaenlaleyy 
en el acto legislativo. 

"El constituyente de 1886 cuya sabidurfa abo­
nan sus numerosos tftulos, dio nombre de acto le­
gislativo, Io mismo a la ley ordinariaque a la refor­
matoria de Ia Gonstituci6n, sin dejar de reconocer 
el rango superior de Ia segunda. EI acto legislativo 
comprendfaentonces todadeclaraci6n de Ia volun­
tad soberana rnanifesta.da en la forma prevenida 
en Ia Constituci6n. Asf se denomina el acto del 
Gongreso cuando cumplfa sufunci6n propia de ha­
cer las leyes comunes, como legislador ordinari~, 
o de reformar Ia Garta Fundamental, como consti­
tuyente derivado o secundario. Podfa reformar la 
Gonstituci6n por med.io de un acto legislativo dis­
cutido y aprobado en tres debates por el Gongreso 
o en Ia forma ordinaria, y en el artfculo 81 de este 
c6digo se reglament6 Ia forrna ordinaria como el 
acto legislativo debfa ser discutido y aprobado: 

"(tNinglln acto legislativo serA ley sin los si­
guientes requisitos: 

">>1) Haber sido aprobado en cada c4mara en 
tres debates, en distintos dfas, por mayorfa abso­
luta de votos; 

">J2) Haber obtenido la sanci6n del gobieno)). 
"El Acto legislativo mimero 9 de 1905, por el 

cual se autoriz6 la reforma de Ia Carta por una 
Asamblea Nacional, dispus6 en su artlculo 4°: 

"((Para que la reforma se verüique basta que sea 
discutida y aprobada conforme a lo establecido 
pra la expedici6n de las leyes)). 

''Despues, el Acto Legislativo mimero 3 de 1910 
acogi6 el sistema de reforma irnperante, pero pre­
cisamente categ6ricamente que todo carnbio de la 
Constituci6n solo podr8 ser hecho por acto legisla~ 
tivo del Gongreso discutido y aprobado en Ia for­
ma ordinaria. 

"EI constituyente de 1936 conserv6 intacto el 
modo de introducirle cambios a 1a Gonstituci6n: 
acto legislativo d.iscutido y aprobado por el 
Congreso en dos legislaturas, en Ia forma ordina· 
ria, que era la de los tres debates_ 

"En el afto de 1945, por el Acto Legislative mi­
mero 1, se reform6 el sistema de formaci6n de las 
leyes, a1 establecer en el artfculo 11, que: 

'' c(Ningün proyecto serA ley sin los requisitos si­
guientes: 

"))1) Haber sido aprobado por la comisi6n 
correspondiente de Ia CAmara en primer debate, 
por mayorfa absoluta de votos; 

"))2) Haber sido aprobado en cada G4mara en 
segundo debate con mayorfa absoluta de votos; 

"))3) Haber obtenido Ia sanci6n del Gobiemo. 
"))Para Ia exped.ici6n de las leyes que modi:fi­

quen, reformen o deroguenlas rnencionadas enlos 
munerales 2°, 3°, 4° y 5° del artfculo 69 se re­
quiere Ia mayorfa absoluta de votos de los 
miembros que forman Ia comisi6n permanente y 
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as_f mismo, la mayorfa absoluta de votos de los 
miembros que componen cada Camara. 

'\,La adopci6n de todo proyecto y su apröba­
ci6n en primer debate en los senos de las comi­
siones permanentes, deberän verüicarse en dfas 
distintos. 

",,un proyecto de ley que hubiere sido negado 
en primer debate podrA ser considerado por la GA­
mara a solicitud de su autor, de un miembro de la 
comisi6n o del gobierno. Si Ia decisi6n de Ia comi­
si6n fuere improbada por la mayorfa absoluta de 
votos de la GArnara correspondiente, el proyecto 
pasara. a otra comisi6n permanente, para que lo 
apruebe en primer debate einforme sobre el para 
el segundo)), 

"Yen el artfculo 95 se dispuso: 
'',,La Gonstituci6n solo podra. ser reformada por 

un acto legislativo, discutido primeramente y 
aprobado por el Gongreso en sus sesiones ord.ina­
rias; publicado por el gobierno, para su examen 
definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; 
por esta nuevamente debatido, y tiltimamente 
aprobad.o por la mayorfa absoluta de los indivi­
duos que cornponen cad.a CAmara. Si el gobierno 
no publicare oportunamente el proyecto de acto 
legislativo, lo harli el presidente del Gongreso~'· 

''En esta reforma aparece claro que el constltu­
yente reserva definitivamente el nombre de ·~o 
legislativo' para la ley que aprueba un ~1bo 
constitucional y que utiliza el termino geneneo de 
'proyectos' para referirse tanto a las propuestas 
de reforma constitucional como alas de reforma 
de cualquier ley. . . . 

"En el plebiscito de 1957 se prec1so, deJando VI­
gente en lo demas el sistema imperante a la saz6n, 
que 'en adelante las refonnas constitucionales so­
lo podrlin hacerse por el Congreso"'. 

"Por medio del Acta Legislativo m1mero 1 de 
1968 se introdujeron modificaciones al tramite de 
formaci6n de las leyes. Sobre lo cual se dispuso, en 
su artfculo 15: 

''(cNingUn proyecto serA ley sin los requisitos si­
guientes: 

"))1) Haber sido publicado o:ficialmente por el 
Gongreso antes de darle curso en la comisi6n res­
pectiva; 

",,2) Haber sido aprobado en primer debate en 
la correspondiente comisi6n permanente de cada 
Cßrnara, salvo lo dispuesto en el artfculo 80; 

"))3) Haber sido aprobado es cada GArnara en 
segundo debate; 

"))4) Haber obtenido la sanci6n del gobierno. 
"))EI primero y segundo debates de cualquier 

proyecto deberan verificarse en dfas distintos, 
salvo las excepciones que previamente haya sefia­
lado el reglamento. 

"))Los proyectos de ley que no hayan sido acu­
muladös en la forma que ordena el reglamento no 
podra.n discutirse ni votarse conjunta o simultäne­
amente. 

",,un proyecto de ley que hubiere sido negado 
en primer debate podrA ser considerado por lares­
pectiva CAmara a solicitud de su autor, de un 
miembro de la comisi6n o del gobierno. Si Ia deci­
si6n de la comisi6n fuere improbada por la mayo· 
rfa absoluta de votos de la CAmara correspondien­
te, el proyecto pasarA a otra comisi6n permanente 
para que decida sobre el en primer debate''· 

"Y de la misma manera se hicieron otras 
prescripciones al establecerse en su artfculo 7 4 
que: 

"((La Constituci6n, salvo lo que en materia de 
votaci6n ella, d.ispone en otros artfculos, solo 
podra. ser reformada por un acto legislativo, discu­
tido primeramente y aprobado por el Gongreso en 
sus sesiones ordinarias; publicado por el gobierno 
para su examen definitivo en Ia siguiente legisla­
tura ordinaria; por esta nuevameß.te debatido y, 
liltimamente aprobado por Ia mayorfa absoluta de 
los individuos que· componen cada GAmara. Si el 
gobierno no publicare oportunamente el proyecto 
de acto legislativö, lo harR el presidente del 
Congreso)), 

"Frente a los textos vigentes, conocida la tra­
yectorfa hist6rica de la fonnaci6n de las leyes y de 
los cambios constitucionales, no resulta ajustado 
al espfritu de nuestra legislaci6n sostener que el 
trAmite que seclebedar alos proyectos de ley es el 
indicad.o en el artfculo 15 del Acto Legislativo mi­
mero 1 de 1968, que en Ia codificaci6n qued6 con el 
m1mero 81 y que el procedirniento prahacer muta­
ciones a Ia Carta esta contenida todo en el artfculo 
7 4 copiado, que en la codificaci6n qued6 con el m1-
rnero 218. 

"Lo cefiido a Ia verdad hist6rica y a los princi­
pios constitucionales es la categ6rica afirmaci6n 
de que la Carta exige para toda reforma suya el 
cumplimiento de los requisitos del artfculo 218, 
complementado con los del tftulo VII, como ya s 
dijo. 

"Si a lo anterior se agrega que todas las refor­
mas constitucionales verificadaa directamente 
por el Congreso desde 1886 se han sometido en su 
discusi6n y aprobaci6n a1 procedimiento impuesto 
por la Garta para la formaci6n de las leyes comu­
nes, asf se les designara actos legislativos o pro­
yectos, es imperioso concluir que todo proyecto de 
acto legislativo debe llenar los requisitos del artf­
culo 218, complementado por el tra.mite que 
prescribe el artfculo 81. Esta es Ia correcta inteli­
gencia del problema y la Unica que despeja los in­
terrogantes planteados' '. 

Establecido como ha quedado incontrastable­
mente, que es id€ntico el proceso para la forma~ 
ci6n de os actos legislativos y de las leyes, aunque 
duplicado cuando se trata de los primeros, debe 
analizarse los requisitos que exige el artfculo 81 de 
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la Constituci6n para que obtengan validez 
aquellas determinaciones del Congreso. 

Formalidades requeridas por el articulo 81 de 
la Carta para expedici6n ejicaz de reglas de de­
recho positivo. La obligatoria observa:ncia del 
Reglamento del Congreso. 

Dice asf el arUculo 81 de la Constituci6n: 
"Ningün proyecto sera ley sin los requisitos si­

guientes: 
"1) Haber sido publicado oficialmente por el 

Congreso, antes de darle curso en Ja comisi6n res­
pectiva. 

''2) Haber sido aprobado en primer debate en la 
correspondiente comisi(ln permanente de cada 
CA:mara, salvo lo dispuesto en el artfculo 80. 

'' 3) Haber sido aprobado en cada CB.mara en se­
gundo debate. 

"4) Haber obtenido la sanci6n del gobierno. 
"EI primero y segundo debates de cualquier 

proyecto debera verificarse en dfas distintos, sal­
vo las excepciones que previamente haya sefiala­
do el reglamento. 

"Los proyectos de ley que no hayn sido acumu­
lados en la forma que ordena el reglamento, no 
podrän discutirse ni votarse conjuntao simultB.ne­
amente. 

"Un proyecto de ley que hubiere sido negado en 
primer debate podra ser considerado por la res­
pectiva CA:mara a solicitud de su autor, de un 
miembro de Ia comisi6n o del gobierno. Si la deci­
si6n de la comisi6n fuere improbada por mayor:ta 
absoluta de votos de Ja CWnara correspondiente, 
el proyecto pasarB. a otra comisi6n permanente 
para que decida sobre el primer debate". 

Son pues cuatro los requisitos que prev~ el artf­
culo 81 para laformaci6n de unanorma positiva de 
cualquier naturaleza: 1) publicaci6n del proyecto 
antes de darle primer debate; 2} aprobaci6n en 
primer debate en la comisi6n permanente respec­
tiva de cada CA:mara; 3) aprobaci6n en segundo 
debate en sesiones plenarias de ambas CA:maras; 
4) sanci6n gubernamental. 

La forma del desarrollo de los distintos debates, 
Ia posibilidad de modificar los proyectos y otros 
pormenores de igual observancia obligatoria, co­
mo rituales indispensables al legislar, estan pre­
vistosenelreglamento del Congreso, querlebe ex­
pedirse como ley porque asf lo ordena el artfculo 
76, ordinal 6 ° de la Constituci6n. 

Pero en cuanto a formalidades bB.sicas en el trl1-
mite legislativo el artfculo 81 afiade expresamen­
te que el primero y segundo debate de un proyecto 
deben dtirsele en dfas diferentes salvo excep­
ciones predeterminadas en el reglamento del 
Congreso. Yen cuanto a acumulaciones de distin­
tos proyectos, para discutirlos y votarlos simultl1-
neamente o conjuntamente, solo permite hacerlo 
en la forma que ordene el susodicho reglamento. 0 
sea que si el reglamento nada prev~ en cuanto a 
acumulaci6n de proyectos, sera ilfcito hacerla, por 

contrariar el artfculo 81 de la Carta, lo que condu­
ce a viciar por Ja forma de su expedici6n cualquier 
acto legislativo o ley que correspondan alaacumu­
laci6n indebida de varios proyectos, presentados 
individualrnente. 

Existe una clara, expresa y directa referencia 
de Ja Constituci6n al reglamento del Congreso pa­
ra exigir su observancia en materia de acumula­
ciones de proyectos, prohibida en principio por el 
constituyente, con la dispensa de que el dicho 
reglamento la prevea y regule. 

Sobre Ja necesidad de cumplir cabalmente los 
procedimientos al legislar, expuso la Corte, en 
sentencia del8 de agosto de 1974, lq 'siguiente: 

"Las leyes son actos jurfdicos formales, cuya 
validez depende en primer termino del respeto 
que se guarde a las condiciones esenciales de su 
expedici6n f~adas en la Carta. 

''Cuando se acusa de inexequible una leypor no 
haber observado de Ja materia prevista por el 
constituyente alguno de los trl1mites necesarios a 
su formaci6n, es forzoso averiguar ante todo si ese 
proceso constitutivo se ha satisfecho a cabalidad. 

"Violar un requisito de procedimiento necesa­
rio a Ia elaboraci6n de la ley, previsto y sancionado 
por la Carta o, singularmente, como lo ense:iia la 
dtada sentencia del28 de agostode 1970, dejar de 
cumplir «todos y cada uno de los requisitos setiala­
dos en el artfculo 8h impone la correspondiente 
resoluci6n de inexequibilidad". 

Y, concretamente, en cuanto a la obligatarierlad 
de la obediencia del reglamento del Congreso mR­
xime cuando a ~~ se atiene la Constituci6n, dijo la 
Corte en sentencia del14 de agosto de 1977: 

''EI cargo fundamental de Ja demanda radica en 
sostener que cuando se viola el reglamento del 
Congreso o el reglamento interno de alguna de las 
cB.maras, como afirma el actor que sucedi6 en el 
trl1mite de la ley acusada, tal violaci6n de la ley en 
que constan los dichos reglamentos es una 'viola­
ci6n indirecta de Ja Constituci6n'. A juicio de la 
Corte, no tiene objeto en el campo del control 
constitucional distinguir entre infracciones direc­
tas e indirectas de la Constituci6n. Simplemente, 
se viola o no la Constituci6n independientemente 
de las distintas maneras de quebrantarla que 
pueden presentarse. 

"EI procedimiento para Ia formaci6n de las leyes 
estl1 establecido bB.sicamente en la propia ConSti­
tuci6n. Su tftulo VII desarrolla esa materia. La 
violaci6n de estas normas hace inconstitucional el 
proyecto de ley o Ja ley que queden afectados por 
un vicio de esta clase. Pero ademB.s, tambi~n debe 
ser declarada inconstitucionalla ley cuando en su 
elaboraci6n no se acaten aquellos preceptos de las 
leyes que sirven de reglamento interne de las cR­
maras legislativas, en los aspectos en que expresa­
rnente la propia Constituci6n defiere la determi­
naci6n del procedimiento a tales reglamentos. Es 
el ca.so, por ejemplo, de lo que disponen los dos si-
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guientes incisos del artfculo 81: ((EI primero y se­
gundo debates de cualquier proyecto deberA:n ve­
ri:ficarse en dfas distintos, salvo las excepcicmes 
que previamente haya seiialado el reglamento>> 
(subraya Ia Corte ). 

">>Los proyectos de ley que no hayan sido acu­
mulados en laforma que ordene el reglamento, no 
podrB.n discutirse ni votarse conjunta o simultB.ne­
amente>>. 

"Adquiere entonces, el reglamento rango cons­
titucional. 

"De consiguiente, cuando la violaci6n en el trR­
mite del proyecto de ley incide en disposiciones del 
reglamento que no son aquellas a las cuales Ia 
Constituci6n hace la remisi6n expresa de que se 
trata, no hay infracci6n constitucional'' (lo subra­
yado es del texto trascrito ). 

"Bien claro · se ve a.sf que, confonne lo tiene 
dicho Ia Corte, cuando Ja Constituci6n se remite a 
las provisiones del reglamento del Congreso, el 
quebranto de este equivale a disconocimiento de 
Ia propia Carta Fundamental, que conduce fatal­
mente a la inconstitucionalidad del acto, a.sf vi­
ciado en su fonnaci6n, y a la invalidez insubsanable 
del acto expedido viciosamente". 

La acumulaci6n de proyectos jrente a los dicta­
dos del articulo 81, inciso ro, de la Constituci6n y 
del reglamento del Congreso. 

EI artfculo 81, inciso 7°, de Ja Constituci6n es 
del tenor siguiente: 

"Los proyectos de ley que no hayan sido acumu­
lados en Ia forma que ordene el reglamento, no 
podrB.n discutirse ni votarse conjunta o simultB.ne­
amente". 

A su vez, el reglamento del Congreso, integrado 
porlasleyes 78 y 70 de 1945 yotrasdemenorim­
portancia, contiene reglas minuciosas para el tra­
mite de los proyectos. 

Asf, los artfculos 9', 11, 13, 14, 15, 16, 17y 24 de 
la ley 7 8

, disponen: 

''Art. 9 o .-Torlos los proyectos de ley serB.n pre­
sentados con su correspondiente exposici6n de 
motivos, por duplicado, al secretario de la respec­
tiva Camara, quien dejara testimonio de surecibo, 
lo registrarl1 y darR cuenta en cada sesi6n pUblica 
de los que le hubieren sido presentados informan­
do a Ja comisi6n a que hayan sido trasmitidos por 
el presidente de Ia respectiva CB.mara. 

"Los proyectos y sus exposiciones de motivos 
serB.n publicados en losAnales al dfa siguiente de 
su presentaci6n, y seran estudiados po-r la comi­
si6n de modo rigurosamente cronol6gico, paralos 
fines de los dos artfculos siguientes. 

"Art. 11.-Si el proyecto no requiere adopci6n 
(trB.mite hoy abolido, se anota), pasarR a1 estudio 
de un ponente nombrado por el presidente, para 
que en el plazo quese le sefiale lo estudie y propon­
ga a la comisi6n Ja aprobaci6n con modificaciones 
o sin ellas, o el rechazo del proyecto. 

"En la designaci6n de los ponentes el presiden­
te asegurara la rotaci6n de los miembros de los di· 
versos partidos polfticos representados en Ia co­
misi6n. 

"Art. 18.-El ponente anm1ciarB. en sesi6n 
pliblica de la respectiva CRmara que ha rendido el 
infonne, entregando copiaala secretarfa paraque 
se publique en losAnales del dfa siguiente. 

"Art. J4.-E1 presidente de Ia comisi6n, guar· 
dando turno rigurosamente cronol6gico de la pre· 
sentaci6n de los informes, sefialarR el orden del 
dfa de las sesiones, orden que serR fijado en lugar 
visible y publicado en los Anales. 

"Art.15.-Lefdo el infonne sepondrRen consi· 
deraci6n Ja proposici6n con que debe terminar, 
que no podrR ser otra que Ja solicitud de que se le 
d~ primer debate, quese suspenda temporal o in­
definidamente, o quese archive el proyecto. 

"Art. 16.-Si la comisi6n resolviere discutir el 
proyecto en primer debate, el ponente podrAse:fia­
lar las cuestiones fundamentales del proyecto 
acerca de las cuales conviene que la comisi6n deci­
da en primer termino. 

"Art. 17.-Resueltas las cuestiones fundamen­
tales se leera y discutara el proyecto artfculo, y 
aUn inciso por inciso, si asf lo solicitare alguno de 
los miembros de la comisi6n. 

"Art. 24.-Cerrado el debate y aprobado el pro­
yecto pasara de nuevo a1 respectivo ponente, o a 
uno distinto en caso de grave disentimiento suyo, 
para que lo revise, ordene las modificaciones y re· 
dacte el infonne razonado que la comisi6n debe 
rendir a Ja CRmara, informe que sera suscrit6 por 
el ponente y autorizado con las firmas del presi­
dente y vicepresidente de la comisi6n". 

AdemB.s, los artfculos 33 y 34 de la ley 7 8 , 1° de 
la ley 70 de 1945, y 36 a 39 de Ja misma ley 7a, 
reglamentan el segundo debate de los proyectos. 

Un examen cuidadoso de toda.s estas normas de­
jaen evidenciaque laacumulaci6n de proyectos no 
esta regulada por el reglamento del Congreso. 
Antes bien, los artfculos 10, 11, 14 y 24 de la ley 
7a, la descartan, porque disponen el tr8mite inde· 
pandiente y en riguroso orden cronol6gico de los 
proyectos, su publicaci6n individualizada en los 
Anales del Congreso, la designaci6n de un ponente 
para cada proyecto y la discusi6n aut6noma de ca­
da uno de ellos. 

Es meridiano, por lo tanto, que la acumulaci6n 
de proyectos, sea cual fuere su naturaleza, que no 
esta prevista en el reglamento del Congreso, 
infringe de manera ostensible lo estatuido peren­
toriamente por el artfculo 81, inciso 7°, de Ja Cons­
tituci6n e implica un vicio de forma, o sea de trämi­
te, que dejasin validez lo actuado por el Congreso, 
como legislador o como constituyente secundario, 
por quebrantar la Carta Fundamental, tanto en 
aquel precepto como en sus artfculos 2 ° y 20, liga­
das fntimamente con el81, seglln ya se dijo. 
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Cabe anotar que esta es Ja primera vez en que la 
Corte puede pronunciarse sobre el tema de Ia acu­
mulaci6n de proyectos, desde luego que con oca­
si6n de Ia demanda contra el Acta Legislativo nü­
mero 1 de 1968 nada dijJ' ni podfa decir a ese res­
pecto, porque aquel acto solo era enjuiciable por 
las disposiciones constitucionales anteriores a su 
vigencia y porque, en ese entonces, el artfculo 81 
de Ia Constituciön (11 del A. L. de 1945) no dispo­
nfa nada sobre acumulaciones de proyectos. Fue 
el artfculo 15 del ActaLegislativode 1968, refor­
matorio del81 antiguo, el que introdujo ese asunto 
a la Constituci6n, para subsanar el vacfo existente 
sobre el tr8mite conjunto, reunido o acumulado de 
varios proyectos. 

Con la mira inelud.ible de los textos que se dejan 
analizados y no con otras, como laconveniencia, el 
ordenamiento l6gico de las iniciativas congre­
sionales, el sentido prlictico para hacer las cosas 
Ia agilizaci6n sistematizada de los debates o consi~ 
deraciones semejantes, ha de examinarse el pro­
ceso de formaci6n del Acta legislativo que ahora 
se acusa, teniendo a Ia vistalos reparos que a este 
le fonnulan los demandantes. 

Aplicaci6n de los principios anteriores en el ca­
so sub-judice. Examen del proceso de formaci6n 
del acto acusado. 

Una lectura cuidadosa de Ja publicaci6n oficial 
hecha por Ia Camara de Representantes, tomada 
de losAnales del Congreso ( cuyas ediciones funda­
mentales obran en el expediente ), y que se titula 
''Reforma Constitucional de 1979. Legislaturade 
1978 (Tomo I) y Legislaturade 1979 (Tomo II)". 
(Imprenta Nacional, julio y octubre de 1980), 
muestra lo siguiente: 

a) En la primera legislatura y en Ja ponencia 
para el primer debate en Ja comisi6n primera del 
Senado (p8gs. 239 a 248, t. I, lind.), se da cuenta 
de que fueron acumulados o refundidos en uno so­
lo quince proyectos de acto legislativo en cuanto 
se referlan a la reforma del Congreso, tal como 
aparecen involucrados en el que se llam6 pliego~.de 
modificaciones. Este informe lo redact6 y presen­
t6 una comisi6n de ponentes y no un ponente indi­
vidual para cada proyecto, como lo ordena el 
reglamento, segUn qued6 visto antes. 

Estos proyectos los discrimina asf el dicho infor­
me de los ponentes (pags. 239 y 240, t. I, lind.): 

"Hemos trabajado sobre los siguientes proyec­
tos de acto legislativo: 

"EI nümero 1 de 1973, presentado por los sena­
dores Edrnundo L6pez G6mez, Jaime Posada, Li­
bardo Lozano Guerrero y Rodrigo Lara Bonilla, 
quienes revisaron el presentado en 1976 por los si­
nata.rios del Consenso de San Carlos y Je introdu­
jeroD importantes modificaciones. 

"EI nllmero 2 presentado por los senadores 
Augusto Espinosa Valderrama y Enrique Pardo 
Parra. 

"El nümero 3 presentado por el senador Roher­
ta Gerlein Echeverria. 

"EI nümero 4 presentado por el entonces Mi­
nistro de Justicia, Cesar G6mez Estrada. 

"El nUmero 5 presentado por el senador Hum­
berto Criales de la Rosa. 

"EI nUmero 6 presentado por el senador Carlos 
Holmes Truji!lo. 

"EI nümero 7 presentado por el senador Carlos 
Augusto Noriega. 

''EI nümero 8 presentado por el senador Guiller­
mo Plazas Alcid. 

"EI nümero 9 presentado por el senador Diego 
U ribe V argas. 

''EI nümero 10 presentado por el senador Jaime 
Posada. 

"EI nümero 11 presentado por los senadores Al­
varo G6mez Hurtado y Miguel Escobar Mt'!ndez. 

''El nümero 12 presentado por los senadores Al­
varo G6mez Hurtado, Jorge Uribe Botero y Felio 
Andrade Manrique. 

"EI nümero 13 presentado por los senadores 
Mario Giraldo Henao y Guillermo Vt'!lez Urreta. 

"EI nümero 14 presentado por los senadores 
Augusto Espinosa Valderrama y Enrique Pardo 
Parra, y 

"EI nümero 16 presentado por el senador 
Carlos Holmes Trujillo". 

En la proposici6n con que termina la ponencia, 
se pide darle primer debate en forma conjunta o 
acumulada a los 15 proyectos de acto legislativo, 
que ind.ividualiza la ponenciaal principio, ytenien­
do como articulado el contenido en el Pliego de 
Mod.ificaciones, anexo al informe (p8g. 248,Ibid. ). 

EI Pliego de Modificaciones (pags. 249 a 254, t. 
I). involucra en uno solo, tales 15 proyectos, en 
cuanto plantean reformas al Congreso. 

La propbsici6n inicial de la ponencia fue susti­
tuida por otra (pag. 289, t. I), que pide darle pri­
mer debate alllamado Pliego de Modificaciones, 
hecho por la comisi6n de ponentes, paralos artfcu­
los de los actos legislativos enumerados en Ia po­
nencia. Asf fue aprobado. Y asf se aprob6 tambie:n 
por Ia comisi6n, ccmw un solo proyecto, el que apa­
rece de Ia pagina 631 a Ia 639 de tomo I. 

Se ve asf con absolutaclaridad que por obrade la 
comisi6n y sus ponentes, resultaron acumulados, 
para ser discutidos y aprobados conjuntamente, 
los 15 proyectos de ac_to legislativo susodichos. 

b) EI informe para el segundo debate, presen· 
tado ahora sf por un solo ponente (pBgs. 639 a 651, 
t. I), menciona tambien individualmente aquellos 
15 proyectos, y propone quese le de segundo de­
bate al proyecto probado por Ia comisi6n primera 
(pag. 651). As!se aprobö, sediscutiöenlaplenaria 
y se aprob6 tambien el proyecto. 

En el informe o ponencia para el primer debate 
en Ja comisi6n primera de Ia CWnara (p~. 677 a 
701, t. I, Ibid.), tambien se recuerda la acumula­
ci6n de proyectos hecha en el Senado y se prononP 
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darle primer debate al proyecto llnico, originario 
del Senado. Asf se aprob6. Este proyecto fue apro­
bado sin mod.ificaciones por Ia comisi6n primera y 
por la camara en pleno, en los debates respecti­
vos. 

c) En lo que atafiealareforma de lajusticia, en 
el primer debate en la comisi6n primera del Sena­
do, tambien se acumularon tres distintos proyec­
tos de acto legislativo, para tramitarlos y apro­
barlos conjuntamente. Asf lo dice el informe para 
el primer debate (pags. 879 a 883, t. 1). As!lo reco­
noce el llamado Pliego de Modi:ficaciones (p8gs. 
883 a 889, t. I), que es un verdadero pliego de acu­
mulaci6n. Tarnbien lo reiteranlas actas respecti­
vas de las sesiones de la comisi6n (V. gr. pcig. 893, 
t. 1). 

La comisi6n aprob6la proposici6n final del in­
forme sobre trWnite conjunto de los proyectos 
(päg. 912, t. I). Y, luego delosdebates, convarias 
modi:ficaciones del texto propuesto, fue aprobado, 
como unsolo acto legislativo (pag. 964, t. 1), el que 
aparece de las pciginas 964 a 969 del tomo I. 

tl.) En la ponencia para eJ segundo debate ante 
el Senado, tambien se mencionala acumulaci6n de 
varios proyectos de acto legislativo en uno solo, 
que hizo la comisi6n primera (pcig. 970, t. I). Ese 
texto unificado lo aprob6 el Senado en segundo de­
bate, luego sufri6 el tr8mite completo en la cama­
ra de Representantes, y se aprob6 en ambos deba­
tes aquel proyecto ünico, que aglutinaba a tres. 

e) Los dos proyectos de acto legislativo, confor­
mados como se dej6 dicho, y que aprob6 el Congre­
so como independ.ientes entre si, los public6 eJ go­
bierno separadamente en el Diario Oficial, des­
pues de terminar la primera legislatura ( decretos 
122 y 123 de 1979, Diario Oficial nfunero 35192 
de febrero 2 de 1979), para cumplir asf lo ordena­
do por el artfculo 218 de la Constituci6n. 

f) En la segunda legislatura y en el primer de­
bate en la comisi6n primera del Senado, el ponen­
te propuso la acumulaci6n de los dos proyectos de 
acto legislativo en uno solo, a pesar de que habfan 
sido aprobados separadamente por el Congreso 
en la primera legislatura y relativos a la reforma 
del Congreso, el uno y a Ja reforma de lajusticia, el 
otro, los que a su vez, ya eran la acumulaci6n de 
muchos proyectos de acto Jegislativo, como lo re­
cuerda el mismo ponente (p<ig. 4, t. II). Asf se Iee 
claramente en el informe (p<igs. 3 a 38, t. II). 

La proposici6n final de la ponencia solicita la 
acumulaci6n de los dos proyectos, es decir, pide 
superacumular aquellos mUltiples proyectos pre­
sentados en Ja primera legislatura. Asf aprob6la 
comisi6n (pag. 61, t. n) y asf tambien fue aprobado 
por la comisi6n como un solo proyecto, el quese lee 
de las paginas 708 a 722 del tomo II, y por la plena­
ria del Senado, en segundo debate, el que aparece 
en las paginas 797 a 810 deJ mismo tomo. 

g) En la Cämara de Representantes ese proyec­
to unificado se tramit6 y aprob6 sin cambios. 

CONCLUSIONES 

El estudio quese deja hecho sobre el tr8mite que 
tuvo en el Congreso el acto legislativo acusado, 
lleva faltamente a concluir que la acumulaci6n 
reiterada de diversos proyectos de reforma cons­
titucional, quese hizo tanto en la primera como en 
la segunda legislatura, quebrante de manerafron­
tal e incontrastable lo estatuido por el artfculo 81, 
inciso 7°, de la Constituci6n y, consecuencialmen­
te ademäs, lOs artfculos 2 ° y 20 de Ia misma Carta 
Fundamental: 

Se vici6, de esta manera, el intento de refonnar 
Ja Constituci6n que hizo el Congreso como consti­
tuyente derivado o secundario, en las legislaturas 
de 1978 y 1979, por no haberse cefiido aquel cuer­
po colegiado a los procedimientos establecidos en 
la misma Carta y en su propio reglamento para el 
ejercicio de su patestad de modificar el estatuto 
fundamental del pa!s. 

EI referido vicio de forma conduce a la conclu­
si6n inexorable de que el Acta Legislativo nümero 
uno de 1979, fruto de aquellas acumulaciones de 
proyectos, actualmente prohibidas, por la Carta 
Fundamental, es totalmente inexequible y asf de­
be declararJo la Corte. 

EXCEPCIÖN DE INCONSTITUCIONALIDAD 

EI art1culo 215 de la Constituci6n Nacional con· 
templa el fen6merno usualmente conocido como 
excepci6n de inconstitucionalidad, en virtud del 
cual el juzgador tiene capacidad jurfdica para de­
jar de aplicar en el caso concreto una normalegal 
cuando considere que es violatoria de Ia Constitu­
ci6n y ella no ha sido aün declarada i..'1exequible por 
la autoridad competente. 

La disposici6n transitoria que sirve de funda­
mento a tal decreto sefiala que "el gobierno queda 
autorizado paratomar las medidas administrati­
vas necesarias al establecimiento de los servicios 
de Ia Sala Constitucional de Ia Corte Suprema de 
Justicia, y para dictar, mientras la ley no lo haga, 
las normas relativas a su funcionamiento y las pro­
cedimentales para el estudio y despacho de los 
asuntos a su cargo". 

TrB.tese, pues, de una patestad reglamentaria 
que el constituyente otorg6 al gobierno. En de­
recho constitucional es posibJe distinguir dos cate· 
gorfas de potestades reglamentarias, a saber, las 
aut6nomas y las de caracter residual; aquellas se 
ejercen discrecional y soberanamente y pueden 
ser modificadas por eJ propio gobierno en cuanto 
no se agoten con su inicial ejercicio; estas en cam­
bio, se ejercitan subsidiariamente, cuando elle­
gisladorno lo hahecho, de tal maneraque sfla pro­
pia ley ·sustancialmente entendida desarrolla tal 
funci6n no puede ya el gobierno ejercerla, y si la ha 
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cumplido previamente, dicha normatividad es 
desplazada por la originaria dellegislador. 
. A esta segunda especie de patestad reglamenta­

na pertenece laque autorizabael constituyente de 
1968 enelliteral c) de su artfculo 76, pues que en 
e~la expresamente establece que la reglamenta­
ct?n gubernarne~tal so_lo esjurfdicamente posible, 
mtentras el propto legtslador no Ia haya ejercido. 
Pues bien, aunque el gobierno dict6 el decreto 432 
de 1969 cuyo ~fculo 31 reglarnenta, entre otras 
cosas, Ia votam6n de los fallos sobre constituciona­
lidad o inconstitucionalidad, no es menos cierto 
que a1 dictarse el "estatuto orgAnico de Ia adrni­
nistraci6n de justicia" (decreto 1265 de 1970) en 
desarrollo de la ley de facultades nUmero 4 de 
1969, se reglament6 por modo general en su arU­
culo 11 el tr!Unite de todos los asuntos que deban 
ser res';leltos por los jueces colegiados (incluyen­
do, obvtamente, a lB; Corte Suprema de Juaticia) y 
concretamente el ststema de votaci6n decisoria. 
La norma en cuesti6n dice en su inciso final: 

"Las providencias que profieran las salM re­
quieren mayorfa absoluta de votos y serAn suscri­
tas por torlos los magistrados y conjueces que con­
curran a dicta.rlas, aUn por aquellos que hayan de­
sentido. EI disidente deberA salvar su voto dentro 
d~ los dos dfas siguientes a Ia feebade la providen­
cta, pero su retardo no impide la notificaci6n de es­
ta, y Ia prosecu.si6nadel tnlmite". 

Considera, entonces, Ia Corte que esta regla­
mentaci6n legislativa -el decreto 1265 de 1970 es 
sustancialmente una ley- que resuelve integral­
mente el aspecto relacionado con Ia votaci6n de los 
fallos judici~es en Ia Corte Suprema, Consejo de 
Estado y tnbunales, agot6la patestad reglamen­
taria residual que el Constituyente le habfa otor­
gado. 

Pertinente resulta, ademB.s, recordar que con­
forme alartfculo 40 de laley 153 de 1887, alln vi· 
gente, aunque las leyes concernientes a la sustan­
ciaci6n y ritualidad de los juicios prevalecen sobre 
las anteriores desde el momento en que deben em­
pezar a regir, los terminos que hubieren comenza­
do a correr y las actuaciones y diligencias que ya 
estuvieren iniciadas, se regirl1n por la ley vigente 
al tiempo de au iniciaci6n; y es verdad evidente 
que las actuaciones en este asunto y los terminos 
legales previstos para resolverlo se iniciaron con 
anterio~dad a lafechadel precitado decreto, ypor 
consigwente habrAn de continuar rigit'!ndose por 
la normatividad jurfdica que los orient6 en su co­
mienzo. 

Fluye de estas consideraciones Ia insoslayable 
concluai6n de que el decreto expedido por el go­
bierno el 2 de noviembre del presente aiio para 
reglamentar la votaci6n de los fallos sobre inexe­
quibilidad de los actos legislativos es inaplicable 
en este caso. En consecuencia, considera la Corte, 
por unanimidad, que para decidir en este proceso 
basta la mayorfa absoluta. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de Juaticia, 
previo estudio de la Sala Constitucional y ofdo el 
concepto fiscal, 

FALLA: 

DeclArase inexequible en su totalidad, el Acto 
Legislativo nfunero 1 de 1979. 

C6piese, notiffquese, comunfquese al gobierno 
nacional, insertese en la Gaceta Judicial y archf­
vese el expediente. 

GBsar Ayerbe Gkaux, presidente, con salvarnen· 
to de voto, 

Garlos Alvarez Pereira, Conjuez. 
Gilberto A rango Londono, Conjuez, con salva­

mento de voto. 
Gregorio Becerra Becerra, Conjuez, con salva­

mento de voto. 
Fallio Calder6n Borero 

Francisco Gamacho A maya, Conjuez. 
Pahlo GdrdenasPBrez, Conjuez, con salvarnento 

de voto. 
JosBMariaEsguerraSamper. 
Dante Luis Fiorillo Porras, con salvamento de 

voto. 
Rqfael Garnboa Serrano, Conjuez. 

Gustabo G<Y~Mz Veld8qtu3z 
Jose Eduardo Gnecco Gorrea, con salvarnento 

de voto. 
Juan Hernarukz Sdenz 

Alvaro Luna G6mez. 
RicardoMedinaMoyano, con salvarnento de vo­

to. 
Ildejot~.So Mbuiez, Conjuez, con salvarnento de 

voto. 
Hernando MoraleB Molina, Conjuez, con salva­

rnento de voto. 
Rafael Nieto Navia, Conjuez, con salvamento 

de voto. 
Gaillermo Ospina Fernarukz, Conjuez. 

Alfomo Reyes Echand(a. 
Alfonso Sudrez de Gastro, Conjuez, con salva­

mento de voto. 
Alvaro Tafur Galvis, Conjuez. 
Hernando Tapias Rocka, Conjuez, con salva­

mento de voto. 
EduardJJ UmanaLuna; Conjuez. 

Garlos Upegui Zapata, Conjuez. 
FernandJJ Uribe Restrepo. 

Julio GBsar Uribe Acosta, Conjuez. 

Dario Veldsquez Gaviria. 
Rafael Reyes Negrelli, Secretario General. 
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CAMBIO DE RADICACIÖN DE PROCESOS. 
CONSECUENCIAS DE LA INFORMACIÖN 

PERIODfSTICA EN ESTOS EVENTOS. 
Los debates en corporaciones pUblicas y las informaciones periodisticas a que da lugar la realiza­

ci6n de hechos posiblemente delictuosos no constituyen, por si solos, fundamento para el cambio de 

radicaci6n de un proceso, sino en el caso de que demuestre que de mala manera influyen en la recta 

administraci6n de justida. 

Auto de 21 de mayo de 1981. 
Magistrado ponente: doctor PEDRO ELiAS SERRANO ABADIA. 

El cambio de radicaci6n de un proceso es meca­
nismo ideado por ellegislador para preservar a la 
administraci6n de justicia de_la mas leve sombra 
que pueda enturbiar la claridad de sus fallos y 
constituye rnedida adecuada cuando las causas 
que lo aconsejan revisten gravedad suficiente y 
encuentran comprobaci6n indudable dentro del 
mismo expediente o en el expediente que contiene 
al incidente que se provoca para lograr la va­
riaci6n de lugar para el juzgamiento. 

En el caso presente no se ha demostrado que 
exista un ambiente impropicio o desapacible para 
que la administraci6n de justicia cumpla sus altos 
fines, aunque al final de cada declaraci6n 
extraprocesal, de las treinta y tres aportadas, y en 
las certificaciones juradas que existen, se diga que 
el cambio de radicaci6n es medida aconsejable. 
Tanto las publicaciones periodisticas que se apor­
tan en recortes, que no estl'in debidamente certifi­
cadas seglln corresponde, como las declaraciones 
y certificaciones ya aludirlas y los debates del Con­
cejo Municipal, revelan solamente que el proble­
ma relacionado con posibles manejos atribuibles a 
empleados de la Empresa de Servicios V arios de 
Cali ha sido explotado con claros propösitos elec­
torales por los adversarios politicos de otra frac­
ci6n regional de la misma naturaleza. 

Esta situaci6n parece inevitable dentro deliihre 
juego democnitico. Nadie puede impedir que el 
Concejo Municipal se ocupe del tema si este atafle 
a la administraci6n local; tampoco que los pe­
riodistas, con objetividad o sin ella, escriban co­
mentarios sobre el particular; y menos aUn, si bien 
se miran las cosas, que los politicos traten de 
usufructuar a su favor una situaci6n conflictiva 
cuyas causas se atribuyen a las acciones de una 
banderia contraria. Esas situaciones inevitables 
cobrarian importancia si se demostrara que influ­
yen de mala manera en la correcta administraci6n 
de justicia. Pero no es esa la verdad en el caso de 
autos. 

Muchos de los declarantes, sino la totalidad, 
pertenecen al movimiento politico regional que se 
siente perseguido por la prensa, la radio y los co­
mentarios pUblicos. Todos sin excepci6n afirman 
que sus afiliados no son responsables por el escl'in­
dalo que la investigaci6n produjo y que las san­
ciones de la Procuraduria Regional y el auto de de· 
tenci6n que en el proceso existe cobija a individuos 
de diferentes partidos y miembros de las diferen­
tes fracciones en que estos se encuentran dividi­
dos. En estas condiciones, las razones quese den 
para el cambio de radicaci6n solicitado no se re­
fieren a hechos que puedan perturbar la recta ad­
ministraci6n de justicia, cuya imparcialidad se re­
conoce, sino porque los comentarios de prensa y 
radio y las habladurias populares pueden perjudi­
car-determinados intereses partidistas en las elec­
ciones venideras, como ya los perjudic6, segUn se 
afirma, en las que pasaron. 

Tal estado de cosas no puede jamlis ser motivo 
para que se produzca una medida excepcional cual 
es lade erradicar un proceso dellugar y deljuez en 
los que todos los factores fijadores de la competen­
cia, confluyen. Y no estä bien que cuestiones de 
pesimismo electoral, pues no otra cosa se despren­
de de la lectura de torlas las declaraciones recibi­
das, se las haga aparecer como puntos posibles de 
inconveniencia paraquese aplique al caso unajus­
ticia eficaz. 

En estas condiciones, la Sala emite concepto 
desfavorable al cambio de radicaci6n solicitado. 

Darlo Vel<isquez Gaviria, Dante L. Fiorillo 
Porras, Alvaro Luna G6mez, Pedro Elias Serrano 
Abadia, Fabio Calderen Botero, Gustavo G6mez 
Vel<isquez, Alfonso Reyes Echandia, Julio Salga­
do V<isquez, Conjuez. Alberto Mora Cogollos, 
Secretario. 
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1NDICE ALFABETICO DE MATERIAS* 

Abandono: 434. 
Aborto: 434. 

-A-

Abusode confianza: 387, 391. 
Acaparamiento: 184. 
Acci6n: 39; 

(capacidad de): 17, 18; 
como voluntad id6nea: 16-17; 
(concepto finalista de): 15; 
( delito de ): 39; 
(elementos de la): 16; 
indemnizatoria: 51. 

Aceiones libres en su causa: 93. 
Actos 

de rivalidad: 388; 
emulatorios: 388-389; 
id6neos: 46; 
(univocidad de los): 46-47. 

Adecuaci6n tipica: 43. 
Alcohol (consumo de): 112-113. 
Alcoholismo: 112-113. 
Alteraci6n de marcas de ganado: 181. 
Anormalidad siquica: 31. 
Antijuricidad: 12, 36, 4 7, 49-53, 59, 93; 

(concepto de): 50, 51-53; 
formal: 28; 
material: 28; 
(teoria subjetiva de la): 400. 

Ansiedad: 205. 
Asesinato: 270. 
Asociaci6n para delinquir: 60, 61. 
Asociaciones delictivas: 68. 
Atraco: 481. 
Atribuibilidad: 18, 23, 34. 
Autor 

determinante: 47-48; 
intelectual: 47-48; 
(juicio de valor sobre el ): 11; 
material: 47; 
realizante: 4 7-48. 

-B-

Bandas 
(concepto de): 67-69; 
(estabilidad de las): 69. 

Bien juridico: 266, 326-327. 
Bigamia: 94. 

-C-

Capacidad penal: 34, 55. 
Cärcel (origenes de la): 413. 
Carta 

del Tribm1al Militar Internacional de Nürem­
berg: 271; 

Internadonai de Derechos Hurnanos. VCase: 
Declaraci6n Universal de los Derechos Hu-

manos. 
Caso fortuito: 27. 
Cauci6n: 339. 
CausaeiOn siquica: 17. 
Causal 

de justificaci6n: 50, 126, 403; 
( ejercicio de un derecho como ): 382-384. 

Causalidad (principio de ): 8. 
Causas 

de exclusi6n de punibilidad: 28; 
de inculpabilidad: 12, 28; 
de justificaci6n: 12, 28, 37. 

Circunstancia (s) 
(concepto de): 123; 
(concepto penal de): 118; 
de agravaci6n: 57; 
de atenuaci6n: 57; 
objetivas del delito: 125; 
subjetivas del delito: 125. 

Ch\usula 
de prioridad: 161; 
de reciprocidad: 17 4. 

'" Correspondiente a los nt1meros 9, 10, 11 y 12 publicados durante 1981. 
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Coautor: 4 7. 
C6digo 

Concha: 417; 
Penal 

colombiano de 1837: 416; 
de Ia Nueva Granada: 417; 
del Estado de Cundinamarca: 417; 
de los Estados Unidas de Colombia: 417; 
espaiiol: 266, 267, 270; 

(favorabilidad del): 222-254; 
sueco: 148; 
Tipo Latinoamericano: 174. 

Colonia agricola especial: 420, 421, 424. 
Comisi6n de derechos humanos: 273. 
Community service: 164-165. 
Compensaci6n de culpas: 348-356. 
Competencia: 279. 
C6mplice 

ayudante: 47, 49; 
contribuyente: 4 7-48. 

Complicidad 
necesaria: 48; 
no necesaria: 48. 

Concepto 
de bandas: 67 -69; 
de circunstancia: 123; 
de culpabilidad: 7, 55, 56; 
de dogm<itica: 63; 
de delito: 58-59; 
de equidad: 78; 
de herida mortal: 199; 
de imputabilidad: 22, 35, 55; 
de piedad: 206; 
de promulgaci6n: 84; 
de resultado: 40; 
de tipo: 27; 
finalista de acci6n: 15; 
penal de circunstancia: 118. 

Concurso 
aparente de normas: 385; 
de personas: 62, 72. 

Concusi6n: 182. 
Condena condicional: 343-347; 

en Inglaterra: 164. 
Conducta 

antisocial: 14; 
punible (sus caracteristicas): 36; 
tipica: 38-49. 

Congreso Latinoamericano de Medicina Legal: 
109. 

Conminaci6n: 338. 
Consejo Sueco de Prevenci6n del Crimen: 148. 
Constituci6n 

de Colombia: 274, 277, 278, 289; 
de Chile: 268. 

Contravenci6n: 35, 45. 
GonveneiOn 

americana ~obre derechos humanos: 275, 286, 
297; 

europea de protecci6n de los derechos huma­
nos: 266; 

para la prevenci6n y sanci6n del delito de ge­
nocidio: 271. 

Corrupci6n de menores: 88. 
Cotejo de letras: 301-318; 

(resefia hist6rica del): 301-307. 
Criminal 

alienado: 424, 428; 
de ocasi6n: 424; 
habitual: 424; 
nato: 424, 428; 
pasional: 424. 

Criminalidad 
aparente: 175; 
(causas de Ja): 146; 
(cambios en las condiciones de la): 150-152; 
conocida: 175; 
denunciada: 175; 
econ6mica: 154, 175; 
(nuevas formas de la): 154; 
oculta: 175. 

jjriminalistica: 308. 
Criminologfa 

causal-explicativa: 405; 
critica: 407; 
de las ciencias del espfritu: 405; 
radical: 153-154; 
siqui<itrica: 411. 

Crimenes 
de guerra: 272; 
de lesa humanidad: 272. 

Cuadrillas: 69-70. 
Culpa: 23, 36, 37, 54, 58, 59; 

de autor: 57; 
de la victima: 348-356; 
sin previsi6n: 433. 

Culpabilidad: 30, 34, 36, 47, 50, 53-59, 93, 123, 425; 
(acepciones de la): 22; 
(capacidad de): 404; 
como capacidad de autodeterminaci6n: 22-23; 
(concepto de): 7, 55, 56; 
(concepci6n material de la): 400; 
del inimputable: 24; 
(exclusi6n de Ia): 214; 
(forrnas de Ia): 23; 
(fundamento de Ia): 12; 
(grados de Ia): 19, 25, 57; 
incompleta: 19; 
(indicio de): 12, 13; 
(juicio de): 217; 
nonnativa: 23; 
plena: 19; 
(presupuestos de la): 8, 55-56; 
sicol6gica: 23. 

Cumplimiento de un deber: 383, 395. 

-CH-

Chantaje: 181. 
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Dafio 
mediato: 50-51; 
inmediato: 50-51. 

-D-

Debido proceso: 274-280. 

Declaraci6n 
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: 

277• 
Univ~rsal de los Derechos Humanos: 265, 268, 

269,275,286,290,336,341. 
Defensa formal: 341. 
Delineuente 

anormal en el C6digo del 36: 420-421, 422; 
(libertad vigilada del): 148; 
(personalidad del): 402; 
(tratamiento del): 148; 
(tratamiento sico-terapetitico del): 158-159. 

Delincuencia 
juvenil: 146, 152; 

en Suecia: 148; 
de cuello blanco: 175, 187; 
( explicaci6n causal de la): 396; 
sexual: 159. 

Delito: 35; 
aberrante: 14, 103; 
(circunstancias objetivas del): 125; 
(circunstancias subjetivas del): 125; 
como acontecimiento: 33-34; 
como fen6meno natural y social: 401, 419; 
como hecho social: 396; 
como instituto juridico: 33-34; 
como unidad objetivo-subjetiva: 11; 
(concepto de): 58-59; 
(concurso de personas en el): 62; 
continuado: 93; 
culposo: 45, 348-356; 
de accesci carnal abusivo: 220; 
de acci6n: 39; 
de desaparecimiento forzado de personas: 

265-273; 
de estafa procesal: 184; 
(definici6n legal de): 35, 37; 
de fraude procesal: 183; 
de genocidio: 169; 
de inducci6n al suicidio: 209; 
desistido: 45; 
econ6mico: 162; 
(estructura del): 33-59; 
de fuga de presos: 433, 436; 

(agravante del): 436; 
de hornicidio: 433; 
de injuria: 385; 
de omisi6n: 39; 
de omisi6n impropia: 213; 
de peculado: 433; 
de rapto consentido: 102; 
de superstici6n: 412; 
frustrado: 45; 

imposible: 14, 45; 
(en el C6digo de Justicia Penal Militar): 103; 

(noci6n de): 7-32; 
(noci6n tricot6mica del): 58; 
omisivo: 97; 
(participaci6n en el): 44; 
permanente: 93, 97; 
(prevenci6n del): 167-179; 
progresivo: 96; 
(represi6n del): 167-169; 
(tentativa de): 44; 
( teoria tecnico jurfdica del ): 7; 
(teoria dogm::itica del): 7. 

Delitos 
contra el pudor: 220; 
contra Ja libertad sexual: 220. 

Desaparici6n de personas: 265-273. 
Derecho 

(abuso del): 388; 
a la libertad personal: 295-300; 
a la privacidad: 394; 
consuetudinario: 392; 
de correcci6n: 391; 
de defensa: 278, 280-284; 
de informaci6n: 393-394; 
de petici6n: 385; 
de retenci6n: 386, 387, 391; 
(ejercicio del): 387-389; 
(existencia del): 384-386; 
internacional: 271-272; 
interno: 270-271; 
mosaico: 412; 
penal administrativo: 100; 
Penal (tareas del): 399-400; 
penal internacional: 168; 
(titularidad del): 386-387; 
(unidad del): 381-382. 

Desempleo juvenil: 151. 
Dosis personal: 10. 
Detenci6n preventiva: 277. 
Dignidad humana: 285-289. 
Disgusto: 205. 
Dogm::itica 

(concepto de): 63; 
penal y criminologia: 396-410. 

Dolor: 205; 
fisico: 204; 
moral: 204. 

Dolo: 23, 36,37, 54, 58, 59; 
de derecho: 134-138; 
natural: 24. 

Drogas: 113-114, 154. 

-E-

Ecologfa ( delitos contra la): 185. 
Ejercicio 

arbitrario de las propias razones: 389-391; 
de un derecho (sus requisitos): 384-389. 
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Embotamiento mental: 205. 
Empalamiento: 414. 
Enfermedad 

grave en homicidio pietista: 199; 
incurable (concepto de): 200-203; 
mental 

permanente: 31, 220; 
transitoria: 220. 

Equidad: 78-79. 
Error 

de derecho: 134-138; 
de prohibici6n: 30; 
de tipo: 30. 

Escuela 
clcisica: 173; 
positiva: 173. 

Especulaci6n: 184. 
Esquizofrenia: ?OO. 
Estado 

de inocencia: 289-295; 
de especial peligrosidad: 14; 
de enajenaci6n mental: 420; 
de necesidad: 183, 383, 384, 388, 394; 
de peligrosidad: 25; 
pasional: 413. 

Estafa procesal: 184. 
Estatuto de Seguridad: 58, 60, 61. 
Estructura del delito: 33-59. 
Eutanasia: 194-196; 

econ6mica: 212; 
eugenesica: 212; 
(modalidades de la): 21)-214; 
por omisi6n: 213. 

Excarcelaci6n: 296. 
Expedici6n de la ley: 85. 
Experticio antropol6gico: 357-362. 
Exportaci6n ficticia: 185. 
ExtorsiOn: 181. 
Extradici6n: 171-172,272. 

-F-

Facultades del procesado: 340. 
Familia (inestabilidad de la): 151. 
Fiscal general: 335. 
Fraude procesal: 183. 
Fuero 

Juzgo: 415; 
Real: 415. 

-G-

Garantia jurfdico procesal: 274-300. 
Genocidio: 271, 272. 
Grafolog[a: 308, 312. 
Grafometrfa: 313. 

Grave anomalfa 
sfquica: 419-420 
transitoria: 116. 

Grupos: 71-75.; 
de presi6n: 71-72; 
de tensi6n: 72-75. 

Hecho 
antijurfdico: 37; 
culpable: 37; 

-H-

punible: 16, 33, 35, 51; 
(gravedad del): 57; 

tipico: 37. 
Herida mortal: 199. 
Hombre mercancla: 193. 
Homicidio: 267, 270, 434; 

(agravaci6n del): 121; 
(agravantes del): 214; 
consentido: 197, 209; 
eugen€sico: 206-207; 
eutancisico: 194-215; 

(en el C6digo del36): 196-197; 
(en el C6digo del81): 197-198; 

(m6vil del): 194; 
por piedad: 194-196, 207; 
premeditado: 121; 
preterintencional: 433-434. 

Hurto 
calificado: 181; 
de uso: 181, 319-334; 

(acci6n en el): 328-331; 
(antijuridicidad en el): 332-333; 
(penalidad del): 334; 

entre conduefi.os: 181; 
fam€lico: 183; 
familiar: 183. 

ldoneidad 
de la conducta: 46; 
del medio: 46. 

-I-

lmputabilidad: 31, 34, 59, 93, 123, 426, 429; 
( acepciones de ): 18; 
como presupuesto de la pena: 20, 26; 
(concepto de): 35, 55; 
(definici6n de): 22, 24; 
disminuida: 207; 
legal: 34; 
moral: 418. 

lmputable: 13, 14. 
Imputaci6n 

civil o moral: 18; 
culposa: 30; 
fisica: 18. 

Indicio de culpabilidad: 12, 13. 
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Indfgena inimputable: 218, 357, 362. 
Inocencia (presunci6n de): 289-295. 
Inducci6n al suicidio: 215. 
Inflaci6n: 151. 
Inimputable: 13, 14, 18, 34, 35; 

(culpabilidad del): 24; 
(responsabilidad objetiva del): 24; 
(responsabilidad subjetiva del): 21. 

Inimputabilidad: 119, 214, 217, 412; 
(juicio de ): 217. 

Injusto tipico: 12. 
Inmadurez sicol6gica: 217. 
Insidia: 207. 
Intervalo hlcido: 412. 
Interpretaci6n 

gramatical: 66-75; 
sistem<'itica: 75-78. 

Intoxicaciön alcoh6lica: 419, 426. 
Ira e intenso dolor: 214. 

-J-

Jurisdicci6n: 279. 
Justicia (contenido de la): 80. 
Jurado de conciencia: 119, 122. 
Jus corrigendi: 387. 

-L-

Legitima defensa: 24, 27, 383, 388, 391, 392, 
394. 

Lesi6n 
corporal en homicidio pietista: 198-199; 
personal: 392. 

Ley 
(efecto retroactivo de la): 85; 
(efecto ultraactivo de la): 85; 
excepcional: 99; 
(expedici6n de la): 85; 
intermedia: 96-97; 
penal 

(ultractividad de la): 171; 
(validez temporal de Ja): 84-107; 

(promulgaci6n de la): 84; 
(publicaci6n de la): 85; 
(sanci6n de la): 85; 
temporal: 98. 

Libertad 
bajo custodia: 340; 
condicional: 149, 343-347; 

(supresi6n de la): 159-160; 
persOnal: 295-300; 
vigilada: 148, 420, 421. 

Loco y justicia: 411-430. 

-M-

Manfa impulsiva: 417. 
Manicomio criminal: 418, 424, 429; 

(definici6n legal de): 420. 
Maniobras falsificadoras: 301-303; 

(antigüedad de Jas): 301-303. 
Marcas y patentes (usurpaci6n de): 185. 
M€dico y eutanasia: 209-211. 
Medidas 

de seguridad: 13, 18, 35, 157, 165, 217, 338-
339, 420, 426, 428; 
para indfgenas: 103; 

internacionales: 272-273. 
Merito probatorio del cotejo de manuscritos: 

314-318. 
Metodo 

deductivo: 402; 
inductivo: 402; 
signal€tico: 313. 

Mulla: 162, 166. 

Necrologia: 378. 

-N-

Neurosis obseso-compulsiva: 217. 
Nexo 

de causalidad: 40-43; 
sfquico: 17. 

Noci6n de delito en el C6digo Penal de 1981: 
7-32. 

Novlsima Recopilaci6n: 415. 
Nueva Recopilaci6n: 415. 
Nulidad procesal: 102. 
Nullum crime 

sine conducta: 37; 
sine culpa: 37, 54; 
sine injuria: 37, 50. 

-0-

Offendicula: 386, 388, 392, 393. 
Oligofrenia profunda: 200. 
Omisi6n: 39; 

(delito de): 39. 
Orden superior: 171. 

-P-

Pacto 
de San Jose de Costa Rica: 275, 286, 297; 
internacional de derechos civiles y politicos: 

265, 268, 269, 275. 
Patrimonio (concepto de): 180. 
Participaci6n: 44, 47; 

culposa: 48; 
dolosa: 48. 
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Peculado por error ajeno: 182. 
Pe!igrosidad: 13, 31, 32, 343-347, 419, 422 424 

426 427 ' ' 
Peli~o so~ial: 51. 
Pena: 205; 

accesoria: 165; 
(agravantes de la): 119, 123; 
de rnuerte: 156, 266, 414; 
de presidio: 105; 
de prisi6n 

a tiempo definido: 156; 
de corta duraci6n: 161-163; 
de duraci6n indeterminada: 14 7; 
de duraci6n media: 160-161, 166; 
de larga duraci6n: 157-160, 166; 
perpetua: 156-157; 

(fines de la): 104; 
(redenci6n de la): 103; 
(resocializaci6n de la): 145; 
retributiva: 24, 173; 
(sentido preventivo de Ia): 173. 

Peritaci6n siquüitrica: 417. 
Peritaje grafotecnico: 301-318. 
Personalidad 

del agente: 57; 
y peligrosidad: 343-345. 

Pierlad (concepto de): 206. 
Pleahargaining: 153. 
Polimania razonante intennitente: 417. 
Politica criminal 

en Estados Unidos (crisis de Ia): 146-147; 
en Suecia (crisis de Ia): 148-149; 
(principios de Ia): 169. 

Presidio: 89, 105. 
Preterintenci6n: 23, 36, 37, 54, 58, 59; 

en el C6digo del 81: 433-438. 
Presunto infractor: 336. 
Prevenci6n del delito: 167-179. 
Principio 

de causalidad: 8; 
de causalidad material: 46; 
de culpabilidad: 158; 
de exclusividad: 276; 
de la cosa juzgada: 101; 
de favorabilidad: 86, 96, 100, 222; 
de Jgualdad ante la ley: 409; 
de legaJidad: 86, 275, 279, 408. 

Prisi6n: 89. 
Privaci6n de Ia libertad: 339. 
Probation: 164. 
Procesado: 335-342. 
Proceso 

de hechiceria: 412; 
de Nüremberg: 168; 
penaJ: 336. 

Promulgaci6n: 84. 
Protecci6n a Ia persona humana: 266. 
Prueba 

judiciaJ: 295; 
pericial: 317. 

Publicaci6n de la ley: 85. 
Punibilidad: 59, 276. 

-R-

Rapto consentido: 102. 
Realizar ( concepto de ): 4 7. 
Referibilidad slquica: 17. 
Refonna constitucional del 79: 335; 

(inexequibilidad de la): 443-4'1 0. 
Relaci6n causal en delito culposo: 348-356. 
Reincidencia: 14. 
Represi6n del delito: 167-179. 
Reproche 

jurfdico: 20; 
moral: 20. 

Resocializaci6n (programa de): 148. 
Responsabilidad 

objetiva: 20-21, 53, 54; 
(concepto de): 54; 

social del agente: 418; 
subjetiva (grados de la): 25. 

Retardo mental cultural: 218. 
Retroactividad 

de Ia ley: 85, 90-91; 
(principio de la): 275. 

Robo: 181. 

-S-

Sanci6n de la ley: 85. 
Secuestro: 102. 
Sicologia criminal (bases de la): 413. 
Sicosis 

afectivas: 217; 
esquizofrenicas: 217; 
senil: 200; 
t6xicas: 219. 

Siete Partidas de Alfonso X: 415. 
Sindi('.-ado 

(identidad del): 128-133; 
(individuaJizaci6n del): 128-133. 

Sindrome de Elpenor: Q.19. 

Siquiatrfa 
cl3sica: 413, 414; 
criminal: 411. 

Sicologia criminal (metodo de la): 398. 
SocietR International de D€fense Social: 178. 
Subrogado penal: 105. 
Suicidio (inducci6n al): 209, 215. 
Suitd: 17. 
Sustracci6n del bien propio: 182. 

TaliOn: 411. 
Temibilidad: 424. 

-T-
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Tentativa: 44, 46, 47, 403; 
mtdt'"lea: 400; 
(requisitos de la): 45. 

Teorfa 
de la acciün: 92; 

(efectos de la): 92-96; 
siquica: 403; 

del error: 29; 
del resultado: 92; 
de los imperativos: 400; 
d~grn&tica del delito: 7; 
mtxta· 92· 
subjetiva de Ja antijuridicidad: 400; 
tecnico-jurfdica del delito: 7. 

Terrorismo: 154. 
Tipicidad: 12, 38, 58, 93; 

formal· 29· 
materi~: 29. 

Tipo 
abierto: 27; 
complementario: 44; 
cerrado: 28; 
(concepto de): 27; 
de· injusto: 11, 12, 23; 
(disposiciones complementarias del): 28; 
(elementos negativos del): 29 
(error de): 30. 

Tortura: 287. 
Trabäjador inmigrado: 151. 
Trabajo 

como pena: 149; 
de la madre: 151. 

Trastorno 
mental: 217: 
transitorio: 219. 

Tr~plante de 6rganos: 210. 
Tnbunal de Inquisici6n 

de Cartagena: 415; 
de Santa Fe: 415. 

-U­

Ultractividad de la ley: 85 90-91. 
Urbanizaci6n moderna: 152. 
Uso legftimo de arrnas: 383, 3ö4, 394-395. 
Usura: 182. 
Usurpaci6n de marcas y patentes: 185. 

-V-

Validez temporal de la ley penaJ: 84-107 
Yertigo: 205. · 
Vias de hecho: 390-391 
Vfctima (consentimient~ de la): 208-209 
Violencia · 

carnaJ: 434; 
contra personas en fuga de presos: 436; 
deportiva: 393. 

Voluntabilidad: 17. 
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Esta revista se termin6 de imprimir en los 
talleres litogräficos de Editorial Temis 

S.C.A., el dia 27 de enero de 1981. 

LABORE ET CONSTANTIA 


