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DOCTRINA

EL EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO

Doctor: Luis E. ROMERO Sot0
Magistrado de la Honorable Corte Suprema de Justicia

1. LA UNIDAD DEL ORDEN JURIDICO

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

El derecho, puede decirse, es uno solo dividido en distintas manifesta-
ciones. Entre ellas no puede haber oposicién porque, como dice Rocco, “‘en es-
ta grande unidad que llamamos derecho, un desacuerdo interior no es conce-
bible. El ordenamiento juridico no puede consentir la guerra entre las normas
individuales que lo constituyen en modo tal que la una prohiba lo que la otra or-
dena, o condene lo que otra consienta”!,

Llevado este prineipio al campo del derecho penal se tiene que no es po-
sible no solamente que en el seno del mismo se presénten contradicciones de
esta naturaleza, sino que un comportamiento pueda ser licito a la luz de otra
rama del derecho e ilicito para el derecho penal, ¢ a la inversa.

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

“Agi —ha dicho NELSoN HUNGRIA—, si una norma penal incrimina tal o
cual hecho que, entre tanto y en determinados casos, otra norma juridica, pe-
nal o extrapenal, permite o impone, no ha de reconocerse existencia de delito.
Esta dilacién es incuestionable, aun cuando la norma que establece la licitud
sea de derecho privado. Este también entra, como elemento sinérgico, en el or-
den social. Ningtn derecho subjetivo individual, asi sea de cardcter privatisti-
co, puede gravitar fuera de la 6rbita del interés social. Si el derecho civil, por
ejemplo, al disciplinar esta o aquella focultas agend:, autoriza, para asegurarle
pleno ejercicio, la ejecucién de un hecho que, en otras condiciones, constituiria
delito, se debe entender que asf lo dispone, no simplemente por amor al de-
recho individua! en sf, sino también por interés al orden juridico general. Tal
disposicién no deja, por lo tanto, de repercutir sobre el derecho penal’’2

1 Rocco, L'oggeto del reato, pag. B27T.
* NELSON HUNGRIA, Comentarios, vol. 1, t. 11, pag. 308,
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- Teniendo esto en cuenta se ha dicho desde antiguo que quien ejerce un de-
rec.h_o no puede lesionar derecho ajenc, pensamiento expresado en la maxima
qui jure suo utitur, neminem ledet, o gea que no puede haber colisién de intere-
se;s juridicos en forma que uno de ellos se diga perjudicado por el ejercicio de
otro.

2. EL EJERCICIO DE UN DERECHO COMO CAUSAL DE JUSTIFICACION

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 justificacion.

Se ha llegado, entonces, a considerar que la inclusi6én del ejercicio de un de-
recho entre las causales de justificacién es initil y que si la menciona entre
ellas es solo ad abundantiam.

_ Pero también se ha sostenido por muchos que es una verdadera causal de
justificacién ya que en los casos en que se la aplica, si bien no puede hablarse
de que un hecho sea permitido y prohibido al mismo tiempo, sf es dable afirmar
la existencia de dos o m4s intereses en conflicto, esto es, de un enfrentamiento
de derechos entre los cuales uno de ellos, el m4s valioso, debe predominar. Se
trata entonces de determinar cuil es el que tiene mayor valor.

. Puede decirse que a medida que los autores ahondan en las muchas cues-
tiones que esta causal de justificacién suscita, desaparecen de los textos doctri-
naie;s log calificativos de “inutilidad”, y “superfluidad” que se han usado a pro-
pésito de ella y han empezado los c6digos penales modernos a incluirla en el
elenco de las circunstancias que hacen desaparecer la ilicitud de los hechos apa-
rentemente punibles.

Es asf como de la omisién de citarla, como ocurre en el Cédigo Penal ale-
mén, cuyos comentaristas se ocupan, sin embargo, de ella, se pasé a conside-
rarla en la parte especial, como hace el Cédigo Penal francés (art. 327), y de
allia f:onsignarla en la parte general, aunque sin fijar sus caracterfsticas y limi-
tgs, sistema del Cddigo Penal belga (art. 70), hasta culminar en su consagra-
cién reglamentada y precisa, como en el actual Cédigo Penal italiano.

. Ademds, puede anotarse que en un principic se la confundfa con la ejecu-
cién de la ley, el cumplimiento de un deber y el ejercicic de cargos.

Asf sucede en el Cédigo Penal colombiano de 1936 (art. 25, numeral 1°),
que en esto se guib por el italiano de 1899, llamado de ZANARDELLI, que en su
art. 49, ordinal primero, consagraba, como el nuestro, la disposicién de la ley
junto a la orden obligatoria de autoridad competente,

_ hEn la primera ubicaron los comentaristas de ese Cédigo el ejercicio del de-
récho. :

Solo en el Cédigo de Rocco (1930) adquirié autonomia esta causal al ser
consagrada expresamente por el art. 51, al lado del cumplimiento de un deber
y de la orden legitima de autoridad competente.

En huestros ordenamientos penales se tiene que el de 1890 no menciont esta

causal de justificacién, ni ninguna otra en la parte general, si bien en el ordi-
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nal 6° del art. 591 consideraba absolutamente inculpables a los que cometian
homicidio en el acto de aprehender, 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 bajo custodia.

En el Cédigo de 1936, como ya se dijo, se configuré, tan solo, la disposicién
de la ley. Pero como esta, a la par que obligaciones, consagra derechos, puede
verse alli esta causal de justificacién,

Empero, ¢l de 1980 ya hace una mencién expresa de ella, sumédndose asi a
la corriente moderna que la considera como una causal de justificacidn perfec-
tamente independiente y auténoma y no una simple aplicacion de los principios
generales del derecho.

Y es que no cabe duda de que el ejercicio justificado de un derecho, es, co-
mo atrds se expresd, una causal auténoma de justificacion.

Existe, es verdad, la tendencia a confundirla con otras como la legitima de-
fensa, el consentimiento del derechohabiente, el cumplimiento de un deber, el’
uso legitimo de armas y el estado de necesidad.

Pero, como se verd brevemente a continuacion, difiere de esas causales de
justificacién y tiene una entidad propia que no permite confundirla con ella y,
como consecuencia, le confiere un lugar aparte en el elenco de las circunstan-
cias que exeluyen la antijuridicidad del hecho.

Asi se tiene que de la legitima defensa se diferencia en que esta requiere,
para su existencia, que se presente una necesidad, es decir, una situacion que
haga indispensable la tutela, lo que no ocurre con el ejercicio de un derecho,
pues el titular puede o no ejercerlo, haya o no una situacién exterior que lo re-
quiera. Si factores objetivos amenazan un derecho su titular puede renunciar a
protegerlo. Al contrario: puede ejercerlo aunque ninguna situacién externa lo
impulse a ello.

Ademés, como ya se dijo, la legitima defensa, como otras causales de justi-
ficacién, no constituyen propiamente derechos, en la acepcién plena de ese vo-
cablo, sino simples autorizaciones para obrar.

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

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

Finalmente, el consentimiento demuestra faita de interés en la proteccién
del propio derecho. El ejercicio del derecho pone, por el contrario, de presente
el interés del titular en hacerlo valer.

En cuanto al cumplimiento de un deber, difiere del ejercicio de un derecho
en el cardcter ¢compulsivo de aquel pues no se puede dejar de obrar, lo que sf es
posible en relacién con el segundo. Es esta la consecuencia 16gica de la diversi-
dad y contraposicién entre las nociones de deber y derecho.

—~383—



En relacién con el uso legitimo de armas, si bien envuelve una facultad,
tampoco se confunde con el ejercicio de un derecho. Aquel supone més que to-
do el cumplimiento 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 espontdneo sin relacién con una situacion externa de necesidad.

Y, finalmente, no es dable confundirlo con el estado de necesidad, el cual,
como en el caso anterior, est4 ligado a situaciones externas que hacen perento-
ria la tutela de un derecho a costa del derecho ajeno.

En sintesis, en el ejercicic legitimo de un derecho hay una situacién en que,
por una parte, existe un interés juridicamente tutelado y, por la otra, bien sea
frente a una persona determinada o a la colectividad, la obligacion de respetarlo y
observar una conducta, comisiva u omisiva, que haga posible dicho gjercicio. En
cambio, en las otras causales de justificacién hay una conducta punible que la ley
permite ejecutar en determinadas circunstancias. Es decir, no se trata de un de-
recho sino de una situacion permisiva® o autorizacién para obrar*.

3. REQUISITOS PARA EL EJERCICIO LEGITIMO DE UN DERECHO

Tres son los requisitos exigidos para que se configure esta causal de justifi-
caci6n: a) la existencia de un derecho, b) la titularidad por parte del agente, y
¢) el ejercicio propiamente dicho del mismo.

a) Existencia del derecho. Para que se pueda dar la causal de justificacion
que se viene examinando es indispensable que no se trate de un genérico de-
recho de libertad, es decir, de cualquier accién que no sea considerada como ili-
cita 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 demds 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 comenzar a existir, Ni tampoco de una condici6n 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 situacién ju-
ridica como la denomina algiin autor? que “‘se distingue del dereche porque
contiene solamente un elemento, a saber, una autorizacién que con el concurso
de circunstancias sucesivas puede conducir a un determinado efecto juridico,
pero que, mientras ellas no se verifican, carece de efecto”.

En cuanto se trate de un verdadero derecho, su fuente puede ser la Consti-
tucion, la ley, una decisién jurisdiccional, un acto administrativo y, segiin algu-
nos autores, hasta un negocio juridico y la misma costumbre.

¥ Grosso, Difesa legittima ¢ state di mecessita, pag. 357.
* G. BETTIOL, Diritto penale, psg. 241.
¥ G. CHIOVENDA, Principios de derecho procesal etvil, pag. 788,
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No hay duda de que la Constitucién politiqa consagra dere_c}}E)S que tienen
en la prictica titulares concretos. Tal es, por e;[emplo, el de pfithIOIl de que tra-
ta el art. 45 de la Carta y que puede ser ejercido por cualquier persona, inclu-
; jonarios piblicos. .
yemlst)ig?lilifi)zaffslgoque cua{)ndo dichos funcionario.s lo ejercen en asuntos admi-
nistrativos, nio se puede decir que cometan el delito de que trata el art. 179 del

i nal.

Cédnge? dIi)secute si también la ley penal puede servir de fueqte aun derecho. .Pa-
ra algunos autores, esto no es posible por (fuanto una situacion de conflicto
entre dos preceptos penales, se resuelve mediante las reglas referentes al con-
normas®,

Cursgl; pc?ri%'if,d;uede nacer de una norma de derecho procesal penal, por
ejemplo, cuando una de las partes (litigi_mtes, apoderadqs 0 defer_lsores') pro-
fiere injurias en los escritos, discursos o 1pf0rmes producidos ante los tribuna-
les, y no dados por sus autores a la publicidad, caso en el cual no comete el de-
i injuria (C. P., art. 340). ‘

e g?cr:)nsjﬁtm('es sostienen qu)e la ley penal también puede servir de ﬁglente de
derechos subjetivos. Entre estos esté.p _CAVA_LLO’, FROSAI‘JI‘“, Y N.IOR:O'.

No hay duda de que los actos administrativos y las decisiones judiciales son
fuentes de derechos. Los primeros creande intereses amparados por la ley, los

rando su existencia. 7
segugg'%stiii? ocurre con los negocios juridicos licitos ya que bien puede un
convenio que se ajusta en su causa y su forma a los preceptos legales, dar ori-
g Saedlfz,efitilsc;tido si la costumbre también puede ser fuente de derechos.
Muchos autores lo niegan, sobre todo si es contra .’,egem: '

Empero, si se trata de costumbres que no vulneran ninguna ley ni son con-
tarias a la moral imperante, puede decirse que, a falta c!e un Pexto legal que ve-
de su aplicaci6n, valen para lienar los vacfos de lz_z legisiacion. ‘

Con todo, es necesario que, a mds de no ser mmorale_s, tengan suﬁmentg
entidad para singularizarse, Es decir, que no se trate de situaciones vagas, di-
fusas, sino de modos de ser precisos. Ademads se requiere que tengan suficiente
duracién para poder decir que la tradicién ha aceptado esas formas de compor-
tam}l]gg;or.lm 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’ €l
de las cencerradas a los viudos recién casado.s“’. o

Por su parte LEONE también considera simple costumbre el exhibir las mu-
jeres en las playas desnudeces desvergonzadas!,

¢ MaURO LEONE, L'esimente dell’ssercizio di un diritto, pigs. 26 y 27.
7 Diritto penale, vol. I, pag. 614.

% Sistema, vol. 11, pag. 236

¢ L antigiuridieite, pig. 146.

© G, BETTIOL, Diritto penale, pég. 247

1 M. LEONE, op. ¢it., pag. 86.
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Examinand i
lns popm pen:I :stlgjoa;z)sgio de[:i la ct}zlestlén 8e tiene que si bien ge discute que
3 an derechos, no i i
mite 5 s pem » 110 8€ remite a duda que sirv .
' ginados en otras ramas de] derecho. Asf, lag civcilles cre:zzl1 glecife

excusada. i

Por lo que hace al e i
; gundo, la no existencia de 1 iei
g:c ?:cl(lio que permiten el ejercicio del derecho no le ;1?1':;): (il(lzlones lucta 0y or
b; Tgtg;;tﬁcada, a conducta sy ca-
(7
coroi unndadderef}ii tizzeiggitgltgoege los requisitos esenciales para que el
deﬁeﬁmmadeg y sea osta gquions more: que se halle en cabeza de una Persona
0 - 0 . :
pueds c(})):cteet,ag;r consiguiente, ejercerse por una colectividad, a menos
retho, o reta uerll uréa persona. Asfi, no se justifica €omo ejer’cicio de un?:iue
que la onstitucién establezca el derecho a] trabajo (art 39{;-

D . .« .
jurk diéeo(g:;) (;:l(};; 5111 e}e;CICIO de un derecho tiene relacign directa con el objeto
s de cardetor pat. ()ifa orma asume la conducta. Asi, si el interés que se tu% ]
ta de un interép' 8fd1P’ existe siempre la eximente. Si, por el contrario te y
la lesién pates I:OJIEI i1c1(13' C?(IIECtWO, Do se justifica la conducta, v. gr. se fu’:;?;iﬁr;
piblica, erida a un particular, pero no la que se hace a la salud
También i
icn importa tener en cuenta e elemento sicolégico propio del delito
’

¥ya que si solo se exige el d i
: olo ge iercici
siempre, genérico, el ejercicio de un derecho desinerimina
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En cambio si el dolo exigido por el delito es de cardcter espeeffico, es nece-
sario indagar el fin de guien pretende ejercer su derecho. Por ejemplo, el se-
cuestro simple solo exige dolo-genérico pero el calificado lo requiere especifico,
al igual que el rapto. En consecuencia, si alguien, al retener una persona, lo
hace sin un fin ulterior y ejerciendo un derecho (v. gr. el director de un colegio
0 la superiora de un convento que impide la salida de un alumno o de una novi-
cia), el hecho es justificado. Pero si lo hace para exigir un rescate o para ejecu-
tar actos erético-sexuales, el hecho es punible.

También se requiere que quien pretende ejercer el derecho no solo tenga la
titularidad del migmo sino la capacidad de obrar. Por ejemplo, no existe justifi-
cacién del hecho en el caso de ejercicio del jus corrigendi por parte del padre
que ha perdido la patria potestad sobre sus hijos,

Pero algunas veces el incapaz puede ejercer el derecho por medio de represen-
tante, siempre que no se trate de los llamados ‘derechos personalfsimos’, es decir, de
aquellos cuyo ejercicio requiere la ley sea desempefiado solamente por el titular.

Si se trata de otros derechos puede ilevarse a cabo su ejercicio por medio
de representante, aunque se presentan situaciones discutibles, por ejemplo, si
el jus corrigendi puede delegarse. Algunos autores (MAYER) lo niegan, en cam-
bio otros aceptan que puede serlo en forma temporal.

Finalmente, por lo que hace a los concurrentes, puede decirse que a estos
también los cobija la justificacién del hecho, salvo que quien no sea titular del
derecho obre como autor y el titular como cémplice, caso en el cual el primero
no queda exento de responsabilidad.

c) Ejercicio del derecho. Partiendo de la consideracién de que el ejercicio
legitimo de un derecho es un poder que compete al titular, se tiene que para
que justifique el hecho se necesita que este lo haga conociendo el derecho que
tiene y con la intencién de ejercerlo.

Es decir, la eximente tiene un ingrediente subjetivo indispensable que
abarca tanto el elemento cognoscitivo como el volitivo mencicnados.

Por lo que hace al ejercicio en sf, puede asumir la forma activa o la omisi-
va. Aunque es también posible que se den ambas modalidades en un mismo
comportamiento, por ejemplo, cuando se trata de delitos permanentes en que
el comienzo es una conducta activa (bien puede ser también omisiva) y el resto
una conducta siempre omisiva. Tal serfa el caso del individuo que, con derecho,
priva de libertad a una persona y la mantiene en esa situacion.

Si se trata de un comportamiento puramente omisivo, debe ser aquel que la
ley prevé como delito. Serfa el caso de alguien que se abstiene, con derecho, de
ejecutar una accién en que la ley manda, v. gr., devolver algo que se le ha
entregado con cardcter devolutivo pero que se abstiene de reintegrar al duefio
hasta tanto este le pague las expensas ocasionadas por el mantenimiento de la
cosa en su poder. Allf no puede decirse que hay abuso de confianza sino ejerci-
cio del derecho de retencién.

Entran en el ejercicio de un derecho tanto las actividades previas (prodré-
micas) como aquellas que le siguen pero que estdn ligadas directamente a dicho

ejercicio.
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mmﬁ;ﬁ,piztgﬂc;qnsiderarse ejercicio lggitimo de un derecho la utilizacién de los
o doe e :;os en ciefensa del mismo, tales como los llamados offendicula,
ir, aparatos que se aprestan par: i :
da I;}sllona.rdel derecho c!e propiedaé) o cua]é)uie? 2&1?380 e aue alguien preten-
ol Ielggimz ?;Fs medios mecdnicos ha sido considerado como una modalidad
ol e ima ensa, no siéndolo, ya que falta en quien los predispone la ac-
e peligro porque 8e aprestan cuando atin no ha sido amenazado, ni
i mtgnos ofendldf), el bien que se trata de proteger o
pueds gz;:gzsn, sg, eger(:lcm de un derecho porque, como dice CAVALLO *no
R g o c(;zzé ca acul_tad de -dota.r a los bienes de todas las precauciones
o oncs umo cee olrrlvemente alistar para defenderlos con tal que no lesionen
S orecho d 8. Y, por lo tanto, la predisposicién de esos medios no pued
'II)‘a(r)n ]; : :g alsalvo que ofendan el derecho ajeno’’12, paese
asegura,rl(l) n OZ actos posteriores al ejercicio del derecho pero tendientes a
asegur eua,ngl;e i:; cgimt};rendldos en la eximente, v. gr. el rescate de la cosa
s ediatament, i
b pottor 0l e ente después de su sustraccion, todavia permanece
exinii :):enlo rl'ecoxtdar lo que atras se dijo al tratar de la diferencia entre esta
P aﬁ; aej :g[:mia g('iigfensa o el estado de necesidad, a saber que no se re
. r legitimamente un derecho que se , resente -
¢ y ente un
mlsnP‘Lz; Elifs bien puede ejercerse en una situacién de }?erfecta norn?atﬁggg .
X 1mo, es preciso decir que esta exim o
a limites, més all4 de los cuales hay exceso. e, como las demés, esté sujeta
" eiﬁ?;oagué ladcuestién del abuso del derecho, La actividad en que consiste
ebe desarrollarse con miras a la satisfaccion del interés que cons-

tituye su contenide. O sea
. que esta es un limite i jercici
ma que todo lo que la excede deviene abuso. "l mencionado ejecicio en for

Es n i ;
riamenteeecle:irf;znrg 0,1"1‘131‘ que esta causal de justificacién implica necesa-
yor valor, preval miento de dos derechos, uno de los cuales, por ser de ma-
derecho debe sereai iﬁbﬁ? el’ otro, O sea, en otras palabras, que el ejercicio del
faccién del interés i Ide‘ o al y, aun p udiera decirse, necesario para la satis-
mantiene el ejercigi?défodgigzggjdo ;porque:, dice CAVALLO, solamente asf se
puede darse el summum jus, smzr,:;l iz‘?ugnal’fi?f de lo justo. De otra manera

nomﬁl :ji‘:nlz:sgﬁ% Sg:en nfn(c}:ionarse los llamados “actos emulativos”, de
1l EZ DE ASUA propone sustitui “ g
dad’'14 p ustituir por la de “actos de -
" ejer:::: 59311:(1;19111105 que ne guardan relacién con el fin socizl del derechzv(;ile
5, prepoie rtxlcia et evan a cabo por fines reprobables como son los de vengan-
tel,'eses Cla, etc., o sea, en otras palabras, sin el propésito de satisfacer i
propios y con el de perjudicar a otras personas e

12 CavaLLO, Diritto penale, vol. 11, pag. 621
B CAvaLLo, Diritto penals, vol, 11, pag, 617.
M Luls JIMENEZ DE ASUA, Traiado, t. 1v, pag. 523

—388—

.08 actos emulativos, dice CAVALLO, pueden parecer legitimos porque se
mantienen en los limites objetivos del derecho, pero traspasan los subjetivos ¥
entran en aquella esfera en que la conducta, aunque formalmente libre, lesiona
intereses ajenos penalmente protegidos y constituye, por lo tanto, delito”*.

Como ejemplo de actos emulativos se tienen las molestias por teléfono, los
ruidos estruendosos, las noticias alarmantes, los sctos de destruceion de la co-
sa propia para causar incomodidad o dafio a otros, ete.

Pero fuera de estas conductas intencionales que traspasan las fronteras de
la eximente analizada, se tienen también los excesos culposos en su ejercicio.
Tales son los que superan los limites 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 limites objetivos trazados por la ley para el desarrolio de la

acei6n o también los propésitos de la misma, es decir, teniendo como médulo

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

derecho, es una de las caracterfsticas del abuso. Este es un factor esencialmen-

te subjetivo.
Pero también es preciso poner atencién a las condiciones objetivas sefiala-

das por la 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 co-
mo el fin de perjudicar, no lo es en el penal en donde ‘‘no se va hasta la indaga-
cién de los motivos del agente, limitdndose al criterio puramente objetivo”,
concepto que no es posible compartir ya que es preciso no olvidar que el ejerci-
¢io de un derecho, en la forma que se viene examinando, reviste la figura de un
delito y que, precisamente, deja de serlo cuando se hace con un fin social. Pero
si no es asf y quien ejecuta el acto procede con dolo, queda completo €l delito

tanto en su aspecto objetivo como en el subjetivo.
Es necesario no olvidar que no cualquier forma de ejercicio configura la

eximente, sino que la ley exige expresamente que este sea “legftimo”, lo que
es una referencia directa al fin social de la accion.

Por tGltimo, es bueno decir que cuando quien ejerce legitimamente su de-
recho encuentra una resistencia agresiva, puede reaccionar en legitima defen-
ga. Tal serfa el caso del duefio de una cosa que trata de arrebatarsela al ladrén
inmediatamente después del robo y este se resiste a entregarla.

Empero, si se trata de un derecho litigioso, no se justifica la accién directa
sino que es preciso recwrrir 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. I, pag. 620
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4. ALGUNOS casos DE EJERCICIO DE UN DERECﬁO

L . . .
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rgo, no todos itimi
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las figuras derivadas de él; pero ese proceso corrobora también el sentido pro-
pio del derecho penal moderno: la necesidad de que los delitos se acufien en fi-
guras. Una vez cumplido ese proceso de atomizacion, de individualizacién, de
configuracién, el remanente del ‘crimen vis’ se ha disipado en lo indefinido: sic
transit gloria...”’ 5.

Segiin este mismo autor, la mayor parte de las vias de hecho dan lugar a
dos clases de comportamientos: unos encaminados a mantener el derecho,
otros dirigidos a rescatarlo. Asi, si una persona a quien se le ha arrebatado el
reloj persigue al ladrén, y, al recuperar su artefacto, lesiona a quien se lo ha
quitado, el hecho de recuperar el reloj se justifica como legftimo ejercicio de un
derecho, pero la lesidn al ladrén solo puede justificarse, y eso a titulo de legiti-
ma defensa, si el ladrén opone una resistencia agresiva a que se le quite el re-
loj*7.
b) Derecho de retencion. El Cédigo Civil consagra el derecho de retencién a
favor del arrendador, del arrendatario, del comodatario, del comprador, del
vendedor, del depositario, del mandatario, del usufructuario, entre otros.

En la mayor parte de esos casos se presenta formalmente un abuso de con-
fianza en cuanto existe un verdadero apoderamiento, si bien ne con dnimo de
aduefiarse del objeto mueble pero si de ejercer sobre €l actos de dominio.

Sin embargo, en todos ellos falta la ilicitud de la conducta ya que el retene-
dor est4 autorizado por la ley para mantener en su poder la cosa retenida.

¢) Derecho de correccién. Es una de las formas principales de ejercicio del
derecho, expresa o implicitamente reconocida en todos los ordenamientos juri-
dicos.
Los cédigos penales suelen ocuparse del exceso en el uso de este derecho y
es asf como e} art. 571 del C. P. italiano sanciona el “abuso de los medios de
correceién’’.

Pertenece, en primer término, al padre sobre los hijos no emancipados y
hace parte del conjunto de facultades que constituyen la 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 la si-
tuacién especifica lo requiera pero sin trasponer las limitaciones establecidas
por el lugar, las condiciones del medio social en que se actia, la edad y demids
circunstancias de la persona corregida.

Por el aspecto interno o subjetivo es preciso tener en cuenta los méviles y
fines de Ia conducta de quien corrige, ya que es necesario que se actie animo
corrigendi, es decir, en favor de la 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 la correc-
cién, pues esta no debe causar dafios fisicos ni mucho menos la 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 SOLER, Derecho penal argenting, vol, 1v, pag. 23.
17 SOLER, op. ¢if., t. I, pag. 366.
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Del mismo concepto es LEONE quien dice adherir “al pensamiento de los
gue manifiestan constituir tal comportamiento una expresién del derecho de
propiedad; naturalmente respetando la relacién de proporcionalidad que se po-
ne no como una aplicacion del art. 51, que no la contempla, sino como un limite
al ejercicio de dicho derecho de propiedad”*?.

Segtn el autor que se acaba de citar, uno de los casos més discutidos de los
offendicule es el concerniente a los animales que se ponen en un predio o en
otro lugar. Segtn la doctrina italiana cuando el perro se tiene en un lugar
cerrado y la persona que resulta agredida se introduce allf sin aviso previo, se
excluye toda responsabilidad por lesiones cuiposas. Si se trata de fundos no en-
cerrados y la persona lesionada se encuentra alli por motivos legftimos, por
ejemplo, porque tiene derecho de transito, existe responsabilidad del propieta-
rio. Con mayor razén si este ahupa el animal contra la persona. -

De otro lado, la proporeién de que se habla arriba hace referencia a la cali-
dad de los bienes defendidos en presencia de la dafosidad 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) Violencia deportiva. Algunos autores, como RANIERT y DOLCE, lo justifi-
can como una forma. del ejercicio del derecho. Otros, como LEONE, estiman que
no estd comprendido exclusivamente en esta figura sino que también entra en
1z del consentimiento del ofendido. Otros, como NUVOLONE, niegan que tenga
nada que ver con la eximente que se viene examinando. No faltan quienes, co-
mo PETROCELLI, consideran que ne 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 gue reclama. Es decir, comportamientos socialmente adecuados.

Es claro que précticamente todos estdn de acuerdo en que esas actividades
deben desarrollarse dentro de los limites que los correspondientes reglamentos
les trazan y sin intencién dolosa.

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

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

Puede decirse que en el fondo de esta cuestién 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 cue también interviene en este cuadro el derecho a la liber-
tad de imprenta, uno de los més preciosos pero que no es ilimitado sino que en-
cuentra su eauce en el interés social y su frontera en los dos que se dejan arri-

ba mencionados,

18 M. LEONE, L 'esimente del esercizio di wn diritto, pag. 161,
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to entre el interés puablico de informaci¢n ¥ el considerado por lo general como
privado del particular’20,

Es indudable que existe un derecho g Ia informacién. “Todo hombre, dice
Novoa MoNREAL, ¥3 sea que se le considere aisladamente o inserto en la co-
munidad humana, necesitg informacién, Solamente cuando alcanza un conoci-

de los oidos &vidos” 22,

En consecuencia, dentro de esos limites, y actuando bajo el impulso funda-
do de un interés socia, » €8 posible que lag publicaciones, pese a que alguna vez
adquieren forma de injuria o de calumnia, constituyen el ejercicio legttimo de
un derecho.

Lo mismo puede decirse de la palabra hablada cuando se expresa en inte-
rés de la colectividad.

h) Uso legttimo de armas. No se refiere este aparte al empleo que de ellag
puedan hacer los Particulares, ya que solo encontraria justificacion a través de
otras causales de injuridicidad de] hecho, v, gr. legftima defensa o estado de
Tnecesidad, sino de] que puedan hacer las autoridades.

En algunos c6digos penales, como el italiano, se encuentra expresamente
contemplado (art, 53), si bien es una disposicién nueva, ya que una semejante
No se encontraba en e] Cédigo anterior ¥ fue introducida en el de 1930 con el
propésito de poner fin g lag discusiones que se presentaban para justificar
dicho uso por parte de las autoridades, Con ese fin, se recurri a la orden legi-
tima, a g legitima defensa ¥ aun al estado de necesidad.

En paises como e] nuestro, en que no existe norma expresa sobre el parti-
cular, se presents |a Cuestidn de saber a cu4l de esas situaciones pertenece.

En realidad no se puede encuadrar en e] ejercicio de un derecho. Se dife-
rencia de esta figura en que debe existir siempre una situacién externa que jus-
tifique el empleo de lag armas. Fl ejercicio de un derecho puede hacerse, como
¥a se dijo, aunque no se bresente esa necesidad.

® LEONE, op. ¢it., pag. 155.
2 Novoa MONREAL, Derecho g ig vide priveda y libertad de informacion, pag. 147,
2 PAULG Josg D’Acosta IR., O direito de estar sd, pig. 8.
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SOBRE LA DOGMATICA PENAL
Y LA CRIMINOLOGIA

Prof. Dr. ENRIQUE BACIGALUPO
Universidad Complutense de Madrid

La cuestion de las relaciones entre la dogmatica penal y la criminolggia
tiene su origen en los diversos movimientos positi\tist_as de la s'egunda' mitad
del siglo pasado en las ciencias penales. Esos movimientos tuvieron dlvezrs'as
conformaciones en Alemania, Italia, Espafa o Francia y también en Ameérica
Latina. Pero en todos ellos la ciencia juridico-penal sufri6 una fuerte conmo-
cién respecto de sus concepeiones tradicionales, consecuencia dgi @esam_x:rollo de
los conocimientos empiricos sobre la criminalidad. La nueva 'del.lm}tg.cmn entre
ciencia y metafisica transformé la problemé.tica'de la ciencia 3u1_'1d1€0~pena‘l y
generd nuevos problemas, entre los gue las relaciones de la clencia penal cla_s1—
ca v los nuevos conocimientos empiricos del derecho penal.meremgron‘ gspecml
atencién. A partir del momento en que el delito puede explicarse cientificamen-
te como “‘hecho social”’! surge el problema de las relaciones de esta egph‘cq,m??
con las concepciones clésicas que solo lo entendian como un “hecho ;uncimo .

Se trata entonces, de una cuestién que nace COMO Cconsecuencia de una
coincidencia del interés del conocimiento dogmatico y del de la criminologia;
mientras la dogmatica penal se orlenta hacia una teorin prgventlvo-espe(nal de
la pena (que se requiere un pronostico sobre _la c_onducta futura del gutor), @a
criminologia se ocupé de encontrar una explicacién causal de la 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
la idea de prevencién especial. o

Ciertamente el problema de las relaciones entre.el dgrecho penal‘ yla erimi-
nologia es, en realidad, contingente. Ambas aproximaciones al dehto' podlean
haberse desarrollado independientemente una de la otra, sobre _todo si la.(:len—
cia jurfdico-penal se mantenfa dentro del marco teér_'ico vtrgdlc’:u.)nal dominado
por las teorfas absclutas. Pero en la historia de la} cmnma_gpmdlca se o}qgerva.
con relativa constancia que las revoluciones cientificas .—li_LtIhZO Ia expresién en
el sentido de Kuhn2— 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 ocurrié cuando la sociologfa comer 26 a desarrollarse.

1 DURKHEIM, Ees régles de la methode sociologique, 1895, cit. segn la 20® od, 1981, pags. 3y ss. y 34 ¥ s8.
2 The Siructura of Scientific Revolulions, 1962,
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La posibilidad de una explicacion del delito como “hecho social”’, en la ter-
minoclogia de la sociologia de fines del siglo pasade, 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 fendmeno social de la
delincuencia puede ser calculable?. En la medida en que las explicaciones
causales eran consideradas las dnicas explicaciones que merecian el rétulo de
cientificas, la dnica ciencia posible, dentro de este marco, era tuna ciencia como
la sociologia o la antropologia criminales. La dogmdtica juridico-penal perdia,
de esta manera, la jerarquia de ciencia®,

Este panorama fue especialmente apto para orientar la actividad de los
cientificos del derecho penal hacia una perspectiva nueva: la reforma del de-
recho penol. Reemplazada la libertad de voluntad por el determinismo causal
resultaba posible una “lucha’ cientifica contra el delito. Pero para Hevar a ca-
bo estas ideas era imprescindible la reforma del derecho penal vigente apoyado
en la idea de la libertad de voluntad3: “el que quiera combatir el delito tiene
que conocerlo ...conocer al delito significa conocer al delincuente” y “precisa--
mente porgue el delito es el producto necesaric de situaciones dadas, es posible
combatirlo actuando sobre estas situaciones™. (... "gerade weil das Verbrechen
das notwendige Produkt gegebener Verhdltnisse ist, die Bekdmpfung ded
Verbrechens, und zwar durch Einwirkung auf diese Verhdltnisse, moglich
ist’). Al mismo tiempo decfa FERRT en ltalia: “'si voule, si, studiare il reate in
g8, ma studiando prima il delincuente, ehe lo commette, con tutt! quei mezzi di
studio, que offre appunto il metodo positivo’’... "'E poiche dalla medicina sap-
piamo, che per trovaere i remedi di una malattia bisogna prima cercarne le
cause; cosi la scienza criminale, nella nova parte che ora comincia a svolgerse
in essa, indaga le cause naturali di quel fenomenc di patologia sociale, che
chiamasi delitto, e si pone cosi sulla via di scoprirne efficaci remedi, che valgo-
no, non gia a sopprimerlo, perche in natura vi sono delle anomalie che si posso-
no mitigare ma non forse disruggere, bensi a rettenerlo e ad impedirme lo
straripamento’’?.

Pero si bien el objetive principal de esta concepeién era la “transformacion
de la legislacion penal” (“die Umgestaltung der Strafgesetzgebung’)®, no era
menos cierto que los puntos de vista basicos de la fundamentacién del derecho
penal futuro tenian, indudablemente, la posibilidad de incidir en la interpreta-
eidn v sistematizacion del derecho penal vigente. Este podia entenderse tanto
a partir del dogma indeterminista como del dogma determinista de los positi-

4 CoNFR. FRANZ v, L1821, Strafrecatliche Vortrdge . Aufsitze, 11, 1905, pag. 84 y 284: “‘conocimiento cien-
tifico es conocimients causal’: FERRL Socilogin Criminale 3% ed., 1842, pdgs. 366 y ss.; GaRaraLo, Criminslo-
gia, (en espafiol por . Dorane MonTeho), 1922, pég 125; Tarve, en Lindividualisation de la peine de R.
SALEILLES, (Préface). 1358,

4 ConrR. V. Laszr, loc, eit, pag. 75; FERRI loc. cit,, pag. 25,

8 V. LiszT, loc, cil., pig. 3.

# Loc. cit., pag. 19,

7 Loe. eit., pdg. 25,

¥, LiszT, pég. 70
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vistas. Toda tarea dogmatica requiere axiomas previos a la labor propiame.nte
dogmatica y el determinismo, lo mismo que el indeterminismo tienen precisa-
mente ese cardeter?. De esta manera el tema de las relaciones de los nuevos
puntos de vista para la transformacién del derecho adquiri6 legitimidad respec-
to del derecho vigente. Las respuestas no fueron uniformes. Hubo claramente
dos lineas de argumentacién para explicar estas relaciones: la “‘gesamte
Strafrechtswissenschaft” propuesta por V. LiszT constituye la primera linea
argumental y la “Sociologia criminale” de FERRI la segunda. Conviene estu-
diarlas separadamente.

iI

La “gesamte Strafrechtswissenschaft''® mantuvo, en la cogcepcién fie V.
LISTZ, en principio, una total separacién de la explicacién empirica (cnrqmolé-
gica) y juridica del delito. Mientras “la tarea de la jurisprudencia tedrica se
agota en la conexién légica de los conceptos” (die Aufgabe der thg‘oreﬁlschen
Jurisprudenz in der logischen Verkniipfung der Begriffe sich erschopft' )Y, la
sociologfa criminal es ‘‘la investigacién cientifica del delito” (como un fendémeno
sensitivo, en sus causas y en sus efectos, es decir, la bisqueda de las leyes que de-
terminan la criminalidad )2,

Pero no solo los fines perseguidos por ambos conocimientos serfan diver-
sos; también lo son sus métodos y su objetivo. Para la ciencia del derecho pepal
“las normas juridicas son su objeto y la logica su método” (Rechtssétze §1nd
ihr Gegenstand; und die Logik ist ihre Methode)*. Por el contrario, la §0c10_10-
gfa criminal “no conoce otro método que el comin a todas las demés ciencias
verdaderas: la observacién objetiva y metédica 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 (la dogmé,tlca' pfenal),
considerado como un arte, y la sociologfa y antropologfa criminal (criminolo-

gfa), consideradas como ciencias auténticas, 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 la integracién de la dogmaética y las ciencias empiricas del delito en_fun-
cién de fines practicos. Cualquier otra significacién del términc “integracion”
resultarfa en este marco errénea, sobre todo aquella que por integracion enten-
diera una unificacién metodolégica bajo los principios de las ciencias causal-

9 Confr. JoSEF ESSER, Vorverstindnis und Method, k! in der Rechisfindung, 1970/72.
1 (onfr. sobre su degarrollo LEFERENZ, en ZStW 93 (1981), pags. 199 y ss.

4 Loe, ¢it,, pig. T8.

12 Th. idem.

B3 Loc. cit., pag. 77, pags. 284 v ss. (290); Strafr. Vorlr. u. Aufs. 1 1905, pags. 212 y ss.
% Loc. cit., pag. 78. .
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explicativas del delito, como —segin luego se veri— postulé FERRI®, En la
“ciencia total del derecho penal” la convivencia de la dogmaética y la criminolo-
gfa no implica la superacién del aislamiento de una respecto de la otra!®.

La “‘integracion’’ de los conocimientos empiricos y los juridicos en la ‘“‘ge-
samte Strafrechtswissenschaft’’ es, en realidad, producto de una considerable
modificacion de la funcién del jurista del derecho penal en la scciedad. Su ta-
rea, de acuerdo con las nuevas ideas, no se agotard en la dogmadtica clédsica, es
decir, en la elaboracién sistemdtica de los conceptos que sirven a la aplicacién
del derecho, sino que asumird también el papel de promotor y proyectista de la
reforma penal. En 1893 V. LiszT se refiri6 a este tema al considerar el progra-
ma de la LK.V. y dijo que esta “observa criticamente estas sugerencias (de las
investigaciones antropoldgico-criminales y sociolégico-criminales) para prepa-
rar cientificamente y encauzar practicamente la transformacién, por ellas con-
dicionada, de 1a legislacién penal’ (dass sie diesen Anregungen mit kristischen
Blick folgt, um die durch sie bedingte Umgestaltung der Strafgesetzgebung
wissenschaftlich vorzubereiten und praktisch anzubahnen”)'7. V. LIszT expre- -
86 en esa oportunidad que la ciencia juridica no sufria, con esta nueva perspecti-
va, ninguna transformacién'®: seguiria siendo una ciencia de normas y conser-
varia su método légico. Afios mas tarde, al pronunciar su leccién inaugural en
Berlin (27.10.1899) reiterd: “‘la ciencia del derecho penal tiene en primer lugar
—y en esto somos integramente de la misma opinién que la escuela clasica—
que trasmitir a los jévenes juridicamente dvidos el ciimule de normas juridicas
seglin el método légico-juridico” (‘‘Die Strafrechtswissenschaft hat zunédchst
—un darin sind wir mit der klassischen Schule durchaus derseiben Meinung—
der lernbegierigen juristische Jugend die Fille der Rechtssétze nach logisch-
juristischer Methode zu ibermitteln’”)!®. Su concepcién del método juridico ha-
bia sido expuesta ya en 18862 y reducia el aleance de este a tres momentos: a)
recoleccion de la materio de andlisis, es decir las normas, en el derecho positi-
vo; b) andlisis preciso de las normas juridicas y de los conceptos que en ella es-
tan ligados como sujeto y predicado... y sintesis de los resultados obtenidos; ¢)
ststematizacion “‘segin la clasificacion de los conceptos y de las proposiciones
que los conectan entre s’2. En su Lehrbuch sostuvo V. Liszr hasta la tltima
edicién que la primera tarea del derecho penal era la ‘‘consideracién puramen-
te técnico-juridica, apoyada en la legislacién penal, del delito y la pena como
generalizacién conceptual”.

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

8 Principii di diritto criminale, 1928, pdgs. 73 y ss., ¥y 101 y ss., y 235 y ss.

1 Confr, NAUCKE, Zur Lehre vom strafbaren Betrug, 1964, pigs. 26 y ss.; MAIHOFER, en Fest. fiir Henkel,
1974, pag. 75; probablemente de otra opinién Baratta, en ZStW 92 (1980), pdg. 107.

17 Loe, ¢it,, 11, pag. 75.

¥ Loe, oit, 11, pag. 71.

¥ Loc, cit., 11, pag. 286.

n 78tW 6 (1886), pig. 663; también en Strafr. Vortr. u. Aufs. 1, 1905, pags. 212 y ss.

4 Loe. cit., II, pags. 286 y ss.

2 Lehrbueh des deutschen Strafrects 16/17 ed. 1908, pag. 1; 23 ed. 1921, pag. 1.
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currir a otros conocimientos. Ademss de conocer las normas, el jurista del de-
recho penal debe estar en condiciones de establecer los hechos reievlantes para
su aplicacién (‘‘den Tatbestand festzustellen’ ) para lo cuz.a,l se requieren cono-
cimientos y experiencias criminalfsticas, en lo que ya se dlfex:encla la gesamte
Strafrechtswissenschaft de las concepciones de la escuela clésica®. Pero funga-
mentalmente la ciencia del derecho penal tiene también la tarea de ser “la
orientacién del legislador, su consejera cuidadosa y conduct(?ra en la nlugha
contra el delito’'® (...“Lehrmeiterin des Strafgesetzgebers, seine zuverlissige
Beratin und Fithrerin im Kampf gegen das Verbrechen”). ' 5

De esta manera queda, a mi juicio claro, que no se trata de una integracién
en el nivel metodoldégico sino de una simple ‘“‘reunién funclonal_" wn.cul.ada, con
el rol social asignado al jurista de! derecho penal como “poiitlco-crlmlnd .

La comprobacién de que la dogmédtica penal sufrié transformgcmnes con-
ceptuales y terminoiégicas importantes, no demuestra lo contrario de lo que
acabamos de afirmar. Estas transformaciones no son el producto de nuevos co-
nocimientos eriminel6gicos sino, en todo case, de una disposicién esp1r1tua1~ha-
cia una consideracién empirica, sociolégica y antropolégica del delito. Sefalo
algunos ejemplos: o

gu;) ElJabaEr))dono de la teoria de los imperativos y de la teorfa subjetiva de la
antijuricidad, euya vinculacién con el dogma de la libertad de voluntad 1?,5 }%a—
cia dificilmente utilizables en un derecho penal que tiene dos consecuencias ju-
ridicas diversas (pena-medida) que —en parte— tienen_un presupuesto comtn
(la antijuricidad) y en parte otros presupuestos diferentes (culpabilidad-

eligrosidad).
P g;) El ac)ento sobre e} aspectc material de la antijuricidad, aunque subor-
dinado a la antijuricidad formal?. _ '

¢) La concepcién material de la eulpabilidad como “la actitud asocial del
autor expresada en el hecho cometido™ {*‘die aus der begandenen Tat erkenn-
baren asoziale Gesinnung des Titers’' )%, B

d) La introduccién de la “peligrosidad” como eierr_xento de la culpabili-
dad®,

e) La valoracién ex-ante del peligro en la tentativa inidénea, segin eil co-
nocimiento de las circunstancias por el autor o de acuerdo con su eognoscibili-
dad general en el momento del hecho {moderna teoria objetiva)®. _

Se trata, en primer lugar, de transformaciones que no son esenciales res-
pecto de los conceptos fundamentales de la escuela clasica y que esta hubiera
podido aleanzar por su propio desarrollo. Su relevancia préctica, por otra par-

# Loc. cit., 11, pags. 286 y ss,
2 Loe. cit., 11, pag. 288.
2 Loe. cit., pag. 283.

% Confr. HEINITZ, Dlag Problem der materiellen Rechiswidrigkeit, 1926; V. LiszT, Lehrbuch, 23 ed. pégs.

139 y ss.
7 V. Liszr, Lekrbuch, 23 ed., pag. 160.
# Confr, GRONHUT, en Fest. far (3. Aschaffenburg, 1926, pdgs. 87 y ss.
® Y Liszr, Lehrbuch, 23 ed., 1921, pags. 207 y. ss.

e e

te, es reducida: la prioridad de la antijuricidad formal sobre 1 materia v 8l
mantenimiento invariado de la culpabilidad (como dolo y culpa en el sentido
cldsico), a pesar de la formulacién de una definicién “material”’ de iz misma,
no aleanzaron a modificar sustancialmente la aplicacion del derecho penal. Pe-
ro fundamentalmente, como es f4cil comprobarlo, se trata de transformaciones
que son consecuencia de la adopeién de un punto de partida determinista y del
desplazamiento del centro de gravedad desde el hecho al autor por imperio de
la fundamentacién preventivo especial de la pena. Ni el dogma determinista
~-que no es un concepto cientifico— ni la fundamentacion de la pena desde un
punto de vista preventivo-especial —que no es una proposicién causal-explicati-
va de la delincuencia— pueden considerarse conceptos criminolégicos en el sen-
tido de V. LiszT y de la criminologia positivista de esa época.

I

La integracién del derecho penal y la criminologia fue entendida de una
manera completamente diferente por FERRI. Para él “la antropologia eriminal
¥ la estadistica eriminal, tanto como el derecho criminal y penal no son sino ca-
pitulos de una ciencia dnica que es el estudio del delito como fenémeno nataral
y social, y por lo tanto juridico, y de los medios més eficaces para la defensa
preventiva y represiva contra el mismo”®, Por esta razén, un tratamiento se-
parado del aspecto juridico y del sociolégico del delito representa una “idea in-
completa y anticuada de los fenémenos juridicos”3!. Pero, agrega, “‘cuando se
admite, como no es posible que sea de otra manera, que los fenémenos juridi-
cos no son sino fenémenos sociales, por que derecho y sociedad son términos
inseparables y equivalentes, se hace evidente de inmediato 1a artificialidad de
aquella separacién entre una ciencia que estudia el delito como fenémeno juri-
dico y otra que lo estudie como fenémeno social...” y, en consecuencia, “‘es ab-
surda la pretensién de separar el estudio del aspecto natural ¥ social del aspec-
to juridico’’32. Concluyendo dice FERRI: “nosotros sostenemos, por el contra-
rio, que siendo dnico el orden de los fenémenos criminosos, sers tnica también
la ciencia que debe estudiar las causas, las condiciones y los remedios”®,

Es claro que aquf se procura una integracion en la que la autonomia meto-
dolégica del derecho penal se anula y se reemplaza por el llamado “método
cientifico”. Las diferencias de este punto de vista y el de V. L1szT son conside-
rables y evidentes.

FERRI desarrollé mds detalladamente su posicién en sus Principii di dirit-
to crimanale, en 19284, Aqui se ocup6 expresamente del llamado método juridico.
Segiin FERRI en ese rétulo hay un equivoco gue proviene de un uso poco

* Boziologia Criminale, pag. 770.
M Soziclogia Criminale, pag. 771.
# Soziologia Criminale, pag. 771.
* Soziologia Criminale, pag. 7738.
* Principii, pag. 73.
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preciso del lenguaje, ya que “en la ciencia no hay sino dos mf‘atodos_: el método
deductivo y aprioristico o de la 16gica abstracta, y el método inductivo o fie ob-
servacién y experimento’ . Ciertamente, reconoce FERRI, estos dos métodos
se utilizan en toda investigacién cientffica, pero “la diferencia esté en cué.l 'de
los dos tiene preferencia y precedencia sobre el otro: si se parte de principios
generales, afirmados por la sola fantasia légica y se deducen las consecuencias
16gicas, se seguira el método deductivo, aunque de tanto en taqto se r(_acuerden
algunos hechos para confirmar las propias afirmaciones l6gicas. Si, por. ‘el
contrario, se parte de la observacién regular de los hechos y de su comparacion
y analisis, para arribar luego a las conclusiones generales y constantgs, se si-
gue el método inductivo o positivo o galileano, aungue se hagan deducc1pnes 16-
gicas de los hechos constatados anteriormente’*. Este método es gphcalzle a
Ias ciencias juridicas y por lo tanto al derecho penal, que puede estudiarse “con
¢! método inductivo, de observacion de los hechos’'¥.

Si nos preguntames ahora ¢émo se lleva a cabo el estudio del derecho penal
mediante el método de la observacién de los hechos, se comprobari que, en rea-
lidad FERRI utilizé falsamente la nocién de método inductivo. . .

En materia de interpretacién de la ley, FERRI no introdujo innovaciones
sustanciales respecto de las ideas clésicas. Afirmé que el juez pod?a va_lerse en
la interpretacion, ademas de los medios conocidos, de “la elak_)oram(m clentiﬁ_ca
en relacion a la génesis biolégico-social del delito, a la bio-sicologia del delin-
cuente, a las condiciones sociales reguladas por la ley penal, ete.”"%. De qué ma-
nera tipos penales configurados sobre 1a descripcion de un hecho podrian ser in-
terpretados como tipos que describen basicamente al autor, es una cuestién
que FERRI no aclara. )

La elaboracién del sistema de la teoria del delito, por otra parte, no se .dlfe-
rencia en lo metodolégico sustancialmente de la de la escuela clasica 1ta]}ana.

a) El punto de partida debe ser ¢l delincuente®. Ello significa que ‘‘vida y
ciencia imponen a la justicia penal contemplar el delito y regularlo, o solo co-
mo relacién juridica de una infraccién de la norma penal, con relativas conse-
cuencias juridicas, sino también, y sobre todo, como expresion de la personali-
dad del delincuente’’40, :

b) El principic fundamental de la responsabilidad penal debe formuiarge de
la siguiente manera: “todo hombre debe someterse a las normas de‘ conviven-
cia, de religién, de moral, de derecho que hacen posible la existencia y el de-
sarrollo de una sociedad’’# y toda violacién de las normas juridicas genera res-
ponsabilidad penal por el solo hecho de vivir en sociedad*?.

s Principii, pig. 1.

¥ Principii, pig. T4,

¥ Principii, pag. 5.

¥ Principii, pig. 187,

¥ Principii, pigs. 197 y ss.
4 Prinetpii, pig. 202.

4 Pringipii, pag. 206.

2 Principit, pag. 205,
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¢) La condicién para que un hombre sea considerado “‘sociaimente delin-
cuente reside en el hecho de que el delito cometido materialmente por él, sea la
expresion genuina de su personalidad”#. Esto es consecuencia del postulado
en virtud del cual la pena no debe ser proporcionada al delite, sino adaptada al
delincuente.

d) La teorfa del delito se designa como una teorfa de la accién siquica, ra-
z6n por la cual las tradicionales causas de justificacion y las de inculpabilidad,
as{ como las que excluyen la accién, son causas que eliminan el dolo; las de jus-
tificacién por que si bien no excluyen la intencionalidad, importan un obra con
intencién legitima; las restantes por que excluyen directamente la intencién#®.
La teoria de la accién siquica no difiere en su problemadtica de la teoria cldsica
del dolo*; 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 la participacién se tratan desde puntos de vista subjeti-
vos, pero juridicos, no criminolégicos, procurando resaltar el sentido sintométi-
co de la peligrosidad del autor4. :

Si bien se mira, estos conceptos dogmadticos son -en verdad —como los de
V. LiszT— reflejo més que de un nuevo método para el estudio del derecho pe-
nal, del punto de partida preventivo-especial elegido para la elaboracién dog-
mética. El axioma de la prevencién especial ni siquiera es expresable en propo-
siciones ‘“‘causal-explicativas”, lo mismo que el principio fundamental de la res-
ponsabilidad social por el ilicito cometido, sin atender a la culpabilidad del
autor. En todo caso, se trata de puntos de vista que no pueden obtenerse por
induccién.

v

De los dos modelos analizados, el menos problematico es el de V. LiszT. En
realidad, la ciencia total o general del derecho penal tiene mas repercusién en
la ordenacion de la vida académica que en las relaciones del derecho penal con
la criminologia.

Por el contrario, el modelo de integracién basado en la adopeién del méto-
do de las ciencias sociales por la ciencia del derecho, postulado por FERR], pa-
rece dificilmente realizable. La cuestién fundamental consiste en la posibilidad
de obtener, generalizando a partir de la observacién de hechos sociales, las
normas primeras del derecho penal. Desde el punto de vista tedrico parece cla-
ro que —como ya lo hemos indicado— tales normas no pueden alcanzarse por
via inductiva®®, Aquf rigen los limites del método inductivo, limites conocidos

 Pringipii, pag. 211.

“ Principii, Pag. 202,

* Principii, pigs. 464, 462 y ss.; 453 y ss.

4 Confr. CARRARA, Programma del Corse di Diritto Criminale, 9% ed., §§ 59 al 91.
4 Principii, pags. 425 y ss.

8 Principit, pags. 541 y ss., y 555 y ss.

* POPFER, Logik der Forschung, 6 ed. 1976, pags. 3 y ss.
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desde Hume®. Pero, por otra parte, y en realidad por las mismas razones, la
integracién postulada por FERRI choca con uno de los postulados que rigen la
ciencia juridica de este siglo: la distineién 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’’ (‘‘Sollensétze kénnen nicht induktiv auf Seinsfeststellun-
gen, sondern nur deduktiv auf andere Sitze gleicher Art gegriindet
werden’’)%. Por lo menos mientras la ciencia del derecho, de una u otra mane-
ra, mantenga como punto de partida la distinei6n entre ser y deber-ser con la
fuerza de convieeién con que lo ha hecho hasta ahora, la propuesta de una in-
tegracién fundada en la sustitucién del métedo llamado “juridico” no tendrd
posibilidades de una fécil aceptacién. El problema cientifico-teérico general dg
las teorias juridicas integrales, es decir, aquellas que junto al anélisis descripti-
vo incorporan también explicaciones causal-explicativas de la realidad sicolégi-
ca, sociolégica o econémica regulada por el derecho, carece por el momento de
respuestas claras®. Rspecificamente en el derecho penal se sabe muy poco
sobre ellas. Cuando se hacen expresamente referencias a conceptos designados
como sociol6gicos o sicolégicos se opera, en realidad con un significado a esos
términos gue es ajenc a lo que se entiende por sociolégico o sicolégico en el
sentido de los positivistas. Sociolégico y sicoldgico suele expresar, en estos con-
textos, “opuesto a formal”. Ejemple de tales conceptos son el “‘contenido cri-
minal”’ (krimineller Inhalt)’ o “merecedor de pena’ (Strafwiirgig). En otras
ocasiones se alude a circunstancias facticas que son imprescindibles para deter-
minar la subsuncién de un hecho bajo un tipo penal. Ejemplo de este problema
es el concepte de capacidad de culpabilidad, en el que la interpretacién de la
norma penal debe vincularse a la adopeidn de un concepto de “‘enfermedad
mental”’ proveniente de la sicopatologfa. V. Liszt habia llamado a esta proble-
mética ‘‘comprobacién de los presupuestos de hecho” (“Tathestandfests-
tellung )4,

Es probable que estos ejemplos pudieran multiplicarse, Pero los dados de-
muestran, en todo caso, la reducida funcién de las teorias integrales en el de-
recho penal. En la medida en que la labor dogmadtica consiste en proporcionar
normas de comportamiento mas concretag que las contenidas en los textos le-
gales +¥, tales normas no podrian sino fundarse en otras normas. La explica-
cién causal de ciertos hechos no podra, por lo tanto, proporcionar la norma que
establezea su prohibicién, pues de aquella no pedra deducirse ‘‘deber-ser”’ algu-

¥ HUME, An Enguiry Concerning Human Understonding, 1758.

5t RADBRUCH, Rechisphilosophie, 6% ed., 1963, pag. 97; confr. KELSEN, Hautprobleme der Stratervechtsichre,
1911, pégs. 6 y ss.; del mismo Usber die Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode, 1911, pags. 6
¥ 85.

2 DREIER, Recht-Moral-Ideologie, 1981, pdgs. 70 y ss.

¥ GRUNHUT, en Fest. fiir Frank 1, 1930, pags. 1 y 85.; HASSENER, en vom Nutzen und Nachteil der Sozial-
wissenschaften fiir das Strafrecht 1, 1980, ed. Liiderssen y Sack, pags. 229 y ss,

% V., Liszr, Strafr. Vortr. u. Ausf. 11, 1905, pags. 286 y ss.; HASSEMER, loc. cit.
34 t¢ BACIGALUPO, Injusic y punibilidad (en prensa).
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no. Un modelo que —como el de FERRI— proponga lo contrario, encontrari di-
ficultades metodologicas insalvables. El hecho cierto de que los juristas argu-
menten frecuentemente con “‘informaciones fécticas proporcicnadas por la eco-
nomia, la politica, la sociologfa y la sicologia” no permite afirmar que de es-
tos argumentos se puedan deducir las normas que se aplican®.

v

El fracasc del modelo de integracién de FERRI tuvo por consecuencia que
la criminologia causal-explicativa, orientada por la idea de prevencién especial,
redujera los limites de su influencia a los fijados por V. L1szr%, La dogmética
penal, por lo tanto, se ha desarrollado independientemente de la criminologfa
positivista, -

Pero la criminologia causal-explicativa no es la tnica criminologfa. La reac-
cién contra el positivismo y su concepcién naturalista de la vida social dié como
resultado una criminclogia de las “ciencias del espiritu’’%. La “‘unidad’’ de esta
eriminologia y la dogmética penal ofrecié menos dificultades que el modelo an-
terior®. A pesar de que la criminologia de las ciencias del espiritu ejerce
influencia en la vida practica, es evidente que ‘‘en la actualidad apenas aparece
en las exposicicnes generales” %, motive por el cual no estd hoy en el centro de
la discusién sobre las relaciones entre la dogmética penal y la criminologia. -

Sin embargo, cabe hacer aqui una breve referencia a la alternativa que
brinda. En la medida en que el objeto de su investigacién consista en la feno-
menologiza de los delitos (Erscheidungsformen des Verbrechens) y los efectos
de la sancién en la vida social (‘“zu welchen Wirkungen die Bestrafung aus
einem Tathestand im sozialen Leben fithrt’)*, el problema que en verdad pre-
senta, no es el de su unidad con la dogmética penal, sino el de su diferenciacién
respecto de esta. La investigacion de las formas de paricién del delito consisti-
ria en la bisqueda y descripeién de hechos cuya adecuacién tipica no puede
afirmarse indubitablemente. Para lograr este fin, se debe partir de una deter-
minada definicién de los hechos que se adectian al tipo penal en forma indiscu-
tible. Esto presupone una interpretacién del tipo penal y, por lo tanto, también
una idea del “‘merecimiento de pena” (Strafwiirdigkeit) sin la cual no es po-
sible ni la seleccién de los hechos de dudosa adecuacién tipica ni la determina-
cién de ios presupuestos de la pena del delito concreto {Strafbarkeitvorausset-
zungen). Pero, si la seleccién de los hechos a investigar estd determinada por
el “merecimiento de la pena” y una definicién del contenido del tipe penal por
él influida, esta tarea coincidird con la que normalmente realizan los juristas
del derecho penal que operan con el método teleoldgico.

* Otro punto de vista RUDIGER LAUTMANN, Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz, 1971, pégs. 34 y s8.
¢ Confr. SEMINAR: Abweichendes Verhalien IV, 1980, ed. per Liiderssen y Sack, 1980, pags. 68 y ss.

57 NAUCKE, Zur Lehre..., pags. 36 y ss.

% (CONFR. BEMINAR, pdg. 69.

" NAUCKE, Zur Lehre..., pags. 48 y 49.
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Tampoco caen, a mi juicio, fuera de lo que normalmente hacen los juristas
del derecho penal, la investigaciéon de “‘en qué medida los presupl,:aestos de la
punibilidad, dogméticamente tratados pueden ser conocidos por quienes deben

cumplirlos” (‘‘wieveit die dogmatisch behandeiten Strafbarkeitsvoraussetzun--

gen von dem, der si befolgen soll, gewusst werden koénnen'")®. Lo mismo cabe
decir respecto de la investigacion referente a la “‘medida en que el manejo real
de los presupuestos de la punibilidad puede convencer” (‘“‘wieveit die tat-
sidchliche Handhabung der Sirafharkeitsvoraussetzungern Uberzeugen
kann’")®!. Ambos problemas podrfan ser resueltos con los métodos juridicos ha-
bituales porque no difieren sustancialmente de las cuestiones referentes al co-
nocimiento de la norma o de la amenaza penal, que son caracteristicas de la
prevencién general. Por lo menos cabria sefialar que no se trata de problemas
empiricos®, por lo que no ofrece problemas especiales a los instrumentos meto-
dolégicos con gue operan los juristas,

Del andlisis realizado puede deducirse que la unidad del derecho penal y la
criminologia serfa posible si esta dejara de ser una ciencia empirica y tomara
como punto de partida una determinada “imagen del hombre de la criminolo-
gia” 8 (“Menschenbild-Kriminologie). Dicho punto de partida permite, inclusi-
ve, orientar la criminologia de las ciencias del espiritu a la prevencién espe-
cial®, Pero bajo estas condiciones, la autonomia de la criminologia respecto de
lz dogmadtica penal serfa sumamente dificultosa, schre todo, si la dogmética no
se reduce a conceptos puramente formales y sigue un método teleolégico, que
también parte de una determinada imagen cultural del hombre®, En otras pa-
labras, la problematica que estamos analizando presupone que la criminologia
sea una clencia empirica y la dogmética penal no lo sea.

VI

La problemdtica actual de las relaciones entre la dogmdtica penal y la cri-
minologia ha sufrido un cambio fundamental como consecuencia del desarrollo
de las investigaciones de la nueva socislogia criminal. Las cuestiones que la
“nueva criminologia’ presenta para las relaciones entre esta y la dogmética
penal difieren sustancialmente de las suscitadas por la criminologia causal-
explicativa o por la criminologfa de las ciencias del espiritu.

Mientras la dogmética penal permanece dentro del paradigma que se gestFi
en la segunda mitad del siglo x1x, la criminologia se encuentra ante una si-
tuacién que bien puede calificarse de revolucién cientifica. El cambio de para-

¢ NAUCKE, Zur Lehre...., pag. 60.

8 NAUCKE, Zur Lehre..., pig. 60,

% Confr. POPPER, loe. cit.,, pdgs. 8 y ss,

€ NAUCKE, en Seminar, pag. 69.

# ERIK WOLF, Das Wesen des Téters, 1932, pags. 14 y ss.

8 Confr. ULricH KLUG, in Das Menschenbild der Geg t, 1965, pag. 40; JESCHECK, Das Menschenbild
unserer Zeit und die Strafrechisreform, 1957,
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digma propuesto por la criminologia “nueva”, “critica” o “‘radical’’® importa
el abandono del punto de partida causal-explicativo y ha puesto en el centro de
la atencién cientifica o la “reaccién juridico-penal contra el hecho” (den so-
zialen Reaktionsansatz)®”. El objeto primario de la investigacién eriminolégica
no es, por lo tanto, el comportamiento del autor sino el de los érganos de
control social. Sus teorias no son teorfas de la criminalidad sino de la criminali-
zacion®®,

La discusién sobre las posibilidades de un trabajo conjunto de la criminolo-
gia y la dogmdtica penal, o0 de una ‘‘nueva ciencia total del derecho penal” estd
precedida de un marcado escepticismo®. La causa de esta actitud radica quiza
en el hecho de que la aplicacién del derecho penal por los érganos de control
social se ha convertido en objeto del anglisis sociolégico. Ello configura una
perspectiva totalmente nueva para enfocar las relaciones entre la dogmadtica
penal y la criminologia: en el marco del positivismo de VoN Liszt y de FERRI
se trataba de dos disciplinas con el mismo objeto; ahora se trata de la relacién
de una disciplina (la dogmatica) que es, a su vez, objeto o parte del objeto de
otra (la sociologia criminal), que la analiza como un componente, y ciertamente
no el tnico, del comportamiento de los érganos del control social?, Esta posi-
cidn relativa de una y otra ciencia exige un replanteo total del significado de la
criminologia para la dogmatica penal, pero también del significado de esta dlti-
ma para la eriminologia. En efecto, una dogmdtica penal orientada a la preven--
cién especial y que, por lo tanto, da mayor relevancia al autor que al hecho,
puede plantearse la absorcién de los conocimientos de una criminologia cuyo
objeto también es el autor. Este tipo de integracién entre la dogmética penal y
la criminologfa ya no tiene sentido cuando la wltima tiene por objeto la reaccién
social. En otras palabras: la ciencia totalizadora del derecho penal deberfa te-
ner una fisonomfa distinta de la postulada por V. LiszT y por FERRI en su
tiempo y que ha dominado, como trasfondo, las discusiones sobre este tema.
Un cambio de fisonomfa, sin embargo, no tiene por qué significar una dificul-
tad para la cooperacién de ambas disciplinas. Si se abandona la idea de integra-
cién de la dogmdtica penal y la criminologia regida por el interés de contar en
la aplicacién del derecho penal con material empirico para la individualizacion
preventivo-especial de la pena, desaparecerdn las razones para considerar que
el cambio de paradigma de la criminologfa representa un impedimento para la
colaboracién de ambas disciplinas™,

Visto el problema desde esta perspectiva, tampoeo tendr4 el cardcter de un
obstdculo para una labor conjunta de la dogmdtica penal y la criminologia, el

5 KAISER, Kriminologie, 5® ed., 1981, pig. 33.

& KAISER, loc. ti.,; SACK, en Kriminalsoziclogie, ed. por SACK y R. KONING, 1968, pigs. 431 y ss.; L. ANIYAR
DE CA3TRO, “‘Criminologfa de la reaccion social”, 1977.

@ Confr. NAUCKE, Seminar Abweichendes Verhalten 1v, pags. 68 y ss.

® Confr. BARATTA, en ZStW 92 (1980), pags. 107 y ss.; SACK, en “Seminar Abweichendes Verhalten”, 11, -1,
ed. por LUDERSSEN y SACK, 1975, pigs. 346 y ss.; LUDERSSEN, en el mismo lugar, pags. Ty ss.

™ BARATTA, loc. cit., pag. 124, -
" Otro punto de vista: BARATTA, ZStW 92 (1880), pag. 124,
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“distinto grado de abstraccién y de autonomia que ambas tienen fren_te a su
ogjl:tt::)?:c" %‘r‘die unterschiedlichey Abstraktionsebene_. und_ der unterscht:dg%l:
Grad an Autonomie, die die beiden Diziplinen gegep;uber ihrem Gelgen,s’ 7311“Ne- |
ben’) o la existencia de una “‘prohibicién de negacién de las premisas ‘( Ne-
gationsverbot von Primissen’’). Para demostrar esta afirmacién e; c;;rleils ) e
ner en cuenta que la dogmdtica penal, aunque parta de }a voluntad del legi "
dor (Willen des Gesetzgebers) tiene que recurrir :}ecesama_lmente a fxf(lo(rinas %,o e
condicionan integramente el proceso interpretativo. L‘a.mti(s)duccz?n }sbgslén
axiomas es comtn a las ciencias juridicas™ y a las empiricas ._La proéll ici
de negacién de las premisas” requiere la determinacién previa de‘ cu esa?on
las premisas que no estd permitido negar. En esta tarea l_a_dogm_'&tu;a pe::e l,agé
la dogmaética juridica en general, no tienen mayores condmmqammn 08 ( a
clencias sociales y, por lo tanto, que la criminologia. Dg la n'.ﬁ‘sma;Ll mdarﬁra q}a
el crimindlogo debe decidir si su objeto serd la reaccién social de ito ;)eré
etiologia del mismo, el jurista comenzard Qor‘e:@,tablecer si la volunt;a. qult‘em et
objeto de interpretacién es la voluntad %nfstorlca del’ legislador o la vo 2
“gbjetiva’’ de la ley. Ni siquiera el principio de legahdad‘, 'qu?ses una prem
decisiva de la dogmética penal, es ajeno a esta problematica’.

Si se renuncia a la idea de integracién o unidad propia del positivismo, ga—
rece necesario partir del distinto interés que 0rier3ta ambos conoglmlgnt(‘)is l(dr:
kenntnisinteresse). La dogmética penal dirige su 1r-1t.er§s ala aphcg,cmn e a;aa
recho garantizando ciertos principios que dan legltlmldafi ala m1§lr]nna g p -
ello elabora los conceptos que son necesarios para ‘cumphr con su ! 1()51 n. La
sociologia criminal, por el contrario, no tiene porqué ocuparse de 131, e ;i. t?rigl(g
de estos conceptos™, ni porqué limitarse a ellos en su anal_lsls. De a distin -
nalidad perseguida por ambas disciplinas se deduce, en primer término, que_ ;
relaciones entre la dogmética penal y la sociologia eriminal solo_ pueden ser —a
menos en el estado actual de esta problematica— fragmentarias.

Hoy solo parece posible sefialar algunos pqnt_os de contacto en los que ,1015
resultados de las investigaciones sociol6gico-criminales sobre el sistema pleﬁlta s
y especialmente sobre la aplicacién judicial del derecho penal, puedeln re; :Zr
sumamente fructiferos para la dogmé‘tica‘penal. A maneifa de ejemp odca elzc:
fialar aqui las investigaciones criminolégicas sobre los mecanismos ei) se1
cién’’ ™. Esta investigacién, recae, naturalmente, en forma directa sobre las

2 BARATTA, loc. cit., pdg. 124,

7 SACK, loc. cit., pags. 357 y ss. )

u Confr. JOSEF E8SER, Vorverstindnis und Method %t in der Rechtsfindung. .

= Confr. KurT HURNER, Kritik der wissenschafilichen Vernunft, 2® ed., 1979, pégs. 85 y ss. —_—

% Confr. SaX, Das strafrechiliche Analogieverbot, 1953; GRUNWALD, en. ZStW 76 (lr?t;igétpééi. Eng—i Sd;,
SCHREIBER, Geselz und Richter, 1975; NAUCKE, Zu Lehre..., pags. 182 y ss.; el mismo, € . .
1969, pag. 274. e it o4g, 155

" Otro punte de vista: BARATTA, loe. cit., pig. .

™ Confr. Sack, en Kleines kriminologisches Worterbuch, ed. por KAISER, F. SAcK, H. SCHELLHOS, 1974,
pég. 298. o

»” Confr. BaclGALUPO, Infusto y punibilidad (inddito), cap. 1, 1.
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instancias e instituciones del control social formal ¥, de esta manera, sobre la
actividad judicial, que constituye el modelo sobre el que se elabora ]a dogmiti-
ca penal. La comprobacién de que las teorfas dogmaticas presuponen axiomas
predogmiticos, permite afirmar que estas teorias cumplen un rol signifieativo
en la actividad selectiva de la administracion de justicia. La dogmadtica penal
actual no dispone de instrumentos que la autoricen a afirmar una coincidencia
perfecta entre la “‘voluntad del legislador” y la aplicacion del derecho penal.
Por esta razon, los tribunales deben incorporar criterios adicionales propios cu-
yas consecuencias desde el punto de vista de la selectividad han quedado, hasta
ahora, solamente implicitas. Estas caracteristicas de las teorias dogmaticas se
acrecientan cuando se trata de teorfas fundadas en el método teleoldgico y en
la concepeién objetiva de la interpretacion. Ya la definicién del “fin de la ley”
como un fin contingente que queda en manos del intérprete importa la adop-
cién de algiin eriterio selectivo. Desde este punto de vista, entonces, las teorias
dogmitico-penales resultan ser la traduccién en el lenguaje de la dogmatica de
ciertos criterios de seleceién que no se infieren totalmente de la ley positiva. El
descubrimiento, de que los criterios cotidianos de seleccién con que operan los
organos del control social, inciden en la vigencia real del principio constitu-
cional de igualdad ante la ley®, sugiere la necesidad de revisar el contenido se-
lectivo implicito de las teorfas de la dogmdtica penal, con miras a lograr una
realizacion plena de aquel principio. La profundizacién de esta tarea requiere,
a su vez, que los eriminélogos dispogan para sus investigaciones de un conoci-
miento acabado de las teorias dogmaticas. Para decirlo con palabras de Lun-
MANN®1: ¥;e6mo podria verificarse si el origen social del juez influye en sus sen-
tencias, si no es posible juzgar hasta qué punto sus argumentos y decisiones
han sido adoptados con correccién, falsedad o torciéndolos dentro de lo juridi-
camente tolerable?”.

Ciertamente la selectividad del control social no es mas que una hipétesis
que “hasta ahora ha ayudado mds a formular preguntas que a responderlas’ 82,
pero ello no le resta importancia como uno de los puntos de contacto en los que
el trabajo comtn entre la criminologia y la dogmatica penal puede resultar
fructifero,

Como hemos dicho, solo se ha querido mostrar uno de los campos en los
que el interés del conocimiento coincide y permite, por lo tanto, un aprovecha-
miento recfproco de las investigaciones de ambas disciplinas. En nuestra res-
puesta la cuestion de las relaciones entre la dogmética penal y la nueva sociolo-
gia criminal queda abierta al descubrimiento de nuevos puntos de contacto en
los que la cercania o coincidencia del interés del conocimiento de ambas dis-
ciplinas permita desarrollar una tarea conjunta. En general, es de suponer que
estos puntos de contacto se darén alli donde Ia investigacién sociolégica de la
reaccién social al delito sirva para demostrar que los instrumentos concep-

® Confr. BARATTA, en ZStW 92 (1980), pag. 114.
™ Rechtssoziologie, 1, 1972, pags. 1 v ss.
% BACK, Kleines kriminologisches Worterbuck, pag. 303.
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i icacid ica la realizacién de
tuales de la dogmaética penal frustran en su aplicacion pré,ct}?a
los principios de los que depende la legitimidad de la reaccién penal en un Es-
tado democritico. '

ViI

Este programa de trabajo no seri, probab}emente, facil de llevar a clab?.
Hasts ahora, es preciso reconocerlo, las relaciones entre la nueva soqg oglréa
eriminal y la dogmaética penal no han sido féciles, pero m&s por I:a.zomzs ideo 1-
gicas que de otra indole. La méxima diﬁculta.q radlca} en la suposicién de que ;
nueva criminologfa posee una dimensién critico-social que la dogma‘tllcadpe.n !
no puede alcanzar por su dependencia total de la volu;{ltwd dgl legisla é}ri 1e
dogmdtico, por lo tante, no podria ser sino un “‘garante de. la ideologia del le-
gislador en la aplicacién del dereche. Si a este punto de w§ta se agrega una
concepcitn del derecho, segiin la cual este tinicamente p_odrla explicarse cotz)no
un instrumento por medio del que ‘‘zlgunos grupos ejercen el poder so drei
otros para su propio beneficio’”®, puede entrarse inclusive en el terreno de
cuestionamiento moral de los dogméticos penales. Pero este punto de vista es,
a mi juicio, extremadamente simplista, porque presupone que la _dogmatlc_atpe-
nal carece de una instancia critica interna. Tal dogmética juridica no existe.

La dimensién critica de la sociologfa criminal presupone un modelo 1dgai de
sociedad con el que se compara la sociedad cuyo aparato de c.ontro} socza{.llc se
critica. La dogmdtica penal, por su parte, tiene tamblén una dlmensu‘).n cr 1(3
paralela que se manifiesta con caracteristicas‘pemﬂlares_: qu_a dogmaética pen: 1
parte de una determinada idea de la legitimidad @el ejercicio (_iel pod:ﬁ' per};}a
del Estado que se expresa en la formulacién de principios Jurildlco—pen esir n
este sentido, la dogmética penal desarrolla su dlmeps1<?n_ critica en dos eci-
ciones bien definidas: por un lado, sometiendo los principios mismos a una grd
tica constante para perfeccionar su correspondencia con el 1de.atl de legitimi ta
de la sociedad; por el otro, confrontan;lodel derecho penal vigente con estos

ineipi ndamentan su legitimidad. ) ) .
pnnglpz:%igﬁr,ﬁ;agece necesaric ligl'lla Ultima advertenci.a: una dlmensmr_l c.rit11ca
no importa todavia una definicién de] partido de ]a‘c'ritlca: ni para la cmmuio c;:)-
gfa, ni para la dogmatica penal. El partido de la critica serd siempre, y en1 0 iﬁo-
caso, el partido del cientifico que critica. Por ell_o, no parece apropiado clas
car a los cientificos ideolégicamente por la ciencia que cultivan y no por el par-
tido que representan. '

¥ RICHARD QUINNEY, “Tapwards a Sociology of Criminal Law”, en Crime una!l Justice in Socety (editado
por &l mismo), Boston, 1969, pags. 1 y ss. (citado segtin la versién alemana en '‘Seminar: Abweichendes Verhal-
ten”, 11, 1, pags. 44 y 35, (78), "
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EL LOCO Y LA JUSTICIA*

JAIME GAVIRIA TRESPALACIOS y PEDRO GUERRERO GONZALEZ-

“Bandido, ladrén, granuja, bribén, es la
justicia de las personas decentes la que
persigue al nifio".

PREVET

INTRODUCCION

La visién que la justicia tiene del loco en general ¥, en particular del loco
que infringe el estatuto penal, ha sufride en Colombia tna serie de mutaciones,
cuyo significado es inteligible a partir de dos puntos de referencia: de un lado,
la evolucién de las ciencias penales y, del otro, la evolucién de la siquiatria. De
época en época el entrecruzamiento histérico de estas dos disciplinas, ha dado
lugar a una siquiatria criminal o, si se prefiere, a una criminologia siquidtrica
que, en la préctica, se traduce en un modo especifico de tratamiento penal del
delincuente anormal.

Comoquiera que la metamorfosis de la legislacién penal colombiana ydeia
ideologfa de la locura en nuestro medio, no se pueden, sin m4s, desmembrar de
sus antecedentes histéricos, resulta itil indagar, muy somerarmente, sobre el
desarrollo de las concepciones generales acerca del delito y del delincuente.
Advertimos que apenas se pretende una breve sinopsis, pues la historia de las
doctrinas penales exige una prolijidad y extensién que exceden, con mucho, los
limites de una simple comunicaci6n.

En ia historia del derecho y del modo de juzgar a quienes transgreden el
ordenamiento social se pueden distinguir, al menos, cuatre periodos:

En los comienzos, el individuo lesionado asume, bajo su propia responsabi-
lidad, el derecho a castigar; el castigo (talién) no es méds que una retaliacién
privada. '

Mis tarde la divinidad ofendida exige una expiacién ¥y el castigo adguiere el
cardcter de un sacrificio exculpatorio destinado a apaciguar la célera divina.

Asimismo, el grupo social se siente amenazado en su integridad o en su segu-
ridad y detiene al inculpade para reducirlo a la impotencia .y hacerlo inofensivo.

Finalmente, el Estado ve en el acto del culpado un atentado a] orden publi-
co y a los sentimientos de justicia y de moral de la comunidad. El Estado resti-
tuye el derecho violado y exige una reparacién. -

* Pomencia oficial XVIII Congreso Nacional de Siquiatria, Medellin, octubre 1978
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‘ En los tres primeros estadios de esta evoluci6n, rdpidamente se advierte
que no se tiene en cuenta mas que el lado objetivo del delito. La voluntad del
cul_pable has:ta alli, no es considerada. EI castigo se tasa segiin la intensidad del
dafio material causado o bien seglin el temor inspirado por la ira divina. Las
penas son dfa un exagerado rigor o brutalidad y estan encauzadas tan solo a re-
parar"el dafio particular o social. A esta concepeién corresponden el derecho
mosaico, e! de los antiguos griegos, el de los romanos hasta Ia época de los em-
peradores y el de las comunidades primitivas.

- No obsi_:ante, en el derecho mosaico se encuentra el germen de una distin-
c1’6n entre mtenleén, negligencia y causalidad en la ejecucién de un hecho pu-
nible. En g} antiguo derecho romano, del mismo modo, se tiene en cuenta el
punto de vista su_bjetivo, en la imputacién del crimen: el acto no es criminal si-
10 en caso de existir la intencién de lesionar, Toda violacién de la ley en que
falte tal intencién, no se considera mds que como un hecho causal.

. El derecho romano imperial, por primera vez, introduce plenamente el ana-
lisis del aspecto subjetivo del hecho y se plantea el problema de la imputabili-
dad‘. La ley de J.USTINIANO suprime ia responsabilidad penal de! alienado, En
su €poca, el dominio oficial de la locura se extiende desde el furor (mania agu-
da) hasta los estados de demencia, insanfa, fatuitas, moria ¥ mente capti, El
enferlflc: vuelve a ser responsable cuando el acto punible se realiza en un inter-
valo licido. Los estados pasionales intensos se consideran como una enferme-
dad mental. Los trabajos de ARETEO, GALENO y CELIO AURELIANO, respecto a
la?. naturaleza de las enfermedades mentales fueron de gran ayuda i)ara los ju-
ristas romanos. La pérdida de la razén implica el nombramiento de un curador
pero se admite la existencia de intervalos licidos (intervale perfectissima) du:
rante los cuales se reconoce la validez de los actos civiles ejecutados Y 8e sus-
pende‘: la curatela. Parg los romanos, la pena es una exigencia de la moral. en
interés al ordep piblico 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 ofiQiaI de la justicia del Estado el encargado de aplicar la, pena

Con la extension del cristianismo, luego de Constantino, la Iglesia se arro:
ga la§ funmpm_as .de juez (derecho canénico), y las ejerce en su doble papel ins-
tructivo y dllsmphnario, lo que conduce mds tarde a la Inquisicién y a los proce-
808 de hgchlperia, la tortura, el suplicio, la hoguera, y las ordalias. La importan-
tg recopilacion del derecho del siglo xv1, “La Carolina”, sanciona con penas
b:a.rbaras la supersticién y otros delitos contra la religién. El texto de los domi-
nicos SPREN‘GEg ¥ KRAEMER Mulleus Malleficarum (E1 Martillo de las Brujas)
contenfa ya indicaciones precisas de orden téenico inquisitorial, acerca de e6mo
adelantar l_os procesos instructivos y aplicar las penas. “No todos los acusados
de ser brujos o hechiceros eran enfermos mentales, pero casi todos los enfer-
mos mentales eran sindicados como brujos, hechiceros o hechizados”, refiere
ZILBOORG. Durante todo este periodo, hasta comienzos del siglo x1x se,dej() to-
talmente de lado la patologia del enfermc mental quien invariablémente era
cgndenado, no obstante que en las legislaciones medicevales de algunas na-
clones, desde varios siglos atras (siglo x111), se consignaban normas méds o
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menos especificas respecto a los locos, como lo ilustra la legislacién del Fuero
Juzgo.
Los filésofos naturalistas de los sigles xvi y xvir (Grocio, HOBBES,
LuLLio, BRUNO, etc.), en contra de la filosoffa escolastica, se preocupan del
estado intimo del culpable y de los factores subjetivos de la imputacién. Las
teorfas de los juristas italianos del siglo xvi sefialan un progreso decisivo en la
penetracion en el dominio del derecho penal de la observacién y de la investiga-
ci6n médica sobre los estados sicopatolégicos. Desde la instalacién de la “Rotta
Romana”, data la costumbre de recurrir a los médicos para la apreciacién del
hecho.

La jurisprudencia italiana del siglo XVI muestra un gran conocimiento de
las condiciones subjetivas de la imputacién y de la naturaleza de las enfermeda-
des mentales. El infante no debe ser castigado (infantem innocentia tuctor): Has-
ta los diez afios y medio, el nifio era considerado como infantice proximus et
non doli capaz (TARINACIO). Hasta los doce afios para las mujeres y catorce pa-
ra los hombres habia la presuncién de falta de discernimiento, limitada por el -
precepto malitia supplet cetatem y se podia castigar al impiber si proximus
pubertaii sub et ob id intelligat se delinguere. La ancianidad conferia proteccion
andloga respecto a la ley aplicable: Ignoscitur his qui aetate defecti sum. La
capacidad de imputacién no existe para los enajenados: Furiosus satis ipso fu-
rore punitur, En el caso de existir duda respecto a si un erimen se habia come-
tido en el curso de una perturbacién mental o de un intervalo licido, se seguia
el principio de proceder en favor del acusado: In dubio pro reo. Los estados pa-
sichales se consideraban igualmente desde esta época como circunstancias ate-
nuantes.

El primero que trata como un todo cientifico los datos médico-sicolégicos
adquiridos en esa época es PABLO ZACHIAS, quien establece las bases de la sico-
logfa juridica; sin embargo, hasta muy avanzado el siglo xvii, el derecho penal
no posee principios concretos y el procedimiento criminal como también la apli-
cacion de las penas, aiin se resienten de la influencia de la barbarie de la Edad
Media.

Tras el derrumbamiento del feudalismo, las teorfas de VOLTAIRE y de los
filésofos de la Hustracién, junto con el nacimiento de la siquiatria cldsica,
contribuyeron a impulsar un movimiento que tendia a sentar los derechos del
hombre, establecer la igualdad ante la ley, admitir la doctrina de la libertad in-
dividual, dar a las penas un fin humano, suprimir la crueldad de los procedi-
mientos en la sumaria y en el castigo y poner los progresos médicos a disposi-
cidén de la justicia. Es la época del nacimiento del asilo y la prisién. El tormento
fue abolido por las Cortes espafiolas de 1812 y por el rey Fernando en 1817,

aunque los azotes, la marca y la mutilacién continuaron vigentes. El suplicio
fue gradualmente abolido en Europa entre 1830 y 1848, La cércel naci6 en
1840,

La desaparicién gradual del suplicio y de la Inguisicién no obedece a un
acontecer espontdneo por voluntad del legislador, ni a la presién de los criticos
humanitarios que levantaron voces de protesta contra las practicas punitivas
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del patfbulo, !a_ horca, la hoguera y la picota. Se ha sefialado c6mo creciente-
mente el suphcxafio despertaba un sentimiento de identificacién en las multitu-
des que, en ocasiones, impidieron las ejecuciones, levantando periédicas olea-
das _df: agitacién social que amenazaban el orden existente. El escenario del
spphcm fue trasladado de la plaza publica a lugares ocultos de la vista de los
ciudadanocs, con lo cual el cardcter ejemplarizante o escarmentador del castigo
se habi:«f conyertido en su contrario. Si para evitar el levantamiento de las ma-

. sas la ejecucion priblica habta de evitarse, la razén de ser del mismo perdia sig-
mﬁcad.o y era preferible buscar otras formas de penalidad. La derogacién
p.aul.atma de las penas de muerte en Europa coincide con el surgimiento de la
S{qmatria Como una nueva rama de la medicina. Los trabajos de PINEL y de su
d;scfplﬂo_ESQmROL, & principios del siglo x1x y los de W. GRIESINGER, 2 me-
diados, sientan las bases de la siquiatrfa cldsica, de un lado y, de otro féci]itan
el rescate definitivo del loco de la hoguera, en cuanto develan la condi’cién sico-
patolégica del otrora considerado como poseso o hechizado. No es, pues, ca-
spal, que en la segunda mitad del siglo XIX, en la mayor parte de las leg:isla-
ciones penaies_ europeas, aparezcan normas especificas referentes al delincuen-
te anormal. Sin embargo es interesante anotar que la idea que inspiré tales
normas no fue absolutamente novedosa, pues con ligeras variaciones en la for-
mu.lac.ldn de lag figuras juridicas, fueron retomados los antiguos principios de
la ]urlsprudenf_:la romana, mantenidos en suspengo durante mis de seis siglos
por l'as operaciones penales de la Inquisicién cuya base doctrinaria como ya sé
ha dicho, era fundamentalmente demonolégica.

1. EL LOCO Y LA JUSTICIA EN COLOMBIA

Son muy pocos los datos que poseemos acerca de la aplicacién de penas en
las comum(_iadgs precolombinas que ocuparon antes de la Conquista lo que es
poy gl territorio de Colombia. Con mayor razén desconocemos el tratamiento
juridico que tales comunidades daban al loco que transgredfa las normas indi-
genas c!e ‘No matar, no mentir, no hurtar ¥ no quitar la mujer ajena”. Segtin
el cronista don JOAQUIN AcosTa en su obra Descubrimiento y colonizacisn de
la Nueve Granada, el homicidio, el rapto y el incesto eran castigados con la pe-
na de muerte, los sodomitas eran empalados, el cobarde vejado y los ladrones
azotados, pero nada sabemos si se hacia distincién entre delincuentes normales
y anormales,

Durg.nte la Conquista no hubo una legislacién clara ni para los conguistados
en relacién con los conquistadores, ni para estos en relacién con la Corona
aunque estos dltimos estaban sometidos al Supremo Consejo de Indias. Supo:
nemos que durante este breve perfodo reiné la arbitrariedad y el absolutismo
del conquistador.

Duranjce la Colonia, que se inicié en 1568 con 1a creacién de la presidencia del
Nuevo Reino de Granada, se aplico sucesivamente la legislacién espafiola, si
bien de un modo indiscriminado y segin las necesidades, se aplicaron tamb’ién
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normas de legislaciones anteriores al Descubrimiento y la Conquista. En su se-
cuencia cronolégica tales legislaciones fueron: El Fluero Juzgo de ALFONSO V
(1263), el Fuero Real (1250), y las Partides de ALFONSO X (1268), las Orde-
nanzas Keales de MONTALVO (1488), la Nueva Recopilacion de FELIPE 11 (1567)
y la Novisima Recopilacion de CARLOS 1V (1805). Pero al lado de los anteriores
estatutos se aplicaron sucesivamente muchas de las recopilaciones de leyes de
Indias entre las cuales citamos el Cedulario de Pucga (1525-1563), las Leyes y
Ordenanzas Reales de las Indias del Mar Océuno de ALONSO DE ZORITA {1570),
el Cédigo de EncINAS (1596), el Libro de Cédulas y Provigiones del Eey (1541
1621), el Libro I de las Recopilaciones de las Cédulas, Cartas, Provisiones y Or-
denanzas Reales de JUAN SoLORZANG (1622) y la Recopilacion de las leyes de
los Reinos de las Indias (1580). ‘

Todo este aparato legislativo era aplicado por la Real Audiencia de Santa
Fe, creada en el afio de 15649. Por la misma época comenzé a funcionar en San-
ta Fe el Tribunal de la Inquisicién y desde 1610, el Tribunal de la Inquisicién
de Cartagena, los cuales dictaron numerosas sentencias con penas atroces para
herejes y brujos.

Ignoramos el alcance y especificidad de la aplicacién de las disposiciones
normativas de las legislaciones atrds resefiadas. Pero suponemos que existien-
do la norma haya sido esta invocada en los casos concretos a que hacfa referen-
cia. Asf por ejemplo la Ley X del libro v del Fuero Juzgo (1003) dice: “‘L.os nin-
nos que son menores de X1lI annos, si quisiessen facer manda de sus cosas o
otro promitimiento, o por escripto, o por testimonias, non le puedan facer,
fueras ende si fuere por enfermedad o por miedo de muerte. E si por ventura
esta coyta ovieren de X annos adelantre, puede cada uno dellos mandar de
sus cosas lo que quisiere. E si después combrar de la enfermedat, cuanto man-
daron non debe valer, fueras ende si por ventura tornaron en enfermedat o lo
otorgaren de cabo, o si ovieren después cumplidos X1v annos. E los ninnos e los
viejos que son fechos locos o que non au nenguna sanidad en nengina ora, nin
pueden ser testimonias, ni maguer fagan manda, non debe valer. Mas si en al-
guna ora ovieren sanidad, 1o que ficieren en aguel tiempo de sus cosas deve seer
establecido’’.

Dos siglos mdas tarde (1250) la Ley v del libro 1, titulo x1 del Fuero Real
de Espafia, dispuso: “Si algtin loco, o desmemoriado ficiere Pleyto, mientras
durare la locura, en el ral Pleyto como este, no vala: mas si en algin tiempo
cobrare su sentido e su sanidad, el Pleyto que ficiere en tal tiempo, vala: ma-
guer que después torne en locura. Otrosi mandamos que los que son de menor
edad de catorce afios, non pueden facer ningtin Pleyto que sea de su dafio: més
si ficiesen el Pleyto que sea de su pro no sea desfecho por aquella razén porque
fizo Pleyto en tiempo que no era edad cumplida”,

Algunos afios més tarde el Cddigo de las Siete Partidas de ALFONSO X EL
SABIO, consigné las leyes siguientes referentes a los locos. Partida 32, titulo
xv, ley viIl: “Otrosi decimos que non puede testiguar ome que aya perdido el
seso, en cuanto le durase la locura”. La Partida 72, tftulo 1, ley IX: “Esso mis-
mo dezimos que serfa del loco o del furioso o del desmemoriado que lo non
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_pueden acusar de cosa que fiziesse mientra que le durara la locura. Pero no son

sin culpa los parientes dellos, quando non les facen guard i
, ar de
puedan fazar mal a otri’’. : FH e non

Y la Partida 72, titulo vim, ley 111, reza: “Otrosi dezimos, que si algtind ome
que .fuesse loco, o desmemoriado, o mogo que non fuese de hedad de 10 afios e
n}edlo, matare a otro, que non cae por ende en pena ninguna, porque non sabe
nin entiende el yerro que faze”. ’

Qulgn mejor subraya el espiritu de la antigua legislacién espafiola en lo
goncemlente al loco, es LARIZ, en su Discurso sobre las penas, cuando dice:
III.-H.ernos dicho que el loco no comete verdadero delito, porque le falta el co-
nocimiento y la 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 su custodia; ley 1x, titulo 1 y ley x, titulo 10. Partida 7: Y no solo no ha de
castigarse ‘al loco por los delitos cometidos durante su locura, sino que ni ain
se le debe imponer pena extraordinaria, como algunos quieren, por los cometi-
dos estando‘en Su razon; pues ni puede tratarse de corregirle, ni su impunidad
causa mal ejemplo, respecto que nadie formar4 el proyecto de delinquir con la
esperanza de volverse loco después’.

El ﬁitil_no de los codigos espafioles que se aplicé en Colombia, incluso des-
pués de la independencia y del cual se iban a derivar casi literalmente nuestras
primeras legislaciones penales, fue el Cédigo de 1790 cuyo articulo 8 dice: “No
df):hnquc-en, ¥ por consiguiente estdn exentos de responsabilidad criminal:
1°—El imbécil o el loco, a no ser que este haya obrado en un intervalo de ra-
zon, C_uando el imbécil o el loco hubiere ejecutado un hecho que la ley calificase
dg delito grave, el tribunal decretars su reclusién en uno de los hospitales des-
tl‘nad.os a los enfermos de aquella clase, del cual no podr4 salir sin previa auto-
rizacién del mismo tribunal, i la ley calificase de delito no muy grave el hecho
ejecutado por el imbécil o el loco, el tribunal, segin las circunstancias del
hecho, practicard lo dispuesto en el parrafo anterior, o entregar4 al imbécil o
loco a su familia, si esta diese suficiente fianza de custodia”.

Durant? los lprimeros afios de la republica se siguié aplicando el derecho
pgnal .e‘spanol, si bien con algunas modificaciones impuestas por la cambiante
sifuacién polftico-militar, como fue la supresién de la Inquisicién, en el afio
1821, decretada por el Congreso de Cicuta. En el afo de 1837 ¥y bajo el gobier-
no del doctgr José Ignacio de Mérquez se expidi6 la ley 27 de 1837 que fue el
primer Cédigo Penal de la naci6én y que rigié hasta 1863. Era esta una réplica
dfa lag leyefs espafiolas reglamentarias de delitos y penas, especialmente del C6-
digo espafiol de 1821, aunque también contenia algunas disposiciones extracta-
das del Cédigo francés de 1810. El capftulo 11, tétulo 1, libro 11, De las personas
excusa,blefs, (_ie dicho Cédigo, dice en su art. 106: “Son excusables ¥ no estdn
por consiguiente sujetos a pena alguna: el que se halle en estado de verdadera
demencia o locura al tiempo de cometer la accidn, o privado involuntariamente
del use de su razén’’.
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De conformidad con lo anterior y como anotacién histérica, citada por Ros-
SELLI, mencionamos como ejemplo de la primera peritacitn siquidtrica practi-
cada en Colombia, la que se hizo en Medellin el 17 de agosto de 1846, en el caso
del padre José Marfa Botero, quien fue condenado a la pena capital, por el deli-
to de rebelién y quien fue excusado de la pena al declardrsele loco con el diag-
néstico de polimania razonante intermitente.

La ley 112 de 1873, que sancioné el Cédigo Penal de los Estados Unidos de
Colombia, doté al pais de un Cédigo que, con algunas reformas, fue un traslado
literal del que se adopté para el Estado de Cundinamarca en 1858, que a su vez
reprodujo, casi en su totalidad, el de la Nueva Granada de 1837. El art. 34 del
Cédigo del 73 expresa: “De la misma manera, ninguna sentencia en gue se im-
ponga pena al que se halle en estado de verdadera demencia, se ejecutaré i ni
alin se notificard al reo hasta que sane; pero si la demencia del rec durase més
de 15 dias, de pronunciada la sentencia, que cause ejecutoria, se notificard esta
a un curador que se nombre al demente, i se llevard por entonces a efecto en
solo lo relativo a las penas pecuniarias’.

Y el art. 87 del migmo estatuto dice: “‘Son excusables, i no estdn por consi-
guiente sujetos a pena alguna: el que se halle en estado de verdadera demencia
o locura al mismo tiempo de cometer la accién, o privado involuntariamente del
uso de su razén”’. Mas adelante, y ya bajo el régimen de la repfblica de Colom-
bia, la ley 19 de 1890 que hizo entrar en vigencia el Cédigo Penal dispuso en su
art. 29: “Son excusables y no estdn, por consiguiente, sujetos a pena alguna:
1°) El que se halle en estado de verdadera demencia o locura al tiempo de co-
meter la accién, o privado involuntariamente del uso de la razén’”.

En el mismo afio en que se sancioné el Codigo anterior, se adelanté una pe-
ritacién siquidtrica, citada por RoSSELLI, alrededor del caso del general Pedro
A. Sanchez, sindicado del delito de homicidio en la persona de su esposa, hecho
ocurrido en Bogot4 y a quien se le diagnosticd una mania impulsiva y quien se
supone que quedé libre por hallarse bajo las circunstancias contempladas en la
norma atrds mencionada.

Algunos afios més tarde, en 1912, Jost VICENTE CONCHA presentt al Se-
nado de Colombia un proyecto de Cédigo Penal, calcado principalmente del Co-
digo Penal de Italia de 1889, con algunas modificaciones tomadas de los c6di-
gos aleman y holandés. Tal Cédigo, que fue adoptado por la ley 109 de 1922 no
entré, sin embargo, en vigencia. A propésito de este Cédigo se inicia en
nuestro medio el debate de la escueln espiritualisto o cldsice del derecho contra
la escuele antropolégica o positiviste, fundada en las teorias de LoMBROSO. El
Cédigo de CONCHA que 2l decir de ANTONIO JOSE CADAVID, ‘‘se ha formado en
armonia con las ideas cristianas y espiritualistas™, impone limitaciones y corta-
pisas a la total exencién de responsabilidad penal del delincuente anormal, la
cual se habia consagrado ampliamente en todas las legislaciones anteriores, co-
mo lo hemos visto y, salvo la exclusién de pena para el loco, ordena someterlo
a reclusién en manicomio, con las debidas seguridades. Dice CONCHA en la ex-
posicién de motivos de su Cédigo: “Las cuestiones referentes a la responsabili-

dad penal en relacién 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 dificiles y de las que han dado lu-
gar a mayores debates, sin que se haya podido llegar todavia a la adopcion de
una fgrrpula que se acepte generalmente. La exagerada extensién que se ha
dado pltlmamente a las funciones de los peritos médicos que sustituyen casi a
}os tribunales o jueces cuando se trata de decidir respecto a las dudas que sur-
jan sobre la plenitud de la razén del acusado, contribuyendo no poco a compli-
car t?l prqblema, especialmente donde a teorfas especulativas que no tienen la
sancién cientffica, se les da valor andlogo al de los textos legales”,

CON(?HA es el primero en adjudicarle peligrosidad a los locos y el primerc
en sugerir la creacion del manicomio criminal. Al respecto dice: “En tratdndo-
se c'.le dghncuentfas que sin estar en situacién de responder de sus actos como de
ordmaz_‘lo, const.xtuyen un peligro para la sociedad, se provee a la manera de
custodiarlos en impedirles que hagan dafio, sin sujetarlos a detencién que ten-
ga caracteres aflictivos. Estas medidas suponen la existencia de establecimien-
tos espe'males, Manicomi criminalii, cuya creacién debe procurarse, ¥ que de-
ben sustituirse, mientras esa urgente necesidad social no se satisfaga, con des-
partamentos especiales de los manicomios comunes”. ,

El pens’ar_niento jurfdico de CoNCHA respecto al loco se expresa en su art.
41 de su Cédigo asi: “No estard sujeto a pena el que ejecute el acto violatorio
de la ley penal a tiempo que sus facultades mentales estaban debilitadas o tras-
tornadas por causa de enfermedad, de tal suerte que carezca de discernimiento
0 de_a conciencia y libertad en sus actos. En este caso el juez suspenders el pro-
cedlmlento_ cnrr}inal ¥ hard que se someta al sindicado a observacion cientifica
€n un manicomio, con las seguridades debidas, hasta por un afio, después de lo
cual se decidira sobre la responsabilidad; pero en ningtin caso se dejera libre al
que haya sido declarado en estado de enajenacién, cuando se repute
peligroso”’.

Postenomente, la ley 81 de 1923 creé una Comisién Revisora del Caodigo
Penal, constituida por los doctores RAFAEL EscaALLON, JosE A. MONTALVO
PARMENIO CARDENAS y Luis RUEDA CONCHA, con el objeto de revisar el Cédii
go de CoNCHA y elaborar un nuevo proyecto de Cédigo Penal.

Con el tra]og.jo de esta Comision comienza a abrirse paso en nuestro medio
la gscue%a positivista fundada en los principios bésicos de la defensa social, la
peligrosidad y la responsabilidad legal sin hacer distincién entre los normale,s y
los anormales. Esta Comisién impugna el precepto penal de: “No hay delito si
no se ha querido el hecho que lo constituya”, consagrado por las legislaciones
precedentes y consignado entre otras, en la legislacién italiana vigente en la
€poca, .neg:andq doctrinaria y empiricamente la voluntad del sujeto, por cuanto
el querer {mphn:ab& una voluntad libre y un criterio de imputabilidad moral
que, al deeir del doctor PARMENIO CARDENAS, estando el juez humano imposii

bllnfa_do para medir la culpabilidad moral, era necesario buscar un criterio mds
positivo y mas préctico para la penalidad y ese criterio no podia ser otro que la
responsabilidad social, la cual permite estudiar la peligrosidad del agente, y
adoptar lgs medidas de defensa mas apropiadas de acuerdo a la misma. Pz;ra
esta Comisidn, el criterio de imputabilidad moral no servia de base para un cé-
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digo penal moderno, puestc que ‘“‘para la escuela positiva de la justicia penal
que responde a una necesidad absoluta de defensa social, no hace distincién
entre delincuentes normales y anormales y todo el que cometa hechos previstos
por la ley penal, queda sometido a esta, la cual solo debe adoptar sus sanciones
represivas a la personalidad de los criminales”.

De esta forma, la concepeién penal de la Comisi6n del 23 quedé 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 enajenacién mental o de intoxica-
ci6n crénica producida por el aleohol o cualquiera otra sustancia venenosa, o pa-
dezca de grave anomalia siquica, pero el juez debe ordenar que se le segregue y
someta al tratamiento médico conveniente en un manicomio u otro establecimien-
to adecuado, si a causa de su enfermedad, demds condiciones personales y el
hecho cometido, se le considera peligroso para la sociedad.

“La segregacion a que se refiere el inciso anterior no podrd cesar sino por resolu-
ci6n judicial con audiencia del Ministerio Publico y previo dictamen de peritos que
declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dafio a si mismo o a los demés”.

E! articulado anterior, con ligeras modificaciones sufridas a manos de la
Comisién que revisé el anteproyecto y elabord el proyecto definitivo que seria
erigido en estatuto penal, mediante la ley 95 de 1936, significé el triunfo del
positivismo penal en Colombia, en momentos en que este habia sido derrotado
en Italia. Para situarnos en los demds inmediatos antecedentes de la 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 la tesis de que era necesario estudiar al delin-
cuente antes que al delito, porque el delito es un fenémeno natural producto de
la constitucién orgénica de los individuos y es en su calidad de fenémeno natu-
ral como conviene estudiarlo. De esta concepeién de LOMBROSO se derivan las
siguientes consecuencias: las antiguas teorfas de la penalidad se derrumban
por prescindir del factor humano, para estudiar tnicamente la manifestacién
objetiva del delito como ente juridico abstracto.

78] el delito estd determinado por factores antropoldgicos, segin las con-
cepciones de LOMBROSO, de nada sirven las consideraciones morales y la pena
misma tiene un objeto distinto del que le asignaban los sestenedores de las teo-
rias cldsicas. La gravedad de la pena no se mide ya por la importancia del de-
recho violado, sino que, a mayor impulso, corresponde mayor capacidad para el
delito en el delincuente; este debe sufrir también una pena mayor, lo cual en-
vuelve, en otros términos, el concepto de la peligrosidad. Fue FERRI quien
completé aquel esquema ahadiendo al factor antropolégico et concepto también
natural de los factores sociales, de todo lo cual resulta que todo hombre es
siempre responsable de todas las acciones antijuridicas por él ejecutadas, Gni- -
camente porgue vive en sociedad y en tanto que vive en sociedad”. El mismo
LozaNo Y LozANO opinaba en el seno de la Comisién: “La sociedad debe defen-

derse de aquellos individuos que tengan capacidad penal, capacidad que no
pueden tener sino los ancrmales’.
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2. EL COp1Go DE 1936

El art_. ‘29 del Cédigo Penal de 1936 introduce por primera vez en firme, en
la legislacién colombiana, un tratamiento juridico diferencial para el delincuen-
te anormal. Tal art. 29 dice a la letra: “Cuando al tiempo de cometer el hecho
se hallare el agente en estado de enajenacién mental o de intoxicacion crénica
producida por el aleohol o por cualquier otra sustancia, o padeciere de grave
anomalia. siquica, se aplicardn las sanciones fijadas en el capitulo 11 del titulo 1
d‘e este libro”, es decir, las llamadas medidas de seguridad, que define el ar-
ticulo 61 del Cédigo, asi: ““Son medidas de seguridad: o) para los delincuentes a
que se refiere el art. 29: La reclusién en un manicomio criminal o en una colo-
nia agricola especial; la libertad vigilada; el trabajo obligatorio en obras o
empresas puiblicas; la prohibicion de concurrir a determinados lugares
publicos...”.

El mismo Cédigo define el manicomio criminal en los siguientes términos
en su art. 62: “El manicomio criminal y la colonia agricola especial son estable-
cimientos organizados de acuerdo con las prescripciones de la ciencia médica
separados de las instituciones similares, para enfermos de la mente comunes,
dmg“tglos. por siquiatras, 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 yel
manicomio criminel, que, a partir del afio 36, se entronizan oficialmente a tftu-
lo ]ul.‘ldIC(?. Pe%'o pese 2 la definicion que ya desde el afio 86 hizo el Cédigo del
mARIcomo criminal, es decir, pese a la creacién por la ley del manicomio cri-
mlnal, este en realidad, aparte de su incorporacién y oficializacion en el texto
legal, nunca ha existido.

Lo que hoy conocemos como manicomio criminal es apenas el resultado de
la bueng, \'roluntad de unas cuantas personalidades que en uno de los pabellones
de Ia Penitenciaria de La Picota organizaron el manicomio crimingl, tal como
dgtalladamente nos lo relata el doctor Ratl Garcia en documento adjunto. Ob-
viamente, las personas que con tan buena voluntad han prestado su concurso
para brmd.ar alguna atencién a los delincuentes anormales, no son respon-
sa})Ie_s del inmenso abismo que media entre el texto de la ley: “‘el manicomio
criminal y la colonia agricola especial son establecimientos organizados de
acuerdo con las prescripeiones de la ciencia médica” y lo que existe en la reali-
dad: un lugar sérdido y dantesco que niega las més elementales ideas acerca de
una institucién supuestamente destinada a albergar delincuentes anormales.
Se cae de Su peso que el tinico responsable es el Estado.

Ah_ora_b_len, el delincuente anormal, cualquiera sea su delito, es sometido
por la justicia a igual tratamiento penal, pese a las diferencias que la misma ley
1ntr0c'1uqe. El art. 63 del Cédigo ordena: “El manicomio criminal se destina pa-
ra reclqlr.a los alienados que cometan delitos para los cuales se sefialan penas
de presidio o cuyo estado los haga especialmente peligrosos”. Con otras pa-
labras, al manicomio criminal solo se debe enviar a aquellos delincuentes anor-
males que cometen delitos mayores, para los cuales se sefiala 1z pena de presi-
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dio de 1 a 24 afios, v. gr. homicidio. Sin embargo alli se envia también a los de-
lincuentes anormales que cometen infracciones para las cuales se sefiala, en
condiciones corrientes, la pena de prisién o la de arresto, lo mismo que a
muchos sujetos que ain no han sido sentenciados y tan solo se encuentran en
calidad de sindicados.

El legislador habria querido, en apariencia, favorecer a los anormales que
incurren en ilicitudes de menor cuantia, instituyendo para ellos la colonia agri-
cola especial o 1a libertad vigilada, pero, en la préctica, los intermediarios entre
la ley v el delito, esto es los jueces, miden con el mismo rasero a todos los de-
lincuentes anormales. e invariablemente los condenan al manicemio eriminal
desbordando con ello las limitaciones fijadas por la ley, o bien, presumen ar-
bitrariamente en el delincuente anormal circunstancias de especial peligrosi-
dad. Por otra parte, por la ausencia de la colonia agricola especial, creada por
la ley perc no organizada por el Estado, los delincuentes anormales que even-
tualmente son condenados a esta sancidn, terminan del mismo modo recliidos .
en el manicomio criminal.

Tal discrepancia constituye de hecho una contradiecion de orden suprale-
gal, que se resuelve adjudicindose de antemano al loco més el cardcter de de-
lincuente peligroso que de enferme, pues como més adelante lo veremos, la
condicién mental del delincuente solo incide como una circunstancia fortuita de
orden procedimental, es decir, en la técnica del juicio, ya que, a la postre, el
anormal no es conducido a un hospital sino a un presidio y no es tratado como
un paciente sino como un reclusc. Del texto del estatuto penal se desprendia la
intencién del tratamiernito penal diferencial para el delincuente anormal, de su
exclusién del régimen de penas corrientes e incluso de su conceptualizacion co-
mo algo diferente del delincuente comtn, pero en la préctica se borran todas
estas diferencias y muy por el contrario lo que se pretendfa come consideracién
merced a su enfermedad, se torna en su opuesto dialéctico, es decir, en franca
desventaja frente al delincuente normal, hasta el extremo que el delincuente
anormal permanece confinado, de ordinario, mucho mds tiempo que el que per-
manece un delincuente normal por el mismo delito.

3. EL MANICOMIO CRIMINAL

En los extramuros del sur de Bogotd, donde la ciudad termina y comienza
la via que conduce a Usme, se encuentra localizada la Penitenciarfa Central de
Colombia La Picota, establecimiento destinado a la reclusion de los senten-
ciados a la pena de presidio, uno de cuyos pabellones aloja a los delincuentes
anormales, sin adecuacion o habilitacién previa de ninguna naturaleza. Una
descripcién loeativa de esté pabellén llamado “Manicomio Criminal” se en-
cuentra en el informe de Luis CARLOS TABORDA y sus colaboradores “El Ane-
x0 siquidtrico de la Penitenciaria de La Picota’, lo cual hace innecesario re-
dundar aqui en tales aspectos.
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4, La JUSTICIA Y EL LOCO. ESB0OZO DE UNA CRITICA

Las figuras del delincuente anormal, mantcomio criminal y peligrosidad
nacen en el Cédigo del 36, aunque ya desde el Cédigo de CoNCHA se venian in-
cubando tales instituciones, las cuales se perfilaron cada vez con mayor nitidez
en las sucesivas formulac1ones de los juristas encargados de elaborar los pro-
yectos de Cédigo, de los cuzales se desprendié el actual. La preocupacion de los
redactores del estatuto vigente era dotar al pais de un Cédigo moderno, que le
permitiera al Estado hacer frente a la criminalidad —se entiende que se trata
de una criminalidad creciente—. Y si el Codigo 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 la existencia de una institucién represiva del mismo, era porque habia
algo que fallaba en los ordenamientos doctrinarios, normativos y penaldgicos del
Estatuto del 20.

Dentro de tal linea de raciocinio se encontraron los expertos juristas desde
1925, Pero el mérito de buscar al ahogado rio arriba no es solo de nuestros to-
gados —ellos apenas se limitaron a transplantar credos fordneos— sino tam-
bién de los juristas europeos y en particular de los italianos, quienes con igual
alarma contemplaban el incontenible aumento de la criminalidad en sus paises
y para quienes la explicacién de la eriminalidad en sus paises y para quienes la
explicacién de este fendmeno habia que buscarla en el hombre, pero no en el
hombre abstracto, como querian los libero-arbitristas, sino en el hombre delin-
cuente. El desplazamiento de la mirada desde el delito hasta el delincuente, es
decir desde un hecho eriminoso, como el resultado de una accién sicofisica mo-
ralmente enjuiciable, hasta el actor como ejecutor de acciones punibles en vir-
tud de sus determinismos bio-socio-antropolégicos, como delincuente per se, co-
mo sujeto inexorablemente inclinado al ilicito, a pesar del cardcter aflictivo o
represivo del castigo, provocé un desplazamiento tedrico. Si para unos lo esen-
cial era la rehabilitacién por la expiacién de la culpa por medio del castigo, pa-
ra otros lo fundamental era la defensa social por la reparacién de la lesién infe-
rida a la seguridad y tranquilidad de la colectividad mediante el castigo intimi-
datorio y defensivo. Para unos la doctrina revelaba la metafisica del bien y el
mal; para otros, la doctrina fundaba la metafisica del peligro y la defensa,; pero
unos y otros quedaron atrapados en la metafisica de las figuraciones, pues
mientras que los partidarios de la doctrina del libre albedrio consideraron al
hombre en abstracto, como una entidad juridica neta y como un sujeto capaz
de emitir juicios de valor ético, los partidarios de la doctrina positivista caye-
ron igualmente en la abstraccién del hombre, al considerarlo tan solo como un
producto de sus factores hereditarios, biolégicos y antropolégicos. El positivis-
mo creyd que bastaba una conmutacién conceptual en el aparato juridico, para
que la situacién, esto es la situacién criminal, se redujese a su justo nivel. El
positivismo juridico-penal logré abrirse paso en muchas legislaciones europeas
y latinoamericanas y para ello las condiciones socio-politicas de los Estados
dende se impuso estaban dadas. En Italia y otras naciones europeas, el ascenso
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del fascismo al poder; en Latinoamérica el advenimiento de toda suerte de dic-
taduras. El libero-arbitrismo fue incapaz de contener el avance del positivismo,
entre otras razones, porque a la luz de la experiencia empirico-histérica, habia
fracasado en su empefic de reducir el delito y porque ante el fenémeno del as-
censo revolucionario de las masas trabajadoras en la etapa de pre-guerra, pres-
taba muy flacos servicios al Estado, en cuanto aparato de dominacién hegems-
nica en vias de fortalecimiento. Al respecte dice FERRI: “‘La funci6én penal, por
la cual el Estado hace al individuo responsable del delito cometido por él, es la
expresion y el efecto de una doble necesidad natural: de un lado preservar a la
comunidad toda de las formas antihumanas de la criminalidad y, de otro, de-
fender a una parte de la colectividad, la clase dominante”. Huelga cualqmer co-
mentaric acerca del papel que el positivismo jugd en el proceso del afianza-
miento de una clase en el poder.

Al margen de las razones histéricas que sustentan su emergenc1a allf don-
de se aduefio del pensamiento juridico-penal, el positivismo, armado de natura-
lismo y mecanicismo, le enrostra a la escuela clasica su exceso de racionalismo
y su precariedad de argumentos provenientes de las ciencias experimentales,
es decir su debilidad cientifica. Acerca de lo anterior dice Luis C. PEREZ: “La
afirmacién del libre albedrio, tal como se entendia este concepto a comienzos
del siglo x1x, fue el punto débil por donde atacé victoriosamente el positivismo
naciente. Al modificarse sustancialmente el método cientifico, en el siglo x1x,
habria de surgir, como efectivamente surgié y se impuso, una explicacién natu-
ralista de los hechos sociales y hasta de sicologia individual, tratando de negar
el criterio racionalista de los clésicos, de modo que el principio de causalidad se
impuso a la l6gica abstracta. Los hechos interpretados sobre la base de la expe-
riencia, eran més importantes que los conceptos, y era sobre estos hechos co-
mo debian construirse las teorias delictivas y penaldgicas’.

Entre tanto los afics han pasado y los reparos que en su tiempo se hicieron
a la escuela cldsica por su impotencia frente 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 ¥ GAROFALO debe tomar co-
mo punto de partida sus coneepciones mecanicistas, causalistas y antidialécti-
cas, concepeiones que no solo permitieron el fortalecimiento en el poder, de re-
gimenes arbitrarios, sino que a titulo de la defensa del Estado, es decir de la
clase dominante segtn su teoria. negaron la esencia revolucionaria del hombre
y de la sociedad. Si el positivismo también fracasé histéricamente en su tarea
de limitar al delito y defender la sociedad, es simplemente porque su credo
acerca del delito y del delincuente, al igual que la teoria de la escuela cldsica,
se afirma sobre bases ahistéricas y metafisicas, apenas si, cubierta por un débil
disfraz de empirismo vulgar. Todo lo que los cldsicos y los positivistas han
hecho hasta la fecha es situar al delincuente y al delito fuera del contexte so-
cial, al margen de los dinamismos propios de los grupos sociales en pugna, co-
mo creaciones de la abstraccion ontologica. 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 teleoldgico, y-mientras no se enjuicie a la
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sociedad como la verdadera y tnica responsable de la produccién de delincuen-
cia, toda discusién acerca de sus subproductos delincuenciales conduce a la lo-
gomagquia y el galimatias,

Las anteriores digresiones nos permiten entender c6mo la vigién del loco
que incurria en conductas criminales que tenian las escuelas 3ur1d1cas ante-
riores, fue radicalmente sustituida. El positivismo se afirmé sobre sus postula-
dos de peligrosidad y defensa social y el loce quedé involucrado automstica-
mente dentro del sistema, por cuanto, & priori, se le adjudic6 una ‘‘extrema
peligrosidad’’, La concepeién humanitaria fue reemplazada por una draconiana
y asi el loco constituy6 un “‘peligro” del cual hay que precaverse, ya que repre-
senta una amenaza para la seguridad y la tranquilidad-ciudadanas, que ya po-
tencialmente puede perturbar el orden piiblico. El loco sirvié de chivo expiato-
rio al positivismo que encontré en él su base argumental y en su delito la
comprobacién de su doctrina.

Es un heche que el -concepto de peligrosidad era corriente en siquiatria
desde los comienzos del siglo X1, como lo comenta JEAN PINATEL; “‘En el sis-
tema francés inaugurado en 1838, el prefecto tenia el poder de ordenar la remi-
sién de oficio a un establecimiento siquidtrico y por una duracién indetermina-
da, si bien con revisiones cada 6 meses, de toda persona cuyo estado mental
comprometiera el orden publico- y la seguridad de las personas”, remisién-
reclusién que se hacia sobre la presuncién de peligrosidad potencial en todo en-
fermo. La transposici6n de este concepto a la criminologifa la efectué GAROFALO
en 1878 bajo el nombre de temibilidad en el articulo Studi recenti sulla penali-
ta, publicado en el Giornale Napolitane di Filosofia e Lettere. FERRI considers
este concepto como la verdadera piedra angular det nuevo edificio cientffico,
puesto que le brindaba un sustrato teérico a su clasificacién empirica de los cri-
minales que él dividia en: criminal nato, criminal alienade, criminal. habitual,
criminal pasional y criminal de ocasién., Dentro de esta nosologia criminal, &
excepcion del dltimo grupo, es evidente que todos los demds son grupos de
“anormales”. ‘De alli que, con posteriodad, la clasificacién positivista fue
orientada en funcién de la distincién entre personas anormales y normales. La
doctrina juridica positivista atribuye una presuncién de ‘‘peligrosidad indivi-
dual” a un staius patoldgico determinado y tal presuncién se expresa meri-
dianamente en el art, 64 de nuestro Cédigo asi: “‘La reclusién en los estableci-
mientos de que tratan los dos articulos anteriores (manicomio criminal, colo-
nin agrieole) subsistird hasta que el enfermo o intoxicado deje de ser un pe-
ligro para la sociedad, pero en ningtn caso podrd ser menor de dos afios en el
manicomio eriminal, ni de un afo en la colonia agricola especial. Dicha reclu-
sién no podrd cesar sino condicionalmente en virtud de decisién judicial, con
audiencia del ministerio publico y previo dictamen de peritos que declaren de-
saparecido el peligro de que el enfermo vuelva a causar dafic”.

La construecién tedrica que de la peligrosidad hace el positivismo, se cons-
tituye en un nicleo auténomo ajeno al delito, al delincuente y por lo tanto a la
sociedad. Veamos lo que dice MAGGIORE, citado por Luis C. PEREZ: “...reduci-
do el reo a un ser anormal o enfermo, el delito no serd sino el resultado casi fa-
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tal de una constitucién sicofisica, a donde no llega la luz de la libertad, de este
modo, ¢l mundo penal del positivista gira en torno de un poste conectado con
corriente eléctrica, en el que estd escrito: Es peligroso focar... segin esto, ya
no-habrd reos ni delitos, ni penas, sino personas peligrosas, acciones peligrosas
y medidas encaminadas a evitar un peligro. Y si queremos ser mds 16gicos atin,
no habrd ni siquiera derecho penal, ya que no existe derecho sin justicia sino
solamente derecho de defensa; y ni siquiera ser4 derecho, sino un simple meca-
nismo de defensa”. Pero FERRI acepta la expresién de GRISPIGNI, segun la
cual “‘una persona es peligrosa perque y en tanto es siquicamente anormal’’ y
asi el loco se convierte en el objeto donde se simbolizan y condensan todas las
justificaciones doctrinarias del positivismo.

Reafirmando este concepto, el mismo FERRI expresa en otra de sus obras:

“Si todo delito, desde el mds leve al mas grave, es la expresién sintomética de
una personalidad antisocial, siempre méds o menos anormal y, por tanto, més o
menos peligrosa, es inevitable la eonclusién de que el ordenamiento juridico de
la defensa social represiva no puede subordinarse a una supuesta nermalidad,
intimidabilidad o dirigibilidad del sujeto que delinque”. Hemos visto cémo esta
escuela, al efecto de la defensa social, es decir del castigo, fundado este sobre
la responsabilidad, no hace ninguna distineién entre anormales y normales. En
este sentido el articulo 11 de nuestro Cédigo dice taxativamente: “Todo el que
cometa una infraceién prevista en la ley penal serd responsable...”’, pero a
renglén seguido, en el art. 12, fundamenta la responsabilidad en la culpabili-
dad y establece una excepcion: ‘las infracciones cometidas por personas que
no estén comprendidas en la disposicion del art. 29, son intencionales o culpo-
8", Con otras palabras: El art. 11 nos dice que todo el que cometa una infrac-
cion a la ley penal es responsable, bien se trate de sujetos normales o anormales,
pero el art. 12 nos dice que las infracciones cometidas por las personas normales
son intencionales o culposas, mientras que las infracciones de las personas anor-
males no son intencionales o culposas. No habiendo, pues, culpabilidad en estas
tltimas, no podria haber responsabilidad, ni tampoco podria hablarse en ellas de
infraceién a la ley penal, puesto que segiin la jurisprudencia: “Para que un acto
humano se pueda configurar come delito, es necesario que ese hecho conlleve ia
violacién de una norma positiva de la ley penal, presupuesto que entrafia la estruc-
turacién de los diversos elementos del delito en sus dos aspectos material y subje-
tivo. En ausencia de cualquiera de los factores que integran el delite en sus as-
pectos material, subjetivo y juridico, el hecho aunque intrinsecamente sea repro-
bable, no constituye delito, pues falta uno de los elementos indispensables para que
se-tipifique como infraccion de la ley penal. La sola estructuracién del hecho ma-
terial no entraha violacion de la norma positiva, cuando el elemento subjetivo o
intencional en orden a la violacidn de una norma juridica tutelada por el Estado
no se halla demostrado’!. En la teoria juridica general, dice Luis CarLoS PE-
REZ, inadecuada en la dogmatica colombiana, para que el agente sea punible,

! Tribunal Superior de Bogotd, auto del 23 de marzo de 1950, t. LxvII, pdg. 221, citado por ORTEGA 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, 1a imputabilidad es el fundamento de la culpa-
bilidad.

Los delincuentes del art. 28 no son imputables por definicién, por tanto es-
tan exentos de culpa y por ende deben estar libres de responsabilidad. Sin em-
bargo, €l art. 11 hace responsables por igual a normales y anormales, no obs-
tante que el art. 12 contrae la culpabilidad tan solo en aquellas personas que no
estan en el art. 29. Las evidentes contradicciones que en materia de definicién
se deducen de lo anterior; solo se pueden explicar por el deseo del positivismo
de sancionar de cualquier manera la peligrosidad del loco, lo cual se expresa
claramente en el art. 29 cuando dice que a las personas comprendidas alli se les
sancionard con las medidas de seguridad. Pero la sutil distincién entre penas
corrientes para el normal y medidas de seguridad para el anormal, no pasa dfe
ser un simple juego de palabras, cuando por definicién y de entrada, se prescri-
ben sanciones para los anormales.

Veamos ahora cémo los redactores del Codigo explicaron en 1935 las bases
tedricas de esta concepcién: “Guiada la Comisién por los principies que infor-
man la doctrina de la defensa social, como los tinicos que pueden procurar una
eficaz represién de la delincuencia, ha adoptado el de la actividad sicofisica co-
mo base de la imputabilidad penal, y ha considerade en consecuencia que no
hay razén alguna para que se excluya de una sancién represiva los actos de los
locos, los anormales, los intoxicados, los menores, que en su condiglén de seres
peligrosos para la sociedad deben también estar sometidos a la accién del Cédi-
go Penal. Adoptada la actividad sicofisica como base o fundamento d_e_la impu-
tabilidad penal y la peligrosidad social, como medida de la responsa_.blhdad, era
consecuencia ineludible que el titulo de las sanciones no contuviera solo la
reglamentacién de lo que tradicionalmente se ha llamado pena y que exclusiva-
mente se ha venido aplicando a los normales sanos de mente con un conten%do
menos disimulado de expiacién o sufrimiento, sino que eomprendiera 'gamblén
la reglamentacién de las llamadas medidas de seguridad, que‘deben aplicarse a
los que en el momento de cometer el hecho sean menores de cierta edad ¢ se en-
cuentren en estado de enajenacién mental, o de intoxicacion crénica producida
por el alechol o cualquiera otra sustancia, o padezcan de grave anomalia si-

uica’’.
! Las medidas de seguridad consisten, en la practica, en la reclusion en ma-
nicomio criminal, sancién que precede en la mentalidad del enca:usador a c_ua]_-
quiera otra de las medidas de sequridad contempladas por el‘Cédlgo. Tal priori-
dad punitiva da cuenta de la escotomizacién que de otros tipos de .medzda,s de
sequridad hace el juez, quien ve en el anormal solo el inexorable peligro y lq fa-
tal amenaza, que solo pueden ser conjuradas merced a su reclusion 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
eriminal por un tiempo indeterminado no inferior a dos afios, por lo segundo,
la obligacién de someterse a todas las consecuencias penales que su acto ha,
acarreado, esto es, el castigo, por cuanto su condicién de anormal no anula su
responsabilidad ante la ley. En relacién con lo anterior se advierte otra contra-
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diccién legal, insalvable desde el punto de vista teérico, pero superable gracias
a los alegres malabarismos verbijuridicos de los redactores del Cédigo. Si el
sustrato de toda la concepcién penal es la determinacion de la peligrosidad que
emana, como un fluido, del delincuente anormal, al que se contrapone, como
defensa social, una sancién embozada tras un dispositive de seguridad, las con-
secuencias penales no habrian de derivarse ni de la calidad, ni de la cantidad de
su acto, sino de la calificacién de su peligrosidad en tanto que esta fuera ohjeti-
vamente mensurable. Pero la naturaleza del acto no es un reflejo especular de
la peligrosidad, ni existe ningiin género de coincidencia entre peligrosidad y
calidad y cantidad del acto, o, con otras palabras, a una mayor peligrosidad,
para hablar en términos positivistas, no corresponde una més reprochable eri-
minalided y viceversa: delitos de menor envergadura penal no implican nece-
sarlamente menor peligrosidad. Un loco podria exhibirse en publico, o causar
unas lesiones personales, sin que uno y otro delite traduzcan una dimension
particular de una supuesta peligrosidad. O bien, un normal puede limitarse a
falsificar un cheque de cuantia insignificante ¢ a organizar un préspero 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 la cual se asienta la sancién penal, solo
puede establecerse como juicio de probabilidad, proyectado al futuro y referido
al autor, no al acto; esto es, como hipétesis de probabilidad estadistica de que
el sujeto reincida. A la postre, pues, se sanciona, al tenor de la concepcién
causaliste del positivismo vigente, una probabilidad estadistica, convertida y
ritualizada en algo absoluto y trascendente, como si se tratara de una segrega-
cién o una excrecencia del loco. ‘

El desplazamiento del delito al delincuente, del acto al actor, de la accién
como expresién de la anormalidad del anormal es, en primer lugar, una sustitu-
cién de objetos, como bien lo expresa FoucaurLT: “En cambio, el objeto ¢ri-
men, aquello sobre lo que se ejerce la préctica penal, ha sido profundamente
medificado: la calidad, el cardcter, la sustancia en cierto modo de que estd
hecha la infraccién, mas que su definicién formal. La relativa estabilidad de la
ley ha cobijado todo un juego de sutiles y rdpidos relevos. Bajo el nombre de
crimenes y de delitos, se siguen juzgando efectivamente objetos juridicos defi-
nidos por el Cédigo, pero se juzgan a la vez pasiones, instintos, anomalias,
achaques, inadaptaciones, efectos de medio o herencia; se castigan las agre-
siones, perc a través de ellas, las agresividades; las violaciones, pero a la vez,
las perversiones; los asesinatos, gue son también pulsiones y deseos. Se dira:
No son ellos los juzgados, si los invocamos es para explicar los hechos que hay
que juzgar, y para determinar hasta qué punto se hallaba implicada en el delito
la voluntad del sujeto. Respuesta insuficiente, porque son ellas, esas sombras
detrds de los elementos de la causa, 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 circunstancicles del
acto, sino otra cosa completamente distinta, que no es juridicamente codifi-
cable: el conocimiento del delincuente, la apreciacion que se hace de él, lo que
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puede saberse acerca de las relaciones entre él, su pasado y su delito, lo que-se
puede esperar de él para el futuro. Juzgadas, lo son también por el juego de to-
das esas nociones que han circulado entre medicina y jurisprudencia desde el
siglo X1x (los monstruos de la época de GEORGET; las anomalius siguicas de la
circular CHAUMIE; los eriminales natos de LOMBROSO, el eriminal alienado de
FERRI, los perversos y los inadaptados de los dictdmenes periciales contempo-
réneos), ¥ 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 funcién la de vol-
ver al delincuente «no solo deseoso sino también capaz de vivir respetando la
ley v de subvenir a sus propias necesidades»; lo son tambien por el juego de
esas medidas de seguridad de que se hace acompafiar la pena y que no estdn
destinadas a sancionar la infraccién, sino a controlar al individuo, a neutralizar
su estado peligroso, a modificar sus disposiciones delictuosas ¥ a no cesar hasta
obtener tal cambio”.

Tal desplazamiento de objeto llevé aparejado para el loco una transmuta-
cién de campo: la conmutacién de la tutela familiar u hospitalaria por la vigi-
lancia judicial. El loco queds atrapado dentro de la armazén juridica que es-
tablece sobre él toda una serie de juicios apreciativos, diagndsticos, pronésti-
cos, normativos, punitivos y penitenciarios. Un hecho decisivo es la manera co-
mo ha evolucionado 1a lectura de la locura en la prictica penal. Los eddigos
prepositivistas dicen que no existe delito si el infractor se hallaba en estado de
demencia al tiempo del hecho. La asignacién de la locura excluia por tanto la
calificacién de un acto como delito. Si el autor estaba loco, no habia consecuen-
cias derivadas del acto en cuanto al acto mismo o su pena, era el delito mismo
el que desaparecfa como figura o, con otras palabras, la sustancia del delito se
extinguia por sustraccién de materia. Era un contrasentido o una contraevi-
dencia, pues, declarar a alguien a la vez culpable y loco; el diagnéstico de locu-
ra, si se establecia, no podia incorporarse en el juicio; interrumpfa la actuacién y
sustraia la presa de la justicia sobre el autor del acto.

Pero luego, al darse la trasposicion de objeto, la adjudicacién de la locura,
en un doble y simultdneo movimiento, confirié al autor Ia respensabilidad del
delito, por el cual debe sancionarse, y la inminente peligrosidad, por la cual de-
be sancionarse también. Es decir, la doble sancién: por el delito y por la pe-
ligrosidad, en la unidad de la locura, a cargo del loco.

Ahora bien, la institucién manicomio criminal a la cual se condena al loco
delincuente, estd envuelta en un cierto hélito que trasunta medicina y si-
quiatria, por las connotaciones elementales de la palabra manicomio y porque el
cédigo ademds ordena que ‘‘el manicomio criminal es un establecimiento orga-
nizado de acuerdo con las prescripeiones de la ciencia médica... dirigido por si-
quiatras”. Empero, el cédigo no dice mas que lo que dice, ni hace lecturas que
desborden el campo de su visién punitiva; para el efecto de lo que persigue es
implacablemente sabio, pues lo tinico que ordena es castigar al loco delincuen-
te, en ningiin caso aliviar al delincuente loco. Con una lucidez que se extiende
mucho més alld de toda duda razenable, dice el Cédigo en su art. 63: “El 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 reclusion en los establecimientos de que tratan los
dos articulos anteriores subsistird hasta que el enfermo o intoxicado deje de
ser un peligro para la sociedad”. Es abundar-en la redundancia, a la luz de las
anteriores formulaciones, anotar que la destinacién del manicomio eriminal,
lejos de ser la de proporcionar al loco un lugar, una terapéutica médica y un
coeficiente de mejoria en su enfermedad, es exclusivamente la confinacién del
loco, no a titulo de enfermo, sino a titulo de delincuente peligroso y hasta tanto
deje de ser peligroso. La desaparicién del peligro se piensa aqui de una forma
mégica, sin conexién con la entidad que supuestamente genera el peligro y de
la cual este deriva linealmente, ya que seria menester, al interior de la légica
juridica, plantear antes que el efecto, la causa, es decir, hacer preceder la desa-
paricién de la enfermedad a la desaparicion del peligro, como se podria predi-
ear de la infeceién y la fiebre. Pero no; se cogita y se nerma la desaparicién del
peligro como ente abstracto, dentro de un apretado juego de matalepsis y me-
tonimias, aunque desde antes se le definia como apéndice imperioso de un esta--
do, sin mencionar la adjudicada causa, cuya cesacién implica necesariamente un
enfoque de préctica fisica, que no es deseable dentro del correlate punitivo.

No es entonces casual lo que es en realidad el manicomio criminal: una er-
géstula dentro de un presidio, destinada a confinar al delincuente anormal. Sal-
ta a la vista que al no sehalarlo la ley, no hay por qué prestarle auxilio si-
guidtrico al loce, y es mas evidente aiin que al no administrarse terapia, no
habra rehabilitacién. El resultado final de este engranaje y de este proceso no
puede ser otro que la muerte sicoldgica del recluso, es decir, el genocidio juridi-
co. Asi manicomio eriminal, ley penal y Estado, han cumplido su cometido.

Las incursiones médicas a este predio represivo adolecen de un humanismo
supralegal, deseable desde el punto de vista profesional y social ante el fend-
meno de la enfermedad, pero ineficaz e indeseable desde el punto de vista de la
ley y el Estado. La incuria y el caos que desde la dptica sanitaria podrian de-
nunciarse, son justamente la armonia y el orden desde la éptica del Estado. Lo
que existe en la realidad no es distinto de aquello que desea la ley, y todo repa-
ro al Estado por negligencia o desinterés debe tomarse como su polo cpuesto,
merecedor de aplauso y felicitacién, 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 juridico de eslabones doctrina-
rios y procedimentales de la liturgfa penal, la medicina es comprometida a ju-
gar un papel que, en tltima instancia, hace recaer sobre ella la sospecha de
complicidad y celestinaje. La ley convoca a la siquiatria para que se pronuncie
sobre materias que en virtud del desplazamiento de campo dejan de ser entera-
mente objeto de su reflexién y coloca en manos del peritaje siquidtrico, la de-
terminacion de aquello que conviene a los fines juridicos: el pronéstico de pe-
ligrosidad deducida de un diagndstico, con lo cual en un solo y mismo acto el
perito siquiatra, de paso, se expresa sobre el concepto netamente juridieo de la
imputabilidad, primero, y después, el movimiento en sentido contrario, el
contrapondstico de desuparicicon de la peligrosidad, deducido del vacio, con lo
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cual el perito siquiatra se pronunciz, de paso, sobre otro concepto de la m4s
bura pertenencia juridica: lg defensa social,

De esta forma se transfiere de la instancia juridica a la extrajudicial Ia cali-
ficacién de la que dependersn los desarrollos ulteriores. La justicia, obrando
¢omo personera de la sociedad, se exculpa y se lava las manos, endosando 2 la
medicina la responsabilidad de proferir dictdmenes, de cuya aureola de se-
riedad’ se desprenden graves decisiones, en tanto que enunciados de
irreprochable cientificidad ¥s @ su turno, la medicina se exculpa a si misma, sin
otro cargo de conciencia que haber obedecido al mandato de la ley con arreglo
al mantenimiento del orden social establecido.

A la postre, es el siquiatra quien termina aplicando la sancién, sin concien-
cia de sf mismo, como ejecutor de un designio supramédico que lo instrumenta-
liza ¥ lo convierte en vehiculo de lo que realmente se trata: castigar al loco por
la mediatizacion de su aparato cientifico, el eual no es en forma alguna tera-
petitico, ni rehabilitador, en las condiciones concretas en que este se despliega.
El aparato y el saber médico, no son otra cosa que un eufemismo de la repre-
siéh ordenada por la ley. El siquiatra ha devenido en el moderno verdugo, a
quien se contrata para legitimar la elimina¢ién sicosoeial del loco,

Un -castigo como la reclusién, mera privacién de la libertad, al decir de
Foucaurr “no ha funcicnado jamds sin cierto suplemento punitivo que con-
cierne realmente al cuerpo mismo: racionamiento alimenticio, privacién sexual,
celda... el castigo ha pasado de un arte de las sensaciones insoportables, a una
economia de los derechos suspendidos. Y si le es preciso todavia a la justicia
manipular y llegar al cuerpo de los justiciables, serd de lejos, limpiamente, se-
gun una reglas austeras, ¥ tendiendo a un objetivo mucho més elevado. Como
efecto de esta nueva circunspeceion, un ejéreito entero de técnicos ha venido a
relevar al verdugo, anatomista inmediato del sufrimiento: los vigilantes, los
médicos, los capellanes, los siquiatras, los sicdlogos, los educadores. Por su sola
presencia junto al condenado cantan z la justicia la alabanza de que aquella
tiene necesidad; le garantizan que el cuerpo y el dolor no son los objetivos lti-
mos de su accién punitiva’’,

En resumen, desde que entré en vigencia el nuevo sistema penal, una supe-
restructura legal ha forzado a log jueces a juzgar un objeto distinto al delito y
la atribucion del juzgar ha sido desplazada a otras instancias distintas del juez,
con lo cual el ritual penal se ha contaminado de factores extrajuridicos, de tal
modo que el juez, desde lag bambalinas del escenario y de la operacién penal,
ocupado ahora por personajes ajenos al estrado, se figura que el veredicto que

acarrea castigo no emana directamente de él, sino que guarda una bropor-
cionalidad directa con la porcidn de incidencia que en su senteneia han tenido
los participantes para ¥y metajuridicos, y se disculpa de ser, en prineipio, el que
castiga. “‘La justicia criminal no funciona hoy ni se justifica sino por esta per-
petua referencia a algo distinto de sf mismo, por esa incesante reinscripcién en
sistemas no juridicos ¥ ha de tender a esta recalificacion por el saber’’ dice
Foucaurt. Entre la verdad juridica y la sancién median ahora una serie de
personajes que se entrelazan con el poder a efectos del castigo, median unas
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pericias, unas técnicas, unos discursos cientificos, unas 1exp‘er111c1z}§ quedile::co?
' . -, R
i 51L0 Una reiacion legiiima
ad y el castigo no exista ya ;
e e i he ya por un crimen mayor
ia. ue castiga no se manche ya p
secuencia. ‘“‘Que el poder g ‘ ‘ e
i tigar. Que se mantenga inocente p
ue aquel que ha querido cas r. :
glﬂigtg” {(FoucAULT). Que la medicina asuma la vergilienza del reprél)che},1 ;Jar:
que el viejo postulado: summum jus, summa injuria, le sea endosado ahora

la medicina y a la siquiatria.
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LA PRETERINTENCION
EN EL NUEVO CODIGO PENAL

ANTONIO VICENTE ARENAS

I

El Cédigo Penal de 1936 dispone (art. 12) que las infraceiones cometidas
por personas imputables ‘‘son intencionales o culposas”.

El 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 preterintencion’.

La norma del nuevo Cédigo se inspira en el artfeulo 42 del Cédige Penal
italiano. Refiriéndose a ella dice BETTIOL ‘“‘que la preterintencionalidad no
tiene manera de asumir el rango de una tercera forma sicoldgica del delite, en
euanto se presenta como una mezela de dolo y de culpa... Conviene, pues, per-
manecer en la tradicional dicotomia de dolo y culpa” (Derecho Penal, parte ge-
neral. Edit. Temis, Bogotd, 1965, pag. 384).

II

El Cédigo Penal de 1980 prevé, en el articulo 88, ademés de las formas tra-
dicionales de dolo y culpa, la condueta preterintencional “‘cuando su resultado,
siendo previsible, excede la intencién del agente’.

Son, pues, elementos del delito preterintencional, que exista dolo en rela-
cién con la intencién menos grave, y culpa en lo concerniente al resultado mas
grave, previsible, perc no previsto ni querido (culpa sin previsién).

La conducta preterintencional es, por consiguiente, uha forma intermedia
que participa de las caracteristicas del dolo y de la culpa. Por tal razén varios
autores llaman al delito preterintencional culposo calificado.

I

Las conductas descritas en la parte especial son punibles cuando se reali-
zan con dolo. En cambio “la conducta preterintencional o culposa solo es pu-
nible en los casos expresamente determinados en la ley” {art. 39).

Son punibles las conductas culposas a que se refieren los articulos 137, 180,
199, 329 y 340 (peculade, fuga de presos, delitos de peligro comun, homicidio y
lesicnes personales).
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‘Son punibles las conductas preterintencionales que relacionarémos en se-
guida.

v

Las conductas preterintencionales que sancionaba —también por excep-
cién— el Cédigo de 1936 eran las siguientes:

Violencia carnal, cuando los actos ejecutados sobre la victima le ocasiona-
ren la muerte o grave dafio en su salud (art. 318).

Homicidio, cuando con el propésito de perpetrar una lesién personal se oca-
sionare la muerte de otro (art. 365).

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

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

Abandono, cuando de la exposicién ¢ abandono resultare la muerte del nifio
(art. 396).

En estos casos (excepcion hecha del homicidio), el resultado més grave, no
previsto ni querido, era circunstancia de agravacién del delito intencional o do-
loso: violencia carnal agravada por la muerte de la victima, lesiones personales
agravadas por el aborto ¢ el parto prematuro, aborto agravado por la muerte
de la mujer, abandone agravado por la muerte del nifio.

v

El Cédigo Penal de 1980 sanciona las siguientes conductas preterinten-
cionales:

Homicidie, cuande preterintencionalmente se matare a otro (arts. 38 y
326).

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 lesién personal o la muerte (art. 348).

Otras conductas, como la violencia carnal seguida de muerte, el aborto se-
guido de muerte, ete., constituyen, de acuerdo con los articulos 38 y 325, homi-
cidios preterintencionales. Con el mismo criterio, ¥ para ser consecuentes con
lo dispuesto en el articulo 38. ha debido incluirse también 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 propésito de perpretar una lesién personal” (C. P. de 1936,
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art. 365), o “sin intencién de matar a otro, perc con la de maltratarlo o
herirlo” (C. P. de la Nueva Granada, art. 639), o “‘cuando el homicida se pro-
puso causar al agredido un mal diverso de la muerte’” (C. P. de 1890, art. 590).
En el Codigo Penal de 1980 es mds amplia la nocién 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 resultadoe de la conduc-
ta del agente ‘“‘siendo previsible, excede la intencién del agente” (art. 38).
Durante la legislacion anterior —desde 1837 hasta 1980— era requisito
esencial del homicidio preterintencional la intencién exclusiva de lesionar, he-
rir, maltratar o causar dafio al agredido. Sin el propésito de menoscabar la in-
tegridad personal no podia admitirse el homicidio preterintencional. Podia ser
la muerte circunstancia agravante de otros delitos cuando era consecuencia no
prevista ni guerida, pero no podfa calificarse el hecho como homicidio. En el
Codigo vigente el homicidio es preterintencional cuando el resultado (muerte)
de la conducta dolosa “excede la intencién del agente’’. .

En la ley vigente el exceso no previsto puede provenir no solo de la inten-
cién de causar lesiones sino de cualquier otro hecho punible. Contrasta la no-
cion restringida del Cédigo anterior con la muy amplia del decreto 100 de
1980. Por esa razén dijo el ponente: ‘“No se entra aqui a describir el homicidio
preterintencional, tal como lo hace el actual Cédigo Penal, porque ya en la par-
te general fue aprobada una decisién al respecto” (acta nim. 102).

De acuerdo con la nueva orientacién legal deberdn sancionarse como homi-
cidios preterintencionales las siguientes conductas en las que la muerte es re-
sultado que excede la intencién del agente:

a) Homicidio causado con la intencién de perpetrar una lesién personal
{forma tradicional);

b) Homicidio causado con la intencién de neutralizar con la fuerza la resis-
tencia opuesta por la victima a la realizacién del acceso carnal.

El anteproyecto de 1974 (art. 315) propuso conservar para esta forma pre-
terintencional, prevista en el articulo 318 del C. P. de 1936, la denominacién
juridica de #iolacidn. En el mismo sentido se pronuncié el proyecto de 1976
(art. 396). Pero el decreto 100 de 1980 elimind esta modalidad agravada de la
violencia carnal para convertirla, de acuerdo con los articulos 38 y 325, en ho-
micidio preterintencional.

¢) Eomicidio causado con la intencién de producir el aborto.

Lo mismo oeurrié con la modalidad preterintencional del delito de aborto,
prevista en los articulos 387, inciso segundo, del C. P: de 1936, 365 del an-
teproyecto de 1974 y 448, inciso primero, del proyecto de 1976. El decreto 100
de 1980 suprimié esta modalidad preterintencional del aborto para darle la de-
nominacién y el tratamiento de homicidio preterintencional. De esta manera el
resultado letal proveniente de maniobras exclusivamente destinadas a in-
terrumpir el proceso de la gestacién dejé de ser circunstancia agravante del
aborto para.configurar un homicidio preterintencional.
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d) Homicidio causado como resultado de la violencia ejercida contra em-
pleado oficial para obligarlo a ejecutar u omitir algtin acto propio de su cargo o
a realizar uno contrario a sus deberes oficiales.

Tanto en el Cédigo Penal de 1936 (art. 184) como en el de 1980 (art. 164)
la violencia intencionalmente ejercida contra empleado oficial con el fin de ob-
tener alguno de los resultados aludidos, es delito contra la administracién
piblica,

Si como resultado de la violencia se siguiere la muerte, no prevista ni
querida del funcionario, pero si previsible, la conducta debera sancionarse co-
mo homieidio preterintencional, pues encuadra perfectamente en las previ-
siones de los articulos 38 y 325, .

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

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

Pero si el resultado de la violencia intencionalmente ejercida para facilitar
la evasion fuere la muerte no prevista ni querida, pero si previsible, la conduc-
ta deberd sancionarse como homicidio preterintencional.

Esta enumeracién no es exhaustiva. Pueden presentarse otros casos de ho-
micidio preterintencional, pues el nuevo sistema legislativo es tan amplio que
deber4 darse esa calificacion a todas las muertes, no queridas ni previstas, pe-
ro si previsibles, cuando fueren resultado excesivo de algin hecho delictuoso
cometido con intencién menos grave,

En la anterior legislacién el resultado letal no querido, derivado de una
conducta intencional era, menos en el homicidio, circunstancia agravante de
otro hecho punible (violencia carnal, aborto, ete.) o violacién que autorizaba
aplicar la norma del concurso de delitos (delito contra funcionario publico y ho-
micidio, fuga de presos y homicidic, ete.).

Lo que no debe perderse de vista es que entre la muerte, no querida, y el

hecho intencional del que aquella se sigue, debe haber relacién de causalidad, _

ya que ‘“nadie podré ser condenado por un hecho punible, si el resultado del

- - . i s 3
cual depende la existencia de este, no es consecuencia de su accién u omisién
(art. 21).

Vil

“La intencién de ocasionar un dafio en el cuerpo o en la salud, menor que
la muerte, constituye el dolo de las lesiones personales. Ese dolo subsiste aun
cuando el agente no se hubiere propuesto que el dafio alcanzara un grado o mo-
dalidad determinados, siempre que hubiere tenido el propésito de irrogar lesitn
a la persona de la victima. No podria alegarse, para negar el dole, 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 perturbacién funcional. Por es-
te aspecto el dole es genérico; basta. que se hubiera querido causar dafio (cual-
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quiera, determinado o indeterminado en cuanto al resultado) en el CUerpo o en
la salud, sin propésito de matar. De ahf que no pueda existir delito ultrainten-
cional de lesiones personales”.

La opinién anterior, expuesta por Luis EDUARDO MESA VELASQUEZ (Deli-
tos contra la vida y lo integridad personal. Bogotd. Publicaciones Externado de
Colombia. 1972. P4g. 71), se aparta de la doctrina de CARRARA quien se expre-
sa en los siguientes términos:

“Del mismo modo que el homicidio es preterintencional cuando hubo volun-
tad de ofender a una persona, perc no hubo voluntad ni prevision de darle
muerte, asi también las lesiones tomardn la forma de preterintencionales,
cuando hubo, por una parte, voluntad de ofender a la persona, pero sin haber
previsto actualmente que podria causarle tanto mal como el que de hecho se le
caus6, aunque al agente le hubiera sido posible preverlo... Si uno le da un bofe-
tén a una persona, ciertamente tuvo el deseo de ofenderla, pero si de ello se si-
gue a la victima un delirio pasajero que agrave la herida, esta herida grave
podrd declararse preterintencional” (Programa, nim. 1412).

La doctrina aplicable en nuestro derecho positivo no eg la de CARRARA sino
la que acertadamente expone MESA VELASQUEZ. Entre nosotros la materiali-
dad del delito de lesiones personales es el dafio que cause el agente en ¢l cuer-
po o en la salud de la victima (art. 331). Demostrado que el resultado fue con-
secuencia de su accién u omision, se le debe condenar por el dafio que realmen-
te produjo (mal mayor), no por el que tuvo intencién de causal (mal menor).
Asi lo dispone el articule 837: “Si como consecuencia de la conducta se produ-
jeren varios de los resultados previstos en los articulos anteriores, solo se apli-
card la pena correspondiente al de mayor gravedad’.

La tnica forma preterintencional de lesiones que admite nuestra legisla-
cién es la del articulo 338, cuando “a causa de la lesién inferida a una mujer,
sobreviniere parto prematurc que tenga consecuencias nocivas para la salud de
la agredida o de la eriatura, o sobreviniere el aborto”.

VIII

Es discutible el sistema adoptado por el nuevo Cédigo en materia de prete-
rintencion. '

El Cédigo Penal de 1936 admitia una sola forma de homicidio preterinten-
cional: Ia muerte ocasionada con el propdsito de perpetrar wna lesion personal
(art. 365). Segiin el Cédigo Penal de 1980, incurre en esta especie de homicidio “el
que preterintencionalmente matare a otro” (art. 325), es decir, cuando la muerte,
siendo resultado previsible ha excedido la intencién del agente (art. 38).

La denominacién de homicidio para todas las muertes causadas preterin-
tencionalmente no consulta el parecer de autorizados doctrinantes. La forma
preterintencional que puede asumir el elemento sicolégico del delito tiene ca-
récter excepcional y requiere, ademds de la relacion causal entre los dos even-
tos, el intencional y el resultado excesivamente producide, que “la lesion juridi-
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ca progrese en la misma linea, es decir, que se convierta en més grave en la
misma especie o al menos en el mismo género de intereses juridicos”. Estas pa-
labras son de MANZINI, BRTTIOL las cita y agrega: “los diversos eventos deben es-
tar entre si en una relacién de progresion, que solo puede verificarse cuando se
presentan como formas de lesidn de diversa gravedad en un bien juridico tutelado.

“Se admite la preterintencionalidad entre la lesién y el homicidio, no entre la lesién
¥ el robo con violencia sobre la persona” (ob. cit., pag. 408).

De acuerdo con esta doctrina no puede admitirse la preterintencionalidad
cuando, por ejemplo, el preso ejerce viclencia fisica contra su guardidn, ne con
intencidn de lesionarlo sino de facilitar la fuga y sin embargo le causa la muer-
te. Las dos lesiones juridicas no se encuentran en la misma linea, pues los inte-
reses tutelados son completamente diferentes: la administracion de justicia, de
un lado, y la vida, del otro. Lo mismo ccurre cuando se usa violencia para im-
pedir a un elector el ejercicio del sufragio (art. 249) y de ella se sigue la muer-
te, previsible, del sujeto pasivo. Tampoco estdn en la misma linea los delitos
contra el sufragio y contra la vida y la integridad personal. Igual observacién
es pertinente respecto de todas las muertes ocasionadas preterintencionalmen-
te, cuando el evento intencional lesiona un bien juridico (administracién de jus-
ticia, sufragio, seguridad del Estado, etc.) v el resultado excesivo y previsible
otro totalmente diferente como es el derecho a la vida.

En este orden de ideas parece mas juridico el sistema del C. P. de 1936 que
el del Cédigo de 1980.

El tnico tipo de homicidio preterintencional que razonablemente ha podido
conservarse es aquel en que la muerte se causa ‘‘con el propdsito de perpetrar
una lesién personal”’. Y aun habria podide suprimirse para acoger la férmula
de Josg PECO, quien en su proyecto del Cédigo Penal, art. 126, no denomina
homicidio a esta conducta, sino lesiones agravadas por el resultado.

Lo cierto es que las demds formas preterintencionales deben figurar en los ca-
pitulos correspondientes (violacién, aborto, abandono, ete.), tal como estaba pre-
visto en los articulos 318, 387, 396, ete. del C. P. de 1936. pues a todas las formas
preterintencionales (sin excluir las lesiones seguidas de muerte, como lo sugiere
JOSE PECO), se les debe dar la denominacion del delito que se quiso cometer.

As{ lo entendié la comisién redactora de 1974 al incluir en adecuados capi-
tulos las varias formas preterintencionales punibles: el art. 315 en la violacion,
el 365 en el aborto, el 372 en el abandono de menores y de personas desvalidas.

La segunda comisién (1976) procedié con el mismo criterio, como puede
verse en los articulos 396 (violacién), 448 (aborto), 455 (abandono).

Sin embargo los dos proyectos y también el decreto 100 de 1980 in-
currieron en el error de extender la denominacién de homicidio preterinten-
cional a todas las muertes causadas preterintencionalmente (véanse los articu-
los 344 del anteproyecto de 1974, 427 del proyecto de 1976 y 325 del decreto 100 de
1980), con lo cual introdujeron un factor de confusién que habria podido evitar-
se si se hubiese tipificado con la debida claridad lo que se entiende por homiei-
dio preterintencional para no identificarlo con otras formas a las que no es juri-
dico dar esa denominacién.
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CARTAS AL DIRECTOR

Sertor doctor
NODIER AGUDELO BETANCUR
Medellin

Estimado doctor Agudelo:

Al perdide municipic en las montafias del sur de Colombia, donde ejerzo la ju-
dicatura, me ha llegado, por casualidad, el nimero 9 de su importante publicacién,
Nuevo Foro Penol. Su lectura ha motivado las siguientes breves acotaciones:

La conferencia del doctor Juan Ferndndez Carrasquilla es muy importante,
pero me temo que, por su espiritu critico, lleve a las mentes mds confusién que
claridad. Para nosotros, jueces promiscuos y litigantes noveles, ha sido difieil
comprender las causales de inculpabilidad y su contraparte la culpabilidad, de
la que se ha dicho que es la columna vertebral del nuevo Cédigo. La conferen-
cia nos sorprende, al identificar dichas causales con la tipicidad. Dice asf:

*La diferencia entre causas de justificacién y causas de inculpabilidad, des-
de ese punto de vista no es demasiado nitida; piensen ustedes, como dice algin
autor, en que el caso fortuito significa que la accién no est4 prohibida. En efec-
to, la ley no prohfbe matar en circunstancias de caso fortuito, ello no es ilicito,
luego la accidn que se realice en caso fortuito no es tipica, porque no ests
prohibido por la ley”.

Pero igual podriamos decir: matar en legitima defensa no es conducta tipi-
ca porque estd autorizada por la ley; matar en estado de necesidad no es con-
ducta tipica, porque estd autorizada por la ley; matar en situacién de error,
tampoco, ete. Tanta tipicidad ni en el doetor Reyes Echandia.

Realmente la descripcién legal del hecho punible no puede abarcar tanto.
El método analitico gue el doctor Fernandez reclama, exige que se proceda pa-
s0 a paso en el juicio légico. En el “caso” la responsabilidad debe descartarse
en el primer momento, sin siquiera avanzar a la tipicidad, porque no existe, pe-
nalmente, “hecho punible”.

Pero si se concede que el “caso” es una causal de inculpabilidad, el descar-
te de la responsabilidad debe hacerse después de sobrepasar la accién, la tipici-
dad y la antijuridicidad.

Lastima que el comisionado Veldsquez Gaviria no hubiese defendido con
més ardor su tesis'de gue el caso fortuito mas que una causal de inculpabilidad
es ausencia de accién,
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La existencia de elementos subjetivos en la tipicidad no puede llevarnos a
concluir que se identifique con la culpabilidad. -

Tiene completa razén el doctor Ferndndez al destacar cierta incongruencia
en el Codigo, respecto a la responsabilidad de los inimputables. No hay duda de
que se ha consagrado tina responsabilidad objetiva, legal, no importa lo que di-
ga el art. 5° y que la sanci6n se hace a titule de peligrosidad, mas no de cura-
cién, cuyo preblema es administrativo.

Aceptar” esa incongruencia, como la acepta Estrada Vélez (...no
pudimos”...) es mas légico que apelar a la tesis de la “‘responsabilidad subjetiva
disminuida de los inimputables”, “un grado inferior de culpabilidad”, ‘“‘semi
culpabilidad”.

Nos preguntariamos: ;En cudnto estd disminuida la culpabilidad de los
inimputables? $i ellos son los que no pueden ser incriminados a titulo de dolo,
ni culpa, lo podrén ser acaso a titulo de medio delo o de un tercio de dolo? ;Se-
ra posible degradar el dolo en esa forma? No lo creemos.

Por este camino se Hegs, por la via inversa, a la tesis del “doble dolo”, sos-
tenida por el Tribunal de Pasto en algunas providencias: en el asesinato hay el

.dolo genérico de matar y el dolo especifico de acabar con la vida del padre.
" No doble dolo, ni medio dolo!!

Interesantes las consideraciones sobre el enfermo mental permanente, el ca-
récter indefinido de las medidas de seguridad y la exigencia de la ‘“‘recuperacién
de la normalidad siquica” para la terminacién de la sancién, lo que, como dice el
doctor Fernindez, puede no ocurrir nunca en el enfermo mental permanente.

Pero creo que el mismo Cédigo ofrece ciertos remedios a pesar de la in-
congruencia en los principios rectores de los inimputales. Y dichos remedios
pueden ser mis consecuentes que el Cédigo 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 la medida, por ejemplo, por la liber-
tad vigilada, como lo autoriza el art. 99.

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

En este punto, las observaciones del doctor Ferndndez son més atinadas y
agudas que las del doctor Servio Tulio Ruiz, a pesar de que su conferencia pre-
tende ser mds descriptiva y pedagégica. Pero con lo escrito por el doctor Ruiz,
los jueces no sabriamos que hacer con los inimputables, ya que afirma: ‘‘cuando
habla (el Cédigo) de la inimputabilidad en el art. 31 en donde expresa que h_ay
personas a las cuales no se les deduce responsabilidad penal ni se les aplica
sancién eriminal...”. Tal vez fue por influencia de este texto que un fiscal de
Pasto conceptué que un anormal no podfa ser llamado a responder en juicio.

Pero si al inimputable no “se le deduce responsabilidad penal”, je6mo explicar
su vocacién a juicio, el desarrollo de un plenario y una sentencia final, que debe
terminar con el reconocimiento de una responsabilidad y una condena?
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En el capitulo de la antijuridicidad, la extensién que del dafio hace el doc-
tor Ruiz, nos parece exagerada y aun peligrosa. El resultado dafioso debe cir-
cunscribirse a la lesién o peligro inmediato de los bienes tutelados por la nor- -
ma. Pero “el dafio social directo’ y “el peligro social indirecto”, mis que for-
mar parte de la estructura del delito, son criterios de politica criminal.

JQué tal, por ejemplo, imputar un hecho a titulo de resultado antijuridico,
no porque lesione un bien, sino porque ‘‘debilita la autoridad del Estado o
compromete el orden establecido™? ;O por que preduce ‘“‘mal ejemplo ¢ contagio
criminal”’? ;No se abriria, con este expediente, un amplio camine a la arbitra-
riedad?

Por ello la argumentacién subsiguiente es confusa, Dice que un “hecho es
injusto no simplemente porque est4 contrariando el mandato o prohibicién con-
tenidos en una norma penal, sino porque el juez, descubre, mediante valora-
ci6n, el cardeter lesivo del acto” {?). Y esto en razén de que las “normas lega-
les expresan la veluntad de la clase dominante” y que “las normas legales son
impuestas por la clase que detenta el poder politico y econémico”, Este intento
de rociar con agua de criminologia marxista la dogmética penal no ha sido
afortunado ni en el doctor Luis Carlos Pérez. Esa mecdnica relacion entre do-
minio politico y superestructura juridica es de la época de los manuales estali-
nistas, y los pensadores marxistas de ahora investigan criterios diferentes. El
jurista Chino Xie Cichang, por ejemplo, dice que “Es un punto de vista in-
completo considerar la ley solamente como un instrumento de la Iucha de cla-
ses. La ley debe dividirse en dos partes: una relativa a la opresién clasista bajo
una dictadura, la otra perteneciente a la categoria de la vida social ordinaria.
Los seres humanos de toda la sociedad son beneficiarios de la aplicacién de
esas leyes’’. (Boletin de Xinhua). En fin, esa es harina de otro costal, y de otra
revista. Pero significa que estos problemas no tienen una simplicidad esquema-
tica. Por hoy, sclo estas breves meditaciones originadas en la lectura del nime-
ro 9 del Nuevo Foro Penal. Le agradezco su atencién y le ruego que me discul-
pe que no firme sino con mis iniciales, por dos razones: una invencible timidez
de primiparo, y el temor a la envidia.

Lo felicito por su esfuerzo,

Atentamente,

M.O.P.

Juez promiscuo Municipal.



JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia

INEXEQUIBILIDAD DEL ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 1 DE 1979

CarfruLo 1

LA SENTENCIA

Expediente nimero 785

Norma acusada: Acto legislativo niimero 1 de
1979. Por el cual se reforma la Constitucién Na-
cional.

Actores: Manuel Gaona Cruz, Tarcisio Rold4n, Os-
car Alarcén, Antonio Cancino y Climaco Giraldo.

Magistrado ponente: Fernado Uribe Restrepo.

Aprobada por acta ntimero 51.

Bogotd, D. E., tres (3) de noviembre de mil no-
vecientos ochenta y uno.

1
La aceidn

Los ciudadanos Manuel Gaona Cruz, Tarcisio Rol-
dén Palacio, Oscar Alarcén Nifiez, Antonio José
Cancino Moreno y J. Climaco Giralde Gémez, en
ejercicio de la accion piblica prevista en el artfeulo
215 de la Carta Fundamental, —articule 59 del acto
legislativo nfimero 1 de 1979— y en el decreto auts-
nomo nimero 432 de 1969, sclicitan a la Corte
Suprema de Justicia que:

“Declare inexequible por ser inconstitucional
debido a vicios de forma en su discusion, acumula-
cién, aprobacién y expedicién, el acto legislativo
niimere uno de mil novecientos setenta y nueve,
reformatorio de la Constitucién de mil ochocien-
tos ochenta y seis con sus modificaciones introdu-
cidas hasta el acto legislativo nimero uno de mil
novecientos setenta y siete’.

Como impugnantes de la demanda anterior y
por lo mismo como defensores del acto acusado,
han intervenido en el proceso los ciudadanos Ma-
nuel 8, Urueta, el cual solicita a la Corte: “que se

deniegue la declaratoria de inexequibilidad solici-
tada en la demanda de la referencia contra el acto
legislativo ntimero 1 de 1979y, porel contrario, se
declare la conformidad de ese acto legislativo con
la Constitucién Politica de Colombia'; M. Parmé-
nides Salazar, quien hace a la Corte idéntica solici-
tud, y César Gomez Estrada y Rodrigo Noguera
Laborde, los cuales en escrito conjunto manifies-
tan que se constituyen *‘en defensores del acto le-
gislativo ndmero 1 de 1979 y de todos y cada uno
de los preceptos que lo integran”.

Recusado el procurador general de la Nacién y
considerada como probada tal recusacion por la
Sala Constitucional la viceprocuradora general de
la Nacién, Susana Montes de Echeverry, ha emiti-
do el concepto ordenado por la Constitucién y por
el decreto auténomo arriba mencionado, solicitan-
do que la Corte decida:

“Primero: Que se encuentra inhibida para pro-
ferir fallo de mérito en el proceso bajo referencia,
por carecer de competencia paraello. 0, segundo,
en su defecto: Que el acto legislativo niimero 1 de
1979 fue expedido por el Congreso Nacional en
consonancia conlo establecido por fa Constitucién
a cuyo amparo fue expedido”.

11
Lo norma impugnade
El texto del acto legislativo, demandado en su

totalidad es el siguiente:
[Véase Acto Legislativo numero 1 de 1979),

I

Las normas violadas

Estiman los actores que el acto legislativo cen-
surado, el cual como se acaba de ver en la traserip-
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cién anterior, consta de sesenta y cuatro articulos,
nueve de ellos transitorios numerados alfabética-
mente, es violatorio de diez articulos de la Consti-
tucion Nacional.

Dichos articulos que, resulta conveniente obser-
varlo, corresponden a las cldusulas de la Carta fun-
damental anteriores a la reforma contenida en el
acto acusado, son los siguientes: 2°, 55,72, 75, 76
ordinal 6°, 81, 83, 172 y 218.

Iv

Los fundamentos de lo violacion

La demanda consta de cuatro partes, precedi-
das de una breve glosa sobre la promulgacién del
acto acusado, in la primera parte se trascribe en
forma integral, seguin lo dispuesto por el deereto
auténomo nimero 432 de 1969 el texto del acto le-
gislative nimero 1 de 1979, a lo cual se anade la
trascripeion del decreto mimers 122 de veinti-
cuatro de enero de mil novecientos setenta y
nueve: “‘Por el cual se ordena la publicacién del
proyecto de acto legislativo nimero 4 y 144 de
1978 del Senado y de la Cdmara de Representan-
tes respectivamente, por el cual se reforma la
Constitucién Nacional”; y el decreto nidmero 123
de la misma fecha por el cual: ““‘Se ordena la publi-
cacién del proyecto de acto legislativo nimero 1
de 1978 (Camara 110/78) por el cual sereformala
Constitucién Nacional”’

Lasegunda parte determina cudles son las “dis-
posiciones violadas”, la tercera comprende las
“razones y fundamentos de las violaciones invoea-
das” y finalmente, ia cuarta parte constituye un
capftulo sobre “pruebas’’.

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

“Aun cuando estamos convencidos de que los
actos legislativos no requieren de su ‘promulga-
cién’ para que puedan ser impugnados como in-
constitucionales ante la Corte Suprema de Justi-
cia, tal y comolo anunciamos enla primera deman-
da, presentamos otra para precaver una decisién
inhibitoria”,

La tercera parte de la demanda, atinente como
ya se indicé a las “Razones y fundamentos de las
violaciones invocadas”, se encuentra dividida a su
turno en tres secciones. En la primera se trata lo
relativo a “la competencia de la Corte Suprema de
Justicia” para conocer de las demandas contraac-
tos reformatorios de la Constitucion; en la segun-
daseestudian los “hechos antecedentes que impli-
can vicios en la formacién del acto legislativo que
se demanda”. De la segunda seccidn, pasa la de-
manda & la numerada como “‘cuarta seccién’, ia
cual lleva como titulo “Fundamento de las viola-
clones sustentadas’’,

En relacién con la competencia de la Corte
Suprema de Justicia para conocer de los juicios de
constitucionalidad contra los actos legislativos,
por los cuales se reforma la Carta Politica del Es-
tado, distingue la demanda en primer lugar: “la
potestad constitutiva”, como ‘‘el poder de estable-
cer la Constitucién, que no conoce limites por ser
politica y suprajuridico”, de 1a “‘facultad constitu-
yente”, la cual entiende, no ya como el poder para
establecer la Constitucijn, sino comola atribuci6n
parasureforma, some*idaajuicio delosactores, a
limitaciones de “‘procedimiento, porgue solo con
observancia de las ritualidades establecidas
puede vdlidamente enmendarse la carta ante-
rior”, segim cita de JAIME SANIN GREIFFESTEIN
en su obra La defensa judicial de la Constitucién.

Observa a continuacién la demanda, que si bien
tradicionalmente la Corte “venfa considerandose
incompetente para conocer de las demandas de in-
constitucionalidad contra actos legialativos™, tal
posicién jurisprudencial se modificé en sentido
contrario al decidirse sobre la inconstitucionali-
dad, del acto legistativo niimerc 1 de 1977, por el
cual se habfa reformado el artfeulo 218 de la Carta
y se autorizaba a unia asamblea constituyente para
realizar ia reforma constitucional.

Sobre este punto agrega la demanda:

“Esindefectible la competencia de la Honorable
Corte Suprema para conocer y declarar contra-
rios a la Constitucién los intentos de revisién irre-
gular que atentan contra ella por vicios de proce-
dimiento en su formacién, no solo porque ia Corte
es la guardiana de su integridad, lo cuat implica
que ella tiene un poder constituyente de anulacién
de todo acto constitucional que la viole, sino por-
que ademds, las prescripciones de forma conteni-
das enla Carta se tornarfan inocuas e inoperantes
de no preverse la sancién de anulacién de los actos
que as transgreden.

“En estrictalogica, que nace del sentido comuin,
el presupuesto de base de control de constitu-
cionatidad de los actos juridicos de cardcter gene-
ral, radica en la competencia para controlar y anu-
larlos que, en vez de revisar la Carta Politica, la
desconocen. De no, nuestra Constitucién no serfa
rigida sine flexible, mejor atin, genuflexa frente a
los afanes reformatorios de los gobernantes, y no
requeriria siquiera ser escrita”.

La Corte seguird en la exposicién de los cargos
pertinentes, idéntica secuencia a la observada en
la demanda. Estos se concretan y sustentan asf:

1°) "Inconstitucionalidad de las comisiones
constitucionales elegidas por la Cdmare de
Representantes el 1° de agosto de 1878”7, Bl Conse-
jo de Estado, mediante sentencia de julio 2 de
mil novecientos setenta y nueve, anul la elecgién
de las comisiones constitucionales permanentes
dela Cdmara de Representantes, verificada el pri-
mero de agosto de mil novecientos setenta y ocho,
decision basada en el hecho de haberse viclado en
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tal eleccién los derechos de las minorfas, y la apli-
cacién del euociente electoral previstos en la
Constitucién, y al efecto argumentan;

“Frente a la Constitucion, este fallo implica el re-
conocimiento por parte del més alto Tribunal
Contencioso-Administrativo del pais, de que los
actos tramitados en las comisiones inconstitu-
cionales de la Camara de Representantes durante
la legislatura de 1978 cargcen de velidez, y de que
no puede dédrseles efecto alguno.

Citan en su abono los actores, los artfeulos 2°,
55 y mayormente el 75 de la Constitucién Na-
cional, refiriéndose al cual afirman:

"Begiin el sefior SAMPER, la finalidad que se per-
seguia con el precepto era evitar, a través de la
sancién de nulidad de los actos flegales expedidos
fuera de las condiciones constitucionales que el
Congreso se reuniera en épocas distintas de las
previstas por la Carta, o fuera de su sede, Pero
también sabemos que estos antecedentes histori-
08 no desvirtiian el aleance actual de su conteni-
do, el cual es sensiblemente mds drdstico, con el
que se busca impedir no solo las reuniones del
Congreso en épocas distintas de las senaladas en
- laley fundamental, o fuera de su sede, sino tam-

bién, la burla de los derechos de 1as minorfas en la
eleccién de sus comisiones y durante las delibera-
ciones; del tramite prescrito en el propio Estatuto
Mayor y los reglamentos organico constituciona-
les para sureforma, y la expedicién de leyes, y de-
mas actos, ya no con la simple prevision de nuli-
dad sino la orden de su invalidez y lu prohibicion
de darles efecto alguns, cuando se realicen por
fuera de las condiciones constitucionales, ¢ no se
ejerzan en los términos que la Carta establece.

Citan los actores en su abono:

"La reciente sentencia de la sala plena de Ia Cor-
te Suprema de Justicia del 10 de noviembre de
1977 que declaré inexequible la ley 23 de 1977,
sobre reforma del sistema electoral, por vicios de
procedimiento en su formacion, y enla que se 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 artieulo 75 dela Carta, y se sefiala como uno de
ellos I existencia del quérum que condiciona el ac-
to de votacion”. (Fore Colombiano, XVII-103-36),

Concluyen los actores su argumentacicn, expre-
sando que: “...somos de la opinién de que la corpora-
cién... como poder constituyente de invalidacisn,

. tiene la obligaci6n de proferir en fallo simplemente
declarativo, a nuestro juicio ni siquiera anulatorio o
de inexequibilidad (de inejecutabilidad} del acto le-
gislativo mimero 1 de 1979, por cuanto durante la
primera vuelta tuvo primer debate en la CAmara de
Representantes en una comisién, Iz primera que fue
elegida sin representacién de minorfas, precisamen-
te pare que no tuviery criticas, y, desde luego por
fuera de la sefialada condicién constitucional que im-
pone darles cabida a las mismas (art. 172)y, en fin,

por 110 haber sido tramitados enlos términos estable-
cidos por la Carta, por lo cual carece de validez y no
ha tenido efecto alguno... es verdad averiguada que
las sentencias declarativas producen efectos ex tunc,
es decir, desde cuando se presentd el hecho genera-
dor de la nulidad que no crean sino reconocen... y co-
mo se ha dejado claro, a diferencia del articulo 75 ori-
ginal del Constituyente de 1886, el dela Carta actual,
que viene del afio de 1968, artfeulo 10 de la reforma
de entonces, no sanciona spenas con la nulidad sine
que manda, tener como invalidos y prohtbe 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, ala que no dejamos de reconocer importan-
cia la gituacién seria la misma. .

2°) “Laindebide acumulacion de los proyectos
publicados de la primera legistatura y su indebi-
da sustitucion por un nueve pliego modificatorio”.

Toda vez que los dos proyectos de reforma de la
Constitucion Nacional, publicados mediante los
decretos 122 y 123, de mil novecientos setenta y
nueve, fueron acumulados para su decisién en la

gunda legislatura, los actores:construyen  con ba-
se en tal situacién, uno de sus cargos principales
contra la norma acusada, afirman: :

“Ladeterminacién tomada por el gobierno y los
directorios polfticos del liberalismo y del conser-
vatismo en la reunioén del 17 de julio de 1979 en el
Salén Amarillo del Palacio de San Carlos, pues co-
mo oportunamente lo relatamos, fue allf, enton-
ces, donde los presidentes de la Repiiblica, Julio
César Turbay Ayala” del directorio conservador al-
varista, Felio Andrade Manrique, conservador
ospino-pastranista, Guillermo Angulo Gémez, y
Vietor Mosquera Chaux, representante de la di-
reccién nacional liberal decidieron la tramitacin
unitaria de las iniciativas por fuera de las condi-
ciones constitucionales y de los términos estable-
cidos por la Constitucién, violando, de este modo,
sus artfculos 55, 81, 172, 218, 2° y 75, y agregan,
para fundamentar su cargo que:

“Segiin se exige en el articulo 218 de lz Consti-
tucién, en lo pertinente, en la segunda legislatura
ordinaria debe nuevamente debatirse el proyecto,
o los proyeetos, que se habfan debatido en la pri-
mera, y no acumularse, ni refundirse, ni cambiar-
se, ni fusionarse, puesto que todo esto equivaldria
acomenzar de nuevo con otra primera legislatura,
pero no a darle la segunda.

""Claro estd 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 inttil la doble vuelta;
pero ello no implica que a titulo de modificaciones,
2 lo de la primera, se proponga en la segunda un
proyecto distinto de los aprobados en aquella, sin
siquiera considerar las modificaciones eon funda-
mento en los artfeulos aprobados, sino proponien-
do otros, suprimiendo arbitrariamente algunos,
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ampliando los més y refundiendo sus textos, que
fue lo que se hizo conforme a lo ya relatado y de-
mostrado enla trascripeién dela doble columna de
contenidos normativos disimiles”,

Consideran los libelistas que; “fueron muchos
los articules nuevos que se propusieron para la se-
gunda legislatura y que no se habifan siquiera dis-
cutido, nimenos aprobade enla primera...” Reite-
ran que tode lo anterior es violatorio dei articulo
75 de la Constitueién, por no haberse obrado en la
tramitacién de los proyectos dentro de los térmi-
nos consagrados en dicha disposicién y terminan
este cargo expresando que solo ventidés articulos
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°) “Som varios los contenidos normativos de la
reforma Turbay Ayela que sin haber sido pro-
puestos ol estudio del Congreso constituyente por
éste debatidos y aprobados, y publicados luego de
la primera vuelta, fueron sin embargo, insdlita-
mente inclutdos y aproboados en la segunda vuelta.

4°) “En la segunda vuelta, fue diferente el texto
que se aprobo en primero y segundo debates en ol
Senado, del que se presentd a discusion para pri-
mero y sequndo debates en la Cdmara’.

A este respecto expresan los actores:

“El ndtmero 90 de Anales del Congreso, del miér-
coles 10 de octubre de mil novecientos setenta y
nueve, en el cual, como all{ mismo consta, se publi-
ca el texto del articulado aprobado en primer de-
bate, segunda vuelta por la comisién primera del
Senado en su sesién del dia cuatre de octubre de
mil novecientos setenta y nueve, acta nimero 21,
conforme reza la constancia publicada en la pagi-
na 1336 de esa edicion, es diferente del que se pre-
sent6 a diseusién en primer debate en la comisién
primera de la Cdmara de Representantes y, sin em-
bargo, no fue devuelto. Y no podia haberlo sido ya
que no consta su modificacién sino que se hace
apenas visible suaduiteraci6n, lo cual atafie més al
Cédigo Penal que a la Carta Politica, aunque afec-
ta las previsiones de ésta sobre tramite.

"En cambio, cinicamente publicado como igual al
de los Anales nimero 90, en la edicién de Anales
det Congreso nimero 96 el martes veintitrés de oc-
tubre de mil novecientos setenta y nueve, aparece
un texto para proyecto de acto legislativo, distinto
en algunos de sus articulos al que realmente se
aprobd, y que vino a ser finalmente el que $in una
sola coma se torné en acto legislativo reformato-
rio de la Constitucion” (fl. 74).

Enfatizan los actores el hecho de que la si-
tuacidn anterior indica que se cometio un delito de
falsedad; que existe ademds el rumor de que la edi-
cién niirhero 90 de los Anales del Congreso hasido
recogida; y que de todas maneras se trata de un
exabrupto.

5°) “No se admitieron ni se discutieron en la se-
gunda vuelta, los propuestas de discusion y vota-
cidn por separado de algunos articulos del proyec-
to, en el curgo del primer debate en lo, comision
primera de la Cdmara”.

Los actores se basan en que, el quince de no-
viembre de mil novecientos setenta y nueve, al co-
menzar la discusién para primer debate en la co-
misién primera de la Cémara, los representantes
Villar Borda, Jaime Pinz6n Lépez, Gilberto Vieira
¥ Alvaro Bernal Segura, solicitaron, mediante co-
municacién de la misma fecha, que se discutieran
v votaran separadamente algunos articulos del
proyecto.

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

“...Ya que en el punto quinto de su declaracién
que figura en los mismos Anales el representante
Zamir Silva incurre en evidente contradiceién al
confundir votacién con discusion y en los puntos
siete y ocho de ella reitera su confusién al expre-
sar que el presidente de la comisién le concedis el
uso de la palabra al representante Villar Borda
pare que explique su voto, pero que ya no podiaha-
cer someter a discusidn la propuesta (punto 9°),
perque el reglamento de la Cdmara lo prohibe
cuando ya estd en votacién.

"’ Lo que ocurrié en realidad —agregan— porque
se sabe de actas, es que conforme se verd en el
punto sigulente, fueron mutiladas: los honorabies
representantes que presentaron propuesta esecri-
ta de discutir y votar por separado los articulos
mencionados en su comunicacién escrita, y cuan-
do a1in no se habfa cerrado la discusién, ya habfan
acordado aceptar la diseusién y votado en blogue
de los articulos del proyecto sobre los cuales habfa
aceptacién, mas suponian que la discusion prose-
guirfa sobre los que estaban por discutir y votar
con todo y formulas sustitutivas. A no ser que el
representante Zamir Silva sea tan ingenuo de creer
tan bobos & los proponentes como para entender
que estos lo que querfan era apenas jugar a de-
morarse y votar luego con cuatro votos en contra
del resto del articulado. jPara qué proponer vota-
cién separada sin discusion separada?’ (fl. 78).

6°) “Actas incompletas o mutiladas y tar-
diemente aprobadas”,

Este cargo, simple continuacién del anterior,
lo hacen consistir los actores en que las actas
correspondientes a las sesiones del seis al quince
de noviembre enlas cuales la comision primera de
la Cdmara aprobé en la segunda legislatura el pro-
yectode actolegislativo, “‘al parecer fueron elabo-
radas con mutilaciones graves”, mutilaciones que
& Su juicio” revelan precaucién contra demandas
corne las que presentamos’.
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Enlallamada seccisn cuartadela demanda, ati-
nente segin su titulo, a los Fundamentos de las
violaciones sustentadas, los actores reiteran sus
puntos de vista, con respecto ala mayor parte de los
cargos anteriores, y al mismo tiempo agregan los
siguientes nuevos motivos de censura;

70} “Laviolacidn del principio constitucional
de participacion de las minorias que determing
que el acto acusado se expidiera contra la Consti-
tucion” (fls. 86 y ss.).

Aqui, menos gue de un cargo nuevo, se trata
més bien de un nuevo enfoque individualizado de
algunas de las razenes que tuvo en cuenta el Con-
gejo de Estado para efectos de decretar 13 nulidad
de la eleccién de las comisiones permanentes, ma-
teria del primer cargo.

Reiteran en esta oportunidad los actores que, al
no darse representacién a las minorfas en tal elec-
ci6n segiin las prescripciones del articulo 172 dela
Carta Fundamental, se obré por fuera de las con-
diciones constitucionales prescritas en el articulo
75 de la misma codificacién, en abono de lo cual
traseriben algunos apartes del salvamento de vo-
to del magistrado GusTAVO GOMEZ VELASQUEZ
en relacién con la demanda de inexequibilidad
contra el acto legislativo nlimero 1 de 1968, seglin
los cuales:

“‘Dia a dia en la evolucién del derecho constitu-
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 est4 revestido de ga-
rantfas muy precisas y de absoluto cumplimiento.
Enla época actual que se caracteriza por el poder
de reaccién que puede desencadenar una minorfa
" politica oprimida o perseguida, debe redoblarse el
escripulo por observar los preceptos que permi-
tan introducir cambios enla Constitucién, puesde
no, la suprema tutela y maximo orden que ésta en-
carnz, desaparecen, se hace posible y se legitima
la aceion violenta y la abierta rebeldia. Los tiem-
Pos que se vivenimponen, tanto o mds que antafio,
seguridad, firmeza en estos tramites de reforma, y
unmayor apego a sus dictados, si se quiere mante-
ner el estilo y sentido de las instituciones polfticas,
evitdndose asf que grupos de oposicién lleguen a.
entender, por practica distinta, que nada tienen
que hacer por las vias democraticas que consagra
la ley de leyes, pero no solo hay que estar conven-
cidos sino dar muestras de querer conservar la
Constitucién y hacer de su reforma una empresa
seria, patridtica y con cerrada aplicacién de sus
mandatos. Lejos de esta orbita deben quedar las
fugaces y engaficsas oportunidades que puede
dfrecer 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 come
factor imprescindible y decisivo en la obtencién,
conservacion y disfrute de la paz. Cuanto m4s sez
el respeto a lz Carta, cuanto mds se estabilicen y
preserven los derechos que ella consagra, cuanto

més resista su estructura las acciones de quienes
buscan satisfacer sus personales ventajas o el
aprovechamiento de sus precarias mayorias, tan-
to més serd la solidez y eficacia de las institu-
ciones, el afianzamiento de un ambiente de con-
cordia nacional y la fe en la evolucién pacifica de
los cambios necesarios e inapiazables”.

8°) “El reglamento del Congreso debe cumplirse
por parte de éste, ast actile como constituyente, y
81 10 se cumple, se infringe también la Carta, 1o
cual conforma con aguel wna proposicion juridics
completa”.

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

*'Se viola por lo tanto, ademds de la Constitu-
cién, el principio fisico-biolégico de lainercia men-
tal, si se decide en contra de lo ordenado en ella”’.

A continuacién, en blsqueda de darle alguna
fundamentacion a la afirmaci6n anterior, los acto-
res pretenden constitucionalizar el reglamento
del Congreso, para terminar considerandolo como
parte.integrante de la Constitucion, al efecto ob-
servan:

“El Reglamento del Congreso es asi, ung ley orgd-
nica de la Constitucion Nacional, pues por man-
dato de ella se defiere a la ley la organizacién del
procedimiento y tramite de aprobacién de las le-
yes y de los actos legislativos, asf como la defini-
cién de o que conforme a ese trdmite se entiende
por admisién de un proyecto, discusiones, primero
¥ segundo debate, mayorias, votaci6n, aproba-
cién, sesiones ordinarias, sesicnes extraordina-
rias, sesiones especiales, sesiones informales,
acumulacién, reuniones, comisiones plenarias,
ete..., 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 revisién constitucional, se estd violando
la Congtitucidn, que ensus articulos 76-6 y 218 di-
fiere a la ley la previsién del cumplimiento de su
tramite, y el reglamento viene a conformar asi,
junto con aquellos una proposicion juridica or-
gano-constitucional inescindible y completa”
(f1.91).

9°) “Violacidn de las normas constitucionales
sobre quérum y mayorias”.

Este cargo, al igual que el séptimo, constituye
unnuevo conjunto de argumentos alrededor de las
razones que tuvo en cuenta el Consejo de Estado,
cuya deeision fue el origen del primer cargo inten-
tado por la demanda, para anular la eleccién de las
comisiones permanentes, realizada por la Cmara
de Representantes el primero del mes de agosto
de mil novecientos setenta y ocho.

Con el propésito de fundamentar y justificar es-
te nuevo enfoque del primer cargo, los actores
conciben una nueva forma de quérum que denomi-
nan “qudrum cuantitative”, consistente en la pat-
ticipacién efectiva de las minorias, a través de sus
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derechos de “voz y voto’’, en abono de lo cual afir-
man que:

“Como quiera que la comisién primera de la C4-
mara de Representantes dio por aprobado en pri-
mera vuelta el proyecto de acto legislativo, conun
quérwm cuantitativo pero sin tener en cuenta su
cualificacion descrita en el articulo 172 de la. (}ar-
ta que exige voz y voto, deliberacion y participa-
cion, que reflejan la representacién proporcional
de los partidos, y por tanto el derecho de la oposi-
cién y de las minorias, razén por la cual fue _anula-
da por el Consejo de Estado su conformacion; se
colige que al haberse violado el articulo 172, se
mfringieron también los articulos 82 y 83 de la
Carta en sus incises mencionados y de contera, de
nuevo, el 75 ibidem, que eonsagra la sancion de in-
validez de las decisiones en cuyas deliberaciones
se haya actuado por fuera de las condiciones cons-
titucionales, o lo que es lo mismo a las delibera-
ciones y decisiones que 1o se hagan en los térmi-
nos que la Constitucién establece”.

v

Bl concepto de lg Procuraduric

1°) El procurader general de la Nacion fue re-
cusado por los demandantes Tarcisio Roldén Pala-
cio y Climaco Giraldo Gémez (fl. 113)en eseritode
febrero once de mil novecientos ochenta.

2°) Mediante providencia de veintiséis de sep-
tiembre de mil novecientos ochenta, con ponencia
del doctor Policarpo Castillo Davila, la Corte
declaré separado del conocimiento al sefior procu-
rador dela Nacién, doctor GUILLERMO GONZALEZ
CHARRY, teniendo en cuenta su participacién en la
expedicién del actolegisiativo nimero 1 de 1979’y
se digpuso que el traslado correspondiente debfa
cumplirse con la Vieeprocuraduria General de la
Nacion (fl. 329). )

De conformidad con lo dispuesto por el articulo
4° de la ley 25 de 1974, correspondié por lo tanto
llevar la voz de la Procuraduria General de la Na-
¢ién a la viceprocuradora general de la Nacidn, se-
fioradoctora Susana Montes de Echeverry, la cual
emitid el concepto de rigor &l veintitrés del mes de
febrero del presente ano (fls. 360 y ss.), mediante
el cual solicita a ia Corte declare:

“Primero; Que se encuentra inhibida para pro-
ferir fallo de mérito en el proceso bajo la referen-
cia, por carecer de competencia para elllo, 0, se-
gundo, en sudefecto: Que el actolegislativo nime-
ro 1 de 1979, fue expedido por el Congreso Na-
cional en consonancia con lo establecido por la
Constitueién a cuyo amparo fue expedido”.

3°) La Procuraduria, observando que los acto-
res solicitan a la Corte en su demanda, yala quh-
dad, ora la inexequibilidad, o bien que se proflezja
un fallo simplemente declarativo, inicia su estudio
en una severa critica a tal actitud de los actores
expresando que:

“Esto ano dudarlo significa que los libelistas pi-
den a ja honorable Corte Suprema de Justicia tres
pronunciamientos diferentes excluyentes no pre-
vistos en nuestro derecho publico sobre el consti-
tucional que la Carta le adscribe a la Corte Supre-
ma sin que se decidan por una de ellas, frente
pues, a dichas tres pretensiones simyltdneas, con-
currentes, pero diversas (inexequibilidad, anula-
cién y fallo simplemente declarativo de invalidez),
por inocuas desecha este despacho las incondu-
centes sobre anulacién y fallo declarativo de inva-
lidez; y se deténdrafrente ala inica juridicamente
estructurable, como es 1a de inexequibilidad o in-
constitucionalidad prevista en nuestra normativa
juridica sobre control constitucional por la Corte
Suprema desde la ley 22 de 1904, y més tarde por
el acto legislativo nimero 3 de 1910, pero con la
advertencia de que la maxima entidad de la rama
jurisdiceional tiene competencia adscrita expresa-
mente por la Carta por conocer de demandas de
inexequibilidad contra los actos legislativos refor-
matorios de la Constitucién, solamente desde el
pasado veinte de diciembre de 1979, fecha desde
cuando comenzé a regir el acto legislativo niimero
1 de 1979, cuyo articulo 58 introdujo tal novedad
juridica al establecerla en el ordinal 1° del nuevo
ednon 214 de aguella”.

4°) A continuacién, la Procuraduria se ocupa
como aspecto previo y capital del proceso, de las
normas constitucionales frente a las cuales ha de
juzgarse la reforma de la Carta hecha por el acto
legislativo nimero 1 de 1979, exponiendo al res-
pecte su criterio, segtin el cual:

.. las diversas disposiciones que integran el ac-
to acusado han de juzgarse frente alas normas su-
periores de la Constitucion vigentes en el momen-
to de expedirse lareforma, esto es, frente alas im-
perantes de la Carta y bajo las cuales se presentd,
debatié y aprobd el acto legislativo mimero 1 de
1979, para dilucidar si la reforma acaté o, por el
contrario, quebranté lo que sobre el particular se-
fialaban las disposiciones constitucionales que
obligatoriamente debfa cumplir el Congreso Na-
cional. En consecuencia, para juzgar la supuesta
inconstitucionalidad del acto legislativo niimero 1
de 1979, ha de estarse a lo dispuesto en la Consti-
tucién Politica con vigor hasta el 19 de diciembre
de 1979, puesto que la reforma de que trata este
acto comenzé a regir e} 20 de diciembre de mil no-
vecientos setenta y nueve, conforme se indica en
el articulo 65 de dicho acto legislativo, publicado
en copia fotostdtica autdgrafa en el Diario Ofi-
cial nimero 35.416 de esta tltima fecha”.

Se ocupa luego la Procuraduria, de la competen-
cia delaCorte paraconocer de las demandas de in-
constitucionalidad contra los actos legisiativos re-
formatorios de la Carta Fundamental y, conse-
cuente con la tesis antericrmente expuesta
coneluye que sibien el actolegislativo nimero 1 de
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1979 le dio competencia a la Corte en su articulo
58 subrogatorio del 214 de la Constitucion para
conocer de tales demandas, en tratdndose de cier-
tos vicios de forma, sin embargo:
“La nueva materia de competencia otorgada a
la Corte Suprema por el constituyente derivado
en el acto legistativo sub-judice, podra desarrollar-
lala Corte a las reformas constitucionales quese rea-
licen a partir de la tltima enmienda —que asi jo
dispugso—,esto es, frente a los actos legislativos
modificatorios de la ley de leyes que se introduz-
can con posterioridad al eitado veinte de di-
ciembre de mil novecientos setenta y nueve, pero
jamds ante las reformas constitucionales aczeci-
das con anterioridad a esta fecha, puesto que an-
tes carecia la Corte totalmente de esa competen-
cia, Tratdndose de la competencia del orden cons-
titucional, no cabe ni pueden caber interpreta-
ciones anal6gicas o extensivas; el constituyente
ha expresado claramente el 4mbito de competen-
cia de la Corte y por tanto, rigidamente a 6] debe
estarse como quiera que en este especialisimo
campo las interpretaciones son de fndole restricti-
va. En consecuencia, en estricto rigor, la Corte es
incompetente para conacer de la accién de inexe-
quibilidad que se estudia, por tratarse de un acto
legialativo, debatido y aprobado antes del veinte
de diciembre de mil novecientos setenta ¥ nueve.
Consecuente con esto, pediré que se declare inhi-
bida esa alta corporacién para dictar fallo de méri-
to, por carecer de competencia para ello”,

Con miras a wna mayor fundamentacion del
punto de vista anterior, la Procuradurfa transcri-
be (fls. 367 y ss.) el concepto rendido Dor esa enti-
dad el siete de mayo de mil novecientos setents y
nueve, en el proceso de inexequibilidad que contra
el acto legislativo niimero 1 de 1968 promovié el
ciudadano Bernardo Elejalde, concepto en el cual
se sostiene dicha tesis.

Importa sefialar que e} proceso anteriormente
seftalado fue decidido por Ia Corte ef 16 de octubre
de mil novecientos setenta y nueve, mediante pro-
videncia de sala plena.

En tal oportunidad, Ia Procuradurfa, ecomo eon-
clusién del estudio realizado al respecto, expuso:

“Ast, pues, de la competencia de la Corte se
sustraen los proyectos de enmienda de la Consti-
tucién, los decretos reglamentarios dictados por
el gobierno, en uso de las atribuciones que le con-
fiere el ordinal 3° del artieulo 120, ¥y los decretos
simplemente ejecutivos. No es légico ni juridico
sostener que la competencia de la Corte, como en-

cargada de velar por la integridad de la Constity-
cifn se extienda a todos los casos en que tal in-
tegridad esté amenazada. Si tal aconteciera, la
Corteusurparia jurisdiccion. Esta competenciaes
de derecho y de orden piblico v parael caso, como
yase anotd, no enunciativa sine limitativa, de mo-
do que este control jurisdiecional no puede aplicar-
se por analogifa, sino exclusivamente a los casos

previstos en la Carta. Lo contrario es desconocer
la voluntad del constituyente y aplicar el control a
situaciones que la norma no regula”’.

5°) Abordaluego la Procuraduria el estudio de
la validez de los actos cumplidos pbr la comision
primera de la Camara de Representantes antes de
la declaracién de nulidad 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,
conclusién ésta que fundamenta asi:

“Los efectos de los fallos contencioso admi-
nistrativos proferidos bien por los tribunales sec-
cionales, ora por el honorable Consejo de Estado
seproyectan hacia el futuro en la medida de queel
actoanulado no puede aplicarse en lo sucesivo, pe-
ro simuitdneamente crean efectos hacia atras, los
cuales se determinarén en cada caso particular
bor la naturaleza de la accion interpuesta,

"'8in embargo, esta posibilidad de que hacia el
pasado pueda producir algunos y bien determina-
dos efectos particulares, no comports en los casos
relativos a Ja nulidad de elecciones, designaciones
0 nombramientos, la invalidez simultdnea ¥ auto-
mética de las actuaciones cumplidas en el ejercicio
del cargo por quien ala postre resulté ilegalmente
elegido, designado o0 nombrado, puesellas gozan a
su vez, de la presuncién de legalidad, en virtud de
la cual se considera conformes conla ley mientras
no se las anule por la jurisdiceion contencioso ad-

ministrativa. No resulta comprensible cémo
puede anularse tal acuerdo municipal, por
ejemplo, ni tampoco c6mo puede ser inexequible
unaley solo por haber sido expedida con el concur-
$0 de congresistas cuya eleccién sea anulada pos-
teriormente. Asf tampoco se puede encontrar vi-
cio en el tramite de un acto legislativo por la sola
circunstaneia de haber sido tramitado y expedido
por miembros de una de las comisiones constitu-
cionales y de las cdmaras, cuya eleceién fue anula-
da con posterioridad. Y ello es y debe ser asf, en
virtud del principio constitucional, legalidad que
rodea los actos administrativos, sean ellos de log

proferidos por cualquiera de las ramas del poder
plbiico”.

6°) En dltimo lugar ia Procuraduria estudia el
ataque intentado por los actores, consistente enla
disimilitud o no exactitud entre lo aprobado porel
Congreso en la primera vuelta legislativa y lo vo-
tadoy aprobado en lasegunda, frente alas exigen-
cias del articulo 218 de la Carta Constitucional.

VI
Los impugnadores de la demanda
Como ya se indicé en el curso del proceso,

fueron presentados tres escritos encaminados a
impugnar la demanda, el primero de ellog por el
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ciudadano Manuel 8. Urueta (fls. 159y 88.); el se-
gundo por el ciudadano M. Parménides Salazar
{fls. 181 y ss.)y el tercero de ellos conjuntamente
por los ciudadanos César Gémez Estrada y Rodri-
g0 Noguera Laborde (fls. 242 y 8s.). La Corte pro-
cede a exponer las tesis por ellos sustentada_s‘en el
orden aludido, que lo fue el de la presentacién de
los respectivos escritos.
1°} ?mpugncwién del ciudadano Manuel S.
Urueta. . .
Competencia de la Corte: Estudia en primer tér-
mino el impugnante la competencia d‘e‘ la Corte,
para conocer del presente negocio, ha.clenc}olo ala
luz de las neormas constitucionales aplicables,
conchiyendo que si bien la Corte tiene competen-
cia, sin embargo, dicha competencia se encuentra
limitada, por lo dispuesto en el acto legislativo ni-
mero 1 de 1979, en su articulo 58, norma que ensu
concepto es aplicable al caso en estudio.
Efectivamente este impugnante, que funda-
menta suintervencién tanto en el articulo _214, co-
mo en el 45 de la Carta Fundamental, considera ci-
tando para ello al tratadista HERNANDO DEVIS
EcuaNDIA, que las normas procesales son de efec-
to general e inmediato y que en consecuencia, es a
luz de tales normas del acto legislativo de'manda-
do que debe estudiarse la constitucionalidad del
mismo respecto de lo cual afirma: o

¢ . La Corte Suprema de Justicia tenia bajo la
antigua Constitucién una cldusula general de com-
petencia consistente en la guarda dela integridad
de la Constitucién. Hoy la situacion procesal es di-
ferente porque el acto legislativo nimero 1 de
1979 modifica la antigua cldusula general de com-
petencia en el sentido de limitar el conocimiento
dela Corte Suprema de Justicia sobrela e)'ce.qmbi-
lidad de los actos legislativos a ciertos vicios de
forma'.

Consecuente con lo anterior, concluye que:

“La Corte Suprema de Justicia deberia decla-
rarse inhibida respecto delospedimentos delade-
manda relacionados con las presuntas v1_0}ac1o_nes
de los articulos 75 y 172 de la Constitucidn, cuan-
do se refieren a la exequibilidad de actos legislati-
vos; no respecto de las leyes ordinarias, en dor}dﬁ
impera atn la cldusula general de competencia
(fls. 61 y s8.). o ]

Se refiere luego el impugnante a la inexistencia
de los actos administrativos y citando los autores
JEAN-MARIE AUBY y EDUARD LAFERRIERE, lo
mismo que jurisprudencia de! Consejo de Estado

colombiano (septiembre 25 de 1961, Anales, 'togno
LXIII, primera parte; nimeros 392 a 396, pigina
251), concluye que:

“No puede de acuerdo con estasideas considgr-a.me
que el actolegislativo por medio del cualla Cdmara
de Representantes integré la comision primera cons-
titucional permanente y que luego fue 'anul ado por
sentencia del Consejo de Estado, fuera inexistente,
que ese acto como lo anotaba JEAN-MARIE AUBY, es-

tuviese tocadode una ineficacia originaria. D_icho ac-
tono constituy6 una usurpacitn de poderes ni tampo-
co violé el principio de separacién de funciones.
Simplemente se tratd de unacto a.dm_ 1mstra§t1'vo, pre-
sumido legal hasta cuando intervinola decision judi-
cial que lo anulé”. )

- Efectos de la decision de nulidad.

Citandoa GEORGE VEDEL, PROSPER WEIL, J. M.
AuBY, R. DiEGoy AGUSTIN GORDILLO, afirma con el

imero, que: .

i ‘El actf? anulado es mirado como i jamés hubiere
sido tomado. Pero por razones précticas dos ate-
nuaciones son aportadas a esta regla. En primer tér-
mino aunquela anulacién del nombramiento de un
funcionario tenga por efecto volver a esa nominacion
inoperante desde suorigen, los actos realizados por
eseagmwmesumbmmiento_ylanot@ﬁmcwnd.e
la decision de anulacion som congiderados come vdli-
dos.

"En segundo lugar, la anulacién de un acto no
puede prevalecer contra decisiones jurisdiccionales .
revestidas de la fuerza de cosa juzgada”.

Considerando igualmente que deben distingmr.se
las acciones de nulidad, anulabilidad e inexistencia,
cita el estudio sobre la inexequibilidad delaley de
FERNANDO GARAVITO (tomo 1, J umsprudtmma, de la
Corte)para quien ladeclaratoria de inexequibilidad
deun acto ptblico equivale auna declaratoriade nuli-
dad ¥ no a una simple derogaci6n, cita igualmente
providencia del veintitrés de noviembre de 1964 dela
sala de lo contencioso administrativo del Con-
sejo de Estado, segiin la cual la declaracién (_ie ine-
xequibilidad, ni anula ni deroga, sino gue simple-
mente determina que la norma asi declarada “en
lo sucesivo no tendrd més vida, que desaparece de
la normatividad juridica”, y un concepto dela "Sala
de Consulta y de Servicio Civil del 26 de abril de

1973 (Foro Colombiano, nimero 50 de agosto de
1973, paginas 230, 231 y 232), para coneluir res-
pecto de este punto de su alegato, que

"“Dado que el Consejo de Estado ha asimilado los
efectos de la sentencia de inexequibilidad delasle-
yesalosefectos dela sentencia de inexequibilidad
de los actos administrativos, resulta Incues-
tionable que las decisiones de nulidad tienen tni-
camente efectos hacia el futuro, no para el pasado.
En consecuencia, la sentencia del Consejo de Es-
tado que declar6 la nulidad del acto administrati-
vo por medio del cual se integrdla comision prime-
ra de la Cdmara, tendr4 efectos para el futuro, no
para el pasado, a menos que se quiera i‘ntrod‘um’r
un elemento de inseguridad en las relaciones juri-
dicas de la sociedad colombiana. Esa posicion ju-
risprudencial del Consejo de Estado estd acorde
con la doctrina nominante en juicios de simple nu-
lidad".

Se refiere a continuacién el impugnante a las
“condicicnes de existencia del Congrese y las condi-
ciones de validez de la ley”, diferenciando entre
unasy otras y aludiendo en el primer easo ala his-
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toria constitucional del articulo 75 de la Carta, pa-
ra lo cual compara el texto primitivo adoptado en
1886, con el mismo texto modificado en 1968 y
luego de citar a JoSE MARfA SAMPER concluye en
el primer aspecto mencionado que:

““... el espfritu del artfculo 76 es el de evitar que
el Congreso de 1a repiblica se retina por fuera de
unas condiciones de tiempo, modo y lugar que
coloque a «fa Repiblica en muy conflietiva si-
tuaciéne”,

Agregn el impugnante que: “Un presunto vicio
en la formacion de una ley no se sanciona con la
inexistencia como podria inferirse del argumento
de los actores, sino con la declaratoria de inexe-
quibilidad”, y estima que “la vinculacién que ha-
cen los actores de los articulos 81 y 75 es artifi-
ciosa”,

Estudia luego el impugnante 1a tesis de Ia de-
manda, en relacién con la naturalers jurfdica del
reglamento del Congreso, exponiendo su criterio,

. eglin el cual:

“No existe congruencia de la idea que ha inspi-
rado la demanda con la pretensién de constitu-
cionalizar el reglamento de] congreso, pues siesas
normas tuviesen rango constitucional, tendrfan
que haber sufrido el procedimiento previsto en el
articulo 218 de la Constitucién, a menos que se
acepte la idea de que unas normas constituciona-
les se deben ajustar a este procedimiento, en tan-
to, otras como serfan las reglamentarias con ran-
go constitucional (leyes orgénicas de la Constitu-
ci6n) estdn sometidas inicamente al procedimien-
to de las leyes ordinarias.

"’La tesis de la proposicién jurfdica incompleta
es ingeniosa pero olvida que la normatividad cons-
titucional como mdximo grado de abstraccisn
dentro del ordenamiento jurfdico constituye por
regia general una proposicién juridiea incomple-
ta, que necesits del necesario desarrollo legislati-
vo. Yanos ensefia ADOLF MERKL en su teoria de
la formaci6n del derecho por grados quela leyesla
ejecucién del derecho creado en la Constitucion y
creacién de derecho respecto de los grados infe-
riores... La Constitucién prevé que otros organis-
mos del Estado se den su propio reglamento, camo
sucede por ejemplo con el Consejo de Estado... de
acuerdo con la tesis de la proposicién juridica in-
completa, las normas del reglamento del Consejo
de Estado se integrarfan 3 la Constitucion...”,

.Y para concluir sus observaciones en punto ala
naturaleza del reglamento del Congreso, afirma:

“La cdusa de la confusitn juridica de los deman-
dantes radica en la no distincién de las formas
constitucionales y de las formas legales. Cuando
se pretende someter al constituyente a lo dispues-

to por un reglamento de naturaleza legal se llega
alextremo de considerar inexequible una reforma
constitucional por no haberse observado un nimio
procedimiento previsto en ese reglamento... una
reforma de la Constitucién Politica deberia ser

declarada inexequible porque o se ley6 en voz al-
ta un voto en blanco”.

Termina su andlisis el impugnante comentando
los cargos de la demanda atinente ala “disimilitud
de contenidoa normativos” entre las dos legislatu-
ras aprobatorias dei acto acusado y, 2 la acumula-
cién de los primitivos proyectos de reforma del
mismo que en el reglamento del Congreso, el cual a
un “vacfo relative” en la Carta Fundamental, lo
mismo que en el reglamento del Congreso, el cual a
su juicio debe ser llenado por “los érganos de
control”,

Termina expresando el impugnante, por lo que
ala acurnulacion de-proyectos se refiere, que:

“Allf precisamente radica la diferencia entre lo
reglado y lo discrecional. Si no se ha previsto Ia
forma como los proyectos deben ser acumulados,
las cAmaras gozardn de libertad en la escogencia
delaforma parala realizacién de esaacumulacién,
Lo que si resulta inaceptable juridicamente es Ia
pretensién de que ante la ausencia de norma con-
dicionante del ejercicio de la facultad porque el le-
gislador asflo 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 comola relativa liber-
tad de que goza una autoridad ante la ausencia de
limitantes legales™.

2°, Impugnacion del cindadano M. Parméni-
des Salazar,

Alude en primer término (fls. 181y ss.) alapro-
mulgacion del acto legislativo acusado, criticando
la posici6n adoptada por los actores al presentar
dos demandas de inexequibilidad, antes y después
de aquélla, lo cual revela a su juicio:

“Falta de seriedad intelectual, poca firmeza en
las tesis planteadas, o cuando menos, &nimo de
sorprender a la opinién publica del pais con el
montaje de un sincronizado aparato publicitario a
través de los distintos medios de comunicacién”.

Y agrega al respecto glosando la “Teorfa de la
subsumacién” entre los artfeulos 81 y 218 de la
Constituci6n, expuesta por los actores que: “La
pub},ica.cién de la ley es el quinto requisito de
ésta”,

Comenta lo relativo alosefectos dela nulidad de
la eleccion de las comisiones permanentes de la C4-
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,

gue a juicio 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 la eleccién dela co-
misién primera de la honorable Cémara, implica
automaticamente [a nulidad de todos sus actos.
Pero no. La decisién de inexequibilidad, como la
nulidad se proyecta sobre ¢l futuro y no schre el
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pasado, de donde emerge, como lo sostiene la Cor-
te en sentencia de julio treinta de mil novecientos

cincuenta y cinco, que: ‘Las consecuencias del -

fallo no trascienden 2 las actuaciones cumplidas
con anterioridad a dicho fallo...” de otra parte, no
debe olvidarse, con relacion a este tema que
dentro del derecho colombiano no es de buen reci-
bo, el eriterio 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 tal nulidad se presumen
con existencia juridica hasta dicha declaratoria’’.

Seguidamente, ¢l impugnante se refiere a la
violacién del articulo 75 de la Constitucién, yla in-
debida acumulacién de los proyectos de reforma
de la Carta, llegando a conclusiones similares, en
tal sentido, a las del impugnante anterior.

Sobre las modificaciones introducidas en la ge-
gunda legislatura al texto aprobado enla primera,
expone su criterio, segin el cual:

““Sobre labase de lo ya dicho, de que si es proce-
dente introducir modificaciones —y modifica-
ciones pueden ser recortes, agregados, tranposi-
ciones de textos, etc.— en la segunda legislatura,
porque de io contrario ‘para qué’ esta segunda
vuelta si hubiese la obligatoriedad de repetir en
ella exactamente el texto ya aprobade enla prime-
ra legislatura, significa ello que tales modifica-
ciones intringicamente no pueden generar viola-
ciones de reglamento y, mucho menos, de las nor-
mas constitucionales invocadas por los deman-
dantes”.

Encuanto al hecho de que “enla segunda vuelta
fue diferente el texto que se aprobé en primero y
segundo debate en el Senado, del que se presents a
discusién para primero y segundo debate enla Ca-
mara”; y de que existen “‘actas incompletas o mu-
tiladas y tardiamente aprobadas”, estima €] im-
pugnante en primer lugar que: “nos hallarfamos
ante un caso de falsedad, en el cual también se en-
cuentran en mora los demandantes, para denun-
ciarla criminalmente y no s6io ellos, sino la totali-
dad de los congresistas de la comisién primera’’; y
en segundo término que:

“Por lo demds, se trata de una préctica regla-
mentaria -—en el primer aspecto— de frecuente
use en la tramitacién de proyectos de ley, que en
nada afecta el contexto de tales proyectos. Si ello
implicara devolucién o revisién del 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 elara competencia, para
introducir al documento original, todas las modifi-
caciones que estime pertinente en el decurso his-
térico de los distintos debates”.

Trata por dltimo el heche de que: “no se admi-
tieron ni si discutieron en la segunda vuelta, la pro-
puesta de discusion y votacién por separacién de al-

gunos artfculos del proyecto en el curso del primer
debate en la comisi6n primera de la cdmara”.

3°. Impugnacidn de los ciudadanoes César Go-
mez Kstrade y Rodrigo Noguera Laborde (fls. 242
Y 83.)

Siguiendo en general el orden temdtico que ha
cbservado la Corte, en la presentacién y sintesis
de los alegatos, cabe sefialar que, los impugnantes
anteriores, se ccupan en su libelo, delos temas que
& continuacion se sefialan:

1°. Promulgacidn del acto acusado. Criticaen
primer término la posicién de la demanda enlore-
lativo a la vigencia del acto acusado, y aludiendo
de contera a las consideraciones de ésta sobre
dicho tépico, afirman que, tales reflexiones:

“... ponende presente como, desde cuando lade-

manda apenas pretende entrar en materia, ya sus
autores se colocan en situacion de rebeldfa contra
niormas expresas del propio acto acusado, quedea-
de luego se halla rigiendo y crean as{ de antemano
la sanci6n, corroborade después, de que no s con
sujecién a los principios y cdnones de la herme-
néutica como organizan y montan los cargos adu-
cidos en su libelo. En efecto, no otra cosa que re-
beldfa contra el acto acusado, imitil por lo demds
es pretender que éste no requerfa ser promulgado
para entrar en vigencia, teniendo en cuenta que
expresamente aquél dispone, en su artfeulo 65
que: ‘El presente acto legislativo rige a partir de
su promulgaci6n’. Ni para qué decir que la capaci-
dad del Congreso para expedir un acto reformato-
rio de Ia Constitucién, lleva implicita la de sefialar
el momento a partir del cual habran de producirse
los efectos de la reforma adoptada como lo sefialé
en este caso, diciendo que ellos se producirian a
partir de la promulgacién. Es infantil argiiir, co-
mo lo hace la demanda, que el artfculo 65 aludido
no condicionéla vigencia dela reforma en referen-
cia ‘porque precisamente estd en discusién, con
nuestra demanda, su validez constitucional’, pues
afirmar tal cosaequivale a prohijar el absurdo pro-
cesal de paralizar el acto objeto de aquélls, o de
que en tal evento ha de suponerse que sobre-
vendr4 una sentencia que declare la inexequibili-
dad demandada, y anticipar entonces a la causala
produccién de sus efectos”.

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

En este sentido, existe una evidente contradic-
cién, de los libelistas. Ciertamente, en un primer
momento (fl, 245) estiman que las normas aplica-
bles son las contenidas en el acto acusado expre-

sando al respecto, que: )

“Es evidente conforme al artfculo 214 de Ja
Constitucién tal como quedé luego de la reforma
de 1979, regla primera que a la Corte Suprema le
corresponde decidir demandas de inconstitu-
cionalidad dirigidas contra actos legislativos por
vicios de forma’.
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Sin embargo, mas adelante (fl. 261) afirman,
aludiendo al tépico en comento, que:

“Consideramos conveniente observar que lare-
forma impugnada suprimié el articulo 81 que tra-
taba de la acumulacién de proyectos. Pero como él
regfa cuando se adoptd dicha reforma, le era en-
tonces aplicable y por ello el punto tratado aquf es
pertinente”.

Precisan los libelistas, en conrcordancia con lo
primeramente observado que, fuera de los vicios
de forma previstos en el articulo 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 Ia descripeitn de
ellos, no existen otras para apoyar una acei6n de
inexequibilidad, y por ello no lo son los que se co-
metan por infraccién de los reglamentos, en ma-
terias enque éstos no coincidan con lo prescrito en
la citada regla primera del articulo 58 del acto le-
gislativo aquf acusado”.

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

*“... también en el proceso juridico de expedicion
de un acto legislativo deben distinguirse entre los
vicios que puedan dar lugar al aniquilamiento de
éste, que no pueden ser sino los establecidos en la
regla primera del artfeulo 58 del acto legislativo
niimero 1 de 1979, de un lado, y de las meras irre-
gularidades, de otro. Dentro de estas iltimas, por
no estar nombradas en la citada regla, deben clasi-
ficarse todoslos casos conforme a los reglamentos
reapectivos; ellos, por lo tanto, carecen de ulterior
tragcendencia ante la jurisdiecién Constitucional,
pues sino son objeto de recurso, deben congiderar-
se saneados; y silo son, y el resultado esadversoal
recurrente, entonces deben tenerse eomo recha-
zados definitivamente por la Corporacién respec-
tiva. Se trata siempre en esos casos, de problemas
a los cuales la Constitucion no les da entidad bas-
tante para montar sobre ellos una acci6n de inexe-
quibilidad. En la ley 7% del 45 sobre reglamento
del Senado, se advierten varios eventos en que se
da oportunidad a la interposicion del recurso de
apelacién, con oportunidad a la discusién de un

proyecto y contra decisiones de la Presidencia, co-
mo por ejemplo los previstos en los articulos 127,
parigrafo, 170, 176 y 225",

Citan los impugnantes Ia sentencia proferida
porla Corte Suprema el 28 de agosto de 1970 (Ga-
ceta Judictal mimero 2338 bis, pagina 864), en la
cual se trata por ésta “la inexequibilidad de las le-
yes por vicios de forma en su expedicién”. Conelu-
yen los libelistas que:

*Debe entenderse que lo que se deja expresado
respectoa vicios de forma, en mode alguno signifi-
ea aceptacién o reconocimiento de que en el trami-
tede la reforma constitucional de 1979 se hayain-
currido en las presuntas informalidades que la de-

mandale indilga, las cuales de haber ocurrido, cast
en su totalidad apenas serian simples irregulari-
dades como tales irrelevantes de inexequibilidad...
anuestro juicio no se incurri6 en ninguna de las in-
formalidades que sefiala el libelo”.

3° Naturaleza juritdica del reglamento del
Congreso.

Con el propdsite de refutar la “jerarquia
organico-constitucional” que la demanda le atri-
buye a dichoe reglamento advierte:

“‘Salvo el caso de la llamada ley orgénica o nor-
mativa del presupuesto nacional, y en virtud de lo
previsto en el articulo 210 de la Constitucién, des-
de el punto de vista de lafuerza o vigor de suimpe-
rio no cabe distincidn alguna entre las leyes; enla
escala de los valores juridicos todas ellas estan si-
tuadas al mismo nivel, sin que se pueda decir de
ninguna que ocupe un lugar especial al lado de la
Constitucién, o que se congidere parte integrante
de ella por complementarla o desarrcllarla y en
general que en algnin sentido no esté sujeta al régi-
men ordinario o comin a que estdn sometidas to-
das las leyes. Mucho menos posible es suponer le-
yes que limiten o restrinjan las funciones del
Congreso como cuerpo Constituyente”.

4° Lanulidad dela integracion de la comision
de la. Cdmarg.

Distinguen los defensores del acto acusado, las
nociones de invalidez e inexistencia, para sostener
que, en tratdndose de “‘actos juridicos de derecho
ptblico™.

‘... Los efectos de la declaracion de nulidad ape-
nas se proyectan hacia el futuro, de suerte que to-
doloactuado en el pasadobajo el imperio dela nor-
ma aniquilada, queda intacto e incélume’”.

Citan & este respecto, providencia de la Corte
Suprema del 30 de junio de 1955, enla cual se iden-
tifican los conceptos de inexequibilidad y deroga-
toria en cuanto a sus efectos hacia el futuro, y di-
tanigualmente 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 la
declaraci6én de inexequibilidad a los de la declara-
cién de nulidad”’.

Enrelacién con este tema y glosando los cargos
de violacion delos artfeulos 72 y 172 dela Cartain-
vocada por los demandantes, ahaden los impug-
naites que:

“La impropiedad de este cargo es manifiesta,
porque aqui no se trata de discutir, ni es materia
id6nea para discutir ante la Corte Suprema de
Justicia, cémo y en qué condiciones de legalidad
o de constitucionalidad se hizo la eleccién de los
miembros de la comisién primera de la Cdmara a
que se refiere el cargo. Eso serfa materia del con-
tencioso administrativo”.

5% La acumulacion de log proyectos

En relacién con este cargo de la demanda, co-
mienzan los impugnantes por observar que la de-
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manda es inepta: *‘pues en realidad no dice en qué
consiste esa indebida acumulacién, ni sefiala nor-
ma concreta que la prohiba o gue prescriba un tra-
mite especial al efecto que aquf hubiese sido inob-
servado’’, y agregan:

“Esta afirmacion, empero, no tiene sentido,
porgue la acumulacién en el seno del Congreso de
proyectosde reforma constitucional ya aprobados
por separado en una primera legislatura, como en
este caso, nada tiene de incompatible con sudiseu-
sién, asi unificados, en la segunda legislatura,
pues la unificacién no destruye la respectiva iden-
tidad material de cada uno de ellos, y debatidos en
comjunto no significa que no lo sea también cada
uno, dado que las partes estdn implicadas en el to-
do. Porlo demds, la circunstancia de que el articu-
lo 218 de la Constitucién no hable de acumulacion,
en modo algino quiere decir que la prohiba. Por €]
contrario, la Constitucién admite la acumulacién
de proyectos de reforma constitucional, puesto
que conforme al articulo 214 de la misma, tal como
queds con la Reforma de 1979, los requisitos del
articulo 81 deben observarse en materia de expe-
dicién de actos de esa jerarquia y el inciso penulti-
mode dicho articulo 81 alude claramente a proyec-
tos acumulados «en la forma que ordena el regla-
mento »” {£l. 260),

Como quiera que en relacién con este cargo, la
demanda trae a colacién el pliego de modifica-
ciones que en la segunda legislatura fue presenta-
do ante la comision primera del Senado, los impug-
nantes recuerdan gue dicho pliego de modifica-
ciones:

“No sustituy6 abrupta e irregularmente los pro-
yectos acumulados, como se ve muy bien de la his-
toria del tramite & que fue sometida la reforma
acusada... no hay tal que, como lo sugiere la de-
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
acumulacion... se integraron o unificaron en un
mismo caudal y dentro de un solo cauce, y asi pasa-
ron a ser debatidos conjuntamente con un pliego
de modificaciones en la segunda legislatura y alo
largo de los debates reglamentarios surtidos ante
el Senado, primero y en la Camara luego” (fl. 262).

Finalmente, se refieren los impugnantes ala di-
ferencia de textos en la segunda legislaturay alas
modificaciones en ésta introducidas.

Vi
Elementos de pruebo allegados al proceso
El material decisorio allegado al presente pro-

ceso ha sido integrado fuera del cuaderno prinei-
pal en tres “anexos’ y dos cuadernos de pruebas

¥, en general comprende los siguientes elementos
de juicio:

Anexo miimero 1. Se trata de los documentos
allegados por los actores a la demanda. Y se redu-
ce, por una parte, a un ejemplar de los Anales del
Congreso, autenticado por el secretario general de
la Camara de representantes, correspondiente al
27 del mes de noviembre del citado afio de mil no-
vecientos setenta y nuevey por otraa un ejemplar
del periddico “El Espectador”,

El ejemplar de los Anales del Congresoes el ni-
mero 120 del afo XX11, y comprende especialmen-
te el acta dela sesién de la Cimara plena del miér-
coles veintiuno de noviembre de mil novecientos
setentay nueve. En é] se destaca la constancia de-
jada el dia veinte del mes de noviembre de 1979
por el representante Zamir Silva Amin, en su
doble condicitn de ponente del proyecto de actole-
gislative y de presidente de la comisién primera
"“Sobre el procedimiento que se adopté en la comi-
sién primera para la discusién y votacién del arti-
culado del proyecto, en la sesién del dia seis del
mismo mes”’.

Dicha constancia se refiere entre otras cosas a
la solicitud para que se votaran separadamente di-
vergsos articulos del proyecto, firmada por los
representantes Luis Villar Borda, Jaime Pinz6n
Lépez y Alvaro Bernal Segura; a la votacién por
separado de tales articulos y, al otorgamiento de
lapalabraal representante primeramente citado,
una vez terminada dicha votacién ‘‘para que expli-
que su voto”, el cual en ese momento presento al-
gunas proposiciones sustituvas y, a la determina-
ci6n de lapresidencia de no someter a discusién ta-
les proposiciones por expresa prohibicién del
Reglamento de la Cdmara, cuyos articulos 164,
175 y 208 se transcriben, lo mismo que los articu-
los 17 y 18 de la ley 7* de 1946.

A continuacion de la constancia anterior, inter-
viene-el representante Cardona Hoyos, el cual en-
fatiza que la reforma implica "‘algunos pequefios
beneficios para el desarrollo del parlamento co-
lombianc” {pég. 1.792).

Los Anales respecto de la sesion mencicnada,
comprenden igualmente otras constancias, entre
ellas de los representantes Villar Borda y Pinzén
Lépez sobre la votacién anteriormente menciona-
da, e intervenciones sobre la reforma en cuestion
de los representantes Rodolfo Gonzélez, Luis
Villar Borda, Mario Gonzélez, Emilio Urrea y
Mary Diaz Castro, y finalmente (pag. 1.799)lavo-
tacién correspondiente al segundo debate —Céma-
ra plena— del proyecto de reforma constitucional,
concluyendo el acta respectiva que:

“En consecuencia, €l articulo del proyecto del
acto legislativo mimero 1 Senado, 119, Camarade
1978 ‘por el cual se reforma la Constitucién na-
cional’ ha sido aprobado de acuerdo con el texto
que adopté la comisién primera.
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“Cerrado el segundo debate de este proyecto
(en segunda vuelta)la Honorable Cémara, con las
formalidades constitucionales y legales, y segiin
lo preceptiia el articulo 218 de la Carta Funda-
mental, declara su voluntad de que sea norma
constitucional,

""Preguntada la Cémara si quiere que el proyec-
to de Acto Legislative reforme la Constitucién
Nacional, responde afirmativamente por unani-
midad”.

El ejemplar de “El Espectador” corresponde al
ntimero 25.713 del 29 de noviembre de 1979, en
cuya pagina 10A y, bajo el tituio “Mutilacién del
acta 17 de las reformas”, se informa que la solici-
tud anteriormente citada para la votacién por se-
parado de algunos artfculos de la reforma, no fue
incluida en el acta respectiva, y que el pregidente
de la comisién, reconocié al respecto la existencia
de un “‘descuido por parte del secretario”.

Anexo mibmero 2. Contiene diecisiete ejempla-
res de los Anales del Congreso, cuyo contenido pa-
ralos efectos del presente proceso, es el siguiente:

19 Adio XX1, nabmero 18, agosto 9 de 1978, “Pro-
yecto de Acto Legislativo niimero 5 de 1978 ‘Por
medic del cual se modifica el articulo 103 de la
Constitucitén Nacional y se deroga el ordinal 3° del
articule 78 de la misma’, presentado por Humber-
to Criales de la Rosa, Senador de la UNO”'.

2° Afio XXI, nimero 30, septiembre 14 de
1978. “Ponencia para primer debate sobre el Pro-
yeeto de Acto Legislativo niimero 2/78 ‘Por el cual
sereformala Constitucién Nacional a fin de prohi-
bir las reelecciones para el perfodo inmediato, con
el objeto de dar autonomfa al ministerio priblico y
de precisar los alcances del numeral 14 del articu-
lo 120°, Roberto Gerlein Echeverria, senador”.

3° Afio XX1, nimero 85, septiembre 26 de
1978. “‘Ponencia de los honorables senadores Es-
pinosa Valderrama, Pardo Parra y Lorduy Rodri-
guez gobre los proyectos del acto legislative que
reforman el Congreso Nacional”. Se advierte que
se ha trabajadd “sobre quince (15) proyectos de
acto legislativo presentados uno de ellos por el mi-
nistro de justicia y los demés por diversos senado-
res, uno de ellog, segtn revision del “presentado
en 1976 por los signatarios del Consenso de San
Carlos”.

4° Afio XXI, mitmero 36, septiembre 27 de
1978. “Proyecto de Acto Legislativo numero 71
de 1978 por el cual se reforman los artfculos 59 y
144 de la Constitucién Nacional”, presentado por
un grupoe de representantes,

5° Afio XXI, numero 53, octubre 28 de
1978. “‘Ponencia para su segundo debate de la re-
forma constitucional del Congreso rendida por el
senador Auguste Espinosa Valderrama”, texto
del proyecto.

6° Afio XXI, mumere 55, octubre 25 de
1978. “‘Proyeetode Acto Legislativo y de ley para
segundo debate’.

7° Adio XX1, nimero 56, octubre 26 de
1978. “Los actos legislativos para reformar las
estructuras de la rama judicial. La ponencia de los
senadores Jaime Castro, Estrada Vélez, Escobar
Méndez y Vidal Perdomo para primer debate”. Se
advierte que se tuvieron en cuenta tres proyectos
anteriores, presentados por el ejecutivo y por di-
versos senadores.

8% Afio XXI, ndmero 62, moviembre 7 de
1978. Senado: *Discusién del proyecto de Acto
Legislativo ‘por el cual se reformala Constitucién
Nacional’”, “Constancia del representante Gil-
berto Salazar R.”.

9% Afio XXI, numero 72, noviembre 16 de
1978. “‘Senado, Ponencia para el segundo debate
sobre proyecto de acto legislativo nimero 4 de
1978, ‘por el cual se reforma la Constitucién Na-
cional’. Senador Miguel Escobar Méndez".

10 A%o XXII, mumero 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 Acto Legislativo que en la
primera se tramitaron bajo los nimeros 1 y 4”,

11 A#io XXII, numero 88, octubre 9 de
1979, “Ponencia para segundo debate en la se-
gunda legislatura ordinaria, presentada por el se-
nador Augusto Espinosa Valderrama”.

12 Afio XXII, nimero 90, octubre 10 de
1979. “El articulado del proyecto de acto legisla-
tivo ntimero 1 de 1978".

13 Afio XXil, naimero 91, octubre 11 de
1979, “Actantimero 20 discusion senado. Segun-
do debate”.

14 Afie Xxi, numero 92, octubre 186 de
1979, “Actantimero 21 discusién senado. Segun-
do debate”,

15 Afio XXII, nikmero 99, octubre de 1879, “Ac-
tandmero 25 erroresinvoluntarios en el acta dela
reforma constitucional”.

16 Afio XXIII, nidmero 1, enerc 28 de 1980.
“Texto completo del acto legislative mimero 1 de
19797,

17 A%o XX, nidmero 40, septiembre 1° de
1980. “‘Proyecto de ley ntimero 10 de 1980, sobre
reglamentos del congreso pieno y el comtin de las
cdmaras legislativas™.

Anexo nimero 8. Contiene dos cuadernos en
“fotocopia auténtica”, correspondiente al “expe-
diente electoral nimero 499", tramitado en el
Consejo de Estado, en relacién con la “Nulidad de

1a eleccidn de las comisiones permanentes de la_

Honorable Cdmara de Representantes verificada
eldia 1° de agosto de 1978, por proposicién nime-
ro 18”.

Ei primer cuaderno se inicia con el poder otor-
gado por Gilberto Vieira, Jogé Cardona Hoyos y
Gustavo Osorio al doctor Humberto Criales de la
Rosay termina conlasentenciade nulidad dictada
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el dia dos de julio de 197% con ponencia del Conse-
jero Mario Enrique Pérez.

El segundo cuaderno contiene las pruebas
carrespondientes al citado proceso electoral.

Cuaderno de pruebas nimero 1

Contiene los siguientes documentos en el orden
en gue han sido incorporados al informativo;

1. Copia auténtica del “Acta nimere 19 corres-
pondiente a la sesién del 28 de noviembre de 1979,
de la comisién primera de la Cdmarade Represen-
tantes”.

11. Folleto intitulado **Reforma constitucional,
acto legislativo ntimero 1 de 1979", el cual apare-
ce como “‘editado e impreso en los talleres grificos
del Banco de la. Republica’, y cuya “antenticidad
editorial” aparece igualmente certificada (fl. 24
bis) por el sefior secretario general de la Presiden-
cia de la Repiblica, doctor Gustave Humberto
Rodriguez.

II1. Lossiguientes ejemplares delos Anales del
Congreso, debidamente autenticados y enviados a
solicitud de la Corte Suprema:

1° Nimero 54 del 2 de agosto de 1979

(. 17).

2° Numero 55 del 8 de agosto de 1979
(f1, 17 bis).

3° Nimero 90 del 10 de octubre de
1979 (£. 18).

4° Niumero 96 del 23 de octubre de
1979 (21. 19).

5° Nimerc 80 del 28 de noviembre de
1979 (f. 29).

6° Niimero 88 del 5 de diciembre de
1978 (f.. 30).

7° Nimero 89 del 6 de diciembre de
1978 (fl. 31).

8° Numero 92 del 11 de diciembre de
1978 (f1. 32).

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

10. Nimero 54 del 2 de agoste de 1979
(fl. 34).

11. Nimero 104 del 5 de noviembre de
1979 (1. 35).

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

18. Ntimero 120 del 27 de noviembre de
1979 (f1. 37).

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

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

16, Nimero 53 del 23 de octubre de
1978 ({1, 41).

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

18. Nimero 96 del 22 de noviembre de
1978 (f.. 42).

19. Niimerc 94 (segunda edicién) del 12
de diciembre de 1978 (fl. 43).

20. Nimero 101 del 19 de diciembre de

1978 (fl. 44).

21. Nimero 13 del 156 de marzo de 1979
(1l. 45).

22. Nimero 14 del 16 de marzo de 1979
(1l. 46).

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

24. Numero 20 del 27 de marzo de 1979
({1 48). "

25. Numero 24 del 30 de marzo de 1979
(1. 497.

26, Numero b4 del 2 de agosto de 1979
(fl. 50).

27. Ntumero 90 del 10 de octubre de
1979 (fl. 51).

28, Numero 104 del 5 de noviembre de
1479 (f.. 52). )

29. Numero 120 del 27 de noviembre de
1979 (£, 53).

IV. Un ejemplar del Diario Oficial (fl. 24)
correspondiente al dos de febrerc de 1979, en el
cual se publican los decretos ntimeros 122 de ene-
ro 24 de 1979 “Por el cual se ordena la publicacién
del proyecto de acto legislativo nimeros 4 y 144
de 1978 del Senado y de la Cdmara de Represen-
tantes, respectivamente ‘Por el cual se reformala
Constitucion Nacional’; y del decreto nimero 123
de enero 24 de 1979 ‘Por el cual se ordena la publi-
cacidn de proyecto de acte legislativo nimero 1 de
1978{Cdmara 110de 1976)‘Por el cual sereforma
la Constitucién Nacional’”’.

V. Cinco ejemplares (fla. 58, 64, 70, 76 y 32) de
la certificacion jurada del representante Luis
Villar Borda enrelacion con la sesién del quince de
noviembre de mil novecientos setenta y nueve,
Alude especialmente dicho representante a la
“‘omisién inexplicable ¢ injustificable” de incluir
en las actas respectivas la solicitud hecha por ély
por otros representantes, para gue se votaran se-
paradamente determinados articulos del proyecto
de reforma de la Constitucién, el cual a su juicio
pretendié explicarse como “un descuido de secre-
taria por el representante Zamir Silva”.

VI. Comunicacidn (fl. 81) del representante
Jaime Pinzén Lopez, referente a las diferencias
existentes entre la publicacién hecha en el niimero
90 de los Anales, y la publicaci6n realizada en el
mimero 95 dela misma publicacion y segtin el cual:

“‘Ha debido ordenarse por la presidencia del Se-
nado, st regreso a la comisién para corregirlo en
su redaceién, y con mayor razon ha debido regre-
sarse para los miamos efectos desde la Cdmara’’.

VII. Certificacién jurada (fl. 83) del represen-
tante Gilberte Vieira sobre los mismos hechos.

En certificacion jurada (fl. 99) en la misma
fecha, febrero cinco de mil novecientos ochenta, el
representante anterior, se refiere también a ko
ocurrido con la solicitud para que se discutieran y
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votaran por separado algunos articulos de la re-

forma, agrega:

“Esta declaracion, a pesar de haberse lefdo enla
sesion, no fue incluida en el acta correspondiente
y al discutirse ésta en la sesion del veintiocho de
noviembre, protestamos contra semejante irregu-
laridad, la cual nos obligoa dejarla siguiente cong-
tancia incluida en el acta correspondiente...”.

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

“Como consta en los Anales del Congreso, ni-
mero 90 de 1979, pdgina 1.386, la publicacién del
proyecto de acto legislativo niimero 1 de 1978,
corresponde al texto aprobado en debate de comi-
8i6n, segunda vuelta, en la sesion de 4 de octubre
de 1979 de la comisi6n primera del Senado.

"En Anales del Congreso, ntimero 96 de 1979, pé-
gina 1.432, fue publicado el texto del proyecto de
actolegislativo mimero 1 de 1978, conforme habfa
sido aprobado en debate de plenaria de! Senado,
segunda vuelta, en la sesién del 17 de octubre de
1979

"Estas publicaciones se refieren a textos distin-
tos, pues la plenaria del Senado por decisiones ma-
yoritarias, suprimié algunas expresiones del tex-
to que habfa aprobado la comisién.

"En esta forma queda expuesto mi criterio
sobre la realidad de una imaginaria alteracion del
proyecto del acto legislativo nimero 1 de 1979
‘por fuera de las condiciones Constitucionales’,
como ligeramente lo afirman los demandantes”.

IX. Certificacion jurada (f1s. 10 ¥ 11y ss.)del
secretario general de la comisién primera de la
Cémara de Representantes, en la cual y respecto
de los puntos anteriores se lee:

“Es cierto que la discusion del acto legislativo
nimero 1 de 1979, se realizo (sic)los das 6 al 15 de
noviembre, y que las actas correspondientes a
dichas sesiones sélo fueron aprobadas el diz 28 de
noviembre. Este hecho se justifica en razén de
que, en el curso del debate en referencia intervi-
nieron 17 honorables.representantes en el si-
guiente orden nimerico y-cronclégico, de donde
se inflere que era fisicamente imposible elaborar
de un dfa para otro las actas que por su volumen e
importancia del contenido, exigian meticuloso es-
tudio por parte del secretario, quien tiene bajo su
responsabilidad tan delicado asunto.

""De todos modos declaro que las actas fueron
aprobadas dentro del término legal tal como
prescribe el reglamento de 1a corporacién”,

Con respecto a la solicitud, para que se discu-
tieran y votaran por separado algunos artfculos,
expresa igualmente ¢l declarante anterior que:

“... el honorable representante Luis Villar Bor-
da, reconocid piblicamente ante los miembros de
la comision, que la omisién observada en el acta
ntmero 17 fue involuntaria, y asf se contempla
expresamente en el acta mimero 19 de noviembre

28 de 1979 cuando dice: «afirmé el honorable re-
presentante Luis Villar Borda, que se debe pre-
sentar por la presidencia, u ordenar a la secreta-
ria, hacer en el acta 17 la respectiva correccién;
creo que se trata de una omisién mvoluntaria, la
cual debe subsanarses... las actas fueron aproba-
das con el lleno de las formalidades legales vigen-
tes... en ningdn momento se viclaron las normas
establecidas por ei reglamento de la corporacién
en concordancia ¢on la Constitucion Nacional”,

Cuaderno de pruebas nmimero 2.

Tal como aparece anunciado en el oficio firmado
por el secretario general de 14 comisién primera
de la Camars de Representantes, Gerardo Leén
Pedroza, fecha el 1° del mes de febrero de mil no-
vecientos ochenta y que corre al folio 21 del
cuaderno anterior, en este nuevo cuaderno se
ineluyen “‘xerox-copias del acta ntimero 17 corres.
pondiente ala sesi6n del 15 de noviembre de 1979,
que fue aprobada el dfa 28 de noviembre de 1979,
xerox-copias del acta nmimero 19 del 28 de no.
viembre de 1979”. .

También incluye el acta nimero 14 de la misma
comisién primera de la Cmara de Representan-
tes del acta nimero 16 de noviembre 14; del acta
nimero... de noviembre 21.

Finalmente conviene advertir, que, de acuerdo
con el oficio anteriormente mencionado de Ia
secretarfa general de la comisién primera de la
Cdmara de Representantes, se allegaron al infor-
mativo “cinco cintas magnetofénicas contentivas
de la discusién y aprobacion de la reforma del
Congreso y a la justicia en primera vuelta acto le-
gislativo ntimero 1 de 1979,

VIII
Desarrollo del proceso

a) Trdmite en la sala constitucional

En la evolucion del presente juicio de constitu-
cionalidad, deben mencionarse log siguientes as-
pectos procesales, m4s 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 Chévez (fls. 107y
88.), providencia en la cual se dispuso igualmente
la préctica de diversas pruebas.

2° La recusaci6n al sefior procurador se hizo
pordosdelosactores (fl, 116), los ciudadanos Tar-
cisio Rolddn y Climaco Giraldo, en eserito presen-
tado el dia 8 de febrero del citado afio.

La fundamentacién de tal recusacién fue ulte-
riormente ampliada por los mismos ciudadanos
(fl. 228), mediante escrito presentado el 23 de ju-
lio del mismo afio; y dicha recusacisn (fl. 216} fue
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tramitada ‘‘por analogia, por el procedimiento es-
tablecido en el decreto 432 de 1969”.
Luego de producidas diversas complicaciones,
se abri6 “a prueba’” (fl. 235) el incidente de recu-
sacion, mediante auto de agosto 22 de_1980, ‘ha-
biéndose allegado un abundante material deciso-
rio que obra a folios 282 y siguientes, relacionado
con la intervencidn del funcionario recusado en la
tramitacién del acto legisltivo atacado.
Finalmente, mediante auto (fl. 329) del 26 de
septiembre, la-Sala con un salvamer;to de vo_to
declaré probada ‘'la causal de recusacion y se dis-
puso que el traslado ordenado se cxllml')hera con el
vice-procurador general de la Nacién " ]
Fue ponente el doctor Policarpo Castillo Dé‘vﬂa]
quien habfa sido sorteado para tal efecto en “sala
de conjueces’ (fl. 155), oportunidad en la cual se
eligi6 como presidente para los efectos correspon-
dientes al doctor Addn Arriaga Andrade.
3° Solicitada la reposicidn (fl. 340) de tal auto,
por los mismos actores que adelantaron lg. recusa-
cién, la sala en providencia de cinco de diciembre
(fl. 348) de mil novecientos ochenta la negél, con
un salvamento de voto, ratificando su (:I'iterm3 de
que el traslado respectivo debia correrse a la vice-
procuraduria general de la Naci6n.

b} Trdémite en la sala plena .

1° Seinicid el 16 de julio de 1981 con el estudio
de la ponencia elaborada por el magistr_a,d_o Ricar-
do Medina Moyano, aprobada por unanimidad por
la Sala Constitucional. Luego de que se considera-
rony se decidieron los impedimentos presentados
por los magistrados dela Corte y de que se sortea-
ron los regpectivos conjueces, respetando la pari-
dad politica, la integracion de la Corte quedé asf:

Magistrados titulares: César Ayerbe Chaux,
Fabio Calderén Botero, José Marfa Esguerra
Samper (Alfonso Guarin Ariza), Dante Luis
Fliorillo Porras, José Eduardo Grecco Correa,
Gustavo Gémez Veldzquez, Juan Herndndez Sdenz,
Alvaro Luna Gémez, Ricardo Medina Moyano, Al-
fonso Reyes Echandfa (Victor Ledn Mendoza),
Fernando Uribe Restrepo y Dario Veldsquez Gaviria.

Magistrados conjueces; Carlos Alvarez Pereira,
(Enrique Arrdzola Arrazola), Gilberto Arango
Londofio, Gregorio Becerra Becerra, Francisco
Camacho Amaya, Pablo Cardenas Pérez, Rafael
Gamboa Serrano, Ildefonse Méndez, Hernando
Morales Molina, Rafael Nieto Navia, Guillermo
Ospina Fernindez, Alfonso Sudrez de Castro, Al-
varo Tafur Galvis, Hernando Tapias Rocha,
Eduardo Umana Luna, Carlos Upegui Zapata y
Julio César Uribe Acosta.

Correspondié presidir la sala plenaal do?tor.(.)é-
sar Ayerbe Chaux, quien lo hizo con dedicacion,
competencia y sefiorfo. )

2° El 6 de julio se recibid por la sala constitu-
cional un memorial dirigido a 1a sala plena, suseri-
to por Jorge Eduardo Gonzdlez Vidales, en su

doble caracter de ciudadano y de apoderado espe-
cial del sefot ministro de Justicia, doctor Felio
Andrade Manrique, quien acredité su calidad de
tal. La Corte decidid rechazar este eserito por ex-
tempordneo, puesto que cuando se recibié ya se
habia agotado la etapa de instruccion en la sala
constitucional. Igual decisién se tomé en relacion
con el escrito presentado el 14 de octubre por el
ciudadano Alfonso Izasa Moreno,

3° Seguin memorial presentado ala Corte el 12
de septiembre, los demandantes J. Cilimaco Giral-
do Gémez, Oscar Alareén Nifiez y Tarcisio Rol-
dén Palacio, recusaron para seguir conociendo del
proceso a los conjueces Ildefonse Méndez, Alfon-
50 Sudrez de Castro, Alvaro Tafur Galvis y Julio
César Uribe Acosta, por haber firmado la senten-
cia que puso fin en la sala constitucional al proceso
843 contra el articulo 4° de la ley 20 de 1979,

La sala ordent darle tramite al correspondiente
incidente, y de acuerdo con el artfeulo 27 del
decreto 432 de 1969 designé como sustaneiador al
magistrado Fernando Uribe Restrepo, actual po-
nente del proceso. Tramitado el incidente de
acuerdo con el mencicnado decreto, 1a sala lo deci-
di6 declarando por mayoria que no era fundada la
recusacién. Salvaron su voto los magistrados Gus-
tavo Gomez Veldsquez, Alvaro Luna Gomez,
Eduardo Umafia Luna y Gregorio Becerra Be-
cerra.

4° Enlasesién celebrada por la salaplena el 29
de octubre, el presidente sometié a votacion, por
separado, las partes resolutiva y motiva de la po-
nencia presentada por el doetor Ricardo Medina
Moyano, con el apoyo de la sala constitucional. El
resultado de la votacién fue de quince votos nega-
tivos, once afirmativos, un votc de inhibicién,
quedando un voto pendiente. Sometidaa votacion
la exequibilidad o inexequibilidad del acto legisla-
tivo ndmero 1 de 1979, el resultado fue el siguien-
te: 15 votos por 1a inexequibilidad total, 11 votos
por la exequibilidad parcial, un voto de inhibicién
y uno pendiente,

Se procedi6 entonces al sorteo de nuevo ponen-
te, de acuerdo con el articulo 37-9° del Reglamen-
to de la Corte ¥ con el articulo 10 del decreto 432
de 1969. Fue designado en tal forma el suscrito
ponente.

IX
Consideraciones de la Corte

1. La promulgacion del acto legisiativo

Sibien este aspectono se encuentra involucradoen
la decisién respectiva, toda vez que, tanto los actores
como la procuraduria general de la Nacién y los im-
pugnantes se han referido al mismo, no resulta im-
pertinente aludir a él, mayormente con el propésito
de relacionar este proceso sometido a la jurisdiccion
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conatitucional, con los dems#s que fueron intentados
contra el mismo acto legislativo,

Ciertamente, la Corte tuve oportunidad de ana-
lizar detenidamente el tema anterior, enlas provi-
dencias dictadas el 6 de noviembre de 1980 (expe-
diente nimero 784), el 27 de noviembre de 1980
(expediente niimero 782) y diciembre 4 del mismo
afio (expediente nimero 783) en que fueron de-
mandantes respectivamente: Roberto Vera Ra-
mirez, los ciudadanos que figuran igualmente co-
mo actores en este proceso, y Humberto Criales
de la Rosa, Herndn Sudrez Sdenz, Alvaro Eche-
verry Uruburu y Carlos Alfonso Moreno. Tales
demandas fueron presentadas en su totalidad an-
tes del 20 de diciembre de mil novecientos setenta
y nueve, fecha enla cual se realizé la promulgacién
del acto legislativo acusado,

La Corte Suprema en tales oportunidades, esti-
mé que no era el caso de proferir sentencia de mé-
rito, por haberse presentado las demandas antes
dela vigencia del acto legislativo, y, en consecuen-
cia resolvié declararse inhibido. .

IL. Normas de lo Carta Fundamental o las

les estd tido el presente juicio de constitu-
1° El procesc de constitucionalidad no es otra
cosa en Ultimo andlisis que la comparacion de la
norma acusada con los preceptos de la Carta Poli-
tica del Estado. Determinar por lo tanto en este
easo, 8i dicha comparacién debe hacerse con las
normas de la Constitucién vigentes hasta el 19 de
diciembre de mil novecientos setenta y nueve, o
con las normas constitucionales, incluidas las re-
formas realizadas por el acto legislativo acusado,
viene a ser un aspecto previo de capital importan-
cia. A €l se han referido con mds o menos exten-
8i6n, la mayorin de quienes intervienen en el pro-
ceso, algunos de ellos contradictoriamente como
ya 8e ha observado en esta providencia. Por ello
encuentra la Corte indispensable, definir su posi-
cién al respecto.

2° Dicho aspecto, cobra especial significacién
si ademds se tiene en cuenta que, de antiguo y en
formareiterada la Corte ha sostenido que, trat4n-
dose de leyes, la citada confrontacitén debe hacer-
se entre ellas y las normas constitucionales vigen-
tes al momento de la defensa de éstas, toda vez
que el Estado regula su actividad y su existencia,
segtin la Conatitucién vigente. Asf, en sentencia
de veintiuno de noviembre de mil novecientos
cuarenta y seis, agreg6 la corporacién:

“Si el precepto constitucional base de la deman-
da fue modificado por voluntad expresa del consti-
tuyente, es légico que la solicitud sobre inexe-
quibilidad de leyes acusadas debe resolverse de
conformidad con los textos constitucionales que
se hallen en vigencia” (G. J, T Lx11, pigs. 7 y 88.).

Este punto de vista ha sido materia de reciente
ratificacién por la Corte, al decidir dos procesosde
particular importancia: el de la Junta Monetaria

—junio 12 de 1969— y el de la Comisién Nacional
de Valores —mayo 14 de 1981—.

3° Habida consideracion de la “superlegali-
dad" de la Constitucién, vale decir de la superio-
ridad jerarquica de ésta, frente a la restante nor-
matividad juridica del Estado, la tesis anterior re-
sulta absolutamente indiscutible, y de ellas se de-
rivan en consecuencia fenémenos tales como: 1°
la inconstitucionalidad sobreviniente, cuando
una ley que es constitucionalidad a la luz de las
normas constitucionales vigentes, deja de serlo al
ser modificadas éstas; 2° el de 1 constitucionali-
dad sobreviniente, cuando una norma, inconstitu-
cional ala luz de la Carta vigente, deja de serlo ¢o-
mo resultado de la reforma de éata.

Este dltimo fenémeno, se conoce igualmente
por la doctrina como la “purga de inconatituciona-
lidad” por estimarse que desaparece el vicio ini-
cial cuando el cdnon de la Carta Politica que la ley
quebrantaba, es derogado; o cuando recibe sus-
tento constitucional, con pesterioridad a su expe-
dicién, como ya se indicé.

Empero, tratdndose de la confrontacién de nor-
mas constitucionales, con otras dela misma Carta
Fundamental, el problema cambia radicalmente,
y la tesis anterior resuita inaceptable,

No es la menor de las razones, lz ya indicada de
la superlegalidad de la Conatitucién, como quiera
que tratdndose de normas que hacen parte de la
Carta Politica del Estadono puede decirse formal-
mente hablando, que una o varias normas de la ci-
tada Constitucién sean superiores a las otras.

Podrfa inversamente presentarse el fenémeno
en aquellas Constituciones que constan de
“‘cldusulas 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 alteradas
dentro de precisos perfodos de tiempo, ¢ definiti-
vamente las ha hecho intangibles, al determinar
que nunca podr4n ser modificadas.

Ejemplos de tales disposiciones constituciona-
les intangibles, los encontramos parano recurrir a
casos extrafdos del dereche constitucional compa-
rado, en algunas de nuestras primeras constitu-
ciones, adoptadas con posterioridad a la indepen-
dencia polftica de 1810, :

Estas las razones, ademés naturalmente de las
dificultades casi insalvables, todavia més tratén-
dose de normas constitucionales, que tradicional-
mente han encontrado la doctrina y la jurispru-
dencia, para diferenciar las normes sustanciales
de las normas procesales, por las cuales encuentra
la Corte que no es dable jurfdicamente establecer
diferencias jerdrquicas entre las normas de la
Constitucién Nacional.

Una vez que el constituyente ha decidido, en
ejercicio de sus facultades, elevar a cénen consti-
tucional una determinada norma, cuslquiera que
ella sea, ésta, en virtud de tal decisién juridico-
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politica queda revestida de la misma entidad e im-
portancia de todaslas deméds que integran el docu-
mento constitucional respectivo, y su enmienda o
derogatoria requiere en consecuencia las mismas
condiciones que el resto de aquéllas.

4° De aceptarse que una reforma de la Carta
debe estudiarse de acuerdo con la nueva normati-
vidad constitucional, cada nueva reforma legarfa
a ser una ruptura del orden juridico del Estado,
puesto que dejarfa de existir la continuidad natu-
ral, segiin la cual una nueva Constitucién, o una
maodificacién de la misma, debe naturalmente en-
gendrarse en laantigua Constitucién, y reslizarse
dentro de log canales por ella previstos para dicha
modificacion.

En tal orden de ideas, llegarfa asf mismo a con-
vertirse en una cldusula inocua y superflua, la
cldusula de reforma, ia cual desde el propio origen
de las constituciones rigidas, ha sido considerada
siempre como parte esencial de las mismas.

Y, desde luego conviene afiadir que, la ruptura
del orden jurldico al cual se ha aludido, comporta-
rfa en todos los casos, la destruccién de la legitimi-
dad constitucional.

5° Solamente el derecho nacido o creado por
una revolucién, no puede juzgarse a la luz del or-
den jurfdico pre-existente, toda vez que la esencia
de la revolucidn consiste precisamente en la
destruceidn y cambio del ordenamiento juridico
del Estado. La Corte Suprema, al conocer actos
reformatorios dela Conastitucién, mas exactamen-
te contra la reforma plebiscitaria de 1967, ya se
refirié con alguna amplitud a este tema.

En consecuencia, a juicio de la Corte, el estudic
de las normas constitucionales acusadas debe ha-
cerge 4 la luz de las normas constitucionales ante-
riores & la vigencia del acto legislativo niimero 1
de mil novecientos setenta y nueve. Asflas cosas,
resulta intil referirge a la aplicacién de las insti-
tuciones contenidas en el citado acto y menos atin
a la bondad y conveniencia de las mismas.

8° Para concluir este aspecto del problema en
estudio, conviene afiedir que, la ausencia de some-
timiento de las enmiendas de la Constitucién a las
normas preexistentes de la misma, llevaria no so-
lamente al quebrantamiento del Estado de De-
recho, sino a la conclusién inaceptable de que, el
poder constituido, en este caso el Congreso, esta-
rfa por encima de la Constitucién,

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-
gislativo niimero 2 de mil novecientos setenta y
siete, por el cual se convocaba una Asamblea Na-
cional Constituyente, hizo entre otras, lag siguien-
tes observaciones:

“Todo poder constituido es un poder de de-
recho, o Sea constitucionalizado, y nunca extra,
supra o metaconstitucional, ya que estos caracte-

res 56lo son propios del poder privado que consti-
tuze & los demés poderes,

Sustraer el poder de reforma de Ia. Constitucitn
delopreserito por ells en cuanto &l modo de produ-
cir sus enmiendas, equivale a confundir un poder
constituido, como éste, con el constituyente pri-
mario. Lo cual implicar{s también, excluir ese po-
der del régimen de derecho, quebrantando la legi-
timidad, pues results desacertado sostener que
cuando un érgano del Estado puede modificar la
Constitucion sin someterse a las formas en ella es-
tatuidas, es un Estado de Derecho, Menos valido
atin es afirmar que el Congreso Nacional, cusndo
ejerce esta competencia, lo hace eomo soberano,
ignorando la supremacia de la Nacién; y tampoeo
aseverar que sus actos estdn amparados por una
especie de presuncién de constitucionalidad, por-
que ello contraria manifiestamente la filosofia y
los postulados del artfeulo segundo. Ademds, el
cardeter representativo del soberano que se pre-
dique del Congreso por su eleccién popular y di-
recta, no serfa exclusivo en Colombia, pues idénti-
co origen tiene el presidente de la Reptiblica” (Fe-
ro colombinns, tomo XVIIT, mayo de 1978, nimero
107, pAginas 422 y ss.).

III. Inconstitucionalidad de las reformas cons-
titucionales.

a) Es éste indudablemente uno de ios temas de
mayor importancia de la teorfa de la Constitucién;
convergen en éllos aspectos relativos ala revisién
o reforma de la Constitucién y a su control, los
cuales junto con el problema de los “‘estados de ex-
cepeién”, integran el tripode sobre el cual descan-
sala existencia misma de la Constitucion, su efica-
cia o su frustracion y su propia supervivencia.

En el momento actuat de la teorfa constitucional y
siguiendo los lineamientos generales de la doctrina
nacional e internacional, puede afirmarse que la in-
constitucionalidad de las reformas constitucionales
puede darse en los siguientes casos:

1¢ Cuando una reforma de la Carta fundamen-
tal lesions lo que KARL LOEWENSTEIN (Teorta de
lo Constitueion, Ariel, Barcelona) llama los limi-
tes “inmanentes” o “implfcitos” de la Constitu-
ci6n, por los cuales se entenderfan aguellos valo-
res fundamentales de la Constituci6n que sin em-
bargo, no se encuentran vertidos en sus cldusulas,
razén por la cual también ge les conoce como “limi-
tes inarticulados™, y que tocan en dltima instancia
con el espiritu o el “telos” de la Constitucién, y
con laz propias teorfas jusnaturalistas,

2° Cuando la enmienda o ravisién de la Carta
vulnera aquellas normas que han sido llamadas
por la doctrina, pese a su discutibilidad, sustan-
ciales y, finalmente.

3° Cuando la modificacién de la Carta funda-
mental, viola la cldusula de reforma, ésto es, los
requisitos previstos en ella para dicha modifica-
cién (Constituci6n, articulo 218).
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Por supuesto es preciso reconocer que el pri-
mer cgs0, tiene connotaciones eminentemente
tedricas, gue en la préctica de la doctrina ha toca-
do con prudencia especial. E] segundo también es
materia de serias prevenciones, en cuanto su apli-
eacion lo enfrenta con el propio constituyente;
siendo evidente que el tercero, estoes, la posibili-
dad de que un acto reformatorio de la Carta Fun-
damental gea atentatorio de la misma, por vicios
de procedimiento en suformacion es aquél del cual
se ha ocupado con mayor frecuencia la doctrina y
la jurisprudencia.

b} En Colombia, el control de constitucionali-
dad de los actos reformatorios de la Constitucion
viene a ser en el momento actual una dltima etapa
en una larga y brillante evolucién de las diversas
instituciones que hanintegrado en el paiala defen-
84 de la integridad de la “incolumidad”, o de la
“indemnidad” de la Carta Fundamental, segin
las diversas expresiones utilizadas por la doctrina
y la jurisprudencia.

Reslizados por la Corte, en diversas oportunida-
des, amplios y detenidos estudios sobre el control
de constitucionalidad, solamente conviene desta-
car ahora el hecho de que, dicha tradicion se re-
monta a las propias instituciones jurfdico polfticas
de la Colonia.

De otrsa parte, a las instituciones adoptadas en
las primeras constituciones, del que don Josg Ma-
Ria SAMPER llamara “perfodo revolucionario” del
constitucionalismo nacional, las cusles, lag del Es-
tado de Cundinamarca de 1811 y 1812 crearon el
Senado de Proteccién y Censura, con finalidades
propias de la defensa de la Constitucion. Y,
quienes cuestionan el carécter de antecedente de
estas instituciones, seguramente olviden, que Se-
nadoera precisamente el nombre con que se cono-
cfa en lu etapa constituyente de la Revolucion
Francesa, la institucién destinada s dicha defenss
€omo ocurre por ejemplo con el proyecto més anti-

guode que se tenga noticia en tal época, el proyee-
to de Abate Brun dela Combe, proyecto en el cual
se concebfa dichainstitueisn, con el fin de “colocar
en su puesto aquellos 6rganos que se hayan salido
de los limites a ellos asignados”. (MaRo Bat-
TAGLINL. Condribucion a la historia del control
conatitucional de lus leyes, Giuffré, Mildn, 1957).

Senado también era el nombre atribuido en el
proyecto de Constitucion de SIEYES, & un 6rgano
previsto con propdsitos similares, y, finalmente,
como lorecuerda el mismo autor en el llamado pro-
yecto girondino de Constitucién, presentado por
Condorcet, la censura, era prevista a su turno co-
mo un mecanismo para controlar entre otras co-
sas, la actividad legislativa,

IV. Competencia de la Corte Suprema para co-
nocer de demandas contra. actos reformatorios de
la Constitucion.

1° Por lo que hace concretamente al control de
constitucionalidad delos actos reformatorios dela

Carta Polftica, su problemética viene a desenvol-
verse intensamente, z partir del afio de mil nove-
cientos cincuenta y cinceo, en que se presentan an-
te la Corte Suprema las primeras demandas
contra enmiendas de la Constitucién; en tal caso
contra actos legislativos en ese momento de la
Asamblea Nacional Constituyente,

A partir de ese momento, €l problems cobra es-
pecial actualidad y por parte de la Corte se dictan
alrespecto una serie de providenciasde grantras-
cendencia y a las cuales se hard mencién en los
pdrrafos siguientes. También la doctrina se ha
ocupado ampliamente del tema.

La historia de las demandas presentadas hasta

el momento contra actos reformatorios de la -

Constitucion, es al propio tiempo la historia de la
posicién de Ia Corte, en relacién con su competen-
cia para conocer de los mismos. A continuacién se
har4 una relacién sintética de los procesos ydelas
decisiones respectivas,

1° Awuito de octubre 28 de 1955. Ponente doctor
Luis Enrigue Cuervo.

Demanda del ciudadano Germén Molina Calle-
Jas contra los actos legislativos nimero 1 de 18 de
junio de 1953 y nimero 1 de 30 dejuliode 1954, de
la Asambles Nacional Constituyente. En esta
oportunidad la Corte rechaza la demanda, consi-
derando que carece de competencia, con base fun-
damentalmente en que:

*“La guarda de la integridad de la Constitucin
no podrla entenderse, pues serfa absurdo, como
un medio consagrado por la Carta pararevisar los
actos del Poder Constituyente. Estos actos una
vez expedidos, no est4n sujetos a revisién de nin-
guna especie por ninguno de los poderes conati-
tuidos; porque ello implicars admitir el absurdo de
que hay derecho contra derecho, la tesis estan cla-
ra, tan evidente, que serfa inoficioso detenerse a
analizarla” (G.J., t. LxxXi, ntms. 2,167-2.168,
pég. 362).

El mismo criterio se aplicé en auto de enero 30
de 1956,

2° Providencia de noviembre 28 de 1957, Po-
nente: Doctor Guillermo Herndndez Pefialosg,.

Demanda del cizdadano Pedro Nel Rueda Uribe
contra los decretos 0247 y 0251 de 1957, por los
cuales se convoca un plebiscito para reformar la
Constitucién,

La Corte en providencia de sala plena, siguien-
do Ia tesis anterior “se inhihe de conocer de la de-
manda por carecer de competencia’’ (G.J., t. Lxx-
X1V, nlims. 2.188-2.189-2.190, pags. 430y ss.).

Importa sefialar que de esta providencia salvée]
voto un grupo de magistrados, que considersron
que la Corte sf era competente para conocer de la
demanda. Puede decirse que histérica y jurfidica-
mente la tesis de la minorfa, constituye antece-
dente del criterio sobre la competenciade tales de-
mandas.
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3°, Providencia de abril 16 de 1971. Ponente:
Doctor Guillermo Gonzdlez Charry. )

Demanda del ciudadano Hugo Palacios Mejia
contra el inciso tercero del articulo 172dela Cons-
titucién. La Corte sostiene nuevamente su falta
de competencia para conocer del acto acusado (G.

J., t. cxxvIL, niims. 2.340, 2.341 y 2.342).

4° Sentencia de mayo & de 1978: Ponente; Doc-
tor José Marta Velasco Guerrero.

Demanda de los ciudadanos Carlos Aifonso Mo-
reno Novoa y Alvaro Echeverry Uruburo contra
el acto legislativo nimero 2 de diciembre 19' de
1977 por el cual se convoca unaasamblea conatitu-
yente,

La Corte Suprema, sala plena, por mayoria, mo-
difica la 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 posicién jurispruden-
cial, son las siguientes: )

“E]poder de reforma constitucional es un poder
constitutivo y debe ejercerse dentro de las'rggias
constitucionales de! artfeulo 218, y sus decisiones
no escapan a la jurisdicei6n constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, puesto que pqedep ser
viclatorias de 1= Constitucién en cuanto infrinjan
esas reglas y €l principio de la sujecion a ellas, sen-
tado sin excepci6n alguna en el articulo 2° para to-
do y cualquier poder constituido. No importa que
los actos legislativos no estén enunciados expresa-
mente en e} articulo 214 entre los que son suscep-

tibles de juicio de validez constitucional porla Cor-
te Suprema. Porque ia guarda de la Constitucién,
a ese Tribunal confiada, se refiere g la totalidad
de sus preceptos, como lo indica aquel texto en los
términos ‘guardz de la integridad de la Constitu-
¢ién’ y, por lo tanto, su jurisdiccién comprende to-
do acto que pueda vulnerar esa integridad, asi no
se haya expresado esa posibilidad en fﬂ refer}do
texto, ya que ella resulta patente en el imperativo
contenido en los articulos 2° y 218. Las expre-
siones tan cafegéricas y excluyentes de esta tiltima
norma no dejan duda sobre la imperatividad delos
procedimientos gue preseriben y del tipo de actos
en que deben reflejarse las reformas constitu-
cionales. .
"La Constitucion es una unidad normativa siste-
mdtica. Sus normas carecen de sentido congidera-
das aisladamente. Su interpretacién debe in-
tegrarse y complementarse arménicamente, Eslo
cientifico, Por eso, 1a regulacién del control de
constitucionalidad que compete a la Corte, debe
complementarse, para el caso en estudio, con log
efectos I6gicos que se deducen delos articulci)? 2y
218, integrados con los resultantes del 214",

59 Providencio de febrero 18 de 1979, Ponente:
Doctor Luis Carlos Sdchica.

Demanda del cindadano Bernardo E]ejald'e Tq-
ro contralos articulos 13, 14y 28 del acto legislati-
vontimero 1 de 1968. En este caso, la “Corte con-

sidera en primer término gue es competente para
conocer de la accién interpuesta, como ya lo es-
tablecié en su fallo de 5 de mayode 1978, y proce-
de a declarar inepta la demanda por no haber sido
formulada integralmente”.

6° Providencia de febrero 18 de 1879, Ponente:
Doctor Antonio Alvira Jdcome.

Demanda del ciudadano César Castro Perdomo
contra varios artfculos del acto legislativo ndmero
1 de 1968 relativos al ““Régimen de las entidades
territoriales’.

La Corte reiterasu doctrina en materia de com-
petencia y se declara inhibida para conocer, por
darse en el caso estudiado el fenémeno de la “pro-
posién juridica incompleta”.

7° Providencia de octubre 16 de 1979, Ponente:
Doctor Alfonso Sudrez de Castro.

Demanda del ciudadano Bernardo Elejalde To-
ro contra la totalidad del actolegislativo mimero 1
de 1968. .

La Corte asume la competencia para conocer
del proceso y declara la exequibilidad del acto de-
mandado.

8° Providencia de noviembre 6 de 1980. Ponen-
te Doctor Antonio de Irisarri Restrepo.

Demanda del ciudadano Roberto Vera Ramirez
contra el acto legislativo niimero 1 de 1979,

La Corte se inhibe para “fallar en el fondo” por
haber sido presentadala demanda extemporénea-
mente.

9° Providencia de noviembre 27 de 1980. Po-
nente; Doctor Ricardo Medina Moyano.

Demanda presentada por los ciudadanos Ma-
nuel GGaona Cruz, Tarcisio Rold4n Palacio, Oscar
Alarcén Nifiez, Antonio José Cancino Moreno y
Climaco Giraldo Gémez contra el acto legislativo
nimero 1de 1979. La Corte toma decisién similar
a la anterior.

10. Providencia de diciembre 4 de 1980. Ponen-
te: Doctor Darfo Vallgjo Jaramillo.

Demanda presentada por log ciudadanos Hum-
berto Criales de la Rosa, Herndn Sudrez Sanz, Al-
varo Echeverri Uruburo y Carlos Alfonso Moreno
contra el acto legislativo niimero 1 de 1979, La
Corte decide en forma similar alaa dos anteriores.

Consiguientemente la Corte, obrando en gene-
ral de acuerdo con la jurisprudencia adoptada en
la 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 lo constitucionalidad del acto
acusado.

1° Violacién del derecho de las minorfas de la
Cémara.

Uno de los cargos contra el acto legislativo nii-
mero 1 de 1379 sobre el cual han hecho mas énfa-
sis los actores, se fundamenta en que, la eleccion

—46]1—

& N. F. Penal N° 12



de los miembros de las comisiones permanentes
delaCémara de Representantes, incluida natural-
mente la comisi6én primera, verificada el dfa 1° del
mes de agosto de 1978, fue declarada nula por e}
Consejo de Estado, mediante sentencia del 2de ju-
lio de mil novecientos setenta y nueve.

Y, como quiera que a la citada comisién le
correspondié en el curso dela primeralegislatura,
aprobar en primer debate el acto acusado, han
concluido los actores en “la tnvalidez constitucional
de sus actos” incluidos naturalmente los relativos
a la aprobacién del acto legislativo.

a) El Consejo de Estado, en fallo proferido por
Ia sala plena de lo contencioso administrativo el 2
de julio de 1979, registra en los siguientes térmi-
nos la situacion irregular que se presents el 1° de
agosto de 1978 en la Cdmara de Representantes,
cuando se trataba de integrar las comisiones cons-
titucionales permanentes, entre ellas las que de-
biz precisamente estudiar la reforma a la Carta,
puesto que ya se habfan presentado oficialmente
al Congreso varios proyectos de acto legistativo:

““Con respecto a la inseripeién de las listas se
tiene, seglin consta en las pAginas 190 a 192 del
ejemplar de Anales del Congreso que obraenel ex-
pediente (de agosto 9 de 1978), que los represen-
tantes Pablo Salazar de Heredia, Ignacio Valencia
L6pez, Hernando Turbay Turbay, Oscar Martinez
Salazar y Ernesto Lucena, aduciendo la condicién
de miembros de las comisiones coordinadoras de
los partidos politicos, propusieron para las comi-
siones en referencia, en bloque a los representan-
tes, cuyos nombres figuran en las listas presenta-
das para integrar todas las comisiones, A su tur-
no, consta también que el representante Gilberto
Vieira inscribié unalista de candidatos paralas co-
misiones primera, tercera, quinta y séptima, dela
que figuran como propenentes, ademés del citado
Vieria, los representantes José Cardona Hoyos,
Mario Montoya H., Gustavo Osorio y Alvaro Ber-
nal Segura. Corolario de lo anterior es que en la
eleccién acusada hubo dos listas y que por consi-
guiente, en cuanto a este aspecto, se satisfizo el re-
quisito reclamado por el articulo 172, inciso cuarto
{cuando existen varias listas) ...Mas estos precep-
tos no fueron observados porque la eleccitn se hizo
sin aplicacion del cuociente electoral (ordenado
por el articulo 172-1° de la Carta), pues, como en
este sentido lo anota el fiscal colaborador, el
error de la Pregidencia dela honorable Cdmara de
Representantes estuvo en no haber abierto la vo-
tacién, dado que habfan dos listas inscritas y dar
aplicaci6n al principio constitucional de cuociente
electoral por tratarse de una eleccién de mds de
dos miembros...

""El grupo de parlamentarios que suscribiélalis-
tadesidente constitufaenlafecha dela eleccién un
sector polftico de la Cdmara, Eran una fraccion de
un partido 0 un sector politico independiente, que
representaba una opinién politica, asi fuera mino-

ritaria. Por esta motivo, si se trataba de ponerse
“de acuerdo en una lista total de las comisiones”,
para que pudiera ser votada en blogue era necesa-
rio contar con ese gector politico. Consiguiente-
mente, al faltar el acuerdo pleno, no podiz haber
votacién en blogue” (subrayas fuera del texto).

"Como es bien sabidoe el articulo 172 de la Carta
dispone:

«A fin de asegurar la representacién propor-
cional de los partidos, cuando se vote por dos o
miés individuos en eleccién popular o enuna corpo-
raci6n publica, se emplear4 el sistema del cuocien-
te electoral (2°). El cuociente ser4 el niimero que
resulte de dividir el total de votos vélidos por el de
puestos por proveer (4°). Laadjudicacién de pues-
tos a cada lista se hard en proporcién a las veces
que el cuociente quepa en el respectivo niimero de
votos vdlidos».

""La conclusidn final —dice el citado fallo del
Consejo de Estado— es la de que la Cdmara de
Representantes, contrariando los artlculos 172
delq Carte Politica... hizo €] 1° de agosto de 1978
la eleccién de sus comisiones conatitucionales per-
manentes sim emplear el sistema del cuociente
electoral, el cual tiene por finalidad asegurar la
representacién proporcional de los partidos, tanto
en las elecciones populares como en las que verifi-
guen las corporaciones piiblicas, en aras de la de-
mocracia repregentativa y, desde luego, de los de-
rechos de las minorfas, Conviene advertir que el
acta de la sesién de la Cdmara de Representantes
correapondiente al 1° de agosto de 1978 fue apro-
bada por |2 misma en su sesién siguiente (Anales
del Congreso, niimero 16, 2° C', fl. 138). Subraya
fuera del texto.

b) Considera ia Corte que de este modo el
Congreso, en funci6n de constituyente viol6
flagrantemente el derecho de las minorfas con-
sagrado expresamente en la Carta, incurri6 en un
viciode cardcter constitucional, insub sanable, que
conduce a la inexequibilidad total del acto legisia-
tivo acusado, Porque esa violacion se produjo du-
rante el proceso legislativo especial que tenfa por
objeto reformar la Constitueién, y la comisién pri-
mera irregularmente integrada debfa ocuparge en
primer términe, y principalmente, de los proyec-
tos del acto legislativo que en ese momento esta-
ban ys a estudio de] Congreso.

En efecto, la eleccion viciada tuvo lugar, como
se ha visto el dia 1° de agosto de 1978, ¥ para esa
fechn ya se habfan presentado oficialmente al
Congreso cuatro (4) proyectos de reforma consti-
tucional, asf:

1. Proyecto de acto legislativo mimero 1 de
1978 “reformatorio de la Constitucién Politica”

presentado al Congreso el 20 de julio de 1978, por
los senadores y representantes Edmundo Loépez
G., Jaime Posads, Libardo Lozano Guerrero,
‘I;,OdngO Lara, Ricardo Remfrez y Ramén E. Giral-
o.
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2. Proyecto de acto legislativo nimero 10 de
1978, ‘‘por medio del cual se reforman los articu-
los 70, 76, 78, 81, 83, 84, 98,102y 120 de la Consti-
tuci6n Nacional”’, presentado a la Cémara de
Representantes por Gilberto Salazar Ramirez el
20 de julio de 1978:

8. Proyecto de acto legislativo mimero 16 de
1978, “‘por medio del cual se reforma la Constitu-
cién Nacional” presentado el 20 de julio de 1978 a
la Cémara de Representantes por Gilberto Sala-
zar Ramifrez. Sobre la veeduria del poder piblico.

4, Proyecto de acto legislativo nimerc 2 de
1978, “por el cual se reforma la Constitucién Na-
cional & fin de prohibir las reelecciones para el pe-
riodo inmediato, con el objeto de dar autonormnfa al
Ministerio Publico y de precisar los alcances del
numeral 14 del artfeulo 120", presentado al Sena-
do e} 25 de julio de 1978, por Augusto Espinosa
Valderrama y Enrique Pardo Parra.

Inclusive el proyecto ntimero 1 ya habfa sido
publicado en los Anales del Congreso, niimero 7
def 31 de julio de 1978, piginas 97 y 98, antes de
que se desconociera el derecho de las minorfas po-
Iticas organizadas —representadas en el cuerpo
constituyente— al integrarse la comigion primera
de la Cdmara que debfa ocuparse en primer lugar
del estudio de la reforma constitucional, de acuer-
do con proyectos ya conocidos y formalizados.

¢) El vicio en el procedimiento empleado por el
legislador constituyente fue sustancial, puesto
que desconocfa las garantfas constitucionales y
violaba los derechos, también constitucionales, de
una prte delarepresentacion parlamentaria, mar-
gindndola asi abusivamente de importantes deli-
beraciones y decisiones, en las cuales tenfan claro
derecho y legftimo interés de participar e interve-
nir. Y de nada valieron las protestas oportunas de
los inmedintamente afectados, con esta decision.

Lanorma violadas, el articulo 172 de la Carta, tu-
vo su origen en el Plebiscito Nacional de 1957 (ar-
tieulo 2°), uno de los pocos casos en la historia
constitucional de Colombia en que puede hablarse
dela intervencion del constituyente primario y tu-
vo por objeto inmediato la eliminacién de los lla-
mados “feudos pedridos”. Al incorporarse la nor-
ma en el cuerpo de la Constituci6n, segiin la refor-
ma de 1968, se advirti6 expresamente que se tra-
taba de “restaurar el principio democrético”, res-
tableciendo la representacién de la minorfas. Se
indic6 por el constituyente que el sistema ante-
rior, el de la primacfa absoluta de la mayoria
simple, “‘estimulaba el fraude y creabasituaciones
aberrantes’’, que ers “situacién arbitraria y anti-
democrdtica’”, y que constitufa “burla de de-
rechos' (Historta de la reforma constitucional de

1968, Presidencia de la Repdblica. Imprenta Na-
cional 1969).

Resulta entonces que, seglin las mismas expre-
siones empleadas reflexivamente en su momento

por el congtituyente, ei Congreso de 1978 durante

el proceso de reforma de la Carta incurrié en con-
ducts expresamente proscrita por 1a Constitucién
porque “estimula el fraude”, crea “‘situaciones
aberrantes”, constituye ‘“‘situacién arbitraria y
antidemocrética” y hace '‘burla de derecho”.

El derecho de las minorfas legalmente organiza-
das a participar en laa corporaciones piiblicas, es
uno de los principios fundamentales reconocidos
universalmente como caracterfsticos de toda or-
ganizacién genuinamente democrética y republi-
cana, por corresponder a su esencia misma. Sino
serespeta €l precario fuero de que deben gozar las
minoriss politicas, las mayoriss se convierten mds
en expresién de voluntad de dominio y de interés
predominante, que en manifeatacién de la razén
que procura el bien comtn. Es la verdaders tira-
nia de grupos accidentalmente mayoritarios, la
dictadura convencional de alianzas transitorias,
que desconoce el principio de filosofia social, se-
gtinel cual, “comolas partes y el todoson encierta
inanerauna misma cosa, asflo que eadeltodoesen .
cierta manera de las partes”,

“8i la libertad de un pafs se manifiesta a veces
por la oposicién hechaa su gobierno —eseribfa A1~
BERDI— es porque la oposicién no es més que el
ejercicio de la parte de Ia libertad que el pafs deja
de delegar & sus gobernantes...” *‘Ser libre es te-
ner parte en el poder: siguese de elio que cuando
en el poder golo el gobierno eslibre en el pafssinli-
bertad” (Cfr. SEGUNDO V LINARES QUINTANA,
Tratado de la ciencie del derecho constitucional,
ALFA—1956, t. VI, pdgs, 108y ss.).

Debe respetarse el derecho en cabeza de quien
Io tenga pero debe respetarse aiin con mayor celo
y escripulo el derecho de las minorfas que, por el
mismo hecho de serlo, necesitan especinimente de
una proteceién eficaz. Esto fue lo que no hizo el
constituyente derivado en el proceso de forma-
cién de] Acto Legislativo mimero 1 de 1979, al
quebrantar el articulo 172 de la Carta.

d) No comparte la Corte, sin embargo, el punto
de vista propuesto por los demandantes —que ha-
ce parte también del pensamiento— de la vicepro-
curadora y de los defensores del acto acusado, en
el sentido de que la citada violacién lleva necesa-
riamente a Ia aplicacién de las doctrinas propias
del derecho administrativo sobre inexistencia o
nulidad —ex nunc o ex tunc— de lasactuacionesde
6rgano o de funcionarios irregularmente consti-
tuidos.

Las doctrinas juridicas sobre nulidad e inexis-
tencia, disefiadas principalmente para preservar
la seguridad juridica en el caso de funcionarios de
facto, corresponden ser consideradas, como lo
han sido, por los altos organismos competentes de
1o contencioso administrativo. En el presente caso
la Corte debe tener en cuenta el enfoque que a elia
atafie con base en el articulo 218 de la Carta, en
concordancia con su articulo 2°, ¢ sea examinar
las posibles violaciones de la Carta durante €l trd-
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mite de una reforma de la Constitucién, tal como
la que oeurri6 por infraccién del artieulo 172 bt
dem.

Deade el punto de vista que debe ger el propiode
ia Corte al juzgar el tramite del acto legislativo
acusado, no puede sostenerse que al votar dicho
acto la comision primers de la Cdmara no realiza-
ba eleccion alguna, y que por consiguiente nopudo
vioiar en ese momento el articulo 172 de la Carta.
Porque al contrario, resulta, segtin se ha COmpro-
bado, que al realizarse 1a eleccién en contra de lo
dispuesto por el citado articulo, la Camara se
hallaba ya en el proceso de reformar la Constity-
cién. En efecto, la eleccién viciada se verificd
cuando ya estaba en marcha el trdmite del acto le-
gislativo que se examins, y hace parte de dicho
trdmite. La comisién se conformé ineonstitu-
cionalmente durante el proceso de formacién del
acto legislativo,

Al interpretar y aplicar la ley de leyes la Corte
debe atender, en primer lugar, alos derechos que
ella, tutela, como es sin duda el que tienen las mi-
norfas paralamentarias a participar en el tramite
dela reforma a la Carta (artfculo 218), puesto que
todo poder piiblico debe ejercerse en los términos
que la misma Constitucién establece. La violacién
de ese derecho, que se presents cuando el Congre-
so daba uno de los pascs mds importantes dentro
del trémite normal de la reforma, si bien no la hace
inexistente o nula —puesto que éstos son fenéme-
nos que deben estudiarse y definirse en el ambito

del derecho administrative—, sila afecta en forma
grave e insubsanable ya que serfa absurdo aceptar
la exequibilidad de un proceso de reforma a la
Constitucion, durante el cual se ha vislado de mo-
do palmaric el derecho de lag minorias, que —se
repite— es una de las conquistas mds preciadas de
la democracfa, una de las garantias esenciales
dentro de nuestro derecho piiblico,

Empero conforme se ha explicado, no tiene sen-
tido propio en este proceso la figura de la inexis-
tencia, ni puede hablarse de “ineficacia origina-
ria”. Be trata es de la inexequibilidad, por viola-
cién de la Constitueitn, invalidante de! acto hacig
el futuro, conforme invariablemente lo ha dis-
puesto la jurisprudencia de 1a Corte.

2} La indebida acumulacion de proyectos.

La observancia de las formas como fuente de le-
grtimidad en el ejercicio de lo compefencia,

El Estado de Derecho se distingue de otras for-
mas de organizacion juridica de las sociedades en
que distribuye el ejercicio del poder, emanado de
la soberania, entre distintos 6rganos con conmpe-
tencias definidas, que se interrelacionan arméni-
camente para cumplir entre todos el fin supremo ¥
comtin de mantener el orden, como fuente de paz,
convivencia y de sosiego entre los asociados,
dentro el mutuo respeto a sug reciprocos de-
rechos. Pero a la vez, estos distintos Organos se
controlan unos a otros en el ejercicio de sus fun-

ciones, sin Hegar ainterferirse, clarc est4, sus res-
pectivas 6rbitas propias, sino de tal manera que se
mantenga un equilibrio en el ejercicio de las diver-
sas competencias, que impida la preponderancia
dominante de alguno de los 6rganos sobre los de-
mds, que llegase a conducir al despotismo o ala ar-
bitrariedad, como germen de la destruccitn del
propio Estado de Derecho.

Es entonces indispensable, dentro de esta orga-
nizacion juridica, que les competencias de los dis-
tintos drganos y 1s funciones que de ellas dimanan

se consagren de manera expresa y minuciosa y .

que los ritos, formas o procedimientos para su ca-
bal ejercicio también se establezcan previamente
de manera expresa. Ello es garantfa de legitimi-
dad en sus actos para los gobernantes y es garan-
tla para los gobernadores en cuanto al respeto de
sus derechos y en cuanto a la certeza y ortodoxia
juridica de los preceptos que deben regular su con-
ducta como integrantes de la sociedad.

De allf se desprende que el ejercicio de toda com-
petencia dentro del Estado de Derecho presupone
¥y exige el cumplimiento estricto de las formas pro-
plas preestablecidas para el respectivo obrar dela
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 la forma
en sf mismo, que serfa vacuo y sutil, sino el de-
sarrollo 16gico e indispensable de los principios de
la legitimidad, como freno al despotismo y al de-
sorden institucional, de arménico equilibrio entre
las potestades, dentro de las érbitas de sus compe-
tencias, de antemano disefiadas, y de certeza en
los medios que deben emplear al expedir sus actos,
en desarrollo de atribuciones también precisas y
explicitas,

La forma en el Estado de Derecho tiene igual
trascendencia que el ejercicio mismo de la potes-
tad. Uno y otra, conjugados, le infunden legitimi-
dad a los actos del poder en sus diversos 6rganos.

La organizacion institucional colombiana. Kl
Comgreso como constituyente y como legislador.

En Colombia no existen poderes absolutos, so-
beranos o indefinidos que z su talante escojan los
medios o formas para obrar, Al contrario, el artf-
culo 2° de la Constituci6n ensefia que 1a soberanfa
reside esencial y privativamente enla Nacién, que
de efla emanan los poderes piiblicos y que su ejer-
cicio debe sujetarse a los dictados del propio Esta-
tuto Fundamental.

Se trata pues de poderes derivados y reglados,
ya que el politico o primigenio le pertenece exclu-
sivamente a la Nacién. Ello se predica inclusive de

la potestad constituyente que le corresponde al
Congreso, cuyos derroteros marca de modo
expreso la Carta Fundamental.

El Congreso tiene como funeién principal hacer
o crear el derecho positive, mediante la expedi-
cidn de textos constitucionales ¢ de leyes ordina-
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rias, ¥ le incumbe solo de manera excepcional in-
terpretar por via de autoridad el sentido de lasle-
yes, através de una nuevaley. La exégesis norma-
tiva le corresponde a los jueces, como fuente dela
jurisprudencia.

Naturalmente, el propio Congreso estd obligado
acbedecer y respetar los preceptos constituciona-
les o legales que hysa expedido, sin que las cos-
tumbres, tradiciones o pricticas congresionales
puedan equipararse o ain superar las normas po-
sitivas, ya que, atin en el &mbito del derecho priva-
do, que regula esencialmente relaciones jurfdicas
entre particulares, la costumbre no puede preva-
lecer contra la ley, atin en el evento de que aquella
sea mada clara, justa y préctica gue la ley oscura o
de diffeil aplicacion.

Es indudable, de otra parte, que el Congreso,
ademds de cuerpo colegiado elegido popularmen-
te, es una autoridad publica. Y entonces, de acuer-
do con el articulo 20 de ia Constitucién, solo puede
hacer lo que expresamente le esté atribuide, y me-
diante el empleo de los procedimientos prees-
tablecidos para suobrar. Delo contrario, susactos
carecen de legitimidad y validez constitucionales,
y pueden llegar a incurrir también en extralimita-
cién de funciones.

Los dictados del susodicho articulo 20
muestran, as{ mismo, que dentro del régimen
estructural del Estado colombians son jurfdica-
mente imposibles los llamados ‘‘reglamentos o
son jurfdicamente imposibles los llamados “regla-
mentos o cldusuias en blanco”, de que se habla en
otros pafses, y las atribuciones reconditas, implici-
tas o subentendidas para la autoridad.

Surge de todoe lo anterior, como corolario inelu-
dible, que cuando el Congreso esté en trance de
modificar la Constitucién, debe respetar estricta-
mente los preceptos que regulan su potestad cons-
tituyente, es decir, el articulo 218 y los demés pre-
ceptos de la Carta que lo complementan de modo
necesario, para que asfla reforma introducida ten-
galegitimidad y eficacia, dentro de los postulados
que contienen log artfculos 2° y 20 de la misma
Carta Fundamental.

El proceso para la formacién de los actos le-
gislativos y de las leyes.

No estd escrito en un solo precepto sino en va-
rios de la Constitucién, el trimite que debe
cumplir el Congreso para expresar su consenti-
miento cuando ejerce 1a potestad de hacer el de-
reeho positivo, mediante la expedicién de refor-
mas constitucionales o de leyes simples.

En tratdndose 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-
gislativo, es decir, de enmiendas constitucionales,
deben ser discutidoa y aprobados por ambaa cama-
ras en sesiones ordianrias, publicados luego por el
gobierno, y después discutidos y aprobados de
nuevo en la siguiente legislatura ordianria, por la

mayorfa absoluta de las personas gue compongan
cada cémars, salvo que la misma Carta exija en
ciertas hip6tesis una votaci6n distinta. Asfresulta
obvio que 8i deja de cumplirse cabalmente este
proceso, no habré un acto vélido que modifique la
constitueién.

Es entonces claro que la enmienda de la Carta
exige unproceso legislativo méslargo y mas diffeil
que el que de ordinario emplea el Congreso para
hacer el derecho, y esto es explicable porgue se
trata de variar textos de la mayor jerarquis nor-
mativa dentro de la escala juridica. Pero tal cir-
cunstancia no significa que la Constitucion deje de
ser unaley en el sentido exacto de la palabra, por-
que rige, asf sea de manera suprema, el orden ing-
titucional y debe ser obedecida por autoridades y
gobernados entodo tiempo y en todo lugar, rasgos
que son caracterfsticos de cualquier ley como nor-
ma de derecho positivo.

Dado su rango de supremo estatuto de la Na-
cién, expedir una Constitucién o una reforma
constitucional exige una voluntad del Congreso
reiterada en dos legisiaturas ordinarias sucesivas,
Pero el ser una ley reiterada tampoco le quita su
carédcter esencial de ley a la Constitucién.

De otra parte, el aludido articulo 218 noagotala
materia en cuanto al tramite que han de cumplir
las reformas constitucionales, sino que prescribe
unicamente aquellos requisitos especiales que ha-
cen més dificil, controvertido y meditado variarla
Carta que sustituir las leyes.

Pero como la Constitucién no es un acepio de
textos inconexos, invertebrados o aislados sino un
todo orgénico y organizado, ha de estarse asusde-
més normas que regulan el funcionamiento del
Congreso, su integraci6n, los requisitos para las
segiones y los debates, la forma como ha de expre-
sar su consentimiento al hacer el derecho positivo
y deméds temas que se abstiene de tratar el articulo
218, al disponer el tramite complementario y es-
pecifico que han de cumplir las reformas constitu-
cionales para que tengan validez juridica. Nohace
falts que el constituyente repita paso a paso las
reglas que rigen el Congreso como corporacién le-
gislativa para que tengan operancia plena en todo
evento en que ejerza la potestad de legislar.

Lasreflexiones hechas muestran que el articulo
218 tiene como complemento necesario e impres-
cindible lo estatuido en el titulo VII de la misma
Carta sobre el proceso para la formacién de las le-

€s.

d Asilo tiene esclareeido la Corte cuando en sen-
tencia del 5 de mayo de 1978 expresé lo siguiente:

“De lo anterior no se puede conclufr quee las
normas congtitucionales aplicables al Congreso
como rama legislativa del poder piiblico no lo obli-
gan cuando obra en ejercicio de su competencia
para reformar la Constitucién. Pero, repitese el
acto legislativo es ley. De consiguiente, no cabria
sostener que escapa a las reglas constitucionales
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de formacién de toda ley, sea ella cual fuere. Asf,
no es de recibo 1a tesis de que el procedimiento de
formacién del acto legislativo esté constituide y
agotado en el texto del artfculo 218 de la Carta.

"En su texto no se indica quienes pueden pre-
sentar proyectos de reforma ni si deben ser publi-
cados antes de darles curso. Pero tampoco donde
deben ser discutidos, cudntos debates deben
sufrir, y si deben tener lugar en dias distintos. Ni
quiénes, adem4s de los congresistas pueden parti-
cipar en su discusién, y quién debe sancionarlos
cuando han sido aprobados.

"El referido texto contiene dos aspectos dife-
rentes:

""Primero, la competencia privativa y excluyen-
te del Congreso de someter el proyecto de refor-
ma a debates y aprobacién en dos legisiaturas or-
dinarias y sucesivas, y segundo, la obligacion para
el gobierno de publicar el proyecto entre una y
otralegislaturas. Mas nio regula esta disposicién el
tramite que debe darsele al proyecto en cada una
de dichas legislaturas. Y como en la Constitucién
todo B preciso, orgénico y coherente, forzoso es
concluir que el artfeulo 218 tiene como comple-
mento necesario lo estatufdo en su tftulo VII, que
determina c6mo el Congreso expresa su voluntad
cuando expide normas de derecho positivo. Por lo
demés, asflo ha entendido el congreso en todas las
ocasiones que, desde la vigencia de la Carta de
1886, ha ejercido directamente 1s potestad confe-
rida por el constituyente primario pars reformar
el Estatuto Fundamental.

"84 el artfeulo 218 pudiera ser considerado sufi-
ciente para regular en su integridad la materia
que toca, quedarian sin respuesta muy serios in-
terrogantes, tales como quiénes estan legitima-
dos para presentar proyectos de reforma consti-
tucional: ;Los parlamentarios? ;El gobierno?
4Cudntos debates deben sufrir? jSerfa suficiente
un solo debate para modificar las leyes constitu-
cionales? ;Y una vez aprobados serfan o no san-
cionados y publicados? Porque en todas estas ma-
terias guardar silencio el artfeulo 218,

"Es indudable entonces la intima relacién que
guardan entre sf el tftulo VII de la Conatitucién,
que versa sobre la formacién de las leyes y el xx1,
que trata de las reformas constiticionales. El arti-
eulo 218, sin conexitn con los artfculos 79, 81 y 8i-
guientes, es norma incompleta e ineficaz, por sf
misma, pars el ejercicio de la potestad de reforma.

""Ningin principio de l6gica o de técnica juridica
seoponeaquelaleyy elactolegislativo tengan, en
el origen de su formacién y como actos del Congre-
80 —como legislador o como constituyente— idén-
tico procedimiento.

""La, Constitucién ordena que la ley y el acto le-
gislative recorran inicialmente un mismo camino.
Y exige que uno y otro sean fruto de reflexién se-
rena. Y que reciban unos mismos debates en la co-
misién permanente y en la sesién plenaris, Es el

procedimiento mas adecuado para dar expresiéna
la voluntad scberana que se materializaenlaley y
en el acto legistativo.

K] constituyente de 1886 cuya sabidurfa abo-
nan sus numerosos titulos, dioc nombre de acto le-
gislativo, lo mismo alaley ordinaria que alarefor-
matoria de la Constitucion, sin dejar de reconocer
el rango superior de lasegunda. El acto legislativo
comprendia entonces toda declaracién de la volun-
tad goberana manifestads en la forma prevenida
en la Constitucién. Asf se denomina el acto del
Congreso cuando cumplia su funcién propia de ha-
cer a3 leyes comunes, como legislador ordinario,
odereformar la Carta Fundamental, como consti-
tuyente derivado o secundario. Podfa reformar lg
Constitucién por medio de un acto legislativo dis-
cutido y aprobado en tres debates por el Congreso
o en la forma ordinaria, y en el artfculo 81 de este
cddigo se reglaments la forma ordinaria como el
acto legislativo debia ser discutido y aprobado:

"«Ningtin acto legislativo serd ley sin los si-
guientes requisitos:

"”»1) Haber sido aprobado en cadsa cémara en
tres debates, en distintoa dfas, por mayoria abso-
luta de votos;

"»2) Haber obtenido la sancién del gobieno».

"El Acto legislativo nimerc ¢ de 1905, por el
cual e autorizé la reforma de ls Carta por una
Asamblea Nacional, dispusé en su artfculo 4°;

"«Para que la reforma se verifique basta que sea
discutida y sprobada conforme a lo establecido
prala expedicién de las leyes».

"’Después, el Acto Legislativo nimerc 3de 1910
acogié el sistema de reforma imperante, peropre-
cisamente categdricamente que todo cambio dela
Constitucién solo podra ser hecho por acto legisla-
tivo del Congreso discutido y aprobado en la for-
ma ordinaria.

"El constituyente de 1936 conservé intacto el
modo de introducirle cambics & la Constitucién:
acto legislativo discutido y aprobado por el
Congreso en dos legislaturas, en la forma ordina-
ria, que era la de los tres debates.

"En el afio de 1845, por el Acto Legislativo n-
mero 1, se reformo el sisteme de formacién de las
leyes, al establecer en el artfeulo 11, que:

""«Ningtin proyecto serd ley sin los requisitos si-
guientes:

"»1) Haber side aprobado por la comisién
correspondiente de la Cmara en primer debate,
por mayoria ebsoluts de votos;

""»2) Haber sido aprobado en cada Cémara en
segundo debate con mayorfa absoluts de votos;

"»3) Haber obtenido la sanci6n del Gobierno.

“»Para la expedicién de las leyes que modifi-
quen, reformen o deroguen las mencionadas enlos
numerales 2°, 3%, 4° y 5° del artfculo 69 se re-
quiere la mayorfa absoluts de votos de los
miembros que forman la comisién permenente y

—466—

asl mismo, Ia mayorfa abscluta de votos de los
miembros que componen cada Cémars,

"»La adopei6n de todo proyecto y su aproba-
cién en primer debate en los senos de las comi-
siones permanentes, deberan verificarse en dias
distintos,

"»Un proyecto de ley que hubiere sido negado
en primer debate podrd ser considerado por la C4-
mara a solicitud de su autor, de un miembro de la
comisién o del gobierno. Sila decigion de la comi-
sién fuere improbada por la mayorfa absoluta de
votos de la Cdmara correspondiente, el proyecto
pasaré a otra comisién permanente, para que lo
apruebe en primer debate e informe sobre él para
el segundon,

'Y en el articulo 96 se dispuso:

""»La Constitucién solo podrd ser reformada por
un acto legislativo, discutido primeramente y
aprobado por el Congreso en sus sesiones ordina-
rias; publicado por el gobierno, para su examen
definitivo en la siguiente legislatura ordinaris;
por esta nuevamente debatido, y 'iltimamente
aprobado por la mayoria absocluta de los indivi-
duos que componen cada Cémara. Si el gobierno
no publicare oportunamente el proyecto de acto
legislativo, lo hard el presidente det Congresos.

"En esta reforma aparece claro que ¢l constitu-
yente reserva definitivamente el nombre de ‘acto
legislativo’ para la ley que aprueba un camibo
conatitucional y que utiliza el término genérico de
‘proyectos’ para referirse tanto & las propuestas
de reforma constitucional como alas de reforma
de cualquier ley.

"En el plebiscito de 1957 se preciso, dejando vi-
gente en lo demads el sistema imperante a la sazén,
que ‘en adelante las reformas constitucionales so-
lo podrdn hacerse por el Congreso’”,

“Por medio del Acto Legislativo niimero 1 de
1968 se introdujeron modificaciones al tramite de
formacién de lasleyes. Sobre lo cual se dispuso, en
su artfeulo 15:

"«Ningun proyecto serd ley sin los requisitos si-
guientes:

"»1) Haber sido publicado oficialmente por el
Congreso antes de darie curso en la comisién res-
pectiva;

"»2) Haber sido aprobado en primer debate en
la correspondiente comisién permanente de cada
Cdmara, salvo lo dispuesto en el articulo 80;

"»3) Haber sido aprobado es cada Cédmara en
segundo debate; )

”»4} Haber obtenido la sancién del gobierno.

"»El primero y segundo debates de cualquier
proyecto deberan verificarse en dias distintos,
salvolas excepeiones que previamente haya sefia-
lado el reglamento.

"»Los proyectos de ley que no hayan sido acu-
mulados en la forma que ordena el reglamento no
podrén discutirse ni votarse conjunta o simultdne-
amente.

”»I_In proyecto de ley que hubiere sido negado
en primner debate podr4 ser considerado porlares-
pectiva Cdmara a solicitud de su sutor, de un
miembro de la comisién o del gobierno. Si la deci-
sién de la comisi6n fuere improbada por la mayo-
ria absoluta de votos de la CAmara cortespondien-
te, el proyecto pasars & otra comigién permanente
para que decida sobre &l en primer debaten.

"Y de la misma manera se hicieron otras
prescripeiones al establecerse en su artieulo 74
que:

"«La Constituci6n, salvo lo que en materia de
votacién ella, dispone en otros artfeulos, solo
podré ser reformada por un acto legislativo, discu-
tido primeramente y aprobado por el Congresoen
sus sesiones ordinarias; publicado por el gobierno
para su examen definitivo en la siguiente legisla-
tura ordinaria; por esta nuevamente debatido y,
dltimamente aprobado por la mayoria absoluta de
los individuos que componen cada Camara. Si el
gobierno no publicare oportunamente el proyecto”
de acto legislativo, lo hard el presidente del
Congreson.

“Frente s los textos vigentes, conocids la tra-
yectorfa historica de la formacion de las leyes y de
los cambios constitucionales, no resulta ajustado
al espfritu de nuestra legislacion sostener que el
trédmite que se debe dar alos proyectos de ley es el
indicado en el articulo 15 del Acto Legislativo ni-
mero 1 de 1968, que en la codificacién qued6 conel
nimero 81 y que el procedimiento pra hacer muta-
ciones a la Carta est4 contenida todo en el articulo
74 copiado, que en la codificacién queds con el nd-
mero 218,

"'Lo cefiido a la verdad histérica y a los princi-
pios constitucionales es la categérica afirmacién
de que la Carta exige para toda reforma suya el
cumplimiento de los requisitos del artfeulo 218,
complementado con los del titulo VII, como ya s
dijo.

”8i a lo anterior se agrega que todas las refor-
mas constitucionales verificadas directamente
por el Congreso desde 1886 se han sometido en su
discusi6n y aprobacién al procedimiento impuesto
por la Carta para la formacién de las leyes comu-
nes, asf se les designara actos legisiativos o pro-
yectos, es imperioso concluir que todo proyectode
acto legislativo debe llenar los requisitos del arti-
culo 218, complementado por el trémite que
prescribe el artfculo 81. Esta es la correcta inteli-
gencia del problema y la nica que despeja los in-
terrogantes planteados”.

Establecido como ha quedado incontrastable-
mente, que es idéntico el proceso para la forma-
cién 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 Constitucién para que obtengan validez
aquellas determinaciones del Congreso.

Formalidades requeridas por el urtteulo 81 de
lo Carta para expedicion eficoz de reglas de de-
recho positive. Lo obligatoria observancia del
Reglamento del Congreso.

Dice asi el articuio 81 de la Constitucion:

“Ningiin proyecto serd ley sin los requisitos si-
guientes:

""1) Haber sido publicado oficialmente por el
Congreso, antes de darle curso en la comisi6n res-
pectiva.

""2) Haber sidoaprobado en primer debateenla
correspondiente comisién permanente de cada
Cémara, salvo lo dispuesto en el articulo 80.

"’8) Haber sido aprobsado en cada Camara en se-
gundo debate.

"4) Haber obtenido la sanci6n del gobierno.

"El primero y segundo debates de cualquier
proyecto deberd verificarse en dfes distintos, sal-
vo las excepeiones 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
podrdn diseutirse ni votarse conjunta o simult4ne-
amente.

""Un proyecto de ley que hubiere sido negado en
primer debate podr4 ser considerado por la res-
pectiva Cdmara a solicitud de su sutor, de un
miembro de la comisién o del gobierno. Sila deci-
8i6n de la comisién fuere improbadsa por mayoria
abeoluta de votos de la Cdmara correspondiente,
€l proyecto pasard a otra comisién permanente
para que decida sobre el primer debate”.

Son pues cuatro los requisitos que prevé el artf-
culo 81 paralaformacién de una norma positiva de
cualquier naturaleza: 1) publicacién del proyecto
antes de darle primer debate; 2) aprobacién en
primer debate en la comisién permanente respec-
tiva de cada Cédmara; 3) aprobacién en segundo
debate en sesiones plenarias de ambas Cémaras;
4} sancién gubernsmental.

La forma del desarrollo delos distintos debates,
la posibilidad de modificar los proyectos y otros
pormenores de igual observancia obligatoria, co-
mo rituales indispensables al legislar, estén pre-
vistos en el reglamento del Congreso, que debe ex-
pedirse como ley porque asf lo ordena el artfeulo
76, ordinal 6° de la Constituci6n.

Pero en cuanto a formalidades basicas en el tréd-
mite legislativo el artfculo 81 afinde expresamen-
te que el primero y segundo debate de un proyecto
deben ddrsele en dias diferentes salvo excep-
ciones predeterminadas en el reglamento del
Congreso. Y en cuanto a acumulaciones de distin-
tos proyectos, para discutirlos y votarlos simult4-
neamente o conjuntamente, solo permite hacerlo
enla forma que ordene el susodicho reglamento. O
sea que si el reglamento nada prevé en cuanto a
scumulacion de proyectos, serd ilfcito hacerla, por

contrariar el artfeulo 81 de la Carta, lo que condu-
ce a viciar por la forma de su expedicién cualquier
acto legislativo oley que correspondan ala acumu-
lacién indebida de varios proyectos, presentados
individualmente,

Existe una clara, expresa y directa referencia
dela Constitucidn al reglamento del Congrego pa-
r& exigir su observancia en materia de acumula-
ciones de proyectos, prohibida en principio por el
constituyente, con la dispenss de que el dicho
reglamento la prevea y regule.

Sobre la necesidad de cumplir cabalmente los
procedimientos al legislar, expuso la Corte, en
sentencia del 8 de agosto de 1974, lo siguiente:

“Les leyes son actos jurldicos formales, cuya
validez depende en primer término del respeto
que se guarde a las condiciones esenciales de su
expedici6n fijadas en la Carte.

""Cuando se acusa de inexequible una ley por no
haber observado de la materia prevista por el
constituyente alguno de los tramites necesarios a
su formacién, es forzoso averiguar ante todo siese
proceso constitutivo se ha satisfecho a cabalidad.

"Violar un requisito de procedimiento necesa-
rio ala eleboracién delaley, previsto y sancionado
por la Carta o, singularmente, como lo ensefia la
citeda sentencia del 28 de agosto de 1970, dejar de
cumplir «todos y cada uno de loa requisitos sefiale-
dos en el artfculo 81» impone la correspondiente
resolucién de inexequibilidad”.

Y, concretamente, en cuanto a le obligatoriedad
de la obediencia del reglamento del Congresoe mé-
xime cuando a €l se atiene la Constituci6n, dijo la
Corte en sentencia del 14 de agosto de 1977:

“El cargo fundamental de la demanda radica en
gostener que cuando se viola el reglamento del
Congreso o el reglamento interno de alguna de las
cémaras, como afirma el actor que sucedié en el
tramite de la ley acusada, ial violacién de laley en
que constan log dichos reglamentos ei una ‘viola-
cion indirecta de la Constitucion’. A juicio de la
Corte, no tiene objeto en el campo del control
constitucional distinguir entre infracciones direc-
tas e indirectas de la Constitucién. Simplemente,
se viola o no la Conatitueién independientemente
de las distintas maneras de quebrantarla que
pueden presentarse.

"El procedimiento para la formacion de las leyes
estd establecido bdsicamente en la propia Consti-
tucién. Su tftulo VII desarrolla ess materia. La
violacion de estas normas hace inconstitucional el
proyecto de ley o la ley que queden afectados por
un vicio de esta clase. Pero ademas, también debe
ser declarads inconstitucional 1a ley cuando en su
elaboracidn no se acaten aquellos preceptos de las
leyes que sirven de reglamento interno de las c4-
maras legislativas, enlos aspectos en que expresa-
mente la propia Constitucién defiere la determi-
naci6n del procedimiento a tales reglamentos. Es
el caso, por ejemplo, de lo gue disponen los dos si-
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guientes incisos del artfculo 81: «El primero y se-
gundo debates de cualquier proyecto deberén ve-
rificarse en dfas distintos, salve las excepciones
que previomente haya sefialado el reglamento»
(subraya la Corte).

"»Lon proyectos de ley que no hayan sido acu-
mulados en la forma gue ordene el reglamento, no
podran discutirse ni votarse conjunta o simultdne-
amente»,

» Adquiere entonces, el reglamento rango cons-
titucional. .

"De consiguiente, cuando la violacion en el tré-
mite del proyecto de ley incide en disposicicnes del
reglamento que no son aquellas a las cuales la
Constitucién hace la remisién expresa de que se
trats, no hay infraccion constitucional”” (lo subra-
yado es del texto trascrito).

"Bien claro se ve asf que, conforme lo tiene
diche la Corte, cuando la Conatitucién se remite a
las provisiones del reglamento del Congreso, el
quebranto de este equivale a disconocimiento de
Ia propia Carta Fundamentasl, que conduce fatal-
mente a la inconstitucionalidad del acto, asf vi-
ciado en su formacién, y a la invalidez insubsanable
del acto expedido viciosamente.

La acumulacisn de proyectos frente a los dicta-
dos del articulo 81, inciso 7°, de la Constitucion y
del reglamento del Congreso.

El artfculo 81, inciso 7°, de la Constitucién es
del tenor siguiente:

“Los proyectos de ley que no hayan sido acumu-
lados en la forma que ordene el reglamento, no
podrén diseutirse ni votarse conjunta o simultdne-
amente”.

A suvez, el reglamento del Congreso, integrado
por las leyes 7% y 70 de 1945 y otras de menor im-
portancia, contiene reglas minuciosas para el tré-
mite de los proyectos.

Asf, losartfculos 9°,11,13,14,15,16,17y 24 de
la ley 72, disponen:

“Art. 9°.~Todos los proyectos de ley serdn pre-
sentados con su correspondiente exposicién de
motivos, por duplicado, al secretario de la respec-
tiva Cdmara, quien dejard testimonio de surecibo,
lo registrard y dard cuenta en cada sesi6n piblica
de los que le hubieren sido presentados informan-
do a la comisién a que hayan sido trasmitidos por
el presidente de la respectiva Cédmara.

"Los proyectos y sus exposiciones de motivos
serdn publicados en los Anales al dfa siguiente de
su presentacién, y serdn estudiados por la comi-
sién de modo rigurosamente cronolégico, para los
fines de los dos artfculos siguientes.

“Art. 11.—8i el proyecto no requiere adopeién
(tramite hoy abolido, se anota), pasar4 al estudio
de un ponente nombrado por €l presidente, para
que en el plazo que se le senalelo estudie y propon-
ga a la comisién la aprobacion con medificaciones
o sin ellas, o el rechazo del proyecto.

"En la designacion de los ponentes el presiden-
te asegurars la rotacién de los miembros de los di-
versos partidos polfticos representados en la co-
misién.

"Art. 18.—El ponente anunciers en sesién
ptiblica de la respectiva C4mara que ha rendido el
informe, entregando copia alasecretarfa paraque
se publique en los Anales del dia siguiente.

Y Art. 14.~El presidente de la comision, guar-
dando turno rigurosamente cronoldgico de 1a pre-
sentacién de los informes, sefialarg el orden del
dfa de las sesiones, orden que serd fijado en lugar
vigible y publicado en los Anales.

YArt. 15.—Leido el informe se pondr4 en consi-
deracion la proposicién con que debe terminar,
que no podr4 ser otra que la solicitud de que se le
dé primer debate, que se suspenda temporal o in-
definidamente, o que se archive el proyecto.

"Art. 16.—5i la comisién resolviere discutir el
proyecto en primer debate, el ponente podr4 sefia-
lar las cuestiones fundamentales del proyecto
acerca de las cuales conviene que la comisién deci-
da en primer término.

""Art. 17.—Resueltas las cuestiones fundamen-
tales se leerd y discutard el proyecto articulo, y
atin ineiso por inciso, si ast lo solicitare alguno de
los miembros de la comisi6n.

""Art. 24.—Cerrado el debate y aprobado el pro-
yecto pasard de nuevo al respectivo ponente, o a
uno distinto en caso de grave disentimiento suyo,
para que lo revise, ordene las modificaciones y re-
dacte ¢l informe razonado que la comisién debe
rendir a la Cdmara, informe que ser4 suserité por
¢l ponente y autorizado con las firmas del presi-
dente y vicepresidente de la comisién”.

Ademés, los artfculos 33 y 34 delaley 78, 1° de
la ley 70 de 1945, y 36 a 39 de la misma ley 7%,
reglamentan el segundo debate de los proyectos.

Unexamen cuidadoso de todas estas normas de-
ja.en evidencia que la acumulacion de proyectosno
estd regulada. por ¢l reglamento del Congreso.
Antes bien, los artfeulos 10, 11, 14 y 24 de laley
78, la descartan, porque disponen el trémite inde-
pendiente y en riguroso orden cronolégico de los
proyectos, su publicacién individualizada en los
Anales del Congreso, la designacién de un ponente
para cada proyecto y la discusién auténoma de ca-
da unoc de ellos.

Es meridiano, por lo tanto, que la acumulacién
de proyectos, sea cual fuere su naturaleza, que no
estd prevista en el reglamento del Congreso,
infringe de manera ostensible lo estatuido peren-
toriamente por el artfculo 81, inciso 7°, de la Cons-
titueién e implica un vicio de forma, o sea de trami-
te, que deja sin validez lo actuado por el Congreso,
como legistador o como constituyente secundario,
por quebrantar la Carta Fundamental, tanto en
aquel precepto como en sus articulos 2° y 20, liga-
dos fntimamente con el 81, segtin ya se dijo.
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Cabe anotar que esta es la primera vez en quela
Corte puede pronunciarse sobre el tema de la acu-
mulacién de proyectos, deade luego que con oca-
sién dele demanda contra el Acto Legislativo ni-
mero 1 de 1968 nada dijd ni podfa decir a ese res-
pecto, porque aquel acto solo era enjuiciable por
las disposicicnes constitucionales anteriores a su
vigencia y porque, en ese entonces, el artfeulo 81
de la Constitucién (11 del A. L. de 19456) no dispo-
niz nada sobre acumulaciones de proyectos. Fue
el articulo 15 del Acto Legislativo de 1968, refor-
matorio del 81 antiguo, el que introdujo ese asunto
ala Constituci6n, para subsanar el vaclo existente
sobre el trémite conjunto, reunido o acumulado de
varios proyectos,

Conla miraineludible de los textos que se dejan
analizados y no con otras, comols, conveniencia, el
ordenamiento 16gico de las iniciativas congre-
sionales, el sentido préctico para hacer las cosas,
la agilizacion sistematizada de los debates o consi-
deraciones semejantes, ha de examinarse el pro-
ceso de formacién del Acto legislativo que ahora
8e acusa, teniendo a a vista los reparos que a este
le formulan los demandantes.

Aplicacion de los principios anteriores en el ca-
s0 subjudice. Examen del proceso de formacicn
del acto acusado.

Una lectura cuidadosa de ia publicacién oficial
heche por la Cémara de Representantes, tomada
delos Anales del Congreso (cuyas ediciones funda-
mentales obran en el expediente), y que se titula
*‘Reforms, Constitucional de 1979. Legislatura de
1978 (Tomo I) y Legislatura de 1979 (Tomo IIY".
(Imprenta Nacional, julioc y octubre de 1980},
muestra lo siguiente:

a} En la primera legislatura y en la ponencia
para el primer debate en la comisién primera del
Senado (pégs. 239 a 248, t. I, Ihid.), se da cuenta
de que fueron acumulados o refundidos en uno so-
lo quince proyectos de acto legislative en cuanto
se referfan a la reforma del Congreso, tal como

aparecen involucrados en el que se llamé pliego de

modificaciones. Este informe io redactd y presen-
t6 una comisién de ponentes ¥ no un ponente indi-
vidual para cada proyecto, como lo ordena el
reglamento, segiin queds visto antes.

Estos proyectos los discrimina asiel dicho infor-
me de los ponentes {pégs. 239 y 240, t. I, Ibfd.):

“Hemos trabajado sobre los siguientes proyec-
tos de acto legislativo:

"’ El ntimero 1 de 1973, presentado por los sena-
dores Edmundo Lépez G6mez, Jaime Posada, Li-
bardo Lozano Guerrero y Rodrigo Lara Bonilla,
quienes revisaron el presentado en 1876 por los si-
natarios del Consenso de San Carlos y le introdu-
jeron importantes modificaciones.

"El ntmero 2 presentado por los senadores
Augusto Espinosa Valderrama y Enrique Pardo
Parra.

"El niimero 8 presentado por el senador Rober-
to Gerlein Echeverria.

"El nimero 4 presentado por el entonces Mi-
nistro de Justicia, César Gémez Estrada,

"El niimero 5 presentado por el senador Hum- .

berto Criales de la Rosa.

""El nimero 6 presentado por el senador Carlos
Holmes Trujillo.

"El ntimero 7 presentado por el senador Carlos
Augusto Noriega.

’Elmimero 8 presentado por el senador Guiller-
mo Plazas Aleid.

”El mimero 9 presentado por el senador Diego
Uribe Vargas.

"El ntimero 10 presentado por el senador Jaime
Posada.

"Elnimero 11 presentado por los senadores Al-
varo Gémez Hurtado y Miguel Escobar Méndez.

"El ndmero 12 presentado por los senadores Al-
varo Gémez Hurtado, Jorge Uribe Botero y Felio
Andrede Manrique.

"E] nimero 13 presentado por los senadores
Mario Giraldo Henao y Guillermo Vélez Urreta.

"El nimero 14 presentado por los senadores
Augusto Eapinosa Valderrama y Enrique Pardo
Parra, y

"El ntmero 16 presentado por el senador
Carlog Holmes Trujillo”.

En la proposicién con gue termins la ponencia,
se pide darle primer debate en forma conjunta o
acumulada & los 15 proyectos de acto legislativo,
que individualizala ponencia al principio, y tenien-
do como articulade el contenido en el Pliego de
Modificaciones, anexo al informe (pég. 248, Ib(d. ).

El Pliego de Modificaciones (pégs. 249 a 254, t.
I), involucra en uno solo, teles 16 proyectos, en
cuanto plantean reformas al Congreso,

La proposieién inicial de la ponencia fue susti-
tuida por otra (pag. 289, t. I), que pide darle pri-
mer debate al llamado Pliege de Modificaciones,
hecho por la comisién de ponentes, paralos artfeu-
los de los actos legislativos enumerados en la po-
nencia. Asf fue aprobado. Y asf se aprob6 también
por la comision, como un solo proyecto, el que apa-
rece de la pdgina 631 a la 639 de tomo .

Se veast con absoluta claridad que por obradela
comigién y sus ponentes, resultaron acumulados,
para ser discutidos y aprobados conjuntamente,
los 16 proyectos de acto legislativo susodichos.

b) Elinforme para el segundo debate, presen-
tado ahora sf por un solo ponente (p4gs. 639a 651,
t. I), menciona también individualmente aquellos
16 proyectos, y propone que se le dé segundo de-
bate al proyecto probado por la comisién primera

(pég. 661). Asiseaprobd, sediscuti6 enle plenaria.

y se aprobé también el proyecto.

En el informe o ponencia para el primer debate
en la comisidn primera de la Cdmara (pags. 677a
701, t. I, Ib4d.), también se recuerda la acumula-
etdn de proyectos hecha en el Senadoy se propone
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derle primer debate al proyecto tnico, originario
del Senado. Asfseaprobd. Este proyecto fue apro-
bado sin modificaciones por la comisién primeray
por la Cdmara en pleno, en los debates respecti-
Vo8,

¢) Enlo queataieala reforma de lojusticia, en
el primer debate en la comisién primera del Sena-
do, también se acumularon tres distintos proyec-
tos de acto legislativo, para tramitarlos y apro-
barlos conjuntamente. Asf lo dice el informe para
el primer debate (pdgs. 879 2 883, t.I}. Asiloreco-
noce el llamado Pliego de Modificaciones (pdgs.
883 a 889, t. I), que es un verdadero pliego de acu-
mulacién. También lo reiteran las actas respecti-
vas de las sesiones de la comisién (V. gr. pag. 898,
t.I).

La comisi6n aprobé la proposicion final del in-
forme sobre trdmite conjunto de los proyectos
(pdg.912,t.1). Y, luego de los debates, con varias
modificaciones del texto propuesto, fue aprobado,
como un solo acto legislativo (pag. 964, t. 1), el que
aparece de las paginag 964 a 969 del tomo 1.

d) En!la ponencia para el segundo debate ante
el Senado, también se mencionala acumulacién de
varios proyectos de acto legislativo en uno solo,
que hizo la comisién primera (pég. 970, t. I). Ese
texto unificado lo aprobé el Senado en segundo de-
bate, luego sufrié el tramite completo en la C4ma-
ra de Representantes, y se aprob6 en ambos deba-
tes aquel proyecto tnico, que aglutinaba a tres.

e) Losdos proyectos de acto legislativo, confor-
mados como se dejé dicho, y que aprobé el Congre-
so0 como independientes entre si, los publicé el go-
bierno separadamente en el Diario Oficial, des-
pués de terminar la primera legiglatura (decretos
122 y 123 de 1979, Diario Oficial mimero 85192
de febrero 2 de 1979), para cumplir asf lo ordena-
do por el articulo 218 de la Constitucién.

f) En la segunda legislatura y en el primer de-
bate en la comisién primera del Senado, el ponen-
te propuse la acumulacién de los dos proyectos de
acto legislativo en uno solo, a pesar de que habfan
side aprobados separadamente por el Congreso
en la primera legislatura y relativos a la reforma
del Congreso, eluno y alareforma delajusticia, el
otro, los que a su vez, ya eran la acumulacién de
muchos proyectos de acto legislativo, eomo lo re-
cuerda el mismo ponente (pag. 4, t. II). Asf ge lee
claramente en el informe (pégs. 8 a 38, t. IT).

La proposicién final de la ponencia solicita la
acumulacién de los dos proyectos, es decir, pide
superacumular aquellos miltiples proyeetos pre-
sentados en la primera legislatura. Asf aprobé la
comisién (pag. 61, t. 11}y asi también fue aprobado
porla comision como un solo proyecto, el que se lee
de las paginas 708 a 722 del tomo 11, y por la plena-
ria del Senado, en segundo debate, el que aparece
en las paginas 797 a 810 del mismo tomo.

g) EnlaCamarade Representantes ese proyec-
to unificado se tramito y aprobo sin cambios.

CONCLUSIONES

El estudio que se deja hecho sobre el tramite que
tuvo en el Congreso el acto legislativo acusado,
lleva faltamente a concluir que la acumulacién
reiterada de diversos proyectos de reforma cons-
titucional, que se hizo tanto en la primera como en
ia segunda legisiatura, quebrante de manera fron-
tal e incontrastable lo estatuido por el artfeulo 81,
ineciso 7°, de la Constitucion y, consecuencialmen-
te ademds, Ios artfeulos 2° y 20 dela misma Carta
Fundamental.

Sevicid, de esta manera, el intento de reformar
lz Constitucién que hizo el Congreso come consti-
tuyente derivado o secundario, en las legialaturas
de 1978 y 1979, por no haberse cefido aquel cuer-
po colegiado a los procedimientos estabiecidos en
la misma Carta y en su propio reglamento para el
ejercicio de su potestad de modificar el estatuto
fundamental del pafs.

El referido vicio de forma conduce a la conclu-
si6n inexorable de que el Acto Legislative nimero
uno de 1979, fruto de aquellas acumulaciones de
proyectos, actualmente prohibidas, por la Carta
Fundamental, es totalmente inexequible y asf de-
be declararlo la Corte.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El artfeulo 215 dela Constitucién Nacional con-
templa el fenémerno usualmente conocido como
excepeién de inconstitucionalidad, en virtud del
cual el juzgador tiene capacidad juridica para de-
jar de aplicar en e caso conereto una norma legal
cuando considere que es violatoria de la Constitu-
ciény ellano ha sido atin declarada inexequible por
la autoridad competente.

La disposici6n transitoria que sirve de funda-
mento a tal decreto sefiala que “‘el gobierno queda
autorizado para tomar las medidas administrati-
vas necesarias al establecimiento de los servicios
de la Sala Constitucional de la 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’’.

Tratese, pues, de una potestad reglamentaria
que el constituyente otorgo al gobierno. En de-
recho constitucional es posible distinguir dos cate-
gorfas de potestades reglamentarias, a saber, las
auténomas y las de cardcter residual; aquelias se
ejercen discrecional y soberanamente y pueden
ser modificadas por el propio gobierno en cuanto
1o se agoten con su inicial ejercicio; estas en cam-
bio, se ejercitan subsidiariamente, cuando el le-
gislador no lo hahecho, de tal maneraquesilapro-
pia ley -sustancialmente entendida desarrolla tal
funcién no puede ya el gobiernc ejercerla, ysilaha
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cumplido previamente, dicha normatividad es
desplazada por la originaria del legistador.

_Aestasegunda especie de potestad reglamenta-
riapertenecela que autorizaba el constituyente de
1968enelliteralc) desuartfculo 76, pues que en
ella expresamente establece que la reglamenta-
cién gubernamental solo es juridicamente posible,
mientras el propio legislador no la haya ejercido.
Pues bien, aunque el gobierno dicté el decreto 432
de 1969 cuyo articulo 31 reglaments, entre otras
cosas, la votacién de los fallos sobre constituciona-
lidad o inconstitucionalidad, no es menos cierto
que al dictarse el “estatuto orgénico de la admi-
nistracién de justicia” (decreto 1265 de 1970) en
desarrollo de la ley de facultades niimero 4 de
1969, se reglament6 por modo general en su artf-
culo 11 el tramite de todos los asuntos que deban
ser rest_xeltos por los jueces colegiados (incluyen-
do, chviamente, a la Corte Suprema de Justicia)y
concretamente el sistema de votacién decisoria.
La norma en cuesti6n dice en su inciso final:

‘_'La.s providencias que profieran las salas re-
quieren mayoria absoluta de votos y serén suscri-
tas por todos los magistrades y conjueces que con-
currana dictarlas, aim por aquellos que hayan de-
sentido. El disidente deber4 salvar su voto dentro
de los dos dfas siguientes & Ia fecha de la providen-
cia, pero su retardo no impide la notificacién de es-
ta, y la prosecusiénsdel trdmite”.

Considers, entonces, la Corte que esta regla-
mentaci6n legislativa —el decreto 12656 de 1970 es
sustancialmente una ley— que resuelve integral-
mente el aspectorelacionade eonla votacién delos
fallos judiciales en la Corte Suprema, Consejo de
Estado y tribunales, agoté la potestad reglamen-
ta;ia residual que el Constituyente le habfa otor-
gado.

Pertinente resulta, ademss, recordar que con-
forme at artfculo 40 de la ley 153 de 1887, adn 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 aregir, los términos que hubieren comenza-
do a correr y las actuaciones y diligencias que ya
estuvieren iniciadas, se regirén por la ley vigente
al tiempo de su iniciacién; y es verdad evidente
que las actuaciones en este asunto y los términos
legales previstos para resolverlo se iniciaron con
anterioridad ala fecha del precitado decreto, y por
consiguiente habran de continuar rigiéndcse por
la.nonnatividad juridica que los orienté en su co-
mienzo.

Fluye de estas consideraciones la insoslayable
conclugién de que el decreto expedido por el go-
biernc el 2 de noviembre del presente afic 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
beata la mayoria absoluta.

Por lo expuesto, 1a Corte Suprema de Justicia,
previo estudio de la Sala Constitucional y ofdo el
concepto fiscal,

FaLLA:

Decldrase inexequible en su totalidad, el Acto
Legislativc niimero 1 de 1979.

Cdpiese, notifiquese, comuniquese al gobierno
nacional, insértese en la Gaceta Judicial y archi-
vese el expediente.

César Ayerbe Chaua, presidente, con salvamen-
to de voto,

Carlos Alvarez Pereira, Conjuez.

Gilberto Arango Londofio, Conjuez, con salva-
mento de voto.

Gregorio Becerra Becerra, Conjuez, con salva-
mento de voto.

Falro Calderdn Botero

Francisco Camacho Amaya, Conjuez.

Pablo Cdrdenas Pérez, Conjuez, consalvamento
de voto.

José Marta Esguerra Samper.

Dante Luis Fioritlo Porras, con salvamento de
voto.

Rafuel Gamboa Serrano, Conjuez.

Gustabo Gémez Veldaquez

José Eduarde Gnesco Correa, con salvamento
de voto.

Juan Herndndez Sdenz

Alvaro Luna Gémez.

Ricardo Medina Moyano, con salvamentode vo-
to.

Ildefonso Méndez, Conjuez, con salvamento de
voto,

Hernando Morales Molina, Conjuez, con salva-
mento de voto.

Rafael Nieto Nevia, Conjuez, con saivamento
de voto.

Guillermo Ospina Ferndndez, Conjuez.

Alfonso Reyes Echandta.

Alfonso Sudrez de Castro, Conjuez, con salva-
mento de voto,

Alvaro Tafur Galvis, Conjuez.

Hernando Tapias Eocha, Conjuez, con salva-
mento de voto.

Eduardo Umasia Lung; Conjuez.

Carlos Upegui Zapate, Conjuez.

Fernando Uribe Restrepo.

Julic César Uribe Acoste, Conjuez.

Dario Veldsquez Gaviria.

Rafuel Reyes Negrelli, Secretario General.

o} 2

CAMBIO DE RADICACION DE PROCESOS.
CONSECUENCIAS DE LA INFORMACION
PERIODISTICA EN ESTOS EVENTOS.

Los debates en corporaciones piiblicus y las infermaciones periodisticas o que da lugar la realize-
cion de hechos posiblemente delictuosos no constituyen, por si golos, Sfundamento para el cambio de
radicacion de un proceso, sino en el caso de que demuestre que de mala manera influyen en la recta
administracidn de justicia.

Auto de 21 de mayo de 1981.

Magistrado ponente: doctor PEDRO EL{AS SERRANO ABADIA.

E! cambio de radicacién de un proceso es meca-
nismeo ideado por el legislador para preservarala
administracién de justicia de la mds leve sombra
que pueda enturbiar la claridad de sus fallos y
constituye medida adecuada cuando las causas
que lo aconsejan revisten gravedad suficiente y
encuentran comprobacién indudable dentro del
mismo expediente o en e} expediente que contiene
al incidente que se provoca para lograr la va-
riacién de lugar para el juzgamiento.

En el caso presente no se ha demostrado que
exista un ambiente impropicio o desapacible para
que la administracién de justicia cumpla sus altos
fines, aunque al final de cada declaracién
extraprocesal, delas treintay tres aportadas, yen
las certificaciones juradas que existen, se diga que
el cambio de radicacién es medida aconsejable.
Tanto las publicaciones periodisticas que se apor-
tan en recortes, que no estdn debidamente certifi-
cadas segtin corresponde, como las declaraciones
y certificaciones ya aludidas y los debates de! Con-
cejo Municipal, revelan solamente que el proble-
ma relacionado con posibles manejos atribuibles a
empleados de la Empresa de Servicios Varios de
Cali ha sido explotado con claros propoésitos elec-
torales por los adversarios politicos de otra frac-
cién regional de la misma naturaleza.

Esta situacién parece inevitable dentro del libre
juego demoeritico. Nadie puede impedir que el
Concejo Municipal se ocupe del tema si este atafie
a la administracién local; tampoco que los pe-
riodistas, con objetividad o sin ella, escriban co-
mentarios sobre el particular; y menos atin, si bien
se miran las cosas, que los politicos traten de
usufructuar a su favor una situacién econflictiva
cuyas causas se atribuyen a las acciones de una
banderia contraria. Esas situaciones inevitables
cobrarfan importancia si se demostrara que influ-
ven de mala manera en la correcta administracion
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 piblices. Todos sin excepeidn afirman
que sus afiliados no son responsables por el escan-
dalo que la investigacién produjo y que las san-
ciones dela Procuraduria Regional y el auto de de-
téncién que en el proceso existe cobijaaindividuos
de diferentes partidos y miembros de las diferen-
tes fracciones en que éstos se encuentran dividi-
dos. En estas condiciones, las razones que se den
para el cambio de radicacién solicitado no se re-
fieren a hechos que puedan perturbar la recta ad-
ministracion 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 perjudics, segiin se
afirma, en las que pasaron.

Tal estado de cosas no puede jamds ser motivo
para que se produzea una medida excepcional eual
esladeerradicar un procesodet lugar y del juezen
los que todos los factores fijadores de la competen-
cia, confluyen. Y no estd bien que cuestiones de
pesimismo electoral, pues no otra cosa se despren-
de de la lectura de todas las declaraciones recibi-
das, se las haga aparecer como puntos posibles de
inconveniencia para que se aplique al caso una jus-
ticia eficaz.

En estas condiciones, la Swla emite concepto
desfavorable al cambio de radicacién solicitado.

Darfo Velasquez Gaviria, Dante L. Fierillo
Porras, Alvaro Luna Gémez, Pedro Elfas Serrano
Abadia, Fabio Calderon Botero, Gustavo Gémez
Velasquez, Alfonso Reyes Echandia, Julio Salga-
do Vasquez, Conjuez. Alberto Mora Cogollos,
Becretario.
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