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EDITORIAL




PANORAMA DE LAS RELACIONES ENTRE
EL DERECHO PENAL, LA POLITICA
CRIMINAL Y LA CRIMINOLOGIA
EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA PENAL*

El sistema punitivo esta constituido por una amplia red de mecanismos de control
social que van desde la ideologia hasta la ciencia y desde la justicia hasta la fuerza.
Por muchos afios el derecho penal ha sido el centro de mayor atencion dentro de
esa variedad de recursos, y por bastantes lustros se ha creido también —no sabe
uno si en verdad o en broma— que el derecho penal es solo una cuestion de técnica
legislativa, judicial y dogmatica. Casi se ha hecho de él una panacea de la que, como
tal, todo se espera (mas 0 menos milagreramente) en la lucha estatal contra el crimen
y a cuya hija putativa, la administracién de la justicia penal, se le atribuyen paradéjica-
mente todas las virtudes v al propio tiempo todos los fracasos sistemnaticos y tradiciona-
jes en el ambito punitivo. La administracion de la justicia penal es, sin lugar a dudas
y en muy buena parte, el aparato mis 0 menos pomposo que de ella ha querido
construir el derecho penal. Y duele reconocerlo —sobre todo por boca de un penalista
que ha sido también siempre un administrador o dispensador de esa justicia legal—,
el derecho penal ha realizado en verdad una mala obra. Muy a pesar suyo, la hija
le ha resultado contrahecha, ineficiente y desigualitaria, tanto en su operancia disfuncio-
nal cuanto en sus poco satisfactorias consecuencias précticas.

Con todo, tal vez no recaiga sobre el derecho penal toda la culpa del desastre,
aunque suya si es innegablemente la de haber creido v llevado a creer que la justicia
y la ciencia penales son fan solo cuestidn de técnica juridica, olvidando u ocultando
el hecho de que son primordiatmente asuntos de “‘técmica social’’; y no precisamente
de técnica de control social de los buenos scbre los malos sino, a secas, de Jos unos
sobre los otros, es decir, medios de conservacion y aumento de los valores fundamentales
del stantu quo y por lo tanto de preservacién y prolongacion de sus privilegios e injusti-
cias. Lo gue la justicia penal tiene de ideoldgico, en buena parte se lo debe a ia
ideologia que el derecho penal, voluntariamente, trae consigo.

Si no toda la culpa en el fracaso tradicional de la lucha contra el crimen y
del tratamiento del criminal se le puede imputar al derecho penal, es porque este
no posee autosuficiencia, sino que es solo el producto de 1a politica criminat. El
derecho penal es y sera en todo caso lo que de él haga la politica criminal. Las

+ Reflexiones formuladas con motivo del Primer Seminario Nacional de Criminologia - Sistema -
Penitenciario, Universidad de Medellin, mayo 24 de 1984. ’
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deficiencias ¥ autoengafios del derecho penal —que lo son a la vez del legislador,

del juez y del cientifico— son I excrecencia de una mala politica criminal, cuyo -

beor y dltime detritus suele llamarse, no sin eufemismo pero también sin gloria,

sistema penitenciario. Esa politica criminal —4que es en verdad una criminal practica
Ideclégica— eg Ia que ha hecho Creer entre nosotros que el control social de g g

delincuencia no €8 M4s que un asunto de técnica legislativa y judicial que corresponde

Programar tan solg ¥ cuando mas a los especialistas del derecho penal, como sj :

la reforma social fuera up asunto de reforma de leyes. Ello Tepresenta, sin duda,
una errada pauta y significa, asimismo, encomendarle al derecho penal una mision
notoriamente Superior a su intrinseca capacidad. Transformar la sociedad, ¥, mas
concretamente, transformarla para que en su seno se dé la menor delincuencia
posible, no es cosa simplemente de reformar ni aun de mejorar las leyes penales
¥y las técnicas para su aplicacién, Mejorar el contro] social de la “‘desviacion®’ (de
la que es I criminalidad la mas importante manifestacién) no es algo que pueda
lograrse solamente por medig del derecho penal y de la técnica legislativa y Jjudicial,
Pues no ¢s, en priner lugar, una cuestion Jjuridica, sino un problema social frente
al que el derecho solo puede jugar el papel de uno de los instrumentos o dispositivos
para la solucign. Remover log brocesos socio-politicos de criminalizacion y descrimi-
nalizaciéon no eg tampoco tarea que pueda delegarse, cémoda y farisaicamente,
en los jueces —que son parte de ellos—, para culparlos luego del fracaso en upg

penal y sy administracion de justicia pueden contribuir al arduo proceso de las
soluciones, pero ng pueden resolver el problema, ni la solucién podria ser buena
si semejante labor, infinitamente superior a sys posibilidades, se les encomendara;

Pero he aqui que tampoco sobre [a politica crimina] recae integramente Ia

€Ntre nosotros se viene haciendo, si acaso se hace, del mismo modo mal: la criminolo-
gla, que sj es una cuestion social. Este si es el venero del que puede nacer una
acertada y eficaz politica criminal, de donde esta puede extraer log fundamentos
para un buen derecho penal y a donde este tiene que acudir para la construccién

tar y reconstruirse, como el ave Fénix, de sus propias cenizas. Sj la criminologia
No se asume a si misma y al sistema punitivo de una manera radical, entonces
€s posible que los defectos de este sistema continiien produciéndose y reproduciéndo-
se en circulo vicioso, ya que al malograrse 1a fase penitenciaria necesariamente
recomienza ¢l ciclo, con tendencia a la agravacién de sus males. Sj g sistema peniten-
ciario no rehabilita, |a justicia pena] estara siempre, como justicia ¥ como preven-
cién, muy ma] habilitada. Perg eg mas: las fallas del conjunto tienen que ser atacadas
més atrds, o sea en los mecanismos sociales de pPrevencién primaria e indirecta
que constituyen el fopdo social ineludible para el funcionamiento relativamente
legitimo y relativamente justo de un sistema penal de suyo desigual e injusio. Todo

imi i mo teoria critica y radical de la soc:@ad
cllo, sin embaE™ 'SOk?tht:iC;;r:slr‘l?(:ll:sg\lr?;lftZs", puede mostrarlo, para que, devcpllda
g o s¢ 1o ‘in renda el camino de las soluciones y se corten 10s'cw 0s
politica criminal, se dre;:s ?rustraciones. FEsta es, precisamente, la’lmportancx-z C]l;lf
del cterno re?omo elitica criminal —tantas veces evocadas y otra§ tantas preteri isr -
lacrimine o8 2% lac‘ipc?actual defas ciencias del crimenyenel émblto’ d.e la zu:lmm:lsl e
oona Cn_el CI'la: ' nal en nuestros dias. Y ya que ella es la (inica) cjuesponde
o e L e oo sus raices y no meramente por sus ran’llas, aella corredp nde
tomar o pl'Oblef?la i los debidos cambios en el engranaje totlal y en cad ::ar ”
s llmPrwm;ll; punitivo, Sclo ella puede, por lo demas, cl_etcrm;ﬁViSta
de las paries 4o S::i ional etiologia del delito, a cuyvo tenor, c'laran_mente' pos tivista
abandl?ﬁn? ge ;?ctxr'iame? es un oscuro privilegio de las clas;s s?cm.lfl:;s zrzfz';zrzseteman
¢ jdeoloaicd: i i iencias farisaicas de las ¢ ;

al qug oy h?glmeécr:nméunﬁda:o}?sﬁc;?]}i:idico e ideologico de nuestra sociedad, tan
¢l poder social, s

cara y tan amarga.
JUAN FERNANDEZ CARRASQUILL’A
Magistrado del Tribunal Superior de Medellin
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LA REGION MAS OSCURA Y MAS TRANSPARENTE
DEL PODER ESTATAL: A PROPOSITO
DE LA REGULACION DISCIPLINARIA
PARA LAS CARCELES COLOMBIANAS*

Dr. EMIRG SANDOVAL HUERTAS**

1. INTRODUCCION

El actual cuestionamiento de los sistemas penales, esto es, de la actividad estatal
en la orbita de los delitos y las penas, tiene uno de sus puntos mas candentes
y sin duda el mas importante, en la critica de la privacién de libertad como medida
penal. Por ello es comprensible que en los iltimos afios se asista a una verdadera
explosion de obras que, exclusiva o parcialmente, procuran denunciar todo cuanto
se oculta tras el apareniemente ‘‘natural’’ empleo de la privacion de libertad como
instrumento estatal ante los hechos considerados delictivos!.

Por las usuales pero entendibles razones de espacio, no se puede pretender
efectuar aqui un desarrollo sistemdtico y profundo de la tematica abordada en
las obras aludidas. El propésito es mucho mis modesto: se trata apenas de mostrar
cdmo el discurso del derecho penal burgués, supuestamente transparente y arménico,
de repente se oscurece y tranmsita por incoherencias nada causales, cuando entra
en la esfera de la privacién de libertad y especificamente en el &mbito de la disciplina
para los establecimientos de detencién o condena.

Para ello se examinaran solo algunos de los mas destacados aspectos en que
la l6gica estatal, reflejada en las normas carcelarias pertinentes, abandona furtiva-
mente las bases sobre las que ha construido el edificio penal; y se tomard como
referencia el caso colombiano?, lo que de ninguna manera significa que tinicamente

* Ponencia presentada en el I Seminario Nacional de Criminologia - Sistema Penitenciario celebrado
en la U. de Medellin el 24 de mayo de 1984.

#% Profesor de la Universidad Externado de Colombia (Bogotd). Este trabajo ha sido realizado
por su autor merced a una beca que para investigacion le ha sido concedida por la Fundacion Alexander
von Humboldt; los temas tratados hacen parte del proyecto financiado por dicha Fundacion.

¢ Tal explosién comprende también el ‘‘redescubrimiento’’ de valiosos trabajos que estaban que-
dando er el olvido; ¢l caso mas evidente de esto, por lo menos en el 4mbite hispanoparlante, se ha
dado con la obra de G. RuscHE y O. KIRCHHEIMER (1983), que solo recientemente fue traducida y
publicada en castellano.

2 En relacidn con Colombia esta tematica habia sido ya abordada por el autor, aunque en forma
parcial y breve (cfr. E. Sanpoval Huertas, 1983, Penologia, pags. 242 y ss.).
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en €l se presenten dichas situaciones: estas, por el contrario, abundan, incluso en
condiciones de mayor agudeza, en las codificaciones de Europa y América. Sin
embargo, su mero examen guedaria inevitabiemente incompteto, v.a poco conduciria
si al final no se intentara, como en efecto se intentara, desentrafiar su significado
¥ procurar su ubicacién dentro de Ia perspectiva global del andlisis de la privacién
de libertad como medida estatal?.

2, TODA CONDUCTA PUEDE SER SANCIONADA

En las primeras paginas de cualquier manual o tratado de derecho penal puede
y tiene que encontrarse uno de los considerados principios fundamentales de los
sistemas punitivos contemporaneos: el de que nadie puede ser sancionado por la
realizacién de un comportamiento, si con anterioridad a este no existe una norma
que con precision 1o describa y le sefiale una sancion.

Con razén, pues, se ha sostenido que tal principio tiene, entre otras, la funcién
de garantizar la seguridad y la libertad personales, en los planos juridico, politico
y social (A. REYES, 1980, 143). Y en atencidn a esta importancia, muchas Constitu-
ciones lo han recogido expresamente; entre ellas la colombiana, en sus arts. 23
¥ 26, el primero de los cuales precisa que toda accién punitiva debe tener un ‘“motivo
previamente definido en las leyes”’.

Seguramente al experto en ciencias penales o constitucionales, las anteriores

explicaciones le pareceran superfluas; v al nedfito, demasiado técnicas. Pero tales

apariencias desapareceran rapidamente cuando se tenga en cuenta que, pese a lo
dicho y en virtud de las propias disposiciones legales, la persona privada de libertad
se encuentra en una situacioén en la que cualgquier conducta suya puede ser sancionada.

En efecto, obsérvese primeramente c6mo, segiin el art, 243 del Cédigo carcelario
colombiano, si el individuo se halla detenido preventivamente (v en esta sitnacion
se encontraban en 1981 ¢l 73.6% de los reclusos. Cfr. Colombia, Ministerio de
Justicia, Direccién General de Prisiones, 1981}, son sancionables todos los compor-
tamientos suyos que atenten “‘contra la moral, el orden o el reglamento interno”’.
Determinar qué conductas son merecedoras de sancidén por ‘“‘inmorales’’, “‘desorde-
nadas’ o “irreglamentarias’’, es asunto que queda totalmente librado al arbitrio
estatal por intermedio de los funcionarios de prisiones, ya que de los dos primeros
conceptos ni siquiera existe una definicién legal, y el reglamento interno lo dictan
los mismos funcionarios (art. 56 b del citado Cédigo).

Y si la persona pertenece al minoritario sector de quienes estan privados de
libertad en raz6n de sentencia condenatoria, tiénese que los arts. 291 a 295 contienen

* El andlisis de la legislacién penitenciaria a partir de los principios ¥y normas generales del derecho
penal resuita viable inciuso desde su propia perspectiva, por cuanto hay unanimidad doctrinal en reconocer
que aquella legislacién hace parte de Ias ciencias penales {cfr. R. P. CALLiES, 1981, 11; H. MOLLER-
Dietz, 1978, 25-28). Mis avin, en Colombia J. FERNANDEZ CARRASQUILLA (1982, 52) se ha ocupadp
de reivindicar expresamente ““as garantias del derecho penal comyin para el derecho penal administrative’’
(y en este altimo se ubica la actividad estatal punitiva dentro de las prisiones).
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una relacion de sus comportamientos que, er principio, deben ser objeto de una
sancion. A diche catilogo hay que objetarle, inicialmente, ell que gran parte de
las descripciones alli insertas son absolutar.nent‘e ambigl'j.as ¢ indeterminadas, con
io que el poder omnimodo de sancionar arbitrariamente sigue er.l 1.11.anos del Estado,
mientras que al privado de libertad se le niega hasta la pos1b1!1d.ad de conocer
con antelacién la eventual ilicitud de cualquier conducta que realice. En efe_cto,
;en qué momento existe ‘‘retardo en obedecer la orden 'rcc1b1da”? (zen diez mut?-
t0s?, sen dos horas?, zen tres dias?), ;qué es “de§cu1do en el aseo personal’?
(;no lavarse el cuerpo diariamente o no usar el mas ¥noderno corte de cabello,
en un medio donde no existe la posibilidad real de ninguna de las dos cosas?);
;donde comienza la “‘negligencia en el trabajo o en la escuela’ y dénfie se separa
de la imposibilidad de ser “eficiente’’ por falta de medios o de' aptitudes?; jen
qué consiste ¢l ‘‘uso de palabras obscenas’’? (pero, ante todo, z,(?uales son las pala-
bras “‘obscenas’’?); ;qué comportamientos constituyen ‘‘gritos o xmprec?cmnes sub-
versivas’’, “‘actitud insolente con los agentes de custodia’ o “.actitl.ld 1rrespetl.10'sa
con los empleados superiores del establecimiento y funcionarios judiciales o adminis-
trativos o con los visitantes’’? (;acaso no reverenciar al Leviatin con todo el temor
que bien se merece?); etc. B ’ _
Sin embargo, las precedentes objeciones respecto de la maleabilidad del catalogo
de hechos sancionables podrian ser consideradas innecesarias, al atender que esa
relacion es meramente ejemplificativa, esto es, que no contiene todas. las condu'ctas
por cuya realizacion el individuo privado de libertad debe ser sometido a sancién,
sino solo algunas de ellas; las demas las sefiala a posteriori y nuevamente con b.ase
en su libérrimo criterio el funcionario estatal, va que el art. 296 asi lo autoriza:
““Las infracciones cometidas por los condenados, no previstas en los articulos ante-
riores, seran sancionadas en forma anéloga a la alli establecida, segin su indole
y gravedad’’4. Obsérvese, ademas, que ni siquiera la alusién a la anal(')g'ia alcanza
a servir aqui para controlar, por lo menos minimamente, la Pote_stad punitiva estgtal,
pues esa referencia esta hecha respecto de la sancién imponible y no de la determlga—
cién de las conductas sancionables. Pero si a esto Gltimo se refiriera esa mencién
de la analogia, tendriase, de una parte, que para tal efecto ella se encuentra .legalmen-
te excluida (cfr. art. 7° del nuevo Cédigo Penal colombiano) y d(_)ctrl‘n’almente
repudiada (cfr. A. REYES, 1980, 98-99); y, de otra, que de nada serviria, pues
la analogia no puede cumplir funcién de control cuando tiene como base las ambigiias
e indeterminadas descripciones que aparecen en los ya mencionados arts. 291 a 2955,

4 En Alemania Federal tampoco existe una relacidn taxativa de }as condufztas saqcior‘xa.bles. En
efecto, el § 102, 1 de la Ley Penitenciaria establece que ‘““Cuando un privado de libertad mfnmﬁ.l cuipa-
blemente las obligaciones que le han sido impuestas por esta ley‘o con base en esta ley! el ']efe del
establecimiento puede imponerle una sancién disciplinaria™. P_re‘clsar_cuéles son esas obligaciones y,
sobre todo, cdmo se pueden infringir, queda al arbitrio administrativo.

3 QObsérvese que el art. 296 del Codigo carcelario colombiano'esté yigente, por cuanto el art. 375
del nuevo Cédigo Penal al extender a otras materias penales las dxsposmlones de la Parte Ge_neral del
mismo Cédigo (entre ellas la prohibicién de analogia desfavor_able), dejé a salvo las normas que dlspo_ngan
‘“otra cosa’”’. Puede pensarse, en cambio, que dicho art. 296 viola el art. 23‘ de lp. Constitucidén colombiana.
Pero mientras no haya, como no lo ha habido hasta ahora, pronunciamiento de la Corte Suprema
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Cabe ahora preguntarse: ;dénde quedé el principio fundamental de que nadie
{y en esta expresién obviamente estdn incluidos los privados de libertad) puede
ser sancionado si previamente no existe norma que establezca inequivocamente Ia
sancionabilidad de 1a conducta? Pero, eso sf, para tratar hasta ultimo momento
de salvar la aparente integridad del discurso juridico, se afirma frecuentemente
—Y no se encuentra quien expresamente sostenga lo contrario— que en los estableci-
mientos de privacién de libertad solo puede imponerse sancién cuando la conducta
ha sido realizada con “‘culpabilidad®’ (cfr. § 1021 Ley Penitenciaria de la Repiiblica
Federal de Alemania; R. P. CALLIES y MULLER DIETZ, 1983, 328; H. D. SCHWIND
y A. BOHM, 1983, 340), es decir, cuando su autor actué contrariamente a la ley,
pese a haber podido y debido hacerlo en forma diversa (cfr. A. REYES, 1980, 301-302).
Plausible y apoyable posicién que, sin embargo, frente a las normas vigentes antes
aludidas encierra una profunda y brutal contradiccion interna: {como podria algnien
saber que puede y debe actuar conforme a la ley, cuando, por la indeterminacién
de la descripciones, ni siquiera sabe si su comportamiento es o no ilicito? (0, para
recurrir momentédneamente a los términos del mismo discurso: (codmo puede haber
culpabilidad donde no existe tipicidad?).

3. LAS GARANTIAS PROCESALES HAN DESAPARECIDO

En las primeras paginas de cualquier manual o tratado de derecho procesal
penal, puede y tiene que encontrarse que una de las mas importantes funciones
del procedimiento consiste en rodear de garantias al individuo a quien se atribuye
la comision de un hecho sancionable; y ello por cuanto estén en juego trascendentales
intereses juridicos suyos y porque lo cobija el mas caro de los principios de cualquier
procedimiento que tenga pretensiones punitivas: la presuncién de que es ajeno al
hecho atribuido, mientras no se demuestre plenamente lo contrario.

Este postulado también ha sido recogido explicitamente por varias Constitucio-
nes, mas no asi en la de Colombiaé, donde solo se tienen normas legales derivadas
de dicho principio (C. de P. P., arts. 215 y 216). En virtud de este, de todas maneras,
s ha erigido un conjunto de institucicones cuya finalidad comiin consiste en otorgar
garantias al acusado. Entre aquellas tiénense la obligatoriedad de la asistencia de
apoderado desde el momento de la captura y durante las diligencias judiciales;
el cumplimiento de ciertos presupuestos probatorios —aungque minimos— para orde-
nar la detencién preventiva: el sefialamiento de duracion mixima para algunas de
las etapas del procedimiento; el derecho del procesado a solicitar por si mismo

en ese sentido, aquella norma conserva toda su vigencia. Queda la posibilidad de no aplicarla, en uso
de la “‘excepcién de inconstitucionatidad”” (Const. Nal., art. 215); pere ningiin funcionario administrati-
vo, y en especial de prisiones, ha limitado nunca voluntariamente su propio poder con base en tal
“‘excepcién™, ni lo hard jamas.

¢ Esta omisién hace posible la existencia de !a aberrante “Presuncién legal de responsabilidad en
delitos de hurto y robo” (C. de P. P., art. 233).
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la préctica de pruebas; Ia posibilidad de‘que la decisi6n sea revisgda por funcion_ario
diferente; etc. Al respecto, el ya aludido art. 26 de la (‘:‘ORStltUCl()n colomb{an:
timidamente indica que todo juzgamiento deb&? l?acerse observando Ig plenitu
de la formas propias de cada juicio”. Y asun_to dlst}nto pero que pese a su 1r.npo.rtan—
cia no alcanza a ser tratado aqui, es el de si eff:ctlvamen.te 0 no tales instituciones
crean, en la practica, reales garantias para gulen‘esté sxem:lo acusado; apenas se
pucde anotar que la informacién empirica dlsp_nombie' constituye fundamento mas
que suficiente para sostener que no ha ocurrido .asﬂ. y o

Ahora bien, en aparente coherencia conla mencmr}ada func1_on del procedimien-
to punitivo, quien como detenido o sentenciado esta pr'wado de libertad v ¢s acusad_o
de la realizacién de conducta sancionable, es sometido a un pr.oceso; pero decir
esto resulta exagerado, porque no pasa de ser uqa tf)sca parodia de {J:roceso. En
efecto, la Gnica norma (!) que en esencia lo regule.\, indica apenas que la c:o_mproba-
cién” de los hechos se hara por los funcionarios esiatales, g’ue la dec1s:<52 debe
tomarse “‘dentro de los tres dias siguientes a la comprobacion d_el hecho’, _q1;e
el privado de libertad debe ser oido, y eso es todo (art. 146 c.lel Caodigo Farcelano) .
La mayor parte de las garantias procesales ha_.n .he_cho m_ut‘ls. por la mx_s.ma, puerta
disimulada por la que poco antes escapd el principio de tipicidad: por ningin lado
aparecen la posibilidad de asistencia profesional, la facpltad Qe pedir pruebas, la-
inmediata y efectiva revision de la decisién por autond'%d dl'ferente, etc.

Aun mas, el art. 150 def mismo Cddigo agrava la situacién: ‘‘En los ca’sos
de urgencia, el jefe de guardia o quien haga sus veces, puede o_rdenar_que f? aisle
provisionalmente al detenido o condenado culpable .de graves mfracqunes . Por
manera que para esta especie de ‘“detencidn preventiva dentrq de l.a privacién de
libertad’’, la cual puede llegar a ser ordenada por cualc!uier functo.uano de prisiones,
ni siquiera se cumplen los exiguos requisitos pro})atc?rlos f;:stablf:mdos Para la deten-
cion preventiva en el procedimiento penal ordinario, ni, a diferencia de esta, se
halla sometida a real control por funcionario distinto del que la ordena.

Y actdase ahora a la explicacion sicoanalitica sobre el significado de los actc_)s
inconscientes, v se tendra que al Leviatin —en manos de seres humanos, al fin
y al cabo— se le ha escapado, entre lineas y pargrafos, el nicleo de su pensamiento,
a saber: ‘‘se presume que el individuo privado de libertad es responsable del heafho
sancionable que le atribuyen los funcionarios estatales”. Ninguna otfa conclusién
resulta viable al observar, de una parte, que la decision debe ser dictada dentro
de los tres dias siguientes a la comprobacion del hecho, es deci'r, que legalmente
no estd contemplada la posibilidad de que el comportamiento a.t'rlbmdo.no se com-
pruebe, salvo que por ‘‘comprobacion’’ se quiera entender también, mediante forzo-

i i6 iri i j : SANDOVAL HUERTAS, 1980;
7 La informacion empirica aludida puede verse, por ejemplo, en: EA' C )
1. A. MuRoz GoOMEz, 1981 (la duracién real del proceso penal en Colombia equwalfe a mas del. 300%
de su duracién legal maxima); J. GIRALDO y otros. 1978, 18-19 (el 41% de los privados de libertad
en establecimientos de Bogota, tenia derecho a estar en libertad); y E. CARRANZA y otros, 1983,
i i i ici imi isciplinari la legislacion peni-
8 Casi tan exiguas son las disposiciones sobre el procedlmxento_ disciplinario en acio
tenciaria de Aleminia Federal (cfr. § 106). Alli, sin embargo, existe expresamente la posibilidad de
que se recurta la decision (§§ 108-121).
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sa interpretacion, la no-comprobacidn de la acusacion; y, de otra parte, que se
puede ordenar ¢l aislamiento provisional, esto es, antes de la decisién, del ““detenido
o condenado culpable de graves infracciones’’(sic): por tanto, quien esti detenido
o condenado y por el sofo heche de ser acusado de conducta sancionable, junicamen-
te puede ser “‘culpable’ de ella! Concluyese, pues, que el principio basico de ese
“procedimiento”, es exactamente el opuesto al del proceso penal ordinario: se presu-
me la responsabilidad del individuo y este carece de oportunidades concretas para
desvirtuar tal presuncién.

Asilas cosas, la burda parodia procesal, lo mismo que la relacién ejemplificativa
de conductas sancionables, sobran: se sanciona por todo y el privado de libertad
es responsable de todo. ;Para qué “‘oirlo”, para qué un plazo maximo respecto
de la decisién?: solo para guardar la apariencia de una legitimidad y una legalidad
inexistentes; pero bastaria, en verdad, a la manera kafkiana, con notificarle que
ha sido condenade por un hecho que desconoce ¥ en un procedimiento al que
resulta ain mas ajeno.

Con esto, ademds, el circulo invulnerable en torno al individuo privado de
libertad comienza a cerrarse: el Estado, representado aqui por sus funcionarios
de prisiones, decide omnimoda y arbitrariamente qué conductas son sancionables,
¥ sanciona con base exclusivamente en la acusacién. El siguiente paso resulta, enton-
ces, coherente con la 16gica de tal razonamiento:

4. TODAS LAS SANCIONES SON POSIBLES

Las medidas estatales que se imponen al responsable de las ““infracciones”
ya aludidas y mediante el ““‘procedimiento” igualmente conocido, pueden ser exami-
nadas por lo menos desde dos perspectivas: en su propio significado y en su relacién
con otras medidas estatales.

A) Dentro del cat&logo de sanciones que pueden ser irrogadas a privados de
libertad por parte de las autoridades carcelarias®, aparecen dos modalidades gue
merecen ser destacadas por cuanto corroboran la pérdida de transparencia y coheren-

? Segin el art. 289 del Cédigo carcelario colombiano, las sancicnes imponibles son: *‘a) amonesta-
cién en privado; b) posicién de plantén hasta por tres horas; ) amonestacién hecha por el director
¢n presencia de los empleados v guardianes o de los demis presos; d) privacién del paseo en comn,
hasta por diez dias; e) privacién de enviar o recibir correspondencia, hasta por tres meses; f) suspensitn
de las visitas hasta por dos meses; g) aislamiento celular simple hasta por un mes, y h) aislamiento
celular hasta por tres meses”’. Segin el § 103 de la Ley Penitenciaria en Alemania Federal, las sanciones
aplicables son: *‘1) represion, 2) limitacién o privacién de ia asignacién para gastos personales v de
las compras, hasta por tres meses, 3) limitacién o privacidén de materiales de lectura hasta por dos
semanas, ¢ de receptores de radio o televisién hasta por tres meses; las privaciones simulténeas, empero,
solo hasta por dos semanas, 4) limitacién o privacién de objetos para la ocupacién del tiempo fibre,
o de la participacién en reuniones colectivas, hasta por tres meses, 5) aislamiento durante el tiempo
libre, hasta por cuatro semanas, 6) privacion de la permanencia diaria al aire libre, hasta por una
semana, 7) privacién del trabajo u ocupacién asignado hasta por cuatro semanas, con supresion de
los emolumentos reglamentados en esta ley, 8) limitacién de los contactos con personas de fuera del
establecimiento ante casos urgentes, hasta por tres meses, y 9) arresto hasta por cuatro semanas’’.
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.2 que experimenta el poder estatal tras los muros de las px:isiones: las sancion_les
aa stringen o eliminan las pocas relaciones del privado de libertad con el exterior
ql;e " ue limitan atin mas su libertad dentro del establecimiento; las dos, ademais,
4 aescgn constituir las mas frecuentemente aplicadas de todo el catalogo p}mitivolﬂ.
P Decir *‘privacion de libertad™ equivale a expresar ‘‘ausencia de relaciones con
el mundo exterior”. Sin embargo, como es ampliagnente conocido,’la prisién l.1a
experimentado en este aspecto una interesan‘te.e‘volumén, desde los regimenes pensil-
vanico y auburniano ——en los que las posibilidades de contactos extra.murlzles se
hallaban reducidas a casos excepcionales, cuand9 no estaban tptalmentg exclui asl—,
hasta la fase contemporéinea —en que esas relac_lones se perrfut.en parcial y controla-
damente, con justificaciones provenientes del discurso resoczahzantem (ci:r: E. SAN-
povalL HUERTAS, 1983, pigs. 83 y ss.). Y las formas mmmente per‘mltldas para
la realizacién de dichas relaciones son las visitas, la correspondencia y los permisos fle sahda

Ahora bien, varias de las sanciones que se imponen en. los e‘stablec1m1er'1tos
penales de privacion de libertad consisten, preci;samente, en lmpt?dlr que el syjeto
afectado, durante prolongados lapsos, reciba vis;ta.s, terllga 0 rermta'. corres.pondeln-
cia, 0 acceda a un permiso de salida. E:n estas situaciones y a dnferenciaf d? ‘as
anteriormente examinadas, la contradiccién no se pr_esenta respz?f:to de principios
o normas sustantivas o procesales del sistema. penal, sino en rela}cmr} con pr.mc1p10s
y disposiciones referidos a la misma ejecucién de la' pena prl'vatlva de lixl_Jertad.

En efecto, como también es ampliamente sabido, el_ dl'SClll'SO legitimante
del sistema penal en la actualidad se orienta bé’sic_a y mayontaname_nte a sostel?er
que la pena privativa de libertad debe, como su Unica o una de sus primeras fumilctl)—

nes, obrar efectos sobre el comportarment(? futl.n'o del septencmdo, en el s?ntl 0
de hacer que este se someta a las normas juridicas o sociales preem§tente§, y tal
finalidad héllase recogida en disposiciones legales (conllo en Colombia) o 1nc.1u.so
constitucionales (como ¢n Italia). Pero, segiin el mismo discurso, une} delas con(.:hcm—
nes indispensables para que dicha finalidad pueda ser’ a.lcanzada.radlca en la existen-
c¢ia de permanentes y solidos contactos entre el prlYado de libertad v el mundo
exterior (cfr. G. KAiSER, H. J. KERNER y H. SCHOCH, 1982, 146; N. MORRIS,

1972, 33). ' o

Por manera que cuando se aplica sancioén que restringe o ehmma‘las_ ya x?scasas
relaciones del privado de libertad con el exterior, surge una contradiccion interna
en la 16gica de la pena privativa de libertad, de tal magnitud qu‘(-f hace que ell,a:.
quede desprovista, una vez mas, _de legitimacion: no puec'le haber el efecltlo futvro
esperado porque, entre otras muchas razones, no hay vinculos externos!l. Tan os-

imi i i i iguientes sanciones de ‘‘arres-
19 En los establecimientos de Alemania Federal se impusieron las siguien :
10”’: 8.976 en 1977, 9.816 en 1978, 9.982 en 1979 y 10.494 en 1980 (cfr. F. DUNK’E]: y A, ROSNER:
198i 4.81- H. D. ScHWIND ¥ A. BonMm, 1983, 435). De Colombia no se conocen estadisticas al respecto;
e e o fecti denci uanto se presenta en
11 Esta contradiccion interna, empero, carece de efectiva trascex} encia por ¢ enta.
el émbitos ;el discurso resocializante, de ma;lera que no afecta las funciones n‘o-declaradas de la privacién
de Libertad que son las que realmente explican el mantenimiento de esa medida penal {cfr. E. SANDOVAL
HuErTAS, 1983, pig. 184).
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tensible es dicho antagonismo entre esas sanciones y la funcién pretendida, que justa-
mente una de las propuestas formuladas durante los trabajos preparatorios de la actual
legislacién penitenciaria en Alemania Federal consistia, con base en los motivos que
se han sefialado, en la eliminacién de toda clase de sanciones que implicaran restriccién
de las refactones con el exterior (cfr. J. BAUMANN, 1972, 38-39 y 42). Esta proposicion,
como ya se sabe, no fue acogida. Pero no extraila que asi haya ocurrido: & toda

conducta es sancionable y en cualquier forma, también toda sancién es posible, sin

que importe mucho que con ella el Estado reste fundamento a su propio discurso.

La otra modalidad de sanciones que debe ser destacada consiste en la restriccion
o en la privacién de libertad dentro de la privacion de libertad; lo primero, mediante
el ““plantén’’ o la suspensién del ‘‘pasec en comun’’ y la “‘estadia al aire libre'*;
lo segundo, a través del ‘“aislamiento”’ y el *‘arresto’”. Especialmente con estos
ultimos, pues, se configura un juege de muros concéntricos: es la prision dentro
de la prisién que se levanta imponente en torno del privado de libertad, como
si una sola de ellas no fuera suficiente para contenerlo y aniguilarlo. O, por decirlo
en otra forma, hasta la prision es Pposible dentro de Ip prisién.

En relacion con esa clase de medidas, bien anota B. MAPELLI CAFFARENA
(1983, 304) que se trata de una situacién en la que funcionarios administrativos
aplican una sancién privativa de libertad v en la que esta puede equivaler a una
pena grave en ¢l ambito penal ordinario.

Respecto de lo primero, adviértase que €l régimen constitucional colombiano
—a diferencia de los de otros paises—, no exige que la sancién privativa de libertad
provenga de funcionario judicial; basta, segin el art. 23, con que la autoridad
sea ‘‘competente’ para hacerlo, es decir, que alguna disposicién le haya otorgado
esa funcién; por ello, de hecho, tiénense en Colombia otras normas que también
permiten a funcionarios administrativos imponer, por su cuenta, privacién de libertad.

Y en relacion con la duracién de las sanciones de que se trata, de una parte
tiénese que el decreto 485 de 1960 permitia que en la Isla Prisién de Gorgona
se impusiera ““aislamiento’’ () hasta por un afio. Esta disposicién fue derogada
por el Codigo carcelario vigente, segun el cual en todos los establecimientos colom-
bianos para condenados, la maxima duracién del ““aislamiento’’ alcanza a tres meses
(v, sin embargo, por lo menos hasta 1982, en la Isla Prisidn se seguian ordenando
ilegalmente sanciones de ‘‘ajslamiento’ por un afio, con base en la disposicién
derogada; pero, ya se sabe, es un poder no sujeto a controles efectivos). Véase,
de otra parte, que con el miximo legal de tres meses son reprimidas conductas
de “‘tanta’ gravedad y tan “‘inequivocamente’” descritas como la *‘actitud irrespe-
tuosa con los empleados superiores del establecimiento... etc.”, los ““actos obscenos
0 contrarios a las buenas costumbres’’, el ‘“‘apagar el alumbrado durante Ia noche’’,
la ““desobediencia a las érdenes del personal superior del establecimiento” y la
““reincidencia” en comportamientos ““menos graves” como ‘‘dar gritos o lanzar
imprecaciones subversivas’ o la “‘actitud insolente con los agentes de custodia’’.
Y si se comparan esos tres meses de privacién de libertad con algunas de las penas
de la misma naturaleza establecidas en el Cédigo Penal, resulta que superan el
minimo imponible a las lesiones personales con incapacidad hasta de treinta dias,
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que igualan a la minima pena previs.ta para defraudaciones a los consumidores
¥ que no distan mucho del minimo aplicable a hechos de mucha m':'lyor envergad.ura
que las infracciones disciplinarias aludidas, €omo ocurre con varios de-l,otc, delitos
contra ‘‘el orden econdmico-social’’ (acaparamiento, especu]acnont usura, 111c1t(‘)‘a§)1£o-
vechamiento de recursos naturales, etc.)lz.. Po.r manera que efecti\-famm'en.te el “‘ais a-
miento’’ puede equivaler a una pena privativa de libertad ordinaria; pero, afin
5 casiones la excede.

mas’Tigt;e de sancion que afecte las relaciones con _el tlax.terior, l.a lipe?rtad dentro
de la privacion de libertad o cualguier Otl"O mt.erés juridico del u}quuo, es, en
todo caso, ejecutada por los mismos funcionarios estatales que discrecionalmente
han catalogado la conducta como sancionable y que han puesto en escena la farsa
procesal. Es decir que cuando el mundo occidental se Prepara para conmemorar
1os doscientos aiios de la Revolucion Francesa, .le.l separac16n.de los poderes ]?E‘Opllg-
nada por ¢l derecho burgués, con todo lo criticable que tiene pero ta_mble.n con
todo lo rescatable que en ella se pueda encontrar, nc') 1‘1‘a llegado’ ,al mtt.arlor de
las prisiones: en estas, ¢l Estado sigue siendo,‘ha‘sta ftqm, soberano om.mpot:]ente
que por si solo ““dicta la ley”” (decide 4 postem_)rf,que conductas eran sancionables),
“juzga’ (es un decir} y “‘ejecuta la sentencia”. .

B) Sise vuelve a las primeras paginas de cualquier manual‘o t'ra‘taclo de derecho
penal o procesal penal, se encontrard también que qtro delos prmgl:?if}s fundamenta-
fes de los sistemas punitivos contemporineos consiste en la prohibicién d.e procesar
a cualquier persona mas de una vez por un determinado compf)rtamlento y en
la consiguiente prohibiciéon de sancionarlo doblememe_por ese. m.ls{no hecho, aun
cuando a este se le dé una denominacién distinta. Dicho principio tampoc'o ha
sido recogido expresamente por normas constitucionales en Colombia, pero si por
disposiciones legales (C. P., art. 9°).

No obstante lo anterior, la reaccién punitiva estatal es doble respecto de m}lchas
de las conductas atribuidas a los privados de libertad. En efecto, comportamwntqs
como la evasion (tentada o consumada), la violencia sobre la?s cosas Qe! esta}blea-
miento o contra kas personas que alli se encuentran, la sustraccion de op}etos. a:]enps,
el comercio de sustancias prohibidas, etc., aparecen en el catilogo egemphﬂgatwo
de hechos sancionables por las autoridades carcelarias, pero a la V.CZ. constltl_.ly‘en
infracciones de las descritas en el Codigo Penal. Por manera que e! individuo rec.ibiré
inevitablemente una doble medida punitiva del Estado: este, medfant.e sus fur.lcsona-
rios administrativos le aplicara una sancién (seguramente de pr:\.famén de hbert.ad
dentro de la privacion de libertad), pero poco después, mediante sus funcio-

12 La comparacion con las penas minimas previst.as en el Codigo Ffenal es valida, comoq’u!erg qu:
empiricamente se ha establecido que los funcionarios ]l}dlc‘lales colomblanos-s?lo hacen e;gasx]mm l;z °
de la discrecionalidad gue para la determinacion cuantitativa les otorga la ley: en prome 1;,‘ as |:seU[N
impuesias exceden el minimo legal apenas en un 5.8% (cfr..J._CA_M.§CHO FLOREZ ¥ ? 'gnngg o
GriLLO, 1983, 237). Pero no se entienda que se propugna indiscriminadamente la. eevamt £J ol
penas previstas en el Codigo Penal; 1o que aqui se cuestiona es el exceso en las sanciones es

por la legislacion carcelaria.
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narios judiciales, le impondra una pena privativa de libertad: el circulo queda perfec-
cionado y el individuo no tiene escape!3,

Asl, pues, cuando se considera la sancién imponible dentro de la prisién en
relacién con otras medidas punitivas estatales, el punto de llegada resulta yva conoci-
do: contra el privado de libertad, todas las sanciones son posibles.

Debe mencionarse, ademas, que para intentar superar esta nueva contradiceién
interna del discurso penal burgués, en ocasiones se ha aducido, recurriendo a una
diferenciacién técnica, que no existe dicha duplicidad de sanciones puesto que una
es administrativa penal y la otra penal propiamente dicha. Dicho argumento, empe-
ro, ha sido contestado facilmente y reafirmada, por tanto, la existencia de una
duplicidad punitiva, Asi, adviértase en primer término que el principio cuya vulnera-
cién se examina, no diferencia entre sancion *‘administrativa penal”’ y sancidn *‘pe-
nal propiamente dicha’’, sino que alude a la sancién en general, en cuanto reaccidn
punitiva del Estado; por ende, esa distincidén resulta g posteriori y acomodaticia
frente al caso concreto. En segundo lugar, como lo destaca G. RODRIGUEZ MOURU-
LLO (1978, 34), la diferencia aludida no es sustancial sino meramente formal; por
ello, se continfia estando “‘ante un supuesto evidente de duplicidad de castigo”
(B. MAPELLI CAFFARENA, 1983, 298). Y, por Gltimo, témese en cuenta que esa
distincidn formal nunca se ha esgrimido para justificar la doble punicién de hechos
como, por gjemplo, la evasion fiscal de gran cuantia y otros delitos de *““cuello
blanco’’, que en la legislacién colombiana podrian ser objeto también de una doble
sancion (penal y administrativa), pero que nunca reciben esa doble punicién (y
frecuentemente ni siquiera una sola). Con esto, entonces, se revela el caracter clasista
y discriminante del argumento inicialmente mencionado: con base en la distincion
formal hay lugar a sancionar doblemente a los privados de libertad, pero la misma
diferenciacion no se usa para igual efecto respecto de los sectores hegemdnicos
de la sociedad; v simultaneamente se pone de manifiesto, una vez mas, que al
entrar al ambito de la disciplina penitenciaria el discurso penal se transforma: deja
fuera de los muros sus presuntos rasgos de coherencia y claridad garantizadoras,
para mostrarse como cohonestador oscuro e incongruente del arbitrio estatall4.

¥ ldéntica es la situacién en Alemania Federal. El § 102, 1, de Ja Ley Penitenciaria dispone: ““Tam-
bién es permitida una sancién disciplinaria cuando a causa de la misma infraccién se ha iniciado un
proceso penal o uno que dé lugar a multa administrativa”. Segtin ¢l Tribunal Federal Constitucional
no hay alli violacién de la prohibicién de doble pumicidn, pues basta con que al determinarse judicialmente
la segunda sancién, una de las circunstancias atendidas sea la anteriormente impuesta por el mismo
hecho (!) (cfr. H. D. ScuwIND ¥y A. Bonm, 1983, 432).

' Insistese en que la situacién analizada no es exclusiva de Colombia. En términos generales,
M. FOUCAULT destaca que la prisién “‘esta dedicada a aplicar las leyes v a ensefiar a respetarlas; ahora
bien, todo su funcionamiento se desarrolla sobre ¢l modo de abuso de poder’’ (1976, 271). Respecto
de la Ley Penitenciaria argentina, R, BERGALLI ha escrito: ““En lugar de propiciar un régimen disciplina-
rio que prepare a los individuos para asumir responsabilidades posteriormente en la vida comunitaria,
con ¢l sistema de la Ley Penitenciaria Nacional se desarrofian favorablemente las posibilidades de un
«poder carcelario» que facilita el sometimiento vy el trato arbitrario’’ (1982, 134. Cfr. también R. BERGA-
LLl y otros, 1983, 114-116},
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5. EL CIRCULO SE REFUERZA: NADA DEBE TRASCENDER LOS MUROS
DE LA PRISION

Con lo hasta aqui expuesto tiénese ya un circulo perfecto de po«_ic;r estatal
construido en torno del individuo, y aquel, en buena pa.rte de su e1§tensmn,’c0_mo
se vio, es doble. Sin embargo, el Leviatan ain no esta satisfecho. Quiere una Gltima
precaucion, que io ponga definitivamente a salvo, mas no ante los eventuales a_lza—
mientos de los privados de libertad —estos, considera, estan inerme_s y red}lf:ldos
a la impotencia por todas las medidas examinadas—, sino frente a las !ll'ltI'OmlSlOIleS
de impertinentes que desde el exterior puedan cuestionar sus ac.:tua.clones. Y para
ese efecto, nada mejor que procurar interrumpir toda comunicacién en las que
se haga mencion de las situaciones descritas. Nada de lo dicho, pues, debe ztrqscender
—de adentro hacia afuera o de agui hacia allé— los muros de la prision.

Véase ahora cdmo se procura y en gran medida se obtiene dicha interrupcion,
Respecto de los escritos que salen de un establecimiento privativo fie lib{?rtad, existe
un perfecto tejido legal en virtud del cual resulta fisicamente imposible que en
ellos se puedan mencionar, siquiera indirectamente, las arbitrariedades (en materia
de sanciones o de cualquier otro asunto) que se cometan dentro de las prisiones.
Asi, el art. 206 del Codigo carcelario establece que todo escrito proveniente' de
un privado de libertad, para poder traspasar los limites del establecimiento, requiere
‘el visto bueno del director’®; y el art. 56 # autoriza a este Gltimo a retener toda
correspondencia ‘‘que juzgue inconveniente’’15. No se requiere ningiin esfuerzq men-
tal, antes bien denotaria torpeza extrema suponer lo contrario, para deducir que
ninglin funcionario de prisiones considerard ‘‘conveniente’ un escFi_to en que se
aluda a cualquiera de las dramaticas situaciones existentes en las prisiones, menos
aiin cuando, como ocurre en materia de sanciones, ¢llas tienen como protagonistas
de la arbitrariedad a los mismos funcionarios estatales.

Aun mas, si un sentenciado osa tener “‘correspondencia o comunicacion clan-
destina’’, esto es, que no haya pasado por la censura previa de las autoridades
penitenciarias, incurre en la maxima sancién posible: tres meses de priv.acién de
libertad en la privacion de libertad (art. 295-5°). Y si es un detenido preventivamente
quien incurre en tamaiia osadia, comete igualmente conducta sancionable, pues
“indudablemente’” ha atentado contra el orden o el reglamento interno del
establecimiento.

15 Este control es ain mas explicito en la codificacién penitenciaria de Alemani.a Federal. En efec-
to, el § 31, 1, 3 v 4 autoriza al director del establecimiento a interceptar los escritos que cont_en'gan
““bastas falsedades™, ““descripciones considerablemente desfiguradas de las condiciones del estal_)lecqnlen-
to" o “‘grandes injurias’’; por supuesto, determinar cual es la ““realidad’’ _al re}lata}r la arp'ltr.aneda_d
administrativa, corresponde al mismo funcionario. Ademas, eludir ese control‘ lmpl}({ana tamb]gn incurrir
en sancién (véase nota 4). J. BAUMANN proponia la eliminacion de tales dlsposm_o_nes aduqenfiq que
la emision de escritos calumniosos ¢ injuriosos pertenece al ambito de la responsablhqad del'lrfdwuiluo,
que sobre ese posible caracter de un escrito debe decidir un juez pene_:l ¥ no funcio_nq.rlo administrativo,
¥ que ninguna censura debe afectar el derecho fundamental de la libertad de opinién (cfr. 1972, 53).
Su sugerencia no tuvo el menor éxito.
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Por lo que atafie a la comunicacién escrita o verbal que vaya desde afuera
v hacia el interior de la prisién, tiénese inicialmente que la disposicion del citado
art. 56 h rige también para la correspondencia recibida: no entra, pues, la que
el funcionario ‘‘juzgue inconveniente’. Pero ademas el art. 312 prohibe a los visitan-
tes dar a los condenados ‘‘noticias que puedan perturbar... la disciplina interna
del establecimiento’’; el art. 200 dispone que al visitante que viole esa u otras disposi-
ciones ‘‘se le hara salir del establecimiento™; y el art. 193 ordena que textos venidos
‘“‘de fuera’ solo podran estar en manos de los privados de libertad, *‘si, a juicio
del director, les fueren utiles y provechosos’’. Sobra cualquier comentario adicional
al respecto; pero faltaria destacar que, en razon de las normas citadas, este trabajo
solo clandestinamente y so pena de sanciones podra ser conocido en una prisién
colombiana (0 de cualquier otro pais).

Obsérvese, de otra parte, que las normas constitucionales colombianas tampoco
son suficientes, en este aspecto, para contener, siquiera minimamente, la accién
estatal. En efecto, en ellas no aparece consagrado directamente el principio de la
libertad de opinion. Se encuentran, en cambio, la libertad de prensa pero reducida,
en esencia, a la libertad de disponer del capital suficiente para poseer ua medio
de comunicacion {art. 42) y el principio de la inviolabilidad de la correspondencia,
pero con la adiciéon de que esta puede ser interceptada o registrada ‘‘mediante
orden de funcionario competente’’ (art. 38); ya se sabe lo que tal expresién significa,
y, en virtud de {as disposiciones atras aludidas, el funcionario de prisiones es “‘com-
petente’” para hacer lo que hace con las comunicaciones que pretendan trascender
los muros de la prisién,

Asi las cosas, en el ambito de los establecimientos privativos de libertad el
Estado no solo “‘legisla’, “‘juzga’ y “*ejecuta’’, sino que ademas controla estrecha-
mente todo tipo de comunicacién emanada o dirigida a los individuos a él
sometidos!é. Esto conduce inmediatamente a dos consideraciones: la primera, que
mediante ese control de la informacion se pretende crear un consenso artificial
en torno de las supuestas ‘‘ventajas’® o ‘‘bondades’’ de la prision, o, por 1o menos,
se busca impedir el surgimiento de un consenso social en contra del uso de la priva-
cién de libertad en cuanto medida estatal; y la segunda apunta a que ese miiltiple
e incontrolado poder estatal constituye ejemplo perfecto v permanente —aunque
en miniatura— de un sistema autoritario. En efecto, la regulacién disciplinaria
para las prisiones que ha quedado expuesta, coincide claramente con los caracteres
generales del concepto de ““autoritarismo’’ que para Ameérica Latina ha perfecciona-
do E. GARCIA MENDEzZ (1983, 59-61). Y al respecto debe observarse especialmente
que el conjunto normativo de la disciplina carcelaria tiene en comtin con la legisla-

'6 La logica en cuya virtud le ha sido asignada a funcionarios de prisiones la funcién de *‘juzgar’
sobre la ‘“‘veracidad’’ o ““conveniencia’’ de escritos a ellos mismos referidos es idéntica, v no por mera
coincidencia, a aquella ¢n razén de la cual el juzgamiento de civiles acusados de pertenecer a grupos
subversivos se hace en “‘consejos de guerra™ dirigidos por militares {(como ha sido practica comin
en Colombia y en otros paises latinoamericanos, durante los prolongadisimos periodos de “perturbacion
del orden piiblico interno™): en anibas situaciones el ‘‘juez” es parte intercsadisima y el procesado
carece de posibilidades reales de defensa (cfr. A. REYES, 1982, 366-367).
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cion represiva dictada por las dictaduras del Cono Sur (¢fr. E. GARCIA MENDEZ,
1983, 260-268), por lo menos cuatro aspectos: la extrema ambigitedad de las descrip-

. ciones legales de hechos constitutivos de infracciones, 1a disminucion de las garantias

procesa.les, la exageracidbn maxima de las sanciones y la punicién expresa de las
opiniones contrarias al sistema.

Sin embargo, hay que anotar también que entre el régimen disciplinario mencio-
nado y el de las recientes dictaduras latinoamericanas, existen ciertos rasgos diferen-
ciales: el primero surge directamente de instituciones legales; tiene por tanto un
caracter de ‘‘permanente’’ nitidamente definido, que no ha sido objeto de mayores
denuncias fuera de su ambito inmediato de cobertura y, como consecuencia de
todo lo anterior, no tiene perspectivas concretas de ser sustituido a corto plazo;
las segundas, en cambio, surgieron como situaciones de facto, que solo posterior-
mente intentaron —con diferentes resultados— institucionalizarse, han sido objeto
de amplias y justificadisimas criticas y, afortunadamente, empiezan a ser reemplaza-
das. Como puede verse facilmente, ninguna de estas diferencias desvirtfia la caracte-
rizacién que se ha hecho del régimen disciplinario carcelario como sistema autorita-
rio; muy por el contrario, todas ellas contribuyen a reforzar la opinidn antes expresa-
da, en el sentido de que dicho régimen, por la agudizacién de sus caracteristicas,
constituye un caso paradigmatico y sélido de sistema autoritario. O, por decirlo
en otra forma, sospéchase que Pinochet, Videla, Bordaberry, Stroessner y compafiia,
han tenido como modelo para su legislacion las normas que sobre régimen disciplina-
ric se encuentran en cualquier regulacién carcelaria del mundo occidental (y si
no ocurrid exactamente asi, la coincidencia entre ambos sistemas de disposiciones
no es casual: los dos obedecen a una misma légica, de la que se tratara mas adelante).

6. EL REGIMEN DISCIPLINARIO PARA LAS PRISIONES: LA REGION MAS
TRANSPARENTE DEL PODER ESTATAL

Todas las consideraciones precedentes muestran, mas alla de cualquier duda,
que la regulacion carcelaria en materia de disciplina constituye el sector mas oscuro
del poder estatal y del derecho penal burgués. Conste, ademas, que esas disposiciones
configuran la ‘‘situacién ideal’” expresada por el Estado; su préctica cotidiana es
muchas veces peor; basten un par de e¢jemplos: las sanciones son impuestas por
cualquier guardian y este mismo las reitera ante un solo hecho, hasta exceder sobra-
damente los limites legales. Sin embargo, las normas examinadas no producen extra-
fieza (lo que de ninguna manera significa que no conmuevan 0 no exijan prontas
acciones orientadas a procurar su modificacién), porque ellas reflejan nitidamente
las contradicciones propias de las relaciones sociales y de produccidon originadas
por el sistema econdmico vigente en el mundo occidental, es decir, que desde esta
perspectiva constituyen la region mds transparente del poder estatal y del derecho
penal burgués, Pero para fundamentar esta aseveracién debidamente, resulta indis-
pensable penetrar, asi sea en forma breve, en el analisis global de la, privacion
de libertad comc medida estatal y en la logica del discurso juridico-penal.
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El actual discurso juridico, en todas sus masnifestaciones, tiene como pringipio
basico la igualdad {tedrica) de los individuos frente a la tey. Su desarrollo dentro
de la 6rbita que aqui interesa, ha llevado a reconocer reiteradamente que el privado
de libertad, lo mismo que cualquier otra persona, es sujeto de obligaciones y dere-
chos; y que estos tltimos solo Ie han sido temporalmente restringidos en la medida
en que asi se derive de la decisidon judicial que lo ha conducido a esa situacién
o de las normas a esta aplicables (cfr. § 4 Ley Penitenciaria de la Repuiblica Federal
de Alemania; R. P. CALLIES v H. MULLER-DIETZ, 1983, 48; G. KAISER, H. I.
KERNER y H. SCHOCH, 1982, 116 y ss5.; H. D. SCHWIND ¥ A. BOHM, 1983, 27.

Ahora bien, mas alla del hecho de que esa igualdad (teérica) tenga como tras-
fondo una desigualdad real, las profundas limitaciones a sus derechos en materia
disciplinaria a que se ve sometido el privado de libertad, no provienen de la decisién
Judicial pertinente (auto de detencién o sentencia condenatoria), sino que emanan
directamente, como se ha visto, de las normas en si mismas. Estas, pues, han introdu-
cido, de hecho, el principio de desigualdad teérica y real en detrimento de los
privados de libertad.

La cuestion, entonces, puede ser planteada en los siguientes términos: ipor
qué razones ¢l Estado sacrifica los principios de su discurse penal al establecer
el régimen disciplinario examinado? O, para decirlo en otra forma, ;por qué la
actual institucién penal por excelencia est4 concebida como el lugar donde se contra-
dicen los fundamentos de la legislacién penal? La respuesta no puede aludir a una
eventual desuetud de las normas examinadas: el Cébdigo carcelario colombiane data
de 1964; un proyecto para sustituirlo, elaborado en 1981, nc modificaba sustancial-
mente la situacién, y la Ley Penitenciaria de Alemania Federal proviene de 1976.
Menos atin podria pensarse que se trata de una tendencia contemporanea: existe
desde la institucionalizacién de la privacion de libertad como medida penal y se
ha mantenido inalterada (cfr. M. FOUCAULT, 1976, 120-121, 236, 269-270; G. RUs-
CHE y KIRCHHEIMER, 1983, 72 v ss.). Pero esta doble negativa proporciona un
primer dato esclarecedor: es una situacién constante, lo que a su vegz constituye
hecho indicador de que esa “‘oscuridad”’ es una caracteristica inherente al sistema penal.

De otra parte, debe tenerse en cuenta una circunstancia que en la actualidad
se encuentra ampliamente documentada: la clientela de los establecimientos penales
proviene preferentemente de los sectores sociales subordinados ¢ marginados!?. Pero

'" Al respecto A. REVES ha sefialado que el sistema carcelario “*hasta ahora ha venido utilizandose
como un garrote para los delincuentes de clases marginadas y... cuando excepcionalmente alcanza a
individuos de niveles socicecondmicos superiores, entonces se mitigan o eliminan en su favor las aristas
negativas que lo caracterizan®’ (1982, 397). Dicha aseveracion posee suficiente respaldo empirico. Asi,
tras analizar las cifras oficiales sobre algunas caracteristicas sociodemogréficas de los procesados en
Colombia, se concluy6 que “‘las diferentes sitnaciones que hemos examinado en este acépite, aunque
con las reservas propias de las estadisticas oficiales, coinciden en corroborar indirectamente, como lo
anticipamos, la impresidn social en el sentido de que la accidn de la administracion de justicia penal,
¥ en especial la privacion de libertad, afecta primordialmente a sujetos provenientes de los estratos
sociales bajos’” (E. SanpovaL HuERTAS, 1980). Y afin mas dicientes resultan los datos encontrados
en una indagacion adelantada en 1982 por el Centro de Investigaciones Criminolégicas de la Universidad
Externade de Colombia, en la cual, con base en el analisis de cuatro variables (nivel de estudios, ocupa-
cion, lugar de residencia y nombramiento de apoderado ¢ defensor) que permitian un maximo de 100
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mas importante que la comprobacién de esa cgmposicié{l de clase de: los_ priva!dos
de libertad, resulta la demostracion de que dicha circunstancia no es f9nu1ta ni proviene
de una supuesta mayor propensién a la comision de hechos punibles, sino que se
genera en una cadena de procesos selectivos existentes a todo lo largo y ancho _de]
sistema penal, los cuales se hailan conscientemente orientados a procurar Ia seleccién
clasista de la clientela penal (cfr. A. BARATTA, 1982, 173-184; R. BERGALLI y otros,
1983, 63-94). _

Al integrar las consideraciones precedentes, surge entonc?s que l:?, de_SIgualdafi
tedrica y real que experimentan los privados de libertad en mgtena dl.smphnana,' consti-
tuye un principio inherente al sistema penal que con cr:tqnos c]asu;Fas stfleccxo’r’la su
clientela. Es decir, que mds all del “‘tratamiento diferencial de los ﬂegahs_mos ! (M.
FoucAULT, 1976, 277), existe una administracion contmdictm_fia de !o.? Jlegalt:sr_rzos
penales, segiin se realicen fuera o dentro de la prision: para los primeros existen teorn?a—
mente y en cierta medida también efectivamente el principio de tipicidad, las gar;aphas
procesales, la unidad de sancién y la libertad de opinién; para los segundos, dichas
instituciones se encuentran expresamente excluidas. .

iSe podria esperar algo sustancialmente diferente de un poder estatal (reflejado
en las normas carcelarias pertinentes), cuya razon de ser es el mantenimiento y reproc!uc-
cion de las estructuras capitalistas de dominacién? La respuesta es totalmente negativa.
Suponer lo contrario implicaria aceptar que ¢l Estado capitalista y el discurso del
derecho burgués, en lo que constituiria un imposible ontolégico, puedan realmf_e?te
negarse a si mismos y desconocer aquello que constituye su funda_mento v su func1qn:
el control permanente de los sectores sociales subordinados o margma_dos en las refacio-
nes capitalistas de produccion. Por ello se ha afirmado que, si ble_n. dentro de los
parametros de su propio discurso, la regulacién disciplinaria para las prisiones configura
la zona mds oscura del poder estatal y del derecho penal burgués, vista desde afuera
se torna en la regién mds transparente del uno y del otro: tal poder vy tal derecho
aparecen alli desnudos, mostrando nitidamente lo que son v lo que pretenden. )

Lo anterior, ademas, conduce a formular, a manera de conclusién de o aqui
expuesto, pero sobre todo como hipotesis para uilteriores elaboraciones, este e{lunf:iado:
el poder estatal capitalista y su discurso penal burgués no pueden, por si mismos,
despojarse de los contradicciones internas que experimentan af regular la Dprivacion
de libertad. Ante esta situacién adquieren maxima importancia proposiciones tales
como la ““desprisionalizacion’” (A. REYES, 1982, 397-398) y, con un caricter mas
amplio, la ““‘politica criminal alternativa’ (A. BARATTA, 1982, 199-211; R. B?‘.R(.}.:ALLI
y otros, 1983, 2435-265; 1. VILLAMIZAR LUCIANI, 1983). Pero el examen de la V.labl]ld.i’id
de tales proposiciones, de su eventual implementacion v, sobre todo, la reafirmacion
de su caracter de medidas tacticas a corto y mediano plazo en forma tal que no
impidan el paso hacia la utopia final (la abolicién de [a prisién), constituyen ya otra historia.

punios y tras estudiar la situacion de 3.159 procesados, se establecid que el nivel promedio de quienes
habian side objeto de privacién de libertad a titulo de detencién preventiva era ’de 29.96 puntos, claramente
inferior, por ejemplo, al de aquellos en cuyo respecto no se ordend la detencién preventiva (39.18 puntos)
o al de quienes fueron favorecidos con cesacion de procedimiento (42.74 puntos). (Cfr. 1. GONZALEZ AMADO,
1984, 59-65).
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TRASPLANTES DE COMPONENTES
ANATOMICOS EN SERES HUMANOS
(LA LEGISLACION COLOMBIANA
Y EL DERECHO COMPARADO)

Dr. ALRIO SANGUINO MADARIAGA*

INTRODUCCION
1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

.EI palpitante y controvertido tema de los irasplantes de componentes ana-
témicos! en seres humanos, adquiere cada dia mayor dimensién. Lo que hasta
hace pocps afios parecia ser una fantasia macabra, es hoy una realidad que no
escapa al interés de cientificos, tedlogos, Juristas, estudiosos y profanos de todas partes.

Ya po_r l_os afios treinta se habia establecido como un procedimiento quirirgico
normal ¢l injerto de cérnea, Pero los grandes progresos en materia de trasplantes
de _ccfn?ponentes anatomicos tienen ocurrencia en las dos Gltimas décadas, cuando
se inicia la era del trasplante de corazén y de pulmones, con el desigual resultado
que corresponde a una técnica y especial conocimiento cientifico atin en sus comieq-
Z0S8, pero q}ie se muestra desde luego esperanzador y aleccionante,

_ El su‘rg{miento de la nueva técnica de los trasplantes ha dado origen a una
dispersa bibliografia extranjera, que por la misma premura de su produccion, resulta
un tanto contradictoria y de muy diferente valor, pero que es paladina demo,stracién
dela prqfunda inquietud intelectual que la misma ha suscitado en los circulos cientificos.

.El interés por disminuir el desajuste entre la realidad v la norma legal?, ha
motivado la regulaci6n de los trasplantes en seres humanos en varios paises, e’ntre

* El autor se desempefia como juez 44 de Instruccién Criminal en Medeliin.

| o o
e trasﬁ?:n ?::s& jdy 7% de los decretos 2642 de 1980 y ‘0003 de 1982, que regulan los procedimientos
o _012anos en seres humanos en Colombia, definen los componentes analdmicos como
oszor'ganos,- tejidos, células y en general todas las partes gue constituyen un organismo’’.
i Si las ciencias humanisticas y del espiritu, no mantienen el ritmo evolutivo y creador que apare-
jan los revolucn‘onaru')s adelantos en la técnica cientifica, la sociedad se ve lastrada por prejuicios, atayis-
mos y concepciones intelectuales que devienen anacronicas, las coales, por la natural interdepe’ndencia

de g . A
estos sectores de lo cultural y por ia necesidad de su armonico conocimiento, originan anormales

desajustes v dificultades de adaptacién.
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ellos el nuestro, los cuales en términos generales se cifien a elementos que aparecen
catalogados como constantes en la doctrina y en el derecho comparado, desarrolla-

- dos con base en dos principios fundamentales, a saber: el de respeto a la personalidad

o dignidad del hombre, y el de la solidaridad y el bien comun.

Cuando se hace mencién al tema ‘‘trasplantes de componentes anatdémicos’’,
surge de inmediato una serie de inquietudes e interrogantes que encontraran siempre
una respuesta condicionada a la concepcion juridica y ética que predomine en un
determinado medic social. '

De alli que GERT KUMMEROW haya dicho con propiedad:

““El derecho a la integridad fisica, a los poderes que el ser humano puede desplegar
sobre su propio cuerpo o sobre el cuerpo de otros seres humanos, y la eficacia de los actos
negociables cuyo objeto gravita sobre estos puntos de incidencia, no han podido liberarse,
por consiguiente, del influjo de argumentos procedentes de confines extrafios al derecho
positivo (el respeto a la religiosidad de la muerte, la sacralidad del cuerpo humano, los
alegatos de neto corte sentimental o familiar) gue indudablemente conspiran contra la edifica-
cion de férmulas rectoras precisas. Ademas, la considerable expansion que experimentan
en este sector los conceptos de orden piblico, buenas costumbres, orden social... obedece
en gran medida a la recepcion de ese tipo de argumentacion por los organismos jurisdiccionales
con la premeditada finalidad de frenar la eficacia de los actos de disposicion sobre el
propio cuerpo, o los derechos que otros obstentan sobre sus partes... el instante histdrico
(en) que esta colocada la humanidad, sin embargo, conduce a pensar que es indeclinable
el propoésito del hombre a superar objeciones cuya vigencia es solo temporal'3,

El estudio de los trasplantes de componentes anatémicos, intenta responder
a interrogantes que se derivan de la facultad de disposicion del cuerpo humano:

;Tiene derecho el hombre a donar partes de su cuerpo, para que sean usados
en o por otra persona, aun cuando estas partes sean esenciales para la vida del
donante? ;Quién es el duefio de un cadaver y, en consecuencia, quién tiene derecho
a dispener de €l para fraccionarlo o venderlo, va sea entero o debida y adecuadamen-
te dividido en partes? Y en este caso, ;con qué titulo tiene este derecho? ;Quién
tiene el derecho para determinar a qué persona debe celocarse el organo de otro?4.

“Problemas como el de la inseminacidn artificial verificada plenamente “in vitro’, el del ‘tratamiento’
del feto, los ‘lavados cerebrales’, procedimientos para intensificar la capacidad intelectual humana,
trasplantes de corazon, etc., suponen, junto al avance que en el plazo bioldgico o cientifico, propiamente
signifique, una indudable derivacidn ética, social y juridica... que no cabe perseverar en la actual falta
de consideracién juridica hacia tales adelantos cientificos, porque tal actitud equivaldria a abandonartos
en manos de posibles oportunistas quiza poco escrupulosos, y de otra parte, a que el derecho no supiera
estar a la altura de su tiempo’’. (JoaqQuin DIiEZ Diaz. “‘El Derecho a la disposicion del cuerpo™, en
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia. Madrid, Espafia, v. Liv niim. 4, abril de 1971. pag. 683).

Sobre el fendmeno bicldgico-instrumental de la inseminacién y fecundacién artificiales, Cfr. ALl
RIO SANGUINO MADARIAGA, ““La inseminacidn y fecundacion artificiales: Aspectos Juridicos™, en Estudios
de Derecho (Organo de la Faculiad de Derecho de la Universidad de Antioguia). Medellin, Colombia,
v. XL, niim. 100, septiembre de 1981, pags. 371 a 412. Ademds, ‘‘La fecundacion artificial y su implica-
cidn en los conceptos de filiacion y paternidad”, en Ia misma Revista, niims. 101-102. pags. 185 a 206.

3 GerT KuMMEROW, Perfiles juridicos de los trasplantes en seres humanos, Facultad de Derecho
Universidad de los Andes. Mérida (Venezuela), 1969, pigs. 9 y 10.

4 ALFONSO NORIEGA, ‘‘Trasplantes de Organos’, en Criminalia, México, D. F., nim. 2, febrero
28 de 1969, pags. 190 bis y 192.
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2, LEGISLACION COLOMBIANA SOBRE TRASPLANTES
DE COMPONENTES ANATOMICOS

2-a) Génesis. Propuesta parlamentaria.—Desde ef afic de 1973, v por espacio
de nueve afios, se presentaron al Congreso de la Repitblica varios proyectos de

ley, tendientes a consagrar positivamente el procedimiento de los trasplantes de’

componentes anatomicos en seres humanos. Al comienzo se notd desidia en las
discusiones por parte de los integrantes del érgano legislativo, quizd debido a lo
embrionario que para ese momento resultaba esta practica quirdrgica. Pero a medida
que el tiempo transcurria, las ideas y conceptos fueron madurando y el interés
por el tema fue contagiando a los mas escépticos, lo que aunado a las exitosas
experiencias conseguidas por eminentes cirujanos en varios hospitales universitarios,
culminé con la expedicion de la ley 9° de 1979 (enero 24) “‘Por la cual se dictan
medidas sanitarias’’5, cuyos articulos 540 a 545, regulan lo concerniente a “‘lg do-
nacion o traspaso de drganos, tejidos y liguidos orgdnicos de caddveres o de seres
vivos para traspiantes u otros usos lerapéuticos™, fijando pautas precisas que
habrian de ser desarrolladas por ¢l gobierno nacional (ejecutivo).

Entre 1973 y 1979, los congresistas LUIS CARLOS GIRALDO (proyecto de ley,
num. £28 de 1973), HERNANDO ECHEVERRY MEJIA (proyectos de ley, niims. 71
de 1974 y 32 de 1975) y MARIO GIRALDC HENAO (proyectos de ley nams. 101
de 1978 v 58 de 1979)5, fueron los encargados de motivar el interés y la necesidad
de regular los procedimientos de trasplantes de componentes anatémicos en seres
humanos.

2-b) Reglamentacion de la ley 9% de 1979.—Fl presidente de la Repiblica,
en ejercicio de las atribuciones que le confieren los arts. 120, ord. 3° y 135 de
la Constitucién Politica, reglamentd el titulo 1x de la ley 92 de 1979, mediante
la expedicién de tres decretos, asi:

- a. Decreto 2642 de 1980 (octubre 6}, “‘por el cual se reglamenta el titulo X de la ley
9% de 1979, en cuanto a los procedimientos de trasplante de compongentes anatomicos en
seres humanos’’7.

b. Decretoc 616 de 1981 (marzo 11), “‘por el cual se reglamenta parcialmente el titulo
X de la ley 9° de 1979, en cuanto a funcionamiento de establecimientos dedicados a la
extraccién, transfusién y conservacion de sangre total o de sus fraccionados’’s.

¢. Decreto 0003 de 1982 (enero 11}, “‘por el cual se reglamenta parcialmente el titulo
1X de la ley 92 de 1979, en cuanto a obtencién, preservacion, almacenamiento, transporte,
destino y disposicién final de drganos o componentes anatdmicos y liquidos distintos de
la sangre’*?.

3 Digrio Oficial, nim, 35308, julio 16 de 1979.

% Anales del Congreso, miims. 77 (noviembre 30 de 1973), 58 (noviembre 13 de 1974), 37 (agosto
14 de 1975).

7 Diario Oficial, nam. 35631, octubre 28 de 1980,
8 Digrio Oficial, nim. 35729, marzo 26 de 1981.
* Diario Oficial, nam. 35936, febrero 12 de 1982.
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3. LOS TRASPLANTES DE COMPONENTES ANATOMICOS EN COLOMBIA

Se han dado en nuestro pais los primeros pasos en materia de trasplantes de
algunos drganos especificos, tales como corneas, rifiones, higados, etc. Es precisa-
mente en la ciudad de Medellin (Antioquia), donde los trasplantes de rifidn han
adquirido un moderado desarrollo en los ultimos afios, experiencia que ha estado
a cargo del ““Grupo de trasplantes renales’ del Hospital San Vicente de Pail,
coordinado por el doctor JAIME BORRERO RAMIREZ, eminente profesor de la Facul-
tad de Medicina de la Universidad de Antioquia. :

El grupo se dedicd, hasta julio de 1973, a desarrollar un programa experimental
en perros. E129 de agosto de ese afio se inici6 el programa de injerto renal humano,
con donantes intrafamiliares. El primer receptor de rifién data de dicho afio, con
una supervivencia de mas de diez afios, en la actualidad. El 20 de mayo del siguiente
afio, se realizaron en forma simultinea los dos primeros trasplantes con rifiones
tomados de cadaveres, efectuados en Colombia.

Historicamente el grupo inicié sus actividades con el servicio de nefrologia
en la Facultad de Medicina de la Universidad de Antioquia, en el afio de 1962.
El 25 de octubre de 1967 se practict la primera hemodiélisis con el rifion artificial
“Grace’’, disefiado por el grupo.

Hasta la fecha se han practicado mas de 185 trasplantes de rifidn, 1 de higado,
1 de médula dsea y muchos més de corneas y huesos.

Existen otros centros de trasplantes en el pais: en Bogotad (Hospital Militar
Central), en Bucaramanga (UIS} vy en Cali (Seguros Sociales)!?.

II

DISPOSICIONES GENERALES

4, INTRODUCCION

ANTONIO GOMEZ-REINO Y PEDREIRA ha dicho: ‘“los principios que como rectores, infor-
mativos o de inspiracion, deben a nuestro juicio, presidir y ser materializados con amplin_ld,
en una normativa de los trasplantes de 6rganos que esté a la altura de los tiempos, normativa
cuya justicia legitimadora ha de quedar va fuera de toda duda...”’!l,

't Informacion tomada de Traspiantes Renales. (Grupo de Trasplantes Renales Hospital Uni-
versitario San Vicente de Patl-Facultad de Medicina-Universidad de Antioguia). Medellin, Ed. Bedout,
1977, pag. 169.

1L ANTONIO GOMEZ, REING PEDREIRA, ““Aspectos juridicos de los trasplantes de drgancs”, en Re-
vista de Derecho Judicial, Madrid, Espafia, mam. 48, octubre-diciembre de 197], pag. 64.
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El decreto 2642 de 1980, consagra en ¢l capitulo 11 {arts. 10 a 17), las ‘*disposi-
ciones generales™, que seguidamente enfocaremos.

5. LA NECESIDAD TERAPEUTICA DEL TRASPLANTE

‘‘Las operaciones de trasplante sclo podran ser practicadas cuando en concepto de
los médicos responsables del paciente los demds métodos resulten ineficaces’ (decreto 2642
de 1980, art. 10)12,

En el estado actual de las realizaciones en materia de trasplantes de componen-
tes anatomicos domina un difundide consenso, en el sentido de acudir a este tipo
de intervenciones solo cuando toda otra via terapéutica, encaminada a devolver
la salud o salvar la vida de los pacientes, se ha agotado o ha guedado obstruida
por cualquier motivo.

La consagracién de este principio obliga a los médicos, en consecuencia, a
agotar los medios usuales de curacién antes de recurrir af trasplante en el paciente.
Los médicos no estan autorizados para utilizar al paciente con fines de ensayo
de técnicas nuevas que puedan ser puestas de lado, si son suficientes los métodos
terapéuticos usuales!3.

En algunos paises este principio se encuentra regulado asi:

VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 3°.

““Las operaciones de trasplante solo podrén ser practicadas una vez que los métodos
terapéuticos usuales hayan side agotados y no exista otra solucién terapéutica para devolver
la salud a los pacientes’14,

BRASIL: Ley num. 5479 de 10 de agosto de 1968, art. 4°.

) “‘El trasplante solamente sera realizado si el paciente no tiene posibilidad alguna de
mejorar, a través de tratamiento médico o intervencién quirdrgica’’15,

PERU: Decreto Supremo niim. 98-71-SA de 22 de junio de 1971, art. 5°, ordinal b.

‘...b} Que el sujeto receptor padezca de lesion irreductible en el 6rgano que debe ser
trasplantado’’!6.

12 Vide supra, nota 7,

'3 GERT KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 44 v “Un proyecto de ley sobre trasplantes
en seres humanos’, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado. (Universidad Autdnoma de México).
México, nims. 10-11, enerc-agosto de 1971, pags. 177 v 195. Ademas: A1iCia BEATRIZ FREIDENBERG,
““Trasplantes e injertos en el cuerpo humano desde ¢l punto de vista juridico’’, en Revista Juridica
(Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Tucuman), San Vicente de
Tucumén, Argentina, nam. 23, 1972, pag. 249. GOMEZ-REINC PEDREIRA, op. cit., pag. 78. MAURICIO
LuNa BisBaL, Trasplantes, Bogotd, Colombia, Edit. Temis, 1974, pg. 81.

4 G, 0. nam. 29891, agosto 28 de 1972,

'* Lei num. 5479, de 10 de agosto de 1968: ““Dispoe sobre a retirada e transplante de tecidos,
orgaos e partes de cadaver para finalidade terapeutica e cientifica, e da outras providencias’’, publicada
en Justitie (Orgio do Ministério Publico de Sio Paulo), Sio Paulo, Brasil, v. 62, 1968, pag. 293.

'¢ “Legislacion peruana sobre injertos o trasplante de Srganos, tejidos y partes del organismo’,
en Derecho Colombiano, Bogota, Colombia, nim. 121, enero de 1972, pag. 60.
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6. EL DEBER DE INFORMAR A CARGO DE LOS MEDICOS

*¢,..b) Que tanto donante como receptor hayan sido advertidos previamente sobre la
imposibitidad de conocer con certeza la totalidad de los riesgos que conlleva el procedimiento
por razén de la eventual presentacién de situaciones no previsibles.

S I

»d) Que ¢l donante haya sido previamente informado de las consecuencias de su decisién,
en cuanto puedan ser previsibles desde el punto de vista somdtico, siquico y sicolégico y
sobre las eventuales repercusiones que la donacién pueda tener sobre su vida personal, familiar
y profesional, asi como de los beneficios que con el trasplante se esperan para el receptor.

3

*h) Que el receptor sea informado que se han efectuado los estudios necesarios inmuno-
16gicos de histocompatibilidad u otros que sean procedentes, entre donante y futuro receptor,
por parte de un laboratorio cuyo funcionamiento esté aprobado por el Ministerio de Salud”
(decr. 2642 de 1980, art. 18)17.

Este es un principio de undnime aceptacién por la doctrina y el derecho compa-
rado. Su analisis ha de estar intimamente ligado al estudio del consentimiento otorga-
do tanto por el cedentel, como por el receptor, para la practica del trasplante.

Es claro que el conocimiento que haya de darsele al paciente, no necesariamente
debe consistir en una leccion magistral de la técnica que se vaya a emplear. Sin
embargo esta informacion debe precisar las secuelas que la intervencién puede apare-
jar para la integridad funcional del cedente y los riesgos que ¢l trasplante acarrearia
—en razén del rechazo inmunoldgico, por ejemplo— para la integridad fisica del
receptor. La comunicacidn de los riesgos a los interesados, se limitara a aquellos
que razonablemente sean previsibles?®.

7 Vide supra, nota 7.

18 Apoyéndonos en un amplio e importante sector doctrinario, creemos que deben cmplearse los
términos cesion por donacion y cedente, por donante. Lo anterior, por cuanto no todos los trasplantes
se presentan a titulo gratuito; los hay y habran a titulo oneroso (LUNA BISBAL, ob. cit., pag. 46). Ademas,
se estaria prejuzgando la naturaleza del acto dispositive. JOSE MAR{A REYES MONTERREAL, ‘‘Problemati-
ca juridica de los trasplantes de drganos’’, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. Madrid,
Espaiia, v. LVIII, ntim, 3, marzo de 1969, pag. 406. En los coloquios sobre ‘‘La Muerte y los Trasplantes
de érganos’’, celebrados en Madrid en el afio de 1968, se propuso como 19* conclusion: ‘‘Se sugiere
que siempre se hable en la ley como concepto mas comprensivo y menos comprometido, de cedente
y cesién en lugar de donante y donacién'’, pues la cesién tiene un caracter mucho més acentuado
que la donacién y carece del significado de liberalidad peculiar de esta. Para algin autor, los términos
donante o dorador solo son admisibles ‘‘en los transplantes de drganos dobles como los rifiones en
que la persona a quien pertenecen manifiesta su voluntad de que le saquen uno para proporcionarselo
a otra, cosa que no ocurre en los trasplantés de 6rganos Gnicos, pues en ¢stos no s¢ da tal manifestacién
de voluntad y aunqgue se hubiera producido, si el sujeto de quien se extrae el corazén conserva todavia
un resto de vida en el momento en que se le extirpa, serfa por completo irrelevante, toda vez que
la ablacién de un 4rgano vital acarrea la muerte, ¥ ¢l derecho a la vida es indisponible’. MaNueL
RivacoBa Y R1vacoBa, ““Los trasplantes de organos humanos ante €l Derecho’, en Revista Mexicana
de Derecho Penal (Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal), México, nam, 20, abril-junio
1976, pag. 33.

18 KumMmeERow. “Perfiles Juridicos...”, cil., pag. 45. K. ENGIScH, ‘“Sobre problemas juridicos en
caso de trasplante homélogo de organos’, en Revista de Derecho y Ciencias Sociales (Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales y Colegio de Abogados de Concepeién. Universidad de Concepcidn), Con-
cepcién, Argentina, niims. 146-147, octubre-diciembre 1968, enero-marzo 1969, pag. 9. GOMEZ REINO
PEDREIRA, ob. c¢it. pig. 78. FREIDENBERG, ob. cit., pag. 249.
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En el derecho comparado, tenemos:
VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, ari. 4°.

“‘Los médicos a cuyo cargo esté la operacion de trasplante informaran suficientemente
al receptor, del riesgo que implique la operacién y de sus secuelas...”’20,

PERU: Decreto 98-71-SA de 1971, articulo 9°.

‘“‘En todos los casos de donacion entre vivos, los médicos que autoricen la extraccion
del Organo o tejido, para trasplante... le hardn conocer (al disponente), también, que no
es posible garantizar con absoluta certeza que en alguna contingencia ulterior en el curso
de la vida, la falta del organo o tejido pueda legar a significar un factor de déficit
funcional...”’2!,

Aluden a este requisito, también la ley 458 del 26 de junio de 1976, art. 2°,
en ltalia; v el decreto 47 de 1966, en Dinamarca22.

7. LA GRATUIDAD Y LA ONEROSIDAD EN LA CESION
DE COMPONENTES ANATOMICOS

“Prohibese cualquier retribucién o compensacién por el retiro o trasplante de compo-
nentes anatémicos™ (decr. 2642 de 1980, art, 13).

**...{que) en ningiin caso, exista compensacién econémica alguna, ni en dinero ni especie,
para el donante, el receptor o terceras personas por los componentes anatémicos recibidos
o donados” (decr. 2642 de 1980, art, 18, a).

“‘La donacién de un componente anatémico no genera para el donante o sus deudos
derechos susceptibles de valuacion econdmica a titulo de retribucion, compensacién o indem-
nizacién por las secuelas que lieguen a presentarse por causa de la extraccion de un componente
anatémico’’ (decr. 2642 de 1980, art. 25)23.

Esta exigencia aparece también consagrada por los decretos 616 de 1981 (art.
2°) y 0003 de 1982 (arts. 1°, 9°, 22 y 27)2,

Uno de los problemas mas agudos afrontados por la doctrina en el complejo
de los derechos de la personalidad, y, especificamente en el rea del poder de disposi-
cion del propio cuerpo y el de otras personas, radica en la oscilacion entre dos
posturas extremas: la gratuidad y la onerosidad de los llamados ““contratos corporales’.

En la primera vertiente se agrupan las concepciones que parten de la no patrimo-
nialidad de los derechos de {a personalidad. En el otro extremo surge una tendencia
favorable a Ia validez de los negocios a titulo onerose, con arreglo a los cuales

2 Vide supra, nota 14.

2\ Vide supra, nota 16.

» FREIDENBERG, 0b. cit., pag. 247. La ley italiana 458, del 26 de junio de 1967, sobre *‘trasplante
del rifton entre personas vivientes”, fue publicada en Gazz. Uff. de 27 de junio de 1967, ntzm. 160 Ext.

% Vide supra, nota 7.

* Vide supra, notas 8 y 9.
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una persona puede disponer en vida de su cuerpo en beneficio de otro ser hu-
mano?3,
Refiriéndose a la gratuidad, manifiesta ANTONIO GOMEZ-REINO PEDREIRA:

“La propia eminente dignidad del hombre, hace absolutamente reprochable que su cuerpo
o parte de él pueda ser obieto de trafico en el mas estricto y literal sentido, es decir objeto
de negocios o actos juridicos de cardeter oneroso o con los gue se persiga un lucro, actos
que, por tanto, han de estar prohibidos por la ley, prohibicion que debe alcanzar al cadaver
o cuerpo muerto del hombre, por aquella condicion de resto material del mismo que en él se da.
126

Quienes defienden la onerosidad en la cesién de componentes anatomicos, son
claros en sus opiniones. Por ejemplo, JOAQUIN DMEZ DiAz, dice:

“‘ Parece precipitado afirmar de entrada que el cuerpo humano queda fuera del comercio
y que no puede s¢r objeto de contrato, al tenor del articulo 1271 del Codigo Civil (espafiol).
Mejor es no pronunciarse, en principio, en orden a su no comerciabilidad de una manera
absoluta. Porque creemos que la pista acertada, en materia de contratacion corporal, no
viene referida a la problematica del objeto, sino, mds bien al analisis de la licitud de la
causa... el problema se traslada a resolver no ya la posibilidad de disposicién corporal en
abstracto, sino cémo, cudndo v hasta qué punto esa disponibilidad se torna ilicita o licita.
Pasan a primer plano la finalidad perseguida, la necesidad sentida y la contencidén de unos
limites ineludibles...””27,

Creemos que, dentro del sistema de valores imperante v conforme a las bases
que juridicamente nos rigen, no es posible formular censura al deudo que demande

% KuMMEROW. ‘““Un proyecto de ley...”", cit. pags. 179 v 180. Es dable suponer que la necesidad,
en aumento progresivo, de contar con una fuente de tejidos y de drganos para la realizacion de trasplantes,
constituye un argumento practico y denso susceptible de servir de aval a la segunda postura, al crear
un incentivo para los dadores. (JESSE DUKEMINIER, “‘Suppying organs for transplantation’’, en Michigan
Law Review, vol. 68, nim. 5, abril de 1970, pag. 812).

% (GOMEZ-REINC PEDREIRA, ob. cit.. pag. 65. Sobre el tema consaltense los trabajos de FREIDEN-
BERG, Ob. cit., pag. 248. XaviER PALACIO MACEDO, “‘Los trasplantes de corazdn v algunos aspectos
juridicos-legales en México’, en Criminalia, México, nim. 2, febrero 28 de 1969, pig. 66. Rechazan 1a
cesion de 6rganos o componentes anatoémicos a titulo oneroso, sin discriminar, entre otros: ENNECCERUS-
NIPPERDEY, Derecho civil (Parte general), Barcelona, Espafia, 1943, pags. 548-549, parag. 114, nota
8 (como contrarios a las buenas costumbres). FRANCISCO MARTINEZ MANLIO, ‘“‘Los trasplantes de
organos ante el Derecho Positivo Argentino™, en Derecho Colombiano, Bogota, Colombia, nim. 101,
mayo de 1970. P&g. 490. **Dictamen de la Academia Nacional de Medicina (de México) a la Secretaria
de Salubridad v Asistencia de México’’, en Criminalia, México, D. F., nam. 2, febrero 28 de 1969,
pag. 941 (no debe aceptarse como donantes a individuos con propdsito de lucro ¢ cualguier otra
ventaja personal). RENE DE SoLA, ‘3 Es un crimen el trasplante de corazones?”’, en Revista del Ministe-
rio de Justicia, Madrid, Espafia, nums. 95-96, enero-junio de 1977, pag. 67 (*‘si bien la muerte extingue
la personalidad, y ¢l caddver en si adquiere la categoria legal de una cosa, se trata de una cosa suf
generis, que debe considerarse fuera del comercio v de toda especie de contratacién’). MaNuUEL Rico
Lara, ““Trasplantes de 6rganos en cuerpo humano’’, en Revista dz Derecho Judicial, Madrid, Espaiia,
nam. 41, enero-marzo 1970, pag. 73 (*“El cadaver es un bien ‘extrapatrimonial’ y esta, per tanto, fuera
del comercio de los hombres™). AnToNIo CHAVES, “‘Direitos a vida, ao propio corpo ¢ as Partes do
mesmo (Trasplantes). Esterilizagao e Operagoes Cirurgicas para Mudanga de Sexo. Direito ao Cadéver
e as Partes do mesmo’’, en Reviste Du Faculdade de Direito (Universidade de Sdo Paulo), Sdo Paulo,
Brasil, v.'Lxxu, 1° Fasc., 1977, pag. 289 (“‘El cadéver es coas extra commercium no susceptible de
derechos privados patrimoniales’).

27 Diez Diaz, ob. cit., pig. 695.
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un pago o emolumento a cambio de su asentimiento para que se haga uso del
cadaver de un pariente.

No podria hablarse, en el caso anterior, de causa u objeto ilicito, ni de conven-
cidn contraria al orden publico o a las buenas costumbres, que sirvieran como
motivo de anulacion o invalidez del pacto celebrado.

Una exigencia pecuniaria de esta clase podria estar motivada por la codicia
o por la necesidad, En el primer case, el problema se desplaza al campo ético y
deja el del derecho. Esto en razén de que pasa a convertirse en una accidn puramente
intima que, en principio, no queda regida por el derecho. El derecho no tiene por

objeto hacer mejores a los hombres, sino imponerles una conducta compatible, en

lo externo, con las exigencias de la vida social. En el segundo caso, es decir, el de
cobro por motivo de necesidad, la sociedad no podria desconocer el acto de quien,
por las circunstancias en que ella lo hace vivir, se ve impelido a formular cobro2,

No estamos de acuerdo con un comercio ilimitado de componentes anatdémicos
para trasplantes, ni tampoco con la restriccion a la existencia de algiin emolumento
en las condiciones que adelanie expondremos.

Debiera permitirse la onerosidad en la cesidn de 6rganos, tejidos o componentes
anatémicos, cuando dicha operacion no afecte o perjudique fisica o sicolégicamente
al cedente; y por ende, prohibirla cuando ella entrafie una disminucién permanente
en su integridad fisica29.

JOSE MARIA REYES MONTERREAL, considera que la disposiciéon de drganos
ha de realizarse;

““Por medio de convenciones que no supongan un trafico constante ni motivo de repetido
y evidente lucro para el cedente. Esto no quiere decir que deba impedirse en absoluto la
cesion onerosa o mediante contraprestacion, en principio admisible v perfectamente licita...

resultardn aptos para que tengamos por juridicamente valida cualquier cesidn de Organos -

© miembros por la que no se imposibilite ni menoscabe el normal, pleno, natural e ininterrum-
pido funcionamiento del organismo humano para la consecucién de los fines que, civil ¥

religiosamente, estd llamado a cumplir. En tal sentido, nadie discute ya las facultades del

hombre para donar y hasta vender adecuada y racionalmente parte de la sangre, de los
tejidos e, incluso, huesos y ojos, con fines de altruista contribucién a la mitigacién del
dolor humano...”’30,

2% CEsar DELGADO BACHMANN, ‘‘Aspecto juridico de trasplante de 6rganos™, en Revista del Foro
{Colegio de Abogados de Lima). Lima, Peru, ndms. 1/2/3, enero/febrero/marzo, 1972, pags. 357 v

358. En idénticos términos se manifiesta EpUARDO Novoa MONREAL, “‘Los Problemas juridico-sociales -

del trasplante det corazon®’, en Reviste Juridica Veracruzana (Tribunal Superior del Estado de Veracruz).
Veracruz, México, ntim. 1, enero/marzo 1972, pags. 116 ¥ 117.

 Sefiala DE SEMO, que del articulo 5° del Cédigo Civil italiano, se desprenden algunos actos

que resultan licitos, pero otros estan ciertamente prohibidos. Entre estos se incluyen los que, por mutila-

cién externa o anulacién glandular interna, determinen defectos irreparables en la integridad fisica.
Cita de Diez Dfaz, ob. cit,, pag. 701. Garcia ContERO, manifiesta que es inevitable contar con una

cierta comercializacion del cuerpo humano, pero debiendo rodearse de rigurosos requisitos el acto de
disposicién. Cita de REYEs MONTERREAL, ob. cit., pag. 410. Iguaimente Ruiz BapiLro. ““El trasplante
de organos y el pensamiento juridico espaficl”, en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
Madrid, Espafia, num. 777, 1968. Pags. 3-12.

0 REYES MONTERREAL, ob. cit., pigs. 409 y 412.
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También LUis CARLOS GIRALDO, autor del proyecto de ley nm. 128 de 1973,
manifestaba al respecto:

“Los tiempos que vivimos nos imponen la obligacidén de reglamentar las enajenaciones
de cadaveres y de organos, tejidos y productos del cuerpo humano. Los bancos de sangre,
de corneas, de huesos, de semen, etc., obran como intermediarios entre los vendedores y
los futuros pacientes. Son verdaderos comerciantes... Querdmoslo o no la compraventa de
partes del cuerpo humano es ya una realidad, es un hecho social... no olvidemos que ante
la gran demanda de elementos anatémicos para injertos muchos deudos esperan una compen-
sacion pecuniaria para autorizar que se proceda a la extraccidn correspondiente en el cadaver
de su pariente ..."’31,

Algunos autores consideran viable la comercializactén de las partes separadas
del cuerpo, en cuanto, por el mismo hecho de la separacién, esas partes u drganos
corporales han devenido en cosas y por tanto en auténticos objetos capaces de
derechos reales; propiedad que surge como una transformacion del primitivo derecho
de disposicion existente sobre todo el cuerpo. Para unos seria la obligada prolonga-
cién de un in se ipsum; para otros se convertirian en res nullius, que se adquiririan
por prioridad en la ocupacion; y otros mds recaban el dominio sobre las cosas
o partes separadas, sin discusion, para la persona de que proceden, como un modo
de adquisicién originario, relativamente analogo a la adquisicién del invento o las
producciones intelectuales32.

Creemos con DE CUPIS, que no existe inconveniente en la negociabilidad de
partes que aun no se han separado del cuerpo, como objetos presentes, incluso
en concepto de cosas futuras, con efecto en el dia en que tenga lugar la separacion.
Pero, con todo, el negocio juridico encaminado a la ejecucion de una tal detraccion
seria invalido, por atentar contra la integridad fisica de la persona, y, por ende,
no exigible. Ahora bien, una vez acontecida la separacién y dada su nueva calidad
de auténtica res, nada se opone a su coniratacion ¢ utilizacidén33.

El mismo GOMEZ-REINO PEDREIRA sostiene:

“Tratandose de partes regenerables del cuerpo humano, como tejidos o sangre, cabe
admitir que las cesiones tengan caracter de donacién mixta o remuneratoria, en cuantia
previamente establecida por el poder ptblico, lo cual viene siendo ya costumbre establecida
y est4 incluso reglamentado, como no atentatorio a la moral, ni a las buenas costumbres...””34,

En lo que respecta a la disposicién onerosa post mortem, consideramos que,
juridicamente, debiera permitirse la disposicion hecha en vida de la persora a quien
habran de serle extraidas partes de su propio cadaver, en beneficio de terceras
personas o para fines de investigacidn, puesto que, en el momento en que ha de
ejecutarse la disposicién, es imposible entender que se estd atentando contra el

31 Anales del Congrese, nim 77, noviembre 30 de 1973, pag. 1043,
32 Digz Diaz, ob. cit., pags. 703 y 704.
i AoriaNo DE Cupts, Ef diriiti della personalita, Dott. A. Guiffré, Ed., Milan, cita de KUMME-
row, ““Perfiles juridices...”, cit. pag. 23.
34 GOMEZ-REINO PEDREIRA, ob. cit., pag. 66.
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normal funcionamiento de lo que, con la muerte, dejé de ser apto para ia consecu-
cién, de unos fines definitivamente agotados. Porque, evidentemente, ni los ojos,

ni la sangre, come componentes de un todo, contintian cumpliendo sus funcmnes

biologicas, las cuales fenecen con la vida del hombre3s.
Es claro que esta posicion encuentra barreras gue se hallan ain impregnadas
por motivaciones de neto cariz ideoldgico gue intentan situar los despojos del cuerpo

carentes de vida en el rubro de los res extra commercium, inidoneos para formar

¢l objeto de derechos patrimoniales.

En la medida en que pueda ser separado el peso especifico que ¢n la sociedad -
actual ejercen las nociones de buenas costumbres, de respeto a la religiosidad de.

la muerte, o a la “‘sacralidad’’ del cuerpo humano, sera admisible la cesion a titulo
oneroso del propio cadaver3s.
En cuanto a la contraprestacion o emolumento, que pueda existir en la cesion

de componentes anatémicos, a titulo oneroso, tenemos que, aunque suele realizarse -

mediante el pago de una suma de dinero, puede tomar algunas otras formas: promesa
de atencién médica gratuita al cedente por espacio. de varios afios, o por toda
su vida, un seguro, etc. En el caso de 6rganos tomados de un caddver, el correspectivo
puede asumir la formula de prioridad, para la esposa e hijos del finado, en la

obtencion de 6rganos o piezas anatdmicas si llegaren a necesitarlos. Otra forma’

seria sufragando parte o la totalidad de los gastos del hospital.

JESSE DUKEMINIER afirma que algunas formas de remuneracién pueden ser -

éticamente justificables, aun cuando se concluya que el pago directo en dinero
no lo sea?’.

Algunos paises consagran expresamente la gratuidad en 12 cesidn de drganos
0 componentes anatomicos, asi:

VENEZUELA: Ley del 10 de agosta de 1972, art. 5°.

“Se prohibe cualquier retribucién o compensacién por los érganos y materiales anatomi-
cos retirados con fines terapéuticos. Cualquier cantidad pagada por tal proposito es
repetible’’38,

33 REYES MONTERREAL, ob. cit., pag. 415. LEON MAZEAUD, asevera que €l pacto en virtud del cual,
*‘una persona vende su cadaver, en todo o en parte, parece as§ mismo valida, puesto gue, la utilizacién-
del cadéver que se realice, tratese de una diseccién o de un injerto, no causa ningin dafio a la persona

al desaparecer esta al mismo tiempo que la vida’’, en ‘“Los contratos sobre el cuerpo humano”, publicado

en Anuario de Dereche Civil, Madrid, Espafia, 1953, cita de Rico Lara ob. cit., pag. 73.

36 ANTONIO BORREL MACIA, estima admisible la cesion a titulo oneroso ‘‘en razdn de que la finali-
dad a que el convenio conduce es completamente licita, y el hecho de que el cedente reciba una suma de
dinero ~—como indemnizacién de caricter moral— por ser excluido en todo o en parte su cadaver
de la sepultura o porque se avenga a prestarlo o no, por si solo no incluye ninguna inmoralidad”’,
en La Persona Humana, Barcelona, Espafia, Bosch, Editorial, 1954, pag. 130.

¥ DUKEMINIER, 0b. cit., pag. 849. La retribucion, sefiala DUKEMINIER, en los casos de irasplantes -

enire seres vivientes, revestiria la formula de promesa de atencién médica gratuita al dador por espacio

de varios afios, o por toda su vida, o 1a de un seguro de vida... para los casos de Grganos tomados .

del cadaver el correspectivo puede asumir la formula de prioridad, para la esposa € hijos del finade,
e la obtencién de 6rganos o piezas anat6micas si llegaren a necesitarlos {pag. 848).

3 Vide supra, nota 14, La legislacién venezolana prevé la aplicacion de medidas privativas_de :
libertad (presidio de cuatro a ocho afios), a ‘“quiencs medien con propésitos de Tucro en la obtencién -
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BRASIL: Ley num, 5479 de 1968, art. 1°,

“La disposicion gratuita de una o varias partes del cuerpo, «post mortem», para fines
terapéuticos es permitida en la forma sefialada en la presente ley’*39,

PERU: Decrefo-ley ntim. 17505 de 1969, art. 42, pardgrafo.

‘‘La donacion (de organos) se efectuara sin ninguna condicién®
“Queda absolutamente prohibido el comercio de cadaver’ (ibidem, art. 99)%0.

En Italia la ley niim. 458 de junio 26 de 1976, sobre ‘“Trasplantes del rifién
entre personas vivientes’’, en su art. 6°, declara nulos ‘‘y sin ningin efecto”’ los
pactos privados que prevean compensacion pecuniaria o dineraria u otra utilidad
para ¢l dador, con el propésito de inducirlo al acto de disposicién?!.

La nueva ley espaiiola de trasplantes de organos del 27 de octubre de 1979,
excluye toda posible comercializacién de érganos+2,

En México, el ““Reglamento Federal para la Disposicion de Organos®’, expedido
en 1976, dispone en el art. 26:

“Para efectos de este reglamento se entiende por donacion la cesién gratuita, voluntaria
y revocable por quien la hizo del 6rgano o tejido hecha por persona fisica...”’43.

En lo que respecta a los Estados Federales de los Estados Unidos, se sabe
que en Delaware, Hawaii, Nevada, New York y Oklahoma, se estipula la no remune-
racidén al deceased, pero no prohiben la venta de componentes anatémicos por
parte de los parientes proximos del difunto (next of kim)%.

En Georgia, es ‘‘delito menor®’, recibir remuneracién por la cesion de un ojo,
o tomar posesion de uno de ellos, cuando una persona ha recibido compensacion.
El Estado de Mississippi, tiene un estatuto que permite a una persona contratar,
con o sin consideracion monetaria, la donacion de partes de su cuerpo luego de
su muerte; se estipula, ademas, que si el cedente revoca el contrato deberd indemni-
zar, devolviendo el dinero con un seis por ciento de interés.

La *“‘Uniform anatomical Gift Act’’, aprobada en el verano de 1968, y recomen-
dada por la ““National Conference of Commissioners on Uniform States Laws”’,
no contiene reglas que veden la venta de componentes anatomicosss.

de organos o materiales anatoémicos con fines terapéuticos” {art. 6° ibidem); otra norma que instaura
consecuencias patrimoniales desfavorables, establece que cualquier cantidad pagada con objeto de obtener
la cesidn de érganos o materiales anatémicos, estd sujeta a repeticion (art. 5° ibidem).

¥ Vide supra, nota 185,

¥ Vide supra, nota 16.

4 KUMMEROW, Perfiles jurldicos..., cit. pag. 35.

2 JAVIER GAFO, “Problemética social y ética de los trasplantes de drganos’, en Razon v Fe (Re-
vista Hispanoamericana de Cultura). Madrid, Espafia, nim. 996, marzo 1981, péags. 237 a 249.

- % Anales del Congreso, nim. 27, septiembre 11 de 1978.

“ DUKEMINIER, ob. cit., pig. 861.

% [bidem, pag. 861, notas 199, 200 y 201. Aparte del Estado de Georgia que estatuye ia aplicacidn
de penas, en los demas Estados de la Unién la Gnica sancidn se materializa en la carencia de toda
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8. CONDICIONES DEL GRGANO TRASPLANTABLE

Los cuerpos legislativos que se han detenido a reglamentar el trasplante de.:

componentes anatomicos, han sido cuidadosos en el andlisis de los requisitos o
condiciones que estos han de reunir al momento de ser utilizados terapéuticamente.

‘‘El trasplante de 6rganos unicos, esenciales para mejorar las posibilidades de conservar
la vida de las personas, solo podra hacerse obteniéndolos de un cadaver’’ (decr. 2642 de
1980, art. 12)%6,

““Solo serd permitida la donacion de uno de los Organos siméiricos o paresd’, cuyo
retiro no implique perjuicios o mutilacion grave para el donante vivo, tenga por objeto

un trasplante necesario desde el punto de vista terapéutico y sea indispensable para el recep-

tor’ (ibidem, art. 24).

““...Tratandose del trasplante de unc de los érganos pares, los dos drganos del donante -

s¢ encuentren anatdémica y fisioldgicamente normales’’ (ibidem, art, 18, lit. ¢.)48.

En algunos paises americanos, este principio se regula asi:
VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 7°.

*“Se prohibe el trasplante de 6rganos finicos o vitales, o de piezas o materiales anatémi-

cos cuya separacion pueda causar la muerte o la incapacidad total y permanente del donante.

’El gjecutivo nacional, oido el parecer de la Academia Nacional de Medicina, determina-
ra los érganos y materiales anatémicos susceptibles de ser objeto de trasplante entre seres
vivientes’'49,

BRASIL: Ley 5479 de 1968, arr. 10, num. 2°.

““Solamente es posible ¢l retiro a que se refiere el presente articulo, cuando se trate

de organos duplos o tejidas, o partes del cuerpo, que no implique un perjuicie o mutilacién

grave para el disponente y corresponda a una necesidad terapéuticamente comprobada, para
el paciente receptor’’s0,

PERU: Decreto 98-71-SA de 1971, art. 2°, lif. c.

accioén para legrar el camplimiento del convenio, frente a Ia negativa de! dador. La venta de materiales )

anatomicos por _los particulares o parientes cercanos solo estd prohibida por los estados de Massachus-
setts y de Georgia. Ibidem, pag. 864. En Francia, el donante de sangre tiene derecho a una retribucion

por el tiempo invertido y la pérdida de fuerza que comporta la liberalidad (ley 21 de julio de 1952,

incorporada a los arts. 666 a 667 del Cédigo de 1a Salud Publica), mas tal indemnizacién no es entendida
como correspective por el tejido retirado con fines terapéuticos. La ley italiana 458 de 1967, en su
art. 7°, prescribe penas de reclusion de tres meses a un afio y multa de 100.000 a 2°000.000 de liras
para quienes medien, con fines de lucro, en la donacién de un rifion.

“ Vide supra, nota 7.

# “Denominanse Organos simétricos o pares, aquellos con funciones idénticas, situados a ambos -

lados del plano sagital del cuerpo humano’ (decr. 2642 de 1980, art, 7°).
4 Vide supra, nota 7.
* Vide supra, nota 14.
* Vide supra, nota 15.
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“Fl injerto o trasplante puede efectuarse:...
¢) Con érganos vitales o indispensables que, por su naturaleza y la funcién que desempe-

" fan, se requiere la muerte del sujeto que los poseia en vida’51.

MEXICO: Reglamento Federal... de 1976, art. 27.

“El trasplante de 6rgano tnico, esencial para la conservacién de la vida, solo podra
hacerse obteniéndolo de un cadaver’’s2,

¢, CONCEPTO DE MUERTE CEREBRAL

“Entiéndese por muerte cerebral el fendémeno biolégico que se produce en una persona
cuando de manera irreversible se observan en ellz los siguientes signos: a) ausencia de respira-
cién espontanea; b) ausencia de reflejos superficiales y profundos; ¢} carencia de tono muscu-

. lar, y d) desaparicidén de todas las sefiales electro-encefalograficas (electroencefalograma pla-

no), sin estar sometida a estados artificiales de hipotermia, ni encontrarse bajo los efectos
de sedantes.

** Pardgrafo; Cuando la persona presente las sefiales a que se refiere el presente articulo,
se podra diagnosticar la muerte cerebral, registrando el hecho en la historia clinica’’33.

Es este uno de los temas de mayor controversia, que ha suscitado infinidad
de planteamientos doctrinarios y jurisprudencia_les. A través de él, el hombre ha
debatido por milenios, los lineamientos éticos y filosdficos de su propia existencia.

Algunos autores han criticado la adopcién del concepto de muerte cerebral
en los estatutos reguladores de los trasplantes de componentes anatdmicos, ya
que este concepto, dicen ellos, ha sido consagrado pura y exclusivamente a los
fines del trasplante, es decir, para facilitar las operaciones de trasplante con
el mayor margen posible de probabilidad de éxito.

“Ningiin pais ha adoptado dicho concepto —dice LUcio EDUARDO HERRERA— a fos
tmicos fines de la inhumacién o de la transmisién de la herencia, con lo cual se reconoce

5t Vide supra, nota 16.
2 Vide supra, nota 43,
53 Arts. 99 y 12 de los decrs. 2642 de 1980 v 0003 de 1982.

En proposicion aprobada undnimemente por la Honorable Academia de Medicina de Medellin
{(Colombia), en su sesion ordinaria del 14 de marzo de 1973, se dijo al respecto:

“En pacientes sostenidos por medios artificiales como respiradores mecanicos u otros aparatos
de sostén cardiovasculares, se acepta que la persona muere cuando la funcion cerebral esid ausente
y con base en una experiencia médica razonable no hay esperanza de recuperacion. En estos casos
se deben llenar los siguientes requisitos, indicativos de cambios irreversibles en el sistema nervioso y
que caracterizan la muerte cerebral: a) historia clinica compatible; b} ausencia de respiracion espontanea;
¢) ausencia de reflejos superficiales y profundos; d) carencia de tono muscular; ¢) desaparicién de todas
las sefiales electroencefalograficas (electroencefalograma plano) en un paciente nermotérmico al cual
no se le han suministrado sedantes ...”". (JAIME BORRERO, DAVID ARANGO, JORGE ARANGO, ERNESTO
BUSTAMANTE, CESAR AUGUSTO GIRALDO v GusTavo PELAEZ. El concepto de muerte: La muerte cerebral
¥ sus implicaciones éticas y médico-legales’’ . Simposio celebrado en la Academia de Medicina de Medellin,
el 14 de marzo de 1973, Impresiones *‘ASI”’, Medellin, Colombia.
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que la Gnica muerte que sufre el ser humano es la real. Es que juridicamente no puede existir :

dos conceptos diferentes para una inica realidad material,..’”54,

De esta manera se ha polarizado el tema en la doctrina, entre los sostenedores -

de la muerte clinica o cerebral, y quienes creen que la muerte se produce en un
Instante, esto es, la muerte real.

En el dereche comparado, se ha consagrado legislativamente este concepto

de muerte cerebral o clinica, veamos:
PERU: Decreto 17505 de 1969, art. 41.

“Para los efectos del injerto o trasplante de un organo vital, se considera muerte
el paro irreversible de la funcién cerebral, confirmado por e! electroencefalograma, u otro
método cientifico mas moderno empleado en el momento de la declaracion’’ss,

ITALIA: Ley 644 del 2 de diciembre de 1975, art. 3°.

““...la determinacién de la muerte debe ser efectuada, salvo los casos mencionados en

el articulo 4°, mediante el examen continuo del electrocardicgrama prolongado por lo menos

de veinte (20) minutos y la determinacién de ausencia de respiracién espontanea, después -

de la suspension, durante dos (2) minutos, de la respiracién artificial v de la ausencia de
actividad eléctrica cerebral espontinea y provocada®’ss,

ARGENTINA: Ley 21541 de 1977, art. 21.

‘*...comprobaciones idéneas que evidencien el cese total e irreversible de las funciones
cerebrales”’57,

ESPANA: Ley 30 del 27 de octubre de 1979.

) *‘...Ja existencia de datos de irreversibilidad de las lesiones cerebrales y, por tante, incom-
patibles con la vida’.

El decreto reglamentario nim. 426 del 22 de febrero de 1980 exige:

‘*...]a comprobacién de la muerte cerebral basada en la constatacion y concurrencia, -

durante treinta (30) minutos, al menos, y la persistencia seis (6) horas después del comienzo
del coma, de los siguientes signos: 1) ausencia de respuesta cerebral, con pérdida abscluta
de conciencia; 2) ausencia de respiracién espontanea; 3) ausencia de reflejos cefaliticos,
con hipotonia muscular y midriasis; 4) electroencefalograma ‘plano’, demostrativo de inacti-
vidad bioeléctrica cerebral. Los citados signos no serdn suficientes ante situaciones de hipoter-
mia in;i,l,.lsc;ida artificialmente o de la administracién de drogas depresoras del sistema nervioso
central’s8,

”54 Lucic EpUuARDO HERRERA, ““Justificacion legal de la muerte a los fines del trasplante de Grga-
nes”, en Derecho Penal y Criminologla, Bogota, Colombia, nam. 19, 1983, pag. 72.

5 Vide supra, nota 16.

¢ Gazzeta Ufficiale, nim. 334 de diciembre 19 de 1975. Cita de HERRERA, ob. cit., pag. 70..

* HERRERA, ob, cit., pag. 73. Dicha ley ha establecido la posibilidad de efectuar trasplantes
de drganos provenientes de personas con vida siempre que sc trate de uno de los dos érganos pares
o materiales anatdmicos (tejidos pertenecientes a 6rganos) cuya remocién no impligue riesgo razonable-
mente previsible de muerte o incapacidad total y permanente del dador (art. 12). También ha regulado
el trasplante de Organos provenientes de personas fallecidas (art. 17). ’

% HERRERA, ob. cit., pag. 70.
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Estatutos reguladores de trasplantes de componentes anatoémicos, en tres pai-
ses, no se acogen al concepto de muerte cerebral, exigiendo por el contrario la
prueba indubitable de la muerte real; ellos son:

FRANCIA: Ley 76-1181 del 22 de diciembre de 1976, reglamentada por el decre-
to 78-301 del 31 de marzo de 1978%,

VENEZUELA: Ley del 10 de agoste de 1972, art. 12.

“Cuando los 6rganos y materiales anatémicos vayan a ser trasplantados, la muerte
de la persona debera ser comprobada por tres médicos distintos de los facultativos que
integren el equipo de trasplante. La determinacion de la realidad de la muerte se hara
mediante el juicio clinico complementado con los procedimientos instrumentales idéneos...”*60,

BRASIL: Ley nitm. 5479 de 1968, art. 2°.

“‘El retiro para los fines a que se refiere ¢l articulo anterior, deberd estar precedido
de la prueba indubitable de la muerte’ 61,

1

DISPOSICION DE COMPONENTES ANATOMICOS
POR LA PROPIA PERSONA

10. INTRODUCCION

Doctrinariamente, y asi lo han entendido algunos cuerpos legislativos, suelen
distingnirse los trasplantes de componentes anatdmicos realizados entre personas
vivas, de los efectuados con drganos retirados de cadaveress2. Enfocaremos el tema

5¢ [bidem, pag. 71.

® Vide supra, nota 14.

8t Vide supra, nota 15. Algin sector doctrinario se opone a que el Derecho elabore una definicion
del momente de la muerte, ya que definiciones de este tipo tienen el vicio de asfixiar parte de la mltiple
realidad que intentan abarcar. Asi, la muerte es y sera lo que siempre fue: un hecho real que pertenece
al mundo del ser y no enmarcado en una definicién juridica y remitido al mundo del deber ser. HUMBERTO
VIpal, ‘“‘Los trasplantes de corazdn y €l momento de la muerte trente al derecho penal’’, en Cuadernos
de los Institutos, Cérdoba, Argentina, nam. 107, 1970, pags. 129 y 130.

En Colombia, ¢l Dr. CEsar Aucusto GIRALDO G., ha dicho: ““La definicion de la muerte en base
a la pérdida de la funcion cerebral, sin esperanza de recuperacién, ha tenido amplia aceptacion ética
en todos los credos religiosos y politicos... numercsos Estados en el mundo se han acogido 2 la definicién
médico-legal de la muerte, fundamentandose en la muerte cerebral”’. (Medicina forense, Bogota, Colom-
bia, Ed. Impresora Ranco Lida., 1982, pag. 131. Véase también: ‘‘Trasplantes: Aspectos médico-legales”,
en Nuevo Foro Penal, ntm. 7, julio/agosto/septiembre 1980, pags. 58 a 60).

62 ANTONIO CaMaRO Rosa, ‘“Trasplantes de Organos frente al Derecho Penal’, en Revista de
Derecho, Jurisprudencia y Administracion. Montevideo, Uruguay, ndm. 1, septiembre de 1969, pags. 21a24.
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estudiando primeramente la cesion de Organos hecha por el propio disponente,

distinguiendo si la eficacia de la misma ha de producirse en vida del cedente (anze °

mortem), o cuando este haya fallecido {(post mortem).

11. CESION HECHA EN VIDA CON EFICACIA “ANTE MORTEM’’

Es inobjetable que las condiciones o presupuestos que han de tenerse en cuenta

en la disposicion de componentes anatémicos para trasplantes, varian si aquella
ha de tener eficacia durante la vida del cedente, como si fuese a tenerla luego de fallecido.
Positivamente nuestros estatutos no hacen tal distincién, pero nosotros tratare-

mos de delimitar sus caracteristicas mas importantes, apoyandonos en los decretos

2642 de 1980 y 0003 de 1982.
De conformidad con los anteriores, los presupuestos o requisitos de la cesién
ante mortem, pueden resumirse, asi:

a) Que ¢l cedente ‘‘Haya sido adverfido previamente sobre la imposibilidad
de conocer con certeza la totalidad de los riesgos que conlieva el procedimiento

por razon de la eventual presentacion de situaciones no previsibles’’s3.
b) ““Que traténdose de trasplante de uno de los 6rganos pares, los dos érganos
del donante se encueniren anatémica y fisiolégicamente normales®’s.

c) “Que el donante haya sido previamente informado de las consecuencias

de su decisién, en cuanto puedan ser previsibles desde el punto de vista somdico,
siguico y sicol6gico y sobre las eventuales repercusiones que la donacién pueda
tener sobre la vida personal, familiar y profesional, asi como de los beneficios
que con el trasplante se esperan para el receptor’ss,

d) Que la donacidén o cesién de uno de los 6rganos simétricos o pares, solo
sea permitida, cuando su retirc ‘‘no implique perjuicios o mutilacién grave para
el donante vivo*s,

€) ‘‘Que la donacion se haga en forma voluntaria, libre y consciente”’ (decr,
0003 de 1982, art. 22, lit. b).

Los cuatro primeros literales, atienden lo que respecta a la integridad fisica
vy siquica del donante o cedente. De ahi que se considere como juridicamente inadmi-
sible todo convenio o acto unilateral por el cual se ceda Io que, extraide en vida,
por insignificante que sea, impligue un efectivo peligro de extincién de la persona
o la simple puesta en riesgo de que se extinga®’.

11-a) Consentimiento, Generalidades.—El quinto y ultimo literal merece un
analisis especial, en virtud de la importancia que reviste para la validez del negocio
dispositivo. Nos referimos al consentimiento que habra de prestar el cedente.

-

8 Vide supra, nim. 6.
8 Vide supra, nim. 8.
% Vide supra, nim. 6.

% Ibidem.

¢ La justificacion a los atentados que puedan derivarse de la extraccion del drgano cedido, ha

sido motivada recurriendo a la llamada teoria de los intereses proporcionados, invocada como fundamen-
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Los cuerpos legislativos reclaman, tanto en las intervenciones hoy establecidas
como de escasa peligrosidad, como en los trasplantes, que ¢l médico obtenga el
consentimiento del paciente ¢ de las personas que legitimamente puedan emitir
por él un acto decisorio de esa naturaleza. l.a responsabilidad del médico, quedaria
comprometida si el consentimiento ha sido dolosamente obtenido.

FEn consecuencia, el consentimiento esta vedado cuando el atentado ocasione
una disminucion permanente de la integridad fisica, y esta vedado asimismo cuando
es contrario, de cualquier manera, a la ey, al orden piblico o a las buenas costum-
bres. Lo anterior, por cuanto el consentimiento no podré ser prestade en forma
jlimitada, es decir, ¢l radio de los derechos disponibles se prolonga hasta los limites
impuestos a la libertad negocial. Aplicando un juicio puramente negativo, por dere-
chos indisponibles se entenderia, entonces, aguel sector en que las prohibiciones
legales, las buenas costumbres o el orden publico vedan al titular la actuacién que
comporte la pérdida o la disminucién, o el riesgo de pérdida o de disminucién
del -derecho.

El derecho a la integridad personal, encuadra en los derechos disponibles cuan-
do no se trata de supresion, sino de disminucioén de esta, siempre que se sume
el consentimiento del derecho-habiente y no resulte el individuo inidéneo al cumpli-
mienio de sus deberes para con la familia v el Estado.

En los Estados Unidos de Norteamérica se han acufiado los términos **consent’
e “‘informed consent’, para definir la voluntariedad, libertad y consciencia. En
el afio de 1962, “The Kefauver-Harris amendments to the food, drug and cosmet
act”’, definié aquellos términos de la siguiente manera:

“Consent” o “‘informed consent’’, significa gque la persona tiene capacidad
legal para consentir y facultad para poder ejercer libremente su poder de eleccionss.

Las condiciones exigidas por nuestros estatutos juridicos, para la eficacia y
validez del consentimiento emitido por ef donante o cedente, pueden clasificarse
en dos grupos. Uno comprensivo de los presupuestos de caracter personal; y otro
que reane los materiales. Yeadmoslos:

11-b) Condiciones personales.—I.lamadas asi por cuanto tienen que ver con
los presupuestos siquicos y fisicos que ha de reunir el donante o cedente como
ser humano, para que su consentimiento no adolezca de nulidad.

Los decretos 2642 de 1980 vy 0003 de 1982 regulan estas condiciones, con algunas
deficiencias técnico-legislativas, que conducen necesariamente a interpretaciones in-
congruentes, deshilvanadas y contradictorias.

to de validez de las convenciones cuya ejecucion (voluntaria) acarrearia una disminucion de la integridad
fisica. Su formulacion esta revestida de marcada simplicidad: el dafo inferido al dador del tejido no
es legitimo sino, cuando en razon de él, pueda ser evitado un perjuicio mayor en otra persona. KUMME-
ROW, Perfiles juridicos..., ¢it. pag. 32. Para REYES MONTERREAL, €l atentado “‘solo puede estar justifica-
do cuando el mal que con ello se cause... resulte minimo y siempre de menor entidad gue el beneficio
que con la cesion se produzea... . Ob. cit. pag. 410.

68 E. BLYTHE STASON, “The role of law in medical progress”’, en Lew and contemporary pro-
blems, 1967, pag. 590.
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El decreto 2642 de 1980, en su capftulo 11 (*‘Los trasplantes entre personas
vivas®), art. 18, lits. e) y g), estipula:

“El trasplante de componentes anatdmicos entre personas vivas requiere:

7e) Que de conformidad con el dictamen de la Junta Médica de trasp]ante el donante
no presente frastornos mentales, (Subrayado nuestro).
k1]
’g) Que el donante en el momento de expresar su voluntad no esté privado de libertad,
ho se encuentre en estedo de inconsciencia, sea mayor de edad y siendo mujer no esté en
estado de embarazo;...””. (Subrayado nuestro)s?,

El decreto 0003 de 1982, en su capitulo 11 (“‘De la donacién y sus requisitos’*),
art. 52, consagra:

“‘Para los efectos de la donacién de drganos, componentes anatémicos y liquidos organi-
cos por parte de seres vivos o sus deudos, con destino a los bancos de érganos regulados
en ¢l presente decreto, deberdn cumplirse los siguientes requisitos:

'a) Que el donante o los deudos responsables de la donacién sean mayores de edad;

”’b) Que la donacién se haga en forma voluntaria, libre y consciente;

¢} Que el donante o los deudos responsables de la donacién no estén privados de la libertad;

d) Que el donante o los deudos responsables de la donacion ro presenten trastornos ..

mentales;...””. (Sub. nuestro)’0.

Luego de la transcripciéon de las anteriores disposiciones, se nos ocurre un
interrogante: (En qué instante se le debe exigir al donante el cumplimiento de los
resefiados requisitos?

Segin el decreto 2642 de 1980, ““en el momento de expresar su voluntad”’;
pero de acuerdo con el 0003 de 1982, en el momento de efectuar la donacién,
que puede coincidir con el momento de la ablacién o extraccion del 6rgano.

De tal manera que para el primer decreto, es requisito sine gua non, para la
efectividad del consentimiento, que este haya sido expresado cuando el donante
no hubiere estado privado de la libertad o en estado de inconsciencia, ni fuere
menor de edad; y siendo mujer, no se encontrare embarazada, aunque para el
momento de Ia extraccién del 6rgano el donante se encuentre en alguna de tales
circunstancias.

En cambio, para el decreto 0003 de 1982, es indispensable que para ef momento
de la ablacién o extraccion del 6rgano el donante sea mayor de edad, no esté privado
de la libertad, ni presente trastornos mentales. He ahi una incongruencia mas, de
dos estatutos que intentan reglamentar un mismo fenémeno médico-quirtirgico,
como son los trasplantes de componentes anatémicos.

Seguidamente estudiaremos cada uno de estos requisitos:

li-c) Ausencia de trastornos mentales.—Requisito consagrado por los literales
€) del art. 18, del decreto 2642 de 1980, y d) del art. 22, del decreto 0003 de 198271,

% Vide supra, nota 7.
" Vide supra, nota 9.

! Este requisito fue previsio en anteriores proyectos de ley, asi:
Proyecto de ley ntim. 128 de 1973, art. 6% “‘Queda prohibida la extraccion de 6rganos o tejidos
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El trastornado o enfermo mental es aquella persona cuya voluntad se halla
destruida o viciada. Nuestros estatutos juridicos no permiten que sean utilizados
como cedentes o donantes de componentes anatdémicos, los individuos que se encuen-
tren en estado de perturbacién siquica, el cual excluya o imposibilite 1a libre determi-
nacion de la voluntad.

En dictamen que la Academia Nacional de Medicina de México, rindiera al
Secretario de Salubridad y Asistencia de ese pais, en el afio de 1969, se decia:

»»...Bs necesario insistir en que ¢! donador debe ser sometido a estudio siquitrico,
para cvaluar su madurez emocional, calificar los méviles de su determinacién y precisar
la firmeza de su decision’’.

Se sugirié asi mismo, que

“‘los prisioneros, los enfermos mentales, los individuos en estado de inconsciencia y

los menores de edad, asi como cualquier otro sujeto privado de libre albedrio no podran
ser aceptados como donantes™72,

GERT KUMMEROW considera que todo acto

“de disposicion solo podra ser autorizado si €l donante est4 en plenoc goce de sus faculta-
des mentales conforme a valoracion siquidtrica del Departamento respectivo del Instituto,
Establecimiento o Centro Hospitalario donde se practicara la operacién...”*?3, -

En algunos paises se tipifica esta exigencia, asi:
VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 9°.

“La donaci6n solo podra ser autorizada a condicién de que el donante esté en pleno
goce de sus facultades mentales conforme a valoracion siquiatrica del Departamento respecti-
vo del Instituto...””74.

PERU; Decreto 98-71-SA de 1971, art. 11.

“Todo establecimiento de salud que esté capacitado técnicamente para ejecutar injertos
o trasplantes de 6rganos o tejidos, deberd contar con un siquidtra y un sicologe que efectiien
la evaluacién siquica del paciente previa a la operacién. Asi como la evaluacién sicolégica
post operatoria para determinar posibles reacciones al injerto o trasplante”75,

anatdémicos a los menores de edad y en general, a los incapaces...”. Art. 10: **La donacién solo pedra
ser autorizada cuando ef donante se encuentre en pieno goce de sus facultades mentales, segin concepto
de un siquidira designado para este efecto’’. Igualmente el art. 5° del proyecto de ley nim. 32 de
1975. El proyecto 101 de 1978, art. 4%, num. 3°: ““El transplante de drgano par de un ser vivo a
otro requiere...: 3} Que el donante manifieste libremente su voluntad sin coaccion alguna fisica o moral,
¥ que no sea débil mental...”’.

7 En Revista Criminafia, citada, pag. 94. LUz DE LOURDES SOLORZANO, manifiesta que “‘la elec-
cidn del donante... no debe realizarse finicamente con base en aspectos bioldgicos, sino realizar un
estudio completo, psiquiatrico, psicolégico v social, atigual gue se hace en el receptor...””. (**Manifestacio-
nes siquiatricas en el trasplante renal™). Boletin Médico del Hospital Infantil, México, febrero de
1970. pag. 93.

" B KumMEROW, [/n proyecto de ley..., cit., pag. 184.

7 Vide supra, nota 14,

7 Vide supra, nota 16,

—331-—



En Iialia la lcy 458 de 1967 (art. 3°) estipula que inicamente podr4 ser autoriza-
da la donacidn de rifion, si el donante es mayor de edad, posee capacidad de entender
v de querer7s,

En Espafia la nueva Ley de Transplantes de Organos, de 27 de octubre de
1979, exige que el donante se halle en pleno uso de sus facuitades mentales?”. -

En contra de lo aceptado por un amplio sector doctrinario, la legislacion colom-

biana descarta la posibilidad de que las personas incapaces de consentir validamente -

como cedentes de drganos sean representadas por sus parientes proximos o guarda-
dores, para efecto de emitir dicho consentimiento.

El profesor K. ENGISCH, ha dicho que para las personas incapaces de prestar

su consentimiento podria aceptarse la competencia del encargado de cuidarlos (pa-

dres, guardador)s,

GOMEZ-REINO PEDREIRA, acepta que si el donante no ‘“puede’’ consentir, se-
rén sus parientes proximos quienes lo hagan. *‘Sin embargo, en estado de necesidad,
el médico no estd obligado a esto ultimo...”’79.

Sin embargo, hay quienes se oponen a esta ‘‘delegacién’’.

REYES MONTERREAL observa que no cabe autorizar a un tercero ni delegar

en él para que, llegado el caso, decida sobre a extraccion, consintiéndola o negan-
dola. ““Nos parece que las facultades legales de representacién no pueden abarcar
acto tan trascendente cuando, en ningin caso, la persona a quien se represente

estd personalmente obligada o sea su cuerpo precisamente el que se haya de
entregar,,.’’80,

11-d) Ne estar privado de la libertad.—Requisito regulado por el decreto 0003

de 1982, literal c) , del art. 22; y decreto 2642 de 1980, literal g), del art. 18.

En Colombia se prohibe que las personas privadas de la libertad donen o cedan :

componentes anatémicos.

No podemos olvidar que los trasplantes de 6rganos son considerados ain -

como una préictica con propdsitos de investigacién cientifica. Esto nos motivo a
confrontar las anteriores disposiciones, con otra de rango superior, cual es el art,
54 de la ley 23 de 1981, que estipula:

““Las personas que se encuentren privadas de la libertad no podran ser utilizadas con
propdsitos de investigacion cientifica, en contra de su voluntad” (Sub. nuestro)s!,

* KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 35, nota 67. R. DIERXENS, reclama la conjugacion -

de la capacidad juridica y de la capacidad de entender y de querer. Para este autor, el gjercicio del

derecho sobre €l cuerpo supone la madurez suficiente para calibrar los riesgos inherentes a la ablacidn -

(Les droits sur le corps et le cadavre de Phonume, Masson, Ed., Paris, 1966, niim. 65, cita de KUMME-
row, Un proyecto de ley..., cit. pag. 183, nota 24).

77 GaFo, ob. cit., pig. 238.

" K. ENciscH, ob. cit., pag. 8.

™ GOMEZ-REINO PEDREIRA, ob. cit., pag. 77.

3 REYES MONTERREAL, ob, cit., pig. 408.

8 Anales del Congreso, mim. 44, marzo 16 de 1981, pag. 543.
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La interpretacion logica de estas disposiciones, nos llevé a concluir que con

la expedicién de los arts. 22, lit. ¢} y 18 lit. g) de los decretos 0003 y 2642, de

1982 v 1980 respectivamente, se viol6 el art. 54 de la ley 23 de 1981

Lo anterior nos indujo a plantear ante el Honorable Consejo de Estado esta
inquietud, solicitando ia nulidad de las normas pertinentes.

Deciamos:

“En nuestro modeste parecer, el decreto 0003 de 1982 no podia, legalmente, restrigir
el derecho otorgado por la ley 23 de 1981 a las personas privadas de la libertad a ser utilizadas
con fines de investigacién cientifica. - '

»{Ina de las formas como una persona puede ser utilizada «con propoésitos de investiga-
cion cientifica», es a través de los trasplantes de drganos ¢ componentes anatémicos, ya
sea que se actiie como donante o como receptor de ios mismos...

**Notese que mientras gue el decreto 2642 de 1980, lo importante es que al momentc’v
de expresar su voluntad o de consentir, el donante, no esté privado de libertad, asi lo esté
para ¢l momento de la operacién o intervencién quirfirgica, con lo cpal no s¢ Opone a
lo estipulado por la ley 23 de 1981, para el 0003 de 1982, solo se exige que el donante
no esté privado de la libertad, al momento de efectuar la donacién, impidiendo de esta
manera, a los que se halian en dicha circunstancia ser utilizados con propdsitos de investiga-
cién cientifica... Con base en las alegaciones expuestas, solicito con el debido respeto...
se declare nulo el literal ¢) , del articulo 22 del decreto 0003 de 1982, por encontrarse en
evidente oposicién con el articulo 54 de la ley 23 de 1981...782,

11-e) No encontrarse inconsciente.—Regulado por el literal b), del art, 22 del
decreto 0003 de 1982. La inconsciencia puede ser producida por la embriaguez,
anestesia (éter, cloroformo), narcoticos, estupefacientes (marihuana, cocaina, mor-
fina, heroina, opio, etc.), hipnosis, sonambulismo, suefio, etc.

Creemos que los ““trastornos mentales™ y el ““estado de inconsciencia®, bien hubieran
podido encasillarse en un solo literal o numeral, con una redaccién que los abarcara en
una forma general y mas técnica, v. gr., “que el donante se encuentre disfrutando de ple-
nas facultades mentales y volitivas, segin concepto de la Junta Médica de Trasplantes’”.

11-f) Ser mayor de edad.—Tipificado por los literales a) del art. 22 del decreto
0003 de 1982, v g) del art. 18 del decreto 2642 de 1980. En Colombia la mayoria
de edad, se adguiere al cumplirse los dieciocho aifios, seglin lo dispone la ley 22
de 19778,

Los doctrinantes se hallan divididos en cuanto a la exigencia de edad para con-
sentir 1a donacién o cesion. MANUEL R100 LARA (“‘dieciocho afios 0 mas™”), REYES
MONTERREAL (“‘basta con tener catorce afios cumplidos’), GOMEZ-REINO PEDREIRA
(““a los veintifin afios... en las cesiones post mortem... la edad de catorce afios... a par-
tir de la cual se puede testar conforme a lo dispuesto por el Cédigo Civil...” )3,

82 Apartes de la demanda de nulidad que incodramos ante el Consejo de Estado, en la cual invoca-
mos ‘‘se declare nulo el ordinal c) del art. 22 del decr. 0003 de 1982, por encontrarse en evidente
contradiccién con el articulo 54 de la ley 23 de 1981”.

83 El art. 1° de esta ley, dispone: “Para todos los efectos legales, lldimase mayor de edad, o sim-
plemente mayor, a quien ha cumplido diez y ocho afies (18)".

8 Rico LARA, ob. cit., pag. 76. REYES MONTERREAL, Ob. cit., pag. 408. GOMEZ-REINO PEDREIRA,
ob. cit., pags. 67 y 71. ’
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En jos Estados Unidos de Norteamérica, donde el planteamiento atn se discute
apasionadamente, la opinion mayoritaria coincide en aceptar que el menor no puede
emitir validamente su consentimiento para una operacién que no ha.de repercutir
en su beneficio. Como se ha visto, algunos sectores de la doctrina —de modo
transaccional— reclaman, ademds del consentimiento del menor, capaz de entender
y de querer, el de sus padres. :

Tres decisiones de los organismos jurisdiccionales norteamericanos de Massa-
chussetts, aprobaron la remocién del rifidn de un menor para trasplantarlo a un
hermano gemelo, con el argumento de que el donante entendia perfectamente las
secuelas de la ablacién para su equilibrio funcional, aparte del hecho de que recibia
un beneficio potencial al catalizar el impacto siquico que hubiera representado para
¢l la muerte de su hermanos$s,

Los jueces que conocieron del caso fundamentaron sus decisiones en tres puntos:

a) que los padres hayan consentido;

b) que ¢l donante-menor haya entendido la naturaleza de la operacion y sus
posibles consecuencias, y las haya consentido; y

¢} para evitar el grave impacto emocional que sufriria el menor, si su hermano
gemelo fallecess.

En Colombia no se exige que los receptores de érganos guarden determinado

grado de parentesco con el donante o cedente tal como si sucede en otros paises,
por ejemplo en Italia, que admite como donantes a padres o hermanos del paciente,
dandose cabida a otros ‘‘parientes, y aun a terceros extrafios al circulo familiar,
cuando el paciente no tenga tales consanguineos o ninguno de ellos sea idéneo
o disponible” (ley 458 de 1967, art. 1°)87,

En Venezuela se admite como donantes a “‘los padres, los hijos mayores de
edad y los hermanos mayores de edad del receptor’ (ley del 10 de agosto de 1972,
art. 8°9)88,

11-g} Que siendo mujer, no se encuentre embarazada.—Requisito que trae el
literal g) del art. 18 del decreto 2642 de 1980.

Seglin esta disposicidn (vide, 11-b) solo interesa que la mujer al momento de
consentir la donacién no se encuentre en “‘estado de embarazo™. Lo que indica
que habiendo consentido en estas condiciones, no importa que al momento de ejecu-
tarse la extraccion del 6rgano, se halle efectivamente embarazada.

+Qué quiso el legislador proteger con este requisito? No fue Ia existencia o
supervivencia del nasciturus o concebido, quien podria resultar lesionado en su integri-
dad con la intervencion quirirgica; tampoco a la futura madre, quien, por su mismo
estado de gravidez, pondria en peligro su salud v la de su futuro hijo.

¥ La literatura médica revela que el rechazo inmunoldgico es ostensiblemente mayor entre parien-
tes colocados en grados mas lejanos y entre personas desvinculadas de todo tipo de nexo familiar.

% DUKEMINIER, ob. cit., pag. 851.

8 KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 35.

. Vide supra, nota 14.
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;Qué imporia que al momento de “‘expresar su veluntad®’ la mujer se encuentre
o no ‘“‘en estado de embarazo’’? Lo que si interesa es que esa voluntad no se
materialice o se ejecute, encontrandose en dicho estado, por las razones va anotadas.

11-h) Condiciones materiales.—Estudiados los presupuestos de indole perso-
nal, que tienen que ver con la voluntariedad, libertad y consciencia con que debe
expresarse el consentimiento, corresponde ahora analizar la manera como este debe
ser materializado. Segin el art. 28 del decreto 2642 de 1980, la volunfad manifestada
por el cedente de permitir la extraccién de un érgano o componente anatomico
con fines terapéuticos, deberd expresarse:

a) por medio de documento publico, o

b) por medio de documento privado autenticado o suscrito ante dos testigos
habiles.

El art. 28 del decreto 0003 de 1982, alude a los mismos medios probaterios,
pero en vez de decir deberd, dice podrd ser expresada.

De la interpretacién de las anteriores disposiciones, surgen algunos interrogan-
tes: ¢(Podra una persona ceder algin érgano 0 componente anatémico, utilizando
un medio o mecanismo distinto de los resefiados en las disposiciones citadas, como
vehiculo para expresar su voluntad? Segan el decreto 2642, la enumeracion es taxati-
va, pero atendiendo al 0003, que es posterior, son viables otros mecanismos.

También se hace necesario distinguir el medio utilizado cuando la facultad
dispositiva del cedente va a tener efectos ante mortem o post mortem.

Creemos que, ademas de los medios sefialados por el art. 28 del decreto 0003
de 1982, ei cual debe primar sobre el 2642 de 1980, segan conocidas reglas de
interpretaciéon (ley 153 de 1887, art. 2°), es evidente que también puede hacerse
en forma verbal, “‘ante la institucidn o centro hospitalario autorizado por el Ministe-
rio de Salud para la practica del trasplante’’. Es asi como una persona, mayor
de edad y consciente, puede hacer disposicion anfe mortem de drganos o componen-
tes anatdmicos, con destino a los bancos de drganos autorizados por la ley, ya
sea utilizando alguno de los documentos sefialados en el art. 28 del decreto 0003
de 1982 (publico, privade autenticado o suscrito ante dos testigos habiles), verbal-
mente, cuando ¢l cedente no supiere o no pudiere firmar, a través de grabaciones
magnetofdnicas en discos, cintas o similares,

En el Estado de Delaware (USA), el donante puede firmar en presencia de dos
testigos y puede reconocer su firma delante de un notario piblico. (Del Code Ann.
ch. 24-1781 supp. 1969)%.

En el Estado de Massachusetts, la donacion ha de constar en documento escrito
y firmado por tres personas, ninguna de las cuales puede ser un agente, criado o
empleado del hospital donatario; ha de llevar, ademas, adherido un certificado expedido
por médico registrado, en el cual se manifieste que ¢l donante, al momento de elaborar
el documento, se encontraba en plenas facultades mentales v no se hallaba bajo la
influencia de narcoticos. (Mass. Gen. Laws Ann. ch. 113, 7-10 1967)%.

8 DUKEMINIER, ob. cit.
% |bidem.
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El profesor K. ENGISCH, sostiene que ‘‘el (consentimiento) no estd sujeto a
formalidades. No es necesario que sea prestado por escrito’9!.

La tesis que pregonamos parece ser la seguida por la ley venezolana sobre
trasplantes de organos de 1972, al consagrar:

*_..el consentimiento para el retiro de ¢rganos y materiales anatdémicos serd comunicado
por ¢l donante... a! establecimiento o centro hospitalario donde se¢ practicara la operacion de
trasplante y se dejard constancia por escrito del acto en la historia clinica del donante...” (art.
9°_ inciso 2°)92.

Por otra parte en la Republica del Per, el Decreto Supremo nim. 98-71-SA
de 1971, en su art. 15, inciso 1°, se aparta de nuestra tesis, al disponer:

*..el consentimiento {del disponente y receptor)..., debe constar en documento gue haga
indudable la manifestacién de voluntad del disponente y del receptor, o quien los represente’93,

12, CESION HECHA EN VIDA CON EFICACIA “POST MORTEM™

De los literales sefialados como requisitos en la cesion anfe mortem, solamente

el Gltimo es valedero en la post mortem, es decir, la exigencia de que la donacién . -

o cesién haya sido hecha en formma voluntaria, libre y consciente. Las anotaciones
hechas eén cuanto al consentimiento, condiciones personales del cedente, son validas
para el tipo de cesidn que nos proponemos analizar.

En cuanto a los presupuestos o condiciones que hemos denominado materiales,
cabe hacer algunas distinciones. Aqui no es el cedente quien personalmente manifiesta

su voluntad de donar: es una tercera persona, quien es portadora de dicha voluntad.

Si abogébamos porque al cedente no se le restringieran los medios mediante los cuales

quisiera hacer valer su intencién, ahora nos situamos en el plano opuesto. Los documen- -
tos o medios utilizados en vida por el cedente, han de ser analizados e interpretados

cuidadosa y rigurosamente, buscamos en todo momento que su voluntad no sea o
haya sido tergiversada.

JESSE DUKEMINIER, considera que ante las eventualidades y por la necesidad de
extraer prontamente los 6rganos vitales, una persona puede llevar consigo un instrumen-
to de donacidn, de tal modo que podria disponerse rapidamente de él; pero, para
muchas personas, llevar una tarjeta en la cual se dijera: “‘en mi muerte, mis 6rganos
se los dono a fulano de tal’”’, es sicologicamente imposible. El recuerdo permanente
de su propia muerte podria acarrear espantosas ansiedades™.

Para RICO LARA la cesion del cadaver ha de ser hecha bajo forma testamentaria,
dada la importancia de dicho acto dispositivo®.

DIERKENS cree que las formas de realizar 1a donacion son: por testamento {aicanzando

efectividad con la muerte del testador), en cuyo caso es valida, aungue el testamento se im-

pugne por otros motivos, y finalmente mediante documento suscrito ante dos testigos®,

°" ENGISCH, ob. cit., pag. 9.

% Vide supra, nota 14,

9% Vide supra, nota 16.

% DUKEMINIER, ob. cit., pag. 827.

95 Rico LARA, ob. cit., pag. 73.

Cita de Rico LARa, ob. cit., pag. 73.

&

Por su parte, DIEZ DIAZ no considera necesaria la escritura notarial. Bastaria
el simple documento privade ante testigos y, cualificadamente, ante el director
del establecimiento®’.

En el derecho comparado, se ha establecido al respecto:
PERU: Decreto Supremo num. 98-71-5A de 1971, art. 26.

Para la utilizacion de un érgano o tejido aprovechable de un muerto se reguiere: (a).
Consentimiento del sujeto antes de morir...””. Consentimiento que ‘“debe constar por docu-
mento que pruebe en forma indudable la voluntad manifestada, quedando prohibido por
lo tanto, el consentimiento verbal para realizar el injerto o trasplante de todo 6rgano o
tejido’’, (Art. 27, ibidem)d8,

BRASIL: Ley nim. 5479 de 1968, art. 3°.

“‘El permiso para el aprovechamiento, a que se refiere el articulo 1° (disposicién post
mortem}, podra hacerse efectivo, si se da cumplimiento a una de las siguientes condiciones:

”’1- Por manifestacion expresa del disponente;

"1I- Por la manifestacion de voluntad, expresada a través de instrumento piiblico, cuan-
do se trate de disponente relativamente incapaz o de analfabeto;

"111- Por la autorizacion escrita, otorgada por el conyuge no separado, o en subsidio,
por los descendientes, ascendientes o colaterales, 0 por las corporaciones religiosas o civiles
responsables por el destino de los despojos...”’%9.

%7 MARTINEZ MaNLIO considera “‘que el donante puede prestar su consentimiento mediante tes-
temento, o bien en la clausula adicional de otro contrato, como por ejemplo, el seguro de vida, Y
asi seria plausible autorizar al beneficiario del capital asegurado, a disponer del cadéver o de sus 6rganos,
de la manera maés conveniente. Seglin este autor, en Norteamérica se ha sugerido que ‘‘cada posible
donamte lleve consigo una pequefia tarjeta, al igual que el grupo sanguineo, autorizando la extraccidn
de sus organos para el caso de su muerte. Con ¢l fin de contribuir 1l progreso de la ciencia, son muchos
los medios que se propugnan’ (ob. cit., pag. 49).

El Dr. MAriO ARBELAEZ, del Grupo de Trasplantes Renales del Hospital Universitario San Vicente

de Panl, nos ha suministrado un formato que se utiliza en el Estado de Missouri (USA), para la cesién
de Organos:

Mediante la presente, hago voluntaria donacion anatdmica, para después de mi muerte:

Cualquier organo Especificamente

Firma del donante
Primer testigo
Segundo testigo

Tipo de sangre donante

Observacién médica Autorizado por la Ley Estatal 19424

de 1975

‘ Este formato va adherido a documentos de permanente utilizacién, como los pases de conduccion,
documentos de identidad, tarjetas de crédito, etc.

% Vide supra, nota 16,
* Vide supra, nota 15.
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En VENEZUELA, la ley de 10 de agosto de 1972, art. 11, exige que la voluntad
post mortem del donante se manifieste siempre *‘por escrito’ al centro hospitalario

debidamente autorizado!®.
La jurisprudencia italiana (sent. cas. 20 de marzo de 1944, ntim. 211) considera
que las disposiciones referentes a la destinacion del propio cadaver, aunque no

estén contenidas necesariamente en testamento, ‘‘deben resultar de un acto escrito, .

siendo por tanto inadmisible ia prueba testimonial’*101.

13. REVOCABILIDAD

Se entiende por revocacién, el acto unilateral por el cual una persona, no
ligada por acto alguno con otra, deja sin valor un acto juridico propio, como
un testamento o un legado.

En cuanto a los procedimientos de trasplantes de componentes anatdmicos, :

el art. 29 del decreto 2642 de 1980, reza:

“El donante podré revocar el acto por el cual dona parte de su cuerpo’102.- '

El decreto 0003 de 1982, art. 28, paragrafo 2°, dispone en similares términos:

“Bi donante podré revocar en cuaiquier momento el acto mediante el cual.

hace donacién parcial o total de su cuerpo’103.
En atro aparte de este estudio afirmabamos que nuestro ordenamiento juridico

solo admite 1a disposicién de 6rganos o componentes anatomicos a titulo gratuito,

y, por ello, el donante puede en cualquier momento revocar lo que voluntaria,
libre y conscientemente quiso donar, sin que dicho comportamiento pueda dar lugar

al surgimiento de derechos en contra de este v a favor del donatario o de terceras '
personas. Aunque esta {iltima premisa no estd expresamente codificada, ya en ante- -

riores proyectos de ley se hacia alusién a la misma, como una derivacion implicita
de la facultad de disposicion y de revocacioni®,

GERT KUMMEROW, ha dicho al respecto:

*_..el acto dispositivo ante morten es un acto unilateral, de @ltima voluntad y esencial-
mente revocable hasta la muerte aun en forma verbal’’105,

| & revocabilidad del consentimiento operaré con plena eficacia liberatoria en el sector -

de los atentados susceptibles de producir una disminucién permanente de la integridad fisica,

00 Vide supra, nota 14,

w01 Bn “Giurisprudenza completa dells Corte Suprema di Cassazione”, 1944, v. xv, pégs. 570"

y 571. Cita de KumMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 60, 134,
02 Vide supra, nota 7.
12 Vide supra, nota 9.

14 La revocabilidad fue prevista en anteriores proyectos de ley, asi: Los arts. 12 del proyecto -
niam. 128 de 1973 y 6° del proyecto nim. 32 de 1975, consagraban esia facultad, aftadiendo que la™

misma no ‘“da lugar a los derecho en contra del donante™. El articulo 7° del proyecto nim. 101 de 1978,

disponia que *‘es revocable el acto por el cual una persona dispone de parte de su cuerpo, sea que :
tal acto deba recibir ejecucién durante la vida o después de la muerte del disponente o donante. La .-

revocaciéon no da lugar a derechos en contra del donante”.
105 KMMEROW, Proyecto de ley..., cit., pag. 189.
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pero similar consecuencia quedaria descartada cuando la actuacién del pretensor —conforme
al contenido del acto negocial— no conduzca a una disminucién o minimizacion tal de
la integridad’®’106,

:Como se efectiia la revocacion del acto por ¢l cual una persona dispone en
todo {cesion post mortem) o en parte (cesidén ante mortem) de su cuerpo? La formula
mas sencilla seria elaborando un nuevo documento de donacién, en el cual se dijera:
“revoco cualquier disposicién de 6rganos hecha en anterior o anteriores documen-
tos’’, o algo similar.

The uniform anatomical gift act, permite la revocacioén por destruccién, cancela-
cién o mutilacién(niim. 6 b). Pero por otra parte, no es claro el lenguaje, en cuanto
a la significacién de estos términos.

Supéngase que la tarjeta de donacién se carga doblada en un maletin, por
espacio de varios afios; y al morir, la tarjeta se encuentra dividida o doblada en
dos pedazos. ;Se halla la tarjeta revocada por mutilaciéon? Si ¢l donante dividio
la tarjeta con la intencién de revocar, se entendera revocada la donacién; si la
divisién ocurre sin su consentimiento, o con su consentimiento pero sin la intencién
de revocar, se entenderd como no revocada su voluntad de donarl07.

Un documento de donacién no se revoca tacitamente en todas sus partes por
la existencia de otro u otros posteriores. Los documentos posteriores que expresa-
mente no revoquen los anteriores, dejardn subsistentes en estos, las disposiciones
que no sean incompatibles con los posteriores 0 ¢ontrarios a ellos. Términos utiliza-
dos por el art. 1237 del Cddigo Civil colombiano, al regular la revocacién de los
testamentos, documentos que pueden ser utilizados para disponer del cadiver o
de 6rganos tal como lo acepta un amplio sector doctrinario, corriendo con el peligro
de que alguno de estos 6rganos o componentes anatomicos, se pierdan por su pronto
deterioro, entre el momento de la muerte v el de la apertura del testamento!08,

v
DISPOSICION DE COMPONENTES ANATOMICOS POR TERCEROS
14. AUTORIZACION DADA POR LOS DEUDOS

“‘Si la persona fallecida no hubiere expresado su voluntad, sus deudos podran autorizar
la ablacién de componentes anatomicos del cadaver” {(decr. 2642 de 1980, art. 28)109,

lf‘ﬁ KuMMEROW, Perfiles jurfdicos..., cit., pag. 40. En Venezuela, “‘el acto de donacidn de organos y
materiales anatbmicos es siempre revocable hasta ¢l momento de la intervencion quinirgica...”” (ley de 10
de agosto de 1972, art. 10).

En Perf, “es revocable el acto por el cual una persona dispone de todo o parte de su cuerpo, sea
que €l acto deba recibir ejecucion duranie la vida o después de la muerte del disponente™ (decreto-ley Twimi.
17.505 de 1969, art. 45}.

107 DUKEMINIER, ob. cit., pag. 826.

16 BORREL MACIA, ob. cit., pag. 126. KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 60.

% Vide supra, nota 7.
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14-a) ;Cudles deudos pueden disponer de los componentes anatémicos de un
caddver? —Los decretos 2642 de 1980, art. 8° y 0003 de 1982, art. 11, sefialan como
deudos:

“*...¢l cobnyuge y los parientes dentro del cuarto grado civil de consanguinidad y segundo
de afinidad, de una persona fallecida’!19.

Ahora bien, los parientes dentro del cuarto grado civil de consaguinidad de
una persona fallecida, segin el art. 27 del Cddigo Civil colombiano, son:

a) primer grado: padres - hijos

b} segundo grado: hermanos - abuelos - nietos

c) tercer grado: sobrinos - tios - bisabuelos - bisnietos

d} cuarto grado: primos - tatarabuelos - tataranietos - hijos de los sobrinos.

Pero resulta que el art. 29 del decreto 0003 de 1982, “‘clasifica’ a los deudos
“‘teniendo en cuenta el siguiente orden de parentesco, prioritario y excluyente®:

a) conyuge;
b) hijos mayores de edad, legitimos o naturales reconocidos legalmente;

c) padres legitimos o naturales;
d) hermanos mayores de edad, legitimos o naturales legalmente reconocidos;

e) abuelos y nietos;

f) parientes consanguineos en linea colateral hasta el cuarto grado inclusive -

(sobrinos, tios, hijos de sobrinos, hermanos de abuelos, primos), y
g) parientes de afinidad, hasta el segundo grado.
En el mismo articulo, se dispone:

“Cuandoquiera que parientes del mismo grado expresen su voluntad, la oposicién -

de uno de estos elimina la posibilidad de disponer del cadaver...””tl1,

(A qué oposicion alude este articulo? ;A la que pueda existir entre padres e
hijos o entre hermanos, abuelos y nietos del fallecido por pertenecer a un mismo

grado? (C. C., art. 27) ;O a la que pueda existir entre hermanos, abuelos y nietos

por pertenecer a distintos érdenes prioritarios y excluyentes, que el mismo articulo
ha sefnalado? O, por altimo, ;a la que pueda existir entre hijos, entre padres, entre

los hermanos mayores, etc? Creemos que a esta altima. La intencion del legislador
fue la de buscar que se respetaran los drdenes, enumerados en forma prioritaria-
y excluyente. De ahi gue no ha debido hablarse de parientes de un mismo grado,.

sino de parientes de un mismo orden; ademas, el conyuge, situado en el primer
orden, no guarda ningun grado de parentesco con su similar fallecido. :
En el dereche comparado, se tiene establecido:
VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 11.

“*$i no constare la voluntad contraria de la persona fallecida o la determinacién de
que se dé a su cadaver un destino especifico distinto del retiro de sus 6rganos con fines

terapéuticos, la decision a que se refiere este articulo podra ser adoptada previa autorizacion; ”

"o Ihidem nota 9.
" Vide supra, nota 9.
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dada por Fscrito, de. los familiares con quienes haya convivido el difunto. En caso de oposicién
en relacidn al desr.m_o que h:?ya de déarsele al cadaver prevalecers la opinion del conyuge
y, a falta de esu.: 0 st no pudiere dar su autorizacién, se requerira la de sus hijos mayores
3 c‘lje sus de'sd(:endlemes 0 de sus hermanos mayores de edad, en este Gltimo orden. La voluntati
ada ¢n vida por ¢l finado prevalecera sobre cualqui i ’
X« eI parecer contrar
el V142, po p io de las personas

PERU: Decreto Supremo niim. 98-71-85A de 1971, art. 26.

“‘Para la utilizacién de un organo o teji
1 u jido aprovechable de un muerto se requicre:
(b). Consentimiento del familiar mas préximo...” 113, camerez...

BRASIL: Ley num. 5479 de 1968, art. 3°.

e . .
mord El) perrgxs'o lfma el aprovechamiento, a que se refiere el articulo 1° (disposicién post
riem), podra hacerse, si se da cumplimiento igui ici
e s p a una de las siguientes condiciones:
» L .
ITi- Por la autorizacién escrita, otorgada por el conyuge no separado, o en subsidio
L ¥

por los descendientes, ascendientes o colaterales o i igi
> ASC por las corporaciones religiosas ivi
responsables por el destine de los despojos...:’““. ¢ 0 civils

En ESP.ANA, una Orden del 17 de febrero de 1955, dispone que en los casos
de muexjte violenta los jueces de instruccion podrén autorizar la obtencién de piezas
anatomicas del cadaver, con fines de injerto, cuando las necesidades lo exijanlls,

La doctrina en torno al tema que nos ocupa, se ha interesado en delimitar
el grupo de personas, que llegado el caso, pueden disponer de componentes anatémi-
cos de !os cadaveres de sus parientes fallecidos, cuando no hubiesen dispuesto lo
contrario en vidatls.

Tal como Io hicimos con el cedente o donante, clasificaremos los requisitos
qu; han de cumplir los deudos, en los de indole personal v material segin se
refieran a las exigencias siquicas o fisicas de la persona-deudo, o a la fo’rma como
ha de manifestarse su facultad dispositiva.

- 14-b) Condiciones bersonales.—a) que ‘““los deudos responsables de 1a dona-
cion sean mayores de edad’” (decr. 0003 de 1982, art, 22, lit. a); b) que “los deudos
responsabies de la donacion no estén privados de la libertad®’ (decr. 0003 de 1982
art, 22, lit. ¢.); ¢) que ““los deudos responsables de la donacién no presenten trastar:
nos mentales” (decr. 0003 de 1982, art. 22, lit. d).

"2 Vide supra, nota 14.
3 Vide supra, nota 16.
" Vide suprg, nota 15,
'S KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 69.
. ' KUMMEROW, Perfiles juridicos..., it pag. 57. JEAN SAVATIER,“E}
) ! \eey Cit., . 57. N problema de los trasplant

él:ga.nos de un cad:iyer”, en Revista de la Facultad de Derecho (Universidad de Zulia), Ma.racaib; 5;2::8113
:!mm. 28, enero/abn}, 1970, pé;. 153. DESOLA, ob. cit., pig. 67. JoSE ABELLAN “‘La disposicion g;ost mar!en;
zl cuerpo humano”™, en Reviste ¢'1e Derecho Judicial, Madrid, Espafia, nim. 35, julio/septiembre 1968
pags. 46 y 48. Rico LARra, ob. cit., pég. 74. GOMEZ.REING PEDREIRA, Ob. cit., pags. 72 y ss. '
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En otros términos, “‘que la donacién se haga en forma voluntaria, libre y
consciente” (decr. 0003 de 1982, art. 22, lit. b)!17.

14-c) Condiciones materiales.—Dispone el decreto 2642 de 1980 (art. 28, inc. 2°):

«_ si la persona fallecida no hubiere expresado su voluntad, sus deudos podrép autorizar
la ablacién de componentes anatomicos del cadaver en la misma forma establecida en ¢ste
articulo™ 18,

Es decir, por medio de “‘documento piblico o documento privado autenticado

o suscrito ante dos testigos...”’11%,

14-dy Término dentro del cuai debe hacerse la donacién.—Debido a la. pro_m:a _
descomposicién que sufren los 6rganos cuando el cuerpo hurx}ano queda sin vida,
es recomendable que la ablacion de los componentes anatomicos se haga lo mas

pronto posible.

i i los deudos de una persona,

“Cuandoquiera que la donacién corresponda.a la volunt:ad de )
debera hacerse dentro de las seis {6) horas siguxentc;s al diagnostico de muerte cerebra:]my-
previa expedicion del certificado médico de defuncién” (decr. 0003 de 1982, art. 23)120,

15. AUTORIZACION OTORGADA POR TERCEROS (NO DEUDOS)

. Tendran facultad en Colombia personas distintas de los deudos para disponer

de los componentes anatomicos de un cadéaver? No. En nuestro pais, solamente

puede ser donante o cedente de componentes anatomicos, la persona que, durante
su vida o después de su muerte, bien sea por su expresa voluntad o por la de
sus deudos, permita la extralimitacion de aquelios, con fines de trasplante o tera-
péuticos (decrs. 2642 de 1980, art. 4° ¥y 0003 de 1982, art. 9°).

Resumiendo, ¢! ordenamiento juridico colombiano, prevé las siguientes posibili-

dades de donacién de componentes anatomicos:

a) Si la persona, en vida, ha manifestado su voluntad favorable al rgt]ro.(’ig-
sus 6rganos o componentes anatémicos, con fines terapeuticos o de investigacion:

cientifica, su decision “‘prevalecerd sobre el parecer contrario de sus deudos y de
cualquier otra persona’’,

b) Si el interesado rede hubiere expresado en vida, solamenie sus deudos; -

““podrin autorizar la exiraccion de sus 6rganos, componentes anatémicos o liguidos.

. »s
orgdnicos, en forma total ¢ parcial u oponerse a ella’™121,

Situacién diferente se presenta en Francia, donde el .decreto ,?:057 de 20 de.:
octubre de 1947, faculta a los establecimientos hospitalarios que figuran en una

17 Vide supra, nota 9.
12 Vide supra, nota 7.

us La autorizacién dada por los familiares, segin KUMMEROW, ha de constar por escrito (Proyec{q

de ley..., cit., pag. 190).
120, Vide supra, nota 9.
2t Ari. 28 del decr. 2642 de 1980.
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lista elaborada por el Ministerio de Salud Publica para el retiro de piezas anatémicas
sin plazo alguno, aun en ausencia de qutorizacion de lu fumilia, si el médico jefe
de servicio juzga que asi lo amerita un interés cientifico o terapéuticol22,

En Portugal, segiin orden ntm. 47, de junio 13 de 1966, del Ministerio de
Salud, cuando en vida una persona no haya ni prohibido ni autorizado la extraccion
post mortem de 6rganos de su cadaver, ni haya habido objecién por parte de sus
parientes, dentro de las cuatro horas siguientes a su muerte sus érganos podran
ser removidos con destino a trasplantes!?3, ]

En Checoslovaquia (Ministry of Heaith Instruction nim. 5, march 1, 1968),
la extraccion de 6rganos de los cadaveres se considera como actividad rutinaria,
a menos que las personas en vida, hayan declarado su objecién mediante escrito!24.

En Espafia, se considera como donante potencial a toda persona faliecida,
que no haya expresado en vida su objecion a que se le extirpen sus 6rganos después
de su muerte (nueva Ley de Trasplantes de Organos, del 27 de octubre de 1979).
En marzo de 1980, un real decreto del Ministerio de Salubridad y Seguridad Social, reguld
la ey espafiola de trasplantes (Boletin Oficial del Estado, 13 de marzo de 1980).
En su ari, 5°, 2. dispone:

““la extirpacién podra realizarse con fines terapéuticos y cientificos en el caso de que
estos (fallecidos) no hubieren dejado constancia expresa de su oposicion’.

El enfermo puede hacer constar, en su ficha de ingreso, su oposicidn a que
se le extirpen sus Grganos en caso de fallecimientoi2s,

En Chile, segiin la ley niim. 15.262, de 6 de septiembre de 1963 (D. O. num.
25653, de 30 de septiembre de 1963), se permite la extraccion de Organos (tejidos
oculares, trozos de huesos, cartilagos, arterias o cualquier otro elemento que pueda
ser utilizado para realizar injertos), en los cadéveres, sin consentimiento previo del
fallecido, ni, en caso, permiso de los familiares, para trasplantarlos a otras personas!2s.

Nuestro ordenamiento juridice descarta la denominada ‘‘tesis de la nacionaliza-
cion del cadégver’1?1, lo mismo que su declaratoria como bienes de utilidad publi-
ca, insineada por JORGE KAPLAN, en un foro celebrado en 1969 en la Facultad
de Medicina de la Universidad de Chiie. Tesis que han hallado resonancia en el
movimiento favorable a la remocién compulsiva de érganos del cadaver, basada
en la primacia de la vida humana, y que propugnan el retiro de todos los 6rganos
utilizables del cuerpo sin vida de una persona!2s,

122 KUMMEROW, Perfiles juridicos..., cit., pag. 67.

123 KummMEerow, Un proyecto de ley..., cit., pag. 190.
' Tbidem.

125 GarFo, cob. cit., pag. 245.

126 Rivacopa Rivacoma, ob. cit., pag. 41.

27 En Italia el profesor GiovANNt LEONE, en su intervencién ante el ISLE, adhirié a la idea de
la ““nacionalizacion del cadaver” en el sentido de que el Estado es una organizacién futura que debe
gozar del poder de dispesicién de cualquier caddver para retirar fragmentos necesarios para salvar
vidas humanas.

2% RiCARDO ROYO-VILLANOVA Y MORALES, en su obra Injertos y traspiantes del cadéver, afirma
que “‘tal vez llegue el dia en que los subditos de un Estado, no ya libremente, sino con la obligatoriedad,
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Algunos autores, sin arribar a este extremo, propugnan la creacion de un nacleo
de normas que torne rutinaria Ia remocién de érganos aprovechables del cadaver,
salvo que los descendientes o los parientes cercanos se opongan.

GOMEZ-REINO PEDREIRA, considera que debe introducirse:

*s...como norma general y ordinaria, de manera que, en todos los casos que falte disposi-
cién post mortem, sea la autoridad jurisdiccional a instancia de parte interesada, con las
audiencias y formalidades que se estimen necesarias, la que, muy sumariamente, resuelva
sobre si procede o no autorizar el uso de un caddver para la obtencidén y trasplante de
6rganos que se¢ hubiera solicitado’’12%,

Sin que lo anterior se entienda como e¢xpropiacion del cadaver.

Contrariamente, REYES MONTERREAL considera ‘‘inoperante ¢l simple acredi- ",
tamiento de la no opesicién por parte del sujeto’”, cuando se trate de consentir ..

la extraccién de Organos para trasplantes!o.

v
EL RECEPTOR

16. INTRODUCCION

Asi como se han sefialado requisitos de indole personal y material a los cuales

ha de someterse el cedente o donante de componentes anatémicos, también se ha .

reglamentado la forma como el receptor!3! ha de intervenir en ‘“‘los procedimientos
de trasplante de 6rganos en seres humanos”, que regula el decreto 2642 de 1980.

La intervencion del receptor, esta enmarcada desde dos angulos: la pasiva es-

tructurada por el deber de informacién sobre los riesgos que conlleva el procedimien-
to de trasplante, v la activa, estrechamente vinculada con la anterior, que denomi-
naremos necesidad del consentimiento.

17. NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO

En otro aparte de este trabajo hicimos una breve introduccién sobre el consenti-
miento, aplicade al donante o cedente, que adquiere validez al enfocarlo desde-.

el punto de vista del receptor.

contribuyan después de su 6bito con la cesidon de su cadaver para injertos, trasplantes, transfusiones

y otros aprovechamientos terapéuticos, como también para aplicaciones de caracter docente y hasta
de pura investigaci6n cientifica en complimiento de sagradas normas de solidaridad, de péstumos deberes

de auxilio, ayuda y socorro, directo o indirecto, a los semejantes’’ (cita de RicOLARA, ob. cit., pag. .-

2% Gomez-REiNO PEDREIRA, ob. cit., pag. T4,
130 REYES MONTERREAL, ob. cit., pag. 408.

131 “Denominase receptor, a la persona en cuyo cuerpo se implantan componentes anatémicos
procedentes de otro organismo™ (decr. 2642 de 1980, art. 5°).
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“El trasplante de componentes anatémicos entre personas vivas requiere:...

i) Que el receptor exprese por escrito su consentimiento para la realizacion del tras-
plante cuando se trate de una persona mayor de edad. Tratandose de un menor, el consenti-
miento deberin expresarlo, también por escrito, sus padres o tutores.

”En caso de manifiesta imposibilidad fisica o psiquica del receptor para expresar su
consentimiento, este podra ser dado por el conyuge o por sus parientes mas cercanos, dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad’ 132,

Mientras el legislador empled varios decretos en reglamentar con alguna minu-
ciosidad los aspectos relevantes que tienen que ver con ¢l donante, solo utilizé
un literal para referirse al receptor. De esta ““‘economia legislativa®, se desprende
la existencia de lagunas ¢ incongruencias en su redaccién, que repercuten como
es légico, en la interpretacién sana y racional que ha de orientar el desenvolvimiento
doctrinario y legislativo del fenémeno médico-terapéutico que hemos venido
estudiando.

Segun ¢l literal aludido y transcrito mas arriba, los receptores de componentes
anatémicos, pueden ser de tres clases:

1%} Persona mayor de edad: Cuando al receptor fuere mayor de edad, en pleni-
tud de sus facultades fisicas y siquicas, podrd consentir el implante de un érgano
en su organismo, si lo hiciere ‘“‘por escrito’.

;Tendria en mente el legislador exigir la condicion de alfabeta a los receptores
mayores de edad? Creemos que no, por lo absurdo que se nos presenta este plantea-
miente. Esta primera parte, ha de entenderse, en el sentido de exigir que se otorgue
el consentimiento en forma libre v expresa, siempre que el medio utilizado presente
indubitablemente la manifestacién de voluntad querida por el receptor.

2%y Persona menor de edad: Cuando el receptor fuere un menor de edad,
¢l consentimiento habra de ser expresado tanto por el menor (¢en qué forma?),
como por sus padres o tutores. Entonces, ;qué sucedera si el menor, al momento
del implante, careciere de padres y de tutores, o si existiendo estos, no supiesen
o no pudiesen escribir? Si el menor de edad tiene cényuge, ;no podra este corroborar
ese consentimiento expresado por aquel? La disposicion ha de entenderse en el
sentido de que, si el receptor fuese un menor de edad, su consentimiento habra
de ser complementado con el de su ¢cOnyuge o el de sus parientes mas cercanos.

3%) Persona que se halla imposibilitada fisica o siquicamente para expresar
su consentimiento: El articulo clasifica a los incapaces en dos grupos: de un lado
los menores de edad; y de otro los imposibilitados fisica o siquicamente. Si el
receptor fuere un incapaz fisico (imposibititado fisicamente, v. gr. mancos, mudos
que no saben escribir), o siquico (p. ej. enfermos mentales, inconscientes por embria-
guez, anestesia, narcéticos, estupefacientes, hipnosis), el consentimiento podra ser
otorgado por el conyuge, o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad.

No indica ¢l articule qué orden de prioridad ha de otorgarse a los parientes,
ni tampoco como habran de solucionarse las controversias que se presenten cuando

132 Decr. 2642 de 1980, art. 18, ord. i).
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existan oposiciones entre estos, Creemos que es posible recurrir a una norma poste-
rior, al art. 29 del decreto 0003 de 1982, que fuera referenciado méas arriba.
:Qué sucede cuando el receptor se encuentra en imposibilidad fisica o siquica
de consentir ¥ no se conocen o no aparecen sus parientes? Creemos que, aunque
las normas especificas no lo permiten, disposiciones de rango superior al autorizar

““intervenciones quirargicas (;acaso no lo es ¢f trasplante de 6rganos?) sin la previa

autorizacion de sus padres, tutores, allegados’’, cuando ““la urgencia del caso exija
una intervencién inmediata’’133, estan facilitando la adopcidn del Hamado consenti-
miento presuntivo, en aqueilos casos en que la urgencia v gravedad de la operacién
no dejen otra alternativa.

En el derecho comparado, se tiene establecido al respecto:

VENEZUELA: Ley de 10 de agosto de 1972, art, 4°.

**...el consentimiento del receptor o, en su caso, de sus representantes legales o de las
personas gue con €l convivan, deben constar por escrito. Si los interesados no supieren -

¢ no pudieren firmar, asi se hara constar'’134,
PERU: Decrefo Supremo niim. 98-71-SA, art. 4°.

**...pueden, si, ser receptores de 6rganos o tejidos los menores e incapaces, previc consen-
timiento de sus padres o tutores’’.

El articulo 1S, ibidem, dispone: ‘‘El consentimiento del receptor... debe constar en
documento que haga indudable la manifestacion de voluntad del disponente y del receptor,
o _quicn los represente. Dicho consentimiento debe ser certificado por el director del estableci-
miento de salud en que deberd ejecutarse la extraccion v el injerto o trasplante’’135,

18. ““POST SCRIPTUM”

Sin otra pretension gue la de crear inquietudes que permitan analisis mas pro-
fundos sobre ¢l tema que nos propusimos estudiar en el presente, creemos haber
dejado planteado un camulo de interrogantes, que seguramente hallaran sus respues-
tas en las plumas de nuestros estudiosos del derecho.

Sin desconocer la importancia de muchos temas que gquedaron sin analizar,
creemos haber tocado al menos los de mavor incidencia desde el punto de vista
personal que interesan al donante o cedente y al recepter, como son las disposiciones
generales que gobiernan docirinaria y positivamente los procedimientos de tras-
plante y los presupuestos de indole personal y material que inciden en la manifesta-
cion de voiuntad en orden a permitir la extraccién o ablacion de los componentes
anatémicos objeto de trasplante.

Resefiaremos algunos de esos temas, los cuales seran de posterior estudio.

El decreto 2642 de 1980, en su capitulo VI regula la forma como se integraran
y las funciones mas importantes de la “junta médica”, que en lo sucesivo funcio-

] 1% El art. 14 de la ley 23 de 1981 (posterior al decr. 2642 de 1980), dispone que ‘el médico no
intervendra guirﬁrgicamente a menores de edad, a personas en estado de inconsciencia 0 mentalmente
incapaces, sin la‘ previa autorizacion de sus padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del
€aso exija una intervencién inmediata™ (Digrio Oficial, nom. 35.711).

1% Vide supra, nota 14.

% Vide supra, nota 16.
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naran ‘“‘en cada ceniro hospitalaric o institucién en donde se practiquen procedi-
mientos de trasplantes’”. '

El siguiente capitulo, atiende a las ‘‘licencias’ que expedird el Ministerio de
Salud, a los centros hospitalarios o instituciones oficiales o privadas, que deseen
practicar operaciones de trasplantes.

El capitulo v, prevé las sanciones al incumplimiento o violacién que iran
desde 1a amonestacion escrita hasta la cancelacién de la licencia para realizar practi-
cas de trasplantes, sin que se exima a los infractores de la responsabilidad civil,
penal o de otro orden a que haya lugar.

En lo que respecta al decreto 0003 de 1982, tenemos gque el capitulo I, esta
dedicado a regular el funcionamiento de los “Bancos de érganos, componentes
anatomicos vy liquidos organicos’’, los mismos que se hallan clasificados en dos

categorias:

“Caregoria A. Conformada por los bancos que hayan obtenido licencia del Ministerio
de Salud para la obtencidn, preservacion, almacenamiento, transporte y distribucion de dife-
rentes clases de 6rganos, componentes anatdmicos y liquidos organicos, bien sea que funcio-
nen como una unidad fisica integrada, o como secciones o dependencias de un centro asisten-
cial u hospitalario.

' Caregoria B: Conformada por los bancos que hayan obtenido licencia del Ministerio
de Salud para la obtencion, preservacion, almacenamiento, transporte y distribucion de una
sola clase o tipo de érgano, componente anatémico o liquido organico® (art. 16)136,

El capitulo v estudia la “‘ablacién, extraccion y conservacién de organos,
componentes anarémicos y liquidos orgdnicos™, estipulando la forma de obtener
los Organos de:

‘‘a) Personas que en vida hayan hecho donacion total o parcial de su cuerpo, para
después de su muerte;

b} Los caddveres que hayan sido donados por los deudos, siempre y cuando no exista
por parte de la persona fallecida manifestacién alguna en contrario” (art. 33)137,

El art. 34 considera como técnica corriente las siguientes practicas médico-
quirdrgicas:

‘‘a) Ablacion de corazon, vasos y estructuras valvulares;

’h) Ablacién de pulmén;

*’c) Ablacidon de higado;

’d) Ablacidon de pancreas;

*’e) Ablacién de intestino;

’f) Ablacion de rifion o ureter;

’g) Ablacion del sistema osteocarticular;

*’h) Ablacion de piel;

1) Ablacién de cdrnea y demas tejidos constitutivos del ojo;
**j) Ablacion de tejidos constitutivos del oido medio y externo;
’k) Ablacién de duramadre;

1) Ablacién de érganos dentarios erupcionados o no erupcionados;
m) Ablacion de elementos del sistema nervioso periférico;

136 Vide supra, nota 9.
¥ Ibidem.
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’'n) Obtencion de tejido hematopoyético, distinto de la sangre.

» Pardgrafo: El Ministerio de Satud podrd autorizar practicas médico-quirurgicas de
ablacién e implantacién, distintas de las sefialadas en e] presente articulo, cuando la viabilidad
de las mismas en los seres humanos haya sido acreditada fehacientemente® 38,

El capitulo vi dedica su atencién al “‘registro e informacion™ de:

““a) De donaciones para después de su muerte, hechas por personas vivas sin que medie
internacidon hospitalaria previa;

**b) De donaciones para después de su muerte, hechas por personas vivas al momento
de una internacion hospitalaria;

’¢) De donaciones hechas por los deudos de personas fallecidas;

>’d) De ablaciones y extracciones de liquidos;

*'¢) De distribucién de organos®* (art. 41)139.

El capitulo vI1 se encarga de regular ““la distribucién de organos, componentes

anatémicos y liguidos orgdnicos’ . Distribucién que se hara para fines terapéuticos,

de estudio o docencia v de investigacion cientifica. El art. 48, estatuye la forma .

como han de practicarse las provisiones de componentes anatomicos ‘‘para fines
terapéuticos’’, teniendo en cuenta el siguiente orden de prioridades:

“‘a) Los casos de urgencia;

by Los casos de histocompatibilidad;

’’c) El tipo de patologia que se vaya a tratar;

>d) En igualdad de circunstancias frente a casos de urgencia, histocompatibilidad o
tipos de patologia, se tendran en cuenta el orden u oportunidad de la solicitud.

»¢)} Cuando se trate de la solicitud destinada a la atencidn del caso que requiera una

persona que tenga la condicidn de donante ante el banco correspondiente, © de sus beneficiarios -
de conformidad con las normas del presente decreto, se le dara prioridad dejando a salvo...

los casos de urgencia o histocompatibilidad;
*f} En igualdad de circunstancias frente a personas que tengan la condicién de donante

ante el banco correspondiente, o de sus beneficiarios de conformidad con las normas del -

presente decreto, siempre y cuando no se trate de casos de urgencia o histocompatibilidad,
se tendra en cuenta el orden u oportunidad de la solicitud.

”’La distribucién de componentes anatdémices y liguidos orgdnicos debera hacerse mante-

niendo un estricto secreto de los nombres del donante y sus deudos” (art. 50)140
El capitulo viii trata de la “‘clasificacion, derechos y obligaciones de los do-
nantes’’, en:

“a) Donantes ordinarios totales. Las personas que durante su vida donan con destino

a un banco de érganos la totalidad de su cuerpo, para ser utilizado después de su muerte.

’b) Donantes ordinarios parciales. ...

**¢) Donantes extraordinarios totales. Los deudos de una persona fallecida que donan
la totalidad del cuerpo de esta... de conformidad con el orden de parentesco establecido
en el articulo 29 del presente decreto.

»’d) Donantes extraordinarios parciales. ...

138 Ibidem.
12% Ibidem.
149 Ibidem.
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» Pardgrafo: Las personas que no se encuentren dentro de las clasificaciones a que se
refiere el presente articulo se denominardn «no donantes»™ {art. 54)141,

Bl capitulo 1x, regula los carnés que expediran los bancos, a los donantes, con
la identificacién completa de aquel y anotacion de las caracteristicas y derechos de
estos (art. 72).
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LA CRIMINOLOGIA Y LAS PASIONES*

Dr. ROBERTO BERGALLI**

El tema de las pasiones, visto criminologicamente, arraiga sin duda en la litera-
tura especializada desde que el positivismo de cuiio italiano le atribuye calidad
distintiva en relacion con otros componentes etiologicos de la criminalidad.

Puede comprobarse ya en un somero Tepaso de la produccién bibliografica
de la triunfante ““Scuola Positiva’’, hasta qué punto el tema de las pasiones, como
causa del comportamiento criminal, acucia el interés de Ia investigacion criminologica.

Esto ocurria en las postrimerias def siglo XIX v en los primeros veinte afios
del corriente. Sin embargo, ya a comienzos de la década del treinta, con mayor
vigencia en la segunda posguerra mundial y con absoluta preeminencia en la actuali-
dad, el analisis de las pasiones como factor determinante de la criminalidad ha
dejado de ser objeto de estudio. Quizd en algunos ambitos culturales donde el
influjo del positivismo criminoldgico ha perdurado, todavia hasta los afios cincuenta
pueden encontrarse investigaciones sobre este aspecto. La legislacion penal, en cam-
bio, resultado final de una simbiosis entre derecho penal y criminologia, modelo
particular de ciencia penal integrada, muestra ain en muchos paises las conclusiones
de aquel interés individualizado en las causas del delito, acogiendo el mévil pasional
—0 emocional, como luego se verai— como atenuante de la responsabilidad criminal.

Pero, ;qué ha ocurrido para que la criminologia —disciplina tradicionalmente
ligada, como se ha visto, al estudio de las causas del delito— haya abandonado
el examen de este tema? El mismo constituye, precisamente, unc de los fines de
la presente intervencion, cual es poner de manifiesto ia transformacion del contenido
de analisis que ha sufrido el conocimiento cientifico en torno a la cuestién criminal.
Esa transformacion no solo ha acaecido en los propios fundamentos de dicho conoci-
miento, sino que ha incidido notoriamente en sus métodos. Es decir, que 1a epistemo-
logia de la disciplina ha variado, y lo ha hecho tan profundamente hasta provocar
el abandono de temas de estudio- que antafio se presentaban como cruciales para
desentrafiar la naturaleza del comportamiento criminal. Esto dltimo ha ocurrido
con el tema de las pasiones, al cual, por cierto, dedicaré atencién en relacién con
sus origenes y tratamiento.

* El presente trabajo es el texto de la conferencia que el autor dictara en la Universidad Internacional
Menéndez Pelayo, en el curso sobre ‘“Los Crimenes Pasionales’™, el 17 de agosto de 1983, y ha sido
cedido originalmente para la Revista por el Dr. Bergalli.

*+ profesor de la Universidad de Barcelona. Miembro del Grupo Internacional de Criminologia Critica.
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En Espaiia, un jurista acaba de manifestarse sobre las dificultades conceptuales
en torno a la criminologia y las diferentes visiones de su contenido, como, asimismo,

acerca de los objetivos de las corrientes que pugnan en ella. Sin pretender dar -
una definiciébn material de la disciplina, el autor se limita a precisar su contenido .

actual, diciendo que es ‘‘el estudio de la criminalidad y el control considerados
como un solo proceso social surgido dentro de los mecanismos de definicién politicos
y juridicos de una organizacion social determinada’’ (v. BUSTOS RAMIREZ, 1983,
vol. 1, 23).

Este acercamiento al contenido actual de lo que se entiende por criminologia,
revela unos elementos que aparecen en cada una de las teorias que han predominado
en la disciplina. Esos elementos permiten ordenar dichas teorias en relacién con
lo que PAVARINI (1980, 73) ha denominado las diversas hipotesis que se pueden
dar de las relaciones entre individuo y autoridad. En funcién de la hipotesis que
se asume de esa relacién entre individuo y autoridad, diversa serd la interpretacion
de 1a desobediencia del individuo a 12 ley v, por lo tanto, diversa serd la consideracién
del violador de la norma (delincuente o desviade), como diversa serd, asimismo,

la interpretacion de la reaccién de la autoridad respecto de los individuos infractores
(politica criminal). De tal manera, la cuestion criminal (v, por lo tanto, el problema

del orden social) no podra mas que ponerse en términos diversos segiin el modelo
de sociedad al cual se adhiere; esto es, segiin las ideologias, puesto que entre teoria
criminologica e ideologia existe una relacién estrecha.

Mas lo cierto es que las hipdtesis en que se pueden agrupar las formas de

entender la relacion entre individuo y autoridad (modelos de sociedad) ro son mas
que tres: la consensual, la pluralista v la conflictual. Y en ese orden se presenta '

la aparicion cronolégica de las diferentes teorias criminolégicas, todas las cuales,
segin su modo de abordar los problemas y proponer soluciones a la cuestion crimi-
nal, han respondido basicamente a también tres paradigmas de analisis.

Los aludidos paradigmas se resuelven por lo que constituyen los ejes problemati- . :

cos de sus andlisis y asi es posible afirmar un paradigma etioldgico que gira en
torno al delincuente, otro del control que se centra en las instancias de dicho control,
vy un tercero critico que hace de la cuestion criminal uno de los aspectos de una
teoria global de la sociedad. Cada uno de dichos paradigmas responde a fundamen-

tos y métodos distintos y se corresponde con los modelos de sociedad consensual,

pluralista y conflictual referidos.

Las distintas épocas del desarrollo del pensamiento criminolégico han mostrado
el predominio tanto de un modelo de sociedad en la ciencia social, como de un
paradigma de analisis en la criminologia, ambos en estrecha relacién con las ideolo-
gias hegemonicas. Es asi como modelos de sociedad y paradigmas cientificos han
determinado el contenido epistemolégico de la disciplina criminoldgica, a través
de su desarrollo histérico.

Por todo lo dicho, es posibie entonces hacer un repaso de ese desarrollo en
sus grandes fases, para luego ubicar epistemolégicamente el estudio de las pasiones.
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A) Sabido es que durante el Hluminismo como sistema de pensamiento, bajo
el influjo de HOWARD, BENTHAM, y, fundamentalmente, de BECCARIA, se echan
las bases de un derecho y de un sistema penal construidos sobre el principio de
organizacion del Estado que se conoce como contrato social. Si el consentimiento
para ceder una cuota-parte de fibertad natural resulta violado (delito), entonces
la consecuencia que se prevé (pena) ha de procurar las condiciones para mantener
el vinculo entre los hombres, Para reafirmar lo dicho conviene aqui recordar que
la razdén y el sentido comin son las armas intelectuales con las cuales los iluministas
construyen el nuevo orden frente al ““ancien régime’’; por eso el delito constituye
una eleccidn irracional (un producto de las pasiones) o puede ser el resultado de
factores que ateatan contre el libre ejercicio de una eleccién racional (cfr. TAYLOR,
WALTON, YOUNG, 1977, 24). :

Del modo indicado, delito y pena se convierten en los problemas centrales
del primer conocimiento criminologico y sobre ellos concentran sus anéalisis tanto
quienes piensan que [a retribucion es el fundamento y el fin de la réplica punitiva,
como aquellos que creen que la prevencion general, sobre la base de la coaccion
sicolégica, justifica y racionaliza la intervencidn estatal sobre el infractor. En conse-
cuencia, si con la escuela clasica de derecho penal nace el primer sistema de control
social oficial, entonces puede hablarse ya de conocimiento criminolégico.

B) Luego, el Positivismo, sistema de ideas, introduce una visién del mundo
y del hombre, de a cual emerge la naturaleza determinada del comportamiento
humano. Esta conducta no es otra cosa que ¢l resultado de relaciones de causa-efecto
entre los individuos y algunos aspectos de su ambiente; relaciones que se manifiestan
con la constancia de propias y verdaderas leyes. Semejantes leyes han de ser validas
para todos, puesto que las personas que han tenido experiencias similares tenderan
a manifestarse de manera parecida. Y por cierto que, una vez identificadas dichas
leyes, entonces sera siempre posibie prever en qué condiciones ha de revelarse la
conducta criminal, de forma tal que su control serd mas facil.

La fe en el método cientifico proclamado por el positivismo va unida al concepto
de neutralidad de la ciencia. El método mediante e cual se han descubierto las
leyes que gobiernan el mundo fisico es el mismo aplicable al estudio del comporta-
miento humano que se analiza como otro dato empirico mas. Por 1o tanto, solo
Io que cae bajo los sentidos del observador es reconocido como real; las impresiones
subjetivas de este, sus opiniones personales, ro pueden mezclarse con fa investigacion
cientifica. Esto constituye la esencia del paradigma positivista; es decir, la separacién
absoluta entre cientifico y objeto de conocimiento, o sea que el fendmeno estudiado
se transforma en una realidad ontolégica que queda fuera de la interpretacién del
observador.

En el campo de analisis de la cuestion criminal, si se afirma que el delito
es una realidad fenoménica que tiene por tanto su dimensién ontolégica, la biisqueda
de las causas del comportamiento criminal —o sea la etiologia criminal— lleva necesa-
riamente a interesarse por el delincuente como objeto exclusivo de conocimiento.
De tal modo, de esta afirmacion se extrae la prueba de la relacion existente entre
enfoque positivista y modelo consensual de sociedad, puesto que mediante este
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uitimo es posible definir a los delincuentes como minoria que no acepta comportarse
de acuerdo con los valores compartidos por la mayoria. En consecuencia, si el
delincuente se convierte en objeto de conocimiento para la criminologia positivista,
la cuestion central que se ha de investigar es la de saber cudles son las caracteristicas
diferenciales de los delincuentes como minoria. '

Vistas asi las cosas, el orden legal que se presenta como aceptado por la mayoria
y para la supuesta proteccion de sus intereses, deja de constituir un interrogante
cientifico para una perspectiva positivista. Concebida de esta manera la realidad
social que estudia la criminologia positivista, el interés por una etiologia criminal
de tipo individual (la busqueda de factores crimindgenos individuales vinculados
a la biografia personal del delincuente, tales como las causas biologicas, antropoldgi-
cas, sicologicas y sociales) no es una consecuencia necesaria del paradigma etiologico
en si mismo, cuanto méas bien de su dependencia de la ideologia consensual.

) Mas tarde, el interés por el estudio del concepto de furcion que promueve
el estructural-funcionalismo facilita la nueva biisqueda de orden en la cual la socie-
dad capitalista de entreguerras se ve empefiada al quedar roto el consenso que
garantizaban los anteriores sistemas de ideas. La creencia de que la criminalidad
constituye un hecho social de caracteristicas normales, aunque atente contra la
conciencia comun sobre la cual se funda la sociedad integrada, habia cautivado
a DURKHEIM ya al final del siglo X1X,

De aqui parte la idea de que el delito es andmico, o sea, no aceptacién por
el sujeto del rol social, de su colocacidn en la jerarquia de funciones sociales. Esto
significa que en la sociedad industrializada la criminalidad constituye una forma
particular mediante la cual se manifiesta la no aceptacion de la organizacion social,

perdiendo asi el delincuente toda caracterizacion patologica aunque con su compor-

tamiento ponga en discusién un orden basado en la diversidad, en la diferenciacién
de oportunidades o de gratificaciones.

De tal modo, la perspectiva estructurai-funcionalista al par que permite la
hegemonia de una orientacion socioldgica en el anélisis de la criminalidad, también
se adecua perfectamente al modelo de la sociedad pluralista en la medida en que
reconoce la existencia de una variedad de cédigos normativos. De este modo nace
la sociologia de la desviacion, de la cual el delito viene a constituir una parcela
mas de estudio.

D) Dentro del mismo marco del modelo pluralista de sociedad se desarrolla
un nuevo enfoque sociolégico de las relaciones entre los individuos. Pero entre
las causas de su gestacion debe ahora contarse la blisqueda de una nueva legitimacion
del sistema de control social en una sociedad opulenta y consumista como la nortea-
mericana de comienzos de los sesenta, en la cual las gratificaciones y las desventajas
sociales no responder ya siquiera a principios ideologicos de mérito alguno —con
base en los cuales los individuos son premiados o punidos por o que realmente
valen—, sino que tienden a referirse al inico parametro de cémo las personas logran
presentarse o parecer como los demas. Tal como el valor de cambio de las mercade-
rias domina en un mercado gue se rige Ginicamente sobre la practica del marketing
y de Ia publicidad, asi también el sistema social tiende a reproducir una estratifica-
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cion que no se sustenta mas en el mérito, en las capacidades o en las virtudes
de los hombres sino en la aptitud de estos para saberse vender al mejor precio
en ¢l mercado de las relaciones sociales.

En consecuencia, el conocimiento de esas relaciones, de la interaccidn entre
sujetos individuales, desplaza el analisis macro-sociolégico. Las formas de dicha
comunicacion interindividual y la interpretacién de sus simbolos constituyen el cam-
po de investigacidn del inferaccionismo simbdlico que asi privilegia lo individual
frente a lo estructural. Esos procesos interactivos se construyen con base en las
definiciones reciprocas que los individues emiten en relacién con sus respectivos
comportamientos y de tal manera se van conformando las imégenes e identidades
sociales. Este método de andlisis es empleado sobre todo en el estudio de los mecanis-
mos a través de los cuales se define el comportamiento criminal (/abelling-approach),
lo cual posibilita la aparicién del paradigma del control en la criminologia.

E} Pero al modelo consensual de sociedad se le opone otro de caracter conflic-
tual. También dentro de este se afirma la existencia de una pluralidad de intereses
que ahora se presentan antagonicamente, ¢n conflicto. Empero, ¢s manifiesta Ia
tendencia expresada por la sociologia conflictual (DAHRENDORF, COSER) orientada
a reducir el ambito de su conocimiento a aquellos conflictos que pueden resolverse
con la mediacion politico-institucional; de esta forma queda implicitamente afirma-
do que la unica salida posible para las tensiones sociales ha de encontrarse en
el ambito de las estructuras juridico-administrativas del Estado monopolista. Y,
por lo tanto, las otras formas de conflictividad que recorocen su esencia en los
sujetos reales del proceso econémico (capital y trabajo asalariade), pero que carecen
de representatividad politico-institucional, quedan excluidas del esquema propuesto.

Es obvio, entonces, que la criminoclogia del conflicto no se ocupa de la mayer
parte de aquellos comportamientos criminales basados en este 1iltimo tipo de conflic-
tividad, los cuales generan un elevado grado de lesividad social (delitos ecologicos,
contra la salud puablica, contra la seguridad en los puestos de trabajo y de los
puestos de trabajo, etc.), aunque debe reconocerse que ha dirigido su atencion
a lo que se conoce como procesos de criminalizacion, que siempre, por cierto,
aparecen como influidos por quienes detentan el poder politico.

F) Por dltimo, es de toda evidencia que la revision de las estructuras del sistema
social del capitalismo solo puede emprenderse desde los presupuestos marxistas.
Elle se realiza por medio del empleo de los elementos centrales de la teoria marxiana,
tales como el de clases sociales, el de relaciones entre estructura y superestructura
y el de transicién a una sociedad justa y liberadora (MARSAL, 1977, 77).

La relativa profundizacidén del andlisis marxista en el plano superestructural,
con escasos aportes sobre el Estado v el derecho, dio como resultado una ausencia
casi absoluta de investigacién criminolégica con esa orientacién, habida cuenta
de la dependencia que este tipo de conocimiento reconoce con aquellas instancias
superestructurales. Empero, la riqueza de la reflexién critica de los pensadores de
la Escuela de Frankfurt y los acontecimientos socioculturales que conmovieron al
mundo industrializado de Occidente al final de los afios sesenta, provocaron una
eclosion del pensamiento criminolégico de indole materialista. La inclusién de la

—357—



desviacion social, de la criminalidad v de su control como fenémenos propios de
un sistema social en cuestion, ha permitido la aparicién de distintas tendencias
que propician la construccién de una economia politica del delito y de la pena,
encuadradas por el marco de un nuevo modelo de ciencia penal integrada en el
que la criminologia —ahora, critica o radical— no siga cumpliendo un papel subal-

terno del derecho penal y, por el contrario, sirva para recrear a este desde los .

presupuestos de una teoria global de la sociedad (v. por todos, BARATTA, 1982).

—n—

Si el esquematico esbozo ofrecido —que pretende encerrar el cuadro de Ias
relaciones entre modelos de sociedad y paradigmas criminologicos— es valido, en-
tonces es posible reafirmar ¢l adelanto formulado al comienzo de esta intervencién,
cual fue el de que, partiendo de que la criminologia positivista se afana por establecer
las caracteristicas diferenciales entre los delincuentes, se hace imprescindible para
ella medir, cvantificar y clasificar dichos datos empiricos. Con ello se confirma
el tercer rasgo propio del método positive que de las ciencias naturales se transfiere

a las ciencias sociales: objetividad, determinacién del comportamiento humano vy

cuantificaciéon de lo experimentado.

Un repaso que se haga de los estudios de los primeros crimindlogos italianos
permite verificar el impetu clasificatorio de los tipos de delincuentes a través de criterios
cientificos, mediante la reunién de ciertas caracteristicas suyas, sobre todo aquellas
biologicas, antropolégicas y sicolégicas. Ya antes, sin embargo, los llamados “‘estadisti-
cos morales” (QUETELET y GUERRY) y toda la denominada ““Escuela de Lyon” se
empefiaban por medir y cuantificar tanto la produccién delictiva como otros hechos
demograficos. Pero atn anteriormente, aunque con criterios casi intuitivos, muchos
médicos higienistas, aplicando €l método positivista, se ocuparon de establecer catego-
rias de delincuentes dando importancia a sus datos de temperamento.

El fren6logo GaiL fue en verdad quien, en 1825, establecié una primera distin-
cién entre los criminales arrastrados por la pasion y los que obedecen a instintos
innatos. TOULMOUCHE, en 1836, habla de los delincuentes empujados por la mise-
ria, la ignorancia y los malos consejos o las pasiones violentas y de los otros que
son originariamente viciosos, empujados por una especie de instinto a cometer deli-
tos. LAUVERGNE, ocupandose de las muertes violentas y de las violaciones, distin-
gue en 1841 algunas categorias segiin el delito hubiese sido cometido por arrebato
o por voluntad deliberada o a consecuencia de instintos brutales e innatos.

Por dltimo, debe aludirse a aquellas clasificaciones mediante Ias cuales se flega
ala distincion entre delincuentes accidentales y de ocasién y delincuentes verdaderos
¥ por habito; entre estas puede citarse las de FERRUS (1850), DESPINE (1868), THOM-

SON (1870), NICHOLSON (1872) y MAUDSLEY (1875). Esta clase de distincion es .

posteriormente observada por una pléyade de investigaciones-clasificaciones realiza-
das en el &mbito propio de las prisiones en diversos paises europeos y en Argentina,
sobre todo por obra de JOSE INGENIEROS.
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Todo ese bagaje de datos estaba asimismo dirigido a establecer las relaciones
causales entre estigmas fisicos o siquicos de los delincuentes y su produccion delicti-
va. Pero es solo a partir de la tercera edicién de L uomo delinquente de CESARE
LOMBROSO, y por mérito de las observaciones de ENRICO FERRE, cuando las clasifi-
caciones de delincuentes asumen las caracteristicas de atribuir las anomalias antropo-
logicas y siquicas a Gnicamente wna parte de los delincuentes, corrigiéndose asi
la inicial atribucion indistinta a toda clase de delincuentes de la suma entera de
los caracteres anormales observados.

Es muy interesante ahondar en la discusidén que se promueve en ¢l mismo seno
de la “‘Scuola Positiva’ en torno a la utilidad practica de una clasificacién de delincuen-
tes, como también acerca de cuales son los datos que deben prevalecer en semejanie
clasificacién; es decir, si se debe tomar como criterio directivo la anatomia del delincuen-
te, o si se debe observarlo principalmente desde el punto de. vista sicoldgico o del
sociolégico. En este sentido es emblematica la disputa-entre FERRI (v. 1908) y NAPO-
LEONE COLAJANNI (1889), que el primero zanja imputdndole al segundo una evidente
contradiccién cuando este —COLAJANNI—, con apoyo de las opiniones de MANTE-
GAZZA, LAOUDE y otros, considera al delito como un fendémeno de atavismo siquico
(1889, parrafo 65, 476 y ss.), mientras en todo el resto de su libro critica como erréneas
y sin valor, sin aceptar una sola, todas las conclusiones parciales de la antropologia
criminal, en el dominio organico y sicolégico, para escoger finalmente esta hipotesis
del atavismo que —segin FERRI (1908, 128)— es la sintesis mas antigua y la mas
vivamente combatida de tales conclusiones de hecho,

Mas la discusién acerca de los criterios que deben orientar las clasificaciones,
a que se ha hecho referencia, termina en el dmbito del positivismo criminolégico
italiano cuando se acoge definitivamente el aserto fundamental de FERRI que, segiin
¢l, debe presidir *‘no solo {a antropologia criminal sino todas las inducciones de
la sociologia criminal’’ y que consiste en que ‘el delito (como cualquiera otra accién
humana) es un fenémeno de origen complejo, biclégico v fisico-social, con modali-
dades y grados diferentes segin las circunstancias diversas de personas y cosas,
de tiempo v lugar’’ (1908, 145). Este concepto supone, entonces, la consideracion
pareja de aquellos tres componentes de la naturaleza del delito a la hora de construir
los tipos delincuentes que daran la base para establecer la clasificaciéon. Por lo
tanto, entran en juego los datos aportados ya desde antes del nacimiento de fa
criminologia cientifica.

En ese sentido es ahora entonces admisible analizar Ia cuestién de las pasiones
como uno de los motivos determinantes del comporiamiento criminal.

—Hi—

Haber individualizado el tipo del delincuente pasional es un mérito que se
atribuye ordinariamente a CESARE LOMBROSO (asi, por ¢j., Rolas, 1951, 168),
quien lo identifica con la denominacion de ““delincuente por impetu’’, Sin embargo,
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segiin FERRI (v. 1908, 180}, lo que hizo LOMBROSO fue dar una lista que se conside-
rd “‘verdaderamente completa de tales delincuentes’’, continuande la labor de DEs.
PINE (1868) y de BITTINGER (1872).

No obstante, las pasiones como tema de estudio tienen, como es sabido, una
larga tradicion en la filosofia y en la propia religion. La cuestion nace con la divisidn

de]. alma en dos partes, que PITAGORAS y PLATON formularon: una fuerte y tran- ‘
quila, asentada en el cerebro; otra, débil y feroz, agitada por las pasiones, Es

la lucha incesante que se observa entre los instintos y la razén. Es la division de
la naturaleza del hombre en racional e irracional, adoptada también por SAN Pa-
BLO, SAN AGUSTIN y otros padres de la Iglesia. Algunos filosofos antiguos no se

limitaron a distinguir en el hombre dos almas, una superior y otra inferior, sino

que admitian aun una tercera, todas localizadas del modo siguiente: el alma racional

en el cerebro, el alma animal o concupiscible en el higado vy la vital o irascible

en el corazodn.

Segln los estoicos las pasiones derivan de la opinidn (discernimiento) que se

construye con dos aspectos buenos y dos malos. Y de ahi cuatro pasiones primitivas,
a saber: el deseo y la alegria, la tristeza y el temor, que a su vez se subdividian
en treinta y dos pasiones secundarias.

Los epictreos reducian todas las pasiones a tres: alegria, dolor v deseo.

Los peripatéticos, muy en boga en ¢l Medioevo, clasificaban las pasiones segiin
el orden de su generacion, establecido por ARISTOTELES: 1) amor y odio, 2) deseo
y av-ersic'm, 3) esperanza y desesperacién, 4) miedo y audacia, 5) colera, 6) alegria
y tristeza.

SANTO TOMAS, en la Summa Theologice, admite once pasiones, que clasifica
p(.:)r el orden siguiente: amor, odio, deseo, aversién, gozo o deleitacion, dolor o
tristeza, esperanza, desesperacion, temor, audacia y cblera. Las seis primeras, para
ser excitadas requieren tan sofo la mera presencia o ausencia de su objeto, son
referidas al apetito concupiscible, por que en ellas domina el deseo (concupiscentia).
Las otras cinco, que afiaden la dificultad a la ausencia o a la presencia de su objeto,
son referidas al apefito irascible por que la célera (ira) o el coraje, encuentra siempre
en ellas algiin obstaculo que vencer. Los griegos, que fueron los primeros en estable-
cer esta c}listinci(')n de apetitos, expresaban la colera y el valor con la misma palabra
—o ‘“OC— por que en los animales la colera es ordinariamente el manantial y
pabuio del valor,

En fin, serfa muy largo y tedioso referir cuantas reflexiones provoecaron a la
filosofia el tema de las pasiones, lo cual puede parecer antitético como iiltimamente
lo ha hecho notar CARLOS GURMENDEZ (1983), habida cuenta que la filosofia “‘es
pensamiento reflexivo, eje diamantino de paz, y la pasion, desorden, furor senso-
rial”’. Ese mismo autor, sin embargo, subraya c6mo los racionalistas, tales SPINO-
ZA, DESCARTES y HUME, conocieron v analizaron las pasiones, tratando de encau-
zarlas para el bienestar del hombre. En Tratado de las pasiones —recuerda
GURMENDEZ— DESCARTES admite que son impulsos brutales y repentinos que nos
asaltan, pero no aconseja eliminarlas sino entenderlas para poder vivirlas con medida
v pausada intensidad. Las otras opiniones son coincidentes, pues para SPINOZA
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las pasiones son afecciones que nos mantienen vivos, voluntarios, tensos y nos
hacen perseverar en nuestra existencia, de lo cual se desprende que el hombre esta
necesariamente sometido a ellas. Habria unas buenas, que aumentan la potencia
de nuestro ser, y otras malas que amenguan nuestra capacidad fisica. De todas

formas, ambas deben estar sometidas a la vigilancia de la razén. No obstante,
para HUME, no puede hablarse filoséficamente en serio de combate entre pasiones

y razdn y, por el contrario, la Gitima debe servir y obedecer a las primeras. Luego
apareceria lo que se denomina la concepeidn abstracta de las pasiones elaborada
por HEGEL y MARX, otorgindoles el primero el impulso para la realizacion de
los fines iltimos del espiritu y dandoles ¢l segundo la naturaleza de energia suprema
del hombre, lo cual les convierte en el motor de la historia y el cambio, en las
protagonistas decisivas ¢ inflamadas de las revoluciones. En la filosofia de HUs-
SERL ¥ KIERKEGAARD retorna la consideracion de las pasiones; uno sumergiéndose
en el yo puro de la conciencia, otro en los tormentos de la existencia. SARTRE
las examina desde su si mismo y sin escapar jamas a la soledad de la conciencia;
paralelamente, WALTER BENJAMIN, desde su marximo las analiza como derivacién
del modo de produccidn capitalista (la tristeza, la melancolia, el snobismo, la pereza,
la ambicién, la soledad y el tedio).

No puede dejarse de aludir, aunque sea muy de paso, al influjo que las pasiones
han tenido en la dramaturgia y la literatura. Electra, de SOFOCLES; Oresfes, de
EURIPIDES; Otelo, de SHAKESPEARE con sus personajes apasionados. Las obras
clasicas basadas sobre la cuestién pasional y novelistas descollantes como BALZAC,
STENDHAL y PROUST, sirven suficientemente para ilustrar la alusion!.

Ya en plena época positivista, es la obra de VINCENZO MELLUSI (v. versién
en castellano 1914) la que resuita ser la mas completa, analizando la influencia
de las pasiones desde el mas riguroso positivismo cientifico y experimental, asi
en los aspectos sicoldgicos como antropologicos, aunque particularizando su estudio
sobre el tema del amor v los celos. La fesis de esta obra es que ningin hecho
siquico-patolégico puede ser comprendido positivamente sin recurrir a explicaciones
anatomofisiologicas (Prefacio a la edicion italiana, pags. XII y X1v). Esto constitaye
corolario de la doctrina ilustrada magistralmente por ROBERTO ARDIGO (v. 1879),
segiin la cual, el espiritu y la materia, los actos fisicos y los fisioldgicos, se consideran

- como expresiones diversas de una misma realidad sicofisica. También en los hechos

pasionales, en los que hasta entonces no se conocian sus mecanismos de produccion,
se intenta una interpretacién fisioldgica. Para los positivistas es indiferente que
se espiritualice la materia o se materialice ¢l espiritu; lo importante es que se llegue
a la unificacion de las energias neurosiquicas.

Para la sicologia cientifica todas las acciones del individuo dependen constante-
mente de su organizacién sicofisica, la cual debe reaccionar de un modo determinado
ante ciertos estimulos externos. De tal suerte, el ligamen entre la sicologia y las
ciencias biol6gicas se estrecha para los positivistas. Por eilo, MELLUSI, lejos de apar-

! Uno de los estudios que mas tuvieron trascendencia en relacion a las pasiones fue el de J. B.
F. DESCURET, en su traduccién al castetlano (1857).
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tarse del fund_amento mecdnico, se acerca u la sicologia celular de HACHEL v a
laj anatomia sicologica de SOURY, traduciendo los fendémenos sicopatoldgicos en
términos neuropatolégicos, porque, como decia KRAFFT-EBING, ‘“las enfermedades

llamadas del espiritu son las afecciones del cerebro, en el que dominan los desarreglos :

de las. funciones siquicas’’. La conclusién conduce a que no es posible atribuir
los delitos pasionales a una perturbacién imaginaria del espiritu, ni a una enfermedad
del alma, pues si se nace predispuesto a los desordenes criticos o se llega a ser
erotomano, es porque determinados érganos del cuerpo humanc se desarrollan
mal o estan lesionados, se intoxican o deterioran, o estan atacados de atrofia.

Como se advierte, la tesis de MELLUSI es un alegato en favor de introducir
lo_s conocimientos sicopatolégicos rigurosamente positivistas en la investigacion cri-
minolédgica y en el propio procedimiento penal. Recurre para ello a ejemplos famosos
—que califica como “‘errores”’— de la ¢rémnica judicial de su época: la decapitacién
del infanticida Papavoine pese a que GEORGET lo reputaba un impulsivo; la conde-
na a trabajos forzados de Bauton, contra las aserciones de PEZZASA; el fusilamien-
to del soldado Misdea, no obstante los peritajes de LOMBROSO y BIANCHI, que
lo demostraban como un epiléptico (de donde naci6 el concepto de misdeismo);
la condena del infanticida Grandi, contra las pruebas de imbecilidad aportadas
por MORSELLI; etc.

Ciertamente, entonces, toda esta exaltacion de la naciente sicopatologia tendfa
al objetivo por excelencia de la primera criminologia, cual era descubrir las leyes
de las intimas realidades individuales, de los motivos patoldgicos que producen
¢l fenomeno social del delito que los positivistas calificaban como morboso.

Pero es necesario concretar, ;como interesa realmente la cuestion pasional
a la criminologiza positivista y qué servicio ha prestado para la determinacién primiti-
va del comportamiento criminal?

) Sicolégicamente, todo delincuente mevido por una pasién es un delincuente
pasional; pero, criminoldgicamente, o sea en una clasificacion de delincuentes, (ini-
camente !0 son aquellos movidos por pasiones nobles, por pasiones sociales segiin
la expresion de FERRI (v. 1908, 181, nota 1). Esto supone que todas las pasiones,
absolutamente todas, pueden llevar al delito, ser motive de delito. El odio, la vengan-
za, la lujuria, ¢l sentido del henor, la justicia social, la ambicién, la codicia, el
amor, lg§ celos, el miedo, el interés. Pero, en realidad, la pasidén por si sola —dicen
los gosmvisias—, en su fuerza ética y sicoldgica, muy excepcionalmente conduce
al crimen (cfr. ROJAS 1951, 174). La pasién necesitaria algo mas para eso, y ese
algo mas estd formado por elementos de maldad, de perversidad, de desequilibrio
constitu;ionai que sera necesario estudiar en cada caso particular. La pasion noble
no es crimindgena, nuevo aserto positivista sobre el cual PUGLIA (1897), BONANNO
(1896) y ZUCCARELLI (1894) habian dado piec a FERRI (1908, vol. 2, cap. 11I) para
otorgar una disminucion en la responsabilidad social de estos autores punibles,

_ Es}as consideraciones acerca de las pasiones han servido para construir el dltimo
tipo criminoldgico de delincuentes que se incorpora a la definitiva clasificacion de
F.ER‘RI, como una variedad mds definida de [os delincuentes de ocasion v en neta
distincion de los criminales locos, los criminales natos y los habituales o por habito
adquirido, todos los cuales en total constituyen las cinco categorias aceptadas por
la criminologia positivista. '
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Sabido es, sin embargo, que el positivismo criminoldgico tuvo una acogida
relativa en las grandes legislaciones penales de este siglo. Situaciones de indole
politico-juridica ¥ principalmente ideolégicas influyen para que sea el movimiento
de politica criminal —ciertamente de raiz positivista— el que orienta la construccion
de los codigos penales, y no hace falta insistir en decir que el modelo de ciencia
penal que guia esta tarea (Gesamte strafrechiswissenschaft) se apoyaba sobre la base
de que la criminologia fuera una disciplina subalterna del derecho penal al cual
suministraba sus datos empiricos extraidos del material que el sistema penat estable-
cide le proporcionaba (estudio de los individuos recluidos-en carceles y manicomios).
Esto suponia un alejamiente de la realidad social que esta empujando la produccion
criminal y, en consecuencia, un menosprecio del conocimiento que proporcionan
las ciencias antropoldgicas y sociolégicas s/ dedicadas al andlisis de esa realidad.
Estas son las razones del limitado aporte de la criminologia positivista a la legislacion
penal —si se excluye la recepcion de la tipologia de autores punibles acogida por
el Cédigo penal italiano de 1930 (v. CALVI, 1967)— ¥y no las que hubieran corres-
pondido ser también sefialadas, cuales son las de resaltar la imposibilidad de conocer
la realidad del fenémeno criminal con la aplicacion del método cientifico de las -
ciencias naturales, dejando sin cuestionar el orden legal y social.

Pero lo concreto ¢s que, por un motivo ¢ por otro, 1a consideracion del elemento
pasional para la determinacion def comportamiento criminal ha tenido en las legisla-
ciones penales el escaso valor que de inmediato se sefialara.

JIMENEZ DE ASUA dijo (1947, 299) que el crimen por pasién tiene su mas
agudo y caracteristico ejemplo en ¢l denominado crimen por amor, y gue los juristas
transmutaron el nombre de crimen pasional por el de homicidio emocional no solo
sin pensar en la técnica que acoge por primera vez el Proyecto de Codigo Penal
suizo de 1916 para diferenciar la pasién de la emocién, sino que hasta quisieron
desterrar de una manera tremendamente intelectualista ese crimen consistente en
matar por amor. Eran los afios en que ¢l intelectualismo y el deseo de transformar
la realidad conforme a lo pautado se imponfa en la mentalidad de la época.

La diferencia entre emocién y pasion se remonta a KANT, pero, segiin MELLUSI
(1914, 17), es desde 1a construccién de la doctrina somdtica de las emociones por
el anatomo-patélogo danés LANGE y el filésofo norteamericano WILLIAM JAMES,
cuando la sicologia experimental distingue entre ambas. De cualquier forma, esta
distincion nada facil ha sido generalmente reconocida en la duracién del fenémeno,
puesto que se dice que la pasion es crénica cuando la emocién es aguda, cuya
sorpresa en la aparicion perturba la consciencia en un grado mayor o menor y
descarga el automatismo. Las emociones son reconocibles por ciertas alteraciones,
como la febril palpitacién o la supension cardiaca que hace desvanecer, ¢l enrojecer
o el ponerse palido, la respiracién apresurada o el suspiro profundo, el escalofrio
o ¢l fluir de las lagrimas, la vacilacidn o el espasmo, la voz temblorosa, el lenguaje
entrecortado, en suma el conjunto entero de acontecimientos fisiologicos —a flor de
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la piel o dentro del cuerpo— considerados como proyecciones secundarias de un singular
estado interno, que para los positivistas constituian la primera raiz de las emociones.
Por eso HUXLEY consideraba los fenémenos de la vida siquica como expresién de
los cambios moleculares de la materia de la vida, frente a los deméas fendmenos. vitales.

Mas entonces es cuande se produce la revolucion en el andlisis de la vida

siguica. Respecto de la enfermedad mental se pierde el limite orgénico entre lo

‘‘normal”’ y lo patologico y se ensaya el camino sicodindmico abierto fundamentai-
mente por FREUD al sefialar los restringidos alcances de la neuvrologia de su tiempo
v lanzarse a la investigacion del inconsciente. Paralelamente también se produjo
el desarrollo de la sociologia y tampoco pasé por alto a nadie la importancia de
los factores sociales en la etiologia y la delimitacién de la patologia mental.
Los codigos penales se van enfrentando con la crisis que corroe a todos los
conceptos juridicos que se nutrian del saber positivista. Un caso paradigmatico
es ¢l de la formula de la inimputabilidad o capacidad restringida de capacidad criminal.
Es muy interesante —pero fuera del alcance de esta intervencién— la elaboracion
juridico-penal en torno a las férmulas que introducen las circunstancias provenientes
del mundo siquico para modificar esa responsabilidad en los codigos penales contem-
poraneos desde el ya citado Proyecto suizo de 1916. Los legisladores rechazan cual-

quier referencia concreta o entidad alguna de la nosotaxia siquiatrica, para no quedar -

atrapados por las limitaciones que suponen el cuestionamiento a la siquiatria tradi-
cional. Hay ciertos casos en que el uso de las expresiones ‘‘insuficiencia de las
facultades’’ o “‘alteracion morbosa de las mismas’ (C. P. argentino, art. 34, inc.
1°), que a los efectos de la inimputabilidad quiere significar lo mismo que *“perturba-
cion de la consciencia’, aunque trajo serias polémicas atadas al entendimiento
tradicional de la consciencia, han servido sin embargo para eliminar la exigibilidad
juridico-penal de la comprensiéon de la antijuridicidad del acto (cfr. ZAFFARONI,
v, 1983, 132). En cambio, el recurso a la formula del trastorno mental transitorio
en muchos cddigos penales latinoamericanos y en el espafiol (art. 8°, num. 1, parrafo

1°), ha generado situaciones conflictivas para la jurisprudencia desde gue esta ha .

manifestado giros en la formulacién del concepto de enajenacion, sobre todo cuando
las expresiones utilizadas por el codigo penal respectivo sf tienen contenido médico-
siquiatrico, como el caso del Codigo Penal espaifiol (art. 8°, 1 referido). Un aspecto
fundamental de la problematica del trastorno mental transitorio esta dado por ciertos

estados emocionales que pueden perturbar la consciencia hasta provocar una inimpu- .

tabilidad y aun una mdis profunda incapacidad para el delito los que en ciertas

jurisprudencias suramericanas han sido acogidos como eximentes de responsabilidad - -

(v. GOMEZ LOPEZ, 1981); no es este el caso de la jurisprudencia espafiola que,
constreftida por el empleo del término ‘“enajenacién’’ del art. 8 (Cod. Penal referido)
y pese al giro bio-sicolégico que ella dio a la formula biolégica pura de ese concepto,
todavia excluye los estados emocionales del trastorno mental transitorio, pues se

insiste en que este requiere una base patoldgica (v. RODRIGUEZ DEVESA, 1979, .

569 y 578, con jurisprudencia).

El caso especifico de la ‘‘emocion violenta” es acogido por el Codigo Penal

argentino como un claro supuesto de culpabilidad disminuida (cuya férmula general
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no admite el Codigo) para el homicidio {art. 81, inc. 1°) y las lesiones (art. 93),
pero de todos modos ha de ser un estado de perturbacién que, precisamente, no
debe alcanzar el grado de inimputabilidad. La diferencia que media entre la emocion

violenta y el trastorno mental transitorio -para la correcta dogmaética argentina,
es la que hay entre una causa de atenuacién de la culpabilidad y una causa de

inculpabilidad: en la primera adn hay exigibilidad, en el segundo no la hay (ZAFFA-
RONI, op. cit., 146).

Por el contrario, el Codigo Penal espafiol comprende como circunstancias gene-
rales atenuantes de la responsabilidad criminal los llamados estados emotivos o
pasionales. Ellos eran la provecacion, la vindicaciéon préxima de una ofensa grave
vy finalmente, obrar por estimulos tan poderosos gue, naturaimente, hayan produci-
do arrebato u obcecacién (art. 9°, 52, 6° y 8°). La recientisima reforma de dicho
codigo (ley organica 8 de 235 de junio de 1983) ha suprimido la vindicacién y la
provocacién por presumir que son manifestaciones o ejemplos y ha dejado asi el
articulo 9°, 82 ““la de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan produci-
do arrebato, obcecacién u otro estado pasional de semejante entidad’’. La primera
impresién que esta reforma provoca, de interés para esta intervencién, es que la
ya clasica distincion entre emociones y pasiones ha de perder interés en fa construc-
cion jurisprudencial futura en Espafia y en cambio puede regenerar un nuevo auge -
de la cuestion pasional. Por supuesto todo esta por verse y, ademas, ahora estan
presentes los resultados de los distintos movimientos de la siquiatria alternativa
que si en el campo de consideracién de la inimputabilidad han side ya comenzados
a tener en cuenta por la dogmaética penal critica (cfr. BusTOs RaMirez, 1982, 87
¥ ss.) no menos podrian serfo en el terreno de atenuacion de la culpabilidad.

El tema darfa para mucho mas, sobre todo si se profundiza en el campo de lo juri-
dico-penal. Pero, la verdad es que se escaparia al objeto de la presente intervencion.

—_V—

Para concluir, entonces, ha de dejarse en claro gue la cuestién pasional queda
ligada al conocimiento criminoldgico en el marco de andlisis del paradigma etiolégico-
positivista de cufio italiano que supone la biisqueda de las causas o factores en
la génesis del comportamiento criminal.

Empero, si la cuestién pasional no aparece ya como capituio relevante de la
investigacidn criminolégica no vaya a creerse que semejante forma de encarar los
problemas y proponer soluciones ha desaparecido. Se persiste atin en la continuacién
de una linea de investigacién, desde los impulsos dados con la teoria de los tipos
somdticos construida por ERNST KRETSCHMER (1921) v continuada por WILLIAM
SHELDON (1940) con la teoria de la combinacién cromosdémica XYY o ‘‘sindrome
de Klinefelter’’, v con la obra de sicologos positivistas como H. EYSENCK (v. por
toda su obra 1970) y GORDON TRASLER (1962), etc. De toda esta zaga positivista
emerge la caracterizacion de un comportamiento desviado o criminal no problemati-
co para la criminologia que se hace sobre todo desde la administracién o para
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las administraciones oficiales (aquella cuyas conclusiones se suponen validas para -
el restringido campo de las estadisticas judiciales y policiales o para el conocimiento-.

y gobierno de la cuestién penitenciaria). Para esa criminologia, el consenso define
10 que es conducta normal o desviada y la tarea del cientifico (antropdlogo, bidlogo,

sicologo o socidlogo) consiste finicamente en proporcionar medios eficaces de tratamien- .

to de esos sujetos que indudablemente han de ser “‘readaptados™ (ideologias del trata-
miento y de la defensa social). Pero la concepcion positivista de la ciencia social que
considera carente de significado toda accién efectuada al margen del consenso y, por
ende, al margen del orden social estabiecido, ha perdido ya toda legitimidad de cara

al ostensible y desfachatado estado de injusticia social que dicha concepcién ha facilita-
do. Por consiguiente, el paradigma critico encuentra las puertas abiertas en el terreno

de conocimiento de lo social y dentro de esa perspectiva se legitima la criminologia
que pretenda primero desenmascarar lo hecho por el positivismo v, luego, desentrafiar

y desmitificar la realidad de la criminalidad y el comportamiento desviado, sugmendo 5

formas de control acordes con los principios democraticos.
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DECRETO LEGISLATIVO 0615 DE 1984
(marzo 14}

Por el cual se declara turbado el orden publico v en estado de sitio el territorio
de los Departamentos de Caqueta, Huila, Meta v Cauca

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de sus facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucién
Politica, oido el concepto previo y favorable del Consejo de Estado, y

CONSIDERANDO:

Que en los departamentos de Caquet4, Hui-
la, Meta y Cauca, han venido operando gru-
pos armados que atentan contra el régimen
constitucionai, mediante frecuentes hechos de
perturbaciéon del orden publico;

Que el gobierno ha expedido diversas pro-
videncias, en cumplimiento de su obligacién
de conservar el orden publico donde fuere
turbado, con arreglo al numeral 7° del ar-
ticuio 120 de la Constitucion, sin gue la situa-
cion se haya normalizado;

Que en ¢l Departamento del Caqueta se
ha presentado un estado grave de conmocion,
y en la mafiana de hoy, uno de los grupos
armados irrumpid en su capital, Florencia,

alterando de esa manera todas las actividades
y causando intensa zozobra en los habitantes;

Que por los motivos contemplados ante-
riormente el gobierno nacional se ve precisado
a emplear transitoriamente las medidas de ex-
cepcidn que consagra la Carta,

DECRETA:

Art. 1°.—Declarase turbado el orden publi-
coy en estado de sitio el territorio de los depar-
tamentos de Caquetd, Huila, Meta y Cauca.

Art. 2°.—Este decreto rige desde la fecha
de su expedicion.

Publiguese v cumplase.

Dado en Bogota, a 14 de marzo de 1984.

DECRETO LEGISLATIVO 0666 DE 1984
(marzo 21)

Por el cual se dictan algunas disposiciones sobre reuniones publicas,
en los Departamentos del Caquetd, Cauca, Huila y Meta

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de sus facultades legales y en especial de las que le confiere
el articulo 121 de la Constituciéon Nacional, v en desarrollo
del decreto nimero 615 del 14 de marzo de 1984,

DECRETA:

Art. 1°.—Mientras subsista turbado el or-
den publico y en estado de sitio los departa-
mentos de Caquetd, Huila, Meta y Cauca,

quedan prohibidas las reuniones de caracter
politico, las manifestaciones publicas, concen-
traciones de caracter estudiantil o laboral, los

37—



especticulos pablicos que puedan originar si-
tuaciones que afecten o entraben el normal
desarrollo de las actividades ciudadanas, sal-
VO que preceda expresa y previa autorizacidén
de los respectivos gobernadores.

Art, 2°.—Para que los gobernadores pue-
dan conferir las autorizaciones a que se refiere
¢l articulo anterior, se debera presentar por
los interesados o por los organizadores, solici-
tud escrita con siete (7) dias de anticipacion,
indicando el motiveo de la reunidn, manifesta-
cién o concentracion vy el lugar, fecha y hora
de su ocurrencia.

Art. 3°—La solicitud que retna los requi-
sitos sefialados en el articulo anterior se resol-
ver de plano, con una anticipacion no menor
@ la de cuarenta y ocho (48) horas de aguella
en que se pretenda efectuar la reunién.

La providencia que resuelva la solicitud po-
dré, por razones de orden publico sefialar ho-
1a y sitios de reunién diferentes a los indica-
dos por los interesados.

Art. 4°.—En los despachos de los goberna-
dores, se llevara un registro de solicitudes,
en el cual deberd constar el dia y la hora de
su presentacion, los nombres de las personas
que las suscriben y presentan, registro en el
cual debera dejarse constancia de las decisio-
nes que se (omen.

Pardgrafo.—A todos los interesados, en ¢l
acto de la presentacién se les hard conocer el
texto del presente decreto.

Art. 5°.—Se prohibe autorizar la celebra-
ci6bn de manifestaciones simultaneas dentro
de un municipio.

Art. 6°.—Las reuniones publicas no po-
dran efectuarse, por ningin motivo, antes de
las seis (6) de la mafiana ni después de las
seis (6) de la tarde. Las en recinto cerrado
deberan concluirse antes de las diez (10) de
la noche, salvo que esté rigiendo toque de
queda.

Art. 7°.—Las reuniones de que trata e} pre-
sente decreto solo podran efectuarse en el dia,
hora y lugar para los cuales se autoricen.

Art. 8°.—Quienes desarrollen acciones ten-

dientes a efectuar reuniones, concentraciones,
manifestaciones o espectaculos sin permiso pre-
vio, o varfen sin autorizacién de la autoridad

competente, la hora, el lugar o el dia de una =

ya autorizada, incurrirdn en multa de diez

mil pesos (3 10.000.00) a cincuenta mil pesos”
($ 50.000.00), a favor del tesoro nacionat, con-
vertibles en arresto a razén de un dia por

cada mil pesos ($1.000.00), mulia que impon-
dra el alcalde municipal respectivo, de confor-

midad con el procedimiento establecido en -

el articulo 228 del decreto 1355 de 1970.
Las respectivas providencias seran apela-

bles en ¢l efecto devolutivo ante el respectivo

gobernador.

Las apelaciones deberdn ser resueltas den-
tro de los dos (2) dias habiles siguientes &
su recibo en el despacho del superior.

Art, 9°—Para los efectos del articulo 309
del Cédigo Penal, se consideran acciones teii-

dientes a impedir o perturbar una reunion lici-

ta, las agresiones a participantes en ella, el

obstaculizar el acceso al lugar de su realiza-.

cion, los ataques a vehiculos, asi como las
incitaciones verbales, radiodifundidas, es-

critas o impresas para impedir su libre desa-.
rrollo, y las demas de naturaleza similar.

Art. 10.—Los oradores qlie en una reu-
nion publica inciten a la violencia, 2l desco-
nocimiento de las autoridades, o al delito,

seran arrestados policivamente por un térmi- -
no de cuarenta y ocho (48) horas inconmuta-
bles, sin perjuicio de la correspondiente san- -

cién penal v la autoridad procedera a disolver
la reunion.

Art. 11.—Los gobernadores no podran

delegar las facultades que por este decreto -

se les otorgan.

Art. 12.—Fl presente decreto rige desde

la fecha de su expedicion y suspende todas

las disposiciones que le sean contrarias.

Comuniquese y cumplase.

Dado en Bogota, D. E., a 21 de marzo

de 1984.
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DECRETO LEGISLATIVO 0667 DE 1984
(marzo 21)

Por el cual se suspenden los salvoconductos para el porte de armas
en los Departamentos de Caqueta, Huila, Meta y Cauca.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las facultades que le conficre el articule 121 de la Constitucion
Politica, v en desatrollo del decreto 615 del i4 de marzo de 1984,

DECRETA:

Art. I°.—Mientras subsista el estado de
sitio en los departamentos de Caqueta, Hui-
la, Meta y Cauca, quedan suspendidos los
salvoconductos ordinarios para portar armas,
en esas jurisdicciones.

Pardgrafo.—Los comandantes de bri-
gada podran expedir permisos especiales pa-
ra porte de armas, cuando lo consideren
necesario.

Art. 2°.—El porte de armas sin permiso
especial, sera sancionado con decomiso del
arma, y con pena de arresto hasta por un

(1) afo que impondr4 la primera autoridad
politica del lugar.

Art. 3°.—Con arreglo a lo estatuido por
el articulo 121 de la Constitucién Politica
quedan suspendidas las normas contrarias
al presente decreto.

Art. 4°.—Este decreto rige a partir de la
fecha de su expedicion.

Comuniquese y ciimplase.

Dado en Bogota, D. E., a 21 de marzo
de 1984,

DECRETO LEGISEATIVO 0668 DE 1984
(marzo 21)

Por el cual se dictan medidas de orden publico.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121 de la Constitucidn
Politica, v en desarrolio del decreto 615 de 14 de marzo de 1984,

DECRETA:

Art, I°. —Mientras se mantenga el estado
de sitio en los departamentos de Caquetd, Hui-
la, Meta vy Cauca, los respectivos gobernado-
res podran aplicar las sigunientes medidas:

a) Reglamentar el control del transporte te-
rrestre y fluvial en sus respectivas jurisdiccio-
nes seccionales;

b) Restringir y vigilar Ia circulacién de las
personas por las vias vy lugares publicos;

c) Decretar el toque de queda;

d} Restringir o prohibir el expendio de be-
bidas alcohélicas en establecimientos y luga-
res abiertos al publico.

Art, 2°.—Las infracciones a las medidas
que se adopten con sujecidn al presente decre-
to, serdn sancionadas por los gobernadores
respectivos con multa de sesenta mil pesos
($60.000.00), cuando se tratare de personas
juridicas y con pena de arresto de sesenta (60)
dias conmutables a razén de un mil pesos
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($1.000.00) por dia, cuando se tratare de per-
sonas naturales.

Art. 3°—Los gobernadores procederan me-
diante resolucién escrita y motivada la que
se producira después de oir los descargos del
contraventor y de examinar las pruebas que
este quisiere aducir durante el interrogatorio
celebrado en el despacho del gobernador. Con-
tra las providencias dictadas por los goberna-
dores procede el recurso de reposicion, el cual
se tramitara en el efecto devolutivo.

Art. 4°.—Suspéndense transitoriamente las
normas que sean contrarias a lo dispuesto en
el presente decreto, en los términos del articu-
io 121 de la Constitucién Politica.

Art. 5°.—Fl presente decreto rige a partir

de la fecha de su expedicion.
Comuniquese y cimplase.

Dado en Bogotd, D. E., a 2] de marzo
de 1984.

DECRETCO LEGISLATIVO 0669 DE 1984
{marzo 21)

Por el cual se establecen unas contravenciones.

El Presidente de la Repiblica de Colombia,

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121 de la Constitucién
Politica, y en desarrollo del decreto namero 615 del 14 de marzo de 1984,

DECRETA:

Are. 1°.—Incurren en contravencion v arres-
to inconmutable hasta por un (1) aflo, sin
perjuicic de la accion penal a que hubiere
lugar, las personas que:

a} Sin justificacién porten o usen mascaras
o capuchas o mallas o antifaces o cualquier
otro elemento o ingrediente que sirva para
ocultar o dificultar la verdadera identidad;

b) Quien comercie, porte o almacene sin
justificacion, gasolina, explosivos o elemen-
t0s quimicos tales como acetona, éter, acido
sulfirico, 4cido clorhidrico, solventes, disoi-
ventes, carbonato liviano y otros similares
empleados en la fabricacion de sustancias
susceptibles de producir adiccién siquica o
fisica.

Art. 2°.—La sarcién que corresponda por
la violacion del ordinal a) del articulo ante-

rior, sera aplicada por los alcaldes e inspec-

tores de policia; la que corresponda por la ..
violacion del ordinal b) por los gobernado--~
res, asimilandose en ambos casos el procedi- °
miento sefialado en el articulo 228 del decre- -

to 1355 de 1970.
Pardgrafo.—Contra la decisién que im-
penga la sancion, no procede recurso alguno.

Art. 3°.—Quedan suspendidas las normas
gque sean contrarias a lo dispuesto en este

decreto, en los términos previstos en el ar-

ticulo 121 de la Constitucién Politica.

Arv. 4°.—El presente decreto rige a partir .

de la fecha de su expedicion.
Comuniquese y cumplase.

Dado en Bogota, D. E., a 21 de marzo :

de 1984,
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DECRETO LEGISLATIVO 0670 DE 1984
(marzo 21)

Por el cual se dictan normas sobre competencia y procedimiento en materia penal.

El FPresidente de la Repiblica de Colombia,

en uso de sus facultades legales y en especial de las que le confiere
el articulo 121 de la Constitucién Nacional, v en desarrollo del decreto
nimero 615 del 14 de marzo de 1984,

DECRETA:

Art, 1°.—Los jueces de instrucciodn crimi-
nal de los departamentos del Caquetd, Cau-
ca, Huila y Meta, conoceran en primera ins-
tancia de los delitos de rebelion, sedicién,
asonada, secuestro, terrorismo, de los deli-
tos tipificados en los articulos 201 y 202 del
Cédigo Penal, v de las infracciones al Esta-
tuto Nacional de Estupefacientes (articulos
37, 38 inciso 17, 40, 41, 42, 43 y 45 del
decreto 1188 de 1974).

Art. 2°.—Para la instruccién vy fallo se
aplicaran las disposiciones contenidas en los
articulos 14 a 30, 32 a 35 de la ley 2* de 1984,

Art. 3°.—De [os procesos iniciados antes
de Ia vigencia de este decreto seguiran cono-

ciendo las actuales autoridades competen-
tes, pero si tales procesos se encontraren
en estado de sumario aplicaran las disposi-
ciones de la ley 2® de 1984 indicadas en el
articulo anterior.

Art. 4°.—En todos los casos establecidos
en este decreto, las apelaciones se surtiran
ante los respectivos tribunales superiores de
distrito judicial.

Art. 5°.—El presente decreto rige desde
la fecha de su expedicion y suspende todas
las normas que le sean contrarias.

Comuniquese y camplase.

Dado en Bogota, a 21 de marzo de 1984.

DECRETO LEGISLATIVO 1038 DE 1984
(mayo 1°)

Por el cual se declara wrbado el orden piblico y en estado de sitio todo
el territorio de la Republica.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere ;1 articulo 121
de la Constitucién Politica, oido el concepto previo y favorable
de Consejo de Estado, v

CONSIDERANDO:

Que en diversos lugares del pais han veni-
do operando reiteradamente grupos arma-
dos que han atentado contra el régimen cons-
titucional, mediante lamentables hechos de

perturbacién del orden publico y suscitando
ostensible alarma en los habitantes;

Que para conjurar la grave situacion es-
pecialmente en los departamentos de Ca-
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queta, Huila, Meta y Cauca el gobierno de-
claré turbado el orden pablico y en estado
de sitio el territorio de dichos departamen-
tos por medio del decreto 615 de 14 de mar-
zo anterior;

Que ¢l gobierno ha utilizado para el cum-
plimiento de sus obligaciones constituciona-
les los medios que le atribuye la legislacion
ordinaria, sin que haya bastado su efecto
para recobrar la normalidad;

Que con posterioridad a la expedicién del
decreto 615 de 1984, han tenido lugar asal-
tos a poblaciones por obra de grupos arma-
dos entre ellos los ocurridos sobre Acevedo,
en ¢l Departamento del Huila; Corinto, en
el Departamento del Cauca; Sucre v Jordan
Bajo, en el Departamento de Santander; Gi-
raldo, en el Departamento de Antioguia y
Miraflores, en la Comisaria del Guaviare;

Que por la accién persistente de grupos
antisociales relacionados con el narcotrafi-
co, viene perturbandose gravemente el nor-
mal funcionamiento de las instituciones en
desafio criminal a la sociedad colombiana,
con sus secuelas en la seguridad ciudadana,
la tranquilidad y la salubridad publicas y
en la economia nacional;

DECRETO LEGISLATIVO 1039 DE 1984
(mayo 1°)

Por ¢l cual se dictan medidas de orden publico,

Que recientemente ocurrieron actos terro-
ristas en las ciudades de Medellin, Cali y
Bogota, causantes de la destruccidn de nu-
merosos vehiculos de transporte colectivo;

Que al anochecer del dia de ayer fue asesi-
nado ¢l sefior ministro de Justicia, Rodrigo
Lara Bonilla;

Que en general, hechos de violencia pro-
vocados por las circunstancias antes men-
cionadas han ocasionado sensibles bajas del
personal de las fuerzas militares y de la poli-
cia, lo mismo que victimas en la poblacién
civil;

Que se hace necesario, ante la gravedad

de la situacion, adoptar las medidas de ex-

cepcién contempladas en el articulo 121 de
la Constitucion Politica,

DECRETA:

Art. 1°.—Declarase turbado ¢l orden pi- ._ ;

blico y en estado de sitio todo el territorio
de la Repiblica.

Art. 2°.—Este decreto rige desde la fecha
de su expedicidn.

Publiquese v cumplase.
Dado en Bogota, a 1° de mayo de 1984,

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121
de la Constitucién Politica, v en desarrollo del decreto
1038 del 1° de mayo de 1984,

DECRETA!

Arf. 1°.—Mientras se mantenga el estado
de sitio en el territorio de la Repiiblica, los
gobernadores podrin aplicar las siguientes
medidas:

a) Reglamentar el control del transporte te-
rrestre y fluvial en sus respectivas jurisdiccio-
nes seccionales;
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b) Restringir y vigilar la circulacién de las .

personas por las vias y lugares publicos;

¢) Decretar el toque de queda;

d) Restringir o prohibir ¢l expendio de be- -
bidas alcohdlicas en establecimientos y luga--

res abiertos al pablico.

Arf. 2°.—Las infracciones a las medidas
que se adopten con sujecion al presente decre-
to, seran sancionadas por los gobernadores
respectivos con multa de sesenta mil pesos
(8 60.000.00), cuando se tratare de personas
juridicas y con pena de arresto de sesenta {60)
dias conmutables a razén de un mil pesos
($ 1.000.00) por dia, cuando se tratare de per-
sonas naturales. [Modificado por el decreto
1208 de 1984, art. 1°].

Art, 3°-—Los gobernadores procederdn me-
diante resolucién escrita y motivada la que
se producira después de oir los descargos del
contraventor y de examinar las pruebas que

este quisiere aducir durante el interrogatorio
celebrado en el despacho del gobernador. Con-
tra tas providencias dictadas por los goberna-
dores procede el recurso de reposicién. [Mo-
dificado por el decreto 1055 de 1984, art. 29].

Art. 4°.—Suspéndense transitoriamente las
normas gue sean contrarias a lo dispuesto en
¢l presente decreto, en los términos del articu-
lo 121 de la Constitucidn Politica.

Art. 5°.—Fl presente decreto rige a partir
de la fecha de su expedicién.

Comuniquese vy cimplase.
Dado en Bogotd, a 1° de mayo de 1984.

DECRETO LEGISLATIVO 1040 DE 1984
{mayo 1°)

Por el cual se dictan algunas disposiciones sobre reuniones piblicas en todo
el territorio de la Repiblica.

El Presidente de la Repiiblica de Colombia,

en uso de sus facultades legales v en especial de las que le confiere
el articulo 121 de la Constitucion Nacional, v en desarrollo del decreto
niamero 1038 del 1° de mayo de 1984,

DECRETA:

Art. 1°.—Mientras subsista turbado el or-
den piiblico y en estade de sitic el territorio
de la Reptiblica, quedan prohibidas las reu-
niones de caracter politico, las manifestacio-
nes pablicas, concentraciones de cardcter es-
tudiantil o laboral, los especticulos pablicos
que puedan originar situaciones que afecten
o entraben el normal desarrollo de las activi-
dades ciudadanas, salvo que preceda expresa
¥y previa autorizacion de los respectivos
gobernadores.

Art, 2°,—Para que los gobernadores puedan
conferir las autorizaciones a que se refiere el
articulo anterior, se debera presentar por los
interesados ¢ por los organizadores, solicitud
escrita con siete (7) dias de anticipacion, indi-
cando el motivo de la reunién, manifestacién
o concentracion y el lugar, fecha y hora de
su ocurrencia.

Art. 3°.—La solicitud que retina los requi-
sitos sefialados en el articulo anterior se resol-
vera de plano, con una anticipacion no menor
a la de cuarenta y ocho {48) horas de aquella
en que se pretenda efectuar la reunion.

La providencia que resuelva la solicitud po-
dra, por razones de orden piblico sefialar ho-
ra y sitios de reunién diferentes a los indica-
dos por los interesados.

Art. 4°.—En los despachos de los goberna-
dores, se llevara un registro de solicitudes,
en ¢l cual debera constar el dia y la hora de
su presentacién, los nombres de las personas
que las suscriben y presentan, registro en el
cual debera dejarse constancia de las decisio-
nes que se tomen.

Art. 5°.—Se prohibe autorizar la celebra-
cidn de manifestaciones simultineas dentro
de un municipio.
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Art. 6°.—Las reuniones pubiicas no po-
dréan efectuarse, por ninglin motivo, antes de
las seis (6) de la mafiana ni después de las
seis (6) de la tarde, Las en recinto cerrado
deberdn concluirse antes de las diez (10) de
la noche, salvo que esté rigiendo toque de
queda.

Art. 7°.—Las reuniones de que trata el pre-
sente decreto solo podran efectuarse en el dia,
hora y lugar para las cuales se autoricen.

Art. 8°—Quienes desarrollen acciones ten-
dientes a efectuar reuniones, concentraciones,
manifestaciones o espectaculos sin previo per-
miso, 0 varien sin autorizacién de la autori-
dad competente, la hora, el lugar o el dia
de una ya autorizada, incurrirdn en muita de
cien mil pesos (§ 100.000) a quinientos mil
pesos (§ 500.000), a favor del Tesoro Nacio-
nal, convertibles en arresto a razén de un dia
por cada diez mil pesos ($ 10.000), multa que
impondra el alcalde municipal respectivo, de
conformidad con el procedimiento estableci-
do en el articulo 228 del decreto 1355 de 1970.

Las respectivas providencias seran apela-
bles en ¢l efecto devolutivo ante el respectivo
gobernador.

Las apelaciones deberan ser resueltas den-
tro de los dos (2) dias habiles siguientes a su
recibo en el despacho del superior.

Art. 9°.—Para los efectos de] articulo 292
del Codigo Penal, se consideran acciones ten-
dientes a impedir o perturbar una reunién lici:

ta, las agresiones a participantes en ella, el .
obstaculizar el acceso al Tugar de su realiza- ..

cidén, los ataques a vehiculos, asi como las
incitaciones verbales, radiodifundidas, escritag

o impresas para impedir su libre desarrollo,

y las deméds de naturaleza similar,

Art. 10.--Los oradores que en una reu-
nién politica inciten a la violencia, al desco-
nocimiento de las autoridades, o al delito,
seran arrestados policivamente por un tér-
mino de cuarenta y ocho (48) horas incon-
mutables, sin perjuicio de la correspondien-
te sancién penal y ia autoridad proceders
a disolver la reunidn.

Art. 11.—Los gobernadores no podran
delegar las facultades que por este decreto
se les otorgan. :

Art. 12.—Este decreto rige desde la fecha
de su expedicién y suspende todas las dispo-
siciones que le sean contrarias.

Comuniquese y ctimplase.

Dado en Bogota, D. E., a 1° de mayo
de 1984,

DECRETO LEGISLATIVO 1041 DE 1984
(mayo 1°)

Por el cual se establecen unas contravenciones.

Ei presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121
de la Constitucion Politica, y en desarrolic del decreto nimero 1038
de 1° de mayo de 1984,

DECRETA:

Art. 1°.—iIncurren en contravencidon y
arresto incomutable hasta por un (1) afio,
sin perjuicio de la accién penal a que hubie-
re lugar, las personas que:

a) Sin justificacién porten o usen masca-
ras o capuchas o mallas ¢ antifaces o cual-

quier otro elemento o ingrediente que sirva

para ocultar o dificultar la verdadera =~

identidad.

b) Quien comercie, porte, o almacene sin
justificacidn, gasolina, explosivos o elemen-
tos quimicos tales como acetona, éter, acido
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sulfurico, acido clorhidrico, soiventes, disol-
ventes, carbonato liviano y otros similares
empleados en la fabricacién de sustancias
susceptibles de producir adiccién siquica o
fisica.

Art. 2°.—La sancioén que corresponda por
la violacidn del ordinal a} del articulo ante-
rior, sera aplicada por los alcaides o inspec-
tores de policia; la que corresponda por Ia
violacién del ordinal b) por los gobernado-
res, asimilandose en ambos casos el procedi-
miento sefialado en el articulo 228 del decre-
to 1355 de 1970.

Pardgrafo.—Contra la decision gue imponga
ia sancion, no procederd recurso alguno.

Arf. 3°.—Quedan suspendidas las normas
gue sean contrarias a lo dispuesto en este
decreto, en los términos previstos en el arti-
culo 121 del la Constitucién Politica.

Art. 4°.—El presente decreto rige a partir
de la fecha de su expedicion
Comuniquese y camplase.

Dado en Bogota, D. E., a 1° de mayo
de 1984.

DECRETO LEGISLATIVO 1642 DE 1984
{mayo 2)

Por el cual se dictan disposiciones sobre competencia y procedimiento en materia
de narcotrafico

El Presidente de la Repiiblica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121
de la Constituciéon Politica, y en desarrcllo del decrete 1038
del 1° de mayo de 1984,

DECRETA:

Art. 1°.—El conocimiento de los delitos
a que se refieren los articulos 37, 38, inciso
19; 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 49, 50 y 51
del decreto 1188 de 1974 (Estatuto Nacional
de Estupefacientes), corresponde a la justi-
cia penal militar, la cual los juzgara por el
procedimiento de los consejos de guerra ver-
bales consagrados en el libro cuarto, titulo
sexto, capitulo segundo del Codigo de Justi-
cia Penal Militar {articulos 566 y siguientes).

Art. 2°.—La competencia y el procedi-
miento establecidos en el articulo anterior,
se extenderan a los delitos conexos con las
infracciones sefialadas en él.

Art. 3°.—La captura y detencion preven-
tiva se regirdn por las normas pertinentes
del Codigo de Justicia Penal militar. Ningu-

no de los delitos enumerados en ¢l articulo
19, tendra derecho a excarcelacién. [Adicio-
nado por el decreto 1042 de 1984, art. 1°].

Art. 4°.—La competencia y el procedi-
miento establecidos en este decreto, regiran
para los hechos respecto de los cuales no
se haya iniciado investigacion.

Respecto de los procesos ya iniciados, con-
tinuaran conociendo las autoridades esta-
blecidas por disposiciones anteriores y con
los procedimientos en ellos indicados (C.
de P. P.: decrs. 1188/74, y 760/84).

Art. 5°.—FEl presente decreto rige a partir
de la fecha de su expedicion.

Comuniquese y camplase.

Dado en Bogotd, a 2 de mayo de 1984.
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DECRETO LEGISLATIVO 1055 DE 1984
(mayo 4)

Por el cnal se dictan medidas de orden piblico vy se modifica una disposicion,

El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121
de la Constitucién Politica, y en desarrollo del decreto 1038
del 1° de mayo de 1984,

DECRETA:

Art. 1°—Las facultades conferidas a los
gobernadores, en los decretos 1039, 1040
y 1041 de 1984, seran cjercidas por el alcalde
mayor en el Distrito Especial de Bogota y
por los intendentes y comisarios en los terri-
torios de sus correspondientes jurisdicciones.

Respecto de las conductas y sanciones es-
tablecidas en el articulo 8° del decreto 1040
y enel decreto 1041 de 1984 ser4n competen-
tes los inspectores de policia en Bogota, Dis-
trito Especial. Las apelaciones se surtiran
ante el alcalde mayor. En las intendencias
y comisarias, para estos mismos casos, la
competencia corresponde a los intendentes
¥ comisarios.

Art. 2°.—El articulo 3° del decreto 1039

de 1984, quedara asi:

“Los alcaldes procederdn mediante reso- . .
luci6n escrita y motivada la que se produci-
ra después de oir los descargos del contra-
ventor y de examinar las pruebas que este °

quisiere aducir durante el interrogatorio, ce-

lebrado en el despacho del alcalde. Contra.:.

ias providencias dictadas por los alcaldes
procede €l recurso de reposicion’’.

Art. 3°.—EI] presente decreto rige a partir
de la fecha de su expedicion y suspende to-
das las disposiciones que le sean contrarias,

Comuniquese y cimplase.

Dado en Bogota, a 4 de mayo de 1984. '

DECRETC LEGISLATIVO 1056 DE 1984
(mayo 4)

Por el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden publico,

El Presidente de la Reptiblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articule 121
de la Constitucion Nacional y en desarrollo del decreto
legislativo 1038 de 1984,

DECRETA.:

Art, 1°.—Elque sin permiso de autoridad
competente fabrique, almacene, distribuya,
venda, transporte, suministre, adquiera, re-
pare o porte armas de fuego de defensa per-
sonal, municiones o explosivos, incurrira en

arresto de uno a dos afios y en el decomiso
de dichos elementos.

Art. 2°.—La sancion de que trata el articu-
lo anterior serd aplicada por los coman-
dantes de brigada, fuerza naval o base aérea,
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de conformidad con el siguiente procedi-
miento:

Se oird en descargos al contraventor den-
tre de las veinticuatro horas siguientes al
conocimiento de los hechos, diligencia para
la cual debera estar asistido por un
apoderado.

A partir del dia siguiente al de esta dili-
gencia, empezara a correr un término de
cinco dias para practicar las pruebas que
hubieren sido solicitadas por el contraven-
tor o su apoderado u ordenadas por el fun-
cionario de instruccion respectivo, designa-
do para el efecto.

Si dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes al conocimiento de los hechos,
no hubiere sido posible oir en diligencia de
descargos al contraventor, se le emplazard
por edicto que permanecera fijade por dos
dias en la ayudantia del comando de la res-
pectiva brigada, fuerza naval o base aérea,
segin €l caso.

Si vencido este plazo no compareciere el
contraventor se le declarara ausente y se le
nombraré defensor de oficio para que actiie
hasta la terminacion de la investigacién.

Arf, 3°,—Transcurridos los anteriores tér-
minos, se dictara la correspondiente resolu-
cién motivada, en la cual se haran constar:
la identificacién del contraventor, el hecho
que se le imputa, y la sancién que se le impo-
ne si se le declara responsable; si es absuelto,
serd puesto inmediatamente en libertad.

Art. 4°.—En caso de ser declarado res-
ponsable un contraventor que estuviere cap-
turado, sera recluido en la carcel del lugar,
con la obligacién de remitir copia de la res-

pectiva resolucién a la Direccién General
de Prisiones, autoridad que en definitiva fi-
jard el lugar de reclusién.

Art. 5°.—Los términos fijados en este de-
creto se ampliardn hasta el doble, si los con-
traventores fueren cinco o mas personas.

Art. 6°.—La resolucién a que se refieren
los articulos anteriores sera notificada per-
sonalmente al contraventor o al defensor
de oficio, y al fiscal permanente de la res-
pectiva brigada, fuerza naval o base aérea,
y contra ella solamente procederé el recurso
de reposicidn, el cual debera ser interpuesto
dentro de las veinticuatro horas siguientes
a la notificacion, y resuelto dentro de las
subsiguientes cuarenta y ocho horas.

Art. 7°.—La captura, en las actuaciones
a que d¢ lugar la aplicacior del presente de-
creto, s¢ regird por las normas pertinentes
del Cédigo Nacional de Policia (decreto 1355
de 1970).

Art. 8°.—Los comandantes de brigada,
unidad tactica, base naval o aérea y unida-
des destacadas, podran suspender los salvo-
cenductos ordinarios, otorgados para por-
tar armas de defensa personal a quienes con-
sidere necesario.

Art. 9°.——Las disposiciones del presente de-
creto se aplicaran a los hechos respecto de los
cuales no se hubiere iniciado investigacién.

Art, 10.—Este decreto rige desde su expe-
dicién y suspende el articulo 201 del Cédigo
Penal y demas disposiciones legales que le
sean contrarias.

Publiquese y camplase.

Dado en Bogota, D. E., a 4 de mayo de
1984,

DECRETO LEGISLATIVO 1057 DE 1984
(mayc 4)

Por el cual se establecen normas relativas a delitos cometidos por m_ilitares
vy personal de competencia de la justicia penal militar.

E! Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las facultades legales que le confiere el articulo
121 de la Constitucién Nacional y en desarrollo del decreto
nimero 1038 de 1984,
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DECRETA:

Art. 1°.—Mientras subsista turbado el or-
den piiblico y en estado de sitio el territorio
nacional, los delitos de competencia de la
justicia penal militar, cometidos por milita-
res y personal civil al servicio de las fuerzas
armadas, se juzgaran por el procedimiento
de Ios consejos de guerra verbales consagra-
dos en el libro cuarto, titulo vi, capitulo
11, del Cédigo de Justicia Penal Militar (ar-
ticulo 566 y siguientes).

Art. 2°,—Se exceptilan de lo establecido
en ¢l articulo anterior los delitos de abando-
no del puesto, desercion y abandono del ser-
vicio, los cuales se tramitardn y faltaran por

el procedimiento especial indicado en ¢l arti: i

culo 590 def Cadigo de Justicia Penal Militar,

En estos casos no tendra lugar ¢l grado-

de consulta.
Art. 3°.—Las disposiciones del presente

decreto se aplicardn a los hechos respecto” Ceinb

de los cuales no se hubiere iniciado
investigacion.

Art. 4°.—FEl presente decreto rige desde B :
la fecha de su expedicidn y suspende todas -

las disposiciones que le sean contrarias,
Publiquese v complase.
Dado en Bogotd, D. E., a 4 de mayo de
1984,

DECRETO LEGISLATIVO 1058 DE 1984
(mayo 4)

Por el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden publico.
EI Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121
de la Constitucién Nacional vy en desarrollo del decreto legislativo
ntimero 1038 de 1984,

DECRETA:

Art. 1°.—Mientras se halle turbado ei or-
den piblico y en estado de sitio el territorio
nacional, los comandantes de brigada, fuer-
za naval o base aérea, conoceran de las in-
fracciones previstas en el articulo 202 del
Codigo Penal, modificado por el articulo
7° de la ley 35 de 1982.

Art. 2°.—El procedimiento para la inves-
tigacion y fallo de las infracciones previstas
en €l articulo anterior, sera el previsto por
el articulo 590 del Cédigo de Justicia Penal
Militar.

En estos casos tendré lugar el grado de -

consulta.

Art. 3°.—Las disposiciones del presente de-
creto se aplicaran a los hechos respecto de-
los cuales no se hubiere iniciado investi-
gacion.

Art. 4°.—Fste decreto rige desde la fecha -

de su expedicién y suspende las normas gue
le sean contrarias.

Publigquese v cimplase.

Dado en Bogota, D. E., a 4 de mayo de
1984.

DECRETO LEGISLATIVQO 1060 DE 1984
(mayo. 5)

Por el cual se dictan medidas cenducentes al restablecimiento del orden piiblice.

E! Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121
de la Constititucion Nacional, y en desarrollo del decreto 1038
‘ del 1° de mayo de 1984,
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DECRETA!

Art. 1°.—El articulo 37 del decreto 1188
de 1974, quedard asi:

‘Bl que sin permiso de la autoridad com-
petente cultive o conserve planta de mari-
huana, ¢ de la que pueda exiraerse cocaina,
morfina, heroina o cualquiera otra droga
o sustancia que produzca dependencia fisica
o siquica, o semillas que generen dichas plan-
tas, incurrira en prision de cuatro (4) a diez
(10) afios y en multa de cien mil a cinco
millones de pesos™.

Art. 2°.—Las penas minimas estableci-
das en los articulos 38, inciso 1, 40, 41, 42,
45 vy 46 del decreto 1188 de 1974, se aumen-
tan al doble y las multas alli previstas queda-
ran asi: La del articulo 38 de cien mil a
diez millones de pesos y la del articulo 40
de cien mil a un miflén.

Art. 3°.—Cuando se obre en concierto
para delinguir con ¢l fin de relizar conduc-
tas de las descritas en los articulos antes cita-
dos, la pena sera de seis (6) a doce (12) afios
de prisidn y se impondrd multa de cien mil
a un millon de pesos.

Art. 4°.—Al autor o participe del hecho
punible que colabore eficazmente en el des-
cubrimiento de otros autores ¢ participes
diferentes a los ya vinculados a la investiga-
cién y en el establecimiento de la responsa-
bilidad penal, se le disminuird la pena en la
mitad.

Art. 5°.—Fl articulo 52 del decreto 1188
de 1974, quedara asi:

““Los muebles, equipos y demads cosas don-
de se almacene, conserve, fabrique o elabo-
re, venda o suministre a cualquier titulo ma-
rihuana, cocaina, morfina, heroina o cual-
quier otra droga o sustancia que produzca
dependencia fisica o siquica, lo mismo que
los vehiculos v demas medios de transporte
utilizados para la comisién de los delitos
descritos en este capitulo, seran decorhisa-
dos y el gobierno, por resolucion ¢jecutiva,
podré destinarlos al servicio de una entidad
oficial, segin criterio del Consejo Nacional
de Estupefacientes, o rematarlos. Bajo el
control y vigilancia del Consejo Nacional
de Estupefacientes, los beneficios obtenidos
se aplicaran a la represion del trafico de ta-

les drogas o sustancias y a la rehabilitacién
de los farmacodependientes®.

Excepcionalinente podré ordenarse la de-
volucién de los vehiculos ¥y deméas medios
de transporte a terceras personas que, me-
diante plena prueba, acrediten que a pesar
de la suma diligencia y cuidado por ecllas
puestos, no pudieron conocer ¢l destino ili-
cito dado a sus bienes.

Art. 6°.—El propietario, poseedor o te-
nedor de inmuebles, en los que se cultiven
las plantas a que se refiere el articule 1°
de este decreto 1188 de 1974, incurrira en
multa que no podra ser inferior al avalio
catastral del inmueble, a menos que demues-
tre que a pesar de haber puesto suma dili-
gencia y cuidado en la vigilancia del inmue-
ble no pudo saber del uso ilicito del mismo.

Si el responsable de las conductas descri-
tas en las normas mencionadas en el inciso
anterior de este articulo fuere propietario
del inmueble, la multa no podra ser inferior
al valor del avaliio catastral del inmueble,
elevado al doble.

Art. 7°.—Para hacer efectivas las sancio-
nes previstas en el decreto 1188 de 1974 y
en e} presente decreto, los inmuebles donde
se realicen estas conductas permaneceran fue-
ra del comercio y se procederd a su embargo
¥ secuestro a partir de la iniciacién de las
diligencias investigativas; en la misma for-
ma, para garantizar el pago de las multas
se embargaran y secuestraran otros bienes
del procesado en la cantidad que se estime
suficiente.

Mientras se allegan todos los datos reque-
ridos para inscribir €l embargo, ¢l juez ofi-
ciard al respectivo registrador de instrumen-
tos publicos para que se abstengan de regis-
trar cualquier escritura por medio de la cual
se pretenda enajenar o hipotecar bienes raf-
ces de! procesado. Esta prohibicién la orde-
nari ¢l juez en el auto cabeza de proceso.

No se levantaran las medidas cautelares
mientras ¢l duefio del inmueble aparczca co-
mo sindicado. Si no estd vinculado al proce-
50, el embargo se levantar& cuando aparezca
plenamente comprobado que no obstante ha-
ber puesto suma diligencia y cuidado en la
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vigilancia de su inmueble, no pudo tener co-
nocimiento de la destinacién ilicita del mismo.

Art. 8°.—En firme la sentencia condena-
toria, los bienes embargados v secuestrados
dentro del proceso seran rematados por el
juez del conocimiento y para este efecto se
tendran en cuenta los tramites prescritos ¢n
el Codigo de Procedimiento Civil; satisfe-
cha la multa con el producto del remate,
si quedare algin remanente se devolvera al
sentenciado; si este pagare la multa el em-
bargo y secuestro seran levantados.

Art. $°.—FE] articulo 86 del decreto 1188
de 1974, quedara asi:

“El Consejo podra citar a sus reuniones
a los funcionarios que considere del caso
oir vy las autoridades deberin prestarle la
colaboracién que requiera para ¢l cumpli-
miento de sus funciones.

**Pardgrafo.—Los temas tratados en el
Consejo Nacional de Estupefacientes, son
reservados. Sus actas tendran el mismo ca-
racter y, por tanto, solamente podran ser
conocidas por el seftor Presidente de la Re-
publica y por sus ministros®.

Art. 10.—Las aeronaves que a la fecha
de expedicion del presente decreto estén sus-
pendidas y 1as que en adelante se suspendan,
en actividades de vuelo, a peticidén det Con-
sejo Nacional de Estupefacientes, y las que
en el futuro se incauten, deberan ser trasla-

DECRETC LEGISLATIVO 1061 DE 1984
(mayo 3)

Por el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden publico.

El Presidente de la Repiiblica de Colombia,

en gjercicio de las facultades que Ie confiere el articulo 121 de la Constitucién
Nacional, y en desarrollo del decreto 1038 del 1° de mayo de 1984,

DECRETA:

Art, 1°,—Ademais de las sanciones pena-
les a gque hubiere lugar, incurre en contra-
venciones de caracter penal v por consiguiente
sera responsable:

a) La tripulacién y el duefio, tenedor o
explotador de aeronave de servicio privado
0 comercidl que:
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dadas a la base militar que indique el Minis-
terio de Defensa.

Art. 1].—Adiciénase el articulo 83 del
decreto 1188 de 1974, con el siguiente literal:

“fy Disponer, de acuerdo con las infor- : '_
maciones que posea sobre actividades de per- .

sonas y aeronaves y uso de aer6dromos o

pistas, vinculados al trafico de estupefacien-. -3
tes, la suspension de las licencias para perso-
nal aerondutico, certificados de aeronave- -
gabilidad o permisos de operacioén. Parael ©.

efecto, impartird al Departamento Admi-
nistrativo de Aeronautica Civil las instruc-
ciones a gue haya lugar”.

Art. 12,—A partir de la fecha de expedi-
cién de este decreto, las compaiiias de segu-
ros no podran amparar las aeronaves de usq

privado, ejecutivo, de instruccién, especial - :

o comercial, en el riesgo de utilizacién de
pistas ‘‘aptas pero no autorizadas’’ por el
Departamento Administrativo de Aeronéu-
tica Civil.

Art. 13.—Quedan modificados los arti-
culos 49 y 50 del decreto 1188 de 1974 y

suspendidas todas las normas que sean con- -

trarias a las disposiciones de este decreto.

Art. 14.—Fl presente decreto rige a partir

de la fecha de su expedicién.
Comuniquese y cumplase.

Dado en Bogota, a 5 de mayo de 1984,

1. Aterrice en aeropuerto o pistas no auto-
rizadas por el Departamento Administrati- .

vo de la Aeronautica Civil, o que opere en "
acropuertos autorizados fuera de los hora--

rios establecidos para tal fin.

2. Opere aeronave sin llevar a bordo los
documentos que acrediten su nacionalidad- -

y la autorizacién del plan de vuelo
correspondiente.

3. La interne en el pais o la conduzca
al exterior sin cumplir los requisitos exigidos
en las leyes y reglamentos.

4. Emprenda vuelo o lo varie sin autori-
zacién o sin el plan de vuelo correspondien-
te, sin notificar tal decisién a una torre de
control.

5. No presente, después de aterrizar, plan
de vuelo cuando fuere el caso y las licencias
técnica y médica a las autoridades, en los
eventos en que fuere requerido para el efecto.

6. Demore injustificadamente el transito
entre dos 0 mas aeropuertos especificados
en el plan de vuelo.

7. Use indicativos, letras o nimeros dis-
tintos a los que correspondan a la matricula
legal de la aeronave.

b) La tripulacién de aeronave de servicio
privado o comercial, en vuelo ¢ en tierra,
que incumpla ias 6rdenes de las autoridades
militares, de policia, o de la Aeronautica
Civil, relativas a su ruta, patrones de vuelo,
decolaje, aterrizaje;

¢) El dueiio, poseedor o arrendatario de
predios donde;

1. Existan o se construyan pistas de ate-
rrizaje sin autorizacién del Departamento
Administrativo de la Aerondutica Civil,

2. Aterricen aeronaves, sin autorizacién
de la Aeronautica Civil o sin causa justifica-
da o ne dé inmediate aviso a las autoridades
civiles, militares o de policia mas cercanas.

3. Existan pistas o campos de aterrizaje con
licencia otorgada por la Aerondutica Civil que
no d¢ inmediato aviso del decolaje o aterrizaje
de aeronaves en las circunstancias previstas en
el literal a} del presente articulo, a las autori-
dades de gue trata el numeral anterior.

d) El comandante, capitdn, patrén, ar-
mador o propietario de una embarcacién
maritima o fluvial; o quien la haya tomado
en arriendo o fletamento, que:

1. No cumpla con las disposiciones de las
autoridades competentes, en lo retacionado
con zarpes o arribo a puertos.

2. Atraque en muelles o sectores de playa
o riberas no autorizados.

3. Cambie injustificadamente ¢l puerto
de destino.

4, Demore injustificadamente el transito
entre dos puerios.

5. Durante la navegacién incumpia 6rde-
nes de las autoridades militares, navales, de
policia, aduaneras o portuarias, maritimas
y fluviales.

¢) El duefio, conductor, tenedor o arren-
datario de vehiculos terrestres que: trans-
porte mercancia de comercio ilicito o de uso
prohibido.

Art. 2°.—En los casos de que tratan los
numerales 1, 2 y 3 del literal ¢) del articulo
anterior, el gobernador, intendente o comi-
sario, o el alcalde mayor de Bogoti que co-
nozca de la investigacion solicitard concepto
del Departamento Administrativo de la Aero-
ndutica Civil, para determinar si la pista pue-
de ser incorporada a la infraestructura aero-
portuaria del pais. De no serlo ordenara su
inutilizacién ¢n la providencia que ponga
fin al proceso contravencional. :

Art. 3°.—Las contravenciones a que se
refiere el articulo 1° de este decreto daran
lugar a las siguientes sanciones:

a) Multa de quinientos mil (500.060) a
diez millones de pesos (§ 10.000.000), a fa-
vor de los tesoros departamental, intenden-
cial 0 comisarial respectivo, o del Distrito
Especial de Bogotd, convertibles en arresto
a razén de mil pesos ($ 1.000.00) por dia,
sin pasar de cinco (3) aftos;

b) Decomiso de la aeronave, embarcaciéon
o vehiculo utitizado para realizarlas;

¢} Cancelacidn de las licencias de pilota-
je, navegacidn o conduccién, cuando se tra-
te de tripulacién de aeronaves, embarcacién
o conductor de vehiculos terrestres;

d) Cancelacién de los permisos-o licen-
cias de operacidon de aeropuertos, empresas
explotadoras de la aeronave, embarcacién
o vehiculo automotor;

Las sanciones establecidas en los literales
¢}y d), seran comunicadas a las autoridades
competentes del ramo, para su ejecucion.

Las sanciones de que trata ¢l presente ar-
titule no se exchuyen entre si y, por o tanto,
se aplicarén conjuntamente cuando las cir-
cunstancias asi lo permitan.

Pardgrafo.—El que incite a otro a reali-
zar cualquier contravencién prevista en este
decreto incurrird en la pena prevista para
la respectiva infraccidn.

El que contribuya a la realizacion del he-
cho punible o preste una ayuda posterior
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incurrird en la pena correspondiente a la
infraccion, disminuida en una tercera parte.

Art. 4°.—Sin perjuicio de las funciones
asignadas a otras autoridades, las fuerzas
militares y de policia nacional, efectuaran
operaciones de control y patrullaje, tendien-
tes a la vigilancia de las actividades enuncia-
das en el articulo 1° de este decreto.

Las autoridades civiles, militares o de po-
licia que de cualquier forma tengan conoci-
miento de hechos establecidos como contra-
vencion en este decreto procederan a inmo-
vilizar los medios de transporte y a capturar
a los posibles infractores.

Art. 5°.—Las personas aprehendidas, asi
como las mercancias y demas elementos que
sean decomisados en las circunstancias pre-
vistas en este decreto, serdn puestos a orde-
nes del gobernador, intendente o comisario,
o del alcalde del Distrito Especial de Bogo-
ta, dentro de las veinticuatro (24) horas si-
guientes a su aprehension.

Las armas, municiones y explosivos se en-
tregaran al Comando General de las Fuerzas
Militares, desde su aprehensién.

Los medios de transporte seran puestos
en depdsito por el gobernador, intendente
o comisario, o por el alcalde mayor de Bo-
gotd, en el comando de la brigada, de la
fuerza aérea, de la fuerza naval o de la poli-
cia que estime conveniente, para lo cual ten-
drd en cuenta la naturaleza y seguridad de
tales medios.

Art. 6°.—El que teniendo la calidad de
empleado oficial en los térmings del articulo
63 del Cédigo Penal, ejecute o tome parte
en alguna de las contravenciones previstas
en este decreto, estard sujeto a la sancion
respectiva aumentada en la mitad, a la pér-
dida del empico y ademas quedara inhabili-
tado para el ejercicio de cargos publicos o
de eleccion popular por un término de diez
(10) afios.

Art. 7°.-~Las contravenciones estableci-
das en este decreto seran investigadas y juz-
gadas conforme al siguiente procedimiento:

a) El gobernador, intendente o comisario,
o el alcalde mayor de Bogotd, adelantara
la investigacion o podri comisionar a fun-
cionarios de la Secretaria de Gobierno o de
la que haga sus veces, a la Oficina Furidica
o Divisién Legal de la respectiva Goberna-
cion, Intendencia o Comisaria, o de la Al-

caldia Mayor de Bogota, para que acten
como funcionarios de instruccion:

b) Se oira en descargos al contraventor,
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a aquella en que haya sido puesto
a su disposicién, diligencia para la cual esta-
rd asistido por un apoderado.

Si fueren cinco (5} 0 méas los contravento-

res, el término anterior se ampliara a setenta
vy dos (72) horas.
c) A partir del dia siguiente al de la dili-

gencia descrita en ¢l literal anterior, empe- -

zard a correr un término de cinco (5) dias
hébiles para practicar las pruebas que hu-
bieren sido solicitadas por ¢l imputado, su
apoderado o decretadas de oficio;

d) Sidentro de las veinticuatro (24) horas - -

siguientes al conocimiento de los hechos no
hubiere sido posible oir en descargos al con-
traventor por no haber comparecido, se le
emplazard por edicto que permanecer3 fija-

do durante dos (2) dias en la Secretaria de..-

la Gobernacién, Intendencia o Comisaria

o de la Alcaldia Mayor de Bogota. Si venci-’

do este plazo no compareciere, se le declara-
ra contraventor ausente y se ie nombrara
defensor de oficio para que actie hasta la
terminacién del diligenciamiento.

e) Transcurridos los anteriores términos,

el gobernador, intendente © comisario, oel -

alcalde mayor de Bogoté, dictara la corres-
pondiente resclucién motivada, en la que

se hard constar la identidad del contraven-

tor, el hecho que se le imputa y las penas

correspondientes, en los casos en que las

explicaciones no hubieren desvirtuado satis~
factoriamente los cargos. Igualmente se de-
terminara el decomiso definitivo, de los me-
dios de transporte indicando su destinacion

asi: las aeronaves al servicio de la Fuerza

Adrea, las embarcaciones al servicio de la

Armada Nacional y los automotores al ser- .
vicio del Ejército, de la Policia Nacional -

o de cualquier otra entidad oficial, salvo
cuando los vehiculos hayan sido utilizados
para el trafico de estupefacientes, caso en
el cual la adjudicacion definitiva sera hecha

de conformidad con o previsto en el decreto

1060 de mavo 5 de 1984.

Art. 8°.—Fn caso de absolucién se orde- -

nara la libertad inmediata del contraventor,

si estuviere privado de libertad v la devolu= -
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cién de los elementos que le hayan sido in-
cautados, si fuere el caso.
Si se trata de aeronaves, embarcaciones

"0 vehiculos terrestres particulares de matri-

cula extranjera, se pondran en todo caso
a disposicion de la justicia penal aduanera.

Art. 9°.—Cuando de las diligencias apa-
rezca la posible comisién de un delito, la
autoridad que haya efectuado la aprehen-
sidon, dard ademis aviso inmediato al juez
competente para el adelantamiento de la in-
vestigacién correspondiente. Si se inicia la
accion penal, el juez debera comunicarlo asi
inmediatamente al gobernador, intendente
o comisario respectivo o al alcalde mayor
de Bogota.

Art. 10.—Finalizado el proceso contra-
vencional, si se hubiere iniciado accion pe-
nal por los mismos hechos, el sindicado de-
bera ser puesto a disposicion del juez, con
los wvehiculos, elementos o mercancias
decomisados.

Art. 11.—Cuando no se pudiere estable-
cer la identidad del contraventor y en la rea-
lizacion del hecho abandeonare los medios
de transporte utilizados, mediante resolu-
cion se ordenard el decomiso definitivo de
los mismos.

Art. 12.—Contra las resoluciones que dic-
ten los gobernadores, intendentes o comisa-
rios o el alcalde mayor de Bogotd, solamen-
te procede el recurso de reposicion, el cual
debera ser interpuesto dentro de los dos (2)
dias siguientes a su notificacién y resuelto
dentro de los cinco (5) dias siguientes a su
interposicion.

Art. 13.—Una vez impuestas las multas
contempladas en este decreto los contraven-
tores tendran un término de diez (10} dias
habiles siguientes a la ejecutoria de la reso-
lucién condenatoria para cancelarlas. Si lo
hiciere serdn puestos en libertad, previa dili-
gencia en que se les amoneste sobre su con-
ducta antisocial. Si las multas no fueren pa-
gadas dentro de este término, el goberna-
dor, intendente o comisario o el alcalde ma-
yor de Bogota, las conmutara por arresto
en la forma sefialada en el literal a) del arti-
culo 3° del presente decreto.

Anrt, 14,—Las personas que aparezcan com-
prometidas en alguna de las contravenciones
establecidas en este decreto, una vez captura-
das permaneceran privadas de libertad a érde-
nes del respectivo gobernador, intendente o
comisario o del alcalde mayor de Bogota, mien-
tras no cancelen el valor de las multas que
les sean impuestas o se demuestre su inocencia
en cualquier estado del proceso.

Art. 15.—En caso de que se resolviere en
favor del imputado la solicitud de reposicion
de que trata el articulo 12 de este decreto y
consecuencialmente se ordenare su libertad o
la devolucién de los medios de transporte que
le fueron incautados, estos se restituiran en
el estado en que se encuentren.

Art. 16.—El presente decreto rige desde la
fecha de su expedicion y suspende las disposi-
ciones que le sean contrarias.

Comuniquese y publiquese.

Dado en Bogots, a 5 de mayo de 1984.

DECRETO LEGISLATIVO 1071 DE 1984
(mayo 7)

Por el cual se adiciona el articulo 3° del decreto 1042 de 1984,

FEl Presidente de la Repiblica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere el articulo 21 de la Constitucién
Politica y en desarrollo del decreto 1038 de 1° de mayo de 1984,

DECRETA:

Art, 1°—E articulo 3° del decreto 1042
de 1984 quedarad asi:

“Articulo 3°. La captura y detencién pre-
ventiva se regiran por las normas pertinentes
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del Codigo de Justicia Penal Militar. Ninguno
de los delitos enumerados en el articulo 1°
tendra derecho a excarcelacién.

"El término establecido en el articulo 521
del Codigo de Justicia Penal Militar sera de
diez (10) dias si fuere uno solo el indagado,

y si hubiere dos o mas en el mismo proceso,
el término serd de veinte (20) dias”.

Art. 2°.—El presente decreto rige a partir
de Ia fecha de su expedicién y suspende todas
las disposiciones que le sean contrarias.

Comuniquese y cimplase.

Dado en Bogota, a 7 de mayo de 1984.

DECRETO LEGISLATIVO 1118 DE 1984
(mayo 15)

Por el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden piblico.

El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121
de Ia Constitucién Politica y en desarrollo del decreto
legislativo 1038 de 1984,

CONSIDERANDO:

Que se ha tenido conocimiento que perso-
nas vinculadas al narcotrafico, al secuestro
y la extorsion, falsifican documentos piibli-
cos o hacen uso de documentos falsos,

DECRETA:
Art. 1°.—Auméntanse al doble las penas

seitaladas en los articulos 220, 222, 226 y
227 del Codigo Penal respecto a los delitos

relacionados con pasaportes, cédulas de ciu-
dadania, tarjetas de identidad y libretas
militares.

Art. 2°.—E] presente decreto rige a partir
de 1a fecha de su expedicién y suspende las
disposiciones que le sean contrarias.

Publiquese y ciimplase.

Dado en Bogota, D. E., a 15 de mayo
de 1984.

DECRETO LEGISLATIVC 1450 DE 1984
(Junio 14)

Por medic del cual se modifica la competencia de los jueces penales municipales
y de dan facultades de instruccién a las autoridades de policia.

El Presidente de la Reptiblica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion
Nacional y en desarrollo del decreto 1038 del 1° de mayo de 1984, y

CONSIDERANDO:

) Que la honorable Corte Suprema de Jus-
ticia, en falio del 31 de mayo de 1984, decla-

ré parcialmente inexequibles los articulos 1°,

2° y 3° de la ley 2° de 1984, en los cuales

* Debe observarse que el gobierno nacional también expidid los decretos 1209 de mayo 22 de 1984 (per el cual

atrib_uye funcifmes de policia judicial a oficiales de las fuerzas militares); 1290 de mayo 29 de 1984 (por ¢l cual
s¢ dictan medidas sobre competencia en materia penal y se modifican y aclaran los arts. 4° del decreto 1042 y 9°
del decreto 1058); asi como el decreto 1480 de junio 14 de 1984 (por medio del cual se reglamenta el art. 221 del

decreto-ley 444 de 1967), decretos que por razon de espacio no alcanzamos a incluir. [Nota del coordinador de la Revista),-
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se dio competencia a las autoridades de poli-
cia para conocer de los delitos de lesiones
personales, cuando la incapacidad no fuera

‘superior a 30 dias y no se produjeran otras

consecuencias y de los delitos contra ¢l pa-
trimonic econdmico, cuando la cuantia no
excediera de treinta mil pesos ($ 30.000.00);

Que, como consecuencia del fallo men-
cionado, la competencia para conocer de
estos delitos debe pasar a los jueces penales
y promiscuos del circuito;

Que, de acuerdo con la divisidn territorial
judicial del pais, solo existen 395 juzgados
penales y promiscuos del circuito, los cua-
les, por hailarse localizados en un reducido
mimero de ciudades, no pueden atender en
forma oportuna las denuncias que se pre-
senten, ni investigar directamente hechos pu-
nibles que se cometan en a mayoria de los
municipios y pequefias poblaciones que no
son cabecera de circuito;

Que la sensacién de grave inseguridad que
dicha circunstancia ocasionaria entre los ha-
bitantes de tales poblaciones, por la despro-
teccién en que verian sus intereses econémi-
¢os v su integridad fisica, son causas nuevas
o sobrevinientes que se sumarian peligrosa-
mente a las que se tuvieron en cuenta al
dictar el decreto 1038 del 1° de mayo de
1984, las cuoales, sin duda, agravarian los
factores de perturbacion del orden piablico
y dificultarian seriamente el restablecimien-
to de la normalidad institucional;

Que es atribucion constitucional del pre-
sidente de la Repiblica velar porque en todo
el territorio nacional se administre pronta
y cumplida justicia;

Que la Corte Suprema de Justicia, en rei-
terados fallos, ha considerado ajustado a
las prescripciones de la Constitucién Nacio-
nal el ejercicio de las facuitades del articulo
121, con ocasién de hechos perturbatorios
sobrevinientes, aunque sean distintos de los
invocados al decretar el estado de sitio (sen-
tencia del 10 de octubre de 1979, magistrado
ponente, Luis Carlos Sachica, entre otras);

Que mientras ¢l Congreso aprueba una
ley que normalice el funcionamiento de la
adminstracién de justicia en los lugares a
que serefieren los considerandos anteriores,
ley que sera presentada por el gobierne en
las préximas sesiones ordinarias, es indis-

pensable tomar medidas excepcionales v ur-
gentes que eviten las graves consecuencias
sefialadas,

DECRETA:

Art. I°.—Mientras dure el Estado de sitio,
los jueces penales y promiscuos municipales
seran competentes para conocer, en primera
instancia, ademés de los delitos que les sefia-
lan Ias disposiciones vigentes, de los siguientes:

1. De los delitos de lesiones personales,
en los casos del articulo 332 del Cédigo Pe-
nal, cuando la incapacidad no exceda de
treinta (30} dias y no produzcan otras
consecuencias.

2. Delos delitos contra el patrimonio eco-
némico, cuando la cuantia no exceda de trein-
ta mil pesos (3 30.000.00).

Art. 2°.—Competencia para instruir. Co-
rresponde a los alcaldes o a los inspectores
de policia que hagan sus veces y en el Distri-
to Especial de Bogotd a los inspectores pe-
nales de policia:

2. Cumplir las comisiones que les orde-
nen los jueces penales ¥ promiscuos munici-
pales dentro de los mismos procesos.

Art. 3°.—Procedimiento. El procedimien-
to para la investigacidon y juzgamiento de
los delitos de que trata el articulo 1° serd
el previsto en el decreto 522 de 1971, y se
aplicara a los hechos punibles cometidos a
partir de su vigencia. Los procesos actual-
mente ¢n curso se tramitardn conforme al
procedimiento aqui sefialado, excepto cuan-
do se haya fijado dia v hora para la celebra-
cion de la audiencia publica, segin lo dis-
puesto en el articuio 5° de la ley 22 de 1984,
caso en el cual continuaran sujetos al proce-
dimiento previste en dicha ley.

Art. 4°.—FEl presente decreto rige a partir
de la fecha de su expedicion y suspende las
disposiciones legales que le sean contrarias.

Comuniquese y ciimplase.

Dado en Bogota, D. E., & 14 de junio
de 1984,
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Corte Suprema de Justicia
—SALA PLENA—

INEXEQUIBILIDAD DE LOS ARTICULOS 1°
ORDS. 2) Y 3), 2° Y 3° DE LA LEY 2% DE 1984*

La Corte, reivindicando el significado politelogico y juridico del principio de la separa-
cidén de poderes, el derecho 2 la Constitucion, el Estado por la libertad, la autonomia de
ja rama judicial y la imparcialidad e independencia de los jueces, sostiene que al legislador
ie esta prohibido, a riesgo de ser declarada inexequible su decisidén en contrario, no solo
otorgar competencias de juzgamiento penal a quienes no tengan la calidad de jueces ordina-
rios, sino también cambiar la organizacién judicial comun.

Magistrado ponente: Dr. MANUEL GAONA CRUZ

El texto de las normas demandadas, jun-
to con el encabezamiento de la ley, es como
sigue:

1) Trascripcion de las disposiciones acusadas

“LEY 2* DE 1984
(enero 16)

'por la cual se establece la competencia de las autoridades de policia: se fija el respectivo
procedimiento; se crean cargos de jueces especializados y se establece un procedimiento
especial para la investigacién y juzgamiento de los delitos de secuestro extorsivo,

* Ei proceso que dio origen a esta decision fue el N° 1129 del cual fue actor el Dr. Héctor Rodriguez Cruz.
El fallo aprobado por acia N® 23 de mayo 31 de 1984, Normas acusadas: arts. 19, 2%, 3°, 24 v 57 de la ley 2* de 1984,

Debe destacarse como se han tramitado otros procesos et los cuales se ha sol:cnado la inexequibilidad de diversas
disposiciones de la misima ley:

El proceso 1128, en el cual se tramitd la acusacidn de los arts. 1°, 2°, 3° y 24, actuando como mag ponente
el Dr Alfonso Patific Roselli, y que con fecha 31 de mayo de 1984 remitid a lo decidido en el proceso 1129.

El proceso 1133, que resolvié la acusacion de los arts. 49 inc. 3°, 64, 65, 66 y 68, sobre sancion a agentes
del ministerio publice, creacién de distritos judiciales y auntorizaciones para organizar nuevos tribunales; el cual, con
ponencia del mag. Dr. Gaong Cruz, con fecha 29 de mayo, declard inexequibles la parte del art. 49 inc. 3° que
dice: “‘para que con base en el solo informe se imponga sancién de multa equivalente a cinco (5) dias de sueldo’,
la parte del art. 66 que dice: **...y para organizar y determinar su jurisdiccién territorial”, y en su totalidad el art. 68.

El proceso 1138, con ponencia del mag. Dr. Carlos Medellin, ante acusacion parcial del art. 68, termind remitiendo
a lo decidido en el proceso 1133, con fecha mayo 29 def afio en curso.

El procese 1142, con penencia del mag. Dr. Carlos Medellin, quien conocnf) de la demanda contra los arts.
64, 635, 66, 67, 78 ¥ 69, declarando inexequibies en su totalidad los arts. 67 y 69 v remitiendo al proceso 1133 en
fo tocante con las deméas normas acusadas, con fecha mayo 29 del afio en curso (nofe del Coordinador).
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extorsién y terrorismo; se dictan normas sobre captura, detencién preventiva,
excarcelacién; se fijan competercias en materia civil, penal y laboral
y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia

"DECRETA:

>Art. 1°.—FEl articulo 38 del Cddigo de
Procedimiento Penal quedara asi:

»«Competencia de las autoridades de po-
licia,—La policia conoce:

’»1. De las contravenciones.

**»2. Delos delitos de lesiones personales
en los casos del articulo 332 del Codigo Pe-
nal, cuando la incapacidad no exceda de
treinta (30) dias y no produzca otras
consecuencias.

»"»3. De los delitos contra ¢l patrimonio
econbémico, cuando la cuantia no exceda de
treinta mil pesos (3 30.000)».

»Art. 2°.—Sanciones. A los condenados
por los delitos contra el patrimonio econd-
mico y las contravenciones previstas en los
articulos 32, 34, 53, 55 v 56 del decreto na-
mero 522 de 1971, de que conocen las auto-
ridades de policia, se impondran las sancio-
nes establecidas en la respectiva disposicién
legal y su cumplimiento tendra lugar en el
establecimiento dispuesto al efecto por el
Ministerio de Justicia.

»Art, 3°.—Competencia. Corresponde
a los alcaldes o a los inspectores de policia
que hagan sus veces y en el Distrito Especial
de Bogota a los inspectores penales de poli-
cia, conocer en primera instancia de los he-
chos punibles de que trata el articulo 1° de
esta ley.

»De la segunda instancia de los delitos
contra el patrimonio econémico, cuando
la cuantia sea superior a diez mil pesos
($ 10,000.00), conoceran los jueces penales
municipales. De la segunda instancia de las
demas infracciones de que trata el articulo

1° de esta ley, conoceran los gobernadores
de Departamento, el Consejo Distrital de Jus-
ticia de Bogot4a y los iniéndentes o comisa-
rios, seguan el caso.

" Arf, 24.—Durante la investigacién no
se practicaran diligencias de careo en ningtn
caso.

»

» Art. 57.—Quien interponga el recurso
de apelacion en el proceso civil, penal o la-
boral deber4 sustentarlo por escrito ante el
juez que haya proferido la decision corres-
pondiente, antes de que venza el término
para resolver la peticién de apelacién. Si
el recurrente no sustenta la apelacion en el
término legal, el juez mediante auto que so-
10 admite el recurso de reposicién lo decla-
rar4 desierto. No obstante la parte interesa-
da podra recurrir de hecho’.

II) Fundamentos de la demanda

En criterio del demandante las disposicio-

nes que acusa contravienen los arts. 2°, 16,
26, 58 y 164 de la Constitucién, conforme
a los signientes razonamientos:

1. Los arts. 24 y 57 recortan el derecho
de defensa v del debido proceso renocides
en el art. 26 de la Constitucién, al impedir
1a diligencia de careo y al exigir necesaria-
mente la sustentacion del recurso de apela-
cion, so pena de declararlo desierto. Ade-
mas tales preceptos legales violan el art. 16
de la Carta, en el cual se consagra el princi-
pio de igualdad de las personas ante la ley,
al discriminar para unos un procedimiento
distinto mas riguroso que el que rige para
los demés segan las reglas del Cédigo de
Procedimiento Penal. Halla también el ac-
tor que los mentados articulos de la ey 2°
son contrarios a lo ordenado en las leyes
74 de 1968 y 16 de 1972, mediante las que
se incorporan tratados publicos en los que
se garantiza la segunda instancia sin limita-
cion alguna.

2. Y los arts. 1°, 2° y 3° acusados de
la misma ley son contrarios, segin el actor,
a lo prescrito en los arts. 2°, 55, 58 y 164
de la Constitucién. Infringen el 2° y el 55

porgue en estos se consagra como principio

esencial el de la separacién de los poderes
y conforme al altimo no se permite que auto-
ridades de policia, que pertenccen a la rama
ejecutiva, ejerzan funciones que solo corres-

ponden a los jueces; violan el 58 ya que
en este se dispene que el legislador puede
crear juzgados para administrar justicia pe-

-ro no que por ley se puedan otorgar compe-

tencias judiciales a autoridades no jurisdic-
cionales; por wltimo, en el art. 164 de la
Carta tampoco se atribuyen al legislador fa-
cultades para conferir a autoridades de poli-
cia la funcidn de conocer y fallar sobre he-
chos punibles.

IfY) El procurador

El jefe del ministerio pablico solicita de-
clarar inexequibles los ords. 2 y 3 del art.
1° de la ley 2° de 1984, asi como los arts.
2% 39 vy 24 de la misma, v exequibles el
ord. 1° del art. 1° y el art. 57. De su extenso
y denso concepto se extrae lo siguiente:

1. Aunque como consecuencia de una
declaracion de inexequibilidad de los arts.
1°, 2° y 3° de la ley 2* de 1984, “‘miles
de expedientes que actualmente se trami-
tan por las autoridades de policia, deberan
remitirse a las autoridades judiciales™, su
despacho no prohijara la peligrosa tesis tra-
dicional de que las autoridades de policia
puedan asumir ef juzgamiento de conductas
delictivas e imponer prolongadas penas pri-
vativas de libertad (hasta de 8 y 10 afios
de prision). Ello es “‘extrafio a un verdadero
Estado de Derecho’® v contrario al principio
de la separacién de poderes, piedra angular
de las democracias liberales.

2. No es lo mismo poder punitivo que
poder de policia. Hay que reparar, contra
lo afirmado en el fallo de la Corte, de 27
de septiembre de 1969, en el que se sostuvo
que el juzgamiento de los “‘ilicitos leves’”
v de las ““infracciones menores’’ podia ser
confiado a autoridades de policia, que aque-
llos tienen sanciones muy graves (1 a2 8 ¥
10 afios de prisidn), las cuales son impuestas
por autoridades de policia solo en los esta-
dos de policia, pero en los de derecho finica-
mente pueden ser aplicadas por los jueces.
Otra cosa son las “‘contravenciones’’, que
yano se llaman delitos y esta distincién faci-
lita la distribucién constitucional de compe-
tencias para que los jueces ejerzan el poder
punitivo en concreto y las autoridades admi-
nistrativas, la funcion de policia.

3. El juzgamiento de conductas delicti-
vas es competencia constitucionalmente re-
servada a la rama jurisdiccional: el art, 24
de la Constitucion prescribe que el delin-
cuente cogido inflagranti podra ser aprehen-
dido y llevado ante el juez por cualquier
persona. El num. 3° del art. 119 establece
que en relaciéon con la administracion de
justicia corresponde al presidente de la Re-
pablica ‘“‘mandar acusar ante el triburnal corn-
petente,... por otros delitos cometidos en
el gjercicio de sus funciones’. Se consagra
en la Constitucién, nitidamente, el nexo fun-
cional ‘‘delito-juez’’. Dicha hipdtesis se re-
pite en el inciso primero del art. 26 de la
Carta.

4. El principio de reserva constitucional
de juzgamiento exclusivo de las conductas
delictivas por parte de los jueces se consagra
en numerosas Constituciones (que ¢l rela-
ciona), y al mismo postulado responden mal-
tiples declaraciones universaies de derechos
humanos.

5. El procurador sugiere a la Corte que
no renuncie ‘‘a elucidar criterios de diferen-
ciacién entre delitos y contravenciones’, con
¢l fin de evitar que con el simple ““cambio
de rétulo’’ de contravencion en ugar de de-
lito, se propicie por parte dei legislador una
burla a la distribucion constitucional entre
la rama judicial ¥ la ejecutiva. Con todo,
a su juicio, el ord. 1° del art. 1° de la ley
22 de 1984, objeto de acusacién, no tiene
ese alcance, sino solo ¢l de radicar en fun-
cionarios administrativos el conocimiento de
conductas contravencionales, lo cual es de-
sarrollo del ordenamiento superior y de la
funciom de policia, como atribucién admi-
nistrativa, segiin lo advirtio la Corte en fallo
de abril 21 de 1982.

Como lo expreso la Corte en sentencia
de 29 de marzo de 1982, ciertas actuaciones
de policia suponen jurisdiccion en su 6rbita
propia, y en consecuencia capacidad para
conocer y decidir sobre ellas, y segun provi-
dencia de la misma corporacién, de abril
9 de 1970, en la funcién de policia (no en
el poder de policia), la administracién cum-
ple innegablemente una especie de atribu-
ciones jurisdiccionales diferentes pero préxi-
mas a las que competen a los jueces.

6. Estima que con el art. 24 demandado,
al suprimir el careo durante la investigacion,
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se cercena el dereche a controvertir las prue-
bas en desmedro de la garantia constitucio-
nal de defensa consagrada en los arts. 23,
26y 28 de la Carta, conforme a la cual nadie
puede ser condenado sin haber sido oido
y vencido en juicie, y se desconoce ademés
el art. 14-3 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (ley 74 de 1968),
que ordena que el acusado tiene derecho
a interrogar y hacer interrogar testigos de
cargo y de descargo.

7. El art. 57, en cambio, se ajusta a la
Constitucion, pues segin fallo de 15 de di-
ciembre de 1969, aunque el principio de las
dos instancias es desarrollo de la garantia
constitucional de defensa, lo evidente es que
corresponde al legislador precisar las condi-
ciones, requisitos y formalidades dentro de
las cuales debe ejercerse el recurso de apela-
cién. No obstante, advierte ¢l procurador
que conforme al art. 14-5 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos arriba
citado, *‘toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a que el fallo con-
denatorio y {a pena que se [a haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior, con-
forme a lo prescrito en la ley™.

IV} Consideraciones de la Corte

Primera.— La competencia, Por tratarse
de accion ciudadana contra varios preceptos
de una ley, es competente la Corte para co-
nocer y decidir sobre ella conforme al art.
214 de la Constitucién, Como la demanda
cumple los requisitos esenciales para su con-
sideracion, el fallo serd de mérito.

Segunda.—E! principio de la separacién
de los poderes. Su significado politolégico
¥y juridico. El derecho a la Constitucién y
el Estado para la libertad. 1. De acuerdo con
la teoria constitucional y la teoria politica
contemporaneas, la expresion ‘‘separacién
de poderes’’ es equiparable a otras como,
de ““6rganos’ o de “‘ramas”’, pues el “‘po-
der”’, en cuanto facultad juridica o institui-
da de actuar (possum, o posibilidad permisi-
va), es distinto del mando, que es la potes-
tad politica, prejuridica v monolitica de otor-
gar facultad para poder actuar (potestas).
Por lo tanto, aquel es por esencia separable
en varias competencias, atribuciones, juris-
diccicnes e instituciones. No es por lo mis-

mo inexacto afirmar que el poder se puede
dividir.

Adviértese que la criticada *‘desuetud’’
de lenguaje sobre la nocion del poder, para-
dbjicamente tildada de anacrénica, revela
ante todo falta de aproximacién a su verda-
dero significado. Tiénese hoy que segin Ia
terminologia cientifica de catalogacién de
lo politico, es distinta la potestad constituti-
va politico-doctrinaria del Estado (a la que
se le denomina ‘‘Constitucién Politica’ y
““Constitucién Ideol6gica o Ideocratica®’, se-
gin su contenido), esta si originaria, supra-
juridica y monolitica e indivisible, razén y
fuente del poder, pero diferente, repitese,
del poder constituyente o instituido de la
Constitucién normada o declarativa del mis-
mo Estado (que recibe la denominacién cla-
sica de ‘““Constitucion Juridica’), el cual, de
suyo, en cuanto poder otorgado de compe-
tencia para reformar normas juridicas por
quien tiene la potestad de atribuirlo, no es

por lo mismo potestad y es por ende derivado.

Y si derivado por lo instituido es el constitu-
yente de revision, con igual razdén derivados
vy ademds divisibles har de ser los ‘‘poderes
publicos™ que le deben a quel sujecion en
su organizacién y funcionamiento. Es por ello
entonces comprensible su ‘“‘ramificacion”.

Ademas, segin los lineamientos de la
Constitucién, aunque en ef art. 55 se consa-
gra el aparentemente renovado principio de
la separacién de las ‘‘ramas del poder publi-
¢0’’, sin embargo en el art. 2° de la misma
se instituye que de la Nacion soberana ‘‘éma-
nan los poderes puablicos, que se ejerceran
en los términos que esta Constitucion
establece’’.

2. El postulado inicialmente doctrinario
y luego juridico-positivo de la separacién
de los poderes, gue corresponde todavia a
uno de los elementos configurativos del Es-
tado de derecho, como presupuesto institu-
cional de la libertad, es la expresion estruc-

tural del pluralismo ideoldgico, que aqui se

denomina ‘“pluralismo orginico’’, con el que
se ha identificado uno de los pilares del cons-
titucionalismo como filosofia racional del
reparto y manejo del poder al servicio de
la libertad.

3. Histdricamente, la férmula de la sepa-
racion de los poderes se enarbol6 en la lucha
contra el absolutismo monarquico y se qui-
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so decantar como fundamento ideoldgico
de la libertad de los gobernados frente a
la potestad ilimitada y omnimoda del gober-
nante. MONTESQUIEU, en su obra EY espiritu
de las leyes, publicada en 1748, trata sobre
la separacién de los poderes en el capitulo 6
del libro 1x, siguiendo el modelo tedrico que
él acufio al analizar el tema de “‘la Constitu-
cion de Inglaterra’.

La parte conocida de su texto constituye
atin un presupuesto de la ciencia politica.
Pues aunque sin duda esta tiende cada vez
méas a analizar los fenémenos del mando,
del poder y de las instituciones politicas,
primordialmente a través de elementos socio-
histéricos v politicos, v dltimamente econo-
micos mds que juridicos, sin embargo dicha
ciencia no se ha liberado aian de estos alti-
mos ni de [a comprension del derecho cons-
titucional. Busca simplemente integrarlo den-
tro de un conjunto estructural mas extenso
v complejo, pero no desconocerlo.

4. Actualmente la teoria de Ia separacion
de los poderes, que no equivale a afirmar
1a rotunda especializacién funcional, con la
que en forma equivoca y precipitada se ha
querido identificar, a pesar de su aparente
v pretendida obsolescencia, sigue vigente y
se ha vigorizado como un mecanismo nece-
sario en las democracias representativas mas
avanzadas, precisamente para contrarrestar
las tendencias de la buscada ‘‘tecnocracia’
o del ““Estado eficaz”’, que entre nosotros,
por lo demas, no es todavia realidad, dadas
las rudimentarias condiciones tecnoldgicas,
presupuestales y humanas de las sociedades
subindustriales. Contra lo que se preconiza
a la ligera, la sociologia y la filosofia politi-
ca en ¢l Estado “*occidental’® se sustenta mas
que antes en el principio de la separacion
ontologica del poder.

5. Ciertamente, hoy el “poder legisiati-
vo” ya no legisla de manera exclusiva, ni
siquiera predominante, y no solo en Colom-
bia sine en el orbe, y cuando legisla y actia
ya no decide sino que fundamentalmente
controla al que decide; es. por esto por lo
que se afirma entonces que actualmente el
poder jerdrquico supremo de la ley es relati-
vo v que el poder de decision se desplazd
del parlamento o congreso hacia el ejecutivo
primordialmente. En cambio, no hay duda

de que el “‘poder ejecutivo” se exorbité de
su reducido campo tradicional, ¥ hoy es el
que decide, impulsa, orienta y hace luego
posible la gestion politica ¥ econdmica; le-
gisla, gobierna, administra, planifica, dirige
la accion del Estado, y la ejecuta. Nadie
discute tampoco que el judicial, ademds de
sus tareas esenciales de juzgar y sentenciar,
ha venido siendo reforzado v controla los
actos juridicos de los otros dos, y también
desempefia tareas de naturaleza administra-
tiva en lo que atafie a su propia v auténoma
organizacién. Ni se puede desconocer que
fuera de las funciones tradicionales redistri-
buidas y més complejas que se acaban de
describir, hay otras que han sido otorgadas
también a otros 6rganos, como las relativas
al control de la funcién piblica, a la super-
visién y defensa de la legalidad, de las deci-
siones judiciales y de los intereses patrimo-
niales de la Nacion y demds entidades pabli-
cas, asignadas al ministerio publico, o las
que se refieren a la vigilancia de Ia gestién
fiscal o presupuestal publica, ejercidas por
la Contraloria General de la Republica.

Sin embargo, de todo lo anterior resulta
apenas gue son las funciones de los poderes
las que se han aumentado y algunos nuevos
los instituidos al efecto, y que diversas fun-
ciones rradicionales se ejercen en “‘colg-
boracién arménica’ (Const. Nal., art. 55}
enire varios de los poderes tradicionales y
nuevos, pero que la condicidn de identifica-
cion de la drbita de competencia y accién
de cada uno de tales poderes se mantiene,
¥ gue entonces estos, por implicita aungue
axiomdtica razén ontolbgica, atinente por
ende a su propio “‘ser’’, por el mero hecho
de existir, se distinguen, y no estdn confun-
didos, y para poder cumplir a cabalidad sus
funciones son orgdnicamente auténomos,
pues de nada serviria frente al deber estatal
de garantia de la libertad reconocer al con-
greso la funcion de control del ejecutivo,
si ella fuese ejercida por un parlamento ins-
tituido comeo apéndice organice suyo. Ni es
garantia institucional de debido juzgamien-
to punible que el legislador desplace al juez
constitucional ¥ otorgue la competencia ju-
dicial a funcionarios pertenecientes a la ra-
ma ejecutiva, o sea al poder encargado al
mismo tiempo de hacer cumplir la ley penal
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y de tomar medidas y ejercer actividades
materiales tendientes a precaver su transgre-
sién, 0 a asegurar su represién una vez
transgredidas.

6. En consecuencia, no puede afirmarse
todavia validamente que nuestro derecho
constitucional signifique inicamente una téc-
nica formalista y racionalizadora de reparto
estatico y eficiente del poder, ni un mero
avance tecnocratico de adecuacion hacia la
colaboracion funcional entendida como hi-
pertrofia organica de uno de los poderes,
sino ademas y ante todo, una afirmacion
del principio ideocrdtico de gutonomia ins-
titucional de los que arménicamente cola-
boren y una doctrina filosdfica y normativa
al servicio de la libertad. Dentro de tales
linderos es como han de entenderse los arts.
2° y 55 de la Constitucién Politica y la vi-
gencia del art. 16 de la ““Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano®’,
proclamado por 1a Asamblea Nacional fran-
cesa de 1789, en el que se expres6:

‘“Toda sociedad en la cual la garantia de
los derechos no esté asegurada, ni la separa-
cién de los poderes determinada, no tiene
Constitucion’.

7. Por lo tanto, las superadas tendencias
autocréticas que tratan de reivindicarse al
amparo de la moderna eficiencia tecnocrati-
ca del poder ejecutivo, para recubrir un nue-
vo absolutismo, aparte de estar proscritas
del Estado de derecho contemporineo por
antitécnicas en cuanto pretenden concentrar
en forma rudimentaria tanto la estructura-
cién como la accién de las instituciones poli-
ticas, en contra del elemental criterio del
debido reparto racional de la gestién pibli-
ca, son ademas contrarias a la filosofia o
doctrina constitutiva y normativa de dicho
Estado, el cual se sustenta por el aspecto
que se examina en la proteccién de la peno-
logia judicial de la libertad, en el derecho
a la Constitucién como garantia de aguella
v en la autonomia y autarquia organica de
la rama judicial encargada de resguardarla.
El nuestro es un Estado para la libertad:
el pluralismo institucional u orgénico como
presupuesto constitutive de la unidad
politico-juridica del mismo no ha sido susti-
tuido atn en nuestra Constitucion, ante la
cual el juez de constitucionalidad debe su
razon v la guarda de su integridad. Sin mas.

Tercera.—La autonomia de la rama judi-
cial. 1. Por explicable contraste evelutivo,
derivado precisamente de la necesidad insti-
tucional de morigerar los excesivos atribu-
tos de los poderes gubernamentales, admi-
nistrativos y de legislacién, tanto ordinarios
como extraordinarios y excepcionales, el Es-
tado de derecho contemporineo ha buscado
para los jueces no solo robustecer su tradi-
cional autonomia organica frente a aquellos
sino preservar inc6lume su funcién y com-
petencia esencial de juzgamiento de delitos,
independientemente de ia interferencia de los
otros poderes y agentes publicos.

2. Partese del presupuesto ideocritico de
que en la Constitucién esta instituida la clau-
sula general de competencia de juzgamiento
de los delitos en el poder judicial, para res-
guardar a los gobernados contra las penas
arbitrarias o discrecionales de privacién de
su libertad, y de que por lo tanto la atribu-
¢ién en contrario solo es admisible cuando-
quiera que de manera expresa, inequivoca
y, obviamente, restringida, se halle definida
en la misma Carta. El axioma constitucional
de la autonomia orgénica del poder judicial
v de la funcién de juzgamiento por parte
del juez ordinario, se halla fundamentaimen-
te determinado, tanto de manera afirmativa
como por exclusion, en los arts. 23, 24, 26,
28, 55, 58, 61, 141, 151, 152, 154, 156,157,
158, 160, 161, 163, 164 y 170 de aquella.

Segtin el precedente registro normativo tra-
zado bajo el imperio de la propia Constitu-
cién, en ella se consagra la independencia
orginica del poder judicial, el origen y el
régimen disciplinario v de responsabilidad
autarquicos de sus integrantes; se deja clara
la especializacién funcional de juzgamiento
de delitos en manos de los jueces, y se esta-
blece nitidamente la arraigada institucion de
la competencia penoldgica del juez consti-
tucional o juez natural.

3. Resulta inconstitucional cualquiera dis-
posicion, asi sea legal, y debe ser declarada
inexequible por la Corte, que se sustraiga
de sus mandatos o que los contradiga. Sin
duda, es el legislador el que sefiala y precisa
las referidas competencias, pues es la ley
la fuente juridica legitima de garantia del
¢jercicio de la libertad y de su constitucional
limitacion, pero, obviamente, aquel no pue-
de hacerlo contra las disposiciones mismas
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de la Carta, o en excepcidn extensiva de sus
mandatos, pues fa garantia se convierte en
riesgos contra la libertad.

La Constitucién no solo no autoriza sino
que proscribe los jueces penales dependien-
tes de autoridades administrativas o inte-
grantes de la rama ejecutiva, los juzgadores
punitivos no judiciales, las jurisdicciones de-
lictivas permanentes sui generis 0 mixtas o
administrativas de caracter general v las ex-
cepciones implicitas o extensivas respecto de
los principios arriba enunciados.

El constituyente solo admite de manera res-
tringidisima, ocasional, especifica y explicita,
por excepcion, que el legislador pueda otorgar
competencias judiciales de naturaleza delicti-
va a entidades o funcionarios no judiciales
en los siguientes casos: penas militares in con-
tinenti para mantener el orden y la disciplina
militar (art. 27-2); represién de delitos por
parte de los capitanes de.buque, no estando
en puerto (art. 27-3); expresas facultades de
colaboracion judicial del Senado (arts. 58 v
97) y acusatoria fiscal de la Camara (art. 102);
ejercicio restrictivo y provisional de 1a simul-
tanea competencia judicial junto con la civil
© politica, en tiempo de no paz (art. 61); con-
cesion de amnistia e indulto por delitos politi-
cos (arts. 76-19 y 119-4); la institucion especi-
fica y delimitada de los jurados por causas
criminales (art. 164), y la de juzgamiento de
los delitos cometidos por militares en servicio
activo y en relacién con el mismo servicio,
por parte de tribunales militares o cortes mar-
ciales (art. 170). Nada mas.

No le estd entonces constitucionalmente
permitido sino prohibido al legislador, con-
ferir, como lo hizo mediante lo dispuesto
en los nums. 2) y 3) del art. 1° de la ley
22 de 1984, competencia de juzgamiento de
delitos de lesiones personales y contra el pa-
trimonio econdmico a las autoridades de po-
licia, en lugar de atribuirsela a los jueces,
asi como la facultad para aqguellas de san-
¢ién por via remisoria sobre algunos delitos,
como lo dispuso en el art. 2° de la misma
ley, o distribuir competencias entre autori-
dades policivas y judiciales sobre los mis-
mos como lo consagid en ¢l art. 3° de la
citada ley. Todo elio, en lo correspondiente,
es inconstitucional.

4. De otra parte, en relacién con los mis-
mos preceptos legales, estos son incompati-

bles con el mandato del articulo 61 de la
Carta, al tenor del cual:

‘**Ninguna persona o corporacion podra ejer-
cer simultineamente, en tiempo de paz, la
autoridad politica o civil v la judicial o la
militar”’.

Sin embargo, en los nums. 2) y 3) del art.
1°, asi como en la parte ya referida del art.
2°, vy en lo correspondiente del 3° de la
ley 22 de 1984, se dispone que del juzga-
miento de ciertos delitos, que por Io susten-
tado antes suponen competencia de ‘‘auto-
ridad judicial®*, conocen las ‘‘autoridades
de policia’’, que son autoridades de natura-
leza ““politica’’ (de polis) o ““civil’’ {de civi-
tas), por cuanto pertenecen al poder civil
v administrativo de la Reptblica v ejercen
funciones administrativas y no judiciales,
teniendo algunas de ellas la categoria le-
gal de ““primera autoridad politica del lugar”.

Resulta entonces que en los preceptos le-
gales se ordena lo que en el constitucional
mentado se prohibe, puesto que segiin aque-
llos no solo no estd permitido sino que es
obligacion de los funcionarios investidos,
ejercer simultidneamente, en tiempo de paz,
la investidura plblica politica o civil de auto-
ridades de policia en sus calidades corres-
pondientes de ‘‘alcaldes, o inspectores de
policia que hagan sus veces v en ¢l Distrito
Especial de Bogotd (de) inspectores penales
de policia’ asi como de ‘‘gobernadores de
DPepartamento’’, o de integrantes del ““Con-
sejo Distrital de Justicia de Bogota™’, v de
““intendentes y comisarios’’ {(art. 3°), de una
parte, y, de la otra, la funcién comin y
superpuesta a todos ellos, de autoridades
judiciales con competencia para juzgar
delitos.

5. Y cuando la Constitucion se refiere a
competencia para juzgar delitos, fuera de
las siete excepciones expresas mencionadas
antes, deja en claro que su mandato es para
otorgérsela a los jueces y no a las autorida-
des de policia.

Asi, como lo hace ver el procurador, se-
gin el art, 24 de la Carta, ‘el delincuente
cogido in flagranti podrd ser aprehendido
y llevado ante el juez por cualquier perso-
na'’. Ademigs, segiin el mismo precepto, ‘“los
agentes de la autoridad’’ son para perseguir
y no para juzgar al defincuente. De acuerdo
con el art. 26 de la Constitucién, para ‘‘ser



juzgado®’ conforme a la ley preexistente se
requiere de fribunal competente, que en ma-
teria criminal supone como ley ‘‘permisiva
o favorable” la que reconoce la competen-
cia del juez constitucional-penal y no la del
juzgador administrativo o policive. Confor-
me al art. superior 119-2, una de las funcio-
nes del presidente de la Reptiblica en rela-
cidén con la administracién de justicia, es
ia de ‘““mandar acusar ante el tribunal com-
pefente... por.., delitos en el ejercicio de...
funciones®’.

Hace ver la Corte que ademas de los pre-
ceptos constitucionales precedentes que se-
fiala la Procuraduria sobre la competencia
judicial en materia delictiva, se establece en
implicita correlacién en el inciso segundo
del art. 23 de Ja Constitucién que ‘“el arrai-
go judicial’’, que supone pena privativa de
la libertad, es de competencia del juez y no
de la autoridad de policia, y que los juicios
criminales que se asignen a los altos asigna-
tarios del Estado, son de competencia de
la Corte Suprema (arts. 97, 102 y 151).

Cuarta.—La imparcialidad e independen-
cia de los jueces. 1. Uno de los pilares de
nuesiro derecho constitucional se funda en
el principio de “‘imparcialidad o indepen-
dencia de los jueces”, centrado esencialmente
en el articulo 160 que instituye la autonomia
judicial, conforme al cual los jueces no pue-
den ser removidos sino por sus superiores
jerarquicos, también pertenecientes al po-
der judicial, y solo por razones penales o
disciplinarias, y cimentado ademds en los
arts. 156, 157 y 168 en los que se nstituye la
inamovilidad durante periodos fijos para los
magistrados de tribunal v para los jueces,
fuera de la prospeccién constitucional hacia
una carrera judicial sefialada en el art. 162,
lo cual impide que los integrantes del Congre-
so ¢ del ejecutivo pueda influir ¢ presionar
sus decisiones.

2. Pero ese postulado constitucional se
resquebraja ante ¢l mandato de las disposi-
ciones legales en examen, mediante las cua-
les se hace entrega a funcionarios administrati-
vos investidos como ‘‘autoridades de poli-
cfa”, de competencias y funciones adicionales
a las de su investidura, y simulténecas, de
naturaleza judicial penal,

Sabido es que estas garantias estan asegu-
radas en la Constitucién Nacional, ya que

segiin su mandato deben atenderse por parte
del legislador los siguientes postulados:

1°) ‘““Los magistrados y los jueces no po-
drén ser suspendidos en el ejercicio de sus
destinos sino en los casos y con las formali-
dades que determine la ley, ni depuestos por
causas de infracciones penales sino a virtud
de sentencia judicial proferida por el respec-
tivo superior’’ que también pertenece al po-
der judicial (art. 160, inc. 1°);

2°) La Corte elige para un periodo fijo
a los magistrados de tribunal y estos eligen

por dos afios a los jueces (arts. 156, 157 y '

158), v unos y otros solo estdn sujetos a

sanciones disciplinarias impuestas por el res- -

pectivo superior (art. 160, inc. 2%);

3°) ‘“Los magistrados y los jueces no po-
drén ser trasladados a otros empleos de dis-
tinta rama’’ {(art. 160, inc. 3°);

4°) ““Los cargos de la rama jurisdiccional
no son acumulables, v son incompatibles
con el ejercicio de cualquier otro empleo.
retribuido”’ (art. 160, inc. 4°); y

5°) Tampoco podran ser desplazados ni
sustituidos los jueces en sus competencias
de juzgamiento punitivo ordinario por parte
de autoridades administrativas o de policia,
ni peliticas o civiles (art. 61).

En consecuencia, como los nums. 2) y
3) del art. 1°, la parte referida dei art. 2°,
y el art. 3° de la ley 22 de 1984, desconocen
todos estos mandatos de imparcialidad e in-
dependencia de los jueces, son también por
estos aspectos inconstitucionales.

Quinta.—Antecedentes jurisprudencia- =

Jes.—Esta corporacion declarard por ende
inexequibles en lo pertinente aquellos tres
primeros preceptos de la ley 22 de 1984, no
solo por lo hasta ahora sustentado en axio-
mas de imperativo mandato constitucional,
que no se¢ pueden soslayar, sino ademas re-
corriendo sus propios pasos jurisprudencia-
les va dados antes, ante lo cual tendra sin
duda que rectificar, delimitdndola, la parte
motiva en gue se apoyé el fallo de septiem-
bre 9 de 1966, con el que se declararon exe-
quibles disposiciones de similar contenido
a las que ahora se juzgan.

En efecto:

1. La sentencia de exequibilidad de sep-
tiembre 9 de 1966. No desatiende la Corte
que mediante el fallo referido fueron decla-
rados “‘exequibles los ordinales b) y c} del
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art. 65 del decreto-ley nfun. 1358 de 1964°*,
en los que s¢ otorgaba a ““la policia’” compe-
tencia para conocer “de los delitos contra
la propiedad’’ reprimidos con arresto o pri-
sién cuando la cuantfa no excediera de tres-
cientos pesos (ordinal b), asi como *“de los
delitos de lesiones personales” cuando la
incapacidad no excediera de quince dias y
no dejara consecuencia permanente al ofen-
dido (ordinal b).

En la motivacién de aquella sentencia se
parte del triple supuesto, superado por la
jurisprudencia ulterior de la Corte: de que
la jurisdiccioén de policia era una simple ma-
nifestacién del poder de policia, de que con-
forme al modelo norteamericano seguido por
nuestro constituyente ‘‘en tanto que el po-
der de policia no es ejercido arbitraria o
irrazonablemente, y no es violatorio de nin-
guna disposicidon constitucional, los tribu-
nales no pueden interferir...” y de que con
las normas juzgadas, en cuanto formaban
parte de un decreto-ley, no se extralimita-
ban las facultades que se subentendian con-
feridas en la ley 27 de 1963, sin que se pudie-
ra confundir la ‘‘precisién’’ exigida con la
expresion ‘“‘concreta’ de los casos singula-
res de su otorgamiento (V. “G.J.Y, t. cxvi,
nam. 2282, pags. 100 a 103; magistrado po-
nente, doctor IGNACIO GOMEZ POSSE).

Pero en la misma providencia también sos-
tuvo la Corte las siguientes premisas cuya
conclusidn reclamaba un fallo de inexequi-
bilidad en lugar del que se produjo:

**...El poder legislativo carece de compe-
tencia para, a pretexto de establecer regula-
ciones de policia, invadir arbitrariamente y
sin justificacién por la indole de aquellas
regulaciones, los derechos personales, la li-
bertad de los ciudadanos, sus actividades
licitas, el derecho de propiedad...”’ (ibidem,
pég. 103),

Y para concluir aquel fallo, citando algin
autor, expresd entonces la Corte:

““Cuando a juicio del legislador un hecho
es grave porque lesiona o pone en peligro
intereses sociales importantes ¥ debe, por
lo mismo, sancionarse en forma severa, lo

conlfigura como delictuoso; cuando, en cam-

bio, considera que los intereses que puede
lesionar o poner en peligro son menos im-
portantes y que bastan para su punicién san-

ciones de menor gravedad, /o erige en con-
travencion’ (ibid. pag. 104).

De le hasta aqui extractado, sin alterar
contexto alguno, lo que se saca en claro des-
de entonces y ahora para la Corte es que
cuando el legislador califica de contraven-
cional una conducta, no es de suyo inconsti-
tucional la disposicién; pero jamas, ni en-
tonces ni ahora, puede colegirse de aquella
afirmacién que cuando el legislador califique
de delito una conducta, pueda sin embargo
la Corte interpretarla como contravencional
o come “infraccién menor”, disimulandole
su naturaleza, o, ain menos, cambiandosela.
Esa atribucién no se la otorga la Constitucién
al juez de constitucionalidad. Asi las cosas,
este, tomando como fundamento no solo afir-
maciones y principios nuevos, sino aun algu-
nos de los de aquel fallo, concluye hoy, recti-
ficindolo, en la inexequibilidad de los precep-
tos similares que ahora juzga.

2. La institucién constitucional del juez
natural o juez propic. Téngase en cuenta
ademas que con posterioridad a la sentencia
precedentemente refatada la Corte ha veni-
do sosteniendo en forma nitida y reiterada
¢l principic incélume de la competencia ju-
dicial ordinaria en materia delictiva y que
ademés con antelacién a aquella ya habia
dejado establecido el origen y rango consti-
tucional y no simplemente legal del juez
constitucional-penal.

1°) En primer término, con el propdsito
de reafirmar el principio constitucional de
que la clausula general de competencia pu-
nitiva corresponde exclusivamente a la ju-
risdiccion ordinaria, conforme a lo expresa-
do antes, se destacan los siguientes fallos
de la Corte, con los que a las claras se deno-
ta que ella no estad asumiendo ahora una
insélita doctrina sino reiterando principios
consolidados de su jurisprudencia:

a) Mediante sentencia de Sala Plena de
junio 24 de 1961, esta corporacion encontrd
contrarios a la Constitucién varios precep-
tos del decreto legislativo 12 de 1959, en
los que se reconocia competencia de juzga-
miento vy fallo a jueces de instruccion impro-
pios, en cuanto pertenecian entonces a la
rama ejecutiva y no a la rama judicial del
poder pablico. Dijo al respecto lo que sigue:

“‘Son, pues, inexequibles las atribuciones
que con exceso de los poderes de simple po-
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licia, se conceden en el referido decreto le-
gislativo a los jueces de instruccién criminal
dependientes del Ministerio de Justicia, para
administrarla y fallar en materias de compe-
tencia privativa de los jueces verdaderos™.
(““G. 1.7, t. XCVI, nims, 2242, 2243 y 2244,
pag. 19; magistrado ponente, doctor JOSE
HERNANDEZ ARBELAEZ).

b) Por medio de fallo de septiembre 27
de 1969, también en Sala Plena, fueron de-
clarados inexequibles los arts. 56 y 57 del
decreto-ley 1698 de 1964 v el 19 de la ley
16 de 1968, con las que s¢ habian creado bajo
la dependencia del ministerio piblico los ““fis-
cales instructores’” con competencia investiga-
tiva de delitos. Expresé entonces la Corte:

_..el enfrentamiento del Estado con los
particulares, ante una norma penal, se ha
encomendado a la rama jurisdiccional para
su decisién exclusiva, a fin de que el ejecuti-
vo no sea al mismo tiempo parte y juez en
la mas genuina realizacion de sus fines que
¢s reprimir a quien viola la ley.

»...no cabe la idea de que el ministerio
ptiblice pueda ejercer también una funcion
que, segin lo expuesto, corresponde exclu-
sivamente a la rama jurisdiccional.

’

**Es decir, que tampoco bajo la direccion
del gobierno, como se dice en el art. 142
dela Carta, puede el ministerio publico ejer-
cer una funcidén atribuida exclusivamente a
los jueces, como s la de instruccién crimi-
nal, segtn ¢l art. 157 de la misma Carta,
pues que la funcién presidencial de ‘velar’
por una recta y pronta administracién de
Justicia dista mucho de constituir una verda-
dera participacién en las funciones jurisdic-
cionales®. (*°G. J,, t. cXxXxv1i, nam. 2338,
pags. 373, 374, 375; magistrado ponente,
doctor Luis SARMIENTO BUITRAGO).

¢} Seglin sentencia de Sala Plena de 17
de febrero de 1971, conforme a la cual se
declaré inexequible la parte inicial del art.
45 del decreto-ley 955 de 1970, que obligaba
al juez a acoger la acusacién del fiscal en-
procesos penales sobre régimen de aduanas,
ratificé la Corte su jurisprudencia en rela-
cién con la autonomia y exclusividad judi-
cial penal al afirmar:

““Bl art. 55 de la Carta consagr6 en forma
atenuada la separacion de las ramas del

poder publico y otros textos de la misma,
como son los arts. 58, 157 y 158, determinan
a qué entidades corresponde la administra-
cion de justicia, en forma ordinaria.

** Fn desarrollo de estos principios se pue-
de conclulr que en Colombia la adminisira-
cion de justicia en el ramo penal se ejerce
de manera permanente y exclusiva por la
Corte Suprema de Justicia, los tribunales
superiores de distrito judicial y de aduanas,
los jueces superiores de distrifo judicial y
de aduanas, de circuito en lo penal, de ins-
truccion criminal, de menores, municipales
y demds que establezea la ley”’. (V'G. 1.,
t, CXXXVHI, nims. 2340, 2341 y 2342; ma-
gistrado ponente, doctor LUIS SARMIENTO
BUITRAGO).

2°) Ademas, mediante fallo de Sala Ple-
na de junio 28 de 1965, al hacerse referencia
a la categoria constitucional y no simple-
mente legal de los jueces ordinarios, fueron
declaradas inexequibles disposiciones lega-
les que habian suprimido los jueces de cir-
cuito. Se definié desde entonces que:

““La reforma de 1945, a diferencia de la
Carta de 1886, no se limité a dejar el encar-
go de administrar justicia en los grados infe-
riores de la jerarguia jurisdiccional a los juz-
gados ‘que establezca la ley’ sino que com-
plementé el ordenamiente instituyendo de-
terminadas categorias de jueces, como los
de Circuito, que el legislador esta obligado
a respetar en la organizacion del servicio
de justicia...”.

Y que:

*‘Lag anteriores consideraciones llevan a :
la conclusion de que el legislador no tiene - -

facultades para eliminar las categorias espe-
cificas de jueces a que se refieren los arts.
155, 157 y 158 de la reforma constitucionai
de 1945, establecidas por elios: sus poderes
se limitan a aumentar o disminuir el numero
de los existentes, a variar el territorio de
su jurisdiccion o modificar su competencia,

y aun a crear nuevos juzgados o tribunales,

si ast lo exigen las necesidades del servicio
piblico...” (*G. I.”, ts. CX1 y CX1I, niims.
2276 a 2277, pag. 20; magistrado ponente,
doctor LUIS ALBERTO BrRAVO).

3°) Con todo lo que se lleva sustentado '

en esta consideracién quinta, saca en claro

la Corte que al legislador le esta prohibido, |

T

ariesgo de ser declarada inexequible su deci-
sién en contrario, no solo otorgar compe-
tencias de juzgamiento penal a quienes no
-tengan la calidad de jueces ordinarios, sino
también cambiar la organizacién judicial co-
mun, bien sea suprimiendo las categorias
de jueces instituidos en la propia Constitu-
cién, ¢ aun creando otras {como acontece
precisamente en los casos reguiados en los
nams. 2] y 3] del art. 1° de la ley 2® de
1984, v desarrollados en lo pertinente en los
arts. 2° y 3° de la misma), que fuera de
no formar parte del poder judicial sino del
ejecutivo, pues son ‘‘autoridades de poli-
cia’’, tampoco estin expresamente recono-
cidas en ella como competentes con juris-
diccion excepcional o especial, ni mucho me-
nos general y ordinaria, para conocer y juz-
gar delitos de ninguna naturaleza.

3. “Los delitos menores”’. Destacase en
todo caso que no obstante la pretension de
calificar esos delitos como “*infracciones le-
ves’’, con fundamento en la cuantificacion
accidental de los dias de incapacidad o de
las consecuencias que se deriven para los
lesionados, o del monto del patrimonio afec-
tado, esos hechos punibles jamas perderan
su naturaleza ni entidad, sino gue siguen
siendo delitos, y son necesariamente més gra-
ves que las conductas contravencionales y
por ende distintos de estas, tanto mas cuan-
to que, en el caso sub examine, pertenecen
a los denominados *‘delitos por definicién™,
es decir, a aquelta categoria de hechos puni-
bles que no pueden ser regulados como in-
fracciones menores, dados los esenciales atri-
butos humanos que protegen, y que precisa-
mente forman parte fundamental de la tute-
ta especial que €l Estado les debe a los habi-
tantes respecto de su ‘“‘vida... v bienes’’, a
la luz de lo prescrito en el articulo 16 del
Estatuto Superior.

Sexta.—Las contravenciones. 1. Cosa di-
ferente acontece sin embargo respecto del
num. 1° del art. 1° acusado de la ley 22
de 1984, conforme al cual la competencia
de las autoridades de policia se contrae tini-
camente a conocer ‘‘de las contravenciones™,
asi como frente a lo dispuesto en los arts.
2° y 3° de la misma en lo correspondiente
a las sanciones y atribuciones sefialadas en
relacién con aguellas, pues tales apartes asi

entendidos son constitucionales y seran de-
clarados exequibles.

2. Naturalmente, ia Corte precisa ¢} al-
cance limitado y los derroteros dentro de
los cuales debe interpretarse como constitu-
cional dicha competencia, de una parte, con-
forme a principios que ella misma ha defini-
do en anteriores jurisprudencias y, dela otra,
seglin los propios mandatos legales que aho-
ra juzga, y que la corporacién deja de nuevo
sentados de la siguiente manera;

1°) En tiempo de paz, las contravencio-
nes son de conocimiento exclusivo de las
auforidades administrativas de policia y no
de las qutoridades militares, ya que estas,
segun tradicion jurisprudencial derivada de
ia Constitucién, no sen autoridades admi-
nistrativas ni civiles. Dicha jurisprudencia
esta definida, entre otras, en las sentencias
de diciembre 12 de 1946 (*‘G. ].”’, ntms.
2038 y 2039, pag. 651) y de septiembre 20
de 1973 (““G. J.”, ts. CXLIX-CL, nims. 2390
y 2391, pig. 155).

2°} Adviértese ademds gue las autorida-
des administrativas de policia no ejercen po-
der alguno de policia, o sea poder de legisla-
cién contravencional ni reglamentario de la
ley, sino apenas funcion de policia, esto es,
Jacultad aplicativa de su mandato en tales
materias.

Conforme lo dejé ya establecido la Corte
mediante sentencia de abril 21 de 1982 (pro-
ceso nim. 893), en materia que fue acogida
por ¢lla de manera unanime (cfr. punto sex-
to del salvamento de voto):

““La funcién de policia es la gestion admi-
nistrativa concreta del poder de policia, ejer-
cida dentro de los marcos impuestos por
este; la desempefian las autoridades admi-
nistrativas de policia, esto es, el cuerpo di-
rectivo central y descentralizado de 1a admi-
nistracién pablica, como un superintenden-
te, un alcalde, un inspector. El ejercicio de
esta funcién no corresponde de principio,
a los miembros de 10s cuerpos uniformados
de policia.

Y La funcién de policia es reglada y se
halla supeditada al poder de policia. Supone
el ejercicio de competencias concretas asig-
nadas por este a las autoridades administra-
tivas de policia...”” (magistrado ponente,
MANUEL GAaona CRUZ).
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3°) Por lo demds, las autoridades admi-
nistrativas de policia que conocen de las con-
travenciones a que se refiere el punto prece-
dente son las de naturaleza exclusivamente
civil seAaladas en el art. 3° de la ley 2° de
1984, a saber: “‘los alcaldes o... los inspec-
tores que hagan sus veces y en el Distrito
Especial de Bogot4 los inspectores penales
de policia’, asi como ‘*los gobernadores de
Departamento, el Consejo Distrital de Jus-
ticia de Bogotd y los intendentes o comisa-
rios...”. Como se ve, entonces nringuna de
ellas forma parte de los cuerpos uniforma-
dos de la policia, los cuales agrupan perso-
nal vy cjercen funciones diferentes a los de
juzgamiento contravencional referidos en los
arts. 1°, 2° y 3° de la ley acusada.

Segiin lo habia dejado también ya defini-
do la Corte:

‘¢...los oficiales, suboficiales y agentes de
policia, no son jefes de policia, ya que estos
son civiles; por lo tanto, aquellos no expi-
den actos sino que actiian, no deciden sino
que ejecutan; son ejecutores del poder y de
la funcidn de policia.,. manden obedecien-
do vy hacen cumplir la voluntad decisoria
del alcalde o inspector, como funcionarios
de policia.

' La actividad de policia, asignada a los
cuerpos uniformados, es estrictamente ma-
terial y no juridica, corresponde a la compe-
tencia de ejercicio regiado de la fuerza, y
estd necesariamente subordinada al poder
y a ia funci6n de policia...”” (Sentencia de
abril 21 de 1983, proceso nim. 983. Subra-
yada desde entonces por la Corte; magistra-
do ponente, MANUEL GAONA CRUZ),

4°) Respecto de fa jurisdiccion policiva
civil de juzgamiento contravencional reco-
nocida en los apartes correspondientes de
los tres primeros articulos de la ley 2° de
1984, pone de presente la Corte que en ellos
no hay criterio alguno de definicién o clasi-
ficacién sobre los hechos punibles que ten-
gan el caracter de contravenciones o los que
correspondan a la naturaleza de los delitos.
Resulta entonces fuera de su alcance preten-
der para el caso sub examine hacer distin-
cién o catalogacion genérica y definitiva al-
guna al respecto, la cual sin duda tendra
que ser efectuada por ella para cada caso

en que se le avoque y en el gue por la natura-
leza o modalidad de la disposicion que de-
ba juzgar sea indispensable determinar el
caricter contravencional o delictivo del he-
cho atribuido eventualmente a una autori-
dad administrativa de policia.

As, sin llegar al extremo de prohijar como
delito el arrojar un papel fuera del lugar indi-
cado o como contravencién el homicidio, ca-
sos en los que seria facil para el juez de consti-
tucionalidad enmendar el exceso del legisla-
dor, aquel solo podré esclarecer la constitu-
cionalidad de las normas que se refieran a
uno o a otra de manera concreta y especifica
v no en forma general. Atendida la naturaleza
basicamente preventiva o aua correctiva y no
represiva de la regulacién sobre contravencio-
nies, que permite otorgar competencia a auto-
ridad administrativa en sustitucién de la judi-
cial, carece de solidez desconocer de suyo la
facultad legislativa de atribucién de jurisdic-

cidén contravencional a las autoridades de po-.

licia, con €l mero argumento de que declaran-
dola exequible la Corte estaria dando pie a
la posible arbitrariedad nominal derivada del
cambio de comportamientos delictivos por et
rétulo de contravencionales,

Nada de esto asume aqui la Corte.

5°) Pero es ineludible para esta corpora-
cién registrar que aquella distincién no es solo
legal sino aun constitucional y que por lo tan-
to debe tener sus consecuencias. Pues en el
art. 143 se dejo instituida de manera clara
la intenciébn det constituyente de diferenciar
“‘delitos y contravenciones que turben el or-:
den social”’, Ademds, en el art. 187-9 de la
misma se establece que corresponde a las asam-
bleas departamentales “‘reglamentar lo relati-

vo a la policia locat en tedo aquello que no
sea materia de disposicion legal”’, y admitido
se tiene por la Corte que dicha funcién com-:

porta las facultades de expedir codigos depar-
tamentales de policia, de regular conductas
contravencionales y de atribuir sobre estas com-
petencias de juzgamiento policivo a las autori-
dades administrativas locales en lo que no esté

regulado v otorgado por la ley a las autorida- - .

des nacicnales judiciales o administrativas en

ese campo. Obviamente, en cambio, nunca..:-
podran las asambleas bajo la égida de aquella” -

atribucion erigir delitos ni conferir el conoci-

miento de los vigentes a las antoridades loca_:_ :

les administrativas o de policia.

_ad—

Séptima.—Conclusion sobre las normas re-
lativas al juzgamiento policive. En conse-
cuencia, son inconstitucionales los ords. 2) y
3)del art. 1° acusado de la ley 2° de 1984, al
conferir competencia ordinaria de juzgamien-
to de delitos contra la integridad personal y
contra el patrimonio econdmico a las autori-
dades de policia y no a las judiciales, asi como
el aparte del art. 2° que reza lo mismo: “Jos
delitos contra el patrimonio econémico’, y
el art. 3% en cuanto solo reconoce segunda
instancia judicial respecto de algunos de tales
delitos, asi como la primera sobre estos v la
segunda restante sobre los demds a las mismas
autoridades de policia, sin estar estas reconoci-
das explicitamente en la Carta para desempefiar
esas funciones, estandolo en cambio las judi-
ciales, y perteneciendo aquellas a la rama eje-
cutiva y no a la jurisdiccional det poder piibli-
co. Tales disposiciones legales, de la manera
vista, han infringido los mandatos de los arts.
2°, 26, 55 y 58 de la Constitucién, y son in-
compatibles con lo ordenado en los arts. 61,
152,.157, 158, 160, 162 vy 164 de la misma.

Por lo tanto, la Corte declarara inexequi-
bles los arts. 1°, 2° y 3° de la ley 2% de 1984,
solamente en las partes atinentes al reconoci-
miento de competencia, atribucion de sancion
y regulacién de instancias a las autoridades
administrativas o civiles de policia respecto
de delitos, pero exequibles esos mismos pre-
ceptos en los apartes correspondientes al otor-
gamiento de jurisdiccién, sancién e instancias
a esas mismas . autoridades en lo relativo a
contravenciones.

De consiguiente, la Corte se aparta del cri-
terio de la vista fiscal de considerar inconstitu-
cionales en su totalidad los arts. 2° y 3° de
la citada ley.

Queda como linico argumento de convali-
dacion de competencias delictivas en manos
de autoridades de policia el de la inveterada
costumbre de legislar sobre tales materias.
Pero la indeclinable obligacién de la Corte
no es la de declarar la ilegalidad de la Cons-
titucién sino la inconstitucionalidad de la ley.

Qctava.—La supresién de la diligencia de
careo er los delitos de secuestro extorsivo,
extorsién y terrorismo. 1. No acoge la Cor-
te la propuesta de la Procuraduria de decia-
rar inexequible el art. 24 acusado de la ley
22, Segun este, ‘‘durante la investigacion
no se practicaran diligencias de careo en nin-

gun caso’’ (respecto de los delitos de secues-
tro extorsivo, extorsién y terrorismo, con-
forme a lo ordenado en el art. 12, inc. 3°,
de la misma ley). Pues a juicio de esta corpo-
racion la mera omisién del careo, que sobre
los restantes delitos respecto de los cuales
se mantiene tampoco es facultativo para el
sindicado sino de potestad discrecional del
Jjuez, no niega ni suprime de suyo el derecho
de controvertir la prueba por otros medios,
ni implica la restriccion de estos, ni con su
vigencia se desconoce ¢l derecho de defensa,
ya que su falta no produce fatalmente la
declaracién de responsabilidad del sindica-
do. Con su supresion sobre los aludidos de-
litos tampoco se esta consagrando presun-
cién alguna contra el inculpado, ni dando
a suponer, cOmo ¢rroneamente se sugiere
en la vista fiscal, que se puede ““ser condena-
do sin haber sido ofdo y vencido en juicio’’.

2. La diligencia de careo, sin duda, en
no pocas veces puede contribuir a estable-
cer otras responsabilidades o a desincriminar
al sindicado, como en otras a Io contrario,
sin que por si sola sea garantia insustituible
o instrumento exclusivo de prueba en favor
ni en contra del derecho de defensa, del de
contradiccion, det debido proceso o de la pre-
suncion de inocencia del inculpado, sino ape-
nas uno de los tantos mecanismos de aproxi-
macién judicial a la verdad, como cualquicr
otro sustitutivo o adicional. El procedimiento
del carec no es pieza ineludible de las garan-
tias constitucionales reconocidas en la Carta.

Ademas, su omisién durante la investiga-
cién no equivale a la abolicion del derecho
del sindicado a que se interrogue v contrain-
terrogue a los testigos por otros medios que
de todos modos permiten que sus declara-
ciones sean tenidas como piezas probatorias
sustanciales dentro del proceso, conforme
al derecho de contradiccién y de defensa prote-
gido en la Constitucién. Por lo tanto, el
art. 24 de la ley 2® de 1984 sera declarado
exequible.

Novena.—Las dos instancias. 1. Seglin
el art, 57 de la ley 22, también acusado,
no basta interponer dentro del término v
por escrito el recurso de apelacién en proce-
sos de naturaleza civil, laboral o penal para
concederlo, sino que es ademas necesario
sustentar en tiempo ia apelacidén interpues-
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ta, a riesgo de que si no se hace esto, se
declarar4 desierto el recurso, salvo eventual
reposicién en contrario.

2. Halla la Corte en primer término que
dicho precepto no niega sino que apenas
encauza el derecho a la segunda instancia,
es decir, a que un juez de mayor jerarquia
y garantia, generalmente de caracter plural
y més experimentade, tenga la oportunidad
de volver a examinar el proceso del inferior
y de reiterar o de rectificar Ia decisién toma-
da. Asi se reitera sin contradiccién alguna
en el art. 14-5 del articulo Gnico de la ley
74 de 1968, por la que se incorpord a nuestro
ordenamiento, entre oiros, el *‘Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos®’.

3. Obsérvese ademas que de conformi-
dad con el actual régimen iuridico procesal
penal no puede darse el caso de un sindicado
que carezca de defensa o de apoderado de
oficio, el cual es cargo de obligatoria acep-
tacion (C. de P, P., art, 117). Y en cuanto
& los procesos judiciales de naturaleza civil
0 laboral se tiene estabiecida también la in-
defectible asistencia de apoderado. Adviér-
tese que segun la Corte (Sala Penal) la falta
de defensa efectiva genera nulidad del pro-
ceso; agrégase que con la norma acusada
se busca también que los abogados cumplan
a cabalidad con su deber de defender sus
poderdantes y de interponer los recursos re-
conocidos en favor de sus clientes. Por 1lti-
moe, no es sostenible que siempre que se exi-
ja en cualquier procedimiento la necesidad
de sustentar o justificar un recurso, se esté
desconociendo el derecho de defensa.

Dado que lo predicable del proceso penal lo
es también de los procesos civil y laboral, no
hay reparo alguno adicional a su respecto.

Por lo tanto, para la Corte este precepio
es también constitucional.

V) Decision

Con fundamerto en lo expresado, la Cor-
te Suprema de Justicia, en Sala Plena, pre-
vio el examen de la Sala Constitucional, con
audiencia del procurador general de la Na-
cidn, y en ejercicio de la atribucidn segunda
del art. 214 de ta Constitucion,

RESUELVE:

Primero.—Declarar inexequibles, por ser
contrarios a la Constitucion, los siguientes
apartes de los arts. 1°, 2° y 3° acusados
de la ley 2* de 1984:

a) El num. 2) del art. 1°, que dice:

“De los delitos de lesiones personales en
los casos del articulo 332 del Cadigo Penal,
cuando la incapacidad no exceda de treinta
(30) dias y no produzca otras consecuencias’’.

b) El num. 3 del art. 1°, que dice:

“De los delitos contra el patrimonio eco-
némico, cuando la cuantia no exceda de trein-
ta mil pesos (§ 30.000).

c) Laparte del art. 2°, en la que s¢ expresa:

‘¢...Jos delitos contra el patrimonio eco-
némico y...”".

d) El aparte inicial del inciso segundo del
art. 3°, que dice:

“De la segunda instancia de los delitos

contra el patrimonic econdmico, cuando la -

cuantia sea superior a diez mil pesos
($ 10.000.00), conoceran los jueces penales
municipales...”.

Segundo.---Declarar exeguibles, por no en-
contrarios contrarios a la Constitucion, las
partes restantes de los mismos arts. 1°, 2°
y 3° de la ley 2® de 1984, que dicen:

“Art. 1°.—Fl articulo 38 del Cédigo de . .

Procedimiento Penal quedara asi:
»«Competencia de las autoridades de poli-

cia.—La policia conoce: 1. De las contra-
vencionesy.

**Art. 2°.—Sanciones. A los condenados -

por las contravenciones previstas en los ar-
ticulos 32, 34, 53, 55y 56 del decreto nlimero
522 de 1971, de que conocen las autoridades
de policia, se impondran las sanciones esta-
blecidas en la respectiva disposicién legal

y su cumplimiento tendré lugar en el esta-
blecimiento dispuesto al efecto por el Minis-

terio de Justicia.

“Art. 3°.—Competencia. Corresponde
a los alcaldes o a los inspectores de policia
que hagan sus veces y en el Distrito Especial
de Bogotd a los inspectores penales de poli-

cia, conocer en primera instancia de los he- - - =

chos punibles de que trata el articulo 1° de

esta ley (con las restricciones y supresiones

derivadas de la parte motiva y del punt
primero de esta resoclutiva). -
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””...De la segunda instancia de las demas
infracciones de que trata el articulo 1° de
esta ley (con las mismas restricciones y su-
presiones) conoceran los gobernadores de
Departamento, ¢l Consejo Distrital de Jus-
ticia de Bogot4, y los intendentes o ¢comisa-
rios, segun el caso’’.

Tercero.—Declarar exequible, por no en-
contrarlo contrario a la Constitucion, el art,
24 de la ley 22 de 1984, que dice:

“Art. 24.—Durante la investigacién no se
practicaran diligencias de careo en ningin
caso”.

Cuarto.—Declarar exequible, por no en-
contrarlo contrario a la Constitucion, el art.
57 de la ley 2* de 1984, que dice:

““Art. 57.~—Quien interponga recurso de

apelacién en proceso civil, penal o laboral
deberd sustentarlo por escrito ante el juez
que haya proferido la decision correspon-
diente, antes de que se venza el término para
resolver la peticién de apelacién. Si el recu-
rrente no sustenta la apelacién en el término
legal, el juez mediante auto que solo admite
el recurso de reposicion, lo declarar4 desier-
to. No obstante la parte interesada podra
recurric de hecho.

"*Sustentado oportunamente, se concede-
r4 el recurso y se enviara el proceso al supe-
rior para su conocimiento’.

Coépiese, comuniguese, publiquese, infér-
mese al Congreso y al Gobierno, insértese
en la Gaceta Judidial y archivese el
expediente.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Proceso nfim. 1129,
Normas acusadas: arts. 1°, 2° y 3°, 24 y 57 de la ley 27 de

1984.

Estamos de acuerdo con los pronuncia-
mientos sobre constitucionalidad que Hace
la Sala Plena respecto de algunas de las dis-
posiciones de la ley que fueron demandadas.

Disentimos, en cambio, con todo respeto,
de su decisién sobre inexequibilidad de las
normas de la ley acusada que otorgaban com-
petencia a las autoridades de policia para
conocer de los delitos de lesiones personales
cuando la tnica consecuencia se traduce en
incapacidad que no exceda de treinta dias
v de los que atentan contra el patrimonio
econémico cuando la cuantta no sobrepase
de treinta mil pesos ($ 30.000.00), asi como
de las otras disposicicnes complementarias
igualmente demandadas y también afecta-
das por el fallo de inconstitucionalidad.

Los motivos que tenemos para separar-
nos del pronunciamiento de la mayoria, son
los siguientes:

1) No existen fronteras claras, precisas,
incontrovertibles entre el delito y la contra-
vencion.—Ambos tienen de comun el ser
violaciones de normas que amparan bienes
juridicos tutelables, de diferente significa-
¢idén juridico-penal.

Desde ese punto de vista no repugna juri-
dicamente ubicar a la contravencién dentro
de la nocién genérica que se da del delito,
como ‘‘accién tipicamente antijuridica y
culpable™.

Por eso el nuevo Cédigo Penal, al intro-
ducir la nocién de hecho punible que, al
decir de la exposicion de motivos del ante-
proyecto de 1974, equivale a ““conducta hu-
mana descrita en ia ley penal y susceptible
de sancién®, dispone que los hechos puni-
bles se dividen en delitos y contravenciones
¥ que unos y otras pueden realizarse por
accién o por omision (arts. 18 y 19), y para
que sean merecedores del reproche penal es-
tablece para ambos los presupuestos de la
tipicidad, la antijuridicidad y lIa culpabil-
dad {art. 2°).

Por modo que, frente a nuestro ordena-
miento penal, no hay diferencia sustancial
en cuanto a la estructura del tipe delictivo
o del contravencional, pues ambos se tradu-
cen en acciones socialmente reprochables y
merecedoras de sancion.

2) Clasificaciones de las infracciones de
la ley penal.—Las que tradicionalmente ha
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aportado la doctrina, a saber: la tripartita
(crimenes, delitos y contravenciones), la bi-
partita (delitos y contravenciones) y la cua-
tripartita que recientemente se insinda (cri-
menes, delitos, contravenciones y faltas), es-
tan todas concebidas sobre diferencias de
grado entre las diversas acciones reprocha-
bles, esto es, comportamientos atroces, con-
ductas graves, actos leves, pudiéndose redu-
cir todas ellas, en la practica, a dos: delitos
mayores y delitos menores.

3) Criterios diferenciadores entre el deli-
to y la contravencion.—Los que ha ideado
la doctrina no han logrado su cometido. En
efecto, y para no aludir sino a los principa-
les, los que se fundamentan en el origen de
lailicitud y en la importancia del bien juridi-
co amparado se reducen a una diferencia
de grado entre el delito y la contravencion,
pues de todas maneras predican fa reprocha-
bilidad de ambos comportamientos v recla-
man una sancion para ellos. El primero afir-
ma que el delito es accién que lleva en si
misma su ilicitud (vetitur quia mala) y que
la contravencion la deriva de su prohibicién
(mala quia vetitur). El segundo asevera que
el delito ofende condiciones basicas de la vida
en sociedad, en tanto que la contravencion
atenta contra requerimientos secundarios de
la misma, ¢ sea que sin ellos podria subsistir
1a sociedad como tal (normas refacionadas con
¢l ornato, la higiene, la tranquilidad).

Ll criterio disefiado sobre la naturaleza
del dafio que generan el delito y la contra-
vencién tampoco logrd el fin que se propo-
nia, pues tafito en el campo delictivo como
en el contravencional se dan las formas de
peligro y las de resultado. De acuerdo con
este criterio, son delitos las acciones que arro-
jan una lesion del bien juridico protegido
por lanorma, en tanto gue las contravencio-
nes Gnicamente lo ponen en peligro.

Desde el punto de vista de la entidad de
la pena, que es otro de los conceptos dife-
renciaderes, no s¢ obtiene tampoco claridad
en el punto que se analiza, al menos en pre-
sencia de nuestro ordenamiento punitivo,
pues asi como hay delitos sancionados be-
nignamente (abusos de autoridad —multa, in-
terdiccién de derechos y funciones publicas,
pérdida del empleo, arts. 152 y 153 del Codi-

go Penal—. Intervencidn en politica —interdic-
cién de derechos y funciones puablicas, art.
158 ibidem—. Ejercicio arbitrario de las pro-
pias razones —multa—, art. 183 ibidem), hay
contravenciones reprimidas con severidad (te-
nencia de cosa mueble que hubiere sido objeto
de infraccion penal —arresto de ires meses
a un aflo, art, 53 del decr. 522 de 1971, incor-

porado al Cddigo de Policia—. Alteracién de’

marca que acredite propiedad de semoviente
ajeno —arresto de seis a doce meses, art. 54
ibidem—. Tenencia de llave falsa o deforma-
da, ganzias o similares —arresto de seis a
doce meses, art. 55 ibidem—. Sorprendimien-

to dentro de habitacién o de lugar destinado .
a la guarda o custodia de animales u otros’

bienes —arresto de seis a doce meses, art,
56 ibidem—. Abusc con 4nimo de lucro de
la jgnorancia, supersticion o credulidad aje-
nas —arresto de uno a doce meses, art. 37
ibidem—-).

Finalmente, el criterio referido a la dife-

renciacion del delito v la contravencion so-
bre la presencia o ausencia del elemento su-
jetivo no se entra a analizarfo, pues, entre
nosotros, la doctrina lo ha exigido siempre
para ambos comportamientos, y el nuevo
Cédigo lo reclama de manera expresa, pues,
como ya se dijo, para que una conducta
sea punible, tritese de delito o contraven-
cion, debe ser realizada con cuipabilidad (C.
P., art. 29).

En presencia de Ia falta de capacidad dife-

renciadora de los diversos criterios ideados

con esa finalidad, v en consideracion a gue =

si ¢l legislador conmina las contravenciones
con una pena, asi sea benigna, es porque en-
trafian una ilicitud, porque afectan o ponen
en peligro bienes juridicos tutelables y condi-

ciones de vida en sociedad, se recurrid, por - g
ultimo, a un criterio pragmdtico y objetive. |

para distinguir el delito de la contravencidn,
consistente en la voluntad o expresa manifes-

tacion del legislador. S

De acuerdo con este enfoque de la cuestion, .
seran contravenciones aquellas conductas que -

el legislador, femga por tales, v esto puede

hacerlo, a nuestro juicio, bien porque las de-

nomine expresamente de esa manera, o tam-

bién porque las asigne a la competencia de
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las autoridades de policia, puesto que el legis-
lador no ignora gue estas no conocen de delitos.

4) Tradicién colombiana.— Ha habido en
nuestro pais, de parte del legislador ordina-
rio ¥ del ejecutivo habilitado como tai en
virtud de facultades extraordinarias, la per-
manente ¢ inmodificable actitud de conside-
rar ¢como contravenciones, 0 como hechos
juzgables por las autoridades de policia, las
Jormas benignas de los delitos de lesiones
personales y contra el patrimonio econdmico.

A este respecto, y en lo que lleva de vigencia
la Constitucion Nacional que nos rige, ofrece
nuestra legislacién positiva la elocuente con-
firmacidn de ese aserto que se desprende de
los siguientes textos:

a) Codigo Penal de 1890

Art. 122. ““Son atribuciones de los jueces
municipales:

X

»*4* Conocer en primera, 0 e unica ins-
tancia, segin los casos, de las causas crimi-
nales que se sigan por extraccion o apertura
indebida de la correspondencia por particu-
lares; por heridas, golpes o malos tratamien-
tos de obra, cuando la incapacidad no exce-
da de ocho dias; por danos en propiedades
ajenas, exceptuando los que provengan de
incendio, y los que se castiguen con pena
corporal; por despojo violento, o perturba-
¢ion de posesion, salvo los casos que tengan
sefialada pena corporal; o por uso de las
propiedades ajenas sin el consentimiento del
duefio.

5%, Castigar correccionalmente con mul-
tas que no excedan de cinco pesos o arresto
que no pase de veinticuatro horas, a los que
les desobedezcan o falten al debido respeto™.

Ley 72 de 1890, art. I4. ““El ordinal 4°,
articulo 122 del Codigo de Organizacion Ju-
dicial, quedara asi:

*4°_ Conocer en primera o en nica ins-
tancia, segin los casos, de las causas crimi-
nales que se sigan por extraccién ¢ apertu-
ra indebida de la correspondencia por parti-
culares; por heridas, golpes 0 malos trata-
mientos de obra, cuando la incapacidad no
pase de ocho dias; por el delito de rifia; por
el de hurto de cosa cuyo valor exceda de

diez pesos y no pase de veinte; por los de
estafa y abuso de confianza cuando la cuan-
tia no exceda de veinfe pesos; por dafios
en propiedades ajenas, exceptuando los que
provengan de incendio y los que se castiguen
con pena de presidio o reclusién; salvo los
casos (que tengan sefialada pena de presidio
o reclusién y por uso de propiedades ajenas,
sin el consentimiento del duefio.

»* De los hurtos menores de diez pesos co-
nocerd la policia’’.

Ley 72 de 1890, art. 2°. “De ios delitos
contra la propiedad, cualquiera que sea su
denominacion juridica, conocen:

*’Los jueces municipales, cuando la cuan-
tfa exceda de veinte pesos, sin pasar de
cincuenta.

’Pardgrafo.—La policia conocerd de los
mismos delitos, siempre que la cuantia no
exceda de veinte pesos”.

b) Cddigo de Procedimiento Penal de 1938
(ley 94 de 1938).

Art. 49. ““Salvo disposicion en contrario,
la policia conoce en primera y segunda
instancia:

»’1°) De las contravenciones.

’2°%) De los delitos contra la propiedad
que estén reprimidos con arresto, cuando
la cuantia no exceda de veinte pesos.

?3°) De los procesos por lesiones perso-
nales que produzcan una enfermedad o in-
capacidad que no exceda de cinco dias y
que no dejen al ofendido lesién de cardcter
permanente fi defecto fisico.

c) Ley 47 de 1943

Art. 35. “El numeral segundo del art. 49
del Codigo de Procedimiento Penal, quedara
asi: «De los delitos contra la propiedad que
estén reprimidos con arresto o prision cuando
la cuantia no exceda de veinte pesos (§ 20.00)»”.

d) Decrefo 23 de 1957 (legislativo)

Articulo primero: ““El articulo 49 del C6-
digo de Procedimiento Penal quedara asi:

*«Salvo disposicion en contrario, la poli-
cia conoce en primera y segunda instancia:

”»1°) De las contravenciones.

"»2%) De los delitos contra la propiedad
que estén reprimidos con arresto o prisién,
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cuando la cuantia no exceda de cien pesos
(3 100.00).

’»3°) Delos procesos por lesiones perso-
nales que produzcan una enfermedad o in-
capacidad gue no exceda de cinco {5) dias
¥ que no dejen al ofendido lesidn de caricter
permanente ni defecto fisicon’’.

) €) Decreto 1358 de 1964 (expedido en ejer-
cicio de las facultades conferidas por la ley
27 de 1963)

Art. 65, ‘“No cobstante lo dispuesto en el
articulo primero del decreto 528 de 1964,
la policia conocerd en primera y segunda
instancia:

’a) De las contravenciones;

b} De los delitos contra la propiedad
reprimidos con arresto o prisién, cuando
la cuantia no exceda de trescientos pesos
(8 300.00); ‘

’¢} De los delitos de lesiones personales
cuando la incapacidad no exceda de quince
dias y no dejen al ofendido lesion de carac-
ter permanente ni defecto fisico’”.

) Ley 16 de 1968

Art. 6° ““Las autoridades de policia in-
vestigaran y conoceran en primera y segun-
da instancia de: .

*’1°} Las contravernciones.

2%y Los delitos de lesiones personales,
en los casos del articulo 372 del Cadigo Pe-
nal, cuando la incapacidad re exceda de
cinco dfas.

**3°) Los delitos contra la propiedad re-
primidos con arresto cuya cuantia seq me-
nor de §500.00".

g) Ley 16 de 1969

Art. 4°, ““El articulo 6° de la ley 16 de
1968 quedara asi;

«La policia conoce:

”’»a) De las contravenciones.

*'»b} De los delitos de lesiones personales
en los casos del articulo 372 del Cédigo Pe-
nal, cuando la incapacidad no excéds de
quince dias y no produzcan otras
consecuencias.

’»c¢) De los delitos contra la propiedad
reprimidos con arresto o prisién, cuando
la cuantia no sea superior a quinientos pesos.

“»d) De las conductas antisociales defi-
nidas en la ley»™.

h) Decreto 409 de 1971 (actual Codigo
de Procedimiento Penal)

Art. 38.—“Competencia de las autorida-
des de policia. La policia conoce:’

1) De las contravenciones;

**2) De los delitos de lesiones personales
en los casos del articulo 372 del Cadigo Pe-
nal, cuando la incapacidad no exceda de
quince dias y no produzcan otras consecuen-
cias, ¥

**3) De los delitos contra la propiedad re-
primidos con arresto o prisién, cuando la
cuantia no sea superior a gquinientos pesos’’.

i) Ley 17 de 1975

Art. 6°. *El articulo 38 del Cédigo de
Procedimiento Penal quedara asi:

"« Articulo 38.—Competencia de las auto-
ridades de policia.

»»La policia conoce:

»»1°) De las contravenciones.

"'»2°) De los delitos de lesiones persona-
les en los casos del articulo 372 del Codigo
Penal, cuando la incapacidad no exceda de
quince dias y no produzcan otras conse-
cuencias.

’»3°) De los delitos contra la propiedad
sancionados con arresto o prisién, ceando
la cuantia no exceda de mil pesos»’’.

j) Ley 22 de 1977

Art. 8° “El numeral 3° del articulo 38
del Cédigo de Procedimiento Penal, que-
dard asi:”

’«3°) De los delitos contra la propiedad’

sancionados con arresto o prisién, cuando
la cuantia no exceda de tres mil pesos
(8 3.000.00)»"".

k) Ley 2° de 1984 (norma demandada)

Art. 1° “El articulo 38 del Cédigo de
Procedimiento Penal quedari asi:

*«Competencia de las autoridades de po-
licia. La policia conoce:

’»l. De las contravenciones.

"»2. Delos delitos de lesiones personales
en los casos del articulo 332 del Cédigo Pe-
nal, cuando la incapacidad no exceda de
treinta (30) dias v no produzca otras
consecuencias.

"’»3. De los delitos contra el patrimonio

economico, cuando la cuantia #o exceda de

treinta mil pesos (§ 30.000.00)»™ (Las su-
brayas no pertenecen a los textos).
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Por medo que se registra una constante
historica orientada hacia la distribucién de
la competencia entre jueces municipaies v
autoridades de policia respecto de las infrac-
cienes contra el patrimonio econdmice, de
acuerdo con la mayor o menor cuantia. El
aumento de esta Qque en cada ocasion se ha
presentado no ha obedecido al deseo de am-
pliar la érbita de conocimiente de las autori-
dades policivas en ese campo, sino a la necesi-
dad de actualizarla debido a la pérdida de
valor de la moneda. Los diez pesos del afio
de 1890, cuantia asignada entonces a la poli-
cia, seguramente equivalen a los treinta mil
que establece la ley ahora demandada.

Y en cuanto a la elevacion de quince a trein-
ta dias de incapacidad en las lesiones que con-
signa el articulo de la ley 2* demandada, cabe
observar gue, aun en ese caso, la norma no
hizo cosa diferente de armonizarse con el nue-
vo Cédigo Penal, pues en este la forma mas
benigna de la lesién personal es la que deja
incapacidad de uno a treinta dias.

En efecto. El Codige Penal anterior (ley
95 de 1936) establecia, respecto del delito
de lesiones personales que dejaba solamente
incapacidad como secuela, las siguientes es-
calas de graduacién, de acuerdo con la gra-
vedad de los mismos:

Arf. 372.-*Si la lesion produjere una
enfermedad o incapacidad para trabajar que
no pase de quince digs, 1a pena sera de dos
a dieciocho meses de arresto y multa de diez
a quinientos pesos.

*’Si la enfermedad o la incapacidad pase-
re de quince dias sin exceder de treinta, la
pena sera de seis meses a dos afios de prision
v multa de cincuenta a mil pesos.

**8i la enfermedad o la incapacidad pasa-
re de treinta diags, 12 pena seré de seis meses
a cuatro afios de prisidn y multa de ciento
a dos mil pesos”.

Asi, pues, la lesién de menor entidad, la
asignada en su competencia a las autorida-
des de policia, era la que ocasionaba incapa-
cidad menor de quince dias.

El nueve Cédigo Penal (decreto 100 de
1980), el cual esta rigiendo a partir del 29
de enero de 1981, varié esas escalas de gra-
duacion y fijé las siguientes:

Ari. 332, “Incapacidad para trabajar o
enfermedad. Si el dafio consistiere en inca-

pacidad para trabajar o enfermedad gue no
pase de treinta dfas, la pena sera arresto
de dos meses a dos afios y multa de cien
a un mil pesos.

Si pasare de treinta dias sin exceder de
novenia, la pena serd de seis meses a tres
afios de prisién y multa de un mil a cinco
mil pesos.

**Si pasare de novenia dias, la pena sera
de dieciocho meses a cinco afios de prisiéon
y multa de un mil a diez mil pesos”’. (Subra-
yas fuera de textos).

Entonces, hoy la forma mas benigna del
delito de lesiones personales es aquella en
la que se produce, como iinica secuela, inca-
pacidad inferior a treinta dias, v esa es la
quela ley 2* de 1984 atribuye a la competen-
cia de la policia.

Sigue, por tanto, conservandose la politi-
ca criminal de asignar a las autoridades poli-
civas el conocimiento inicamente en las for-
mas mas benignas o leves de las lesiones
personales y de los atentados contra el patri-
monio econémico.

Esa ininterrumpida tradicién, antes que
significar, como lo entiende la opinién ma-
yoritaria de la Corte, una reiterada viola-
¢ion de los cdnones constitucionales, entra-
fia, en nuestro concepto, la permanente vo-
luntad del legislador de tener como contra-
venciones, y por lo mismo juzgables por las
autoridades de policia, las formas leves de
los delitos de lesiones personales y contra
el patrimonio econémico.

Sino las ha llamado o denominado expre-
samente de esa manera {contravenciones),
no es porque no las considere como tales,
sino para no desvertebrar el ente juridico
correspondiente a esos delitos, teniendo que
decir, por via de ejemplo, las iesiones perso-
nales constituyen contravencidn y su pena
serd... si la incapacidad que dejan como tinica
consecuencia no pasa de treinta dias. Seran
delitos si sobrepasan de ese monto y tendran
diferente sancioén, y lo mismo respecto del
delito contra el patrimonio econémico, se-
gon que la cuantia supere o no el limite de
los treinta mil pesos.

Esta tendencia de tipificar el delito a par-
tir de determinada cuantia, y dejar la parte
inferior de la misma librada al campo con-
travencional, no es extrafia a nuestro dere-
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cho penal. Asi, el art. 229 del Cédigo Penal
vigente sanciona como delito el acaparamien-
to, pero solamente si opera en cuantia supe-
rior & quinientos mil pesos, con lo cual deja
constituida en contravencién, sancionable
por las autoridades administrativas, la in-
fraccidn en cuantia inferior.

Indudablemente que ese constituye un sa-
no y atendible criterio en tratdndose de deli-
tos que admiten mensurabilidad o cuantifi-
cacién, como también lo son los que atentan
contra la integridad personal y contra ¢l pa-
trimonio econémico, ya que en la raiz de
los mismos se encuentran hipdtesis de me-
nor gravedad o entidad.

Esa politica del legislador consulta, de otro
lado, la realidad colombiana. En un pais
como el nuestro, tan incomunicado y, ade-
mas, CON €SCAS0S [ECUTSOS presupuestales para
la rama jurisdiccional, no puede aspirarse
a tener en cada nucleo de poblacién un juez
de la Repiblica, pero en cambio no puede
prescindirse de contar en cada alejado rin-
con del territorio patrio con la presencia de
la autoridad de policia que, a l1a vez que
encarna la vivencia de la nacionalidad, cons-
tituye la tnica manifestacion tangible de la
aplicacion de la justicia en esas remotas
latitudes.

Esa delincuencia menor que golpea tan
fuertemente ai ciudadano comiin y corrien-
te, para quien treinta mil pesos pueden cons-
tituir todo su patrimonio y una incapacidad
de treinta dias puede acarrearle muy serias
consecuencias de caracter laboral, debe te-
ner un tratamiento rapido y expedito como
tal vez no puede darselo el funcionario judi-
cial, quien, al lado de esa delincuencia me-
nuda va a tener la de mayor significacion,
que a lo mejor va a embargarle toda su aten-
cién, con desmedro de la otra.

Y no puede apelarse, para sustentar la
tesis contraria, a los riesgos que se corren
al dejar en manos de funcionarios no judi-
ciales la decisién de esas controversias pena-
les; pues la ley ha arbitrado resguardos para
corregir posibles desaciertos. Es asi como el
decreto 522 de 1971, que forma parte inte-
grante del Codigo de Policia y se refiere a
las contravenciones de mayor significacion,
establece la segunda instancia ante las go-
bernaciones de Departamento, las cuales han
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organizado secciones especiales para ese efec-
to, y, ademds, crea el recurso de revisién
ante los tribunales superiores de distrito (arts.
70 v 103). :

Fuera de esto, y para el caso que nos ocu-
pa, la propia ley 22 de 1984 consagra para
ante el juez penal municipal la segunda ins-
tancia en el caso de los delitos contra el pa-
trimonio econdémico, cuando la cuantia sea
superior a diez mil pesos; y encomienda esa
misién, en los demas casos que ella contem-
pla, a los gobernadores de Departamento,
al Consejo Distrital de Justicia de Bogota
y a los intendentes o comisarios, segin el
caso (art, 3%, inc. 2°).

Ademas, ¢l procedimiento, que es el esta-
blecido en el decreto 522 de 1971 (arts. 71

a 104), como lo dispone expresamente €]

art. 105 del mismo, si bien es simplificado

y agil, no conculca el derecho de defensa. . -
De tal manera que, consultando el pensa-. -

miento juridico penal del pais en un lapso
que se acerca a los cien afios, debe deducirse
que, sin excepcion ha prevalecido, frente a

cada reforma que han sufrido las disposicio- .

nes que atribuyen competencia a la policia

respecto de la delincuencia menor, la tesis ~
de mantenérsela. Y esto ha contado conel- -
respaldo de lo més granado de les cultivado- !
res del derecho penal en nuestro medio,

pues basta observar la composicién de esas

comisiones revisoras de codigos para ad-
vertir que en ellas estuvieron representados.
los mas sobresalientes penalistas, pertene-
cientes a la selecta orbita de los tratadistas, -
profesores, magistrados de la Corte Supre-

ma de Justicia v legisladores.

5} Cosa juzgada en cuanto a la doctring
o el principio.—Es cierto que la norma que
atribuia competencia a la policia en la delin-- -
cuencia menor y que fue demandada y de-::

clarada constitucional por ia Corte no es

rigurosamente igual a la actual, pues se tra-'

taba de otra disposicion legal y en ese caso

la cuantia era inferior (§ 300.00) y la inca-~::

pacidad no superaba los quince dias, pero.
no lo es menos que lo que entonces se discil-

tia, al igual que ahora, fue ¢l principio de :
si la policia podia 0 no conocer de defitos;.

asi fueran menores.

Nos estamos refiriendo al art. 65 del de-
creto 1358 de 1964, que decia:

““No obstante lo dispuesto en el articulo
1° del decreto 528 de 1964, Ia policia cono-
cera en primera y segunda instancia:

"’a) De las contravenciones;

"’b) De los delitos contra la propiedad
reprimidos con arresto o prisién, cuando
la cuantia no exceda de trescientos pesos
(% 300.00);

7’¢) De los delitos de lesiones personales,
cuando la incapacidad no exceda de guince
dias y no dejen al ofendido lesion de carac-
ter permanente ni defecto fisico®’.

Y esa norma la declard exequible 1a Corte
en sentencia de 9 de septiembre de 1966 en
la que, entre otras cosas, dijo:

‘‘Es indudable, y asi lo anota el colabo-
rador de la Corte, que la competencia la
determina la ley, como sucede en el caso
presente en que adscribié a las autoridades
de policia el conocimiento de las contraven-
ciones y de ilicitos de pequefia gravedad que
no atentan de manera fundamental contra
las condiciones de existencia de la sociedad
como estado de derecho y que aunque se
sefialan como delitos en las normas acusa-
das, no defan de tener el cardcter de infrac-
ciones menores que el legislador en diversas
oportunidades ha confiado a la policia para
Su juzgamiento y sancidn; tanto mas cuanto
que ¢l propio Codigo de Procedimiento Pe-
nal en el capitulo 11, titulo v, del libro 1
prescribe el procedimiento a seguir «cuando
el juez municipal o la autoridad de policia
en su caso inicie la investigacién de un asun-
to que le corresponde fallar...». Procedi-
miento expreso para definir la responsabili-
dad de estos ilicitos que las disposiciones
acusadas implicitamente asimilan a confra-
venciones af atribuir su conocimiento a la
policia, dado el minimo dafio pablico y pri-
vado que ocasionan, determinando en el art.
632 del citado Cédigo que «la segunda ins-
tancia de estos juicios se ventilara en la for-
ma ordinaria, pero reduciéndose los térmi-
nos a la mitad». Es decir, la ley no solamen-
te fija la competencia sino que indica ¢l pro-
cedimiento que se debe seguir, todo dentro
de los limites precisos sefalados por la res-
pectiva disposicién.

'Por el poder de atribucién de competen-
cias que tiene el legislador derivado implici-
tamente de la misma Constitucion, les fue
atribuido a los jueces municipales, el cono-
cimiento en primera instancia de las conduc-
tas antisociales a que se refiere el decreto
1699 de 1964, cuando tales conductas cons-
tituyen de modo general, contravenciones
cuya represion le corresponderta a la policia
seglin el mandato del art. 2° del Cédigo Pe-
nal. E] ejecutivo en uso de la facultad que
le confirio6 a ley 27 de 1963 considerd nece-
sario cambiar la competencia para la san-
cién de estas contravenciones.

“Por lo demas, si las autoridades de 1a

Repiiblica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia
ensu vida, honra y bienes, como lo consigna
el art. 16 de la Carta; si el determinar la
competencia es atribucion del legislador, sai-
vo los casos en que la Constitucién la deter-
mina y si es necesario que las infracciones
penales de minima gravedad sean sanciona-
das con prontitud y eficacia, no se violan
los preceptos invocados por el actor, cuan-
do precisamente, en desarrollo de la compe-
tencia, la ley confiere a las autoridades de
policia, dentro de ios limites precisos ¥ ade-
cuados procedimientos que tutelan la defen-
sa de los imputados, la facuited para repri-
mir esas infracciones como lgs a que se con-
traen las especificadas en los numerales b}
Y ¢ del art. 65 del decreto-ley objeto de
acusacion.

’Por otra parte, no se alcanza a precisar
la violacién del art. 61 de la Carta a que
hace referencia el demandante, porque, co-
mo se¢ ha visto, las normas acusadas se refie-
ren al desarrollo de la competencia, como
consecuencia legal para ¢l juzgamiento por
las autoridades de policia de ilicitos de mini-
ma gravedad.

Y se considera que las infracciones a
que se refieren los ordinales b) y c) objeto
de la acusacion, bien pueden estimarse co-
mo infracciones de menor gravedad dada
Su naturaleza, la cugntia y la incapacidad
sefialada en esos ordinales, por lo infimo
de la lesion irrogada al interés juridico que
en tales casos se tutela, no se alcanza a ver
como fueron violados los arts. 55 ¥y 38 de
la Carta, porque, vuelve a insistirse, la me-
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nor gravedad de tales hechos, su constante
ocurrencia no constifuyen propiamente la
figura tipica de delito que segin el doctri-
nante FERRI «consiste en la accidn deter-
minada por moviles individuales antisocia-
les que perturban las condiciones de vida
y contravienen la moralidad media de un
pueblo en un momento determinado». De
acuerdo con este principio un profesor co-
lombiano de derecho penal, ha expuesto en
sus conferencias universitarias que: «Cuan-
do a juicio del legislador un hecho es grave
porgue lesiona o pone en peligro intereses
sociales importantes y debe, por lo mismo,
sancionarse en forma severa, 1o configura
como delictuoso; cuando, en cambio, consi-
dera que los intereses que puede lesionar
o poner en peligro son menos importantes
y que bastan para su punicion sanciones de
menor gravedad, lo erige en contravencioén».
Y esos hechos delictuosos que perturban las
condiciones de vida de una sociedad organi-
zada en derecho, por su esencial gravedad
son de competencia exclusiva para su juzga-
miento y sancidn de los drganos jurisdiccio-
nales del poder publico, en obedecimiento
de las pertinentes normas constituconales’.

Y el fallo concluye de la siguiente manera:

““En mérito de las consideraciones que an-
teceden, la Corte Suprema de Justicia —Sala
Plena— en ejercicio de la jurisdicciéon cons-
titucional que consagra el art. 214 de la Car-
ta, y de acuerdo con el sefior procurador
general de la Nacién, declara que son exce-
quibles los ordinales b} y ¢} del art. 65 del
decreto-ley nitmero 1358 de 1964’ (subra-
yas fuera de texto).

Por modo que la Corte considerd, en esa
oportunidad, frente a la demanda de una
norma similar en su contenido sustancial,
que no atentaba contra la Constitucion el
que ¢l legislador les atribuyese a las autorida-
des de policia competencia respecto de las
formas benignas de los delitos de lesiones
personales y contra el patrimonio econdmi-
co, por cuanto las disposiciones acusadas
“implicitamente asimilaban a confravencio-
nes’’ esos ilicitos “‘al atribuir su conocimiento
a la policia, dado el minimo dafio publico
y privado que ocasionan’’ (subrayas fuera
de texto).

Vino después el fallo de 27 de septiembfe '

de 1969, pdr medio del cual se declard la

inexequibilidad de los arts. 56 y 57 del decre-
to 1698 de 1964 y 19 de la ley 16 de 1968,
mediante los cuales fueron creados los fisca-
les instructores dependientes de la Procura-
duria General de Ia Nacién y se les otorgd
la facultad instructora, con la limitacién in-
troducida por la filtima de las normas de
que no se tratase de delitos de conocimiento
privativo de los jueces municipales o de las
autoridades de policia.

En él se reafirma la tesis del anterior pro-
nunciamiento de la Corte en cuanto al cono-
cimiento de la policia de delitos de escasa
significacion juridico-penal, pues se dice:

“*La labor inquisitiva o de instruccién que
se cumple en la primera fase del proceso
penal, en la etapa sumaria o preparatoria
del juicio requiere para su éxito la arménica
colaboracion de la rama ejecutiva, que pue-
de cumplirse eficazmente por medio de la
policia o de otras entidades dependientes de

la administracién publica, sin llegar al extre- - -

mo de arrebatar la investigacién a los jueces
correspondientes. Con este criterio de cola-
boracién arménica se ha asignado a la poli-
cia el conocimiento y represion de las con-
travenciones y de aguellos ilicitos leves gue
no atentan de manera fundamental contra
las condiciones de existencia de la sociedad
¥ que, no obstante estar sefialados como
delitos, no pasan de tener el cardcter de in-
fracciones menores’’ (las subrayas no perte-
necen a la trascripcién).

Y examinado cuidadosamente su contex-
to se observa que la verdadera razén de la
inexequibilidad de las normas que crearon
los fiscales instructores la hizo radicar la
Corte en el hecho de que, por esa via, se
habia sustituido con estos funcionarios una
categoria especifica de jueces, instituciona-
lizada en la Constitucion Nacional (art. 157),
que es la de los jueces de instruccion criminal.

Sobre este punto se expreso en la senten-
cia, después de transcribir apartes del fallo
de 28 de junio de 1965 que versoé sobre dis-
posiciones que habian suprimido los jueces
de circuito v los habian reemplazado por
los jueces municipales de plena competencia:

“Estos postulados pronunciados con mo-
tivo de la demanda sobre supresion de los
juzgados de circuito, son reiterados ahora

per Ia Corte pues los encuentra justamente.

aplicables a los jueces de instruccion crimi-
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nal, también instituidos dentro de la jerar-
quia jurisdiccional en la Constitucion
Politica.

VAl disponer el art. 19 de la ley 16 de
1968, norma acusada, que los funcionarios
de instruccidn criminal, dependientes de la
Procuraduria General de la Nacién por pres-
cripcion del art. 56 del decreto 1698 de 1964,
igualmente acusado, «tendrin jurisdiccion
en todo el territorio de la Republica y com-
petencia para instruir los procesos penales
en todos los delitos que no sean de conoci-
miento privativo de los jueces municipales,
o de la policia», sustrajo esa funcién de for-
macion de los sumarios respecto de los delj-
tos de mayor gravedad, y que es indispensa-
ble para la administracion de justicia en el
ramo penal, puesto que el sumario es presu-
puesto del juicio ¥ forma con este el todo
del proceso, a los funcionarios que confor-
me a la Constitucidn Nacional «adminis-
tran justicia» (arts. 58 y 157) y la confié
a agentes del ministerio ptblico de libre nom-
bramiento y remocidn, quienes, en razén
de las disposiciones legales cuya inexequibi-
lidad se reclama por el actor, sustituyen en
la instruccion penal, con distinta denomina-
cidn, a los jueces constituidos por lg Carta
coma integrantes de una rama especial del
poder publico, particularmente a los deno-
minados por aquelle «jueces de instruccion
criminaly, institucionalizados dentro de la
rama jurisdiccional en los términos estable-
cidos en el art, 257 de Iz Carta, con la finali-
dad primordial de dar vigencia y operancia
a las normas-consagradas en el Cédigo de
Procedimiento Penal sobre jueces de ins-
truccion criminal.

“En consecuencia, dada la actividad que
conforme a la disposicidn acusada estan {la-
mados a cumplir los «funcionarios de instruc-
cion criminal», es claro para la Corte que
a estos funcionarios, ajenos a la jerarquia ju-
risdiccional se les ha adscrite una funcién que
la Constitucién Politica ha reservado a fos
jueces, con evidente quebranto de sus arts,
55, 58 y 157 (subrayas fuera de texto).

Pero ocurre que, en el caso que ahora
analizamos, las autoridades de policia no
sustituyen en su integridad a categoria algu-
na de jueces, pues los municipales y los del

circuito de la rama penal contindan investi-
gando y fallando los delitds de lesiones per-
sonales y contra el patrimonic econdmico
en todos los aspectos no atribuidos a la com-
petencia de aquellas.

Pero hay algo mas. La Corte, en reciente
sentencia, encontrd constitucional la com-
petencia de las autoridades de policia para
conocer de delitos contra el patrimonio eco-
nomico en cuantia hasta de tres mil pesos.
Asi lo hemos venido a observar con poste-
rioridad a los debates del proyecto de sen-
tencia al dedicarnos sosegadamente a la re-
daccidn del salvamento de voto.

Nos referimos al fallo de diez de mayo
de 1984 (proceso nam. 1130), mediante el
cual se declaré exequible en su totalidad
el art. 63 de la ley 2 de 1984, que dice:

““Los procesos iniciados antes de la vigen-
cia de la presente ley, continuaran tramitan-
dose de acuerdo con las competencias esta-
blecidas en las leyes 21 y 22 de 1977"* (subra-
yas fuera de texto}.

Ylaley 22 de 1977, en el punto que intere-
sa, prescribe:

Arf, 8°. “El numeral 3° del articulo 38
del Cddigo de Procedimiento Penal, queda-
14 asi: «3°) De los delitos contra la propie-
dad sancionados con arresto o prisién, cuan-
do la cuantia no exceda de tres mil pesos
(3 3.000.00)»7".

El aludido art. 38 del Cédigo de Procedi-
miento Penal es el que atribuye a las autorida-
des de policia competencia para conocer de
las contravenciones (num. 1°), de los delitos
de lesiones personales cuando produzcan co-
mo lunica consecuencia incapacidad que no
exceda de quince dias (nam. 2°), y, en su
num, 3°, de los delitos contra Ia propiedad
(hoy contra el patrimonio econdmico), en cuan-
tia que, hasta entrar en vigencia la ley 22 de
1977, era de mil pesos (ley 17 de 1975).

El fallo de la Corte en Sala Plena a que
nos venimos refiriendo, dijo en relacién con
el art. 63 de la ley 2* de 1984:

“Cuando el art. 63 acusado preceptiia que
a los procesos iniciados antes de la vigencia
de la ley 22 de 1984 se les dé tramite de
acuerdo con las competencias establecidas
en las leyes 21 y 22 de 1977, con ello simple-
mente s¢ estd cumpliendo lo del art. 26 de
ia Carta, yno al contrario, pues de tal mane-
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ra aquellos juicios seguiran por lo general,
conforme a las leyes preexistentes y gnte los
Jfuncionarios competentes, que son, precisa-
mente, los que de ellos ventan conociendo
en razon de las competencias indicadas para
esos casos por las referidas leyes 21 y 227
{subrayas fuera de texto).

Como no podemos entender que la exe-
quibilidad o inexequibilidad de una norma
dependa de su transitoriedad o permanen-
cia, sino de su contradiccion con la Consti-
tucion, estimamos. que en punto a ¢compe-
tencia de la policia para conocer de delitos
menores contra el patrimonio econdémico hu-
bo reciente pronunciamiento de constitucio-
nalidad que debio haber tenido la incidencia
de cosa juzgada frente al caso que ahora
se decidio.

6) Consecuencias del prorunciamiento de
inexequibifidad.— Aunque la misién de la Corte
se circunscribe a confrontar la norma acusa-
do con las disposiciones de ia Carta Funda-
mental prescindiendo de consideraciones de
naturaleza diferente, en ¢l evento presente
st debieron haber sido tenidos en cuenta pa-
ra decidir los graves efectos de la invalida-
cién de la norma, pues se estaba en presen-
cia de un caso que, por hallarse respaldade
en una respetable tradicion, permitia colegir
razonablemente la voluntad del legislador,
asi no se hubiera expresado con la precision
deseada.

Como resultado del fallo de la Corte, la
justicia ordinaria, que hoy tiene a su cargo
considerable nlimero de procesos, recibira
buena parte de los que venian adelantando
ias autoridades de policia por delitos de le-
siones personales y contra el patrimonio eco-
noémico en sus formas benignas (art. 63 de
laley 2* de 1984), y todos los que se inicien
a partir de ahora por esa clase de ilicitos
seran de su conocimiento.

Los jueces municipales, por ejemplo, su-
maran este recargo al que de por si les pro-
porciona la propia ley 22, pues efla les habia
ampliado grandemente la competencia a es-
tos funcionarios, extendiéndoselas a un na-
mero apreciable de delitos diferentes de las
lesiones personales y contra el patrimonio
econémico (art. 58, num, 4°),

Dada la forma excluyente como en ese
mismo articulo se precisa la competencia de
los jueces municipales en delitos de lesiones
y contra el patrimonio econdmico, todo in-
dica que, en relacion con procesos iniciados
a partir de la vigencia de la ley 2* de 1984
por delitos de lesiones que dejen como inica
consecuencia incapacidad que no supere los
treinta dias v por delitos contra el patrimo-
nio econémico en cuantia que no sobrepase
de los treinta mil pesos, serdn los jueces del
circuito los que conozcan en primera instan-
cia de tales casos, en virtud de la clasula
general de competencia y los tribunales en
segunda, con el obvio quebrantamiento del
principio de jerarquizacién judicial, pues los
jueces municipales, a quienes aquelios les
revisan en segunda instancia, quedan con
una competencia mas amplia, esto es, cuan-
tia superior a treinta mil pesos e inferior
a trescientos mil, y lesiones con incapacidad
mayor de treinta dias, Respecto de los deli-
tos contra el patrimonio econémico en cuantia
superior a trescientos mil pesos conoceran
de ellos los jueces de circuito en primera
instancia v los tribunales en segunda.

A lo anterior se agregaran los obvios con-
ftictos de competencia que seguramente se
presentaran y los obligados retardos en la
normal tramitacién de los procesos afectados
con el cambio de funcionario del conoci-
miento.

En conclusion, estimamos que si en lti-
mo término la diferencia entre el delito y
la contravencion emana de la ley, tanfo vale
denominar o llamar contravenciones a esas
formas benignas de los delitos de lesiones
personales y contra el patrimonio econémi-
co, como atribuirlas en su conocimiento a
las autoridads de policia, y en esa forma
debi6é haberse desentrafiade, a nuestro jui-
cio, el verdadero sentido de las normas acu-
sadas para mantener su vigencia.

Son estas las razones de nuestro respetuo-
so disentimiento.

HECTOR GOMEZ URIBE, FERNADO URIBE
RESTREPO, DARIO VELASQUEZ GAVIRIA.

SALVAMENTO DE VOTO
(SALA PLENA)

Proceso nim. 1129,

Normas acusadas: arts. 1°, 2° y 3°, 24 y 57 de la ley 22 de

1984,

Me aparto de la decisién mayoritaria por
las razones expuestas en el salvamento de
voto elaborado por el magistrado Dr. Dario
Velasquez Gaviria, que he tenido el honor
de suscribir. Al cnal me permito agregar aho-
ra algunas consideraciones de orden seman-
tico, que considero concluyentes.

Delito y contravencion, lejos de ser térmi-
nos anténimos, contrarios o excluyentes en-
tre si, son palabras hypénimas, que por de-
finicidn no se oponen y que pueden por tan-
to ser utilizadas indistintamente. Y ello es
asi porque el contenido de rasgos semanti-
¢os que por igual caracterizan & uno y otro
término (hecho punible, antijuridicidad, cul-
pabilidad) son ios mismos, pues estan com-
prendidos en ambos. Como cuando se dice
““perro bravo’’ y “‘animal peligroso’. Los
dos términos presentan ciertamente una dis-
tinta denotacion formal, pero ello no afecta
la esencia pues es de simple naturaleza sin-
tactica, ya que existe identidad de sentido
semantico y pragmdtico.

Se trata pues de una clasificacion de las
infracciones penales esencialmente ambigua,
que tan solo indica una diferencia conven-
cional de grado, pues no hay limite cierto
entre una contravencion grave y un delito
leve. Siendo esto asi, debe entenderse gue
el legislador, en los numerales 2° y 3° del
art. 1° de la ley 22 de 1984, incurre en un

tipico quid-pro-quo, al utilizar esto (*‘deli-
to’”) por aquello (“‘contravencién’’), cuan-
do es nitida su intencién de tratar como con-
travenciones las infracciones penales a las
cuales se refiere, v que equivocadamente lla-
ma ‘‘delitos”.

Estamos entonces ante un simple lapsus,
por falta de precision y técnica lexicales,
en ausencia de una delimitacién sustantiva,
que no existe. Pero tal equivoco —que de
otra parte es facilmente comprensible por
evidentes razones de armonia y concordan-
cia verbal con el Cddigo Penal—, no puede
ser suficiente para que las normas citadas
resulten inconstitucionales. Corresponde al
juez de la Constitucién despejar el equivo-
co, antes de analizar el fondo, dandoles a
los términos su verdadero alcance, sin olvi-
dar que la clasificacién formal y convencio-
nal entre delitos y contravenciones es de la
competencia exclusiva del legislador.

Como entre términos equivocos no es apli-
cable el principio dgico de contradiccidn,
el juez de constitucionalidad al interpretar
la referida norma ha debido encontrarla exe-
quible, una vez dilucidado y superado ¢l so-
fisma de diccién o falacia de ambigiiedad
que se ha indicado, y en que sin duda incu-
rri6 el legislador.

Fecha ut supra

FERNANDO URIBE RESTREPO.

SALVEDAD DEL MAGISTRADO JORGE
SALCEDO SEGURA RESPECTO
A LA PARTE MOTIVA

Referencia: Proceso constitucional nam. 1129.
Ley 2% de 1984.

“Fl objeto del control constitucional por
los jueces no es mantener petrificados los tex-

tos de la ley fundamental sino, al contrario,
vivificarlos, ampliarlos, extenderlos a las nue-
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vas circunstancias de la vida real. La Corte
debe guardar la Constitucién, pero ne como
un cadaver momificado, sino como un orga-
nismo vivo que, por lo mismo que es vivo,
cambia sin cesar. Su oficio es, pues, hacer
flexibles los textos, acoplarlos a la situaciones
nuevas, Imprevistas o imprevisibles. Pero jcual
es ¢l criterio que debe orientar esta adapta-
cion? La dificultad resulta de la antinomia
que consiste en esta doble y simultdnea necesi-
dad: la de conciliar el orden juridico y la vida
social, por una parte, y la de mantener, por
otra parte, a la regla del derecho, su caracter
firme, preciso e imperativo®’.

Sitiio por delante este parrafo escrito por
el maestro Echandia en ¢l prologo a la obra-
Defensa del orden juridico de CESAR Cas-
TRO PERDOMO (1974), porque fue sencilla-
mente premonitorio de la evidente contra-
diccion entre la realidad social v el apego
al frio texto normativo que se echa de ver
como resultas de la sentencia de cuya parte
motiva discuerdo. Porque ciertamente la nor-
ma declarada inexequible, con variantes
cuantitativas, venia rigiendo desde el siglo
pasado sin causar ningin traumatismo so-
cial; por el contrario, siendo factor de orden
cuandoquiera que era aplicada; al paso que
al declararse inconstitucional crea un tal va-
cio, una tan grande laguna en materia pe-
nal, que paradéjicamente el trastorno social
se produce precisamente cuando se intenta
guardar la integridad de la Constitucion y
no durante la centuria en que la norma su-
puestamente inconstitucional estuvo rigien-
do. ;Cual de los dos extremos de la dicoto-
mia echandiana debia prevalecer? ;El orden
social? ;La norma superior? Ninguno. O,
mejor, ambos, conciliandolos, armonizan-
dolos. Tal fue lo que propuse.

A mi modo de ver, la norma legal que
les otorgé competencia a las autoridades de
policia para conocer del delito de lesiones
personales hasta con incapacidad de 30 dias
y de los delitos contra el patrimonio que
uo excedan de $ 30.000.00 es inconstitucio-
nal, pero no como consecuencia de la teoria
de la separacion de los poderes, que la Corte
invocd, sino por razones muy otras. Prime-
ramente explicaré por qué no comparto la
motivacion de la sentencia y luego daré los
fundamentos sobre los cuales apoyo la de-

cretada inexequibilidad, que de haber sido
acogidos hubiesen evitado el caos actual.

1) Revaluar la teoria de la divisién de los
poderes, un retorno al siglo XVII. Nico-
LAS MAQUIAVELC con El principe, TOMAS
HoBBES con Leviafdn, JUAN BODINO con La
republica y JACQUES BOSSUET con La poli-
tica, son los cuatro evangelistas del absolu-
tismo. JOHN LOCKE con su Ensayo, el COn-
DE DE MONTESQUIEU con El espiritu de las
leyes, JUAN JacoBO ROUSSEAU con Ef con-
trafo social y el ABATE SIEYES con el Tercer
Estado lo son del estado de derecho. Ei pri-
mero de los cuatro (ltimos escribe en su
destierro holandés su ‘‘Ensayo sobre el go-
bierno civil”’, que vendria luego a servir co-
mo panacea contra los recoénditos remordi-
mientos del pueblo inglés que habia derro-
cado a Jacobo II y con &l a los Estuardos
para entronizar a Guillermo de Orange, en
cuyas banderas estaba inscrito: ‘‘Por el Par-
lamento’’.

En esa obra defiende la tesis del con-
sentimiento de kos hombres libres como ori-
gen del gobierna legitimo y sobre ese tronco
injerta ingeniosamente la distincién de los
poderes, que en ese momento histérico —fi-
nales del siglo Xvil— estdn representados
en las fuerzas antagonicas del rey y del Par-
lamento, vale decir, en el poder ejecutivo
y ¢l poder legislativo, al cual agrega LOCKE
un tercero, el poder federativo, encargado
de regular las relaciones entre naciones, la
paz y la guerra, que normalmente esta liga-
do al ejecutivo. En un gobierno bien regula-
do los dos poderes principales deben estar
en diferentes manos. La tentacion de abusar
del poder se apodera inexorablemente de
quien por cualquier razdn detenta los dos.
LoOCKE escribi¢ su obra antes de la revolu-
cién de 1688 y la publicé después del derro-
camiente de Jacobo Il, para consolidar el
triunfo armado de Guillermo de Orange,
cuyo pregonado respeto al Parlamento im-
plicaba todo un cambio fundamental, una
verdadera revolucion. Su texto sirvié, pues,
para darles piso doctrinal a los hechos cum-
plidos. Un siglo después MONTESQUIEU es-
cribe su extensa obra Ef espiritu de las leyes
en condiciones bien diferentes. Sus plantea-
mientos tieren por objeto poner cimientos
a los por venir. MONTESQUIEU vive bajo el
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reinado de Luis XIV, la maxima expresion
del absolutismo derivado del poder divino.
Especialmente en el capitulo vi del libro xi
el autor expone su doctrina en abstracto y
luego examina la forma como est operando
en Inglaterra. ‘‘Las reminiscencias de Loc-
KE en la presentacion de la teoria llamada
de la separacion de los poderes son eviden-
tes. Pero MONTESQUIEU hace del judicial
un poder distinto, el tercero, mientras que
LOCKE parece no ver en él mas que una ra-
ma del ejecutivo’’. Advierte entonces que
no puede existir la libertad individual cuan-
do el poder de juzgar esti en las mismas
manos de quien detenta el legislativo y el
ejecutive. LOCKE y MONTESQUIEU nos pre-
sentan unos poderes antagdnicos entre si,
en lucha, enfrentados unos a otros, de todo
lo cual surge como consecuencia la libertad
del gobernado. Asi enfocados los poderes,
o, mejor, Ia lucha entre los poderes, se debe
aceptar que tal enfoque enriquecio la doctri-
na constitucional y estimuld la conciencia
y la mente de los hombres hacia la conquista
del estado de derecho, como supremo ideal
humano. Pero, ;tiene la teoria de la separa-
cion de los poderes hoy en dia, en Colom-
bia, pais en donde vivimos bajo un estado
de derecho, la misma denotacidén que tuvo
cuando se ide¢? En modo alguno. La sepa-
racion de los poderes como teoria sirve para
combatir v destruir el absolutismo, ceando
existe; pero superado, esa concepcion ¢s ino-
perante para la buena marcha del estado
de derecho.

Por manera gue la Corte, revaluando la
teoria de la division de los poderes como
causa de la inexequibilidad de la ley 2* de
1984, retorné ideologicamente al siglo XVII.

2) La teoria de la division de los poderes
incompatible con el funcionamiento de utt
estado de derecho. Una vez organizado el
Estado de derecho no es concebible hablar
de la lucha de los poderes como prenda de
garantia de la libertad. Ahora es ménester
la colaboracion arménica para cumplir ade-
cuadamente los fines del Estado moderno.
Pero no lo digamos con nuestras palabras:
““Dentro del Estado intervencionista en que
vivimos es imposible pretender la existencia
de la separacion total de los poderes’ (Co-

PETE LIZARRALDE, pag. 134). “‘Pero si esta
separacidn es necesaria para la convivencia
social y para no pervertir los fines del Esta-
do, la exageracion de ese principio, como
la Hevaron a la practica los discipuios de
MONTESQUIEL, resulta desastrosa’ (Estu-
dios sobre la Constitucién Politica de Co-
lombia, de EDUARDO FERNANDEZ BOTERO,
1974, pag. 203). Qué tan desastrosa resulta
la exageracién del principio se advierte con
el fallo de que hemos venido discrepando,
porque al suprimirle la competencia a la po-
licia sobre delitos leves de que venia cono-
ciendo desde hace una centuria cred un caos
en la organizacién de la rama jurisdiccional,
pues esos delitos leves pasaran al conoci-
miento de los ya de por si recargados juzga-
dos del circuito, con lo cual resulta el absur-
do de que de unas lesiones personales que
produzcan dos dias de incapacidad conoce-
rdn en primera instancia los circuitos y en
segunda los tribunales, al paso que unas le-
siones que produzcan 40 dias seran del co-
nocimiento de jueces inferiores.

Por lo demas, el fallo adolece de falta
de logica. En efecto, ;por qué la policia si
puede conocer de contravenciones y no de
delitos leves? ;Qué es una contravencién?
Pues un delito leve. Entonces ;quiere elio
decir que todo queda sujeto a un juego de
palabras, es decir, que si el legislador le atri-
buye competencia a la policia para conocer
de un delito y lo declara contravencién, la
norma es constitucional, pero si no hace esa
conversion seria inexequible? Yo no puedo
imaginar un sistema normativo que derive la
constituctonalidad de las leyes de un criterio
exclusivamente semantico.

Obsérvese que la consideracion quinta de
la parte motiva, que trata sobre la constitu-
cionalidad del conocimiento de la policta
de las contravenciones, se funda sustancial-
mente en un criterio de tradicién. En ¢l pa-
rrafo 1 hace una afirmacion en el sentido
indicado, pero no da ninguna razén. Sim-
plemente pontifica. En el 2, con sus subdivi-
siones, entre a dar una explicacion de como
la policia no es autoridad militar, de como
la policia no ejerce poder de policia sino ape-
nas facultad aplicativa de su mandato, de co-
mo las autoridades administrativas de policia
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a las que se les atribuyd la competencia cues-
tionada son las de naturaleza exclusivamente
civil, v de como en la ley examinada no hay
criterio alguno de definicion o clasificacidn
de los hechos punibles que sean delito o con-
travencién, de donde se deduce que resulta
fuera del alcance de la Corte pretender esta-
blecerio. Finalmente en e} apartado 3 reafir-
ma sus conclusiones. Ciertamente, hecho un
examen muy cuidadoso, no se encuentra una
razén clara en virtud de la cual sea posible
inferir que cuando el legislador atribuye com-
petencia a la policia civil para conocer de
un delito leve viola la Constitucion, pero cuan-
do la atribuye para conocer de una contraven-
cién se ajusta a ella. Si el fundamento para
derivar inexequibilidad frente a aquellos fue
la separacion de los poderes, la misma razon
deberia aplicarse al ¢caso de estas, toda vez
que delitos y contravenciones al fin no son
cosa distinta de dos variantes del género, que
es la infraccion penal. Dentro de este orden
de ideas tendria que prohijar la salvedad de
voto que sobre este punto anuncid el magis-
tradp REYES ECHANDIA, para quien la poli-
cia no puede concocer ni de delitos ni de con-
travenciones, es decir, de infracciones penales.

Retomando el hilo de la exposicidn, se dijo
al principio ‘de este acapite que la teoria de
la divisién de los poderes es incompatible
con la existencia normal de un Estado de
derecho intervencionista. Para demostrar-
1o basta advertir cémo en el siglo X1X nues-
tra Contitucién se referia precisamente a los
poderes. Empero, en la enmienda de 1936
se suprimié esa expresion que resultaba ana-
crénica, por lo ya dicho, cuyo principal aban-
derado fue DUGUIT y se habld entonces de
los drganos del poder pablico. Finalmente
en la enmienda de 1945, vigente, se habla
de las ramas del poder publico, una de las
cuales es la jurisdiccional. No parece acorde
con la técnica que la Corte haya empleado
en la ponencia, en forma repetida, la expre-
sion poder judicial, entelequia que ya no
existe. La supresi6n de la palabra “‘poder”’
tiene el sentido ya expresado. La sustitucién
de la palabra *‘judicial”’ por ‘‘jurisdiccional’’,
cuyo significado etimologico es “*decir el dere-
cho”’, hace referencia a que lo importante hoy
en dia no es el funcionario, el juez, a que
se referia el poder judicial, sino la funcion.

Y dentro de ese contexto, es de advertir que
los funcionarios administrativos también ‘‘di-
cen ¢l derecho”, al punto que segin conspi-
cuos tratadistas la diferencia entre el acto ad-
ministratuvo v el acto jurisdiccional esta en
la cosa juzgada que se predica exclusivamente
de este v se excluye de aquel.

3) La atribucion de competencias cues-
tién de ley y no de la Constitucidn. Dice la
ponencia: “‘Sin duda, es el legislador el que
sefiala ¥ precisa las referidas competencias,
pero, obviamente, este no puede hacerlo con-
tra las disposiciones mismas de la Carta, o
en excepcidn extensiva de sus mandatos’.

Pues bien, si es el legislador el que distri-
buye las competencias, jen dénde esti ia
predicada inconstitucionalidad cuando hace
uso de esa facultad? Obsérvese como el art.
23 de la Constitucién expresa que ‘‘nadie
podra ser molestado en su persona o fami-
lia, ni reducido a prisién o arresto ni deteni-
do, ni su domicilio registrado, sino a virtud
de mandamiento escrito de autoridad com-
petente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en las leyes®’.
Si el articulo dijera: ‘“...autoridad judi-
cial...”’, la tesis de la Corte seria valedera.
Pero sila propia Corte acepta que la compe-
tencia la atribuye la ley, y la Constitucién
habla de autoridad competente, ;cédmo pue-
de predicarse inconstitucionalidad cuando
hay alguna atribucién de competencia?

De igual modo el fundamental art. 26 re-
za asi: ‘“Nadie podra ser juzgado sino con-
forme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante ¢ribunal competente y cbser-
vando la plenitud de las formas propias de
cada juicio’’. ;Cuél es el tribunal competen-
te? El que diga la ley.

Por manera que aun aceptando la tesis
revivida de la separacién de los poderes, tal
como lo planted la Corte, en ¢l momento
de ir a confrontar la ley acusada con las
disposiciones constitucionales no existiria
ninguna que le prohiba al legislador distri-
buir las competencias dentro de un espiritu
de armonica colaboracién de las ramas del
poder publico (Const. Nal., art. 53).

4) La falta de unidad normativa comple-
fa y otro pecado conira la ldgica en que
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incurre la sentencia. La Corte ha venido sos-
teniendo que cuando no existe unidad nor-
mativa completa debe abstenerse de fallar.
Y predica que existe tan insélita figura cuan-
do hay una norma idéntica o parecida gue
también estaria afectada de inconstitucio-
nalidad, por las mismas razones, que no fue
objeto de censura e¢n la demanda, pues si
se declarase inconstitucional una, quedaria
como exequible la otra, la no demandada;
de donde se concluye en la necesidad de de-
clararse inhibida, sin entrar al fondo del asun-
to, para no dejar como vilidas normas que
obviamente serian inconstitucionales a la luz
de la doctrina contenida en una sentencia.
Es simplemente el desarrollo del aforismo
segun ¢l cual donde existe la misma razén
debe haber la misma solucién. Ello es cier-
to. Empero, nada impide, en criterio del
suscrito magistrado, que la Corte haga la decla-
ratoria de inexequibilidad de las normas idén-
ticas, aunque no demandadas, ya que sien-
do la suprema guardiana de la Constitucion
puede hacer tales pronunciamientos, tanto
mas que cualquier otra autoridad, por bajo
que sea su rango, estd facultada para dejar
de aplicar la norma inconstitucional en de-
sarrollo de la excepcién, uno de los mecanis-
mos para garantizar la integridad de la Car-
ta que esta misma consagra. Pues bien, el
art. 63 de Ia misma ley 2? establece que los
procesos iniciados antes de dicha ley conti-
nuardn tramitdndose de acuerdo con las com-
petencias establecidas en leyes anteriores. En-
tonces, obsérvese el pecado contra la logica:
La competencia de la policia para conocer
de delitos leves es inconstitucional cuando el
delito se cometié después de la vigencia de
la ley 27; si se cometié anfes es exequible.
i Podra alguien explicar como lo que ayer fue
y es constitucional deja de serlo hoy, sin que
se haya cambiado la Constitucién?

Planteado por mi este tema durante el de-
bate no tuve la fortuna de ser refutado ni
acogido en mis planteamientos.

5y Elverdadero motivo de inconstituciona-
lidad de la ley 2° en punio a competencias
de la policia. Todo lo hasta aqui expuesto
conduciria a votar negativamente la ponencia
en cuanto a la inexequibilidad de los articulos
que le atribuyen competencia a la policia para
conocer de delitos leves. Empero, no es asi.

Voté afirmativamente la parte resolutiva pero
por motivos diferentes, que paso a explicar.

Parto de una base, es a saber que el legis-
lador si puede otorgarle competencia a la
policia para conocer de contravenciones o
delitos leves; lo primero porque es propio
de la ley otorgarla; lo segundo, porque el
conocimiento de esos delitos leves en nada
interfiere con el funcionamiento de las dis-
tintas ramas del poder plblico; por ¢l con-
trario, coniribuye a la armonica colabora-
cién que deben prestarse entre si; lo tercero,
porque no hay ninguna norma constitucio-
nal que lo impida. Empero, surge este inte-
rrogante: ;Qué es el delito leve, o qué es
la contravencién? ;Hay autonomia del le-
gislador para calificar este aspecto tan fun-
damental? La respuesta no puede ser otra
que la que dicta el sentido comun. No puede
haber, no hay, un parametro que alinde con
precision lo que es leve o grave, lo que es
delito o contravencién. Asi, por ejemplo,
existen infracciones que antaiio eran contra-
venciones y hoy son delito, como ¢l contra-
bando, y antiguos delitos que hegaifio son
contravenciones, como el consumo de estu-
pefacientes; los cambios los ha ordenado
auténomamente el legislador. Son cuestio-
nes de hecho. Es necesario respetar hasta cierto
punto el sano criterio del legislador. Empe-
10, no se puede abusar de esta prerrogativa,
como ha venido ocurriendo con la compe-
tencia a la policia para conocer de delitos
de lesiones personales. Inicialmente fueron
cinco dias, luego diez y finalmente quince
dias de incapacidad. Cuando ello ocurrio
la norma fue acusada de insconstitucionali-
dad v la Corte hubo de declarar su exequibi-
lidad, constituyendo una evidente cosa juz-
gada, sobre la cual la Corte no puede entrar
a variar de criterio. Pero posteriormente,
en virtud de la ley 22 ahora acusada, se do-
bid esa incapacidad y se sefialé competencia
policiva hasta para lesiones que produjeran
treinta dias de incapacidad. He ahi un evi-
dente movimiento legislativo que en forma
progresiva va tomando la competencia nor-
mal de los jueces para trasladarla a la poli-
cia. Es esa conducta la que considero refiida
con la Constitucién. Cuando se doblé el tér-
mino de la incapacidad observo una extrali-
mitacion que juzgo contraria a la Constitu-
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¢idn y por tal razon voté afirmativamente
la parte resolutiva de la sentencia de cuya
parte motiva he venido discrepando.

Habria, a manera de ejemplo y como ar-
gumento ab absurdo, un caso en que la in-
constitucionatidad saltaria de bulto; si el le-
gislador declarara que el homicidio ¢s una
contravencién o un delito leve y a tal titulo
su competencia se le adscribiera a la policia,
;quién serfa osado de afirmar que tal dispo-
sicion se enmarcaria dentro de la norma su-
perior? No estamos ciertamente en un caso
extremo como ¢l del ejemplo, pero si se ad-
vierte el deseo paulatino del legislador de
mermarle competencia a la justicia ordina-
ria para trasladarla a 1a policia, y ese proce-
dimiento debe necesariamente tener un limi-
te. Tal frontera es la que ha debido trazar
la Corte declarando la inexequibilidad de
la disposicién legal que le otorga competen-
cia a 1a policia para conocer de lesiones cau-
santes de incapacidad hasta de treinta dias; pe-
ro no de toda la competencia, como resulté
ahora, creando los absurdos a que prece-
dentemente se hizo referencia. ;Cual seria
¢l limite maximo? Lo ya decidido por la
Corte en la sentencia de 9 de septiembre
de 1966, es decir, hasta quince dias. Esa
situacién, que se mantuvo por muchos afios,
fue tacitamente aceptada por el constituyen-
té primario, por la gente, y esa tradicion no
puede desconocerla la Corte, aun cuando la
nuestra sea una Constitucion escrita y rigi-
da; los hechos son a veces superiores a las
normas. Lo que se dice de las lesiones perso-
nales puede igualmente predicarse de los de-
litos contra la propiedad, limitando la com-
petencia de la policia en los parametros en
que fueron encontrados exequibles en el ci-
tado fallo, sin perjuicio de que la Corte,
por via de interpretacién, hubiese podido
hacer un ajuste racional de las cuantias aten-
dido el fendmeno notorio de a desvaloriza-
cién de los signos puramente monetarios.
iQue con lo anterior la Corte se convierte
de fallador en jurisfaciente? Si, Es cierto.
Pero asi debe proceder, como lo predica el
maestro Echandia en el prélogo citado. Vea-
moslo: “Es posible que no falten contradic-
tores pero me parece claro que la llamada
guarda de la Constitucion atribuida a la Corte
Suprema de Justicia, comprende mucho més

que la pasiva y literal aplicacion de un texto;
tiene, ademas, el alcance de realizar ese tex-
to; es decir, de desarrollarlo aplicandolo a
las concretas realidades ambientes, adaptan-
dolo a una concepcién de lo que debe ser
la vida social y econdmica del pais, en cuan-
to dicha concepcion se conforme con la que
domina la total estructura constitucional,
pero también en cuanto no resulte incohe-
rente con los hechos reales y concretos a
que aquella se aplica’.

Mas adelante agrega el maestro: “La vida
—va lo habia dicho Spencer— no es sino
una continua adaptacién de las relaciones
internas a las externas, todos nuestros actos
corresponden a otros tantos problemas; son
una tentativa de resolverlos, que nunca al-
canza la plenitud total. ;Qué es en derecho
lo que se adapta continuamente y a qué se
adapta? Lo que se adapta es la norma y
aquello a que se adapta es una nocidén o
sentimiento de justicia. Cuando el legisia-
dor crea la norma precisandola en el texto
escrito, busca la realizacion de la justicia;
cuando el juez aplica esa norma en un caso
real, concreto v determinado, busca tam-
bién la justicia. Pero como la realidad cam-
bia incesantemente nunca se logrard aquella
definitiva adaptacion. Pero hay mis: no so-
lo los hechos de la realidad ambiente cam-
bian, sino que uno de esos hechos cambian-
tes es el sentimiento mismo de la justicia.
Lo que significa que ¢l derecho escrito —ex-
presion en la cual deben comprenderse no
solo las leyes producidas por el drgano o
los 6rganos legisferantes, sino también la
costumbre, la jurisprudencia, la doctrina—
es insuficiente para reflejar la realidad siem-
pre renovada y encontrar soluciones aptas
para todas las nuevas, imprevistas emergen-
cias de la vida social. Solo gue, en nuestro
tiempo, en el mundo moderno, gracias al
cambio rapido e incesante de las condicio-
nes de la vida por la aparicién de nuevas
formas de actividades que producen, de con-
tinuo, nuevos problemas y contrastes, se ne-
cesita que el jurista haga un esfuerzo mas
grande para interpretar cabalmente las le-
yes, es decir, para adaptar su sentido a las
nuevas relaciones sociales. Es necesario —di-
cho de otra manera— que preste una ma-
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yor contribucién al progreso del derecho,
a su continua renovacién’’.

En sintesis, declarando la inexequibilidad
de la norma acusada Uinicamente en cuanto
auwmentd de quince a treinta dias de incapaci-
dad la competencia de la policia se hubiesen
evitado los trastornos que ha producido la
incompetencia total; se hubiese convertido ia
Corte en verdadera colaboradora armonica
de la rama legislativa, dandole un contenido
conveniente 2 las normas; las cosas hubiesen

quedado en el estado en que estaban antes
de la extralimitacidn de sus facultades por parte
del legistador; en sintesis, con tal solucidn,
la Corte, convertida como es su deber, cuan-
do se necesita, en verdadera jurisfaciente, hu-
biese sido factor de sosiego y armonia social.
Solucién con ia cual, de paso, s¢ hubiese res-
petado la cosa juzgada creada por la sentencia
de la Corte de 9 de septiembre de 1966.

Bogota, junio 7 de 1984.
JORGE SALCEPO SEGURA

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Proceso num. 1129,

Normas acusadas: arts. 1°, 2° y 3°, 24 y 57 de a ley 2¢ de 1984.
M. P. Dr. ManugL GaoNa CruzZ,

1. Estoy de acuerdo con ia decisidn to-
mada por la Corte en el presente caso, salvo
en el punto segundo de su parte resolutiva,
pues considero que es también inconstitu-
cional la competencia que se asigna a las
autoridades de policia para conocer de con-
travenciones (como las que el decr. 522 de
1971 denomina ‘‘especiales’’), por las mis-
mas razones que atinadamente Hevaron a
la corporacion a igual pronunciamienio en
relacién con los hechos delictivos seftalados
en los nums. 2° y 3° del art. 1° de la ley
demandada.

2. Me parece que las dificultades insalva-
bles con que ha tropezado hasta ahora la doc-
trina para diferenciar nitidamente los deli-
tos de las llamadas contravenciones radica
esencialmente en que bajo esta denomina-
cidn se agrupan simplemente delitos que ¢l
legislador ha considerado de menor entidad,
con criterios no siempre ajustados a la reali-
dad, pero que en todo caso evidencian una
reaccién punitiva del Estado concretada en
la imposicién de pena ordinariamente refe-
rida a la privacién del derecho fundamental
¢ inalienable de la libertad personal. En este

orden de ideas no es posible establecer sepa-

raciones ontolégicas eatre una y otra cate-
gorias de hechos punibles, pues es finalmen-

te el arbitrio soberano del legislador el
que decide ubicar un determinado compor-
tamiento humano dentro de un tipo delicti-
Vo o contravencional, o trasladarlo de aque-
Ila sede normativa a esta o viceversa, por
consideraciones sociales, econdmicas, éticas,
vy por sobre todo politicas.

3. Cuando el art. 18 del Cédigo Penal
vigente establece que los hechos punibles se
dividen en delitos y contravenciones, se estd
refiriendo indudabiemente a aquella especie
de contravenciones (la misma que mencio-
na la norma demandada), en relacién con
la cual, ademas, la deduccién de responsabi-
lidad exige plena demostracién de que se
ha realizado conducta tipica, antijuridica y
culpable {C. P., arts. 2°, 5°, 35 y 39), ¢
imposicién de pena por juez de la Reptiblica
como culminacién de un rito procesal pre-
determinado (Const. Nal., art. 26). Ante es-
ta insoslayable realidad juridica se impone
ineludiblemente la conclusion de que los mis-
mos argumentos que llevaron a la Corte a
declarar inconstitucional la competencia de
ias autoridades administrativas de policia pa-
ra conocer de los hechos punibles delictivos
mencionados en el art. 1° de la ley 2* de
1984 son aplicables por plena validez a la
competencia asignada a estas mismas auto-
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ridades para juzgar a responsables de he-
chos punibles contravencionales.

4. El problema no es, ciertamente, de ca-
racter nominal, como parece desprenderse
de la sentencia de la Corte, pues bastaria
entonces (y es ¢sa una peligrosa contingen-
cia) que lo que hoy se designa con el rétulo
de detito (v lo son ahora las lesiones con
incapacidad menor de 30 dias y los hechos
punibles contra el patrimonio econémico en
cuantia menor de $30.000.00) sea cambiado
legislativamente por el de contravencién pa-
ra que gobierno y Congreso se ajusten for-
malmente a este fallo de la Corte, sin que
sustancial ni constitucionalmente se hubiese
producido variacién alguna, pues que en uno
¥ otro casos se estaria ante hechos punibles
cuya responsabilidad precisa para su autor o
complice adelantamiento de proceso con de-
mostracion plena de adecuacion tipica de la
conducta, antijuridicidad y culpabilidad y con
imposicién de pena por autoridad judicial.

5. Lo que si es posible y necesario dife-
renciar son los hechos puribles (delitos v
contravenciones) de las faltas, entendiendo
por estas aquellas acciones u omisiones de
indisciplina social que afectan el armonioso
desarrollo de las actividades interpersonales
y de la convivencia ciudadana, y que no ge-
neran respuesta punitiva sino medidas co-
rrectivas orientadas a fortalecer el sentido
de responsabilidad social de los infractores;
los primeros (hechos punibles) suscitan reac-
cién estatal sancionadora que se concreta

en la imposicion de pena extintiva o privati-
va de la libertad, o de caracter pecuniario,
en tanto que las segundas generan respuesta
oficial meramente correctiva con medidas
que no suprimen ni coartan sensiblemente
los derechos fundamentales de la persona.
La represion de aquellas compete constitu-
cionalmente a las autoridades judiciales, con
las excepciones que la propia Carta taxativa
y limitadamente establece; el conocimiento
de estas es propio de la funcién administra-
tiva policial como tuteladora del orden pa-
blico interno y de la arménica convivencia
social. Asi lo previ6 con acierto el legislador
de 1971 al expedir el Estatuto Nacional de
Policia, cuyos titulos primero, segundo y ter-
cero del libro 111 se ocupan de esta materia.

6. Quisiera, finalmente, sefialar que las
dificultades consecuenciales a este fallo de
la Corte podrian ficilmente superarse con
una ley que les diese competencia para co-
nocer de aquellas confravenciones {especie
de los hechos punibles) a los jueces penales
vy promiscuos municipales con un procedi-
miento oral semejante al que establece el
Cédigo Nacional de Policia en sus arts. 295
a 327, procedimiento que seria aconsejable
extender a ciertas formas delictivas de me-
nor entidad como las previstas en los nums.
2% y 3° del art. 1° de la ley demandada.

ALFONSO REYES ECHANDIA.
Adhiero,
NICOLAS PAJARO PENARANDA

Fecha ut supra.

Tribunal Superior de Medellin

MEDIDAS DE SEGURIDAD PARA ENFERMO
MENTAL PERMANENTE

La interpretacion literal del art. 94 del Cédigo Penal conduce a las medidas
de seguridad ‘“vitalicias’’; una solucién viable para evitar la perpetuidad, es la aplica-
cién por analogia del art. 96 del mismo Codigo, que alude a la “‘adaptabilidad
al medio social’’ en que se desenvolvera la vida del procesado.

Magistrado ponente: Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

QOctubre i9 de 1983.

Al presentarse la inimputabilidad del art.
31 del C. P. tanto por inmadurez sicoloégica
como por trastorno mental, concurren asi-
mismo las medidas de seguridad aplicables
(C. P., arts. 94 v 96), debiendo entonces
aplicarse lz mas severa de ellas por ser la
que mejor se adecua a la personalidad del
agente y la que en mejor forma puede llegar
a cumplir los fines de curacion, tutela y re-
habilitacion prefijados por el articule 12.
El sefior juez superior obrd correctamente
al escoger la medida de internacién siquia-
trica de que trata el art. 94 para los enfermos
mentales permanentes. Lo que no determi-
10 bien es el periodo maximo que la medida
puede llegar a durar, dejandolo en absoluto
indeterminado. Sabiéndose, como se sabe,
qgue los padecimientos mentales de D. C.
son de aquelios que muy seguramente no
admiten curacion, el sefior juez ha impuesto
una medida asegurativa vitalicia, perpetua
o irredimible, pues ha condicionado la sus-
pension condicional de la misma a la recu-
peracion de la salud mental por parte del
convicto, atendiendo al mero tenor literal
de la citada disposicion penal. Empero, di-
cha norma requiere de una interpretacion
sistematica, racional y teleoldgica, pues de
otra manera debe considerarse contraria a

la Constitucién Nacional, ya que esta no
tolera las penas perpetuas ni las obligacio-
nes o cargas irredimibles. Cuando la enfer-
medad mental es incurable, la medida no
puede tener como fin la curacion, pues el
derecho no puede imponer objetivos de im-
posible cumplimiento. La norma que pre-
tendiera imponer un objetive asi no seria
norma por carecer del sentido normativo
comsistente en el vinculo obligacional, pues
ninguna norma puede imponer a nadie lo
imposible. De ahi que, al someter la suspen-
sién condicional de la medida de interna-
miento a una condicién de imposible cum-
plimiento, el a quo ha pagado un exagerado
tributo al tenor literal (infortunadamente)
del art. 94 ¢ imponiendo en la préactica una
reclusién siquidtrica a perpetuidad, como
tal contraria al principio de racionalidad de
las reacciones penales propias de la organi-
zacion republicana y de las formas demo-
craticas de gobierno. Como en tal supuesto
la medida de internamiento no puede, en-
tonces, perseguir fines distintos a los de tu-
tela y rehabilitacién, entendiendo por esta
ultima, no la curacién, sino el restableci-
miento de la capacidad para una conviven-
cia ordenada y pacifica, no queda otra alter-
nativa que aplicar por analogia in bonem
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partem el criterio del art. 96 y aclarar, por
tanto, que la medida de que se trata podr4
ser suspendida condicionalmente cuando el
interno recupere su normalidad siquica, al
menos cuando, por virtud del tratamiento
a que serd sometido y lo estd siendo ya,
adquiera suficiente adaptabilidad al medio
social en que se desenvolvera su vida, es
decir, deje de ser un peligro para si y para
otros. Con esta modificacion se confirmara,
pues, el falio revisado.

Asi, entonces, en parcial acuerdo con el
fiscal, el Tribunal Superior de Medellin, en
Sala de Decision Penal, administrando jus-
ticia en nombre de la Republica y por auto-
ridad de Ia ley, confirma el fallo de fecha,
origen y contenido indicados, que se ha revi-
sado por via de consulta, pero con la refor-
ma de¢ que su parte resolutiva quedard asi:
Con base en los arts. 323, 324-1, 334, 341,
31, 94y 96 del C. P., condénase al procesa-

do D. C. A. de notas civiles ¢conocidas, a
la medida de seguridad de internacién en
el establecimiento siquiatrico o clinica ade-
cuada de caracter oficial que determine la
Direccion General de Prisiones, por un mi-
nimo de dos afios y un maximo indetermina-
do que se suspendera condicionalmente cuan-
do el interno recupere su normalidad siquica
o adquiera suficiente adaptabilidad al me-
dio social en que se desenvolverd su vida,
es decir, deje de ser un peligro para st o
para otros. Se efectuaran los abonos deter-
minados por el a guo, cuyo fallo rige en
todo lo demas.

Copiese, notifiquese y devuélvase.

Juan Ferndndez Carrasquilla (magistra-
do), Fernando Gémez Gémez (magistrado),
José Luis Gémez Pérez (magistrado), Al-
berto Garcia Quintero (secretario).

M
R E

Juzgado Sexto Superior de Medellin

EL CRITERIO DE NECESIDAD COMO BASE
PARA APLICAR LA MEDIDA DE SEGURIDAD

Es innecesaria la aplicacion de medidas de seguridad, en el caso de un grave
anémalo siquico condenado a un afio de colonia agricola especial, bajo la vigencia
de Ia anterior legislacién penal, no solo por haber transcurrido cerca de diez afios
desde 1a comision del hecho sin que se haya practicado tratamiento alguno, sino
porgue la pericia siquiatrica demuestra un correcto funcionamiento de las facultades
mentales. Ademas, de conformidad con el art. 12 del Cddigo Penal, la medida
de seguridad tiene funciones de curacién, tutela y rehabilitacién.

Dr. CARLOS MEJIA ESCOBAR

Octubre 3 de 1983.

HECHOS:

L. R., indagatoriado por homicidio en
la persona de su hermano S, fue absuelto
en primera instancia al estimarse que su com-
portamiento se adecuaba a la situacién de
legitima defensa, obteniendo desde enton-
ces su libertad, mediante caucién por cin-
cuenta pesos que deposité en diciembre 3
de 1975, cinco dias después de proferido
el fallo. Al someterse a consulta la decisién,
el H. Tribunal Superior revocd el proveido

v lo condend a purgar medida de seguridad’

de reclusion en colonia agricola, por térmi-
no minimo de un afio, conforme lo dispo-
nian los arts. 61 y 64 del C. P. de 1936.

Desde la época de esa decisiéon, marzo
de 1976, fue imposible obtener ia compare-
cencia del asesorado; la Direccién General de
Prisiones, con fundamento en copias de los
respectivos fallos, expidi6 1a resolucién 3409

de mayo 14 de 1976, asignando al destinata-
rio de la medida la Penitenciaria Central
de Colombia, anexo siquiatrico, como lugar
en el cual habria del cumplir la sancidon
impuesta.

No se sabe a causa de qué, el procesado
fue encarcelado posteriormente. Empero, el
17 de febrero de 1983 se le dejo a disposicion
del despacho, en procedimiento y decision
administrativas acremente censuradas ya,
motivo por el cual se dispuso, ante la im-
prescriptibilidad de las medidas de seguri-
dad, nueva valoracion siquiatrica con el fin
de adecuar su tratamiento a las prescripcio-
nes del nuevo estatuto (decr. 100 de 1980),
como de asimilar su mal en términos del
mismo. Para ello se obtuvo nuevo examen
siquiatrico. En virtud de sus resultados, se
procede a decidir con fundamento en las
siguientes
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CONSIDERACIONES:

Catalogada como una grave anomalia si-
quica la situacion siquistrica que explicaba
el comportamiento del procesado L. R., con-
sistente en haber dado muerte injusta a su
propio hermano cuando se hallaba en avan-
zado estado de beodez, L. R. fue declarado
responsabie de dicho homicidio y condena-
do a medida de colonia agricola especial (in-
ternamiento) por periodo no menor de un
afio, ¥ en términos de lo dispuesto por los
arts. 61, 64 y concordantes de la derogada
codificacion.

El estatuto aludido no contenia ninguna
declaracion de principios, ningin capitulo
destinado a consagrar sus principios recto-
res, ningin instrumento propio de herme-
néutica como no fuera su sistema mismo,
o lo que pudiese deducirse de las palabras
de los comisionados para su redaccidn, en
las distintas actas.

Nuestro actual estatuto, en cambio, con-
tiene un primer titulo que dirige y orienta
el contexto de su articulado. Y asi como
¢l primer articulo consagra el principio de
legalidad o de reserva, tanto en torno a la
tipicidad como a la punibilidad y a las medi-
das de seguridad, el articulo 12 hace una
declaracion acerca de la funcién de la pena
vy de la medida de seguridad, destacando,
como propios de la segunda, los fines de
curacién, tutela y rehabilitacion.

Se establece asi un fundamento de necesi-
dad, para que se legitime la imposicion de
la medida asegurativa. Tanto por la declara-
cién contenida en el art, 12, como por el
desarrollo que a la institucién misma le da
el estatuto en el capitulo o acapite unico
que se constituye en titulo v del libro pri-
mero. En efecto, entre los arts. 93 y 102
se enmarca dentro del criterio de necesidad,
la aplicacion, suspensién, cesacién, sustitu-
cién, prérroga y extincion de las medidas
de seguridad. Y el mismo instituto de la re-
vocacién de la suspension condicional de
aquella confirma tal aserto. Pero quiza su
mas integro reconocimiento radica en el inc.
2° del art. 33 del Cédigo, segin el cual no
siendo necesaria la medida no hay lugar a

imponerla o, dicho en sus textuales térmi-
nos, ‘“‘st la inimputabilidad proviniere ex-
clusivamente de trastorno mental transito-
rio no habra lugar a la imposicién de medi-
das de seguridad, cuando el agente no que-
dare con perturbaciones mentales, sin per-
juicio de la responsabilidad civil a que hu-
biere lugar™.

La previsién hecha en la norma citada se
corresponde exactamente con lo sucedido en
el sub judice. En efecto, desde los primeros
pasos de la averiguacion se oted la posibilidad
de circunstancias extrafias a lo normal, como
desencadenantes del hecho, en la siquis del
procesado. Asi se corrobord con la probanza
pericial de octubre 31 de 1974, en la cual se
reconocia al procesado situacidn de normali-
dad, no empece lo cual la presencia de un
terreno orgéinico especial propicid que el alco-
hol ingerido por L. R. produjera en ¢l una
ebriedad “‘que se sale de los linderos de la
borrachera comiin alcohdlica”, tal como lo
sefialaba su actuacion ‘“‘extraordinaria e in-
motivada exteriormente’” (fl. 48).

Este diagndstico se confirma con el exa-
men que al recapturado L, R, se hace en
la capital, a donde fue enviado contra ex-
presa decision de este despacho, causa ello
de la mora en la tramitacién de la incidencia
a que se referia ¢l auto de marzo 21 del
afio en curso, v que hoy conclaye con este
proveido, al menos en nuestra instancia. El
siquiatra Patricio Villalba Bustillo sefiala,
con sintesis pero suficiencia y claridad que
la judicatura de esta ciudad envidia, que
el asegurado es hombre cuya capacidad de
comprensién no sufre alteraciones de ningu-
na indole, tanto en lo ontoldgico como en
lo valorativo, vy cuyas respuestas a la obser-
vacion (examen clinico) permiten pregonar
que no existe fundamento clinico para pen-
sar en la existencia de secuelas siquicas, co-
mo consecizencia del trastorno sufride por
la época de la ocurrencia de los hechos, ha-
clendo alguna salvedad en cuanto a reaccio-
nes que no devendrian ni del hecho, ni del
sujeto en sus condiciones presentes, sino,
acaso, de los antecedentes familiares y algu-
na crisis por él padecida.

Que H. L. R. actualmente no presenta ma-
nifestaciones clinicas propias de un trastorno
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mental ni de inmadurez sicolégica, ¥ que no
se hallaron en él huellas, signos o indicios
de secuelas siquicas como consecuencia def
trastorno que propicié los hechos gue origi-
naron este proceso, es la conclusion a que
lega el experto forense (fls. 148 a 150).
La situacién, entonces, ha sido legislada
de modo diverso por el nuevo Cédigo Pe-
nal. No se puede predicar descriminaliza-
cién del hecho, porque el homicidio sigue
siendo tipico. Menos ain que con funda-
mento en su novedoso tratamiento pueda
pregonarse que €l nuevo estatuto envuelve
indulto, puesto que este se predica de Ia pe-
na, que no de la medida de seguridad (art.
78). Empero, hay ausencia de responsabili-
dad ante la jurisdiccién penal, v por lo que
atafie a ella. La situacion de L. R., aunque
tipica y antijuridica, no generaria actual-
mente medida de seguridad. Y aun en el
evento que la hubiese podido originar, habi-
da consideracién de la actual situacion del
asegurado resultaria innecesariz y contra-
riaria los fines para los cuales fue creada
por el legislador, esto es, los priacipios rec-
tores de legalidad (de linaje constitucional)
y funcién {arts. 1° y 12 C. P.). Ello se ade-

cua, entonces, a la situacién prevista en el
art. 45 de la ley 153 de 1887: ““Los casos
dudosos se resolverdn por interpretacién
benigna’’.

Es del caso declarar, entonces, que con arre-
glo al nuevo C. P. es innecesaria la medida
de seguridad impuesta a L. R. y por ende
debe cesar. De ahi que se ordene ia libertad
inmediata e incondicional del asegurado.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sex-
to Superior de Medeliin,

RESUELVE:

Decldrase que con arreglo al nuevo C.
P. la medida de seguridad impuesta a H.
L. R. en fallo de marzo 1° de 1976 por el
H. Tribunal Superior de Medellin es innece-
saria. En consecuencia, ordénase su libera-
cion definitiva e incondicional.

Copia de esta providencia enviese a las
autoridades a quienes se remitié de la
sentencia.

Cépiese, notifiquese y cimplase.

Carlos E. Mejia Escobar (juez), Felipe Gu-
tiérrez Veldsquez (secretario).
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Juzgado Sexto Superior de Medellin

HOMICIDIO EN SINDROME DE CONCUSION:
LIMITE DE APLICACION DEL INC. 2° ART. 33
DEL C. P. AUTO DE CESACION DE PROCEDIMIENTO

Debe existir una relacién causal sicoldgica que vincule el trastorno

mental con la conducta provocada, hasta el punto de posibilitarse

el predicamento de que el hecho tipico y dafioso es consecuencia
del sindrome patolégico vivido por el imputado.

Dr. CARLOS MEJIA ESCOBAR

Junio 5 de 1984

HECHOS:

Discutieron el 23 de abril de 1983, por bala-
dies cuestiones de trabajo, los conductores de
la empresa Tax San Pedro, I. A. S.y J. M.
0. A. Todo porgue el primero respondidé en
forma desmedida y violenta a un comentario
intrascendente del segundo. De alli pasaron
a liarse a puflos, lievando siempre la iniciativa
A. 8., quien dio un golpe tan violento en
la quijada a su contrincante que lo lanzd al
suelo (pese a su tamafio y peso), le partié
un labio y le aflojé dos dientes.

Reacciénde J. M. O. A. fue la de dirigirse
a su automotor; J. A. S. insistié sobre él
v le impidi6 subirse al taxi; v, al abandonar-
lo de huida, todo lo cual se sucede en frac-
ciones de minuto, recibe un balazo en la
cabeza que le causa la muerte, de arma que
J. M. O. A. llevaba en la pretina y que no
usé ni tratd de usar antes durante la refrie-
ga. El automatismo del procesado le impi-
di6 coordinar el encendido de su automobvit
después del dispare y esa tardanza propicia

su captura a manos de otros compafieros
de trabajo que alli estaban y de un agente
de Seguridad y Control que por alli pasaba.

Se tramito la investigacion y clausurada
se profirié auto de enjuiciamiento contra
J.M.O.A., reconociendo en su favor la ate-
nuante de la ira injustamente provocada,
amén de la forma de culpabilidad preterin-
tencional.

SE CONSIDERA:

Con posterioridad al enjuiciamiento se
aporté a los autos dictamen pericial de bre-
ve contenido material y de indole siquiatri-
ca, en el que se daba cuenta de que el justi-
ciable habia actuado bajo efectos de un tras-
torno mental tramsitorio sin secuelas, con-
cretamente el llamado sindrome de concu-
sién. La probanza, no obstante lo tardio
de su incorporacién al expediente, habia si-

do decretada v practicada validamente. Em- .

pero, el despacho estimé insuficiente el con-
texto de la pericia para reconocer su estima-
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tiva y por ende formulé cuestionario de am-
pliacion que el siquiatra forense respondié
con creces, destacando su respalde en autos
y en los contenidos de la ciencia médica (fls.
117, 136, 137 y 138 cdno. original).

Y es que, en verdad, ya desde la pieza
enjuiciatoria se habian dado los primeros
puntales para admitir el resultado de la prue-
ba de peritos, como que alli, apoyados en
la experiencia comiin —por oeposicion a la
cientifica— v en los testimonios de quienes
presenciaron los hechos como en la propia
indagatoria de J. M. O. A, se adecud su
conducta a la forma de culpabilidad de la
preterintencién y a la atenuante por la ira
injustamente provocada. Determinante fue
para esta valoracion la circunstancia de que,
no empece liarse a pufios con su contrincan-
te, previa disputa verbal, J. M. O. A, sac
el arma y la utilizé ya cuando habia sido
vapuleado, lanzado a tierra como consecuen-
cia del severo golpe que recibid en la mandi-
bula. Asi mismo, se entendié que habia exis-
tido dificultad de reflexién, imposibilidad
de exacta medicion de ias consecuencias de
una inmediata reaccién, pues que para el
instante ‘‘del disparamiento del arma la men-
te del procesado se hallaba alterada, era in-
capaz de discernir con exactitud, de repre-
sentarse el proceso causal plena y perfecta-
mente*’ (fl. 114).

En su Siquiatria clinica moderna, los auto-
res citados por el experto forense colocan,
dentro de los trastornos mentales provocados
por o asociados a traumatismos craneales
(cap. 11), los agudos y los crdnicos; y, den-
tro de los primeros, ¢l sindrome de concu-
sién, al lado del coma traumético, del delirio
traumatico y del sindrome amnésico confa-
bulatoric ¢ sindrome de Korsakoff. En lo
atinente a la concusion afirman:

““En la concusion existe una interrupcién
fisiolégica momentanea de los procesos ce-
rebrales, provocada por el traumatismo cra-
neal; pero no hay alteraciones histolégicas
ni cambios clinicos. La recuperacién es rapi-
day completa. Se presenta amnesia respecto
al momento del traumatismo y también res-
pecto a un periodo de segundos o momentos
antes del mismo. La concusién es la conse-
cuencia del impacto sobre el craneo de una
fuerza intensa, paralizante desde el punto

de vista funcional, especialmente si se trata
de una fuerza que provoca aceleracion o
detencién bruscas. En afios recientes se ha
sugerido que la concusién puede ser el resul-
tado de un fendmeno de cavitacion en los
liquidos celulares. Los experimentos mues-
tran que si se aplica un impulso en €l craneo
por medio de un intenso golpe mecanico
o una explosién bajo el agua, primero se
produce una onda momentdnea de presién
positiva seguida de una onda negativa. Aun-
que esta solo dura un lapso infinitesimal,
aparentemerntte basta para hacer que se for-
men burbujas diminutas momentaneas en
los liquidos celulares. Este fendmeno de ca-
vitacion con su accidn desintegradora de las
moléculas, produce una descarga eléctrica
cortical momentanea que hace al paciente
caer en la inconsciencia; la descarga va se-
guida de una depresidon en la funcidén.
Recientemente, al examinar con técnicas
muy finas los cerebros de animales someti-
dos a concusion varios dias antes, se han
encontrado cambios histolégicos en las cé-
fulas nerviosas. Esto sugiere que algunos de
los sintomas remotos que s¢ presentan des-
pués de la concusién pueden deberse a cam-
bios en la célula nerviosa, pero ocurren cier-
to tiempo después de la concusién misma.
El periodo de inconsciencia puede ser mo-
mentaneo o prolongarse durante horas. Mu-
chos pacientes vomitan al recuperar el cono-
cimiento. Si se toma como medida la dura-
¢ién de inconsciencia, aparentemente no exis-
te relacién entre la gravedad de la concusién
y la gravedad de las secuelas siquiatricas.
Al recuperar la consciencia, el paciente pue-
de despertarse de manera sibita o pasar por
una etapa de obnubilacién de la consciencia
y confusién. En las etapas posteriores, el
paciente presentara pérdida de la memoria
(amnesia post-traumatica) respecto a este pe-
riodo, aun cuando durante él parezca alerta
y sea capaz de sostener una conversacion.
Habitualmente la recuperacion es completa
en poco tiempo, pero en ocasiones aparece
un trastorno crénico de la personalidad.
Los traumatismos gue producen contu-
sidn y laceracién no causan por si mismos
concusion, aungue pueden asociarse a ella.
Por otra parte, un traumatismo grave puede
tener lugar sin que se produzca concusion.
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El diagnostico de concusion sin complica-
ciones solo puede hacerse a posteriori. El
médico solo puede estar segurc de que no
habra secuelas organicas cuando el paciente
recupera la consciencia. Aunque la concu-
sién cerebral es un sindrome agudo, es fre-
cuente que aparezcan consecuencias de varia-
ci6n variable, a veces prolongada, sintesis post-
concusién gue se comentaran en la pag. 224”
{ ARTHUR P. NOYES, y LAWRENCE C, KOLB,
Psiquiatria clinica moderna, 3* ed., trad.
de la 62 en inglés, Ed. La Prensa Médica Me-
xicana, México, 1969, pags. 217 y 218).

En cuanto a la sintomatologia post-
traumatica, afirman los tratadistas que va
desde el sentimiento de angustia hasta una
franca neurosis, v que en ello resulta verda-
deramente dificil distinguir las secuelas de
origen organico de las propiamente sicoge-
nas, ¥y que siendo o convirtiéndose en tras-
tornos de tipo crénico, deben distinguirse
en ellos los que se originan como resultado
directo del traumatismo, de los que son re-
sultado secundario del mismo. Los prime-
ros son los trastornos postraumaticos de
la personalidad, y que pueden darse tanto
en nifios como en adultos; y las ilamadas
‘‘condiciones postraumaticas de defecto men-
tal (que pueden ser del tipo de las encefalo-
patias traumdaticas de los pugilistas o punch
drunk 'y del tipo de los transtornos convulsi-
vos traumaticos o epilepsia traumatica). Los
segundos (o sea los provocados secundaria-
mente por el traumatismo craneal), son las
siconeurosis con traumatismo craneal®’ (op.
cit., pags. 221 a 229).

Estas distinciones no se hacen con miras
a extenderse en citas inocuas, de vana erudi-
¢idn, sino en la medida que las estimamos
necesarias para compaginar dos predicados
aparentemente contradictorios, como son la
ubicacién de la situacidon mental del proce-
sado en el art. 33, inc. 2 {ley 43/82), por
parte del perito siquiatra v la afirmacion
de la perito sicologa de que J. M. O. A.
“‘presenta un estado de ansiedad-depresién
{neurosis)’” {fl. 137 vto., evaluacién de aper-
cepcidn tematica —test de TAT analizado
en su protocolo a fls. 136— y practicado
en octubre 20 de 1983, esto es, cuando re-
cién habia salido en libertad provisional e}
procesado}. Puesto que surge ia inquietante

pregunta alrededor de si ese estado de
ansiedad-depresion o neurosis no constituye
entonces una secuela que amerite tratamien-
10 siquiatrico, es decir, si basta cualquier
tipo de secuela o perturbacion para que se
imposibilite 1a aplicacién del inciso final del
art. 33, o si esta precisa de cierta magnitud,
y en caso afirmativo cudl ha de ser su exten-
sidn o profundidad.

El profesor REYES ECHANDIA afirma so-
bre el fendmeno:

“‘Es posible que el trastorno mental dentro
del cual el sujeto realizé la conducta tipica
y antijuridica no deje en él consecuencias no-
civas de su personalidad, es decir, que s¢ trata
de un trastorno mental transitorio, de tal
manera que recobrada poco después la nor-
malidad sico-somatica, esta situacidn persiste
en el futuro; si esto ocurre —aungue ello
¢s excepeional— dispone el nuevo Cédigo (art.
33) que no habra lugar a imponer medidas
de seguridad a pesar de tratarse de un inimpu-
table, porque careceria de razon someter a tra-
tamiento curativo a una persona que no lo
requiere, Hubiera sido deseable, no obstante,
gue se hubiese previsto libertad vigilada du-
rante cierto tiempo para controlar ¢l estado
mental del sujeto y para evitar, en lo posible,
la eventualidad del fraude”. (Cddigo Penal
comentado, Ed. Legis, pag. 39).

De modo que lo importante es la perma-
nencia de las consecuencias nocivas en la
personalidad del sujeto, que actud bajo el
impacto de un trastorno momentaneo; perc
esta nocividad debe estimarse a la luz de
los principios de legalidad de las penas y
medidas de seguridad y de funcién de las
mismas (Const. Nal., art, 26, C. P., arts.
1° y 12). Lo primero, por cuanto no puede
aplicarse medida de seguridad sino por la
realizacién de un hecho que tiene asignada
tal consecuencia, y no es suficiente, por tan-
to, un estado de enfermedad para legitimar
la medida. Lo segundo, por cuanto la medi-
da de seguridad es procedente uinicamente
en cuanto persiga fines de curacion, tutela
o rehabilitacién, vy estos fines se legitiman,
asu vez, en cuanto pretenden tutelar la inco-
lumidad del orden juridice.

Todo ello conduce a predicar la necesidad
de que se presente una relacidn causal sico-
l6gica —asi sea minima y en la previsién
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de medios v fines que no en lo atinente a
la plena consciencia de antijuridicidad de
la conducta— que vincule la enfermedad o
¢l trastorno mental y la conducta que él o
ella provocan, hasta el punto de posibilitar-
se el predicamento de que el hecho tipico
y dafioso es consencuencia del sindrome pa-
toldgico vivido por el imputado. El caso del
morfinémano que estafa para adquirir jo-
yas, mas no para procurarse la droga, es
en este sentido clasico.

Por lo mismo, la perturbacién mental a
que alude el inciso del art. 33 es aquella
que impide la adaptacion social y que per-
mite pronosticar —en contravia al principio
de culpabilidad, obviamente— la probable
incursién en nuevos hechos tipicos v antiju-
ridicos. En una palabra, para preservar la
incolumidad de ese orden juridico-social ha
de existir necesidad de tratamiento y no bas-
taria el criterio de simple conveniencia como
sucederia en el sub judice con una *“‘sicotera-
pia sugestiva y de apoyo”’, que s lo reco-
mendable para este tipo de angustia y depre-
sion en palabras de los mismos autores (0p.
cit., pag. 224).

La prueba de la adaptabilidad al medio
por parte del procesado, la da su incorpora-
¢ién a la vida laboral y social sin conflictos
que hayan motivado su nueva privacion de
la libertad o el pedido de informes sobre
su situacion penal, La entrevista siquidtrica
se realizé recién habia readquirido ia liber-
tad J. M, O. A., ysi reflejé conflictos inter-
nos gue pudiesen catalogar su situacion co-
mo de neurosis, ello no implica necesaria-
mente, v el perito siquiatra dio tacita fe de
ello, que la ausencia de tratamiento lo pue-
da colocar al borde de una nueva infraccién
de la ley penal. Precisamente, GAVIRIA TRES-
PALACIOS (E! trastorno mental, el loco ¥ la
Jjusticia, Sefial Editora y Coleccién Pequefio
Foro, Bogotd, 1982, pdg. 67) sefiala que “‘no
todo trastorno o enfermedad mental, enton-
ces, excusa la imputacién, ni todo sintoma
o manifestacion sicopatologica remite, avant
Ia lettre, a una circunstancia de exencién,
Lo que se demanda del trastorno es su situa-
¢ién devastadora sobre los procesos cognos-
citivo y volitivo, procesos en Ios cuales se
involucran casi todas las funciones psiqui-
cas, tomadas aisladamente” (pag. 67). El

fundamento de Ia categoria de inimputable,
como el que propicia la aplicacién de medi-
da de seguridad no obstante el trastorno sea
transitorio, es el signo de las incapacidades
mayores, esto es, las de comprension de la
ilicitud de los actos o de determinacion con
arreglo a dicha comprensién. Por fuera de
estos marcos, toda medida de seguridad ju-
dicialmente decretada constituiria un abuso
de poder por parte de los drganos estatales
¥ una violacién al principio de legalidad de
las medidas asegurativas.

En cuanto a la finalizacion del proceso
por la via del art. 163 transcribimos provei-
do del magistrado JUAN FERNANDEZ CA-
RRASQUILLA, de abril 11 de 1983, Seria ne-
cio intentar ahondamientos en situaciones
cuya bondad compartimos sin reservas:

““Presentada, en el curse del juicio penal,
una causal de exencién de la responsabilidad
o de la culpabilidad que no pudo ser apre-
ciada en el momento de la calificacion de
fondo del sumario, corresponde terminar el
procedimiento por via extraordinaria por sus-
traccién de materia juzgable v carencia de
causa final (ebjeto y fin). Si se trata de una
causal que, en su momento, hubiera dado
lugar al sobreseimiento definitive, no queda
otra via que reconoceria a través del art.
163 del C. de P. P., pues seria un contrasen-
tido adelantar una causa —cuyo fin es el
juzgamiento y por tanto el establecimiento
de si el sujeto es 0 no responsable del hecho
que se Ie imputa— a sabiendas de que por
ministeric de la ley misma tendrian necesa-
riamente que terminar en una sentencia ab-
sohrtoria. Continuar el tramite hasta la sen-
tencia de fondo una vez ocurrida tal circuns-
tancia, es contrario al principio de econo-
mia procesal y asi mismo al favor rei y al
Javor libertatis en su sentido procesal, pues
segln estos principios el estado juridico nor-
mal de libertad ciudadana que en el proceso
penal pone en entredicho, debe recuperarse
lo antes posible, por los mas breves caminos
legales. No es verdad que de tal manera se
lesionen los intereses de una parte civil real
o virtual, pues al damnificado de todas ma-
neras le queda la via civil ordinaria, a la
que necesariamente habria también de recu-
rrir ante una sentencia absolutoria (pues no
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parece posible ni legitime que el juez penal
absuelva penalmente y condene civilmente).
En cambio, es indudable que la esencia de
la sentencia es la de un acto de juzgamiento,
o sea de imparcial balance de los pro o los
contra de la absolucién o la condena. Pero
si el juicio estd por la ley predeterminado
a la absolucién (creemos que nunca podria
estarlo a ia condena), no habra sentencia
¢n sentido material aunque se agoten for-
malmente los tramites para dictarla. De ahi
que ante el advenimiento de una circunstan-
cia como la indicada, es procedente el recur-
so del art. 163 del C. P. P., va que, frente
a ella, el caso ha dejado de considerarse en
concreto (subrayas del texto) como delito por
la ley, aunque abstracta y formalmente con-
tinie la prevision legislativa del correspon-
diente tipo delictivo. Si el delito es un hecho
punible y en el caso concreto estd excluida
la punibilidad, ha desaparecido lo punible
del hecho y por tanto su delictuosidad espe-
cifica. Selo asi se entiende que Ia jurispruden-
cia y la doctrina nacionales llegaren a admitir

tal via procesal para excusas absolutorias tales
como la ‘“venganza del honor” del art. 382
del C. P. derogado, el matrimonio con la ofen-
dida en ciertos delitos sexuales, el pago del
cheque sin fondos, la oblacién, etc.”.

En mérito de lo expuesto y en acuerdo
con la fiscalia, el Juzgado Sexto Superior
de Medellin,

RESUELVE:

1. Declarar que el hecho cometido por
J. M. O. A., vy por el cual fue llamado a
responder en juicio, no constituye infrac-
ci6n a la ley penal. En consecuencia ordéna-
se la cesacion de procedimiento en su contra.

2. Hagase devolucion del arma aprehen-
dida, puesio que no hay lugar a su decomiso.

Cobpiese, notifiquese y cimplase,

No hay lugar a grado jurisdiccional de
consulta.

Carlos E. Mejia Escobar (juez), Felipe Gu- -

tiérrez Velasquez (secretario).
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Muiioz CONDE, FRANCISCO: Teoria ge-
neral del delito. Bogoti, Ed. Temis,
1984, 229, pags.

Dre sumo interés es la obra que del profe-
sor espafiol FRaNcisco MuNoz CONDE aca-
ba de imprimir la Editorial Temis, la cual
consta de dieciocho capitulos, en los cuales
se refunde la teoria del delito, referida no
solo al derecho espaiiol sino, v ello es lo
mas novedoso, al derecho penal latinoame-
ricano, como que al final de cada uno de
ellos encontramos remisiones a nuestra co-
dificaciones y a la doctrina. Indudablemen-
te, este ultimo factor, unido a la claridad
de la exposicién, a la muy bien lograda siste-
matizaciéon y a la brevedad de [a misma (no-
tas bien dificiles de reunir en una obra), per-
mitiran su utilizacién cor muy buen prove-
cho en las diversas facultades de derecho
que quieran impulsar una catedra de Penal
General actualizada y a tono con los mas
recientes desarrollos, mas alla de ese estan-
camiento que parece estuviéramos condena-
dos a sufrir, dado el lento avance de gran
parte de nuestra doctrina y jurisprudencia.

A continuacién resefiaremos los aspectos
mas sobresalientes, deteniéndonos en cada
uno de los capitulos.

E! capitulo 1, dedicado al concepto de de-
lito; a los elementos y a la estructura del
concepto de delito; a la clasificacion de los
delitos; deja translucir de inmediato la in-
fluencia de JESCHECK!, lo cual se comprue-
ba cuando nos dice que la teoria general
del delito ““se ocupae de las caracteristicas
comunes que debe tener cualguier hecho pa-
ra ser considerado delito’’ (pag. 1). Asi mis-
mo, el mérodo por seguir supone partir del

derecho penal positivo, pues ‘‘delito es toda
conducta que el legislador sanciona con una
pena’’; pero también hace alusion a la esfruc-
tura: ““el concepto de delito, sus caracteristi-
cas comunes, responden a una doble pers-
pectiva que, simplificando un poco, se pre-
senta como un juicio de desvalor que recae
sobre un hecho ¢ acto humane y como un
juicio de desvalor gue se hace sobre el autor
de ese hecho®” (pag. 3), concepto estratificado
que tiene no solo consecuencias tedricas im-
portantes sino también practicas, como o po-
ne de manifiesto el autor retomando lo que
habia expuestc ya en otra de sus obras2.

Esta exposicion permite, entonces, defi- -
nir ¢l delito como una ‘“accién u omision
tipica, antijuridica, culpable y punible’’, con-
cepto en el cual debe destacarse la intromi-
sion de la nota de la punibilidad, que entre
nosotros acoge también REYES3,

El capituio I, esta dedicado al ‘‘compor-
tamiento humano base de la teoria del deli-
to’’, a las formas de comportamiento huma-
no penalmente relevantes, al estudio de {a
accion en sentido estricto, al sujeto de la ac-
cién, y a los casos de ausencia de la accién.

Aparece, entonces, ‘‘la conducta huma-
na’’, como el punto de partida de toda reac-
cién juridico-penal, y el objeto al cual se
agregan los predicados de tipicidad, antiju-
ridicidad ¥ culpabilidad, que son los que
convierten una conducta humana en delito.
I.a conducta humana, tiene dos manifesta-
ciones: la accién y la omisién, que el autor
se atreve a calificar como “‘realidades onto-
I6gicas®’, con lo cual zanja, de entrada, la
discusién sobre el caracter juridico o preju-
ridico de las mismas, tan debatido en una
época en Alemania y que ciertamente ““llend

! Hans-HericH JescHEck, Tratado de derecho penal, irad. de Mir Puig y Mufioz Conde. Barcelona, Edic. Bosch,

1981, pags. 263 y ss.

? Francisco Mufoz Conpg, Infroduccién al derecho penal, Barcelonz, Ed. Bosch, 1975, pag. 29.
3 Avronso Reves Ecuanpia, Derecho penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1984, pags. 129 y ss.
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bibliotecas enteras’, aunque esta por estu-
diarse entre nosotros.

Luego de haber caracterizado asi la con-
ducta humana, y hecha la precisién metodo-
logica de que hablamos, hace un estudio
por separado de tales ‘““realidades ontoldgi-
cas’” (pags. 10 y ss.). Esto nos permite vis-
lumbrar ya una toma de partido por el con-
cepto final de accidén, que como sabemos
proviene de ARISTOTELES* ¥ que WELZEL
ha incorporado a su sistemética: ““el con-
cepto de accidn que se acaba de exponer,
dice el autor, es €l de la teoria final de la
accion,..cuyos lineamientos fundamentales
seguiremos aqui’’ (pag. 12 y ss.); esto no
le impide presentar, brevemente, la polémi-
ca en torno al concepto de accidn, destacan-
do los aportes del finalismo.

Al discurrir sobre *‘el sujeto de la accion®”
puntualiza que solo puede ser la persona
humana, descartando incluso a las personas
juridicas; luego, al abordar los casos de
ausencia de la accion retoma la exposicién
de MAURACH?®,

La accion y el resultado, 1a relacion de
causalidad y la teoria de la imputacién objeti-
va, son los temas que se discuten en el capi-
tulo n1, asuntos que son tratados al lado de
la accidn v no en el tipo objetivo, tal y como
lo hacen MAURACH® ¥y WELZEL',

Estudia, inicialmente, las tradicionales teo-
rias en materia de causalidad (Teoria de la
equivalencia y Teoria de la causacion ade-
cuada), para terminar sosteniendo la teoria
que €]l denomina *“De la causa juridicamente
relevante o de la imputacién objetiva’, ar-
guyendo que *“...desde el punto de vista ju-
ridico esta causalidad natural debe ser limi-
tada con ayuda de criterios juridicos, de tal
forma que el problema causal se convierte
en un problema juridico a incluir dentro de

la categoria del injusto o antijuridicidad tipica
(pag. 23). Recoge asi la tesis que en la dog-
matica alemana sostuvo MEZGER® bajo el
nombre de “‘Teoria de la adecuacion com-
pletada con la relevancia juridica” v que
hoy sigue sosieniendo BLEI, quien advier-
te que la tesis de su maestro es hoy denomi-
nada de la “Imputacion objetiva” (chjekti-
ve Zurechnung).

El capituio 1v, lo destina al problema de
la omisién, a su estructura ontolégica, a la
accién *‘esperada’’, a las clases de omisién
penalmente relevantes: omision propia e im-
propia. Compadeciéndose con su punto de
partida metodoldgico —al que luego unira
en las otras categorias del esquema, la discu-
tida teoria de la motivacién de origen sicoana-
litico—, sostiene que accién y omisién hay
que entenderlas como ‘‘subclases’” del com-
portamiento humano, pues ‘...no son per
tanto, dos formas ontolégicamente distin-
tas (A y B) del comportamiento humano,
sino dos subclases independientes (A y no
A} del comportamiente humano, suscepti-
bles de ser regidas por la voluntad final”’
(pag. 30). Es que, arguye MURNOZ CONDE,
la omisién no es un simple no hacer nada,
sino no hacer una accion que el sujeto esta
en situacion de poder hacer (cfr. pag. 29),
es un delito que estructuralmente consiste
en la infraccién de un deber.

A la omision propia e impropia (comisién
por omision) afiade, como una tercera for-
ma, los delitos de “‘omision y resultado’,
destacando la “‘causalidad hipotética’ y el
“‘deber de evitar €l resultado’ como notas
imprescindibles en la segunda forma de omi-
sién (la impropia).

La tipicidad, el tipo penal, la relacion
tipicidad-tipo, tipo-aatijuridicidad, el tipo y
Ia adecuaci6n social, asi como la estructura

4 H{ans WELZEL, Introduccion a la filosofta del derecho, trad. de Felipe Gonzalez Vicén. Madrid, Edit. Aguilar,

1977, pag. 31.

S REINHART MAURACH, Tratade de derecho penal, trad. de Juan Cérdoba Roda. Barcelona, Edic. Ariel, 1962,

pag. 214,

6 MaURACH, ob. cit., pags. 219 y ss. Asi también en Mauract/ZIPF: Strafrecht aligemeiner Teil, Parte primera.

Heidelberg, C. F. Miiller. 1983, pégs. 205 y ss.

7 Hans WeLzEL, Derecho penal alemdn, trad. de Juan Bustos. Santiago, Edit. Juridica de Chile, .19‘76, pégs. 66 ¥ S5,
8 Eomunp MezoEr, Tratado de derecho penal, trad, de J. Arturo Rodrigucz Mufioz. Madrid, Ed. Revista de

Derecho Privado, 1955, pags. 241

 Herman~ BLel, Strafrecht 1. Miinchen, C. H. Beck, 1977, pig. 80.
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y la composicion de los tipos, son las teméti-
cas que trata en ¢l capitulo siguiente.

Al ocuparse de las funciones del tipo (y
no de la tipicidad como se cree ordinaria-
mente), vemos los primeros rastros de su
“Teoria de la motivacién’’, pues asigna a
este tres funciones: seleccionadora, motiva-
dora y garantizadora.

Tipo y tipicidad se distinguen nitidamen-
te, va que el primero es la descripcion de
la conducta prohibida que lleva a cabo el
legislador en el supuesto de hecho de la nor-
ma penal, ¥ la segunda es la cualidad que
se atribuye a un comportamiento cuando
es subsumible en el supuesto de hecho. Asi
mismo, hace ¢l deslinde entre fipicidad y
antijuridicidad, cuestién nada facil, sobre
todo en la actual dogmatica empeftada en
volver a un esquema bipartito (injusto-
culpabilidad), y oscurecida por una teoria
bastante discutida, como e¢s la ““Teoria de
los elementos negativos del tipo™, a veces
sostenida.

Como elementos constantes en la estruc-
tura de todo tipo penal, destaca tres: el su/e-
fo activo, la accidn y el bien juridico.

Ya en el capitulo vi, aborda el tipo de
injusto del delito doleso, los elementos del
tipo, el error de tipo y los “*elementos subje-
tivos del injusto’’. Como es apenas légico,
hablar del ““injusto del delito doloso®, su-
pone ubicar el dolo en el tipo penal, conse-
cuencia inevitable cuando se asume ¢l con-
cepto final de accién, y, por ende, concebir
un tipo mixto (objetivo-subjetivo), que ofrece
“‘particularidades dogmaticas propias’ en
los hechos dolosos vy en los imprudentes,
amén de la distinta trascendencia social v
juridica de cada uno de ellos. Esto lo lleva
a tratar por separado el tipo de los delitos
imprudentes, echandose de menos una ex-
posicién similar para el tipo omisivo (doloso
o culposo), sobre el cual hace breves consi-
deraciones en el capitulo cuarto.

La exposicién de estos temas, en nada
dista de la que puede encontrarse en cual-
quier manual de derecho penal aleman, mo-
tivo por el cual no nos detendremos mas;
debemos precisar si, que se nos hace muy
discutible y hasta insostenible, la afirma-
cidn del autor en el sentido de que nuestro
art. 40-4 consagra el error de hecho (cfr.

pag. 65). En cuanto al tipo de injusto det
delito imprudente, se queja MUROZ Con-
DE, del lamentabie abandono a que estuvo
sometido la teoria de la imprudencia, tal
vez porque el proceso de industrializacién
no se habia acelerado tanto como en los
ultimos afios, 10 que ha generado un aumen-
to inusitado de este tipo de delincuencia,
al paso que ““la doctrina no estaba prepara-
da para resolver técnicamente los problemas
juridicos que planteaba’ (pag. 67).

Como elementos que integran el tipo de
injusto imprudente, sefiala los siguientes:
1) la lesion del deber objetivo de cuidado,
que €5 un concepto objetivo-normativo; 2) el
resultado, que es el “‘componente de azar®’,
pues solo cuando existe pueden ser castiga-
dos los delitos imprudentes, por mas que
la accion imprudente ‘‘sea la misma, se pro-
duzca o no se produzea el resultado’ (pag.
73); 3) larelacion de causalidad entre la ac-
cion imprudente y el resultado lesivo; 4} la
previsibilidad objetiva, v 5) la lesion de la
diligencia debida.

La antijuridicidad, la relacidén antijuridi-
cidad-injusto, las clases de antijuridicidad,
los conceptos de lesidén y de peligro, el des-
valor de accion y el desvalor de resultado,
son cometidos que se desarrollan en el capi-
tulo vl

Es bueno destacar aqui la claridad con
que distingue antijuridicidad e injusto. La
primera ‘‘es un predicado de la accidn, el
atributo con el que se califica una accién
para denotar que ¢s contraria al ordenamien-
to juridico’’ (pag. 84); el segundo ‘‘es un
sustantivo que se emplea para denominar fa
accion mismg calificada ya como antijuridi-
ca; lo injusto es, por lo tanto, la conducta
antijuridica misma*’ (pag. 84).

En cuanto al desvalor de accién y al des-
valor de resultado, les da un tratamiento
opuesto al de WELZEL, quien da primacia
al primero sobre ¢l segundo; MUNOZ CON-
DE, haciéndose eco de lo que se sostiene ac-
tualmente, considera *‘superflua’ la polé-
mica sobre la prioridad de uno o de otro:
ambos **...son igualmente importantes en
la configuracion de la antijuridicidad, ya
que estan perfectamente entrelazados y son
inimaginables separados...”, dice (cfr. pag.
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87}, coincidiendo con los planteamientos de
BUSTOS y ZAFFARONIIO,

Encontramos en el capftulo ix, la “‘exclu-
sién de la antijuridicidad’’, abordada a tra-
vés del estudio de las causas de justificacion,
su naturaleza y efectos, la sistematica de
las mismas, los elementos subjetivos y obje-
tivos, el error sobre las causas de justifica-
cion, la justificacién incompleta y la atenua-
cién de ia pena.

Hace hincapié en que a la hora de estudiar
las causas de justificacion se deben tener
en cuenta, no solo los principios generales
comunes a las diversas causas, sino los que
en concreto inspiran ¢ada una de ellas, ‘‘re-
nunciando a cualquier apriorismo sistemati-
co” (cfr. pag. 94). Precisa, igualmente, co-
mo deben distinguirse los elementos objeti-
vos de los subjetivos, pues no basta con que
objetivamente se dé la justificante, sino que
es preciso que el autor conozca esa situa-
cidn, incluso cuando asi se exija, que tenga
las tendencias subjetivas especiales que re-
quiere la ley para justificar la acci6én. A pe-
sar de ello, debe observarse, el problema
atinente a la falta del elemento subietivo
y la presencia del objetivo, no es tan facil
de resolver como aparentemente se cree, pues
las dos soluciones propuestas (delito consu-
mado o tentativa) ofrecen serias resisten-
cias, es inventarse una consumacidn o una
tentativa donde ontoldgicamente no existen;
sin embargo, una solucién coherente podria
buscarse por el lado de la atenuacién: **...1a
falta de alguno de estos elementos o el exce-
50 en el ejercicio de la causa de justificacion
puede incidir, sin embargo, atenuando el
juicio de la antijuridicidad sebre el hecho...”
(p4g. 97). Esta solucién podria ser acogida
para resolver los problemas que se presen-
tan en nuestro Cédigo!!.

Las causas de justificacién en particular,
son tratadas en el capitulo siguiente, a cuyo

efecto empieza con la legitima defensa, a
la que el recientemente reformado Cédigo
Penal de Espafia da un tratamiento unita-
rio, lo cual no impide hacer la distincién
entre la defensa individual y la supraindivi-
dual ““del orden juridico y del derecho penal
en general’’ (pag. 102). Adentrandose en los
requisitos de Ia justificante, destaca cdmo
la agresién ilegitima es el nucleo de la mis-
ma, sin que deba consistir siempre en un
“acometimiento®’, pues puede ser también
“‘una accion de puesta en peligro de algin
bien juridico, incluyendo también en ella
la omisién’'12; empero, se nos hace que
también ha de caber la legitima defensa en even-
tos de agresion culposa, pues mal puede el agen-
te atacado medir la situacién puramente inter-
na {(de dolo o culpa) en que se encuentra
el agresor al momento de proceder a agre-
dir, asi MuRoZ CONDE insista en que tal
evento cabria calificarlo de estado de
necesidad!3.

Ahora bien, esa agresién ilegitima debe en-
volver no solo una antijuridicidad formal, si-
no una puesta en peligro efectiva del bien juri-
dico; ademas debe ser real, debe haber una
necesidad racional del medio empleado, v de-
be haber falta de provocacion suficiente. En
torno a este Gltimo requisito la doctrina y
la jurisprudencia espafiolas sefialan a veces
que no reconocerle la legitima defensa al pro-
vocador, podria implicar formas de responsa-
bilidad objetiva; por eso creemos que en nues-
tro Codigo Penal nada se opone a que asi
se proceda, pues no se exige tan ambiguo
requisito’4.

En lo relativo al estado de necesidad, las
cosas no son tan claras; el autor parece, ini-

cialmente, afiliarse a la teoria monista, que

hace del bien una causal de justificacion,
bien una causal de inculpabilidad en todos
los casos; pero posteriormente, después de ha-
ber estudiado ¢l estado de necesidad en la

¥ Juan Bustos Ramirez, Bases criticas de un nuevo derecho penal. Bogots, Edit. Temis, 1982, pag. 30; Euceno
RAUL ZaFraronl, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1982, pig. 31.

! En el Cédigo colombiano encontramos el art. 30, el cual, presidide por esta filosofia, atentia la pena en
casos de exceso, atenuante que perfectamente podria extenderse a los mencionados eventos.

12 Apreciacién perfectamente vélida para el Cadigo colombiano (art. 29-4).

3 En el mismo sentido que nosotros Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA {Derecho penal fund. !, Bogotd, Edit.
Temis, 1982, pag. 482), quien retoma a Dieco MANUEL LuzoN PENA, en Aspectos esenciales de la legltima defensa,

Barcelona, Edic. Ariel, 1978, pags. 178 y 179.

"4 Nuestro Codigo justifica el hecho “‘por la necesidad de defender un derecho ajene o propio contra injusta
agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la agresién’ (art. 29-4).
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antijuridicidad como una justificante, trata la
disculpante {pag. 164). El estado de necesidad
putativo, que constituye una forma de error
de prohibicion indirecto, lo ubica como cau-
sal de exculpacion si es invencible; si es venci-
ble procede la atenuacién; lo mismo, creemos,
deberia hacerse en nuestro pais en este dltimo
caso. En cuanto al estado de necesidad confi-
gurado objetivamente pero no por el aspecto
subjetivo, cree el autor que debe tratarse co-
mo una atenuante, solucién con la que nos
identificamos y que también se podria soste-
ner por via de interpretacién sistematica en
nuestro Codigo.

Al final del capituic, MURNOZ CONDE, recla-
ma de lege ferenda que se incluya como exi-
gencia del estado de necesidad, la de que este
no se¢ haya provocado por imprudencia, pues
el Cédigo espafiol solo consagra el evento en
el cual se ha provocado “dolosamente”. No
estamos de acuerdo con esta posicion, ni si-
quiera al tenor del art. 29-5 del C. P. colombia-
no, pues quien obra por imprudencia generan-
do el estado de necesidad, debe ser beneficiado
con la justificante, de la misma manera que lo
es en la legitima defensa el provocador, ¥ quien
ha realizado la agresién culposamentels.

El capitulo xI, estd referido a las otras
causas de justificacién: la obediencia debi-
da, el cumplimiento de un deber y ¢l ejerci-
cio legitimo de un oficio o cargo; el caso
fortuito; el riesgo permitido y el
consentimiento.

En cuanto-a la ‘‘obediencia debida’’ (que
equivale al num. 2 del art. 29 del C, P, co-
lombiano), no duda en ubicarla como justi-
ficante, aunque advierte las dificultades que
genera la constatacion del ‘‘cardcter antiju-
ridico’” de la orden, por parte de guien la
recibe.

Con respecto al “‘cumplimiento de un de-
ber, ¢l ejercicio legitimo de un derecho, ofi-
cio o cargo’’, no evidencia el autor los peli-
gros que en torno a tal justificante se han
puesto de presente e¢ntre nosotros; ARCILA
ARENAS, acota magistralmente que ‘‘nues-

tras inquietudes y temores no las suscita el
frio y posiblemente técnico texto del articu-
lo 29 del nuevo Cédigo Penal, en si mismo
pacifico e inofensivo para dichos derechos
y libertades, sino ef relacionado con la reali-
dad sociopolftica en que va a ser aplicado’’'s,
afirmacion explicable si se tiene en cuenta que
rigi¢ entre nosotros el fatidico decreto 070
de 1978, el cual permitid que se legitimaran
muchos homicidios cometidos por la fuerza
publica v por organismos de corte policial,
no precisamente en ejercicio de la justificante,
estatuto que inexplicablemente nuestra Corte
Suprema de Justicia declaré constitucional,
no sin que mediaran algunos valerosos salva-
mentos de votol?, Por eso, cuando el autor
habla de *‘una arbitrariedad que se potencia™
en esta causal de justificacién, se queda dema-
siado corto, inclusive atendiendo a la realidad
de su pais.

Cuando abordamos la culpabilidad, lle-
gamos al verdadero ‘‘Talén de Aquiles’ del
Derecho Penal, como que este concepto se
ha construide sobre bases indemostrables.
MuRoz CONDE cree obviar las dificultades
acudiendo a un concepto material asentado
en la funcidén motivadora de la norma pe-
nal; claro que este socorrido concepto tam-
poco resuelve las dificultades y logra poner
fin a una discusién filosdfica que data de
milenios.

Lo anterior nos hace pensar que tal vez
sea lo mas adecuado admitir, de una vez
por todas, que nuestra disciplina se debate
en una profunda crisis {la cual alcanza tam-
bién a las disciplinas que se ocupan de la
conducta humana) v que amenaza con mu-
dar sus tradicionales cimientos. Sin lugar
a dudas las dos alternativas histdricas en
frente al problema del libre albedrio siguen
vigentes, v el penalista tendra que afrontar-
las, bien sea que trabaje con un derecho
penal librearbitrista, o bien con un derecho
penal determinista. ;No hay escapatoria!

i5 Entre nosotros, Luis CarLos PErEZ (Derecho penal, ¢. 1, Bogoté, Edit. Temis, 1981) entiende que la “‘impruden-
cia” a que hace alusidén el 29-5 solo hace referencia a una de las formas de comisién cuiposa (cfr. pég. 230).

16 Darfo ARCILA ARENAS, ‘‘Las nuevas causales de justificacion del hecho y los derechos civiles y las garantias
sociales”’, -en Nwevo Foro Penal, nim. 17. Bogotd, Edit. Temis, 1983, pag. 21. En el mismo sentido FERNANDEZ,

ob. cit., pag. 512.

17 Pueden consultarse en Jurisprudencia y Doctrina, t. vii, nim. 78. Bogota, Edit. Legis, 1978, pdg. 380 y ss.
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Ciertamente, la norma penal cumple una
funcién motivadora, pero reparese bien, esa
es una verdad a medias, pues también cum-
ple otras funciones, y no siempre la funcién
motivadora de la norma alcanza a todos los
ciudadanos, Ademads, la propuesta de Mu-
Noz CONDE, la misma que le permite cons-
truir su teoria del delito, nos sittia ante la
ineludible aceptacién de la teoria sicoanali-
tica en el campo del Derecho Penal, lo que
de por si es ya bastante problematico.

Ahcra bien, es cierto que el concepto de
culpabilidad (determinista o indeterminista}
requiere una limitante material, pero ello
tampoco puede resolverse de manera uni-
forme sino atendiendo al momento hist6ri-
co y cultural que se viva; tal vez la afirma-
cidon de que ““ne hay una culpabilidad en
si, sino una culpabilidad con referencia a
los demds” (pag. 131), nos permita reflexio-
nar en torno a este intrincado problema des-
de una perspectiva diferente, pero solo has-
ta ahi, pues la problemadtica sigue y seguira
latente.

Los elementos de la culpabilidad: imputa-
bilidad, conocimiento de la antijuridicidad y
exigibilidad de un comportamiento distinto,
son explicados a la luz de la motivabilidad.
La imputabilidad o ‘‘capacidad de culpabi-
lidad** es estudiada en el capitulo xirr, com-
prendiendo las causas que la excluyen: mi-
noria de edad, sordomudez y trastorno men-
tal transitorio; asi ¢como la denominada actio
liberae in causa,

Una de las premisas que sienta el autor
es la de que los inimputables no pueden ac-
tuar culpablemente y que no son responsa-
bles juridico-penalmente. Esta dltima ase-
veraciébn —la de que no son responsables
juridico-penalmente— es peligrosa, pues en-
trafia la afirmacién de que estan excluidos

del derecho penal, en manos de autoridades
administrativas sin que Ios miembros de la
rama jurisdiccional del poder publico ten-
gan que ver con ellos, tesis que se viene impul-
sando por un sector de la doctrina en Colom-
bia, con los peligros politicos que entraiia,
pues, como pone de presente ANTOLISEL, €s
dar el primer paso para que los inimputables
queden en manos de los funcionarios policia-
les. jAy de los disidentes!!s,

La manera como la motivacién funda-
menta la imputabilidad es explicada por el
autor asi: ““Es, pues, la capacidad de moti-
vacion a nivel individual, la capacidad para
motivarse por mandatos normativos, la que
constituye la esencia de ese elemento de la
culpabilidad que llamamos imputabilidad®’
(cfr. pag. 140). A partir de esto, sefiala que
la imputabilidad no es solo un problema
de facultades intelectivas y volitivas, sino
alge mas complejo que supone la inclusién
de factores siquicos y socioculturales!?; rei-
vindica el caracter meramente juridico del
concepto de imputabitidad, alejando al ju-
rista de ese “mundo confuso y extrafio”
que es la nosologia siquiatrica, pues *‘al juez,
al legislador, al jurista no les interesa ni la
noesologia siquiatrica ni tan siquiera ¢l diag-
nostico en si mismo, sino los efectos que
sobre la conducta humana tiene una déter-
minada calificacion clinica’ (pag. 143).

Destaca cémo la jurisprudencia vy la doc-
trina espafiolas han logrado hacer del siste-
ma puramente bioldgico que trae ¢l estatuto
penal, una férmula interpretada a la luz de
los parametros mixtos, en donde juegan su
rol el efecto sicolégico, las causas v las con-
secuencias juridicas, que son ampliamente ex-
puestas en el texto. En cuanto al efecto sicold-
gico, precisa que este no puede reducirse a
las perturbaciones de la esfera intelectiva y

18 FRANCESO ANTOLISEl, Manuai de derecho penal, trad. de Angel Torio. Buenos Aires, UTEHA, 1960, pag.
564. En el mismo sentido su Manuale di Diritto Penale (edicion de Luigi Conti. Milano, Giuffré, 1982), en el cual
sostiene —criticando a PETROCELLI quien se muestra partidario de dejar las medidas de seguridad en manos de las
autoridades de policia, que “‘alin prescindiendo de destacar que esta proposicién supone un retrocesc historico, debe
observarse que eliminar !a garantia jurisdiccional en sanciones de tan amplio alcance como las medidas de seguridad
(;la privacién de la libertad personal puede prolongarse por toda la vida de un hombre!) constituiria una gravisima
amenaza parz los derechos del individuo’” {pag. §96). Destaca como un avance muy notable en esta materia, una
decisién de ia Corte de Casacién de julic 15 de 1960, segin la cual “*la pena y la medida de seguridad como sanciones
criminales, tienen clara naturaleza jurisdiccional”’. En Colombia se pronuncia en el mismo sentido NODIER AGUDELO
Betancur, Inimputabilidad y responsabilided penal. Bogoti, Edit. Temis, 1984,

19 En el mismo sentido nos hemos pronunciado en nuestro articulo *“La imputabilidad juridico-penal: un fenéme-
no' en crisis’’, en'Nueve Foro Penal, nim. 22. Bogota, Edit. Temis, 1983, pags. 717 y 730.
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volitiva, dejando de lado otras manifestacio-
nes del siquismo: las alteraciones sicopatolo-
gicas de la percepcién, de la memoria, de la
afectividad, del pensamiento, de la concien-
cia, etc. {cfr. pag. 145); todo ello porque ““una
conducta serd culpable, o no, dependiendo
del grupo social, v, sobre todo, del modelo
cultural donde se realiza’ (pag. 148).

Las causas, esto es, ¢l trastorno mental
permanente (enajenacion) y el trastorno men-
tal transitorio, son dos estados que siendo si-
coldgicamente idénticos, se distinguen *‘por
el cardcter permanente del primero y fugaz
det segundo™ (cfr. pag. 150).

Al ocuparse de las consecuencias juridi-
cas, luego de hacer una critica a las medidas
de seguridad tradicionales que conllevan siem-
pre el internamiento, destaca que en Espa-
fia, después de la reforma de 1983, se permi-
te que “‘el tribunal sentenciador, cuando lo
estime procedente a la vista de los informes
de los facuitativos, sustituya el internamien-
to por otras medidas no privativas de liber-
tad (tratamiento ambulatorio, privacion del
permisc de conducir, etc.)”’ {(pag. 154).

En lo que respecta a la actio liberae in
causa, encontramos que la exposicion es la
tradicional, que es bueno ir pensando en
meodificar, sobre todo si se tienen en cuenta
las agudas observaciones que a tal institu-
ciéon viene haciendo ZAFFARONIZ,

El capitule x1v esta dedicado a los de-
mas elementos de la culpabilidad: el conoci-
miento de la antijuridicidad y el error de pro-
hibicidn, la no exigibilidad de otra conducta
y el estado de necesidad disculpante, el mie-
do insuperable y ¢l encubrimiento entre pa-
rientes. También la motivacion explica el co-
nocimiento de ka antijuridicidad, ya que ““so-
lo en la medida en que se dé la internaliza-
cion de los mandatos normativos y el proce-
so de socializacidn no se encuentre alterado
(analfabetismo, subcultura, etc.), podra plan-
tearse el tema del conocimiento de la antiju-
ridicidad’’ (pag. 160}, El desconocimiento de
la antijuridicidad del hacer genera el error de
prohibicién, que es clasificado en directo
eindirecto ala luz de la Teorfa de la culpabi-
lidad, que el autor considera ‘‘conduce a

resultados politico-criminales més correctos”
(pag. 163).

Como casos de no exigibilidad de la con-
ducta, estudia ¢l estado de necesidad discul-
pante, el miedo insuperable vy el encubri-
miento entre parientes. Justifica la inclusion
del estado de necesidad disculpante, pues
también hay casos como el de la ‘““Tabla
de Carneades, en los cuales los bienes en
conflicto son de igual jerarquia, resultando
asi partidario de la teorfa dualista que atréas
parecia rechazar’ {cfr. pags. 106 y 165).
Seguidamente se ocupa de la penalidad, de
las condiciones objetivas de penalidad y per-
seguibilidad, las excusas absolutorias, las cau-
sas de extincién de la responsabilidad crimi-
nal, haciendo mencidn de la amnistia, el in-
dulto, la prescripcidn v el perdén del ofendido.
En el capitulo xvr estudia las fases de reali-
zacién del delito; la consumacién formal y
material; la tentativa y la frustracion; el fun-
damento del castigo de Ia tentativa; la delimi-
tacién entre actos preparatorios y actos ejecu-
tivos; la distincién tentativa-frustracion, ten-
tativa inidénea-delito imposible; el desistimien-
to voluntario de consumar el delito, y los ca-
sos especiales de tentativa y frustracidn.

Para fundamentar la punicién de las for-
mas imperfectas de ejecucion del hecho puni-
ble, acoge una teoria mixta, esto es objetivo-
subjetiva, entendida como ‘‘la puesta en peli-
gro de bienes juridicos protegidos en los tipos
de la parte especial {criterio objetivo) y la vo-
luntad de conseguir su lesién tipica (voluntad
criminal manifestada) (criteric subjetivo)”’ {pag.
183).

Para delimitar actos preparatorios de actos
ejecutivos, admite la necesidad de acudir, en
principio, a una feoria formal, que sin embar-
go se ve rebasada por la préctica, motivo por
el cual ha de complementarse, acudiendo a
un criterio gue ‘‘respete ¢l sentido literal posi-
ble de los términos empleados por la ley en
la descripcion de la accion tipica™ (pag. 186);
claro que el problema es determinar cudl es
la teoria que “‘respete el sentido literal posi-
ble’’, lo cual no puede hacer el autor, aunque
advierte los peligros que para la seguridad ju-
ridica se pueden generar en este campo.

20 Eygeno RaUL ZaFFaronl, Tratado de derecho penal, t. 1v. Buenos Aires, Edit. Ediar, 1982, pag. 59.
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La distincion tentativa-frustracion, la hace
a partir de un criterio objetivo-formal, De
otro lado, no muy claro es ¢l desarrollo gue
hace de la tentativa inidonea y del delito im-
posible, en realidad equivalentes, pero distin-
tos del delito putativo; aunque advierte, con
sobrada razon, que ‘‘una vez mds estamos
agui en un ambito inseguro que casl siempre
puede rellenarse con criterios arbitrarios, ple-
namente ideologizados” (pag. 190).

El capitulo peniiltimo, ha sido consagra-
do a la autoria vy a la participacion en sus
diversas formas. MuRoz CONDE dice afi-
liarse a un criterio material-objetivo (o del
dominio final del hecho) para deslindar auto-
ria y participacion, aunque a renglén segui-
do lo tacha de contradictorio y advierte que
“‘en algunas formas de delito (imprudentes,
comisién por omisidn, especiales) el domi-
nio del hecho tiene que ser completado o
sustituido por otros criterios especificos, co-
mo infraccién del deber extrapenal, posi-
cién de garante” (pag. 200).

Al clasificar la autoria en direcia, mediata
¥y cogutoria, incluye como caso de autoria
mediata el del autor que utiliza como instru-
mento a otra persona gue no actiia juridico-
penalmente por no realizar conducta, caso
que es muy discutible, pues en tales eventos
se trata de un caso de verdadera autoria di-
recta; asi mismo, los casos del autor que
se vale de otro que actiia inculpablemente,
hay que tenerlos como formas de participa-
ci6n en sentide estricto, pues esta supone el
injusto dolose de otro, a no ser que se sosten-
ga la teorfa de la accesoriedad extrema, pese
a lo cual el autor ubica como un caso excep-
cional de induccién y no de autoria mediata,
el de guien se vale de un inimputable para
cometer un delito {pag. 202), con lo cual no
da un tratamiento unitario al problema.

Muy discutibles son los ejemplos de auto-
ria mediata que sefiala en la pag. 202, al
considerar que ‘“...quien azuza a un perro
o induce a un enfermo mental a atacar a
otra persona, responde de dafios o de homi-
cidio en autorfa mediata, si la persona ata-
cada mata al perro ¢ al enfermo mental”,
con lo cual nos situamos ante formas de
responsabilidad objetiva.

De las formas de autoria que ya citamos
distingue la autorfa accesoria, evento en el

que varias personas, independientemente
unas de otras, producen e} resultado tipico,
caso frecuente en los delitos imprudentes,
v la participacion necesaria impropia, esto
es, aquellos hechos que exigen la participa-
cién de varias personas, tales como la rebe-
lién, la sedicién, etc. Pero es en ia participa-
¢idn en sentido estricto, donde paradédjica-
mente MUROz CONDE  se confiesa partida-
1io de la tesis de la accesoriedad limitada
(pags. 204 y ss.}, lo que es contradictorio
si se tiene en cuenta las formas de autoria
mediata a que alude, las cuales cobijan in-
clusive al que se vale de una persona que
actua inculpablemente; es mas, habia dicho
que es autor mediato ‘‘el que no realiza di-
recta y personalmente el delito, sino sirvién-
dose de otra persona, generalmente no res-
ponsable, que es quien lo realiza’ (pag. 201),
¥ ya sabemos que ““no responsable’’ es tam-
bién el inculpable.

El uéitimo capitulo ests dedicado 2 los si-
guientes temas: unidad y pluralidad de deli-
tos, concurso de delitos, unidad de accidn
y de delito, unidad de accidn y pluralidad
de delitos (concurso ideal}, pluralidad de ac-
ciones y delitos (concurso real), pluralidad
de acciones y unidad de delito (delito conti-
nuado y delito masa}.

Como criterio rector en esta materia, aco-
ge ¢l de la unidad de accidn, y no podria
ser de otra manera si se tiene en cuenta que
va habia optado por ¢l concepte final de
accién: ‘‘hay que excluir la identificacién
entre accién y movimiento corporal y la iden-
tificacidn entre accién y resultado. Una sola
accion, con sentido juridico, puede conte-
nEr varios movimientos corporales (por ejem-
plo, violacidn intimidatoria, robo con frac-
tura) o dar ocasién a que se produzcan va-
rios resultados (hacer explosionar —sic—
una bomba causando la muerte a varias per-
sonas)’’ (pag. 220).

Ahora bien, ;cuales son los criterios para
fijar el concepto de unidad de acciéon? Co-
mo tales sefiala, no solo el factor final, sino un
Jactor normativo (la estructura del tipo de-
lictivo en particular). Esto le permite conce-
bir el concurso ideal, como aquel evento
en el cual una sola accidn infringe varias
disposiciones legales o varias veces la misma
disposicion, es decir, cuando con una sola

—d44—

accion se cometen varios tipos delictivos ho-
mogéneos (la bomba del terrorista que mata
varigs personas), o Aeterogéneos (1a bomba
mata y produce daftos materiales); el con-
curso real, en cambio, se presenta cuando
concurren varias acciones o hechos cada uno
constitutivo de un delito auténomo (pag.
221 y ss.).

En cuanto al delito continuado y al delito
masa, acoge una congeptuacion que no se
compadece con el concepto de unidad de
accion del cual dice partir, ¥ que mas bien
parece explicarse a partir del factor norma-
tivo; en efecto, este se presenta cuando en-
contramos ‘‘dos 0 més acciones homogé-
neas, realizadas en distinto tiempo, perd and-
logas ocasiones que infringen la misma nor-
ma juridica’ (pag. 225); es decir, sostiene
todo lo contrario a la teoria final de la ac-
cidn en esta materia, la cual nos dice, por
boca de WELZEL, que uno de los requisitos
de la figura es ““un dolo comin unitario
y de la misma naturaleza, que de antemano
ha de abarcar el hecho total concreto (el
‘resultado total’) a realizarse en varios ac-
tos parciales’’2l,

Unidoe a lo anterior, insiste en que la natu-
raleza juridica del delito continuado es la
de ser una ficcidn, teoria que se defiende
en la doctrina y jurisprudencia espafiolas,
pero que es insostenible, méaxime si se ha
sentado como punto de partida el concepto
final de accién; el delito continuado es ‘‘una
realidad juridica fundada evidentemente en

21 WeLzEL, Derecho penal alemdn, cil., pag. 311.

una innegable e ineludible realidad
existencial’’22. Con la concepcion de Mu-
Noz CONDE en esta materia, Ilegamos prac-
ticamente a confundir el delito continuado
con el concurso material, como sucede con
gran parte de la doctrina colombiana, la cual,
partiendo de la oscura teoria de la ficcidn,
incurre en tal asimilacién23.

En cuanto al delito masa, al igual que
en el continuado, encontramos también ““uyn
delito, aunque cometido en diversos momentos
v a través de la realizacién de distintas accio-
nes perfectamente separables unas de otras’’
(pag. 225); sin embargo, io que lo diferen-
cia del delito continuado, segtin el autor,
es el no presentar unidad de sujeto pasivo.

Por hoy, queremos poner fin a esta recen-
sidn, convencidos de que la obra de la cual nos
hemos ocupado, tendrd gran acogida en los
circulos especializados; ojal nuestra judicatu-
ra, la ensefianza universitaria y la doctrina,
la tengan en cuenta como un valioso instru-
mento, sobre todo atendiendo a su caracter
didactico. Si bien hemos disentido de algunos
de sus enfoques, esto no significa que pierda
sus méritos, antes por el contrario los resalta;
&s que concebimos el trabajo de recensién co-
mo una oportunidad de confrontar ideas, que
es lo que en definitiva cuenta cuando se estu-
dia una disciplina como el Derecho Penal.

FERNANDO VELASQUEZ V.
Junio de 1984.

22 FeppNANDEZ, Derecho penal fundamental, cit., pag. 565. L )
23 Rgvas, ob. cit., pag. 191; Feperico Estrapa VéLez, Derecho penal. Bogota, Libreria del Profesional, 1981,

pag. 195,
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Esta revista se termind de imprimir en los
Talleres Litograficos de Editorial Temis,
S. A, el dia 26 de octubre de 1984,

LABORE ET CONSTANTIA

/

ULTIMAS PUBLICACIONES

AGUDELO BETANCUR, NODIER: Inimputabilidad y responsabilidad
penal, XVI + 94 paginas. Rlstica .........oooiiviiiiiiinnnn 3
BECERRA TORO, RODRIGO: Teoria general de los titulos-valores,
XXVI + 260 paginas. Rustica ........coevvvnvinininiiiinnn.
CAMARGO, PEDRO PABLO: La Convencién sobre el Derecho del
Mar, X11 + 292 paginas. Rastica .......oovcviiiinnanernnannnn.
CARDOSO ISAza, JORGE: Manual prdctico de casacion civil, X1V
+ 130 paginas. ROSLHCA ...ocoiveviininrniiinenieinieeviannnes
EscoBag GIL, RoDRIGO: El contrato de leasing financiero, XIV +
114 paginas. RUSHCA ...oeerinveiiiiiiiiiiiicieci e,
ESPINEL BLANCO, ViCTOR M.: Derecho sucesoral, XX + 266 pa-
2inas. RUSHCA .vvvevenreneoniiniiainiiii i ssn s reen
GorsseL, KARL-HEINZ: Dos estudios sobre la teoria del delito, VII1
+ 72 paginas. Rustica (M. 1. 27) .coovvvieiieiiii,
MARTINEZ RAVE, GILBERTO: Procedimiento penal colombiano, 3*
edicion, XXIV + 646 paginas. Pasta ..............oiinnians
ORTEGA, J. RaMON: Excepciones previas y de mérito, X1 + 196
paginas. ROSHCA ..oivveriiiiiiiii e
PACHGN MUROZ, MANUEL: Manual de propiedad industrial, XVIII
+ 178 paginas. RUSLICA ...covvvnininiiiiiiiiiiiiiieiee e,
SAAVEDRA ROJAS, EDGAR: Penas pecuniarias, X + 92 paginas.
Rustica. (M. J. 36). oo
VEscovl, ENRIQUE: Teoria general del proceso, XV1 + 352 pa—
ginas. Rastica

.GL.M Qeﬂ
DE PROXIMA APARICION

ALIMENA, BERNARDINO: El delito en el arte.

(edicion de bolsillo).
ORTEGA TORRES, JORGE: Cédigo Civil. Comentado, 17° edicidn.
STUMPF, HERBERT: El contrato de know-how.

von LisztT, FRANZ: La idea del fin en el derecho.

N

MONTERO AROCA, JUAN: Evolucion y futuro del derecho procesal,
ORTEGA TORRES, JORGE: Cddigo Penal y Cddigo de Procedimiento Penal.

340.00
850.00
1.000.00
480.00
1400.00
1.000.00
160.00
2.209.00
680.00
580.00
240.00

1.200.00

VELASQUEZ, JUAN GUILLERMO: Procesos civiles de conocimiento, 2* edicion.

YOUNES MORENO, DIEGO: Curso elemental de derecho administrativo.

/




