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EDITORIAL 

2 N. F. Penal, N° 25 



PANORAMA DE LAS RELACIONES ENTRE 

EL DERECHO PENAL, LA POLITICA 
CRIMINAL Y LA CRIMINOLOGIA 

EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA PENAL * 

EI sistema punitivo esta constituido por una amplia red de mecanismos de control 

social que van desde Ia ideologia hasta Ia ciencia y desde Ia justicia hasta Ia fuerza. 

Por muchos ai\os el derecho penal ha sido el centro de mayor atenci6n dentro de 

esa variedad de recursos, y por bastantes lustras se ha creido tambien -no sabe 

uno si en verdad o en broma- que el derecho penal es solo una cuesti6n de tecnica 

Iegislativa, judicial y dogmatica. Casi se ha hecho de el una panacea de Ia que, como 

tal, todo se espera (mas o menos milagreramente) en Ia lucha estatal contra el crimen 

y a cuya hija putativa, Ia administraci6n de Ia justicia penal, se le atribuyen parad6jica

mente todas las virtudes y al propio tiempo todos los fracasos sistematicos y tradiciona

les en el ämbito punitivo. La administraci6n de Ia justicia penal es, sin lugar a dudas 

y en muy buena parte, el aparato mas o menos pomposo que de ella ha querido 

construir el derecho penal. Y duele reconocerlo -sobre todo por boca de un penalista 

que ha sido tambien siempre un administrador o dispensadar de esa justicia legal-, 

el derecho penal ha realizado en verdad una mala obra. Muy a pesar suyo, Ia hija 

le ha resultado contrahecha, ineficiente y desigualitaria, tanto en su operancia disfuncio

nal cuanto en sus poco satisfactorias consecuencias präcticas. 

Con todo, tal vez no recaiga sobre el derecho penal toda Ia culpa del desastre, 

aunque suya si es innegablemente Ia de haber creido y llevado a creer que Ia justicia 

y Ia ciencia penales son tan solo cuesti6n de tecnica juridica, olvidando u ocultando 

el hecho de que son primordialmente asuntos de "t&;nica social"; y no precisamente 

de tecnica de control social de los buenos sobre los malos sino, a secas, de los unos 

sobre los otros, es decir, medios de conservaci6n y aumento de los valores fundamentales 

del stantu qua y por lo tanto de preservaci6n y prolongaci6n de sus privileglos e injusti

cias. Lo que Ia justicia penal tiene de ideol6gico, en buena parte se lo debe a Ia 

ideologia que el derecho penal, voluntariamente, trae consigo. 

Si no toda Ia culpa en el fracaso tradicional de Ia lucha contra el crimen y 

del tratamiento del criminal se Je puede imputar al derecho penal, es porque este 

no posee autosuficiencia, sino que es solo el producto de Ia politica criminal. EI 

derecho penal es y sera en todo caso lo que de el haga Ia politica criminal. Las 

* Reflexiones formularlas con motivo del Primer Seminario Nacional de Criminologia - Sistema . 

Penitenciario, Universidad de Medellin, mayo 24 de 1984. 
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deficiencias y autoengailos del derecho penal -que lo son a la vez del legislador, del juez y del cientifico- son la excrecencia de una mala politica criminal, cuyo peor y Ultimo detritus suele llamarse, no sin eufemismo pero tambifn sin gloria, 
sistema penitenciario. Esa politica criminal -que es en verdad una criminal präctica 
ideol6gica- es la que ha hecho creer entre nosotros que el control social de la delincuencia no es mas que un asunto de tecnica legislativa y judicial que corresponde programar tan solo y cuando mas a los especialistas del derecho penal, como si la reforma social fuera un asunto de reforma de leyes. Ello representa, sin duda, una errada pauta y significa, asimismo, encomendarle al derecho penal una misi6n notoriamente superior a su intrinseca capacidad. Transformar Ia sociedad, y, mäs 

concretamente, transformarla para que en su seno se de la menor delincuencia posible, no es cosa simplemente de reformar ni aun de mejorar las leyes penales y las tecnicas para su aplicaci6n. Mejorar el control social de la "desviaci6n" (de la que es la crirninalidad la mäs importante manifestaci6n) no es algo que pueda lograrse solamente por medio del derecho penal y de la tecnica legislativa y judicial, pues no es, en primer lugar, una cuesti6n juridica, sino un problema social frente al que el derecho solo puede jugar el papel de uno de los instrumentos o dispositivos para Ia soluci6n. Remover los procesos socio-politicos de criminalizaci6n y descriminalizaci6n no es tampoco tarea que pueda delegarse, c6moda y farisaicamente, en los jueces -que son parte de ellos-, para culparlos luego del fracaso en una empresa en la que nadie podia con seriedad pretender que triunfaran, ni siquiera tratändose de los mejores jueces trabajando con los mejores medios. EI derecho penal y su administraci6n de justicia pueden contribuir al arduo proceso de las soluciones, pero no pueden resolver el problema, ni Ia soluci6n podria ser buena si semejante Iabor, infinitamente superior a sus posibilidades, se I es encomendara. Pero he aqui que tampoco sobre la politica criminal recae integramente la responsabilidad, ya que ella a su vez esta basada, entre otras cosas, en algo que entre nosotros se viene haciendo, si acaso se hace, del mismo modo mal: la criminologia, que si es una cuesti6n social. Este si es el venero del que puede nacer una acertada y eficaz politica criminal, de donde esta puede extraer los fundamentos para un buen derecho penal y a donde este tiene que acudir para la construcci6n de una adecuada administraci6n de justicia y la edificaci6n de un razonable sistema 
penitenciario (caso de que este ultimo tenga que subsistir). He aqui, tambien, por que Ia criminologia tiene que devenir critica social e institucional y, como tal, despertar y reconstruirse, como el ave Ffnix, de sus propias cenizas. Si Ia criminologia no se asume a si misma y al sistema punitivo de una manera radical, entonces es posible que los defectos de este sistema continuen produciendose y reproduciendose en circulo vicioso, ya que a1 malograrse Ia fase penitenciaria necesariamente recomienza el ciclo, con tendencia a la agravaci6n de sus mal es. Si el sistema penitenciario no rehabilita, Ia justicia penal estani siempre, como justicia y como prevenci6n, muy mal habilitada. Pero es mäs: las fallas del conjunto tienen que ser atacadas mas atras, o sea en los mecanismos sociales de prevenci6n primaria e indirecta que constituyen el fondo social ineludible para el funcionamiento relativamente legitimo y relativamente justo de un sistema penal de suyo desigual e injusto. Todo 
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. ·nolo , a como teoria critica y radical de Ia sociedad 
ello, sin embargo, ~ol~ Ia ~rnm ''de~i~tes''' puede mostrarlo, para que, deve?ida 

·-:n6gena y sus mstltucwnes . d las soluciones Y se corten los eielos 
cnu~· renda el cammo e 

. 
litica criminal. se re-emp . nes Esta es precisamente, la importancia que :Z etemo retorno de .l~s fr~st~a~~ta~tas vece~ evocadas y otras tantas prete~i~asla criJninologia y Ia politlca cnm;n ciencias del crimen y en el ambito d~ Ia admmistra

ostentan en el cuadro actual de as d' as y ya que ella es la (umca) que puede 
ci6n de Ia justicia penal en ?uestros Ier~ente por sus ramas, a ella corresponde tomar el problema p~r ~u~ rai~:~;d:~ ~ambios en el engranaje total Y en cada un~ met6dicamente impnnur os . . ella uede por lo demas, determmar e de las partes del sis~e.ma pu~tivo.a ~~~o delito; a cu~o tenor' clarament~ positivista 
abandono de Ia tr~diCional etiologi rivile . o de las clases sociales infenores frente e ideol6gico, el cnmen es un oscuro P . ~ fari·s·'cas de las clases que detentan 

. unizadas las conciencias ~ ·ect d tan 
al que se hallan mm . li . . , dico e ideol6gico de nuestra soci a ' 
el poder social, econ6miCO, po !Ico, JUfl 
cara y tan amarga. 

JUAN FERNANDEZ CARRASQUILL,A Magistrado del Tribunal Superior de Medellm 
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SECClON 
DE 

DERECHO PENAL 



LA REGION MAS OSCURA Y MAS TRANSPARENTE 
DEL PODER ESTATAL: A PROPÖSITO 
DE LA REGULACIÖN DISCIPLINARIA 
PARA LAS CARCELES COLOMBIANAS* 

Dr. EMIRO SANDOVAL HUERTAS** 

I. !NTRODUCCIÖN 

EI actual cuestionamiento de los sistemas penales, esto es, de Ia actividad estatal 
en Ia 6rbita de los delitos y las penas, tiene uno de sus puntos mäs candentes 
y sin duda el mäs importante, en Ia critica de Ia privaci6n de libertad como medida
penal. Por ello es comprensible que en los ultimos ai\os se asista a una verdadera 
explosi6n de obras que, exclusiva o parcialmente, procuran denunciar todo cuanto 
se oculta tras el aparentemente "natural" empleo de Ia privaci6n de libertad como 
instrumento estatal ante los hechos considerados delictivosi. 

Por las usuales pero entendibles razones de espacio, no se puede pretender 
efectuar aqui un desarrollo sistemätico y profundo de Ia temätica abordada en 
las obras alndidas. EI prop6sito es mucho mäs modesto: se trata apenas demostrar 
c6mo el discurso del derecho penal burgues, supuestamente transparente y arm6nico, 
de repente se oscurece y transita por incoherencias nada causales, cuando entra 
en Ia esfera de Ia privaci6n de libertad y especificamente en el ämbito de Ia disciplina 
para los establecimientos de detenci6n o condena. 

Para ello se examinarau solo algunos de los mäs destacados aspectos en que 
Ia 16gica estatal, reflejada en las normas carcelarias pertinentes, abandona furtiva
mente las bases sobre las que ha construido el edificio penal; y se tomarä como 
referencia el caso colombiano2, lo que de ninguna manera significa que unicamente 

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

** Profesor de Ia Universidad Externade de Colombia (Bogotä). Este trabajo ha sido realizado 
por su autor merced a una beca que para investigaci6n le ha sido concedida por Ia Fundaci6n Alexander 
von Humboldt; los temas tratados hacen parte del proyecto financiado por dicha Fundaci6n. 

1 Tal explosi6n comprende tambien el "redescubrimiento" de valiosos trabajos que estaban que
dando en el olvido; el caso mas evidente de esto, por lo menos en el ämbito hispanoparlante, se ha 
dado con Ia obra de G. RuscHE y 0. KtRCHHEIMER (1983}, que solo recientemente fue traducida y 
publicada en castellano. 

2 En relaci6n con Colombia esta tematica habia sido ya abordada por el autor, aunque en forma 
parcial y breve (cfr. E. SANDOVAL HUERTAS, 1983, Peno/ogia, pAgs. 242 y ss.). 
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en el se presenten dichas situaciones; estas, por el contrario, abundan, incluso en 
condiciones de mayor agudeza, en las codificaciones de Europa y America. Sin 
embargo, su mero examen quedaria inevitablemente incompleto, ya poco conduciria 
si al final no se intentara, como en efecto se intentara, llesentraflar su significado 
y procurar su ubicaci6n dentro de Ia perspectiva global del analisis de Ia privaci6n 
de libertad como medida estatal3. 

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 sandonado por Ia 
realizad6n de un comportamiento, si con anterioridad a este no existe una norma 
que con precisi6n lo describa y Je seflale una sand6n. 

Con raz6n, pues, se ha sostenido que tal principio tiene, entre otras, Ia funci6n 
de garantizar Ia seguridad y Ia Iibertad personales, en los planos juridico, politico 
y social (A. REYES, 1980, 143). Yen atenci6n a esta importanda, muchas Constitu
ciones lo han recogido expresamente; entre ellas Ia colombiana, en sus arts. 23 
y 26, el primerode los cuales precisa que toda acd6n punitiva debe tener un ''motivo 
previamente definido en las leyes". 

Seguramente a1 experto en ciencias penales o constitucionales, las anteriores 
explicaciones Je parecerän superfluas; y a1 ne6fito, demasiado tecnicas. Pero tales 
apariencias desapareceran räpidamente cuando se tenga en cuenta que, pese a Io 
dicho y en virtud de las propias disposidones legales, Ia persona privada de libertad 
se encuentra en una situaci6n en Ia que cualquier conducta suya puede ser sancionada. 

En efecto, observese primeramente c6mo, segiln el art. 243 del C6digo carcelario 
colombiano, si el individuo se halla detenido preventivamente (y en esta situaci6n 
se encontraban en 1981 el 73.6o/o de los reclusos. Cfr. Colombia, Mirristerio de 
Justicia, Direcci6n General de Prisiones, 1981), son sancionables todos los compor
tamientos suyos que atenten "contra Ia moral, el orden o el reglamento interno". 
Determinar que conductas son merecedoras de sanci6n por ''inmorales'') ''desorde
nadas" o "irreglamentarias", es asunto que queda totalmente librado a1 arbitrio 
estatal por intermedio de los fundonarios de prisiones, ya que de los dos primeros 
conceptos ni siquiera existe una definici6n legal, y el reglamento interno Io dietau 
los mismos fundonarios (art. 56 b del citado C6digo). 

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

3 EI anatisis de la legislaci6n penitenciaria a partir de los principios y normas generales del derecho 
penal resulta viable incluso desde su propia perspectiva, por cuanto hay unanimidad doctrinal en reconocer 
que aquella legislaci6n hace parte de las ciencias penales (cfr. R. P. CALLIEs, 1981, 11; H. MüLLER· 
DIETZ, 1978, 25-28). Mäs aU.n, en Colombia J. FERNANDEZ CARRASQUILLA (1982, 52) se ha ocupac;4) 
de reivindicar expresamente "las garantias del derecho penal comim para el derecho penal administrative" 
(:y en este Ultimo se ubica Ia actividad estatal punitiva dentro de las prisiones). 
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na relaci6n de sus comportamientos que, en principio, deben ser objeto de una 
u anci6n. A dicho catälogo hay que objetarle, inicialmente, el que gran parte de 
:as descripciones alli insertas son absolutamente ambigüas e indeterminadas, con 
lo que el poder omnimodo de sancionar arbitrariamente sigue e~ ':'.anos del Estado, 
mientras que a1 privado de libertad se Je niega hasta Ia posJbihd_ad de conocer 
on antelaci6n Ia eventual ilicitud de cualquier conducta que reahce. En efecto, 

~ en que momento existe "retardo en obedecer Ia orden recibida"? (;.en diez minu-
• d' ?) · "d "d I naJ"? tos?, t,en dos horas?, t,en tres 1as. , t,que es escm o en e aseo perso . 
("no Javarse el cuerpo diariamente o no usar el mäs moderno corte de cabello, 
e~ un medio donde no existe Ia posibilidad real de ninguna de las dos cosas?); 
. d6nde comienza Ia "negligencia en el trabajo o en Ia escuela" Y d6nde se separa 
~e Ja imposibilidad de ser "eficiente" por falta de medios o de aptitudes?; ;.en 
que consiste el "uso de palabras obscenas"? (pero, ante todo, ;.cuäles son las pala
bras "obscenas"?); ;,que comportamientos constituyen "gritos o imprecaciones sub
versivas'', "actitud insolente con los agentes de custodia" o "actitud irrespetuosa 
con los empleados superiores del establecimiento y fundonarios judiciales o adminis
trativos 0 con los visitantes"? (;.acaso no reverenciar al Leviatan con todo el temor 
que bien se merece?); etc. 

Sin embargo, las precedentes objeciones respecto de Ia maleabilidad del catälogo 
de hechos sancionables podrian ser consideradas innecesarias, a1 atender que esa 
relaci6n es meramente ejemplificativa, esto es, que no contiene todas las conductas 
por cuya realizaci6n el individuo privado de libertad debe ser sometido a sanci6n, 
sino solo algunas de ellas; las demäs las se!lala a posteriori y nuevamente con base 
en su Jiberrimo criterio el funcionario estatal, ya que el art. 296 asi lo autoriza: 
••Las infracciones cometidas por los condenados, no previstas en los artleulos ante
riores, seran sancionadas en forma analoga a Ia alli establecida, segiln su Indole 
y gravedad"•. Observese, ademas, que ni ~i~uiera Ia alusi6n a Ia anal~~ia alcanza 
a servir aqui para controlar, por lo menos Illlmmamente, Ia potestad pumt1va estatal, 
pues esa referencia estä hecha respecto de Ia sanci6n imponible y no de Ia determina
ci6n de las conductas sancionables. Pero si a esto ultimo se refiriera esa menci6n 
de Ja analogia, tendriase, de una parte, que para tal efecto ella se encuentra Iegalmeu
te excluida (cfr. art. 7° del nuevo C6digo Penal colombiano) y d()ctrinalmente 
repudiada (cfr. A. REYES, 1980, 98-99); y, de otra, que de nada serviria, .PU.es 
Ia analogia no puede cumplir funci6n de control cuando tiene como base las amb1guas 
e indetenninadas descripciones que aparecen en los ya mendonados arts. 291 a 2955• 

4 En Alemania Federal tampoco existe una relad6n taxativa de las conductas sancionables. En 
efecto, el § 102, 1 de Ia Ley Penitenciaria establece que "Cuando un privado de libertad infrinj~ culpa
blemente las obligaciones que Ie han sido impuestas por esta ley. o con base en esta ley: el Jefe del 
establecimiento puede imponerle una sanci6n discipli~~a''. P_re_ctsar. cua.Ies son esas obhgac10nes y, 
sobre todo, c6mo se pueden infringir, queda al arbttno admtmstrattvo. 

5 Qbs6rvese que el art. 296 del C6digo carcelario colombiano estä vigente, por cuanto el art. 375 
del nuevo C6digo Penal al extender a otras materlas penales las disposiciones de la Parte Ge?-eral del 
mismo C6digo (entre ellas Ia prohibici6n de analogia desfavorable), de16 a salvo las no~~ que dispo!lgan 
"otra cosa". Puede pensarse, en cambio, que dicho art. 296 viola el art. 23 de la Constttuct6n colombtana. 
Pero mientras no haya, como no lo ha habido hasta ahora, pronunciamiento de Ia Corte Suprema 
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Cabe ahora preguntarse: i,d6nde qued6 el principio fundamental de que nadie 
(y en esta expresi6n obviamente estän incluidos los privados de libertad) puede 
ser sancionado si previamente no existe norma que establezca inequivocamente Ia 
sancionabilidad de Ia conducta? Pero, eso si, para tratar hasta Ultimo momento 
de salvar Ia aparente integridad del discurso juridico, se afirma frecuentemente 
-y no se encuentra quien expresamente sostenga Jo contrario- queenlos estableci
mientos de privaci6n de libertad solo puede imponerse sanci6n cuando Ia conducta 
ha sido realizada con "culpabilidad" (cfr. § 102 1 Ley Penitenciaria de Ia Republica 
Federal de Alemania; R. P. CALLIES y MÜLLER DIETZ, 1983, 328; H. D. SCHWIND 
y A. BöHM, 1983, 340), es decir, cuando su autor actu6 contrariamente a Ia ley, 
pese a haber podido y debido hacerlo en formadiversa(cfr. A. REYES, 1980, 301-302). 
Plausible y apoyable posici6n que, sin embargo, frente a las normas vigentes antes 
aludidas encierra una profunda y brutal contradicci6n interna: i,C6mo podria alguien 
saber que puede y debe actuar conforme a Ja ley, cuando, por Ia indeterminaci6n 
de Ia descripciones, ni siquiera sabe si su comportamiento es o no ilicito? (o, para 
recurrir momentäneamente a los terminos del mismo discurso: i,C6mo puede haber 
culpabilidad donde no existe tipicidad?). 

3. LAS GARANTlAS PROCESALES HAN DESAPARECIDO 

En las primeras päginas de cualquier manual o tratado de derecho procesal 
penal, puede y tiene que encontrarse que una de las mäs importantes funciones 
del procedimiento consiste en rodear de garantlas al individuo a quien se atribuye 
Ia comisi6n de un hecho sancionable; y ello por cuanto estän en juego trascendentales 
intereses juridicos suyos y porque lo cobija el mäs caro de los principios de cualquier 
procedimiento que tenga pretensiones puuitivas: Ia presunci6n de que es ajeno al 
hecho atribuido, mientras no se demuestre plenamente lo contrario. 

Este postulado tambien ha sido recogido explicitamente por varias Constitucio
nes, mas no asi en Ia de Colombia•, 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, 
se ha erigido un conjunto de instituciones cuya finalidad comun consiste en otorgar 
garantlas al acusado. Entre aquellas tienense Ia obligatoriedad de Ia asistencia de 
apoderado desde el momento de Ia captura y durante las diligencias judiciales; 
el cumplimiento de eiertos presupuestos probatorios -aunque minimos- para orde
nar Ja detenci6n preventiva: el seftalamiento de duraci6n mäxima 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 Ia posibilidad de no aplicarla, en uso 
de Ia "excepci6n de inconstitucionalidad" (Const. Nal., art. 215}; pero ninglln funcionario administrati
ve, y en especial de prisiones, ha limitado nunca voluntariamente su propio poder con base en tal 
"excepci6n", ni lo harä jamäs. 

6 Esta omisi6n hace posible Ia existencia de Ia aberrante "Presunciön legal de responsabilidad en 
.delitos de hurto y robo" (C. de P. P ., art. 233). 
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· t"ca de pruebas· Ia posibilidad de que Ia decisi6n sea revisada por funcionario Ja prac 1 • • · b. diferente; etc. Al respecto, el ya aludido art. 26 de Ia Constttuct6n colom '.ana 
. ·ct mente indica que todo juzgamiento debe hacerse "observando Ia plemtud ttmi a d" · · ortan de Ia formas propias de cada juicio". Y asun~o tst~nto pero que pese a ~u n~-P . -
. alcanza a ser tratado aqui es el de st efecttvamente o no tales mstttuc10nes cta no ' . · d . 

en Ja präctica reales garantlas para qmen estä stendo acusa o, apenas se crean, ' . . · f d t < puede anotar que Ia informaci6n empirica dts~omble. cons!ltuye un amen o mas 
que suficiente para sostener que no ha ocurndo as17

• • , • • 
Ahora bien, en aparente coherencia con Ia mencionada funct~n del procedtmten

·t·vo quien como detenido o sentenciado estä privado de hbertad Y es acusado to pum 1 , d · d Ia realizaci6n de conducta sancionable, es sometido a un proceso; pero ectr 
et esulta exagerado, porque no pasa de ser una tosca parodia de proceso. En es o r . d" 1 " b efecto, Ia unica norma (!) que en esencia lo regula, m tca apenas que a compro a-
. · " de los hechos se harä por los func10nanos estatales, que Ia declSl6n debe ClOU b"d(hh" 

t Se ''dentro de los tres dias siguientes a Ia compro acton e ec o , que omar · 1 · )8 
I · ado de libertad debe ser oido, y eso es todo (art. 146 del C6dtgo carce arto · e pnv . 1 · rt La mayor parte de las garantlas procesales h~n ~e.cho mu~lS. por a mts.ma. pue a 

disimulada por Ia que poco antes escap6 el pnnctplO de ttptctdad: po; mngun lado 
ecen Ia posibilidad de asistencia profesional, Ia facultad de pedtr pruebas, Ia 

ap":diata y efectiva revisi6n de Ia decisi6n por autoridad diferente, etc. mm 1· "6"El Aun mäs, el art. 150 del mismo C6digo agrava a sttuact n: n os ca~os 
de urgencia, el jefe de guardia o quien haga sus veces, puede o;denar _que ~; atsle 
provisionalmente al detenido o condenado culpable ~e graves mfracc10~es . ; Por 
manera que para esta especie de "detenct6n preventtv~ dentro de I_a pnva~t?n de 
libertad' •, Ia cual puede llegar a ser ordenada por cualqmer functO_nano de pns10nes, 
ni siquiera se cumplen los exiguos requisitos pro?at~rios ~stabl~ctdos ~ara Ia deten
ci6n preventiva en el procedimiento penal ordtnarto, m, a dtferencta de esta, se 
halla sometida a real control por funcionario distinto del que Ia ordena. 

y acudase ahora a Ia explicaci6n sicoanalitica sobre el significado de los actos 
inconscientes, y se tendrä. que al Leviatä.n -en manos d~ seres humanos, ~ fin 
y al cabo- se Je ha escapado, entre lineas y parägra~os, el nucleo de su pensamtento, 
a saber: "se presume que el individuo privado de ltbertad es responsable del he~ho 
sancionable que le atribuyen los fundonarios estatales". Ninguna otra conclust6n 
resulta viable a1 observar, de una parte, que Ia decisi6n debe ser dictada dentro 
de los tres dias siguientes a Ia comprobaci6n del hecho, es decir, que Iegalmente 
no esta contemplada Ia posibilidad de que el comportamiento a~;ibuido _no se com
pruebe, salvo que por "comprobaci6n" se quiera entender tambten, medtante forzo-

7 La informaci6n empirica aludida puede verse, por ejemplo, en: E .. SAND?VAL HuE.RTAS, 1980; 
J. A. MuNoz G6MEZ, 1981 (Ia duraci6n real del proceso penal en Colombm eqmval~ a mas del. 3000Jo 
de su duraci6n legal m3.xima); J. ÜIRALDO y otros. 1978, 18-19 (el 410Jo de los pnvados de hbertad 
en establecimientos de Bogot3., tenia derecho a estar en libertad); y E. CARRANZA Y ~tros: 1983 .. 

a casi tan exiguas son las disposiciones sobre el procedimiento disciplinario en Ia legtsl~c~~n pem
tenciaria de Alemania Federal (cfr. § 106). Alli, sin embargo, existe expresamente Ia postbthdad de 
que se recurra Ia decisi6n (§§ 108-121) . 
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sa interpretaci6n, Ia no-comprobaci6n de Ia acusaci6n; y, de otra parte, que se 
puede ordenar el aislamiento provisional, esto es, antes de Ia decisi6n, del "detenido 
o condenado culpab/e de graves infracciones"(sic): por tanto, quien estä detenido 
o condenado y por el solo hecho de ser acusado de conducta sancionable ·unicamen

!~ puede_ s~r "c~!pable" de ella! Conclllyese, pues, que el principio ba~ico de ese 
procedJmJento , es exactamente el opuesto al del proceso penal ordinario: se presu

me Ia responsabilidad del individuo y este carece de oportunidades concretas para 
desvlftuar tal presunci6n. 

Asi las cosas, I_a burda parodia procesal, lo mismo que Ia relaci6n ejemplificativa 
de conductas sancwnables, sobran: se sanciona por todo y el privado de libertad 
es respo~sable de todo. lPara que "oirlo", para que un plazo maximo respecto 

de I~ deciSI6n?: solo para guardar Ia apariencia de una legitimidad y una Jegalidad 
meXI~tentes; pero bastaria, en verdad, a Ia manera kafkiana, con notificarle que 
ha s1do condenado por un hecho que desconoce y en un procedimiento al que 
resulta aun mas ajeno. 

. Con est?, ademäs, el circulo irrvulnerable en torno al individuo privado de 
hbertad com1enza a cerrarse: el Estado, representado aqui por sus fundonarios 

de pn~wnes, decide omni':"oda y arbitrariamente que conductas son sancionables, 
Y sancwna con base exclusJVamente en Ia acusaci6n. EI siguiente paso resulta enton-
ces, coherente con Ia 16gica de tal razonamiento: ' 

4. TODAS LAS SANClONES SON POSIBLES 

La~ medidas estatales que se imponen al responsable de las "infracciones" 
ya alud1das Y mediante el "procedimiento" igualmente conocido, pueden ser exami

nadas por lo m~nos desde dos perspectivas: en su propio significado y en su relaci6n 
con otras medtdas estatales. 

. A) Dentro del catälogo de sanciones que pueden ser irrogadas a privados de 
hbertad por parte de las autoridades carcelarias9, aparecen dos modalidades que 
merecen ser destacadas por cuanto corroboran Ia perdida de transparencia y coheren-

ci6 
9 Seg~n el ~- 289 ~e! C6digo carcelario colombiano, las sanciones imponibles ::;:on: "a) amorresta

n en pr~vado, b) postct6n de plant6n hasta por tres horas; c) amonestaci6n hecha por el director 
:n presenc1~ de ,los empl.ead?s y guardianes o de los demas presos; d) privaci6n del paseo en comU:n 
d asJa po.r .dtez dtas; e) pnvact6n de enviar o recibir correspondencia, hasta por tres meses· f) suspensi6~ 

e as VlSitas hasta por dos meses; g) aislamiento ce1ular simple hasta or un mes h) · · 
celi!Iar hasta por tres meses". Segtin el § 103 de Ia Ley Penitenciaria en Alemama Fed~:al Ia~:=:-:~~~ 
fPhcables son: ''1) represi6n, 2) limitaci6n o privaci6n de Ia asignaci6n para gastos ~rsonales d 
as compras, hasta por tres meses, 3) limitaci6n o privaci6n de materiales de Jectura hasta 

0
/ d e 

semanas, o de receptores de radio o televisi6n hasta por tres meses; las privaciones simultan p os 

solo hasta P?~ do~ semanas, 4) limitaci6n o privaci6n de objetos para Ia ocupaci6n del :~ e::~~· 
~b de 1~ parttctpact6n en reuniones colectivas, hasta por tres meses, 5) aislamiento dwante ef tiemp~ 
1 re, asta P<_>r ~atro semanas, 6) privaci6n de Ia pennanencia diaria a1 aire Jibre hasta 

l
semana,l7) pnvact6n del trabajo u ocupaci6n asignado hasta por cuatro semanas c~n suprepsoi_6rnudnea 
os emo urnentos reglam t d 1 8) 1· · · ' 

t bl . . en a os en esta ey, ImttaCl6n de los contactos con personas de fuera del 
es a ectmtento ante casos urgentes, hasta por tres meses, y 9) arresto hasta por cuatro semanas". 
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cia que experimenta el poder estatal tras los muros de las prisiones: las sanciones 
que restringen o eliminan las pocas relaciones del privado de libertad con el exterior 
y las que limitan aun mas su libertad dentro del establecimiento; las dos, ademas, 
parecen constituir las mäs frecuentemente aplicadas de todo el catälogo punitivo!O. 

Decir "privaci6n de libertad" equivale a expresar "ausencia de relaciones con 
el mundo exterior". Sin embargo, como es ampliamente conocido, Ia prisi6n ha 
experimentado en este aspecto una interesante evoluci6n, desde los regimenes pensil
vanico y auburniano -en los que las posibilidades de contactos extramurales se 
hallaban reducidas a casos excepcionales, cuando no estaban totalmente excluidas-, 
hasta Ia fase contemporanea -en que esas relaciones se permiten parcial y controla

damente, con justificaciones provenientes del discurso resocializante- (cfr. E. SAN
DOVAL HUERTAS, 1983, pags. 83 y ss.). Y las formas comilnmente permitidas para 
Ja realizaci6n de dichas relaciones son las visitas, Ia correspondencia y los pennisos de salida. 

Ahora bien, varias de las sanciones que se imponen en los establecimientos 
penales de privaci6n de libertad consisten, precisamente, en impedir que el sujeto 

afectado, durante prolongados lapsos, reciba visitas, tenga o remita corresponden
cia, o acceda a un permiso de salida. En estas situaciones y a diferencia de las 
anteriormente examinadas, Ia contradicci6n no se presenta respecto de principios 
o normas sustantivas o procesales del sistema penal, sino en relaci6n con principios 
y disposiciones referidos a Ia misma ejecuci6n de Ia pena privativa de libertad. 

En efecto, como tambien es ampliamente sabido, el discurso legitimante 

del sistema penal en Ia actualidad se orienta basica y mayoritariamente a sostener 
que Ia pena privativa de libertad debe, como su unica o una de sus primeras funcio
nes, obrar efectos sobre el comportamiento futuro del sentenciado, en el sentido 
de hacer que este se someta a las normas juridicas o sociales preexistentes; y tal 
finalidad hällase recogida en disposiciones legales (como en Colombia) o incluso 

constitucionales (como en Italia). Pero, segun el mismo discurso, una de las condicio
nes indispensables para que dicha finalidad pueda ser alcanzada radica en Ia existen

cia de permanentes y s6lidos contactos entre el privado de libertad y el mundo 
exterior (cfr. G. KAISER, H. J. KERNER y H. SCHÖCH, 1982, 146; N. MORRIS, 

1972, 33). 
Por manera que cuando se aplica sanci6n que restringe o elimina las ya escasas 

relaciones del privado de libertad con el exterior, surge una contradicci6n interna 
en Ia l6gica de Ia pena privativa de libertad, de tal magnitud que hace que ella 
quede desprovista, una vez mas, de legitimaci6n: no puede haber el "efecto futuro" 

esperado porque, entre otras muchas razones, no hay vinculos externos11. Tan os-

10 En los establecimientos de Alemania Federal se impusieron las siguientes sanciones de ''arres
to": 8.976 en 1977, 9.816 en 1978, 9.982 en 1979 y 10.494 en 1980.(cfr. F. DÜNKEL y A. ROSNER, 

1981, 481; H. D. ScHWIND y A. BöHM, 1983, 435). De Colombia no se conocen estadisticas al respecto; 
al parecer no existen. 

11 Esta contradicci6n interna, empero, carece de efectiva trascendencia por cuanto se presenta en 
el 3.mblto del discurso resocializante, de manera que no afecta las funciones no-declaradas de Ia privaci6n 
de libertad que son las que realmente explican el mantenimiento de esa medida penal (cfr. E. SANDOVAL 
HUERTAS, 1983, pag. 184). 

-301-



tensible es dicho antagonismo entre esas sanciones y Ia funci6n pretendida, que justa
mente una de las propuestas formuladas durante los trabajos preparatorios de Ja actual 
legislaci6n penitenciaria en Alemania Federal consistia, con base en los motivos que 
se han seiialado, en Ia eliminaci6n de toda clase de sanciones que implicaran restricci6n 
de las relaciones con el exterior (cfr. J. BAUMANN, 1972, 38-39 y 42). Esta proposici6n 
como ya se sabe, no fue acogida. Pero no extrafta que asi haya ocurrido: si t~ 
conducta es sancionable y en cualquier forma, tambien toda sanci6n 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 Ia restricci6n 
o en Ia privaci6n de libertad dentro de Ia privaci6n de libertad · lo primero mediante 
el "plant6n" o Ia suspensi6n del "paseo en comlln" y Ia "~stadia al aire Iibre"· 
l.o .segundo, a traves del "aislamiento" y el "arresto". Especialmente con esto~ 
ultJmos,. ~ues, se configura un juego de muros concentricos: es Ia prisi6n dentro 
de Ia pns16n que se levanta imponente en torno del privado de libertad, como 
SI una sola de ellas no fuera sufieienie para contenerlo y aniquilarlo. o, por decirlo 
en otra forma, hasta Ia prisi6n es posible dentro de Ia prisi6n. 

En relaci6n con esa clase de medidas, bien anota B. MAPELLI CAFFARENA 
(19~3, 304) que se trata de una situaci6n en Ia que fundonarios administrativos 
aplican una sanci6n privativa de libertad y en Ia que esta puede equivaler a una 
pena grave en el ämbito penal ordinario. 

Respecto de lo primero, adviertase que el regimen constitucional colombiano 
-a diferencia de los de otros paises-, no exige que Ia sanci6n privativa de Jibertad 
provenga de funcionario judicial; basta, segün el art. 23, con que Ia autoridad 
s~a "co~petente" para hacerlo, es decir, que alguna disposici6n Je haya otorgado 
esa f~nc16n; por ello, de hecho, tienense en Colombia otras normas que tambien 
pernuten a func!onarios administratives imponer, por su cuenta, privaci6n de Jibertad. 
. . Y en relac16n con Ia duraci6n de las sanciones de que se trata, de una parte 
tie~ese que e~.d.ecreto 48~.de 1960 permitia que en Ia Isla Prisi6n de Gorgona 
se lmpusJe~a mslamient~ (!) hasta por un afio. Esta disposici6n fue derogada 
P?r el C6d1go carcelarw v1gente, segun el cual en todos los establecimientos colom
hian?s para condenados, Ia mäxima duraci6n del "aislamiento" alcanza a tres meses 
~y, sm embargo, por lo menos hasta 1982, en Ia Isla Prisi6n se seguian ordenando 
llegalmente sancmnes de "aislamiento" por un afio, con base en Ia disposici6n 
derogada; pero, ya se sabe, esun poder no sujeto a controles efectivos). Vease, 
de otra parte, que con el mrunmo legal de tres meses son reprimidas conductas 
de ''tanta'' gravedad y tan ''i?equivocarnente'' descritas como Ia ''actitud irrespe
tuosa con_Ios empleados supenores del establecimiento ... etc.", los "actos obscenos 
o contranos a las buenas costumbres", el "apagar el alumbrado durante Ia noche" 
~~ '_'de_sobe~i:?cia a las 6rden_es del personal superior del establecimiento" y 1~ 
. remc~de.ncta en comportanuentos "menos graves" como "dar gritos 0 Ianzar 
tm~recacwnes subversivas" o Ia "actitud insolente con los agentes de custodia". 
Y SI se c_omparan esos tres meses de privaci6n de libertad con algunas de Jas perras 
d~ I_a rm_sma ~aturaleza es~ablecidas en el C6digo Penal, resulta que superan el 
rmnuno unpomble a las leswnes personales con incapacidad hasta de treinta dias, 
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que igualan a Ia minima pena prevista para defraudaciones a los consumidores 
y que no distan mucho del minimo aplicable a hechos de mucha mayor envergadura 
que Jas infracciones disciplinarias aludidas, como ocurre con varios de los delitos 
contra "el orden econ6mico-social" (acaparamiento, especulaci6n, usura, ilicito apro
vechamiento de recursos naturales, etc.)I2. Por manera que efectivamente el "aisla
miento" puede equivaler a una pena privativa de libertad ordinaria; pero, aun 
mäs, en ocasiones la excede. 

Tn\tese de sanci6n que afecte Jas relaciones con el exterior, Ia libertad dentro 
de la privaci6n de libertad o cualquier otro interes juridico del individuo, es, en 
todo caso, ejecutada por los mismos fundonarios estatales que discrecionalmente 
han catalogado Ia conducta como sancionable y que han puesto en escena Ia farsa 
procesal. Es decir que cuando el mundo occidental se prepara para conmemorar 
los dosdentos afios de Ia Revoluci6n Francesa, Ia separaci6n de los poderes propug
nada por el derecho burgues, con todo lo criticable que tiene pero tambien con 
todo lo rescatable que en ella se pueda encontrar, no ha llegado al interior de 
Jas prisiones: en estas, el Estado sigue siendo, hasta aqui, "soberano" omnipotente 
que por si solo "dicta Ja ley" (decide a posteriori que conductas eran sancionables), 
"juzga" (es un decir) y "ejecuta Ia sentencia". 

B) Si se vuelve a las primeras päginas de cualquier manual o tratado de derecho 
penal o procesal penal, se encontrarä tambien que otro de los principios fundamenta
les de los sistemas punitivos contemporäneos consiste en Ja prohibici6n de procesar 
a cualquier persona mäs de una vez por un determinado comportamiento y en 
Ia consiguiente prohibici6n de sancionarlo doblemente por ese mismo hecho, aun 
cuando a este se le de una denominaci6n distinta. Dicho principio tampoco ha 
sido recogido expresamente por normas constitucionales en Colombia, pero si por 
disposiciones legales (C. P ., art. 9°). 

No obstante Jo anterior, Ja reacci6n punitiva estatal es dob/e respecto de muchas 
de las conductas atribuidas a los privados de libertad. En efecto, comportamientos 
como Ia evasi6n (tentada o consumada), Ia violencia sobre Jas cosas del estableci
miento o contra Jas personas que alli se encuentran, Ja sustracci6n de objetos ajenos, 
el comercio de sustancias prohibidas, etc., aparecen en el catälogo ejemplificativo 
de hechos sancionables por las autoridades carcelarias, pero a Ia vez constituyen 
infracciones de las descritas en el C6digo Penal. Por manera que el individuo recibirä 
inevitablemente una doble medida punitiva del Estado: este, mediante sus fundona
rios administratives Je aplicarä una sanci6n (seguramente de privaci6n de libertad 
dentro de Ja privaci6n de libertad), pero poco despues, mediante sus funcio-

12 La comparaci6n con las penas minimas previstas en el C6digo Penal es valida, comoquiera que 
empiricamente se ha establecido que los fundonarios judiciales colombianos solo hacen escasisimo uso 
de la discrecionalidad que para Ia determinaci6n cuantitativa les otorga Ia ley: en promedio, las penas 
impuestas exceden el minimolegal apenas en un 5.8% (cfr. J. CAMACHO FLöREz y G. MARROQU(N 
GRILLÜ, 1983, 237). Pero no se entienda que se propugna indiscriminadamente Ia elevaci6n de las 
penas previstas en el C6digo Penal; lo que aqui se cuestiona es el exceso en las sanciones establecidas 
por la legislaci6n carcelaria. 
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narios judiciales, le impondni una pena privativa de libertad: el circulo queda perfec
cionado y el individuo no tiene escapel3. 

Asi, pues, cuando se considera Ia sanci6n imponible dentro de Ia prisi6n en 
relaci6n con otras medidas punitivas estatales, el punto de llegada resulta ya conoci
do: contra el privado de libertad, todas las sanciones son posib/es. 

Debe mencionarse, ademäs, que para intentar superar esta nueva contradicci6n 
interna del discurso penal burgues, en ocasiones se ha aducido, recurriendo a una 
diferenciaci6n tecnica, que no existe dicha duplicidad de sanciones puesto que una 
es administrativa penal y Ia otra penal propiamente dicha. Dicho argumento, empe
ro, ha sido contestado fäcilmente y reafirmada, por tanto, Ia existencia de una 
duplicidad punitiva. Asi, adviertase en primer termino que el principio cuya vulnera
ci6n se examina, no diferencia entre sanci6n "administrativa penal" y sanci6n "pe
nal propiamente dicha'', sino que alude a la sanci6n en general, en cuanto reacci6n 
punitiva del Estado; por ende, esa distinci6n resulta a posteriori y acomodaticia 
freute al caso concreto. En segundo lugar, como lo destaca G. RODRiGUEZ MOURU· 
LLO (1978, 34), Ia diferencia aludida no es sustancial sino meramente formal; por 
ello, se continua estando "ante un supuesto evidente de duplicidad de castigo" 
(B. MAPELLI CAFFARENA, 1983, 298). Y, por ultimo, t6mese en cuenta que esa 
distinci6n formal nunca se ha esgrimido para justificar Ia doble punici6n de hechos 
como, por ejemplo, Ia evasi6n fiscal de grau cuantia y otros delitos de "cuello 
blanco", que en Ia legislaci6n colombiana podrian ser objeto tambien de una doble 
sanci6n (penal y administrativa), pero que nunca reciben esa doble punici6n (y 
frecuentemente ni siquiera una sola). Con esto, entonces, se revela el caräcter clasista 
y discriminante del argumento inicialmente mencionado: con base en Ia distinci6n 
formal hay lugar a sancionar doblemente a los privados de libertad, pero Ia misma 
diferenciaci6n no se usa para igual efecto respecto de los sectores hegem6nicos 
de Ia sociedad; y simultäneamente se pone de manifiesto, una vez mäs, que al 
entrar al ämbito de Ia 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. 

13 Identica es la situaci6n en Alemania Federal. EI § 102, 111, de la Ley Penitenciaria dispone: "Tarn
bien es permitida una sanci6n disciplinaria cuando a causa de Ia misma infracci6n se ha iniciado un 
proceso penal o uno que de lugar a multa administrativa''. Segiln el Tribunal Federal Constitucional no hay alli violaci6n de Ia prohibici6n de doble punici6n, pues basta con que al determinarse judicialmente la segunda sanci6n, una de las circunstancias atendidas sea Ia anteriormente impuesta por el mismo hecho (t) (cfr. H. D. SCHWIND y A. BöHM, 1983, 432). 

14 Insistese en que Ia situaci6n analizada no es exclusiva de Colombia. En terminos generales, M. FoucAULT destaca que Ia prisi6n "estci dedicada a aplicar las leyes y a ensefiar a respetarlas; ahora 
bien, todo su funcionamiento se desarrolla sobre el modo de abuso de poder" (1976, 271). Respecto de Ia Ley Penitenciaria argentina, R. BERGALU ha escrito: "En lugar de propiciar un n!gimen disciplina
rio que prepare a los individuos para asomir responsabilidades posteriormente en Ia vida comunitaria, con el sistema de Ia Ley Penitenciaria Nacional se desarrollan favorablemente las posibilidades de un «poder carcelario» que facilita el sometimiento y el trato arbitrario" (1982, 134. Cfr. tambit!n R. BERGA· LLI y otros, 1983, 114-116). 
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EL cfRCULO SE REFUERZA: NADA DEBE TRASCENDER LOS MUROS 5. 
OE LA PRISIÖN 

Con Jo hasta aqui expuesto tienese ya un circulo perfecto de pod~r estatal 
construido en torno del individuo, y aquel, en buen.a p~rte de su e~tens10n, .c~mo 

· s doble Sin embargo el Leviatän aun no esta sausfecho. Qmere una ultima se vto, e · ' 
Uci6n que Io ponga definitivamente a salvo, mas no ante los eventuales alza-preca , . . . d 'd · tos de los privados de libertad -estos, cons1dera, estan mermes Y re uc1 os nuen . 

1 
... 

I ·mpotencia portodas las medidas examinadas-, smo frente a as mtromtstones a a1 . . y 
d ·mpertinentes que desde el exterior puedan cuestwnar sus actuacwnes. para e' . '6 I ese efecto, nada mejor que procurar interrumpir toda comumcac1 n en as que 

haga menci6n de Jas situaciones descritas. Nada de lo dzcho, pues, debe fraseender ~de adentro hacia afuera o de aquf hacia allti- los muros de Ia prisi6n. 
vease ahora c6mo se procura yengrau medida se obtiene dicha interrupci6n. 

Respecto de los escritos que salen de un establecimient? _privativo ~e lib~rtad, existe 
un perfecto tejido legal en virtud del cual resulta f1s1c~ente Imposible que ~n 
ellos se puedan mencionar, siquiera indirectamente, las arbitranedades (en matena 
de sanciones o de cualquier otro asunto) que se cometan dentr_o de las pnswnes. 
Asi el art. 206 del C6digo carcelario establece que todo escnto provemente de 
un ~rivado de libertad, parapoder traspasar los limites del establecimiento, requiere 
"el visto bueno del director"; y el art. 56 h autoriza a este ultimo a retener toda 
correspondencia "que juzgue inconveniente" 15. No se requiere ~ngU.n esfuerz~ men
tal antes bien denotaria torpeza extrema suponer lo contrano, para deductr que 
ni~gli.n funcionario de prisiones considerarä ''convcniente'' un esc~i~o en que se 
aluda a cualquiera de las dramäticas situaciones existentes en las pnswnes, menos 
alm cuando, como ocurre en materia de sanciones, ellas tienen como protagonistas 
de Ia arbitrariedad a los mismos fundonarios estatales. 

Alm mäs, si un sentenciado osa tener "correspondencia o comunicaci6n clan
destina", esto es, que no haya pasado por Ia censura previa de las autoridades 
penitenciarias, incurre en Ia mäxima sanci6n posi~le: tres me~es de priv~ci6n de 
Iibertad en Ja privaci6n de libertad (art. 295-5°). Y SI es un detemdo 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 aün mas explicito en Ia codificaci6n penitenciaria de Alemania Federal. En efec· to, el § 31, 1, 3 y 4 autoriza a1 director del establecimiento a interceptar lo~ 7scritos que con~en~an "bastas falsedades", "descripciones considerablemente desfiguradas de las condtctones del esta~leCI~mento" o "grandes injurias"; por supuesto, determinar cu3.1 es Ia. "realidad" .al r~lat~ la ar?~tr~neda~ administrativa, corresponde al mismo funcionario. Adem3.s, el~~tr ese contro~ tmpl.Ic.ana tambH:n mcurnr en sanci6n (vease nota 4). J. BAUMANN proponia la eliminacto~ de tales dJspostci?~es aduc~en~~ que Ia emisi6n de escritos calumniosos o injuriosos pertenece al 3.mbtto de Ia respons.abiii~ad del.I~dtvt~uo, que sobre ese posible caräcter de un escrito debe decidir un juez penal y no functonano adrmrustrauvo, y que ninguna censura debe afectar el derechofundamental de la Iibertad de opini6n (cfr. 1972, 53). 
Su sugerencia no tuvo el menor t!xito. 
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Por Jo que atai\e a Ia comunicaci6n escrita o verbal que vaya desde afuera 
y hacia el interior de Ja prisi6n, tienese inicialmente que Ia disposici6n del citado 
art. 56 h rige tambien para Ja correspondencia recibida: no entra, pues, Ja que 
el funcionario ''juzgue inconveniente''. Pero ademäs el art. 312 prohibe a los visitan
tes dar a los condenados "noticias que puedan perturbar. .. Ja disciplina interna 
del establecimiento"; el art. 200 dispone que al visitante que viole esa u otras disposi
ciones "se Je harä salir del establecimiento"; y el art. 193 ordena que textos venidos 
"de fuera" solo podrän estar en manos de los privados de libertad, "si, a juicio 
del director, Jes fueren utiles y provechosos". Sobra cualquier comentario adicional 
al respecto; pero faltaria destacar que, en raz6n de Jas normas citadas, este trabajo 
solo clandestinamente y so pena de sanciones podra ser conocido en una prisi6n 
colombiana (o de cualquier otro pais). 

Observese, de otra parte, que las normas constitucionales colombianas tampoco 
son suficientes, en este aspecto, para contener, siquiera minimamente, Ia acci6n 
estatal. En efecto, en ellas no aparece consagrado directamente el principio de Ja 
libertad de opini6n. Se encuentran, en cambio, Ja libertad de prensa pero reducida, 
en esencia, a Ja Jibertad de disponer del capital suficiente para poseer un medio 
de comunicaci6n (art. 42) y el principio de Ia inviolabilidad de Ia correspondencia, 
pero con Ja adici6n de que esta puede ser interceptada o registrada "mediante 
orden de funcionario competente'' (art. 38); ya se sabe Jo que tal expresi6n significa, 
y, en virtud de Jas disposiciones atras aludidas, el funcionario de prisiones es "com
petente" para hacer lo que hace con Jas comunicaciones que pretendan trascender 
los muros de Ja prisi6n. 

Asi las cosas, en el ämbito de los establecimientos privativos de libertad el 
Estado no solo "legisla", "juzga" y "ejecuta", sino que ademäs controla estrecha
mente todo tipo de comunicaci6n emanada o dirigida a los individuos a el 
sometidos16. Esto conduce inmediatamente a dos consideraciones: Ia primera, que 
mediante ese control de Ia informaci6n se pretende crear un consenso artificial 
en torno de las supuestas "ventajas" o ''bondades" de Ia prisi6n, o, por lo menos, 
se busca impedir el surgimiento de un consenso social en contra del uso de Ia priva
ci6n de libertad en cuanto medida estatal; y Ja segunda apunta a que ese multiple 
e incontrolado poder estatal constituye ejemplo perfecto y permanente -aunque 
en miniatura- de un sistema autoritario. En efecto, Ia regulaci6n disciplinaria 
para las prisiones que ha quedado expuesta, coincide claramente con los caracteres 
generales del concepto de ''autoritarismo'' que para America Latina ha perfecciona
do E. GARCiA MENDEZ (1983, 59-61). Y al respecto debe observarse especialmente 
que el conjunto normativo de Ia disciplina carcelaria tiene en comun con Ja legisla-

16 La 16gica en cuya virtud le ha sido asignada a fundonarios de prisiones la funci6n de "juzgar" 
sobre la "veracidad" o "conveniencia" de escritos a ellos mismos referidos es identica, y no por mera 
coincidencia, a aquella en raz6n 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 pr<lctica comU.n 
en Colombia y en otros paises latinoamericanos, durante los prolongadisimos periodos de "perturbaci6n 
del orden piiblico interno"): en ambas situaciones el "juez" es parte interesadisima y el procesado 
carece de posibilidades reales de defensa (cfr. A. REYES, 1982, 366-367). 
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·on represiva dictada por las dictaduras del Cono Sur (cfr. E. GARCiA MENDEZ, 
~~83, 260-268), por Io menos cuatro aspectos: I~ extrema ~mbigüedad de las descr~p-
. nes legales de hechos constituttvos de mfraccwnes, Ja dtsmmuct6n de las garantlas 

cto · I . "6 d l procesales, Ja exa~eraci6n maxima de las sancmnes y a pumct n expresa e as 
opiniones contranas al ststema. 

Sin embargo, hay que anotar tambien que entre el n!gimen disciplinario mencio
nado y el de las recientes dictaduras latinoamericanas, existen eiertos rasgos diferen
ciales: el primero surge directamente de instituciones legales; tiene por tanto un 
aräcter de "permanente" nitidamente definido, que no ha sido objeto de mayores c . d denuncias fuera de su ämbito inmediato de cobertura y, como consecuencta e 

todo Jo anterior, no tiene perspectivas concretas de ser sustituido a corto plazo; 
las segundas, en cambio,. surgieron como situac.ion~s d~ fac~o, que solo _poster~or
mente intent;uon -con diferentes resultados- mstttucwnahzarse, han stdo ob)eto 
de amplias y justificadisimas criticas y, afortunadamente, empiezan a ser reemplaza
das. Corno puede verse fäcilmente, ninguna de estas diferencias desvirtua Ja cara~te
rizaci6n que se ha hecho del regimen disciplinario carcelario como sistema autonta
rio· muy por el contrario, todas ellas contribuyen a reforzar Ja opini6n antes expresa
da' en el sentido de que dicho regimen, por Ia agudizaci6n de sus caracteristicas, 
co~stituye un caso paradigmittico y s6lido de sistema autoritario. 0, por decirlo 
en otra forma, sospechase que Pinochet, Videla, Bordaberry, Stroessner y compai\ia, 
han tenido como modelo para su Jegislaci6n las normas que sobre n!gimen disciplina
rio se encuentran en cualquier regulaci6n carcelaria del mundo occidental (y si 
no ocurri6 exactamente asi, Ia coincidencia entre ambos sistemas de disposiciones 
no es casual: los dos obedecen a una misma l6gica, de Ia quese tratarä mäs adelante). 

6. EL REGIMEN DISCIPLINARIO PARA LAS PRISIONES: LA REGIÖN MAS 
TRANSPARENTEDEL PODER ESTATAL 

Todas las consideraciones precedentes muestran, mits allä de cualquier duda, 
que Ja regulaci6n carcelaria en materia de disciplina constituye el sector mits oscuro 
del poder estatal y del derecho penal burgues. Conste, ademäs, que esas disposiciones 
configuran Ja "situaci6n ideal" expresada por el Estado; su präctica cotidiana es 
muchas veces peor; basten un par de ejemplos: las sanciones son impuestas por 
cualquier guardiän y este mismo las reitera ante un solo hecho, hasta exceder sobra
damente los limites legales. Sin embargo,las normas examinadas no producen extra
ileza (lo que de ninguna manera significa que no conmuevan o no exijan prontas 
acciones orientadas a procurar su modificaci6n), porque ellas reflejan nitidamente 
las contradicciones propias de las relaciones sociales y de producci6n originadas 
por el sistema econ6mico vigente en el mundo occidental, es decir, que desde esta 
perspectiva constituyen Ja regi6n mtis transparente del poder estatal y del derecho 
penal burgues. Pero para fundamentar esta aseveraci6n debidamente, resulta indis
pensable penetrar, asi sea en forma breve, en el anälisis global de Ia .. privaci6n 
de Jibertad como medida estatal y en Ia l6gica del discurso juridico-penal. 
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EI actual discurso juridico, en todas sus manifestaciones, tiene como principio 
bäsico Ia igualdad (te6rica) de los individuos frente a Ia ley. Su desarrollo dentro 
de Ia 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 ultimos solo Je han sido temporalmente restringidos en Ia medida 
en que asi se derive de Ia decisi6n judicial que lo ha conducido a esa situaci6n 
odelas normas a esta aplicables (cfr. § 4 Ley Penitenciaria de Ia Republica Federal 
de Alemania; R. P. CALLIES y H. MüLLER-DIETZ, 1983, 48; G. KAISER, H. J. 
KERNER y H. SCHÖCH, 1982, 116 y ss.; H. D. SCHWIND y A. BÖHM, 1983, 27). 

Ahora bien, mas allä del hecho de que esa igualdad (te6rica) 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 Ia decisi6n 
judicial pertinente (auto de detenci6n 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 te6rica y real en detrimento de los 
privados de libertad. 

La cuesti6n, entonces, puede ser planteada en los siguientes terminos: ;:por 
que razones el Estado sacrifica los principios de su discurso penal al establecer 
el regimen disciplinario examinado? 0, para decirlo en otra forma, wor que Ia 
actual instituci6n penal por excelencia estä concebida como ellugar donde se contra
dicen los fundamentos de Ia legislaci6n penal? La respuesta no puede aludir a una 
eventual desuetud de las normas examinadas: el C6digo carcelario colombiano data 
de 1964; un proyecto para sustituirlo, elaborado en 1981, no modificaba sustancial
mente Ia situaci6n, y Ia Ley Penitenciaria de Alemania Federal proviene de 1976. 
Menos aU.n podria pensarse que se trata de una tendencia contemporänea: existe 
desde Ia institucionalizaci6n de Ia privaci6n 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 y ss.). Pero esta doble negativa proporciona un 
primer dato esclarecedor: es una situaci6n constante, lo que a su vez constituye 
hecho indicador de que esa ''oscuridad" es una caracteristica inherente a1 sistema penal. 

De otra parte, debe tenerse en cuenta una circunstancia que en Ia actualidad 
se encuentra ampliamente documentada: Ia clientela de los establecimientos penales 
proviene preferentemente de los sectores sociales subordinados o marginadosl7. Pero 

17 
Al respecto A. REYES ha sefialado que el sistema carcelario "hasta ahora ha venido utiliz<'mdose 

como un garrote para los delincuentes de clases marginadas y ... cuando excepcionalmente alcanza a 
individuos de niveles socioecon6micos superiores, entonces se mitigan o eliminan en su favor las aristas 
negativas que lo caracterizan" (1982, 397}. Dicha aseveraci6n posee suficiente respaldo empirico. Asi, 
tras analizar las cifras oficiales sobre algunas caracteristicas sociodemograficas de los procesados en 
Colombia, se concluy6 que "las diferentes situaciones que hemos examinado en este accipite, aunque 
con las reservas propias de las estadisticas oficiales, cojnciden en corroborar indirectamente, como lo 
anticipamos, Ia impresi6n social en el sentido de que la acci6n de Ia administraci6n de justicia penal, 
y en especial Ia privaci6n de libertad, afecta primordialmente a sujetos provenientes de los estratos 
sociales bajos" (E. SANDOVAL HUERTAS, 1980). Y a(m mAs dicientes resultan los datos encontrados 
en una indagaci6n adelantada en 1982 por el Centrode Investigaciones Crimino!6gicas de Ia Universidad 
Externade de Colombia, en Ia cual, con base en el amilisis de cuatro variables (nivel de estudios, ocupa
ci6n, Iugar de residencia y nombramiento de apoderado o defensor) que permitian un mciximo de 100 
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mäs importante que Ia comprobaci6n de esa composici6~ de clase d~ los_ privados 
de Jibertad, resulta Ia demostraci6n de que d1cha c1rcunstanc1a no es f?rtmta ?' proV!ene 
d una supuesta mayor propensi6n a Ia comisi6n de hechos pumbles, smo que se 
e era en una cadena de procesos selectivos existentes a todo lo Iargo y ancho del 

gen · 11"6 sistema penal, los cuales se hallan conscientemente onentados a procurar a se ecct n 
clasista de Ia clientela penal (cfr. A. BARATTA, 1982, 173-1M; R. BERGALU Y otros, 
1983, 63-94). . 

AI integrar las consideraciones precedentes, surge entonc~s qu~ I~ des1gualdad 
te6rica y real que experimentan los privados de libertad en_ matena discrplinana,_ constl
tuye un principio inherente al sistema penal_ que c~n cnt~nos clasts~as s~lecct~~a su 
clientela. Es decir, que mäs allä del "tratarmento diferenc1al de los ilegal1smos (M. 
FOUCAULT, 1976, 277), existe una administraci6n contradictoria de los ilegalismos 
penales, segun se realicen juera o dentro de Ia prisi6n: p~a.Ios pri_meros existen te6ri~a
mente y en cierta medida tambien efectivamente el pnn~~p10 de tlp!c!dad, las g<l(antlas 
procesales, Ia unidad de sanci6n y Ia libertad ~e op1ruon; para los segundos, d!Chas 
instituciones se encuentran expresamente exclmdas. 

;,Se podria esperar algo sustancialmente diferente de un poder ~statal (reflejado 
en Jas normas carcelarias pertinentes), cuya raz6n de ser es el manterurruento y reproduc
ci6n de las estructuras capitalistas de dominaci6n? La respuesta es totalmente negativa. 
Suponer Io contrario implicaria aceptar que el Estado capitalista y el discurso del 
derecho burgues, en lo que constituiria un imposible ontol6g~co, puedan realmente 
negarse a si mismos y desconocer aquello que constituye su fundamento y su funci~n: 
el control permanente de los sectores sociales subordinados o marg~nados en las relac!O
nes capitalistas de producci6n. Por ello se ha afirmado que, si bien dentro de los 
parämetros de su propio discurso, Ia regulaci6n disciplinaria paralas prisiones configura 
Ja zona mtis oscura de/ poder estatal y del derecho penal burgues, vista desde afuera 
se torna en Ia regi6n mtis transparente del uno y del otro: tal poder y tal derecho 
aparecen alli desnudos, mostrando nitidamente lo que son y lo que_ pretenden. , 

Lo anterior, ademäs, conduce a formular, a manera de conclus10n de lo aqm 
expuesto, pero sobre todo como hip6tesis para ulteriores elaboraciones, este e?unciado: 
el poder estatal capitalista y su discurso penal burgues no pueden, por s1 miSmos, 
despojarse de las contradicciones internas que experimentan al regular Ia privaci6n 
de libertad. Ante esta situaci6n adquieren mäxima importancia propos!c1ones tales 
como Ia "desprisionalizaci6n" (A. REYES, 1982, 397-398) y, con un caräcter mäs 
amplio Ia "politica criminal alternativa" (A. BARATTA, 1982, 199-211; R. BERGALU 
y otros: 1983, 245-265; I. VILLAMIZARLUCIANI, 1983). Pero el examen de Ia viabilid~d 
de tales proposiciones, de su eventual implementaci6n y, sobre todo, Ia reaf1rmac10n 
de su caräcter de medidas täcticas a corto y mediano plazo en forma tal que no 
impidan el paso hacia Ia utopia fmal (Ia abolici6n de Ia prisi6n), constituyen ya otra historia. 

puntos y tras estudiar Ia situaci6n de 3.159 procesados, se. estab!eci6. que el nivel promedio de quienes 
habian sido objeto de privaci6n de libertad a titulo de deteno6n preventtva er~ ,de 29.96 ~untos, claramente 
inferior, por ejemplo, a1 de aquellos en cuyo respecto no se orden6 Ia detencton preventtva (3_9.18 puntos) 
o a1 de quienes fueron favorecidos con cesaci6n de procedimiento (42.74 puntos). (Cfr. I. GoNZALEZAMAoo, 
1984, 59-65). 
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TRASPLANTES DE COMPONENTES 
ANATÖMICOS EN SERES HUMANOS 
(LA LEGISLACIÖN COLOMBIANA 

Y EL DERECHO COMPARADO) 

Dr. ALlRIO SANGUINo MADARIAGA • 

I 

INTRODUCCJ6N 

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES 

EI palpitante Y controvertido tema de los trasplantes de componentes ana
t6mtcosi en seres humanos, adquiere cada dia mayor dimensi6n. Lo que hasta 
hace poc?s ru;;.os p~ec,ia ser una fantasia macabra, es hoy una realidad que no 
escapa al mteres d~ ctenh_ficos, te6logos, juristas, estudiosos y profanos de todas partes. 

Ya po~ los anos tremta se habia establecido como un procedimiento quirurgico 
normal el lll]erto de ~6r~ea. ~ero los graudes progresos en materia de trasplantes 
de .c~mponentes anatmrucos ttenen ocurrencia en las dos ultimas decadas, cuando 
se tmcta la era del trasplante de coraz6n y de pulmones, con el desigual resultado 
que corresponde a una tecnica y especial conocimiento cientifico aun en sus comien
zos, pero q?e _se muestra desde luego es'Y'ranzador y aleccionante. 

. EI su.rg~mten:o de la nueva tecnica de los trasplantes ha dado origen a una 
dtspersa btbliogr~Ja extranjera, que por la misma premura de su producci6n, resulta 
un tanto contradictona y de muy diferente valor, pero que es paladina demostraci6n 
de Ia pr~funda inquietud intelectual que la misma ha suscitado en los circulos cientificos. 

.EI mteres por disminuir el desajuste entre la realidad y la norma Iegal2, ha 
mohvado la regulaci6n de los trasplantes en seres humanos en varios paises, entre 

* EI autor se desempefia como juez 44 de Instrucci6n Criminal en Medellin. 
1 

Los arts. 3o Y 7o de los decretos 2642 de 1980 y 0003 de 1982, que regulan los procedimientos 
~~ tra,splantes de.?rgano~ en seres humanes en Colombia, definen los componentes anat6micos como 

05 

2 
or~anos,_ teJ~dos, celul,as. Y en generat _todas las partes que constituyen un organismo". 

. St las ct~ncta~ humarustiCas Y del espintu, no mantienen el ritmo evolutivo y creador ue a are~ 
Jan los revoluc~onan?s adetaotosen Ia tOCnica cientifica, Ia sociedad se ve lastrada por prejuic~s a:vis~ 
~os Y concepc10nes mtelectuales que devienen anacr6nicas, las cuales, por la natural interdepe~dencia 

de e~tost. sectodr"ef~ de lo cultural Y por Ia necesidad de su arm6nico conocimiento originan anormales 
esajus es Y 1 1cultades de adaptaci6n. ' 
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ellos el nuestro, los cuales en terminos generales se einen 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 

0 dignidad del hombre, y el de la solidaridad y el bien comun. 
Cuando se hace menci6n al tema "trasplantes de componentes anat6micos", 

surge de inmediato una serie de inquietudes e interrogantes que encontrarän siempre 
una respuesta condicionada a la concepci6n juridica y etica que predomine en un 
determinado medio social. 

Oe alli que GERT KUMMEROW haya dicho con propiedad: 

"El derecho a la integridad fisica, a los poderes que el ser humano puede despiegar 
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 argurnentos procedentes de confines extrafios al derecho 
positive (el respeto a Ia religiesidad de Ia muerte, Ia sacralidad del cuerpo humano, los 
alegates de neto corte sentimental o familiar) que indudablemente conspiran contra la edifica
ci6n de förmulas recteras precisas. Ademäs, Ia considerable expansi6n que experimentan 
en este sector los conceptos de orden pllblico, buenas costumbres, orden social... obedece 
en gran medida a Ia recepci6n de ese tipo de argumentaci6n por los organismos jurisdiccionales 
con la premeditada finalidad de frenar Ia eficacia de los actos de disposici6n sobre el 
propio cuerpo, o los derechos que otros obstentan sobre sus partes ... el irrstarrte hist6rice 
(en) que estä colocada Ia humanidad, sin embargo, conduce a pensar que es indeclinable 
el prop6sito del hombre a superar objeciones cuya vigencia es solo temporai"3, 

EI estudio de los trasplantes de componentes anat6micos, intenta responder 
a interrogantes que se derivan de la facultad de disposici6n 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? ;.Quien es el duefio de un cad3.ver y, en consecuencia, quien tiene derecho 
a disponer de el para fraccionarlo o venderlo, ya sea entero o debida y adecuadamen
te dividido en partes? Y en este caso, ;,con que titulo tiene este derecho? ;,Quien 
tiene el derecho para determinar a que persona debe colocarse el 6rgano de otro?•. 

''Problemas como el de Ia inseminaci6n artificial verificada plenamente 'in vitro', el del 'tratamiento' 
del feto, los 'lavados cerebrales', procedimientos para intensificar Ia capacidad intelectual humana, 
trasplantes de coraz6n, etc., suponen, junto al avance que en el plazo biol6gico o cientifico, propiamente 
signifique, una indudable derivaci6n etica, social y juridica ... que no cabe perseverar en Ia actual falta 
de consideraci6n juridica hacia tales adelantos cientificos, porque tal actitud equivaldria a abandonarios 
en manos de posibles oportunistas quizä poco escrupulosos, y de otra parte, a que el derecho no supiera 
estar a la altura de su tiempo". (JOAQUfN DiEZ DiAZ. "EI Derecho a Ia disposici6n del cuerpo", en 
Revista General de Legislaci6n y Jurisprudencia. Madrid, Espafia, v. uv mim. 4, abril de 1971. pfl.g. 683). 

Sobre el fen6meno biol6gico-instrumental de Ia inseminaci6n y fecundaci6n artificiales, Cfr. Au
RIOSANGUINOMADARIAGA, "La inseminaci6n y fecundaci6n artificiales: Aspectos Juridicos", en Estudios 
de Derecho (Organo de Ia Facultad de Derecho de Ia Universidad de Antioquia). Medellin, Colombia, 
v. XL, mim. 100, septiembre de 1981, pfl.gs. 371 a 412. Ademfl.s, "La fecundaci6n artificial y su implica
ci6n en los conceptos de filiaci6n y paternidad", en la misma Revista, nUms. 101-102. pfl.gs. 185 a 206. 

3 GERT KuMMEROW, Perfiles juridicos de los trasp/antes en seres humanos, Facultad de Derecho 
Universidad de los Andes. Merida (Venezuela), 1969, pägs. 9 y 10. 

4 ALFONSO NORIEGA, "Trasplantes de Örganos", en Criminalia, Mexico, D. F., nUm. 2, febrero 
28 de 1969, pfl.gs. 190 bis y 192. 
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2. LEGISLACIÖN COLOMBIANA SOBRE TRASPLANTES 
DE COMPONENTES ANATÖMICOS 

2-a) Genesis. Propuesta parlamentaria.-Desde el ailo de 1973, y por espacio 
de nueve ailos, se presentaron al Congreso de Ia Republica varios proyectos de 
ley, tendientes a consagrar positivamente el procedimiento de los trasplantes de 
componentes anat6micos en seres humanos. Al comienzo se not6 desidia en las 
discusiones por parte de los integrantes del 6rgano legislativo, quizä debido a lo 
embrionario que para ese momento resultaba esta pnictica quirurgica. Pero a medid\1 
que el tiempo transcurria, las ideas y conceptos fueron madurando y el interes 
por el tema fue contagiando a los mits escepticos, lo que aunado a las exitosas 
experiencias conseguidas por eminentes cirujanos en varios hospitales universitarios, 
culmin6 con Ia expedici6n de Ia ley 9' de 1979 (enero 24) "Por Ia cual se dictan 
medidas sanitarias"s, cuyos artleulos 540 a 545, regulan lo concerniente a "Ia do
naci6n o traspaso de 6rganos, tejidos y lfquidos orgtinicos de cadtiveres o de seres 
vivos para trasplantes u otros usos terapi!uticos", fijando pautas precisas que 
habrian de ser desarrolladas por el gobierno nacional (ejecutivo). 

Entre 1973 y 1979, los congresistas LUIS CARLOS GIRALDO (proyecto de ley, 
num. 128 de 1973), HERNANDO ECHEVERRY MEJiA (proyectos de ley, nums. 71 
de 1974 Y 32 de 1975) y MARIO GIRALDO HENAO (proyectos de ley nums. 101 
de 1978 Y 58 de 1979)6, fueron los encargados de motivar el inten!s y Ia necesidad 
de regular los procedimientos de trasplantes de componentes anat6micos en seres 
humanos. 

2-b) Reglamentaci6n de Ia ley 9" de 1979.-El presidente de Ia Republica, 
en ejercicio de las atribuciones que le confieren los arts. 120, ord. 3° y 135 de 
Ia Constituci6n Politica, reglament6 el titulo IX de Ia ley 9' de 1979, mediante 
Ia expedici6n de tres decretos, asi: 

a. Decreto 2642 de 1980 (octubre 6), "por el cual se reglamenta el titulo IX de la ley 
ga de 1979, en cuanto a los procedimientos de trasplante de componentes anat6micos en 
seres humanos"7. 

b. Decreto 616 de 1981 (marzo 11), "por el cual se reglamenta parcialmente el titulo 
IX de Ia ley ga de 1979, en cuanto a funcionamiento de establecimientos dedicados a Ia 
extracci6n, transfusi6n y conservaci6n de sangre total o de sus fraccionados"8. 

c. Decreto 0003 de 1982 (enero 11), "por el cual se reglamenta parcialmente el titulo 
IX de Ia ley ga de 1979, en cuanto a obtenci6n, preservaci6n, almacenamiento, transporte, 
destino y disposici6n final de 6rganos o componentes anat6micos y liquides distintos de 
Ia sangre"9. 

5 Diario Oficial, m'im. 35308, julio 16 de 1979. 
6 Anales del Congreso, nl.'i.ms. 77 (noviembre 30 de 1973), 58 (noviembre 13 de 1974), 37 (agosto 

14 de 1975). 
7 Diario Oficia/, nllm. 35631, octubre 28 de 1980. 
8 Diario Oficial, nl.'i.m. 35729, marzo 26 de 1981. 
9 Diario Oficial, nl.'i.m. 35936, febrero 12 de 1982. 
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3. LOS TRASPLANTES OE COMPONENTES ANATÖM1COS EN COLOMBlA 

Se han dado en nuestro pais los primeros pasos en materia de trasplantes de 
algunos 6rganos especificos, tales como c6rneas, riftones, higados, etc. Es precisa
mente en Ia ciudad de Medellin (Antioquia), donde los trasplantes de rifi6n han 
adquirido un moderado desarrollo en los ultimos ailos, experiencia que ha estado 
a cargo del "Grupo de trasplantes renales" del Hospital San Vicente de Paul, 
coordinado por el doctor JAIME BORRERO RAMIREZ, eminente profesor de Ia Facul
tad de Medicina de Ia Universidad de Antioquia. 

El grupo se dedic6, hasta julio de 1973, a desarrollar un programa experimental 
en perros. EI 29 de agosto de ese ailo se inici6 el programa de injerto renal humano, 
con donantes intrafamiliares. EI primer receptor de rii16n data de dicho ailo, con 
una supervivencia de mas de diez ailos, en Ia actualidad. EI 20 de mayo del siguiente 
afio, se realizaron en forma simultänea los dos primeras trasplantes con rifiones 
tomados de caditveres, efectuados en Colombia. 

Hist6ricamente el grupo inici6 sus actividades con el servicio de nefrologia 
en Ia Facultad de Medicina de Ia Universidad de Antioquia, en el ailo de 1962. 
EI 25 de octubre de 1967 se practic6 Ia primera hemodiälisis con el riil6n artificial 
"Grace", disefiado por el grupo. 

Hasta Ia fecha se han practicado mits de 185 trasplantes deTi!i6n, 1 de higado, 
1 de medula 6sea y muchos mits de c6rneas y huesos. 

Existen otros centros de trasplantes en el pais: en Bogotit (Hospital Militar 
Central), en Bucaramanga (UIS) y en Cali (Seguros Sociales)IO. 

!I 

DISPOSICIONES GENERALES 

4. lNTRODUCC1ÖN 

ANTONIO G6MEZ-REINO Y PEDREIRA ha dicho: "los principios que como rectores, infor
matives o de inspiraci6n, deben a nuestro juicio, presidir y ser materializados con amplitud, 
en una normativa de los trasplantes de 6rganos que este a la altura de los tiempos, normativa 
cuya justicia legitimadora ha de quedar ya fuera de toda duda ... " 11 • 

w Informaci6n tomada de Trasplantes Renales. (Grupo de Trasplantes Renales Hospital Uni
ve~:sitario San Vicente de Pal.'i.l-Facultad de Medicina-Universidad de Antioquia). Medellin, Ed. Bedout, 
1977, päg. 169. 

!l ANTONIO G6MEZ, REINO PEDREIRA, "Aspectos juridicos de los trasplantes de 6rganos", en Re
vista de Derecho Judicial, Madrid, Espafia, m.lm. 48, octubre~diciembre de 1971, päg. 64. 
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EI decreto 2642 de 1980, consagra en el capitulo n (arts. 10 a 17), las "disposi
ciones generales", que seguidamente enfocaremos. 

5. LA NECESIDAD TERAPEUTICA DEL TRASPLANTE 

"Las operaciones de trasplante solo podrän ser practicadas cuando en concepto de 
los m6dicos responsables del paciente los demäs metodos resulten ineficaces" (decreto 2642 
de 1980, art. 10)12. 

En el estado actual de las realizaciones en materia de trasplantes de componen
tes anat6micos domina un difundido consenso, en el sentido de acudir a este tipo 
de intervenciones solo cuando toda otra via terapeutica, encaminada a devolver 
Ia salud o salvar Ia vida de los pacientes, se ha agotado o ha quedado obstruida 
por cualquier motivo. 

La consagraci6n de este principio obliga a los mt!dicos, en consecuencia, a 
agotar los medios usuales de curaci6n antes de recurrir al trasplante en el paciente. 
Los medicos no estan autorizados para utilizar al paciente con fines de ensayo 
de tecnicas nuevas que puedan ser puestas de lado, si son suficientes los metodos 
terapt!uticos usualesl3. 

En algunos paises este principio se encuentra regulado asi: 

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

"Las operaciones de trasplante solo podrän ser practicadas una vez que los metodos 
terap6uticos usuales hayan sido agotados y no exista otra soluci6n terapeutica para devotver 
Ia salud a los pacientes"14. 

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

"EI trasplante solamente seni realizado si el paciente no tiene posibilidad alguna de 
mejorar, a traves de tratamiento mCdico o intervenci6n quirllrgica"15. 

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

" ... b) Que el sujeto receptor padezca de lesi6n irreductible en el 6rgano que debe ser 
trasplantado''l6. 

12 Vide supra, nota 7. 
13 ÜERT KuMME,ROW, Perfiles jurfdicos ... , cit., pAg. 44 y "Un proyecto de ley sobre trasplantes 

en seres humanos", en Boletin Mexicano de Derecho Comparado. (Universidad Aut6noma de MCxico). 
MCxico, nUms. 10-11, enero-agosto de 1971, pB.gs. 177 y 195. AdemB.s: ALICIA BEATRIZ FREIDENBERG, 
"Trasplantes e injertos en el cuerpo humano desde el punto de vista juridico", en Revista Juridica 
(Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Ia Universidad Nacional de TucumAn}, San Vicente de 
Tucum3.n, Argentina, m'im. 23, 1972, päg. 249. ÜÖMEZ-REINO PEDREIRA, op. cit., p3.g. 78. MAURICIO 
LUNA BISBAL, Trasplantes, Bogotä, Colombia, Edit. Temis, 1974, pAg. 81. 

14 G. 0. m'im. 29891, agosto 28 de 1972. 
15 Lei nUm. 5479, de 10 de agosto de 1968: "Dispoe sobre a retirada e transplante de tecidos, 

orgaos e partes de codaver para finalidade terapeutica e cientifica, e da outras providencias'', publicada 
en Justitia (Orgäo do Ministerio Publico de Säo Paulo), Säo Paulo, Brasil, v. 62, 1%8, pB.g. 293. 

16 "Legislaci6n peruana sobre injertos o trasplante de 6rganos, tejidos y partes del organismo", 
en Derecho Colombiano, Bogotä, Colombia, nUm. 121, enero de 1972, pclg. 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 
imposibilidad de conocer con certeza la totalidad de los riesgos que conlleva el procedimiento 
por raz6n de la eventual presentaci6n de situaciones no previsibles. 

"c) ... 
''d) Que el donante haya sido previamente informado de las consecuencias de su decisi6n, 

en cuanto puedan ser previsibles desde el punto de vista somAtico, siquico y sicol6gico y 
sobre las eventuales repercusiones que la donaci6n pueda tener sobre su vida personal, familiar 
y profesional, asi como de los beneficios que con el trasplante se esperan para el receptor. 

''h) Que el receptor sea informado quese 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 este aprobado por el Mirristerio de Salud'' 
(decr. 2642 de 1980, art. 18)17. 

Este es un principio de unanime aceptaci6n por Ia doctrina y el derecho compa
rado. Su anälisis ha de estar Irrtimamente ligado al estudio del consentimiento otorga
do tanto por el cedenteiB, como por el receptor, para Ia präctica del trasplante. 

Es claro que el conocimiento que haya de därsele al paciente, no necesariamente 
debe consistir en una Ieeeion magistral de Ia tecnica que se vaya a emplear. Sin 
embargo esta informaci6n debe precisar las secuelas que Ia intervenci6n puede apare
jar para Ia integridad funcional del cedente y los riesgos que el trasplante acarrearia 
-en raz6n del rechazo inmunol6gico, por ejemplo- para Ia integridad fisica del 
receptor. La comunicaci6n de los riesgos a los interesados, se Iimitara a aquellos 
que razonablemente sean previsiblest9. 

n Vide supra, nota 7. 
1s Apoyändonos en un amplio e importante sector doctrinario, creemos que deben emplearse los 

terminos cest6n por donaci6n 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., päg. 46). Ademas, 
se estaria prejuzgando Ia naturaleza del acto dispositivo. JosEMARfAREYESMONTERREAL, "Problemclti
ca juridica de los trasplantes de 6rganos'', en Revista General de Legis/aci6n y Jurisprudencia. Madrid, 
Espafia, v. LVIII, nUm. 3, marzo de 1969, pB.g. 406. En los coloquios sobre "La Muerte y los Trasplantes 
de 6rganos", celebrados en Madrid en el afio de 1968, se propuso como 19a conclusi6n: "Se sugiere 
que siempre se hable en la ley como concepto mas comprensivo y menos comprometido, de cedente 
y cesi6n en lugar de donante y donaci6n", pues Ia cesi6n tiene un carActer mucho mas acentuado 
que Ia donaci6n y carece del significado de liberalidad peculiar de esta. Para algUn autor, los terminos 
donante o donador solo son admisibles ''en los transplantes de 6rganos dobles como los rifiones en 
que la persona a quien pertenecen manifiesta su voluntad de que le saquen uno para proporcion.ärselo 
a otra, cosa que no ocurre en los trasplantes de 6rganos Unicos, pues en estos no se da tal manifestaci6n 
de voluntad y aunque se hubiera producido, si el sujeto de quien se extrae el coraz6n conserva todavia 
un resto de vida en el momento en que se le extirpa, seria por completo irrelevante, toda vez que 
la ablaci6n de un 6rgano vital acarrea Ia muerte, y el derecho a Ia vida es indisponible". MANUEL 
RIVACOBA y RIVACOBA, "Los trasplantes de 6rganos humanos ante el Derecho'', en Revista Mexicana 
de Derecho Penal (Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal), Mexico, nUm. 20, abril-junio 
1976, pag. 33. 

19 KuMMEROW. "Perfiles Juridicos ... ", cit., päg. 45. K. ENGISCH, "Sobre problemas juridicos en 
casO de trasplante hom6logo de 6rganos", en Revista de Derecho y Ciencias Soda/es (Facultad de 
Ciencias Jurldicas y Sociales y Colegio de Abogarlos de Concepci6n. Universidad de Concepci6n), Con
cepci6n, Argentina, nUms. 146-147, octubre-diciembre 1968, enero-marzo 1969, pclg. 9. 06MEZ REINO 
PEDREIRA, ob. cit. pclg. 78. FREIDENBERG, ob. cit., p3.g. 249. 
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En el derecho comparado, tenemos: 

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

"Los medicos a cuyo cargo este Ia operaci6n de trasplante informarän suficientemente 
al receptor, del riesgo que implique Ia operaci6n y de sus secuelas ... "20. 

PERU: Decreto 98-71-SA de 1971, articu/o 9°. 

"En torlos los casos de donaci6n entre vives, los medicos que autoricen Ia extracci6n 
del 6rgano o tejido, para trasplante ... le harän conocer (al disponente), tambien, que no 
es posible garantizar con absoluta certeza que en alguna contingencia ulterior en el curso 
de Ia vida, Ia falta del Organa o tejido pueda llegar a significar un factor de deficit 
funcional. .. ••21. 

Aluden a este requisito, tambien Ia ley 458 del 26 de junio de 1976, art. 2°, 
en Italia; y el decreto 47 de 1966, en Dinamarca22. 

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

"Prohibese cualquier retribuci6n o compensaci6n por el retiro o trasplante de compo
nentes anat6micos" (decr. 2642 de 1980, art. 13). 

" ... {que) en ningUn caso, exista compensaci6n econ6mica alguna, ni en dinero ni especie, 
para el donante, el receptor o terceras personas por los componentes anat6micos recibidos 
o donados" (decr. 2642 de 1980, art. 18, a). 

"La donaci6n de un componente anat6mico no genera para el donante o sus deudos 
derechos susceptibles de valuaci6n econ6mica a titulo de retribuci6n, compensaci6n o indem
nizaci6n por las secuelas que lleguen a presentarse por causa de la extracci6n de un componente 
anat6mico" (decr. 2642 de 1980, art. 25)23. 

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

Uno de los problemas mäs agudos afrontados por Ia doctrina en el complejo 
de los derechos de Ia personalidad, y, especificamente en el ärea del poder de disposi
ci6n del propio cuerpo y el de otras personas, radica en Ia oscilaci6n entre dos 
posturas extremas: la gratuidad y Ia onerosidad de los llamados "contratos corporales". 

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

20 Vide supra, nota 14. 
21 Vide supra, nota 16. 
22 FREIDENBERG, ob. cit., päg. 247. La ley italiana 458, del 26 de junio de 1967, sobre "trasplante 

del rifi6n entre personas vivientes", fue publicada en Gazz. U/f. de 27 de junio de 1967, ntlm. 160 Ext. 
23 Vide su'pra, nota 7. 
24 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
mano25. 

Refiriendose a la gratuidad, manifiesta ANTONIO ÜÖMEZ-REINO PEDREIRA: 

"La propia eminente dignidad del hombre, hace absolutamente reprochable que su cuerpo 
0 parte de l:l pueda ser objeto de träfico en e1 mAs estricto y literal sentido, es decir objeto 
de negocios o actos juridicos de caräcter oneroso o con los que se persiga un lucro, actos 
que, por tanto, han de estar prohibidos por la ley, prohibi~6n que debe alcanzar al cadäver 
0 cuerpo muerto del hombre, por aquella condici6n de resto material del mismo que en ei se da. 

................................................................................................................ 

Quienes defienden Ia onerosidad en la cesi6n de componentes anat6micos, son 
claros en sus opiniones. Por ejemplo, JOAQUiN DiEZ DiAz, dice: 

"Parece precipitado afirmar de entrada que el cuerpo humano queda fuera del comercio 
y que no puede ser objeto de contrato, al tenor del articulo 1271 del C6digo 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 contrataci6n corporal, no 
viene referida a Ia problemätica del objeto, sino, mäs bien al anälisis de la licitud de la 
causa ... el problema se traslada a resolver no ya la posibilidad de disposici6n corporal en 
abstracto, sino c6mo, cuändo y hasta que punto esa disponibilidad se torna ilicita o licita. 
Pasan a primer plano la finalidad perseguida, la necesidad sentida y la contenci6n de unos 
limites ineludibles ... ' •27. 

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

25 KUMMEROW. "Un proyecto de ley ... ", cit. p<igs. 179 y 180. Es dable suponer que la necesidad, 
en aumento progresivo, de contar con una fuente de tejidos y de 6rganos para la realizaci6n de trasplantes, 
constituye un argumento pr<ictico y denso susceptible de servir de aval a la segunda postura, al crear 
un incentivo paralos dadores. (JESSEDUKEMINIER, "Suppying argans for transplantation", en Michigan 
Law Review, vol. 68, mlm. 5, abril de 1970, p<ig. 812). 

26 G6MEZ--REINO PEDREIRA. ob. cit.. päg. 65. Sobre el tema consilltense los trabajos de FREIDEN~ 
BERG, ob. cit., pclg. 248. XAVIER PALACIO MACEDO, "Los trasplantes de coraz6n y algunos aspectos 
juridicos-legales en Mexico", en Criminalia, Mexico, nilm. 2, febrero 28 de 1969, päg. 66. Rechazan Ia 
cesi6n de 6rganos o componentes anat6micos a titulo oneroso, sin discriminar, entre otros: ENNECCERUS
NIPPERDEY, Derecho civil (Parte general), Barcelona, Espafi.a, 1943, pägs. 548-549, paräg. 114, nota 
8 (como contrarios a las buenas costumbres). FRANCISCO MARTfNEZ MANLIO, "Los trasplantes de 
6rganos ante el Derecho Positiva Argentino", en Derecho Colombiano, Bogota, Colombia, mim. 101, 
mayo de 1970. Päg. 490. "Dictamen de Ia Academia Nacional de Medicina (de Mexico) a Ia Secretaria 
de Salubridad y Asistencia de Mexico", en Criminalia, Mexico, D. F., nllm. 2, febrero 28 de 1969, 
pAg. 941 (no debe aceptarse como donantes a individuos con prop6sito de lucro o cualquier otra 
ventaja personal). RENE DE So LA, '' l,Es un crimen el trasplante de corazones?", en Revista del Ministe
rio de Justicia, Madrid, Espafi.a, nllms. 95-96, enero-junio de 1977, pclg. 67 ("si bien Ia muerte extingue 
la personalidad, y el cad<iver en si adquiere la categoria legal de una cosa, se trata de una cosa sui 
generis, que debe considerarse fuera del comercio y de toda especie de contrataci6n"). MANUEL Rico 
LARA, "Trasplantes de 6rganos en cuerpo humano", en Revista de Derecho Judicial, Madrid, Espafi.a, 
nllm. 41, enero-marzo 1970, p<ig. 73 ("EI cad<iver es un bien 'extrapatrimonial' y estä, por tanto, fuera 
del comercio de los hombres"). ANTONIO CHAVES, "Direitos a vida, ao pr6pio corpo e as Partes do 
mesmo (Trasplantes). Esterilizarao e Opera,oes Cirurgicas para Mudam;a de Sexo. Direito ao CadAver 
e as· Partes do mesmo", en Revista Da Faculdade de Direito (Universidade de Säo Paulo), Säo Paulo, 
Brasil, v:uow, 1° Fase., 1977, p<ig. 289 ("EI cad<iver es coas extra commercium no susceptible de 
derechos privados patrimoniales''). 

27 DiEZ DfAZ, ob. cit., päg. 695. 
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un pago o emolumento a cambio de su asentimiento para que se haga uso del 
cadäver de un pariente. 

No podria hablarse, en el caso anterior, de causa u objeto ilicito, ni de conven
ci6n contraria al orden pllblico o a las buenas costumbres, que sirvieran como 
motivo de anulaci6n o invalidez del pacto celebrado. 

Una exigencia pecuniaria de esta clase podria estar motivada por la codicia 
o por la necesidad. En el primer caso, el problema se desplaza al campo etico y 
deja el del derecho. Esto en raz6n de que pasa a convertirse en una acci6n 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 cobro28. 

No estamos de acuerdo con un comercio ilimitado de componentes anat6micos 
para trasplantes, ni tampoco con la restricci6n a Ia existencia de alglln emolumento 
en las condiciones que adelaute expondremos. 

Debiera permitirse la onerosidad en la cesi6n de 6rganos, tejidos o componentes 
anat6micos, cuando dicha operaci6n no afecte o perjudique fisica o sicol6gicamente 
al cedente; y por ende, prohibirla cuando ella entrafie una disminuci6n permanente 
en su integridad fisica29. 

JOSE MARiA REYES MONTERREAL, considera que la disposici6n de 6rganos 
ha de realizarse: 

"Por medio de convenciones que no supongan un tnifico constante ni motivo de repetido 
y evidente lucro para el cedente. Esto no quiere decir que deba impedirse en absolute Ia 
cesi6n onerosa o mediante contraprestaci6n, en principio admisible y perfectamente licita ... 
resultarän aptos para que tengamos por juridicamente välida cualquier cesi6n de 6rganos 
P miembros por Ia que no se imposibilite ni menoscabe el normal, pleno, natural e ininterrum
pido funcionarniento del organismo humane para la consecuci6n de los fines que, civil y 
religiosarnente, estä 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 contribuci6n a Ia mitigaci6n del 
dolor humane ... "30. 

28 CESAR DELGADO BACHMANN, "Aspecto juridico de trasplante· de 6rganos", en Revista del Foro 
(Colegio de Abogarlos de Lima). Lima, PerU, nllms. 112/3, enero/febrero/marzo, 1972, p<igs. 357 y 
358. En identicos terminos se manifiesta EouARDO NovoA MONREAL, "Los Problemas Juridico-sociales 
del trasplante del coraz6n", en Revista Jurfdica Veracruzana (Tribunal Superior del Estado de Veracruz). 
Veracruz, Mexico, nllm. l, enero/marzo 1972, p<igs. 116 y 117. 

29 Seii.ala DE SEMO, que del articulo 5° del C6digo Civil italiano, se desprenden algunos actos 
que resultan licitos, pero otros est<in ciertamente prohibidos. Entre estos se incluyen los que, por mutila
ci6n externa o anulaci6n glandular interna, determinen defectos irreparables en Ia integridad fisica. 
Cita de DiEz DfAZ, ob. cit., p<ig. 701. ÜARCiA CONTERO, manifiesta que es inevitable contar con una 
cierta comercializaci6n del cuerpo humano, pero debiendo rodearse de rigurosos requisitos el acto de 
disposici6n. Cita de REYBS MONTBRREAL, ob. cit., päg. 410. lgualmente RUIZ BADILLO. "EI trasplante 
de 6rganos Y el pensamiento juridico espaftol", en Boletin de lnformaci6n del Ministerio de Justicia, 
Ma~rid, Espaii.a, nllm. 777, 1968. Pägs. 3-12. 

30 REYES MONTERREAL, ob. cit., p<igs. 409 y 412. 
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Tarnbien LUIS CARLOS GIRALDO, autor del proyecto de ley m1m. 128 de 1973, 
manifestaha al respecto: 

"Los tiempos que vivimos nos imponen Ja obligaci6n de reglamentar las enajenaciones 
de cadäveres y de 6rganos, tejidos y productos del cuerpo humano. Los bancos de sangre, 
de c6rneas, de huesos, de semen, etc., obran como intermediarios entre los vendedores y 
los futuros pacientes. Son verdaderos comerciantes ... Querämoslo o no Ia compraventa de 
partes del cuerpo humane es ya una realidad, es un hecho social... no olvidemos que ante 
Ia gran demanda de eierneotos anat6micos para injertos muchos deudos esperan una compen
saci6n pecuniaria para autorizar que se proceda a la extracci6n correspondiente en el cadäver 
de su pariente ... "31 

Algunos autores consideran viable la comercializaci6n de las partes separadas 
del cuerpo, en cuanto, por el mismo hecho de Ia separaci6n, esas partes u 6rganos 
corporales han devenido en cosas y por tanto en autenticos objetos capaces de 
derechos reales; propiedad que surge como una transformaci6n del primitivo derecho 
de disposici6n existente sobre todo el cuerpo. Para unos seria la obligada prolonga
ci6n de un in se ipsum; para otros se convertirian en res nullius, que se adquiririan 
por prioridad en la ocupaci6n; y otros mas recaban el dominio sobre las cosas 
o partes separadas, sin discusi6n, para Ia persona de que proceden, como un modo 
de adquisici6n originario, relativamente amilogo a Ia adquisici6n 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 Ia separaci6n. 
Pero, con todo, el negocio juridico encaminado a la ejecuci6n de una tal detracci6n 
seria invalido, por atentar contra la integridad fisica de la persona, y, por ende, 
no exigible. Ahora bien, una vez acontecida la separaci6n y dada su nueva calidad 
de autentica res, nada se opone a su contrataci6n o utilizaci6n33. 

El mismo ÜÖMEZ-REINO PEDREIRA sostiene: 

"Tratändose de partes regenerables del cuerpo humano, como tejidos o sangre, cabe 
admitir que las cesiones tengan caräcter de donaci6n mixta o remuneratoria, en cuantia 
previamente establecida por el poder pUblico, lo cual viene siendo ya costumbre establecida 
y estä incluso reglamentado, como no atentatorio a la moral, ni a las buenas costumbres ... "34 • 

En lo que respecta a Ia disposici6n onerosa post mortem, consideramos que, 
juridicamente, debiera permitirse la disposici6n hecha en vida de la persona a quien 
habran de serle extraidas partes de su propio cadaver, en beneficio de terceras 
personas o para fines de investigaci6n, puesto que, en el momento en que ha de 
ejecutarse la disposici6n, es imposible entender que se esta atentando contra el 

31 Anales del Congreso, m'im 77, noviembre 30 de 1973, päg. 1043. 
32 DfEZ DfAZ, ob. cit., pägs. 703 y 704. 
33 ADRIANO DE CUPIS, EI diritti de/la personalitil, Dott. A. Guiffre, Ed., Milän, cita de KUMME

ROW, "Perfiles juridicos ... ", cit. päg. 23. 
34 ÜÖMBz.REINO PEDREIRA, ob. cit., päg. 66. 
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normal funcionamiento de lo que, con la muerte, dej6 de ser apto para la consecu
ci6n, de unos fines definitivamente agotados. Porque, evidentemente, ni los ojos, 
ni la sangre, como componentes de un todo, continU.an cumpliendo sus funciones 
biol6gicas, las cuales fenecen con la vida del hombre". 

Es claro que esta posici6n encuentra barreras que se hallan a(m impregnadas 
por motivaciones de neto cariz ideol6gico que intentan situar los despojos del cuerpo 
carentes de vida en el rubro de los res extra commercium, inid6neos para formar 
el objeto de derechos patrimoniales. 

En la medida en que pueda ser separado el peso especifico que en la sociedad 
actual ejercen las nociones de buenas costumbres, de respeto a la religiosidad de 
Ia muerte, o a Ia "sacralidad" del cuerpo humano, serä admisible Ia cesi6n a titulo 
oneroso del propio cadaver'•. 

En cuanto a la contraprestacion o emolumento, que pueda existir en la cesi6n 
de componentes anat6micos, a titulo oneroso, tenemos que, aunque suele realizarse 
mediante el pago de una suma de dinero, puede tomar algunas otras formas: promesa 
de atenci6n medica gratuita al cedente por espacio de varios aftos, 0 por toda 
su vida, un seguro, etc. En el caso de 6rganos tomados de un cadäver, el correspectivo 
puede asumir la f6rmula de prioridad, para la esposa e hijos del finado, en la 
obtenci6n de 6rganos o piezas anat6micas si llegaren a necesitarlos. Otra forma 
seria sufragando parte o la totalidad de los gastos del hospital. 

JESSE DUKEMINIER afirma que algunas formas de remuneraci6n pueden ser 
eticamente justificables, aun cuando se concluya que el pago directo en dinero 
no lo sea37. 

Algunos paises consagran expresamente Ia gratuidad en Ia cesi6n de 6rganos 
o componentes anat6micos, asi: 

VENEZUELA: Ley de/ 10 de agosto de 1972, art. 5 •. 

''Se prohibe cualquier retribuci6n o compensaci6n por los 6rganos y materiales anat6mi
cos retirados con fines terapeuticos. Cualquier cantidad pagada por tal prop6sito es 
repetibl~"38. 

3S REYESMONTERREAL, ob. cit., päg. 415. LEONMAzEAUD, asevera que el pacto en virtud del cual, 
"una persona vende su cadäver, en todo o en parte, parece asi mismo välida, ~uesto que, Ia utilizaci6n
del cadäver que se realice, trätese de una disecci6n o de un injerto, no causa mnglm daöo a Ia pe:sona 
al desaparecer esta al mismo tiempo que Ia vida", en "Los contratos sobre el cuerpo humane", _pubhcado 
en Anuario de Derecho Civil, Madrid, Espafia, 1953, cita de Rrco LARA ob. cit., päg. 73. 

36 ANTONIO BaRREL MACIA, estima admisible Ia cesi6n a titulo oneroso "en raz6n de que Ia finali
dad a que el convenio conduce es completamente licita, y el hecho de que el cedente reciba una suma de 
dinero -como indemnizaci6n de caräcter moral- por ser excluido en todo o en parte su cadäver 
de Ia sepultura o porque se avenga a prestarlo o no, por si solo no incluye ninguna inmoralidad", 
en La Persona Humana, Barcelona, Espaiia, Bosch, Editorial, 1954, päg. 130. 

37 DUKEMINIER, ob. cit., päg. 849. La retribuci6n, sefiala DUKEMINIER, en los casos de trasplantes 
entre seres vivientes, revestiria Ia f6rmula de promesa de atenci6n medica gratuita al dador por espacio 
de varios aiios, o por toda su vida, o Ia de un seguro de vida ... para los casos de 6r.~anos tomados 
del cadäver el correspectivo puede asomir Ia f6rmula de prioridad, para Ia esposa e hiJOS del finado, 
en Ia obtenci6n de 6rganos o piezas anat6micas si IIegaren a necesitarlos (päg. 848). 

38 Vide supra, nota 14. La legislaci6n venezolana preve Ia aplicaci6n de medidas privativas. de 
Iibertad (presidio de cuatro a ocho afios), a "quienes medien con prop6sitos de lucro en Ia obtenc16n 
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BRASIL: Ley mim. 5479 de 1968, art. 1°. 

"La disposici6n gratuita de una o varias partes del cuerpo, «post martern)), para fines 
terapeuticos es permitida en la forma sefialada en la presente ley"39. 

PERU: Decreto-ley mim. 17505 de 1969, art. 42, panigrafo. 

"La donaci6n (de 6rganos) se efectuarA sin ninguna condici6n". 
"Queda absolutamente prohibido el comercio de cadAver" (ibidem, art. 99)40. 

En Italia la ley num. 458 de junio 26 de 1976, sobre "Trasplantes del rii\6n 
entre personas vivientes", en su art. 6°, declara nulos 11Y sin ning(m efecto" los 
pactos privados que prevean compensaci6n pecuniaria o dineraria u otra utilidad 
para el dador, con el prop6sito de inducirlo al acto de disposici6n4I. 

La nueva ley espailola de trasplantes de 6rganos del 27 de octubre de 1979, 
excluye toda posible comercializaci6n de 6rganos42. 

En Mexico, el "Reglamento Federalpara Ia Disposici6n de Örganos", expedido 
en 1976, dispone en el art. 26: 

"Para efectos de este reglamento se entiende por donaci6n Ia cesi6n 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 Ia no remune
raci6n al deceased, pero no prohiben Ia venta de componentes anat6micos por 
parte de los parientes pr6ximos del difunto (next of kin)44. 

En Georgia, es "delito menor", recibir remuneraci6n por Ia cesi6n de un ojo, 
o tomar posesi6n de uno de ellos, cuando una persona ha recibido compensaci6n. 
EI Estado de Mississippi, tiene un estatuto que permite a una persona contratar, 
con o sin consideraci6n monetaria, la donaci6n de partes de su cuerpo luego de 
su muerte; se estipula, ademas, que si el cedente revoca el contrato debera indemni
zar, devolviendo el dinero con un seis por ciento de interes. 

La "Uniform anatomical Gift Act", aprobada en el verano de 1968, y recomen
dada por Ia "National Conference of Commissioners on Uniform States Laws", 
no contiene reglas que veden la venta de componentes anat6micos45. 

de 6rganos o materiales anat6micos con fines terapeuticos" {art. 6° ibidem); otra norma que instaura 
consecuencias patrimoniales desfavorables, establece que cualquier cantidad pagadacon objeto de obtener 
Ia cesi6n de 6rganos o materiales anat6micos, estB. sujeta a repetici6n (art. 5° ibidem). 

39 Vide supra, nota 15. 
40 Vide supra, nota 16. 
41 KUMMEROW, Perfiles jurfdicos ... , cit. päg. 35. 
42 JA VIER GAFO, "ProblemB.tica social y etica de los trasplantes de 6rganos", en Raz6n y Fe (Re

vista Hispanoamericana de Cultura). Madrid, Espafia, n6m. 996, marzo 1981, pB.gs. 237 a 249. 
· 43 Anales de/ Congreso, n6m. 27, septiembre 11 de 1978. 

44 0UKEMINIER, ob. cit., päg. 861. 
4S Ibidem, päg. 861, notas 199, 200 y 201. Apartedel Estado de Georgia que estatuye Ia aplicaci6n 

de penas, en los demäs Estados de Ia Uni6n Ia Unica sanci6n se materializa en Ja carencia de toda 
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8. CONDICIONES DEL ÖRGANO TRASPLANTABLE 

Los cuerpos legislativos que se han detenido a reglamentar el trasplante de 
componentes anat6micos, han sido cuidadosos en el anälisis de los requisitos 0 

condiciones que estos han de reunir al momento de ser utilizados terapeuticamente. 

"EI trasplante de 6rganos Unicos, esenciales para mejorar las posibilidades de conservar 
Ia vida de las personas, solo podrä hacerse obteniendolos de un cadäver" (decr. 2642 de 
1980, art. 12)46. 

''Solo serä permitida Ia donaci6n de uno de los 6rganos simetricos o pares47, cuyo 
retiro no implique perjuicios o mutilaci6n grave para el donante vivo, tenga por objeto 
un trasplante necesario desde el punto de vista terapeutico y sea indispensable para el recep
tor" (ibidem, art. 24). 

" ... Tratändose del trasplante de uno de los 6rganos pares, los dos 6rganos del donante 
se encuentren anat6mica y fisiol6gicamente normales" (ibidem, art. 18, lit. c.)48. 

En algunos paises americanos, este principio se regula asi: 
VENEZUELA: Ley de/ 10 de agosto de /972, art. 7°. 

''Se prohibe el trasplante de 6rganos Unicos o vitales, o de piezas o materiales anat6mi
cos cuya separaci6n pueda causar la muerte o la incapacidad total y permanente del donante. 

''EI ejecutivo nacional, oido el parecer de Ia Academia Nacional de Medicina, determina
rä los 6rganos y materiales anat6micos susceptibles de ser objeto de trasplante entre seres 
vivientes••49. 

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

"Solamente es posible el retiro a que se refiere el presente articulo, cuando se trate 
de 6rganos duplos o tejidos, o partes del cuerpo, que no implique un perjuicio o mutilaci6n 
grave ~ara el disponente y corresponda a una necesidad terapeuticamente comprobada, para 
el pactente receptor"50, 

PERU: Decreto 98-71-SA de 1971, art. 2•, fit. c. 

acci6n paralograr el cumplimiento del convenio, frente a Ia negativa del dador. La venta de materiales 
anat6micos por los particulares o parientes cercanos solo esta prohibida por los estados de Massachus
setts Y de Georgia. lbidem, päg. 864. En Francia, el donante de sangre tiene derecho a una retribuci6n 
por el tiempo invertido y Ia perdida de fuerza que comporta Ia liberalidad (ley 21 de julio de 1952, 
mcorporada a los arts. 666 a 667 del C6digo de la Salud Pllblica), mas tal indemnizaci6n no es entendida 
como correspectivo por el tejido retirado con fines terapt!uticos. La ley italiana 458 de 1967, en su 
art. 7°, prescribe penas de reclusi6n de tres meses a un ailo y multa de 100.000 a 2'000.000 de Iiras 
para quienes medien, con fines de lucro, en Ia donaci6n de un riilon. 

46 Vide supra, nota 7. 
47 "Denominanse 6rganos simt!tricos o pares, aquellos con funciones idt!nticas, situados a ambos 

lados del plano sagital del cuerpo humano" {decr. 2642 de 1980, art. 7°). 
48 Vide supra, nota 7. 
49 Vide supra, nota 14. 
~0 Vide supra, nota 15. 
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"EI injerto o trasplante puede efectuarse: ... 
c) Con 6rganos vitales o indispensables que, por su naturaleza y la funci6n que desempe

fian, se requiere Ia muerte del sujeto que los poseia en vida"51. 

MEX1CO: Reglamento Federal ... de 1976, art. 27. 

"EI trasplante de 6rgano Unico, esencial para Ia conservaci6n de la vida, solo podrä 
hacerse obteniendolo de un cadäver"52, 

9. CONCEPTO DE MUERTE CEREBRAL 

"Entiendese por muerte cerebral el fen6meno biol6gico que se produce en una persona 
cuando de manera irreversible se observan en ella los siguientes signos: a) ausencia de respira
ci6n espontänea; b) ausencia de reflejos Superficiales y profundes; c) carencia de tono muscu
lar, y d) desaparici6n de todas las sefiales electro-encefalogräficas (electroencefalograma pla
no), sin estar sometida a estados artificiales de hipotermia, ni encontrarse bajo los efectos 
de sedantes. 

''Pardgrafo: Cuando Ia persona presente las sefiales a quese refiere el presente articulo, 
se podrä diagnosticar la muerte cerebral, registrando el hecho en la historia clinica"53, 

Es este uno de los temas de mayor controversia, que ha suscitado infinidad 
de planteamientos doctrinarios y jurisprudenciales. A traves de el, el hombre ha 
debatido por milenios, los lineamientos eticos y filos6ficos de su propia existencia. 

Algunos autores han criticado Ia adopci6n del concepto de muerte cerebral 
en los estatutos reguladores de los trasplantes de componentes anat6micos, 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 exito. 

"NingUn pais ha adoptado dicho concepto -dice LuciO EDUARDO HERRERA- a los 
Unicos fines de Ia inhumaci6n o de Ia transmisi6n de Ia herencia, con lo cual se reconoce 

s1 Vide supra, nota 16. 

52 Vide supra, nota 43. 

53 Arts. 9° y 12 de los decrs. 2642 de 1980 y 0003 de 1982. 

En proposici6n aprobada uminimemente por la Honorable Academia de Medicina de Medellin 
(Colombia), en su sesi6n ordinaria del 14 de marzo de 1973, se dijo al respecto: 

"En pacientes sostenidos por medios artificiales como respiradores mecänicos u otros aparatos 
de sosten cardiovasculares, se acepta que Ia persona muere cuando Ia funci6n cerebral estä ausente 
y con base en una experiencia medic:a razonable no hay esperanza de recuperaci6n. En estos casos 
se deben llenar los siguientes requisitos, indicativos de cambios irreversibles en el sistema nervioso y 
que caracterizan Ia muerte cerebral: a) historia clinica compatible; b) ausencia de respiraci6n espontänea; 
c) ausencia de reflejos Superficiales y profundes; d) carencia de tono muscular; e) desaparici6n de todas 
las sefiales electroencefalogräficas (electroencefalograma plano) en un paciente nermotermico al cual 
no· se Je han suministrado sedantes ... ". (JAIME ßORRERO, DAVID ARANGO, JORGE ARANGO, ERNESTO 
ßUSTAMANTE, CESAR AUGUSTO ÜJRALDO y ÜUSTAVO PELAEZ. E/ concepto de muerte: La muerte cerebraJ 
y sus implicaciones eticas y medico-lega/es' '. Simposio celebrado en Ia Academia de Medicina de Medellin, 
el 14 de marzo de 1973, Impresiones "ASI'', Medellin, Colombia. 
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que Ia Unica muerte que sufre el ser humano es Ia real. Es que juridicamente no puede existir 
dos conceptos diferentes para una Unica realidad material..."54. 

De esta manera se ha polarizado el tema en Ia doctrina, entre los sostenedores 
de Ia muerte clinica o cerebral, y quienes creen que Ia muerte se produce . en un 
instante, esto es, Ia muerte real. 

En el derecho comparado, se ha consagrado legislativamente este concepto 
de muerte cerebral o clinica, veamos: 

PERD: Decreto 17505 de 1969, art. 41. 

"Para los efectos del injerto o trasplante de un 6rgano vital, se considera muerte 
el paro irreversible de Ia funci6n cerebral, contirmado por el electroencefalograma, u otro 
metodo cientifico mäs moderno empleado en el momento de la declaraci6n''55. 

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

" .. .Ia determinaci6n de la muerte debe ser efectuada, salvo los casos mencionados en 
el articulo 4 °, mediante el examen continuo del electrocardiograma prolongado por lo menos 
de veinte (20) minutos y Ia determinaci6n de ausencia de respiraci6n espontänea, despues 
de Ia suspensi6n, durante dos (2) minutos, de Ia respiraci6n artificial y de la ausencia de 
actividad electrica cerebral espontänea y provocada"56. 

ARGENTINA: Ley 21541 de 1977, art. 21. 

" ... comprobaciones id6neas que evidencien el cese total e irreversible de las funciones 
cerebrales' '57. 

ESPAi<A: Ley 30 del 27 de octubre de 1979. 

'' ... la existencia de da tos de irreversibilidad de las lesiones cerebrales y, por tanto, incom
patibles con la vida". 

EI decreto reglamentario m!m. 426 del 22 de febrero de 1980 exige: 

" .. .la comprobaci6n de la muerte cerebral basada en Ia constataci6n y concurrencia, 
durante treinta (30) minutos, al menos, y Ia persistencia seis (6) horas despues del comienzo 
del coma, de los siguientes signos: 1) ausencia de respuesta cerebral, con perdida absoluta 
de conciencia; 2) ausencia de respiraci6n espontAnea; 3) ausencia de reflejos cefaliticos, 
con hipotonia muscular y midriasis; 4) electroencefalograma 'plano', demostrativo de inacti
vidad bioeiectrica cerebral. Los citados signos no serän suficientes ante situaciones de hipoter
mia inducida artificialmente o de la administraci6n de drogas depresoras del sistema nervioso 
centrat••ss. 

54 LuCio EDUARDO HERRERA, "Justificaci6n legal de Ia muerte a los fines del trasplante de 6rga-
nos", en Derecho Penal y Criminologfa, Bogota, Colombia, nUm. 19, 1983, pag. 72. 

55 Vide supra, nota 16. 
~6 Gaueta Ufficiale, nilm. 334 de diciembre 19 de 1975. Cita de HERRERA, ob. cit., pag. 70. 
57 HERRERA, ob. cit., pAg. 73. Dicha ley ha establecido la posibilidad de efectuar trasplantes 

de 6rganos provenientes de personas con vida siempre que se trate de uno de los dos 6rganos pares 
o materiales anat6micos (tejidos pertenecientes a 6rganos) cuya remoci6n no implique riesgo razonable
mente previsible de muerte o incapacidad total y permanente del dador (art. 12). Tarnbien ha regulado 
el trasplante de 6rganos provenientes de personas fallecidas (art. 17). 

58 HERRERA, ob. cit., päg. 70. 
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Estatutos reguladores de trasplantes de componentes anat6micos, en tres pai
ses, no se acogen al concepto de muerte cerebral, exigiendo por el contrario Ia 
prueba indubitable de Ia muerte real; ellos son: 

FRANCIA: Ley 76-1181 de/22 de diciembre de 1976, reglamentada por e/ decre
to 78-501 del 31 de marzo de 197859. 

VENEZUELA: Ley de/ 10 de agosto de 1972, art. 12. 

"Cuando los 6rganos y materiales anat6micos vayan a ser trasplantados, la muerte 
de la persona deberä ser comprobada por tres mCdicos distintos de los facultativos que 
integren el equipo de trasplante. La determinaci6n de la realidad de la muerte se harä 
mediante el juicio clinico complementado con los procedimientos instrwnentales id6neos ... ''60. 

BRASIL: Ley mim. 5479 de 1968, art. 2•. 

"El retiro para los fines a que se refiere el articulo anterior, deberä estar precedido 
de Ja prueba indubitable de la muerte"61. 

III 

DISPOSJCJON DE COMPONENTES ANATOMICOS 

POR LA PROPJA PERSONA 

10. !NTRODUCCIÖN 

Doctrinariamente, y asi lo han entendido algunos cuerpos legislativos, suelen 
distinguirse los trasplantes de componentes anat6micos realizados entre personas 
vivas, de los efectuados con 6rganos retirados de cad3.veres62. Enfocaremos el tema 

w Ibidem, pAg. 71. 
w Vide supra, nota 14. 
61 Vide supra, nota 15. AlgUn sector doctrinario se opone a que el Derechoelabore una definici6n 

del momento de Ia muerte, ya que definiciones de este tipo tienen el vicio de asfixiar parte de Ia mUltiple 
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 definici6n juridica y remitido al mundo del deber ser. HUMBERTO 
V mAL, "Los trasplantes de coraz6n y el momento de la muerte frente al derecho penal", en Cuadernos 
de los Jnstitutos, C6rdoba, Argentina, nUm. 107, 1970, pags. 129 y 130. 

En Colombia, el Dr. CESAR AuGUSTO GIRALDO G., ha dicho: "La definici6n de Ia dtuerte en base 
a la perdida de la funci6n cerebral, sin esperanza de recuperaci6n, ha tenido amplia aceptaci6n etica 
en todos los credos religiosos y politicos ... numerosos Estados en el mundo se han acogido a la definici6n 
medico-legal de Ia muerte, fundamentindose en la muerte cerebral''. (Medicinaforense. Bogota, Colom~ 
bi.a, Ed. Impresora Ranco Ltda., 1982, pig. 131. Vease tambien: ''Trasplantes: Aspectos medico-legales'', 
en Nue.vo Foro Pena/, nUm. 7, julio/agosto/septiembre 1980, pags. 58 a 60). 

62 ANTONIO CAMAJ'.IO RosA, "Trasplantes de 6rganos frente al Derecho Penal", en Revista de 
Derecho, JurisprndenciayAdministraci6n. Montevideo, Uruguay, nUm.l, septiembrede 1%9, pags. 21 a24. 
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e~tudiando primera~ente la cesi6n de 6rganos hecha por el propio disponente, 
dtstmgmendo st la eftcacia de la misma ha de producirse en vida del cedente (ante 
mortem), o cuando este haya fallecido (post mortem). 

ll. CEStÖN HECHA EN VIDA CON EFICACIA ""ANTE MORTEM" 

Es inobjetable que las condiciones o presupuestos que han de tenerse en cuenta 
en la disposici6n de componentes anat6micos para trasplantes, varian si aquella 
ha de tener eficacia durante la vida del cedente, como si fuese a tenerla luego de fallecido. 

Positivameute nuestros estatutos no hacen tal distinci6n, pero nosotros tratare
mos de delimitar sus caracteristicas mäs importantes, apoyandonos en los decretos 
2642 de 1980 y 0003 de 1982. 

De conformidad con los anteriores, los presupuestos o requisitos de la cesi6n 
ante mortem, pueden resumirse, asi: 

a) Que el cedente "Haya sido advertido previamente sobre Ia imposibilidad 
de conocer con certeza Ia totalidad de los riesgos que conlleva el procedimiento 
por raz(m de Ia eventual presentaci6n de situaciones no previsibles"63. 

b) "Que tratandose de trasplante de uno de los 6rganos pares, los dos 6rganos 
del donante se encuentren anat6mica y jisiol6gicamente normales"64. 

c) "Que el donante haya sido previamente injormado de las consecuencias 
de su decisi6n, en cuanto puedan ser previsibles desde el punto de vista somatico, 
siquico Y sicol6gico y sobre las eventuales repercusiones que Ia donaci6n pueda 
tener sobre Ia vida personal, jamiliar y profesional, asi como de los benejicios 
que con el I rasplante se esperan para e/ receptor"65. 

d) Que la donaci6n o cesi6n de uno de los· 6rganos simetricos o pares, solo 
sea permitida, cuando su retiro "no implique perjuicios o mutilaci6n grave para 
el donante vivo "66. 

e) "Que Ia donaci6n se haga en jorma voluntaria, libre y consciente" (decr. 
0003 de 1982, art. 22, lit. b). 

Los cuatro primeras literales, atienden lo que respecta a la integridad fisica 
Y siquica del donante o cedente. De ahi quese considere como juridicamente inadmi
sible todo convenio o acto unilateral por el cual se ceda lo que, extraido en vida 
por insignificante que sea, implique un ejectivo peligro de extinci6n de la person~ 
o la simple puesta en riesgo de que se extinga67. 

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. 

63 Vide supra, nllm. 6. 
64 Vide supra, mim. 8. 
65 Vide supra, nllm. 6. 
66 Ibidem. 

• 
67 L~ justificaci?n a los atentados que puedan derivarse de la extracci6n del 6rgano cedido, ha 

stdo ~ottvada recurnendo 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 el medico obtenga el 
consentimiento del paciente o de las personas que legitimamente puedan emitir 
por el un acto decisorio de esa naturaleza. La responsabilidad del medico, quedaria 
comprometida si el consentimiento ha sido dolosamente obtenido. 

En consecuencia, el consentimiento esta vedado cuando el atentado ocasione 
una disminuci6n permanente de la integridad fisica, y esta vedado asimismo cuando 
es contrario, de cualquier manera, a la ley, al orden publico o a las buenas costum
bres. Lo anterior, por cuantö el consentimiento no podra ser prestado en forma 
ilimitada, es decir, el 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, aquel sector en que las prohibiciones 
legales, las buenas costumbres o el orden publico vedan al titular la actuaci6n que 
comporte la perdida o la disminuci6n, o el riesgo de perdida o de disminuci6n 
del derecho. 

El derecho a la integridad personal, encuadra en los derechos disponibles cuan
do no se trata de supresi6n, sino de disminuci6n de esta, siempre que se sume 
el consentimiento del derecho-habiente y no resulte el individuo inid6neo al cumpli
miento de sus deberes para con la familia y el Estado. 

En los Estados Unidos de Norteamerica se han acuftado los terminos "consent" 
e "injormed consent", para definir la voluntariedad, libertad y consciencia. En 
el afto de 1962, "The Kefauver-Harris amendments to the food, drug and cosmet 
act", defini6 aquellos terminos de la siguiente manera: 

"Consent" o uinformed consent", significa que la persona tiene capacidad 
legal para consentir y facultad para poder ejercer libremente su poder de elecci6n6B. 

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

11-b) Gondieiones personales.-Llamadas 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 y 0003 de 1982 regulan estas condiciones, con algunas 
deficiencias tecnico-legislativas, que conducen necesariamente a interpretaciones in
congruentes, deshilvanadas y contradictorias. 

to de validez de las convenciones cuya ejecuci6n (voluntaria) acarrearia una disminuci6n de la integridad 
fisica. Su formulaci6n esta revestida de marcada simplicidad: el dai\o inferido al dador del tejido no 
es legitime sino, cuando en raz6n de et, pueda ser evitado un perjuicio mayor en otra persona. KllMME
Row, PerfiJesjuridicos ... , cit. pag. 32. Para REYEsMoNTERREAL, el atentado "solo puede estar justifica
do cuan.do el mal que con ello se cause ... resulte minimo y siempre de menor entidad que el beneficio 
que con Ia cesi6n se produzca ... ". Ob. cit. pag. 410. 

68 E. BLYTHE STASON, "The role of law in medical progress", en Law and contemporary pro
blems, 1967, pag. 590. 
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EI decreto 2642 de 1980, en su capitulo m ("Los trasplantes entre personas 
vivas"), art. 18, lits. e) y g), estipula: 

"EI trasplante de componentes anat6micos entre personas vivas requiere: 
" ················································································································ 
"e) Que de conformidad con el dietarnende Ia Junta MCdica de trasplante, el dOnante 

no presente trastornos mentales. (Subrayado nuestro). 

'' g) Que el donante en el momento de expresar su voluntad no este privado de libertad, 
no se encuentre en estado de inconsciencia, sea mayor de edad y siendo mujer no este en 
estado de embarazo; ... ''. (Subrayado nuestro)69, 

EI decreto 0003 de 1982, en su capitulo m ("De Ia donaci6n y sus requisitos"), 
art. 52, consagra: 

"Para los efectos de Ia donaci6n de 6rganos, componentes anat6micos y liquides orgäni
cos por parte de seres vivos o sus deudos, con destino a los bancos de 6rganos regulados 
en el presente decreto, deberfln cumplirse los siguientes requisitos: 

"a) Que el donante o los deudos responsables de Ia donaci6n sean mayores de edad; 
''b) Que Ia donaci6n se haga en forma voluntaria, libre y consciente; 
"c) Que el donante o los deudos responsables de Ia donaci6n no esten privados de Ia libertad; 
'' d) Que el donante o los deudos responsables de la donaci6n no presenten trastornos 

mentales; ... ". (Sub. nuestro)70, 

Luego de Ia transcripci6n de las anteriores disposiciones, se nos ocurre un 
irrtermgante: ;.En que instaute se Je debe exigir al donante el cumplimiento de los 
reseilados requisitos? 

Segun 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 Ia donaci6n, 
que puede coincidir con el momento de Ia ablaci6n o extracci6n del 6rgano. 

De tal manera que para el primer decreto, es requisito sine qua non, para Ia 
efectividad del consentimiento, que este haya sido expresado cuando el donante 
no hubiere estado privado de Ia libertad o en estado de inconsciencia, ni fuere 
menor de edad; y siendo mujer, no se encontrare embarazada, aunque para el 
momento de Ia extracci6n del 6rgano el donante se encuentre en alguna de tales 
circunstancias. 

En cambio, para el decreto 0003 de 1982, es indispensable que para el momento 
de Ia ablaci6n o extracci6n del 6rgano el donante sea mayor de edad, no este privado 
de Ia libertad, ni presente trastornos mentales. He ahi una incongruencia mäs, de 
dos estatutos que irrtentau reglamentar un mismo fen6meno medico-quirurgico, 
como son los trasplantes de componentes anat6micos. 

Segnidarrrente estudiaremos cada uno de estos requisitos: 
11-c) Ausencia de trastornos mentales.-Requisito consagrado por los Iiterales 

e) del art. 18, del decreto 2642 de 1980, y d) del art. 22, del decreto 0003 de 198271. 

69 Vide supra, nota 7. 
10 Vide supra, nota 9. 
71 Este requisito fue previsto en anteriores proyectos de ley, asi: 
Proyecto de ley nUm. 128 de 1973, art. 6°: "Queda prohibida la extracci6n de 6rganos o tejidos 
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EI 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 anat6micos, los individuos quese encuen
tren en estado de perturbaci6n siquica, el cual excluya o imposibilite Ia libre determi
naci6n de Ia voluntad. 

En dietarnen que Ia Academia Nacional de Medicina de Mexico, rindiera al 
Secretario de Salubridad y Asistencia de ese pais, en el ailo de 1969, se decia: 

" ... Es necesario insistir en que el donador debe ser sometido a estudio siquiätrico, 
para evaluar su madurez emocional, calificar los m6viles de su determinaci6n y precisar 
la firmeza de su decisi6n''. 

Se sugiri6 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 podrän 
ser aceptados como donantes"72. 

GERT KUMMEROW considera que todo acto 

"de disposici6n solo podrä ser autorizado si el donante estä en pleno goce de sus faculta
des mentales conforme a valoraci6n siquiätrica del Departamento respectivo del Instituto, 
Establecimiento o Centro Hospitalarie donde se practicarä la operaci6n ... "73. 

En algunos paises se tipifica esta exigencia, asi: 

VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 9°. 

"La donaci6n solo podrä ser autorizada a condici6n de que el donante este en pleno 
goce de sus facultades mentales conforme a valoraci6n siquiätrica del Departamento respecti
vo del Institute ... "74. 

PERÜ: Decreto 98-71-SA de 1971, art. 11. 

"Todo establecimiento de salud que este capacitado tecnicamente para ejecutar injertos 
o trasplantes de 6rganos o tejidos, deberfl contar con un siquiätra y un sic6logo que efecttien 
Ia evaluaci6n siquica del paciente previa a la operaci6n. Asi como Ia evaluaci6n sicol6gica 
post operatoria para determinar posibles reacciones a1 injerto o trasplante"75 • 

anat6micos a los menores de edad y en general, a los incapaces ... ". Art. 10: "La donaci6n solo podrA 
ser autorizada cuando el donante se encuentre en pleno goce de sus facultades mentales, segim concepto 
de un siquiätra designado para este efecto". lgualmente el art. 5° del proyecto de Iey nUm. 32 de 
1975. El proyecto 101 de 1978, art. 4°, num. 3°: "EI transplante de 6rgano par de un ser vivo a 
otro requiere ... : 3) Que el donante manifieste libremente su voluntad sin coacci6n alguna fisica o moral, 
y que no sea debil mental ... ''. 

72 En Revista Criminalia, citada, pAg. 94. Luz DE LOURDES SoLORZANO, manifiesta que "la elec
ci6n del donante ... no debe realizarse (micamente con base en aspectos biol6gicos, sino realizar un 
estudio completo, psiquicltrico, psicol6Jrico Y social, al igual quese hace en el receptor ... ". (' 'Manifestacio
nes siqui8.tricas en el trasplante renal"). Boletin Medico de/ Hospital Infantil, Mbf.ico, febrero de 
1970. päg. 93. 

73 KuMMEROW, Un proyecto de /ey ... , cit., päg. 184. 
74 Vide supra, nota 14. 
1s Vide supra, nota 16. 
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r ' ' 
En Italia Ia ley 458 de 1967 (art. 3°) estipula que unicamente podrä ser autoriza

da Ia donaci6n de rii16n, si el donante es mayor de edad, posee capacidad de entender 
y de querer'•. 

En Espaila Ia nueva Ley de Transplantes de Örganos, de 27 de octubre de 
1979, exige que el donante se halle en pleno uso de sus facultades mentales". 

En contra de lo aceptado por un amplio sector doctrinario, Ia legislaci6n colom
biana descarta Ia posibilidad de que las personas incapaces de consentir välidamente 
como cedentes de 6rganos sean representadas por sus parientes pr6ximos o guarda
dores, para efecto de emitir dicho consentimiento. 

EI profesor K. ENGJSCH, ha dicho que para las personas incapaces de prestar 
su consentimiento podria aceptarse Ia competencia del encargado de cuidarlos (pa
dres, guardador)". 

GöMEZ~REINO PEDREIRA, acepta que si el donante no "puede" consentir, se
rän sus parientes pr6ximos quienes lo hagan. "Sin embargo, en estado de necesidad, 
el medico no estä obligado a esto ultimo ... "79, 

Sin embargo, hay quienes se oponen a esta "delegaci6n". 
REYES MONTERREAL observa que no cabe autorizar a un tercero ni delegar 

en el para que, llegado el caso, decida sobre Ia extracci6n, consintiendola o negän
dola. "Nos parece que las facultades legales de representaci6n no pueden abarcar 
acto tan trascendente cuando, en ninglln caso, Ia persona a quien se represente 
esta personalmenie obligada o sea su cuerpo precisamente el que se haya de 
entregar ... ''80. 

11-d) No estar privado de Ia libertad.-Requisito regulado por el decreto 0003 
de 1982, Iitera! c) , del art. 22; y decreto 2642 de 1980, Iitera! g), del art. 18. 
En Colombia se prohibe que las personas privadas de Ia libertad dorren o cedan 
componentes anat6micos. 

No podemos olvidar que los trasplantes de 6rganos son considerados aun 
como una practica con prop6sitos de investigaci6n cientifica. Esto nos motiv6 a 
confrontar las anteriores disposiciones, con otra de rango superior, cual es el art. 
54 de Ia ley 23 de 1981, que estipula: 

"Las personas que se encuentren privadas de Ia libertad no podrän ser utilizadas con 
prop6sitos de investigaci6n cientifica, en contra de su voluntad'' (Sub. nuestro)Bl. 

76 KUMMEROW, Perflies jurfdicos ... , cit., p<\g. 35, nota 67. R. DrERKENS, reclama la conjugaciön 
de la capacidad juridica y de Ia capacidad de entender y de querer. Para este autor, el ejerdcio del 
derecho sobre el cuerpo supone la madurez suficiente para calibrar los riesgos inherentes a la ablaci6n 
(Les droits sur Je corps et Je cadavre de l'homme, Masson, Ed., Paris, 1966, mlm. 65, cita de KuMME
ROW, Un proyecto de /ey ... , cit. p3.g. 183, nota 24). 

77 ÜAFO, ob. cit., pB.g. 238. 
78 K. ENGISCH, ob. cit., p8.g. 8. 
79 ÜÖMEZ-REINO PEDREIRA, ob. cit., p3g. 77. 
80 REYES MONTERREAL, ob. cit., p8.g. 408. 
8.1 Anales del Congreso, nilm. 44, marzo 16 de 1981, pcig. 543. 
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La interpretaci6n 16gica de estas disposiciones, nos llev6 a concluir que con 
Ia expedici6n de los arts. 22, lit. c) y 18 lit. g) de los decretos 0003 y 2642, de 
1982 y 1980 respectivamente, se viol6 el art. 54 de Ia 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 modesto parecer, el decreto 0003 de 1982 no podia, legalmente, restrigir 
el derecho otorgado por la ley 23 de 1981 a las personas privadas de Ia libertad a ser utilizadas 
con fines de investigaci6n cientifica. . 

''Una de las formas como una persona puede ser utilizada «con prop6sitos de mvestiga
ci6n cientifica>>, es a travCs de los trasplantes de 6rganos o componentes anat6micos, ya 
sea que se actUe como donante o como receptor de los 11!-ismos_ ... 

"N6tese que mientras que el decreto 2642 de 1980, lo 1mportante es que al momento 
de expresar su voluntad o de consentir, el donante, no este privado de libertad, asi lo estC 
para el momento de la operaci6n o intervenci6n quirUrgica, con lo cual no se opone a 
lo estipulado por la ley 23 de 1981, para el 0003 de !982, solo ~e ex!ge ~~e el donante 
no este privado de la libertad, al momento de efectuar la donaCI6n, 1mpuliendo de esta 
manera, a los que se hallan en dicha circunstancia ser utilizad~s. con prop6sito~ de investiga
ci6n cientifica ... Con base en las alegaciones expuestas, solic1to con el debtdo respeto ... 
se declare nulo el literal c) , del articulo 22 del decreto 0003 de 1982, por encontrarse en 
evidente oposici6n con el articulo 54 de la ley 23 de 1981 ... " 82• 

11-e) No encontrarse inconsciente.-Regulado por elliteral b), del art. 22 del 
decreto 0003 de 1982. La inconsciencia puede ser producida por Ia embriaguez, 
anestesia (eter, cloroformo), narc6ticos, estupefacientes (marihuana, cocaina, mor
fina, heroina, opio, etc.), hipnosis, sonambulismo, suefio, etc. 

Creemos que los ''trastomos mentales" y el "estado de inconsciencia", bien hubieran 
podido encasillarse en un solo Iitera! o numeral, con una redacci6n que los abarcara en 
una forrna general y mas tecrnca, v. gr ., "que el donante se encuentre disfrutando de ple. 
nas facultades mentales y volitivas, segun concepto de Ia Junta Medica de Trasplantes". 

11-f) Ser mayor de edad.-Tipificado por los Iiterales a) del art. 22 del decreto 
0003 de 1982, y g) del art. 18 del decreto 2642 de 1980. En Colombia Ia mayoria 
de edad, se adquiere al cumplirse los dieciocho ailos, segun lo dispone Ia ley 22 
de 1977"'· 

Los doctrinantes se hallan divididos en cuanto a Ia exigencia de edad para con
sentir Ia donaci6n o cesi6n. MANuEL Rico LARA ("dieciocho ailos o mas"), REYES 
MONTERREAL ("basta con tener catorce ailos cumplidos"), GöMEZ-REINO PEDREIRA 
("a los veintiün ailos ... en las cesionespost mortem ... Ia edad de catorce ailos ... a par-
tir de Ia cual se puede testar conforrne a lo dispuesto por el C6digo Civil ... ")84. 

82 Apartes de la demanda de nulidad que incoBramos ante el Consejo de Estado, en Ia cual i~voca
mos "se declare nulo el ordinal c) del art. 22 del decr. 0003 de 1982, por encontrarse en evidente 
contradicci6n con el articulo 54 de la ley 23 de 1981 ". 

s3 El art. 1° de esta ley, dispone: "Para todos los efectos legales, llB.mase mayor de edad, o sim
plemente mayor, a quien ha cumplido d.iez y ocho aftos (18)". 

84 RICO LARA, ob. cit., pcig. 76. REYES MONTERREAL, Ob. Cit., p8.g. 408. ÜÖMEZ-REINO PEDREIRA, 
ob. cit., pB.gs. 67 y 71. 
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En los Estados Unidos de Norteamerica, donde el planteamiento aun se discute 
apasionadamente, la opini6n mayoritaria coincide en aceptar que el menor no puede 
emitir välidamente su consentimiento para una operaci6n que no ha de repercutir 
en su beneficio. Corno se ha visto, algunos sectores de Ia doctrina -de modo 
transaccional- reclaman, ademäs 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 Ia remoci6n del rifi6n de un menor para trasplantarlo a un 
hermano gemelo, con el argumento de que el donante entendia perfectamente Jas 
secuelas de Ja ablaci6n para su equilibrio funcional, aparte del hecho de que recibia 
un beneficio potencial al catalizar el impacto siquico que hubiera representado para 
el Ia muerte de su hermano". 

Los jueces que conocieron del caso fundamentaron sus decisiones en tres puntos: 
a) que los padres hayan consentido; 
b) que el donante-menor haya entendido Ja naturaleza de Ia operaci6n y sus 

posibles consecuencias, y Jas haya consentido; y 
c) para evitar el grave impacto emocional que sufriria el menor, si su hermano 

gemelo fallece86. 
En Colombia no se exige que los receptores de 6rganos guarden determinado 

grado de parentesec con el donante o cedente tal como si sucede en otros paises, 
por ejemplo en ltalia, que admite como donantes a padres o hermanos del paciente, 
dändose cabida a otros "parientes, y aun a terceros extrafies al circulo familiar, 
cuando el paciente no tenga tales consanguineos o ninguno de ellos sea id6neo 
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. 80)88. 

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

Segun esta disposici6n (vide, 11-b) solo interesa que Ja mujer al momento de 
consentir Ia donaci6n no se encuentre en "estado de embarazo". Lo que indica 
que habiendo consentido en estas condiciones, no importa que al momento de ejecu
tarse Ia extracci6n del 6rgano, se halle efectivamente embarazada. 

i.Que quiso el Jegislador proteger con este requisito? No fue Ja existencia o 
supervivencia del nasciturus o concebido, quien podria resultar lesionado en su integri
dad con Ia intervenci6n quirllrgica; tampoco a la futura madre, quien, por su mismo 
estado de gravidez, pondria en peligro su salud y Ja de su futuro hijo. 

85 La literatura medica revela que el rechazo inmunol6gico es ostensiblemente mayor entre parien-
tes. colocados en grados mas lejanos y entre personas desvinculadas de todo tipo de nexo familiar. 

86 0UKEM!NIER, ob. Cit., pag. 851. 
87 KUMMEROW, Perfiles juridicos ... , cit., pfl.g. 35. 
88. Vide supra, nota 14. 
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l.Quf importa que al momento de "expresar su voluntad" Ia mujer se encuentre 
0 no "en estado de embarazo"? Lo que si interesa es que esa voluntad no se 
materialice o se ejecute, enconträndose en dicho estado, por las razones ya anotadas. 

11-h) Condiciones materiales.-Estudiados los presupuestos de indole perso
nal, que tienen que ver con Ia voluntariedad, libertad y consciencia con que debe 
expresarse el consentimiento, corresponde abora analizar Ia manera como este debe 
ser materializado. Segun el art. 28 del decreto 2642 de 1980, Ja voluntadmanifestada 
por el cedente de permitir Ia extracci6n de un 6rgano o componente anat6mico 
con fines terapeuticos, deberti expresarse: 

a) por medio de documento publico, o 
b) por medio de documento privado autenticado Cf suscrito ante dos testigos 

häbiles. 
EI art. 28 del decreto 0003 de 1982, alude a los mismos medios probatorios, 

pero en vez de decir deberti, dice podrti ser expresada. 
De Ja interpretaci6n de las anteriores disposiciones, surgen algunos interrogan

tes: i.Podrä una persona ceder algun 6rgano o componente anat6mico, utilizando 
un medio o mecanismo distinto de los resefiados en las disposiciones citadas, como 
vehiculo para expresar su voluntad? Segun el decreto 2642, Ia enumeraci6n es taxati
va, pero atendiendo al 0003, que es posterior, son viables otros mecanismos. 

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

Creemos que, ademäs de los medios seftalados por el art. 28 del decreto 0003 
de 1982, el cual debe primar sobre el 2642 de 1980, segun conocidas reglas de 
interpretaci6n (ley 153 de 1887, art. 2°), es evidente que tambien puede hacerse 
en forma verbal, "ante Ja instituci6n o centro hospitalario autorizado por el Mirriste
rio de Salud para Ja präctica del trasplante". Es asi como una persona, mayor 
de edad y consciente, puede hacer disposici6n ante mortem de 6rganos o componen
tes anat6micos, con destino a los bancos de 6rganos autorizados por Ia ley, ya 
sea utilizando alguno de los documentos seftalados en el art. 28 del decreto 0003 
de 1982 (publico, privado autenticado o suscrito ante dos testigos habiles), verbal
mente, cuando el cedente no supiere o no pudiere firmar, a traves de grabaciones 
magnetof6nicas 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 publico. (Dei Code Ann. 
eh. 24-1781 supp. 1969)89. 

En el Estado de Massachusetts, Ja donaci6n 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, ademäs, adherido un certificado expedido 
por medico registrado, en el cual se manifieste que el donante, al momento de elaborar 
el documento, se encontraba en pierras facultades mentales y no se hallaha bajo Ia 
influencia de narc6ticos. (Mass. Gen. Laws Ann. eh. 113, 7-10 1967)90. 

s9 DuKEMINIER, ob. cit. 
90 lbidem. 
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EI profesor K. ENGISCH, sostiene que "el (consentimiento) no esta sujeto a 
formalidades. No es necesario que sea prestado por escrito"•'. 

La tesis que pregonamos parece ser Ia seguida por Ia ley venezolana sobre 
trasplantes de 6rganos de 1972, al consagrar: 

" ... el consentimiento para el retiro de 6rganos y materiales anat6micos ser(J comunicado 
por el donante... al establecimiento o centro hospitalario donde se practicara Ia operaci6n de 
trasplante y se dejara constancia por escrito del acto en Ia historia clinica del donante ... " (art. 
9°, inciso 2°)92. 

Por otra parte en Ia Republica del Peru, el Decreto Supremo nüm. 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 que haga 
indudable Ia manifestaci6n de voluntad del disponente y del receptor, o quien los represente' •93. 

12. CESIÖN HECHA EN YIDA CON EFICACIA "POST MORTEM" 

Oe los Iiterales sefialados como requisitos en Ia cesi6n ante martern, solamente 
el Ultimo es valedero en la post martern, es decir, Ia exigencia de que Ia donaci6n 
o cesi6n haya sido hecha en forma voluntaria, libre y consciente. Las anotaciones 
hechas en cuanto al consentimiento, condiciones personales del cedente, son vatidas 
para el tipo de cesi6n 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 personalmenie manifiesta 
su voluntad de donar: es una tercera persona, quien es portadora de dicha voluntad. 
Si abogabamos porque al cedente no se le restringieran los medios medianie los cuales 
quisiera hacer valer su intenci6n, 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 Ia necesidad de 
extraer prontamente los 6rganos vitales, una persona puede llevar consigo un instrumen
to de donaci6n, de tal modo que podria disponerse räpidamente de el; pero, para 
muchas personas, llevar una tarjeta en Ia cual se dijera: "en mi muerte, mis 6rganos 
se los dono a fulano de tal", es sicol6gicamente imposible. EI recuerdo permanente 
de su propia muerte podria acarrear espantosas ansiedades94. 

Para Rico LARA Ia cesi6n del cadaver ha de ser hecha bajo fonna testamentaria, 
dada Ia importancia de dicho acto dispositivo95. 

DIERKENS cree que las fonnas de realizar Ia donaci6n son: por testamento (alcanzando 
efectividad con Ia muerte del testador), en cuyo caso es valida, aunque el testamentose im
pugne por otros motivos, y fmalmente mediante documento suscrito ante dos testigos96. 

91 ENGISCH, ob. cit., päg. 9. 
92 Vide supra, nota 14. 
93 Vide supra, nota 16. 
94 DUKEMINIER, Ob. cit., pftg. 827. 
9S RICO LARA, ob. cit., päg. 73. 

_ 96 Cita de Rrco LARA, ob. cit., päg. 73. 
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Por su parte, DiEz DfAz no considera necesaria la escritura notarial. Bastaria 
el simple documento privado ante testigos y, cualificadamente, ante el director 
del establecimiento97. 

En el derecho comparado, se ha establecido al respecto: 
PERÜ: Decreto Supremo mim. 98-71-SA de 1971, art. 26. 

Para Ia utilizaci6n de un 6rgano o tejido aprovechable de un muerto se requiere: (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)98. 

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

"EI permiso para el aprovechamiento, a que se refiere el articulo 1° (disposici6n post 
mortem), podnl hacerse efectivo, si se da cumplimiento a una de las siguientes condiciones: 

"I- Por manifestaci6n expresa del disponente; 
"II- Por la manifestaci6n de voluntad, expresada a traves de instrumento pllblico, cuan

do se trate de disponente relativamente incapaz o de analfabeto; 
"III- Por Ia autorizaci6n escrita, otorgada por el c6nyuge no separado, o en subsidio, 

por los descendientes, ascendientes o colaterales, o por las corporaciones religiosas o civiles 
responsables por el destino de los despojos ... "99. 

97 MARTfNEZ MANLIO considera "que el donante puede prestar su consentimiento mediante tes
te:nen~o, o bi_en en Ia _cläusula ad~c~on_al de otro contrato, como por ejemplo, el seguro de vida. y 
as1 sena plausibl: autonza~ al benef1c!ano del capital asegurado, a disponer del cadäver 0 de sus 6rganos, 
de Ia manera mas _convemente. ~egun _este au~or, en Norteamerica se ha sugerido que "cada posible 
donant: lleve constgo una pequena taneta, al 1gual que el grupo sanguineo, autorizando Ia extracci6n 
de sus o~ganos para el caso de su muerte. Con el finde contribuir 1.1 progreso de Ia ciencia, son muchos 
los medws que se propugnan" (ob. cit., p<lg. 49). 

E~ Dr. MARIO A~~ELAEZ, del Grupo de Trasplantes Renales del Hospital Universitario San Vicente 
de Paul, nos ha summ1strado un formato que se utiliza en el Estado de Missouri (USA), para Ia cesi6n 
de 6rganos: 

Mediante Ia presente, hago voluntaria donaci6n anat6mica, para despm':s de mi muerte:l 

I I Cualquier 6rgano r I Especificamente 

Firma del donante Tipo de sangre donante 
Primer testigo 
Segundo testigo 

Observaci6n medica l Autorizado por Ia Ley Estatal 194241 
de 1975 

Este format? va ~dherido _a documentos de permanente utilizaci6n, como los pases de conducci6n, 
do'cumentos de Jdent1dad, tanetas de crectito, etc. 

98 Vide supra, nota 16. 

~9 Vide supra, nota 15. 

-337-



'" ,, 

En VENEZUELA, Ia ley de 10 de agosto de 1972, art. II, exige que Ia voluntad 
post mortem del donante se manifieste siempre "por escrito" al centro hospitalario 
debidamente autorizadoloo. 

La jurisprudencia italiana (sent. cas. 20 de marzo de 1944, mim. 211) considera 
que las disposiciones referentes a Ia destinaci6n del propio cadaver, aunque no 
esten contenidas necesariamente en testamento, ''deben resultar de un acto escrito, 
siendo por tanto inadmisible Ia prueba testimonial"!Ol. 

13. REVOCAB!LIDAD 

Se entiende por revocaci6n, 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 anat6micos, 
el art. 29 del decreto 2642 de 1980, reza: 

"EI donante podrä revocar el acto por el cual dona parte de su cuerpo" 102. 

EI decreto 0003 de 1982, art. 28, paragrafo 2°, dispone en similares terminos: 
"EI donante podra revocar en cualquier momento el acto mediante el cual 

hace donaci6n parcial o total de su cuerpo" 103 • 

En otro aparte de este estudio afirmabamos que nuestro ordenamiento juridico 
solo admite Ia disposici6n de 6rganos o componentes anat6micos 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 
a1 surgimiento de derechos en contra de este y a favor del donatario o de terceras 
personas. Aunque esta ultima premisa no esta expresamente codificada, ya en ante
riores proyectos de ley se hacia alusi6n a Ia misma, como una derivaci6n implicita 
de Ia facultad de disposici6n y de revocaci6nlll4. 

GERT KUMMEROW, ha dicho al respecto: 

" ... el acto dispositive ante morten es un acto unilateral, de Ultima voluntad y esencial
mente revocable hasta Ia muerte aun en forma verbal" 105 . 

''La revocabilidad del consentimiento operarA con plena eficacia liberatoria en el sector 
de los atentados susceptibles de producir una disminuci6n permanente de la integridad fisica, 

100 Vide supra, nota 14. 
101 En "Giurisprudenza completa della Corte Suprema di Cassazione", 1944, v. xv, pägs. 570 

y 571. Cita de KuMMEROW, Perfiles juridicos ... , cit., pRg. 60, 134. 

102 Vide supra, nota 7. 
1m Vide supra, nota 9. 
t04 La revocabilidad fue prevista en anteriores proyectos de ley, asi: Los arts. 12 del proyecto 

n(lm. 128 de 1973 y 6° del proyecto mim. 32 de 1975, consagraban esta facultad, afiadiendo que la 
misma no "da Iugar a losderechoen contra del donante". EI articulo 7o del proyecto nUm. 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 ejecuci6n durante Ia vida o despues de Ia muerte del disponente o donante. La 
revocaci6n no da lugar a derechos en contra del donante". 

I05 KuMMEROW, Proyecto de ley ... , cit., pRg. 189. 
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pero similar consecuencia quedaria descartada cuando Ia actuaci6n del pretensor -conforme 
al contenido del acto negocial- no conduzca a una disminuci6n o minimizaci6n tal de 
Ia integridad"i06. 

;.Corno se efectua Ia revocaci6n del acto por el cual una persona dispone en 
todo ( cesionpost mortem) o en parte (cesi6n ante mortem) de su cuerpo? La f6rmula 
mas sencilla seria elaborando un nuevo documento de donaci6n, en el cual se dijera: 
"revoco cualquier disposici6n de 6rganos hecha en anterior o anteriores documen
tos'', o algo similar. 

The uniform anatomical gift act, permite Ia revocaci6n por destrucci6n, cancela
ci6n o mutilaci6n(num. 6 b). Pero por otra parte, no es claro ellenguaje, en cuanto 
a Ia significaci6n de es tos terminos. 

Sup6ngase que Ia tarjeta de donaci6n se carga doblada en un maletin, por 
espacio de varios aiios; y al morir, Ia tarjeta se encuentra dividida o doblada en 
dos pedazos. ;.Se halla Ia tarjeta revocada por mutilaci6n? Si el donante dividi6 
Ia tarjeta con Ia intenci6n de revocar, se entendera revocada Ia donaci6n; si Ia 
divisi6n ocurre sin su consentimiento, o con su consentimiento pero sin la intenci6n 
de revocar, se entendera como no revocada su voluntad de donari07. 

Un documento de donaci6n no se revoca tacitamente en todas sus partes por 
Ia existencia de otro u otros posteriores. Los documentos posteriores que expresa
mente no revoquen los anteriores, dejarän subsistentes en estos, las disposiciones 
que no sean incompatibles con los posteriores o contrarios a ellos. Terminos utiliza
dos por el art. 1237 del C6digo Civil colombiano, al regular Ia revocaci6n de los 
testamentos, documentos que pueden ser utilizados para disponer del cadäver o 
de 6rganos tal como lo acepta un amplio sector doctrinario, corriendo con el peligro 
de que alguno de estos 6rganos o componentes anat6micos, se pierdan por su pronto 
deterioro, entre el momento de Ia muerte y el de Ia apertura del testamentoJos. 

IV 

DISPOS/ClON DE COMPONENTES ANATOMICOS POR TERCEROS 

14. AUTORIZACIÖN DADA POR LOS DEUDOS 

''Si Ia persona fallecida no hubiere expresado su voluntad, sus deudos podriln autorizar 
Ia ablaci6n de componentes anat6micos del cadaver" (decr. 2642 de 1980, art. 28)W>. 

106 KuMMEROW, Perfilesjuridicos ... , cit., päg. 40. En Venezuela, "el acto de donaci6n de 6rganos y 
materiales anat6micos es siempre revocable hasta el momento de la intervenci6n quinlrgica ... " (ley de 10 
de agosto de !972, art. 10). 

En PerU, "es revocable el acto por el cual una persona dispone de todo o parte de su cuerpo, sea 
que e1 acto deba recibir ejecuci6n durante la vida o despues de Ia muerte del disponente" (decreto-ley m'im. 
17.505 de 1969, art. 45). 

101 Dm:EMINmR. ob. cit., päg. 826. 
lOS BORREL MACIA, ob. cit., päg. 126. KUMMEROW, Perfiles jurfdicos ... , eiL, päg. 60. 
100 Vuie supra, nota 7. 
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14-a) < Cwi/es deudos pueden disponer de los componentes anat6micos de un 
cadtiver?.-Los decretos 2642 de !980, art. 8° Y 0003 de 1982, art. ll, sefialan como 
deudos: 

'' ... el c6nyuge y los parientes dentro del cuarto grado ciVil de consanguinidad Y segu.ndo 
de afinidad, de una persona fallecida" 110. , 

Ahora bien, los parientes dentro del cuarto grado_ civil de co?saguinidad de 
una persona fallecida, segim el art. 27 del C6digo CIVII colornblano, son. 

a) primer grado: padres - hijos 
b) segundo grado: hermanos - abuelos - nietos . . 
c) tercer grado: sobrinos - tios - bisabuelos - btsmetos . 

d • tatarabuelos - tataranietos - hijos de los sobnnos. d) cuarto grauo: pnmos - . . , , d d 
Pero resulta que el art. 29 del decreto 0003 de 1982, '_'clas1flca a los eu ~~ 

"teniendo en cuenta el siguiente orden de parentesco, pnontano y excluyente . 
a) c6nyuge; . 
b) hijos mayores de edad, legitimes o naturales reconoc1dos legalmente; 
c) padres legitimes o naturales; . 
d) hermanos mayores de edad, legitimes o naturales Iegalmente reconoc1dos; 
e) abuelos y nietos; 
f) parientes consanguineos en linea colateral hasta el cu_arto grado inclusive 

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

"Cuandoquiera que parientes del mism? grade expres~n su .~~~untad, Ia oposici6n 
de uno de estos elimina Ia posibilidad de dtsponer del cadaver. · · · 

;.,A que oposici6n alude este articulo? ;.,A la que pueda existir entre pad~es e 
hijos 0 entre hermanos, abuelos y nietos del fallecido por pertenecer a un m1smo 

d ? (C c art 27) · 0 a Ja que pueda existir entre hermanos, abuelos Y rnetos grauo. · ., · " 1 · t' l 
por pertenecer a distintos 6rdenes prioritarios y excluyente~ •. que e mtsmo ar ICU o 
ha sefialado? 0, por Ultimo, ;.,a la que pueda existir entre ht!os, e~:re padres.' entre 
los hermanos mayores, etc? Creemos que a esta ultima. La mtencmn delleglslador 
fue la de buscar que se respetaran los 6rdenes, enumerados en form~ pnontana 
y excluyente. Oe ahi que no ha debido hablarse de parientes de un m1smo grado, 
sino de parientes de un mismo orden; ademäs, el c6nyuge, sttuado en el pnmer 
orden, no guarda ningU.n grado de parentesec c_on su similar fallecido. 

En el derecho comparado, se tiene establec1do: 

VENEZUELA: Ley del 10 de agosto de 1972, art. 11. 

"Si no constare Ia voluntad contraria de Ia persona fal!ecida o Ia determinaci6~ de 
ue se cte a su cadaver un destino especifico distinto del retlro de sus 6r~os O?n .~es 

~rapeuticos, Ia decisi6n a quese refiere este articulo podni ser adoptada prev1a autonzac10n, 

11u Ibidem nota 9. 
111- Vide supra, nota 9. 
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dada por escrito, de los familiares con quienes haya convivido el difunto. En caso de oposici6n 
en relaci6n al destino que haya de därsele al cadäver prevalecerä Ia opini6n del c6nyuge 
y, a falta de este o si no pudiere dar su autorizaci6n, se requerini Ja de sus hijos mayores, 
o de sus descendientes o de sus hermanos mayores de edad, en esteUltimo orden. La voluntad 
dada en vida por el finado prevalecerä sobre cualquier parecer contrario de las personas 
sefialadas ... '' 112. 

PERU: Decreto Supremo mim. 98-71-SA de 1971, art. 26. 

"Para Ia utilizaci6n de un 6rgano o tejido aprovechable de un muerto se requiere: ... 
(b). Consentimiento del familiar mäs pr6ximo ... "ll3. 

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

"EI permiso para el aprovechamiento, a que se refiere el articulo 1° (disposici6n post 
martern), podrä hacerse, si se da cumplimiento a una de las siguientes condiciones: 

"111- Por la autorizaci6n escrita, otorgada por el c6nyuge no separado, o en subsidio, 
por los descendientes, ascendientes o colaterales, o por las COI'JX)raciones religiosas o civiles 
responsables por el destino de los despojos ... "l14. 

En ESPANA, una Orden del 17 de febrero de 1955, dispone queenlos casos 
de muerte violenta los jueces de instrucci6n podran autorizar Ia obtenci6n de piezas 
anat6micas del cadäver, 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 Ilegado el caso, pueden disponer de componentes anat6mi
cos de los cadaveres de sus parientes fallecidos, cuando no hublesen dispuesto lo 
contrario en vidaii6. 

Tal como Io hicimos con el cedente o donante, clasificaremos los requisitos 
que han de cumplir los deudos, en los de indole personal y material, segun se 
refieran a las exigencias siquicas o fisicas de Ia persona-deudo, o a Ia forma como 
ha de manifestarse su facultad dispositiva. 

14-b) Condiciones personales.-a) que "los deudos responsables de Ia dona
ci6n sean mayores de edad" (decr. 0003 de 1982, art. 22, lit. a); b) que "los deudos 
responsables de Ia donaci6n no esten privados de Ia libertad" (decr. 0003 de 1982, 
art. 22, lit. c.); c) que "los deudos responsables de Ia donaci6n no presenten trastor
nos mentales" (decr. 0003 de 1982, art. 22, lit. d). 

112 Vide supra, nota 14. 
1

!3 Vide supra, nota 16. 
ll4 Vide supra, nota 15. 

11s KUMMEROW, Perfiles jurfdicos ... , cit., päg. 69. 
116 

KUMMEROW, Peifi/es jurfdicos ... , cit., p3g. 57. JEAN SAVATIER,"El problemadelos trasplantes de 
6rganos de un cadaver", en Revista de Ia Facultad de Derecho (Universidad de Zulia), Maracaibo, Venezuela, 
mlm. 28, enero/abril1970, päg. 153. DESoLA, ob. cit., päg. 67. JosJ:ABELLAN "La disposici6npost mortem 
del cuerpo humano", en Revista de Derecho Judicial, Madrid, Espai!.a, mlm. 35, julio/septiembre 1968, 
pägs. 46 y 48. RICO LARA, ob. cit., päg. 74. ÜÖMEZ--REINO PEDREIRA, ob. cit., pftgs. 72 y ss. 
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En otros terminos, "que la donaci6n se haga en forma voluntaria, libre Y 
consciente" (decr. 0003 de 1982, art. 22, lit. b)'''· 

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

" ... si Ia persona fallecida no hubiere expresado su volun~, sus deutlos podni~ autorizar 
Ia ablaci6n de componentes anat6micos del cadä.ver en Ia m1sma forma establec1da en este 
articulo''llS. 

Es decir, por medio de "documento publico o documento privado autenticado 
o suscrito ante dos testigos ... "ll9. 

14-d) Termino dentro del cual debe hacerse Ia donaci6n.-Debido a Ia pronta 
descomposici6n que sufren los 6rganos cuando el cuerpo hu~ano queda sin vida, 
es recomendable que Ia ablaci6n de los componentes anat6mtcos se haga lo mäs 
pronto posible. 

"Cuandoquiera que Ia donaci6n correspo~da.a la volunt~d de l~s deudos de una persona, 
deberä hacerse dentro de las seis (6) horas sigmentes al d1agn6sttco de muerte cerebral Y 
previa expedici6n del certificado medico de defunci6n" (decr. 0003 de 1982, art. 23)120

. 

15. AUTORIZACIÖN OTORGADA POR TERCEROS (NO DEUDOS) 

· Tendrän facultad en Colombia personas distinlas de los deudos para disponer 
de l;s componentes anat6micos de un cadäver? No. En nuestro pais, solamente 
puede ser donante 0 cedente de componentes anat6micos, la persona que, durante 
su vida 0 despues de su muerte, bien sea por su expresa voluntad o por Ia de 
sus deudos pennita Ia extralimitaci6n de aquellos, con fines de trasplante o tera-

' 0) peuticos (decrs. 2642 de !980, art. 4° y 0003 de 1982, art. 9 _- . . .. 
Resumiendo, el ordenamiento juridico colombiano, preve las stgmentes postbth-

dades de donaci6n de componentes anat6micos: . 
a) Si Ia persona, en vida, ha manifestado su voluntad favorabl~ al rettro ?e 

sus 6rganos o componentes anat6micos, con fines terapeuticos o de mvestlgaciOn 
cientifica, su decisi6n "prevalecerti sobre el parecer contrario de sus deudos Y de 
cualquier otra persona". 

b) Si el interesado nada hubiere expresado en vida, solam~nte sus ~eudos, 
upodr(m autorizar Ia extracci6n de sus 6rganos, componentes anatomlcos o ltquzdos 
orgtinicos, en forma total o parcial u oponerse a ella"121

• 

Situaci6n diferente se presenta en Francia, donde el decreto 2057 de 20 de 
octubre de 1947, faculta a los establecimientos hospitalarios que figuran en una 

111 Vide supra, nota 9. 
118 Vide supra,' nota 7. 
119 La autorizaci6n dada por los familiares, seg(m KUMMEROW, ha de constar por escrito (Proyecto 

de Jey ... , cit., päg. 190). 
no Vide supra, nota 9. 
121 Art. 28 del decr. 2642 de 1980. 
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lista elaborada por el Ministeno de Salud Publica para el retiro de piezas anat6micas 
sin plazo alguno, aun en ausencia de autorizaci6n de Ia familia, si el medico jefe 
de servicio juzga que asi lo amerita un interes cientifico o terapeuticol22. 

En Portugal, segun orden num. 47, de junio 13 de 1966, del Mirristerio de 
Salud, cuando en vida una persona PO haya ni prohibido ni autorizado 1a extracci6n 
post mortem de 6rganos de su cadäver, ni haya habido objeci6n por parte de sus 
parientes, dentro de las cuatro horas siguientes a su muerte sus 6rganos podrän 
ser removidos con destino a trasplantesi23. 

En Checoslovaquia (Ministry of Health Instruction num. 5, march !, 1968), 
la extracci6n de 6rganos de los cadäveres se considera como actividad rutinaria, 
a menos que las personas en vida, hayan declarado su objeci6n mediante escritot24. 

En Espafia, se considera como donante potencial a toda persona fallecida, 
que no haya expresado en vida su objeci6n a que se le extirpen sus 6rganos despues 
de su muerte (nueva Ley de Trasplantes de Örganos, del 27 de octubre de 1979). 
En marzo de 1980, un real decreto del Ministerin de Salubridad y Seguridad Social, regul6 
Ia ley espaiiola de trasplantes (Bo1etin Oficial del Estado, 13 de marzo de 1980). 
En su art. so, 2. dispone: 

"Ia extirpaci6n podrä realizarse con fines terapeuticos y cientificos en el caso de que 
estos (fallecidos) no hubieren dejado constancia expresa de su oposici6n". 

EI enfermo puede hacer constar, en su ficha de ingreso, su oposici6n a que 
se le extirpen sus 6rganos en caso de fallecimientot25. 

En Chile, seg(m Ia ley m!m. 15.262, de 6 de septiembre de 1963 (D. 0. mun. 
25653, de 30 de septiembre de 1963), se pennite Ia extracci6n de 6rganos (tejidos 
oculares, trozos de huesos, cartilagos, arterias o cualquier otro elemento que pueda 
ser utilizado para realizar injertos), en los ~adäveres, sin consentimiento previo de1 
fallecido, ni, en caso, permiso de los familiares, para trasplantarlos a otras personasi26. 

Nuestro ordenamiento juridico descarta Ia denominada '' tesis de Ia nacionaliza
ci6n del cadtiver"l21, lo mismo que su declaratoria como bienes de utilidad publi
ca, insinuada por JORGE KAPLAN, en un foro celebrado en 1969 en Ia Facultad 
de Medicina de 1a Universidad de Chile. Tesis que han hallado resonancia en el 
movimiento favorable a Ia remoci6n compu1siva de 6rganos del cadäver, basada 
en Ia primacia de Ia vida humana, y que propugnan el retiro de todos los 6rganos 
utilizables del cuerpo sin vida de una personaJ2s. 

122 KuMMEROW, Perfiles jurfdicos ... , cit., päg. 67. 
123 KuMMEROW, Un proyecto de ley ... , cit., päg. 190. 
124 Ibidem. 
125 ÜAFO, ob. cit., p{lg. 245. 
126 RIVACOBA RIVACOBA, ob. cit., p<ig. 41. 
127 En Italia el profesor GJOVANNI LEONE, en su intervenci6n ante el ISLE, adhiri6 a Ia idea de 

Ia "nacionalizaci6n del cadäver" en el sentido de que el Estado es una organizaci6n futura que debe 
gozar del poder de disposici6n de cualquier cadäver para retirar fragmentos necesarios para salvar 
vidas humanas. 

128 RICARDO ROYO-VILLANOVA Y MORALES, en SU Obra JnjertOS y trasp/antes de/ cadQver, afirma 
que "tal vez llegue el dia en que los sUbditos de un Estado, no ya libremente, sino con Ia obliwttoriedad, 
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Algunos autores, sin arribar a este extremo, propugnan Ia creaci6n de un nucleo 
de normas que tarne rutinaria Ia remoci6n de 6rganos aprovechables del cadäver, 
salvo que los descendientes o los parientes cercanos se opongan. 

ÜÖMEZ-REINO PEDREIRA, considera que debe introducirse: 

'' ... como norma general y ordinaria, de manera que, en torlos los casos que falte disposi
ci6n post mortem, sea Ia autoridad jurisdiccional a instancia de parte interesada, con las 
audiencias y formalidades que se estimen necesarias, Ia que, muy sumariamente, resuelva 
sobre si procede o no autorizar el uso de un cadäver para Ia obtenci6n y trasplante de 
6rganos que se hubiera solicitado" 129. 

Sin que lo anterior se entienda como expropiaci6n del cadäver. 
Contrariamente, REYES MONTERREAL considera "inoperante el simple acredi

tamiento de Ia no oposici6n por parte del sujeto", cuando se trate de consentir 
Ia extracci6n de 6rganos para trasplantesno. 

V 

EL RECEPTOR 

16. INTRODUCClON 

Asi como se han sefialado requisitos de Indole personal y material a los cuales 
ha de someterse el cedente o donante de componentes anat6micos, tambien se ha 
reglamentado Ia forma como el receptorm ha de intervenir en "los procedimientos 
de trasplante de 6rganos en seres humanos", que regula el decreto 2642 de 1980. 

La intervenci6n del receptor, estä enmarcada desde dos ängulos: Ia pasiva es
tructurada por el deber de informaci6n sobre los riesgos que conlleva e1 procedimien
to de trasplante, y Ia activa, estrechamente vinculada con Ia anterior, que denomi
naremos necesidad del consentimiento. 

17. NECESIDAD DEL CONSENTIMIENTO 

En otro aparte de este trabajo hicimos una breve introducci6n sobre el consenti
miento, aplicado al donante o cedente, que adquiere validez al enfocarlo desde 
el punto de vista del receptor. 

contribuyan desput':s de su 6bito con la cesi6n de su cadllver para injertos, trasplantes, transfusiones 
y otros aprovechamientos terapt':uticos, como tambit!n para aplicaciones de carllcter docente y hasta 
de pura investigaci6n cientifica en cumplimiento desagrarlas normas de solidaridad, de p6stumos deberes 
de auxilio, ayuda y socorro, directo o indirecto, a los semejantes" (cita de R1co LARA, ob. cit., pllg. 77). 

129 GöMEZ-REINO PEDREIRA, ob. cit., pllg. 74. 
l30 REYES MONTERREAL, ob. cit., pllg. 408. 
m "Denominase receptor, a Ia persona en cuyo cuerpo se implantan componentel anat6micos 

procederites de otro organismo" (decr. 2642 de 1980, art. 5°). 
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"EI trasplante de componentes anat6micos entre personas vivas requiere: ... 
"i) Que el receptor exprese por escrito su consentimiento para Ia realizaci6n del tras

plante cuando se trate de una persona mayor de edad. Tratitndose de un menor, el consenti
miento deberitn expresarlo, tambien por escrito, sus padres o tutores. 

"En caso de manifiesta imposibilidad fisica o psiquica del receptor para expresar su 
consentimiento, este podrit ser dado por el c6nyuge o por sus parientes mits cercanos, dentro 
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad" 132. 

Mientras ellegislador emple6 varios decretos en reglamentar con alguna minu
ciosidad los aspectos relevantes que tienen que ver con el donante, solo utiliz6 
un Iitera! para referirse al receptor. De esta "economia legislativa", se desprende 
Ia existencia de lagunas e incongruencias en su redacci6n, que repercuten como 
es 16gico, en Ia interpretaci6n sana y racional que ha de orientar el desenvolvimiento 
doctrinario y legislativo del fen6meno mectico-terapeutico que hemos venido 
estudiando. 

Segun elliteral aludido y transcrito mäs arriba, los receptores de componentes 
anat6micos, pueden ser de tres clases: 

I') Persona mayordeedad: Cuando al receptor fuere mayor de edad, en pleni
tud de sus facultades fisicas y siquicas, podra consentir el implante de un 6rgano 
en su organismo, si lo hiciere &]Jor escrito". 

;, Tendria en mente el legislador exigir Ia condici6n de aljabeta a los receptores 
mayores de edad? Creemos que no, por lo absurdo quese nos presenta este plantea
miento. Esta primera parte, ha de entenderse, en el sentido de exigir quese otorgue 
el consentimiento en forma libre y expresa, siempre que el medio utilizado presente 
indubitablemente Ia manifestaci6n de voluntad querida por el receptor. 

2') Persona menor de edad: Cuando el receptor fuere un menor de edad, 
e( consentimiento habrä de ser expresado tanto por el menor (i,en que forma?), 
como por sus padres o tutores. Entonces, ;,que 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 c6nyuge, ;,no podrä este corroborar 
ese consentimiento expresado por aquel? La disposici6n ha de entenderse en el 
sentido de que, si el receptor fuese un menor de edad, su consentimiento habrä 
de ser complementado con el de su c6nyuge o el de sus parientes mas cercanos. 

3') Persona quese halla imposibilitada jfsica o siquicamente para expresar 
su consentimiento: EI 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 (imposibilitado fisicamente, v. gr. mancos, mudos 
que no sahen escribir), o siquico (p. ej. enfermos mentales, inconscientes por embria
guez, anestesia, narc6ticos, estupefacientes, hipnosis), el consentimiento podrä ser 
otorgado por el c6nyuge, o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad 
o segundo de afinidad. 

No indica el articulo que orden de prioridad ha de otorgarse a los parientes, 
ni tampoco c6mo 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 mäs arriba. 

l,Que sucede cuando el receptor se encuentra en imposibilidad fisica o siquica 
de consentir y no se conocen o no aparecen sus parientes? Creemos que, aunque 
las normas especificas no lo permiten, disposiciones de raJlgo -Superior al autorizar 
''intervenciones quirU.rgicas {l,acaso no lo es el trasplante de 6rganos?) sin la previa _ 
autorizaci6n de sus padres, tutores, allegados", cuando "Ia urgencia del caso exija 
una intervenci6n inmediata" 133, estän facilitando la adopci6n delllamado consenti
miento presuntivo, en aquellos casos en que la urgencia y gravedad de la operaci6n 
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 que con t':l convivan, deben constar por escrito. Si los interesados no supieren 
o no pudieren firmar, asi se harä constar"134. 

PERÜ: Decreto Supremo num. 98-71-SA, art. 4°. 

'' ... pueden, si, ser receptores de 6rganos o tejidos los menores e incapaces, previo consen- ' I 
timiento de sus padres o tutores". 

EI articulo 15, ibidem, dispone: "EI consentimiento del receptor. .. debe constar en 
documento que haga indudable la manifestaci6n de voluntad del disponente y del receptor. 
o quien los represente. Dicho consentimiento debe ser certificado por el director del estableci
miento de salud en que debed ejecutarse Ia extracci6n y el injerto o trasplante"i35. 

18. "POST SCRIPTUM" 

Sin otra pretensi6n que Ia de crear inquietudes que permitan anälisis mäs pro
fundas sobre el tema que nos propusimos estudiar en el presente, creemos haber 
dejado planteado un cumulo de interrogantes, que seguramente hallaran sus respues
tas en las plumas de nuestros estudiosos del derecho. 

Sin desconocer la importancia de muchos temas que quedaron sin analizar, 
creemos haber tocado al menos los de mayor incidencia desde el punto de vista 
personal que interesan al donante o cedente y al receptor, como son las disposiciones 
generales que gobiernan doctrinaria y positivamente los procedimientos de tras
plante y los presupuestos de indole personal y material que inciden en la manifesta
ci6n de voluntad en orden a permitir la extracci6n o ablaci6n de los componentes 
anat6micos objeto de trasplante. 

Resefiaremos algunos de esos temas, los cuales serän de posterior estudio. 
EI decreto 2642 de 1980, en su capitulo VI regula la forma como se integrarän 

y las funciones m:is importantes de Ia "junta medica", que en lo sucesivo funcio-

133 EI art. 14 de Ia ley 23 de 1981 (posterior al decr. 2642 de 1980), dispone que "el medico no 
intervendnl quirllrgicamente a menores de edad, a personas en estado de inconsciencia o mentalmente 
incapaces, sin Ia previa autorizaci6n de sus padres, tutores o allegados, a menos que Ia urgencia del 
caso exija una intervenci6n inmediata" (Diario Ojicial, nUm. 35.711). 

134 Vide supra, nota 14. 
135 Vide supra, nota 16. 
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narim "en cada centro hospitalario o instituci6n en donde se practiquen procedi
mientos de trasplantes''. 

EI siguiente capitulo, atiende a las "licencias" que expedir:i el Ministerio de 
Salud, a los centras hospitalarios o instituciones oficiales o privadas, que deseen 
practicar operaciones de trasplantes. 

El capitulo VII, preve las sancione-s al incumplimiento o violaci6n que irän 
desde Ia amonestaci6n escrita hasta Ia cancelaci6n de Ia licencia para realizar präcti
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 que el capitulo II, estä 
ctedicado a regular el funcionamiento de los "Bancos de 6rganos, componentes 
anat6micos y liquides org:inicos". los mismos que se hallan clasificados en dos 
categorias: 

"Categoria A: Conformada por los bancos que hayan obtenido licencia del Ministerio 
de Salud para Ia obtenci6n, preservaci6n, almacenamiento, transporte y distribuci6n de dife
rentes clases de 6rganos, componentes anat6micos y liquides orgänicos, bien sea que funcio
nen como una unidad fisica integrada, o como secciones o dependencias de un centro asisten-
cial u hospitalario. _ . . . . . 

"Categoria B: Conformada por los bancos que hayan obtemdo hcenc.a del Mimsteno 
de Salud para Ia obtenci6n, preservaci6n, almacenamiemo, transporte y distribuci6n de una 
sola clase o tipo de 6rgano, componente anat6mico o liquido orgAnico" (art. 16)136. 

EI capitulo v estudia la "ablaci6n, extracci6n y conservaci6n de 6rganos, 
componentes anat6micos y liquidos organicos", estipulando la forma de obtener 
los 6rganos de: 

"a) Personas que en vida hayan hecho donaci6n total o parcial de su cuerpo, para 
despues de su muerte; . . 

"b) Los cadä.veres que hayan sido donados por los deudos, stempre y cuando no extsta 
por parte de Ia persona fallecida manifestaci6n alguna en contrario" (art. 33)137• 

EI art. 34 considera como tecnica corriente las siguientes präcticas medico-
q uirUrgicas: 

"a) Ablaci6n de coraz6n, vasos y estructuras valvulares; 
"b) Ablaci6n de pulm6n; 
"c) Ablaci6n de higado; 
"d) Ablaci6n de pAncreas; 
"e) Ablaci6n de intestino; 
"f) Ablaci6n de rifi6n o ureter; 
"g) Ablaci6n del sistema osteocarticular; 
"h) Ablaci6n de piel; 
"i) Ablaci6n de c6rnea y demAs tejidos constitutivos del ojo; 
"j) Ablaci6n de tejidos constitutivos del oido medio Y externe; 
''k) Ablaci6n de duramadre; 
"I) Ablaci6n de 6rganos dentarios erupcionados o no erupcionados; 
"m) Ablaci6n de elementos del sistema nervioso perift':rico; 

136 Vide supra, nota 9. 
137 Ibidem. 
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''n) Obtenci6n de tejido hematopoyetico, distinto de Ia sangre. 
"Partigrajo: EI Mirristerio de Salud podrä autorizar präcticas medico-quinlrgicas de 

ablaci6n e implantaci6n, distintas de las seftaladas en el presente articulo, cuando la viabilidad 
de las mismas en los seres hurnanos haya sido acreditada fehacientemente"lls. 

EI capitulo VI dedica su atenci6n al "registro e informaci6n" de: 

"a) De donaciones para despues de su muerte, hechas por personas vivas sin que medie 
internaci6n hospitalaria previa; 

"b) De donaciones para despues de su rnuerte, hechas por personas vivas al momento 
de una internaci6n hospitalaria; 

"c) De donaciones hechas por los deudos de personas fallecidas; 

"d) De ablaciones y extracciones de liquidos; 
"e) De distribuci6n de 6rganos" (art. 41)139. 

EI capitulo VII se encarga de regular "Ia distribuci6n de 6rganos, componentes 
anat6micos y lfquidos org{micos". Distribuci6n que se harä para fines terapeuticos, 
de estudio o docencia y de investigaci6n cientifica. EI art. 48, estatuye la forma 
como han de practicarse las provisiones de componentes anat6micos "para fines 
terapeuticos", teniendo en cuenta el siguiente orden de prioridades: 

"a) Los casos de urgencia; 
"b) Los casos de histocompatibilidad; 
"c) EI tipo de patologia que se vaya a tratar; 
"d) En igualdad de circunstancias frente a casos de urgencia, histocornpatibilidad o 

tipos de patologia, se tendrän en cuenta el orden u oportunidad de Ia solicitud. 
"e) Cuando se trate de Ia solicitud destinada a Ia atenci6n del caso que requiera una 

persona que tenga la condici6n de donante ante el banco correspondiente, o de sus beneficiarios 
de conformidad con las normas del presente decreto, se le darä prioridad dejando a salvo 
los casos de urgencia o histocompatibilidad; 

''f) En igualdad de circunstancias frente a personas que tengan la condici6n 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 tendrä en cuenta el orden u oportunidad de Ia solicitud. 

''La distribuci6n de componentes anat6micos y liquides orgänicos deberä hacerse mante
niendo un estricto secreto de los nombres del donante y sus deudos" (art. 50)140 

EI capitulo VIII trata de la "c/asificaci6n, 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 6rganos Ia totalidad de su cuerpo, para ser utilizado despues de su muerte. 

"b) Donantes ordinarios parciales .... 
"c) Donantes extraordinarios totales. Los deudos de una persona fallecida que donan 

Ia totalidad del cuerpo de esta ... de conformidad con el orden de parentesec establecido 
en el articulo 29 del presente decreto. 

"d) Donantes extraordinarios parciales. 

138 Ibidem. 
139 Ibidem. 
140 Ibidem. 
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"Partzgrafo: Las personas que no se encuentren dentro de las clasificaciones a que se 
refiere el presente articulo se denominarAn «no donantes))" (art. 54)141. 

EI capitulo IX, regula los carnes que expediran los bancos, a los donantes, con 
Ia identificaci6n completa de aquel y anotaci6n de las caracteristicas y derechos de 
estos (art. 72). 
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Dr. ROBERTO BERGALLJ** 

EI tema de las pasiones, visto criminol6gicamente, arraiga sin duda en Ia litera
tura especializada desde que el positivismo de cufio italiano Je atribuye calidad 
distintiva en relaci6n con otros componentes etiol6gicos de Ia criminalidad. 

Puede comprobarse ya en un somero repaso de Ia producci6n bibliogräfica 
de Ia triunfante "Scuola Positiva", hasta que punto el tema de las pasiones, como 
causa del comportamiento criminal, acucia el inten\s de Ia investigaci6n criminol6gica. 

Esto ocurria en las postrimerlas del siglo XIX y en los primeros veinte afios 
del corriente. Sin embargo, ya a comienzos de Ia decada del treinta, con mayor 
vigencia en Ia segunda posguerra mundial y con absoluta preeminencia en Ia actuali
dad, el anälisis de las pasiones como factor determinante de Ia criminalidad ha 
dejado de ser objeto de estudio. Quiza en algunos ambitos culturales donde el 
influjo del positivismo criminol6gico ha perdurado, todavia hasta los afios cincuenta 
pueden encontrarse investigaciones sobre este aspecto. La legislaci6n penal, en cam
bio, resultado final de una simbiosis entre derecho penal y criminologia, modelo 
particular de ciencia penal integrada, muestra a(m en muchos paises las conclusiones 
de aquel interes individualizado en las causas del delito, acogiendo el m6vil pasional 
-o emocional, como luego se verä- como atenuante de Ia responsabilidad criminal. 

Pero, ;.que ha ocurrido para que Ia criminologia -disciplina tradicionalmente 
ligada, como se ha visto, al estudio de las causas del delito- haya abandonado 
el examen de este tema? EI mismo constituye, precisamente, uno de los fines de 
Ia presente intervenci6n, cual es poner de manifiesto Ia transformaci6n del contenido 
de anälisis que ha sufrido el conocimiento cientifico en torno a Ia cuesti6n criminal. 
Esa transformaci6n no solo ha acaecido en los propios fundamentos de dicho conoci
miento, sino que ha incidido notoriamente en sus metodos. Es decir, que Ia epistemo
logia de Ia disciplina ha variado, y lo ha hecho tau profundamente hasta provocar 
el abandono de temas de estudio que antafio se presentaban como cruciales para 
desentrafiar Ia naturaleza del comportamiento criminal. Esto ultimo ha ocurrido 
con el tema de las pasiones, al cual, por cie~to, dedicare atenci6n en relaci6n con 
sus origenes y tratamiento. 

* EI presente trabajo eseltexte de la conferencia que el autor dictara en la Universidad Internacional 
Menendez Pelayo, en el curso sobre "Los Crimenes Pasionales", ell7 de agosto de 1983, y ha sido 
cedido originalmente para la Revista por el Dr. Bergalli. 

** Profesor de Ia Universidad de Barcelona. Miembro del Grupo Internacional de Criminologia Critica. 
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En Espai\a, un jurista acaba de manifestarse sobre las dificultades conceptuales 
en torno a Ia 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 definici6n material de Ia disciplina, el autor se limita a precisar su contenido . 
actual, diciendo que es "el estudio de Ia criminalidad y el control considerados 
como un solo proceso social surgido dentro de los mecanismos de definici6n politicos 
y juridicos de una organizaci6n social determinada" (v. BUSTOS RAMiREZ, 1983, 
vol. 1, 23). 

Este acercamiento al contenido actual de lo que se entiende por criminologia, 
revela unos eierneutos que aparecen en cada una de las teorias que han predominado 
en Ia disciplina. Esos eierneutos permiten orderrar dichas teorias en relaci6n con 
lo que PAVARINI (1980, 73) ha denominado las diversas hip6tesis quese pueden 
dar de las relaciones entre individuo y autoridad. En funci6n de Ia hip6tesis que 
se asume de esa relaci6n entre individuo y autoridad, diversa sera Ia interpretaci6n 
de Ia desobediencia del individuo a Ia ley y, por lo tanto, diversa sera Ia consideraci6n 
del violadar de Ia norma (delincuente o desviado), como diversa sera, asimismo, 
Ia interpretaci6n de Ia reacci6n de Ia autoridad respecto de los individuos infractores 
(politica criminal). De tal manera, Ia cuesti6n criminal (y, por lo tanto, el problema 
del orden social) no podra mas que ponerse en terminos diversos seglm el modelo 
de sociedad al cual se adhiere; esto es, segun las ideologias, puesto que entre teoria 
criminol6gica e ideologia existe una relaci6n estrecha. 

Mas lo cierto es que las hip6tesis en que se pueden agrupar las formas de 
entender Ia relaci6n entre individuo y autoridad (modelos de sociedad) no son mas 
que tres: Ia consensual, Ia pluralista y Ia conflictual. Y en ese orden se presenta 
Ia aparici6n cronol6gica de las diferentes teorias criminol6gicas, todas las cuales, 
segun su modo de abordar los problemas y proponer soluciones a Ia cuesti6n crimi
nal, han respondido basicamente a tambien tres paradigmas de analisis. 

Los aludidos paradigmas se resuelven por lo que constituyen los ejes problemäti
cos de sus anälisis y asi es posible afirmar un paradigma etio/6gico que gira en 
torno al delincuente, otro del control quese centra en las instancias de dicho control, 
y un tercero critico que hace de Ia cuesti6n criminal uno de los aspectos de una 
teoria global de Ia sociedad. Cada uno de dichos paradigmas responde a fundarneu
tos y metodos distintos y se corresponde con los modelos de socied.ad consensual, 
pluralista y conflictual referidos. 

Las distintas epocas del desarrollo del pensamiento criminol6gico han mostrado 
el predominio tanto de un modelo de sociedad en Ia ciencia social, como de un 
paradigma de anälisis en Ia criminologia, ambos en estrecha relaci6n con las ideolo
gias hegem6nicas. Es asi como modelos de sociedad y paradigmas cientificos han 
determinado el contenido epistemol6gico de Ia disciplina criminol6gica, a traves 
de su desarrollo hist6rico. 

Por todo lo dicho, es posible entonces hacer un repaso de ese desarrollo en 
sus graudes fases, para luego ubicar epistemol6gicamente el estudio de las pasiones. 
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A) Sabido es que durante el lluminismo como sistema de pensamiento, bajo 
el influjo de HOWARD, BENTHAM, y, fundamentalmente, de BECCARIA, se echan 
Jas bases de un derecho y de un sistema penal construidos sobre el principio de 
organizaci6n del Estado que se conoce como contrato social. Si el consentimiento 
para ceder una cuota-parte de libertad natural resulta violado (delito), entonces 
Ja consecuencia que se preve (pena) ha de procurar las condiciones para manteuer 
el vinculo entre los hombres. Para reafirmar lo dicho conviene aqui recordar que 
la raz6n y el sentido com(m son las armas intelectuales con las cuales los iluministas 
construyen el nuevo orden frente al "ancien regime"; por eso el delito constituye 
una elecci6n irracional (un producto de las pasiones) o puede ser el resultado de 
factores que atentan contre eilihre ejercicio de una elecci6n racional (cfr. TAYLOR, 
WALTON, YOUNG, 1977, 24). 

Dei modo indicado, delito y pena se convierten en los problemas centrales 
del primer conocimiento criminol6gico y sobre ellos concentran sus anälisis tanto 
quienes piensan que Ia retribuci6n es el fundamento y el fin de Ia replica punitiva, 
como aquellos que creen que Ia prevenci6n general, sobre Ia base de Ia coacci6n 
sicol6gica, justifica y racionaliza Ia intervenci6n estatal sobre el infractor. En conse
cuencia, si con Ia escuela cläsica de derecho penal nace el primer sistema de control 
social oficial, entonces puede hablarse ya de conocimiento criminolögico. 

B) Luego, el Positivismo, sistema de ideas, introduce una visi6n del mundo 
y del hombre, de Ia cual emerge Ia naturaleza determinada del comportamiento 
humano. Esta conducta no es otra cosa que el resultado de relaciones de causa-efecto 
entre los individuos y algunos aspectos de su ambiente; relaciones que se manifiestan 
con Ia constancia de propias y verdaderas leyes. Semejantes leyes han de ser välidas 
para todos, puesto que las personas que han tenido experiencias similares tenderän 
a manifestarse de manera parecida. Y por cierto que, una vez identificadas dichas 
leyes, entonces serä siempre posible prever en que condiciones ha de revelarse Ia 
conducta criminal, de forma tal que su control serä mäs fäcil. 

La fe en el metodo cientifico proclamado por el positivismo va unida al concepto 
de neutralidad de Ia ciencia. EI metodo mediante el 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 mäs. Por lo tanto, solo 
Io que cae bajo los sentidos del observador es reconocido como real; las impresiones 
subjetivas de este, sus opiniones personales, no pueden mezclarse con Ia investigaci6n 
cientifica. Esto constituye Ia esencia del paradigma positivista; es decir, Ia separaci6n 
absoluta entre cientifico y objeto de conocimiento, o sea que el fen6meno estudiado 
se transforma en una realidad ontol6gica que queda fuera de Ia interpretaci6n del 
observador. 

En el campo de anälisis de Ia cuesti6n criminal, si se afirma que el delito 
es una realidad fenomenica que tiene por tanto su dimensi6n ontol6gica, Ia busqueda 
de las causas del comportamiento criminal-o sea Ia etiologia criminal-lleva necesa
riamente a interesarse por el delincuente como objeto exclusivo de conocimiento. 
De tal modo, de esta afirmaci6n se extrae Ia prueba de Ia relaci6n existente entre 
enfoque positivista y modelo consensual de sociedad, puesto que mediante este 
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ultimo es posible definir a los delincuentes como minoria que no acepta comportarse 
de acuerdo con los valores compartidos por Ia mayoria. En consecuencia, si el 
delincuente se convierte en objeto de conocimiento para la criminologia positivista, 
Ia cuesti6n central que se ha de investigar es Ia de saber cuäles son las caracteristicas 
diferenciales de los delincuentes como minoria. 

Vistas asi las cosas, el ordenlegalquese presenta como aceptado por Ia mayoria 
y para la supuesta protecci6n de sus intereses, deja de constituir un interrogante 
cientifico para una perspectiva positivista. Concebida de esta manera Ia realidad 
social que estudia la criminologia positivista, el interes por una etiologia criminal 
de tipo individual (Ia busqueda de factores crimin6genos individuales vinculados 
a Ia biografia personal del delincuente, tales como las causas biol6gicas, antropol6gi
cas, sicol6gicas y sociales) no es una consecuencia necesaria del paradigma etiol6gico 
en si mismo, cuanto mäs bien de su dependencia de la ideologia consensual. 

C) Mäs tarde, el interes por el estudio del concepto de junci6n que promueve 
el estructural-funcionalismo facilita Ia nueva busqueda de orden en Ia cualla socie
dad capitalista de entreguerras se ve empefiada al quedar roto el consenso que 
garantizaban los anteriores sistemas de ideas. La creencia de que Ia criminalidad 
constituye un hecho social de caracteristicas normales, aunque atente contra l;;t 
conciencia comun sobre Ia cual se funda Ia sociedad integrada, habia cautivado 
a DURKHEIM ya al final del siglo XIX. 

De aqui parte Ia idea de que el delito es an6mico, o sea, no aceptaci6n por 
el sujeto del rol social, de su colocaci6n en Ia jerarquia de funciones sociales. Esto 
significa que en Ia sociedad industrializada Ia criminalidad constituye una forma 
particular mediante Ia cual se manifiesta Ia no aceptaci6n de Ia organizaci6n social, 
perdiendo asi el delincuente toda caracterizaci6n patol6gica aunque con su compor
tamiento ponga en discusi6n un orden basado en Ia diversidad, en Ia diferenciaci6n 
de oportunidades o de gratificaciones. 

De tal modo, Ia perspectiva estructural-funcionalista al par que permite Ia 
hegemonia de una orientaci6n sociol6gica en el anälisis de Ia criminalidad, tambien 
se adecua perfectamente al modelo de Ia sociedad pluralista en Ia medida en que 
reconoce Ia existencia de una variedad de c6digos normativos. De este modo nace 
Ia sociologia de Ia desviaci6n, de Ia 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 sociol6gico de las relaciones entre los individuos. Pero entre 
las causas de su gestaci6n debe ahora contarse Ia busqueda de una nueva legitimaci6n 
del sistema de control social en una sociedad opulenta y consumista como Ia nortea
mericana de comienzos de los sesenta, en Ia cuallas gratificaciones y las desventajas 
sociales no responden ya siquiera a principios ideol6gicos de merito alguno -con 
base en los cuales los individuos son premiados o punidos por lo que realmente 
valen-, sino que tienden a referirse al unico parämetro de c6mo las personas logran 
presentarse o parecer como los demäs. Tal como el valor de cambio de las mercade
rias domina en un mercado que se rige unicamente sobre Ia präctica del markefing 
y de Ia publicidad, asi tambien el sistema social tiende a reproducir una estratifica-
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cwn que no se sustenta mas en el merito, en las capacidades o en las virtudes 
de los hombres sino en Ia aptitud de estos para saberse vender al mejor precio 
en el mercado de las relaciones sociales. 

En consecuencia, el conocimiento de esas relaciones, de Ia interacci6n entre 
sujetos individuales, desplaza el analisis macro-sociol6gico. Las formas de dicha 
comunicaci6n interindividual y Ia interpretaci6n de sus simbolos constituyen el cam
po de investigaci6n del interaccionismo simb6/ico que asi privilegia lo individual 
frente a lo estructural. Esos procesos interactivos se construyen con base en las 
definiciones reciprocas que los individuos emiten en relaci6n con sus respectivos 
comportamientos y de tal manera se van conformando las imagenes e identidades 
sociales. Este metodo de anälisis es empleado sobre todo en el estudio de los mecanis
mos a traves de los cuales se define el comportamiento criminal (labelling-approach), 
lo cual posibilita Ia aparici6n del paradigma del control en Ia criminologia. 

E) Pero al modelo consensual de sociedad se Je opone otro de caräcter conflic
tual. Tarnbien dentro de este se afirma Ia existencia de una pluralidad de intereses 
que ahora se presentan antag6nicamente, en conflicto. Empero, es manifiesta Ia 
tendencia expresada por Ia sociologia conflictual (DAHRENDORF, COSER) orientada 
a reducir el ämbito de su conocimiento a aquellos conflictos que pueden resolverse 
con Ia mediaci6n politico-institucional; de esta forma queda implicitamente afirma
do que Ia unica salida posible para las tensiones sociales ha de encontrarse en 
el ämbito de las estructuras juridico-administrativas del Estado monopolista. Y, 
por lo tanto, las otras formas de conflictividad que reconocen su esencia en los 
sujetos reales del proceso econ6mico (capital y trabajo asalariado), pero que carecen 
de representatividad politico-institucional, quedan excluidas del esquema propuesto. 

Es obvio, entonces, que Ia criminologia del conflicto no se ocupa de Ia mayor 
parte de aquellos comportamientos criminales basados en esteultimo tipo de conflic
tividad, los cuales generanun elevado grado de lesividad social ( delitos ecol6gicos, 
contra Ia salud publica, contra Ia seguridad en los puestos de trabajo y de los 
puestos de trabajo, etc.), aunque debe reconocerse que ha dirigido su atenci6n 
a lo que se conoce como procesos de criminalizaci6n, que siempre, por cierto. 
aparecen como influidos por quienes detentan el poder politico. 

F) Por ultimo, es de toda evidencia que Ia revisi6n de las estructuras del sistema 
social del capitalismo solo puede emprenderse desde los presupuestos marxistas. 
Ello se realiza por medio del empleo de los elementos centrales de Ia teoria marxiana, 
tales como el de clases sociales, el de relaciones entre estructura y superestructura 
y el de transici6n a una sociedad justa y liberadora (MARSAL, 1977, 77). 

La relativa profundizaci6n del anälisis marxista en el plano superestructural, 
con escasos aportes sobre el Estado y el derecho, dio como resultado una ausencia 
casi absoluta de investigaci6n criminol6gica con esa orientaci6n, habida cuenta 
de Ia dependencia que este tipo de conocimiento reconoce con aquellas instancias 
superestructurales. Empero, Ia riqueza de Ia reflexi6n critica de los pensadores de 
Ia Escuela de Frankfurt y los acontecimientos socioculturales que conmovieron al 
mundo industrializado de Occidente al final de los afios sesenta, provocaron una 
eclosi6n del pensamiento criminol6gico de Indole materialista. La inclusi6n de Ia 
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desviaci6n social, de Ia criminalidad y de su control como fen6menos propios de 
un sistema social en cuesti6n, ha permitido Ia aparici6n de distintas tendencias 
que propician Ia construcci6n de una economia politica del delito y de Ia pena, 
encuadradas por el marco de un nuevo modelo de ciencia penal integrada en el 
que Ia criminologia -ahora, critica o radical- no siga cumpliendo un papel suhal
terno del derecho penal y, por el contrario, sirva para recrear a este desde los 
presupuestos de una teoria global de Ia sociedad (v. por todos, BARATTA, 1982). 

-11-

Si el esquematico esbozo ofrecido -que pretende encerrar el cuadro de las 
relaciones entre modelos de sociedad y paradigmas criminol6gicos- es valido, en
tonces es posible reafirmar el adelanto formulado al comienzo de esta intervenci6n, 
cual fue el de que, partiendo de que Ia criminologia positivista se afana por establecer 
las caracteristicas diferenciales entre los delincuentes, se hace imprescindible para 
ella medir, cuantificar y clasificar dichos datos empiricos. Con ello se confirma 
el tercer rasgo propio del metodo positivo que de las ciencias naturales se transfiere 
a las ciencias sociales: objetividad, determinaci6n del comportamiento humano y 
cuantificaci6n de lo experimentado. 

Un repaso que se haga de los estudios de los primeros crimin6logos italianos 
permite verificar el impetu clasificatorio de los tipos de delincuentes a traves de criterios 
cientificos, mediante Ia reuni6n de ciertas caracteristicas suyas, sobre todo aquellas 
biol6gicas, antropol6gicas y sicol6gicas. Ya antes, sin embargo, los llamados "estadisti
cos morales" (QUETELET y GUERRY) y toda Ia denominada "Escuela de Lyon" se 
empefiaban por medir y cuantificar tanto Ia producci6n delictiva como otros hechos 
demogräficos. Pero aim anteriormente, aunque con criterios casi intuitivos, muchos 
medicos higienistas, aplicando el metodo positivista, se ocuparon de establecer catego
rias de delincuentes dando importancia a sus datos de temperamento. 

EI fren6logo GALL fue en verdad quien, en 1825, estableci6 una primera distin
ci6n entre los criminales arrastrados por Ia pasi6n y los que obedecen a instintos 
innatos. TOULMOUCHE, en 1836, hablade los delincuentes empujados por Ia mise
ria, Ia 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, ocupändose de las muertes violenlas y de las violaciones, distin
gue en 1841 algunas categorias segim el delito hubiese sido cometido por arrebato 
o por voluntad deliberada o a consecuencia de instintos brutales e innatos. 

Por ultimo, debe aludirse a aquellas clasificaciones mediante las cuales se llega 
a Ia distinci6n entre delincuentes accidentales y de ocasi6n y delincuentes verdaderos 
y por häbito; entre estas puede citarse las de FERRUS (1850), DESPINE (1868), THOM· 
SON (1870), NICHOLSON (1872) y MAUDSLEY (1875). Esta clase de distinci6n es 
posteriormente observada por una pleyade de investigaciones-clasificaciones realiza
das en e.l ämbito 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 producci6n delicti
va. Pero es solo a partir de Ia tercera edici6n de L 'uomo delinquente de CESARE 
LOMBROSO, y por merito de las observaciones de ENRICO FERRI, cuando las clasifi
caciones de delincuentes asumen las caracteristicas de atribuir las anomalias antropo
I6gicas y siquicas a Unicamente una parte de los delincuentes, corrigiendose asi 
Ja inicial atribuci6n indistinta a toda clase de delineuenies de Ia suma entera de 
los caracteres anormales observados. 

Es muy interesante ahondar en Ia discusi6n que se promueve en el mismo seno 
de Ja "Scuola Positiva" en torno a Ia utilidad practica de una clasificaci6n de delincuen
tes, como tambien acerca de cuäles son los datos que deben prevalecer en semejante 
c]asificaci6n; es decir, si se debe tomar como criterio directivo Ia anatomia del delincuen
te, o si se debe observarlo principalmente desde el punto de vista sicol6gico o del 
sociol6gico. En este sentido es emblemittica Ia disputa entre FERRI (v. 1908) y NAPO
LEONE COLAJANNI (1889), que el primero zanja imputandole al segundo una evidente 
contradicci6n cuando este -COLAJANNI-, con apoyo de las opiniones de MANTE
GAZZA, LAOUDE y otros, considera al delito como un fen6meno de atavismo siquico 
(1889, pärrafo 65, 476 y ss.), rnientras en todo el resto de su libro critica como err6neas 
y sin valor, sin aceptar una sola, todas las conclusiones parciales de Ia antropologia 
crirninal, en el dorninio orgänico y sicol6gico, para escoger finalmente esta hip6tesis 
del atavismo que -segun FERRI (1908, 128)- es Ia sintesis mas antigua y Ia mas 
vivamente combatida de tales conclusiones de hecho. 

Mas Ia discusi6n acerca de los criterios que deben orientar las clasificaciones, 
a que se ha hecho referencia, termina en el ämbito del positivismo criminol6gico 
italiano cuando se acoge definitivamente el aserto fundamental de FERRI que, segun 
el, debe presidir "no solo Ia antropologia criminal sino todas las inducciones de 
Ja sociologia criminal" y que consiste en que "el delito (como cualquiera otra acc16n 
humana) es un fen6meno de origen complejo, biol6gico y fisico-social, con modali
dades y grados diferentes segun las circunstancias diversas de personas y cosas, 
de tiempo y Iugar" (1908, 145). Este concepto supone, entonces, Ia consideraci6n 
pareja de aquellos tres componentes de Ia naturaleza del delito a Ia hora de construir 
los tipos delincuentes que daran Ia base para establecer Ia clasificaci6n. Por lo 
tanto, entran en juego los datos aportados ya desde antes del nacimiento de Ia 
criminologia cientifica. 

En ese sentido es ahora entonces admisible analizar Ia cuesti6n de las pasiones 
como uno de los motivos determinantes del comportamiento criminal. 
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Haber individualizado el tipo del delineuenie pasional es un merito que se 
atribuye ordinariamente a CESARE LOMBROSO (asi, por ej., ROJAS, 1951, 168), 
quien Io identifica con Ia denominaci6n de "delineuenie por impetu". Sin embargo, 
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seg(m FERRI (v. 1908, 180), lo que hizo LOMBROSO fue dar una lista quese conside
r6 "verdaderamente completa de tales delincuentes", continuando Ja Iabor de DES
PINE (1868) y de BITTINGER (1872). 

No obstante, las pasiones como tema de estudio tienen, como es sabido, una 
larga tradici6n en Ja filosofia y en Ja propia religi6n. La cuesti6n nace con Ja divisi6n 
del alma en dos partes, que PITAGORAS y PLATÖN formularon: una fuerte y tran
quila, asentada en el cerebro; otra, debil y feroz, agitada por las pasiones. Es 
Ia lucha incesante que se observa entre los instintos y Ja raz6n. Es Ja divisi6n de 
Ja naturaleza del hombre en racional e irracional, adoptada tambien por SAN PA
BLO, SAN AGUSTfN y otros padres de Ja lglesia. Algunos fil6sofos 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 y Ja vital o irascible 
en el coraz6n. 

Segun los estoicos las pasiones derivan de Ia opini6n (discernimiellto) que se 
collstruye COll dos aspectos buellos y dos malos. Y de ahi cuatro pasiolles primitivas, 
a saber: el deseo y Ia alegria, Ia tristeza y el temor, que a su vez se subdividiall 
en treinta y dos pasiones secundarias. 

Los epicureos reducian todas las pasiones a tres: alegria, dolor y deseo. 
Los peripateticos, muy en boga en el Medioevo, clasificaball las pasiolles segun 

el orden de su generaci6n, establecido por ARISTÖTELES: I) amor y odio, 2) deseo 
Y aversi6n, 3) esperanza y desesperaci6ll, 4) miedo y audacia, 5) c6lera, 6) alegria 
y tristeza. 

SANTO TüMAS, en Ia Summa Theo/ogica, admite once pasiones, que clasifica 
P?r el orden siguiente: amor, odio, deseo, aversi6n, gozo o deleitaci6n, dolor o 
tnsteza, esperanza, desesperaci6n, temor, audacia y c6lera. Lasseis primeras, para 
ser e~citadas r~uieren tan solo la mera presencia o ausencia de su objeto, son 
refendas al apettto collcupiscible, por que ell ellas domilla el deseo (concupiscentia). 
Las otras cillcO, que aiiadell Ia dificultad a Ia ausencia o a Ia presellcia de su objeto, 
SOll referidas al apetito irascib/e por que Ia c6lera (ira) o el coraje, encuentra siempre 
en ellas algull obstäculo que vencer. Los griegos, que fueron los primeras en estable
cer esta ~istillci6ll de apetitos, expresaban Ja c6lera y el valor con Ia misma palabra 
- ~u p.o(:- por que en los animales Ia c6lera es ordinariamente el manantial y 
päbulo del valor. 

En fin, seria muy Iargo y tedioso referir cuantas reflexiones provocaron a la 
filosofia el tema de las pasiones, lo cual puede parecer antitetico como ultimamente 
lo ha hecho llotar CARLOS GURMENDEZ (1983), habida cuenta que Ia filosofia "es 
pensamiento reflexivo, eje diamantino de paz, y Ia pasi6n, desorden, furor senso
rial" · Ese mismo autor, sin embargo, subraya c6mo los racionalistas, tales SPINO

ZA, DESCARTES y HUME, conocieroll y analizaroll las pasiones, tratando de ellean
zarlas para el bienestar del hombre. En Tratado de las pasiones -recuerda 
GURMENDEZ- DESCARTES admite que soll impulsos brutales y repelltillos que nos 
asaltan, pero no aconseja eliminarlas sino entenderlas parapoder vivirlas con medida 
Y 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 
hacell perseverar ell nuestra existellcia, de lo cual se desprellde que el hombre esta 
necesariamellte sometido a ellas. Habria unas buellas, que aumentall Ja potencia 
de nuestro ser, y otras malas que amellguan nuestra capacidad fisica. De todas 
formas, ambas debell estar sometidas a Ia vigilancia de Ia raz6ll. No obstante, 
para HUME, no puede hablarse filos6ficamente en serio de combate entre pasiones 
y raz6n y, por el contrario, Ia ultima debe servir y obedecer a las primeras. Luego 
apareceria lo que se dellomina Ja concepci6n abstracta de las pasiolles elaborada 
por HEGEL y MARX, otorgalldoles el primero el impulso para Ia realizaci6n de 
los filles ultimos del espiritu y dändoles el segulldo Ia naturaleza de energia suprema 
del hombre, lo cual !es collvierte ell el motor de Ia historia y el cambio, en las 
protagonistas decisivas e inflamadas de las revoluciones. En Ia filosofia de Hus
SERL y KIERKEGAARD retorna Ia collsideraci6ll de las pasiolles; uno sumergielldose 
en el yo puro de Ia collciencia, otro en los tormentos de Ia existencia. SARTRE 
Jas examilla desde su si mismo y sin escapar jamäs a Ia soledad de Ia conciencia; 
paralelamente, WALTER BENJAMiN, desde su marximo las analiza como derivaci6n 
del modo de producci6n capitalista (Ia tristeza, Ia melancolia, el snobismo, Ia pereza, 
Ia ambici6ll, Ia soledad y el tedio ). 

No puede dejarse de aludir, aunque sea muy de paso, al influjo que las pasiones 
han tenido ell Ia dramaturgia y Ia literatura. Electra, de S6FOCLES; Orestes, de 
EuRiPIDES; Otelo, de SHAKESPEARE con sus personajes apasionados. Las obras 
cläsicas basadas sobre Ia cuesti6ll pasional y llovelistas descollantes como BALZAC, 
STENDHAL y PROUST, sirvell suficielltemellte para ilustrar Ia alusi6n'. 

Ya en piella epoca positivista, es Ia obra de VINCENZO MELLUSI (v. versi6n 
en castellano 1914) Ja que resulta ser Ia mäs completa, allalizalldo Ja illfluencia 
de las pasiolles desde el mas riguroso positivismo cientifico y experimental, asi 
en los aspectos sicol6gicos como antropol6gicos, aullque particularizando su estudio 
sobre el tema del amor y los celos. La tesis de esta obra es que ningun hecho 
siquico-patol6gico puede ser comprendido positivamente sin recurrir a explicaciones 
anatomofisiol6gicas (Prefacio a Ia edici6ll italialla, pägs. xn y XIV). Esto constituye 
corolario de Ia doctrina ilustrada magistralmellte por ROBERTO ARDIGÖ (v. 1879), 
segun Ia cual, el espiritu y Ia materia, los actos fisicos y los fisiol6gicos, se consideran 
como expresiones diversas de una misma realidad sicofisica. Tarnbien en los hechos 
pasionales, en los que hasta entonces no se conocian sus mecanismos de producci6n, 
se intenta una interpretaci6ll fisiol6gica. Para los positivistas es indiferellte que 
se espiritualice Ia materia o se materialice el espiritu; lo importallte es que se llegue 
a Ja unificaci6n de las ellergias neurosiquicas. 

Para Ia sicologia cielltifica todas las acciolles del illdividuo dependen constante
mente de su organizaci6n sicofisica, Ia cual debe reaccionar de un modo determinado 
ante eiertos estimulos externos. De tal suerte, el ligamen entre Ia sicologia y las 
ciencias biol6gicas se estrecha paralos positivistas. Por ello, MELLUSI, lejos de apar-

1 Uno de los estudios que mas tuvieron trascendencia en relaci6n a las pasiones fue el de J. B. 
F. DESCURET, en su traducci6n al castellano (1857). 
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tarse del fundamento mecimico, se acerca a Ia sicologia celular de HÄCHEL y a 
Ia anatomia sicol6gica de SOURY, traduciendo los fen6menos sicopatol6gicos en 
terminos neuropatol6gicos, 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 conclusi6n conduce a que no es posible atribuir 
los delitos pasionales a una perturbaci6n imaginaria del espiritu, ni a una enfermedad 
del alma, pues si se nace predispuesto a los des6rdenes criticos o se llega a ser 
erot6mano, es porque determinados 6rganos del cuerpo humano se desarrollan 
mal o estän lesionados, se intoxican o deterioran, o estän atacados de atrofia. 

Corno se advierte, Ia tesis de MELLUSI es un alegato en favor de introducir 
los conocimientos sicopatol6gicos rigurosamente positivistas en Ia investigaci6n cri
minol6gica y en el propio procedimiento penal. Recurre para ello a ejemplos famosos 
-que califica como "errores"- de Ia cr6nica judicial de su t!poca: Ia decapitaci6n 
del infanticida Papavoine pese a que GEORGET lo reputaba un impulsivo; Ia 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 epileptico (de donde naci6 el concepto de misdeismo); 
Ia condena del infanticida Grandi, contra las pruebas de imbecilidad aportadas 
por MORSELLI; etc. 

Ciertamente, entonces, toda esta exaltaci6n de Ja naciente sicopatologia tendia 
al objetivo por excelencia de Ja primera criminologia, cual era descubrir las leyes 
de las intimas realidades individuales, de los motivos patol6gicos que producen 
el fen6meno social del delito que los positivistas calificaban como morboso. 

Pero es necesario concretar, l,C6mo interesa realmente la cuesti6n pasional 
a Ja criminologia positivista y que servicio ha prestado para Ja determinaci6n primiti
va del comportamiento criminal? 

Sicol6gicamente, todo delincuente movido por una pasi6n es un delincuente 
pasional; pero, criminolögicamente, o sea en una clasificaci6n de delincuentes, Uni
camente lo son aquellos movidos por pasiones nobles, por pasiones sociales segun 
la expresi6n de FERRI (v. 1908, 181, nota 1). Esto supone que todas las pasiones, 
absolutamente todas, pueden llevar al delito, ser motivo de delito. EI odio, Ja vengan
za, Ja lujuria, el sentido del honor, Ja justicia social, Ia ambici6n, Ia codicia, el 
amor, los celos, el miedo, el interes. Pero, en realidad, la pasi6n por si sola -dicen 
los positivistas-, en su fuerza etica y sicol6gica, muy excepcionalmente conduce 
al crimen (cfr. ROJAS 1951, 174). La pasi6n necesitaria algo mas para eso, y ese 
algo mäs esta formado por eierneutos de maldad, de perversidad, de desequilibrio 
constitucional que sera necesario estudiar en cada caso particular. La pasi6n noble 
no es crimin6gena, nuevo aserto positivista sobre el cual PUGLIA (1897), BONANNO 
(1896) Y ZUCCARELLI (1894) habian dado pie a FERRI (1908, vol. 2, cap. 111) para 
otorgar una disminuci6n en Ja responsabilidad social de estos autores punibles. 

Estas consideraciones acerca de las pasiones hau servido para construir el ultimo 
tipo criminol6gico de delincuentes que se incorpora a Ja definitiva clasificaci6n de 
FERRI, como una variedad mäs definida de los delincuentes de ocasi6n y en neta 
distinci6n de los criminales locos, los criminales natos y los habituales o por häbito 
adquirido, todos los cuales en total constituyen las cinco categorias aceptadas por 
Ja criminologia positivista. 
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Sabido es, sin embargo, que el positivismo criminol6gico tuvo una acogida 
relativa en las graudes legislaciones penales de este siglo. Situaciones de indole 
politico-juridica y principalmente ideol6gicas influyen para que sea el movimiento 
de politica criminal -ciertamente de raiz positivista- el que orienta Ja construcci6n 
de los c6digos penales, y no hace falta insistir en decir que el modelo de ciencia 
penal que guia esta tarea (Gesamte strafrechtswissenschaft) se apoyaba sobre Ja base 
de que Ia criminologia fuera una disciplina subalterna del derecho penal al cual 
suministraba sus datos empiricos extraidos del material que el sistema penal estable
cido Je proporcionaba (estudio de los individuos recluidos-en cärceles y manicomios). 
Esto suponia un alejamiento de Ja realidad social que estä empujando Ja producci6n 
criminal y, en consecuencia, un menosprecio del conocimiento que proporcionan 
Jas ciencias antropol6gicas y sociol6gicas si dedicadas al anälisis de esa realidad. 
Estas son las razones dellimitado aporte de Ja criminologia positivista a Ja legislaci6n 
penal -si se excluye Ja recepci6n de Ja tipologia de autores punibles acogida por 
el C6digo penal italiano de 1930 (v. CALVI, 1967)- y no las que hubieran corres
pondido ser tambien sefialadas, cuales son las de resaltar la imposibilidad de conocer 
Ja realidad del fen6meno criminal con Ia aplicaci6n del metodo cientifico de las 
ciencias naturales, dejando sin cuestionar el orden legal y social. 

Pero lo concreto es que, por un motivo o por otro, Ja consideraci6n del elemento 
pasional para Ia determinaci6n del comportamiento criminal ha tenido en las legisla
ciones penales el escaso valor que de inmediato se sefialarä. 

JIMENEZ DE AsuA dijo (1947, 299) que el crimen por pasi6n tiene su mäs 
agudo y caracteristico ejemplo en el denominado crimen por amor, y que los juristas 
transmutaron el nombre de crimen pasional por el de homicidio emocional no solo 
sin pensar en Ja tecnica que acoge por primera vez el Proyecto de C6digo Penal 
suizo de 1916 para diferenciar Ja pasi6n de Ja emoci6n, sino que hasta quisieron 
desterrar de una manera tremendamente intelectualista ese crimen consistente en 
matar por amor. Eran los afios en que el intelectualismo y el deseo de transformar 
Ja realidad conforme a lo pautado se imponia en Ja mentalidad de Ja epoca. 

La diferencia entre emoci6n y pasi6n se remonta a KANT, pero, segU.n MELLUSI 
(1914, 17), es desde Ia construcci6n de Ja doctrina somlitica de las emociones por 
el anatomo-pat6logo danes LANGE y el fil6sofo norteamericano WILLIAM JAMES, 
cuando Ja sicologia experimental distingue entre ambas. Oe cualquier forma, esta 
distinci6n nada fäcil ha sido generalmente reconocida en Ja duraci6n del fen6meno, 
puesto que se dice que Ja pasi6n es cr6nica cuando Ia emoci6n es aguda, cuya 
sorpresa en Ia aparici6n perturba Ia consciencia en un grado mayor o menor y 
descarga el automatismo. Las emociones son reconocibles por ciertas alteraciones, 
como Ja febril palpitaci6n o Ja supensi6n cardiaca que hace desvanecer, e1 enrojecer 
0 el ponerse pälido, Ja respiraci6n apresurada o el suspiro profundo, el escalofrio 
o el fluir de las lagrimas, Ja vacilaci6n o el espasmo, Ja voz temblorosa, el lenguaje 
entrecortado, en suma el conjunto entero de acontecimientos fisiol6gicos -a flor de 
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Ia piel o dentro del euerpo- eonsiderados eomo proyeeciones secundarios de un singular 
estado interno, que para los positivistas constituian la primera raiz de las emociones. 
Por eso HUXLEY eonsideraba los fen6menos de Ia vida siquiea eomo expresi6n de 
los carnbios moleeulares de Ia materia de Ia vida, freute a los demäs fen6menos. vitales. 

Mas entonees es cuando se produee Ia revoluci6n en el analisis de Ia vida 
siquiea. Respeeto de Ia enfermedad mental se pierde el limite orgänieo entre lo 
"normal" y lo patol6gico y se ensaya el eamino sicodinamieo abierto fundamental
menie por FREUD al sei\alar los restringidos alcanees de Ia neurologia de su tiempo 
y lanzarse a Ia investigaei6n del ineonsciente. Paralelamente tambien se produjo 
el desarrollo de Ia sociologia y tampoeo pas6 por alto a nadie Ia importaneia de 
los faetores sociales en Ia etiologia y Ia delimitaei6n de Ia patologia mental. 

Los e6digos penales se van enfrentando eon Ia erisis que eorroe a todos los 
eoneeptos juridieos que se nutrian del saber positivista. Un easo paradigmätico 
es el de Ia f6rmula de Ia inimputabilidad o eapaeidad restringida de eapacidad eriminal. 
Es muy interesante -pero fuera del alcance de esta intervenci6n- Ia elaboraei6n 
juridieo-penal en torno a las f6rmulas que introducen las cireunstaneias provenientes 
del mundo siquico para modifiear esa responsabilidad en los e6digos penales eontem
poraneos desde el ya eitado Proyeeto suizo de 1916. Los legisladores reehazan eual
quier referencia eoncreta o entidad alguna de Ia nosotaxia siquiatrica, para no quedar 
atrapados por las limitaeiones que suponen el cuestionamiento a Ia siquiatria tradi
cional. Hay eiertos easos en que el uso de las expresiones "insuficiencia de las 
facultades" o "alteraci6n morbosa de las mismas" (C. P. argentino, art. 34, inc. 
I 0 ), que a los efeetos de Ia inimputabilidad quiere significar lo mismo que ''perturba
ci6n de la consciencia", aunque trajo serias polemicas atadas al entendimiento 
tradicional de Ia consciencia, han servido sin embargo para eliminar Ia exigibilidad 
juridieo-penal de Ia eomprensi6n de Ia antijuridieidad del aeto (efr. ZAFFARONI, 
IV, 1983, 132). En eambio, el recurso a Ia f6rmula del trastorno mental transitorio 
en muehos e6digos penales latinoamericanos y en el espai\ol (art. 8°, m1m. I, parrafo 
I 0 ), ha generado situaciones eonflietivas para Ia jurisprudencia desde que esta ha 
manifestado giros en Ia formulaci6n del eoneepto de enajenaci6n, sobre todo euando 
las expresiones utilizadas por el c6digo penal respeetivo s{ tienen eontenido medieo
siquiätrieo, eomo el easo del C6digo Penal espai\ol (art. 8°, I referido). Un aspeeto 
fundamental de Ia problematiea del trastorno mental transitorio esta dado por eiertos 
estados emoeionales que pueden perturbar Ia eonseieneia hasta provoear una inimpu
tabilidad y aun una mas profunda ineapaeidad para el delito los que en eierlas 
jurisprudeneias suramericanas han sido aeogidos eomo eximentes de responsabilidad 
(v. GöMEZ LöPEZ, 1981); no es este el easo de Ia jurisprudencia espai\ola que, 
eonstrei\ida por el empleo del termino "enajenaei6n" del art. 8 (Cod. Penal referido) 
y pese al giro bio-sieol6gico que ella dio a Ia f6rmula biol6gica pura de ese eoneepto, 
todavia excluye los estados emocionales del trastorno mental transitorio, pues se 
insiste en que este requiere una base patol6giea (v. RODRiGUEZ DEVESA, 1979, 
569 y 578, eon jurisprudencia). 

EI easo especifieo de Ia "emoci6n violenta" es aeogido por el C6digo Penal 
argentino eomo un claro supuesto de eulpabilidad disminuida (euya f6rmula general 
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no admite el C6digo) para el homicidio (art. 81, irre. I 0 ) y las lesiones (art. 93), 
pero de todos modos ha de ser un estado de perturbaei6n que, precisamente, no 
debe alcanzar el grado de inimputabilidad. La diferencia que mediaentre Ia emoci6n 
violenta y el trastorno mental transitorio para Ia correcta dogmatica argentina, 
es Ia que hay entre una causa de atenuaci6n de Ia culpabilidad y una eausa de 
ineulpabilidad: en Ia primera aim hay exigibilidad, en el segundo no Ia hay (ZAFFA
RONI, op. cit., 146). 

Por el contrario, el C6digo Penal espai\ol comprende eomo circunstancias gene
rales atenuantes de Ia responsabilidad criminal los llamados estados emotivos o 
pasionales. Ellos eran Ia provoeaci6n, Ia vindicaci6n pr6xima de una ofensa grave 
y finalmente, obrar por estimulos tan poderosos que, naturalmente, hayan produci
do arrebato u obceeaci6n (art. 9°, 5', 6' y 8'). La recientisima reforma de dicho 
e6digo (ley organiea 8 de 25 de junio de 1983) ha suprimido Ia vindicaci6n y Ia 
provoeaci6n por presumir que son manifestaciones o ejemplos y ha dejado asi el 
articulo 9°, g': ''Ia de ob rar por causas o estimulos tan poderosos que hayan produci
do arrebato, obcecaci6n u otro estado pasional de semejante entidad". La primera 
impresi6n que esta reforma provoca, de interes para esta intervenci6n, es que la 
ya clasica distinci6n entre emoeiones y pasiones ha de perder interes en Ia eonstruc
ci6n jurisprudencial futura en Espai\a y en eambio puede regenerar un nuevo auge 
de Ia euesti6n pasional. Por supuesto todo esta por verse y, ademas, ahora estän 
presentes los resultados de los distintos movimientos de Ia siquiatria alternativa 
que si en el campo de consideraci6n de Ia inimputabilidad harr sido ya comenzados 
a tener en cuenta por Ia dogmätica penal critiea (cfr. BUSTOS RAMiREZ, 1982, 87 
y ss.) no menos podrian serlo en el terreno de atenuaci6n de Ia culpabilidad. 

EI tema daria para mucho mäs, sobre todo si se profundiza en el carnpo de lo juri
dico-penal. Pero, Ia verdad es que se escaparia al objeto de Ia presente intervenci6n. 

-V-

Para concluir, entonces, ha de dejarse en claro que Ia cuesti6n pasional queda 
ligada al conocimiento criminol6gico en el marco de analisis del paradigma etiol6gico
positivista de cuiio italiano que supone Ia busqueda de las causas o factores en 
Ia genesis del comportamiento criminal. 

Empero, si Ia euesti6n pasional no apareee ya como capitulo relevante de Ia 
investigaci6n criminol6gica no vaya a creerse que semejante forma de encarar los 
problemas y proponer soluciones ha desaparecido. Se persiste aun en Ia eontinuaci6n 
de una linea de investigaci6n, desde los impulsos dados con Ia teoria de los tipos 
somatieos construida por ERNST KRETSCHMER (1921) y continuada por WILLIAM 
SHELDON (1940) eon Ia teoria de Ia combinaci6n cromos6mica XYY o "sindrome 
de Klinefelter", y con Ia obra de sic6logos positivistas como H. EYSENCK (v. por 
toda su obra 1970) y GORDON TRASLER (1962), ete. De toda esta zaga positivista 
emerge Ia caracterizaci6n de un eomportamiento desviado o criminal no problemäti
eo para Ia eriminologia que se hace sobre todo desde Ia administraci6n o para 
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las administraciones oficiales (aquella cuyas conclusiones se suponen välidas para 
el restringido campo de las estadisticas judiciales y policiales o para el conocimiento 
y gobiemo de Ia cuesti6n penitenciaria). Para esa crirninologia, el consenso define 
lo que es conducta normal o desviada y Ia tarea del cientifico (antrop6logo, bi6logo, 
sic6logo o soci6logo) consiste unicamente en proporcionar medios eficaces de tratarnien
to de esos sujetos que indudablemente han de ser "readaptados" (ideologias del trata
rniento y de Ia defensa social). Pero Ia concepci6n positivista de Ia ciencia social que 
considera carente de significado toda acci6n efectuada al margen del consenso y, por 
ende, al margen del orden social establecido, ha perdido ya toda legitirnidad de cara 
al ostensible y desfachatado estado de injusticia social que dicha concepci6n ha facilita
do. Por consiguiente, el paradigma critico encuentra las puertas abiertas en el terreno 
de conocirniento de lo social y dentro de esa perspectiva se legitima Ia crirninologia 
que pretenda primero desenmascarar lo hecho por el positivismo y, luego, desentrailar 
y desrnitificar Ia realidad de Ia crirninalidad y el comportarniento desviado, sugiriendo 
formas de control acordes con los principios democräticos. 
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DECRETO LEGISLATIVO 0615 DE 1984 
(marzo 14) 

Par el cual se declara turbado el orden pllblico y en estado de sitio el territorio 
de los Departamentos de Caqueta, Huila, Meta y Cauca 

EI Presidente de Ia RepUblica de Colombia, 
en uso de sus facultades que le confiere el articulo 121 de Ia Constituci6n 

Politica, oido el concepto previo y favorable del Consejo de Estado, y 

CONSIDERANDO: 

Queen los departamentos de Caquet:a, Hui- alterando de esa manera todas las actividades 
la, Meta y Cauca, han venido operando gru- Y causando intensa zozobra en los habitantes; 
pos annados que atentan contra el r6gimen Que por los motivos contemplados ante-
constitucional, mediante frecuentes hechos de riormente el gobierno nacional se ve precisado 
perturbaci6n del erden pllblico; a emplear transitoriamente las medidas de ex-

Que el gobierno ha expedido diversas pro- cepci6n que consagra Ia Carta, 
videncias, en cumplimiento de su obligaci6n 
de conservar el orden pilblico donde fuere 
turbado, con arreglo al numeral 7° del ar
ticulo 120 de Ia Constituci6n, sin que Ia situa
ci6n se haya normalizado; 

Que en el Departamento del Caquetä se 
ha presentado un estado grave de conmoci6n, 
y en Ia mafiana de hoy, uno de los grupos 
armados irrumpi6 en su capital, Florencia, 

DECRETA; 

Art. 1 °.-Declärase turbado el orden pllbli
co y en estado de sitio el territorio de los depar
tamentos de Caquetä, Huila, Meta y Cauca. 

Art. 2°.-Este decreto rige desde Ia fecha 
de su expedici6n. 

Publiquese y cllmplase. 
Dado en Bogota, a 14 de marzo de 1984. 

DECRETO LEGISLA TIVO 0666 DE 1984 
(marzo 21) 

Par el cual se dictan algunas disposiciones sobre reuniones pllblicas, 
en los Departamentos del Caquetä, Cauca, Huila y Meta 

EI ?residente de Ia Repub/ica de Colombia, 

en uso de sus facultades legales y en especial de las que le confiere 
el articulo 121 de Ia Constituci6n Nacional, y en desarrollo 

del decreto nllmero 615 del 14 de marzo de 1984, 

DECRETA; 

Art. JO.-Mientras subsista turbado el ar
den ptiblico y en estado de sitio los departa
mentos de Caquetä, Huila, Meta y Cauca, 

quedan probibidas las reuniones de carä.cter 
politico, las manifestaciones pllblicas, concen
traciones de caräcter estudiantil o laboral,,los 
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espectAculos pU.blicos que puedan originar si
tuaciones que afecten o entraben el normal 
desarrollo de las actividades ciudadanas, sal
vo que preceda expresa y previa autorizaci6n 
de los respectivos gobemadores. 

Art. 2°.-Para que los gobemadores pue
dan conferir las autorizaciones a quese refiere 
el articulo anterior, se deberä presentar por 
los interesados o por los organizadores, solici
tud escrita con siete (7) dias de anticipaci6n, 
indicando el motivo de la reuni6n, manifesta
ci6n o concentraci6n y ellugar, fecha y hora 
de su ocurrencia. 

Art. 3°.-La solicitud que reUna los requi
sitos sefialados en el articulo anterior se resol
verä de plano, con una anticipaci6n no menor 
a Ia de cuarenta y ocho (48) horas de aquella 
en que se pretenda efectuar Ia reuni6n. 

La providencia que resuelva Ia solicitud po
drä, por razones de orden publico sefialar ho
ra y sitios de reuni6n diferentes a los indica
dos por los interesados. 

Art. 4°.-En los despachos de los goberna
dores, se llevarä un registro de solicitudes, 
en el cual deberä constar el dia y Ia hora de 
su presentaci6n, los nombres de las personas 
que las suscriben y presentan, registro en el 
cual deberä dejarse constancia de las decisio
nes que se tomen. 

Pardgrafo.-A todos los interesados, en el 
acto de Ia presentaci6n se les harä conocer el 
texto del presente decreto. 

Art. 5°.-Se prohlbe autorizar Ia celebra
ci6n de manifestaciones simultä.neas dentro 
de un municipio. 

Art. 6°.-Las reuniones pU.blicas no po
drä.n efectuarse, por ninglln motivo, antes de 
las seis (6) de Ia mafiana ni despues de las 
seis (6) de Ia tarde. Las en recinto cerrado 
deherän concluirse antes de las. diez (10) de 
Ia noche, salvo que este rigiendo toque de 
queda. 

Art. 7°.-Las reunionesde quetrata e1 pre
sente decreto solo podrän efectuarse en el dia, 
hora y l~gar para los cuales se autoricen. 

Art. 8°.-Quienes desarrollen acciones ten
dientes a efectuar reuniones, concentraciones, 
manifestaciones o espect.:iculos sin permiso pre
vio, o varien sin autorizaci6n de Ia autoridad 
competente, Ia hora, el lugar o e1 dia de una 
ya autorizada, incurrirän en multa de dieZ 
mil pesos ($ 10.000.00) a cincuenta mil pesos 
($ 50.000.00), a favor del tesoro nacional, con
vertibles en arresto a raz6n de un dia por 
cada mil pesos (Sl.OOO.OO), multa que impon
drä el alcalde municipal respectivo, de confor
midad con el procedimiento establecido en 
el articulo 228 del decreto 1355 de 1970. 

Las respectivas providencias senirr apela
bles en el efecto devolutivo ante el respectivo 
gobernador. 

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

Art. 9°.-Para los efectos del articulo 309 
del C6digo Penal, se consideran acciones ten
dientes a impedir o perturbar una reuni6n lici
ta, las agresiones a participantes en ella, el 
obstaculizar el acceso allugar de su realiza
ci6n, los ataques a vehiculos, asi como las 
incitaciones verbales, radiodifundidas, es
critas o impresas para impedir su libre desa
rrollo, y las demäs de naturaleza similar. 

Art. 10.-Los oradores que en una reu
ni6n pllblica inciten a Ia violencia, al desco
nocimiento de las autoridades, o al delito, 
serän arrestados policivamente por un termi
no de cuarenta y ocho (48) horas inconmuta
bles, sin perjuicio de la correspondiente san
ci6n penal y Ia autoridad procederä a disolver 
la reuni6n. 

Art. 11 .-Los gobernadores no podrän 
delegar las facultades que por este decreto 
se les otorgan. 

Art. 12.-EI presente decreto rige desde 
Ia fecha de su expedici6n y suspende todas 
las disposiciones que le sean contrarias. 

Comuniquese y cU.mplase. 

Dado en Bogotä, D. E., a 21 de marzo 
de 1984. 
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DECRETO LEGISLA TIVO 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. 

EI Presidente de Ia Repilb/ica de Colombia, 

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constituci6n 
Politica, y en desarrollo del decreto 615 del 14 de marzo de 1984, 

DECRETA: 

Art. I 0 .-Mientras subsista el estado de 
sitio en los departamentos de Caquetä, Hui
la, Meta y Cauca, quedan suspendidos los 
salvoconductos ordinarios para portar armas, 
en esas jurisdicciones. 

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

Art. 2°.-El porte de armas sin permiso 
especial, serä sancionado con dccomiso del 
arma, y con pena de arresto hasta por un 

(1) afio que impondrä Ia primera autoridad 
politica del lugar. 

Art. 3 °.-Con arreglo a lo estatuido por 
el articulo 121 de Ia Constituci6n Politica 
quedan suspendidas las normas contradas 
al presente decreto. 

Art. 4°.-Este decreto rige a partir de la 
fecha de su expedici6n. 

Comuniquese y cllmplase. 

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

DECRETO LEGISLATIVO 0668 DE 1984 

(marzo 21) 

Por el cual se dictan medidas de orden pllblico. 

EI Presidente de Ia Repilblica de Colombia, 

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121 de Ia Constituci6n 
Politica, y en desarrollo del decreto 615 de 14 de marzo de 1984, 

DECRETA: 

Art. JO.-Mientras se mantenga el estado 
de sitio en los departamentbs de CaquetA, Hui
la, Meta y Cauca, los respectivos gobemado
res podrän aplicar las siguientes medidas: 

a) Reglarnentar el control del Iransporte te
rrestre y fluvial en sus respectivas jurisdiccio
nes seccionales; 

b) Restringir y vigilar Ia circulaci6n de las 
personas Por las vias y Iugares pUblicos; 

c) Decretar el toque de queda; 

d) Restringir o prohibir el expendio de be
bidas alcoh6licas en establecimientos y Iuga
res abiertos al pU.blico. 

Art. 2°.-Las infracciones a las medidas 
quese adopten con sujeci6n al presente decre
to, serän 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 raz6n de un mil pesos 
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(SI.OOO.OO) por dia, cuando se tratare de per
sonas naturales. 

Art. 3 °.-Los gobernadores procederän me
diante resoluci6n escrita y motivada Ia que 
se producini despues de oir los descargos del 
contraventor y de examinar las pruebas que 
este quisiere aducir durante el interrogatorio 
oelebrado en el despacho del gobernador. Con
tra las providencias dictadas por los gobema
dores procede el recurso de reposici6n, el cual 
se tramitani en el efecto devolutivo. 

Art. 4°.-Suspetldense transitoriamente las 
normas que sean contrarias a lo dispuesto en 
el presente decreto, en los terminos del articu
lo 121 de Ia Constituci6n Politica. 

Art. 5°.-El presente decreto rige a partir 
de la fecha de su expedici6n. 

Comuniquese y cUmplase. 

Dada en Bogotä, D. E., a 21 de marzo 
de 1984. 

DECRETO LEGISLATIVO 0669 DE 1984 
(marzo 21) 

Por el cual se establecen unas contravenciones. 

EI Presidente de Ia RepUblica de Colombia, 

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121 de la Constituci6n 
Politica, y en desarrollo del decreto nUmero 615 del 14 de marzo de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Incurren en contravenci6n y arres
to inconmutable hasta por un (1) afto, sin 
perjuicio de Ia acci6n penal a que hubiere 
lugar, las personas que: 

a) Sin justificaci6n porten o usen mäscaras 
o capuchas o mallas o antifaces o cualquier 
otro elemento o ingrediente que sirva para 
ocultar o dificultar Ia verdadera identidad; 

b) Quien comercie, porte o almacene sin 
justificaci6n, gasolina, explosivos o eierneo
tos quimicos tales como acetona, eter. äcido 
sulffuico, äcido clorhidrico, solventes, disol
ventes, carbonato liviano y otros similares 
empleados en la fabricaci6n de sustancias 
susceptibles de producir adicci6n siquica o 
fisica. 

Art. 2°.-La sar.ci6n que corresponda por 
Ia violaci6n del ordinal a) del articulo ante-

rior, serä aplicada por los alcaldes e inspec
tores de policia; Ia que corresponda por Ia 
violaci6n del ordinal b) por los gobernado..: 
res, asimiländose en ambos casos el procedi
miento sefialado en el articulo 228 del decre
to 1355 de 1970. 

PariJgrajo.-Contra la decisi6n que im
ponga la sanci6n, no procede recurso alguno. 

Art. 3 °. -Quedan suspendidas las normas 
que sean contrarias a Io dispuesto en este 
decreto, en los terminos previstos en el ar
ticulo 121 de Ia Constituci6n Politica. 

Art. 4° .-EI presente decreto rige a partir 
de la fecha de su expedici6n. 

Comuniquese y cllmplase. 

Dado en Bogotä, D. E., a 21 de marzo 
de 1984. 
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DECRETO LEGISLATIVO 0670 DE 1984 
(marzo 21) 

Por e! cua! se dietau normas sobre competencia y procedimiento en materia penal. 

EI Presidente de Ia RepUb!ica de Colombia, 

en uso de sus facultades legales y en especial de las que le confiere 
el articulo 121 de Ia Constituci6n Nacional, y en desarrollo del decreto 

nllmero 615 del 14 de marzo de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Losjueces de instrucci6n crimi
nal de los departamentos del Caquetä, Cau
ca, Huila y Meta, conocenin en primera ins
tancia de los delitos de rebeli6n, sedici6n, 
asonada, secuestro, terrorismo, de los deli
tos tipificados en los artleulos 201 y 202 del 
C6digo Penal, y de las infracciones al Esta
tuto Nacional de Estupefacientes (articulos 
37, 38 inciso 1°, 40, 41, 42, 43 y 45 del 
decreto 1188 de 1974). 

Art. 2°.-Para la instrucci6n y fallo se 
aplicarän las disposiciones contenidas en los 
articulos 14 a 30, 32 a 35 de Ia ley 2' de 1984. 

Art. 3°.-De los procesos iniciados antes 
de Ia vigencia de este decreto seguirän cono-

ciendo las actuales autoridades competen
tes, pero si tales procesos se encontraren 
en estado de sumario aplicarän las disposi
ciones de Ia ley 2 a de 1984 indicadas en el 
articulo anterior. 

Art. 4°.-En torlos los casos establecidos 
en este decreto, las apelaciones se surtirän 
ante los respectivos tribunales superiores de 
distrito judicial. 

Art. 5°.-El presente decreto rige desde 
Ia fecha de su expedici6n y suspende todas 
las normas que Je sean contrarias. 

Comuniquese y cllmplase. 

Dado en Bogotit, a 21 de marzo de 1984. 

DECRETO LEGISLA TIVO 1038 DE 1984 
(mayo I') 

Por el cua! se declara turbado e! orden pUblico y en estado de sitio todo 
el territorio de Ia Repilblica. 

EI Presidente de Ia RepUblica de Colombia, 

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 
de Ia Constituci6n Politica, oido el concepto 'previo y favorable 

de Consejo de Estado, y 

CONSIDERANDO: 

Queen diverses Iugares del pais han veni
do operando reiteradamente grupos arma
rlos que h<in atentado contra el n!gimen cons
titucional, mediante lamentables hechos de 

perturbaci6n del orden pUblico y suscitando 
ostensible alarma en los habitantes; 

Que para conjurar Ia grave situaci6n es
pecialmente en los departamentos de Ca-
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quetit, Huila, Meta y Cauca el gobierno de
clar6 turbado el orden pllblico y en estado 
de sitio el territorio de dichos departamen
tos por medio del decreto 615 de 14 de mar
zo anterior; 

Que el gobierno ha utilizado para el cum
plimiento de sus obligaciones constituciona
les los medios que le atribuye Ia legislaci6n 
ordinaria, sin que haya bastado su efecto 
para recobrar la normalidad; 

Que con posterioridad a Ia expedici6n del 
decreto 615 de 1984, han tenido lugar asal
tos a poblaciones por obra de grupos arma
ctos entre ellos los ocurridos sobre Acevedo, 
en el Departamento del Huila; Corinto, en 
el Departamento del Cauca; Sucre y Jordän 
Bajo, en el Departamento de Santander; Gi
raldo, en el Departamento de Antioquia y 
Miraflores, en la Comisaria del Guaviare; 

Que por Ia acci6n persistente de grupos 
antisociales relacionados con el narcotritfi
co, viene perturbändose gravemente el nor
mal funcionamiento de las instituciones en 
desafio criminal a Ia sociedad colombiana, 
con sus secuelas en Ia seguridad ciudadana, 
Ia tranquilidad y Ia salubridad pllblicas y 
en Ia economia nacional; 

Que recientemente ocurrieron actos terro-. 
ristas en las ciudades de Medellin, Cali y 
Bogotä, causantes de Ia destrucci6n de nu
merosos vehiculos de transporte colectivo; 

Que al anochecer del dia de ayer fue asesi
nado el 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 Ia poblaci6n 
civil; 

Que se hace necesario, ante Ia gravedad 
de Ia situaci6n, adoptar las medidas de ex
cepci6n contempladas en el articulo 121 de 
Ia Constituci6n Politica, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Declitrase turbado el orden pU
blico y en estado de sitio todo el territorio 
de Ia Repllblica. 

Art. 2°.-Bste decreto rige desde Ia fecha 
de su expedici6n. 

Publiquese y cUmplase. 
Dado en Bogotä, a 1° de mayo de 1984. 

DECRETO LEG!SLATIVO 1039 DE 1984 

(mayo I 0 ) 

Por el cual se dictan medidas de orden pUblico. 

EI Presidente de Ia RepUblica de Colombia, 

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121 
de Ia Constituci6n Politica, y en desarrollo del decreto 

1038 del I 0 de mayo de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Mientras se mantenga el estado 
de sitio en el territorio de Ia Repllblica, los 
gobernadores podrän aplicar las siguientes 
medidas: 

a) Reglarnentar el control del transpofte te
rrestre y fluvial en sus respectivas jurisdiccio
nes seccionales; 

b) Restringir y vigilar Ia circulaci6n de las 
personas por las vias y Iugares pllblicos; 

c) Decretar el toque de queda; 

d) Restringir o prohibir el expendio de be
bidas alcoh6licas en establecimientos y Iuga
res abiertos al pllblico. 
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Art. 2°.-Las infracciones a las medidas 
que se adopten con sujeci6n al presente decre
to, serän sancionadas por los gobemadores 
respectivos con rnulta de sesenta mil pesos 
($ 60.000.00), cuando se tratare de personas 
juridicas y con pena de arresto de sesenta (60) 
dias conmutables a raz6n de un mil pesos 
($ 1.000.00) por dia, cuando se tratare de per
sonas naturales. [Modificado por el decreto 
1208 de 1984, art. I']. 

Art. 3 °.-Los gobernadores procedenin rne
diante resoluci6n escrita y rnotivada Ia que 
se producirä despues de oir los descargos del 
contraventor y de examinar las pruebas que 

este quisiere aducir durante el interrogatorio 
celebrado en el despacho del gobemador. Con
tra las provideodas dictadas por los gobema
dores procede el recurso de reposici6n. [Mo
dificado por el decreto 1055 de 1984, art. 2']. 

Art. 4°.-Suspl:ndense transitoriamente las 
normas que sean contrarias a lo dispuesto en 
el presente decreto, en los tl:rminos del articu
lo 121 de la Constituci6n Politica. 

Art. 5°.-EI presente decreto rige a partir 
de la fecha de su expedici6n. 

Cornuniquese y cllmplase. 

Dada en Bogota, a I' de mayo de 1984. 

DECRETO LEG!SLATIVO 1040 DE 1984 

(mayo I') 

Por el cual se dictan algunas d.isposiciones sobre reuniones pUblicas en todo 
el territorio de Ia RepUblica. 

EI ?residente de Ia Repub/ica de Colombia, 

en uso de sus facultades legales y en especial de las que le confiere 
el articulo 121 de Ia Constituci6n Nacional, y en desarrollo del decreto 

nUmero 1038 del 1° de rnayo de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Mientras subsista turbado el or
den pUblico y en estado de sitio el territorio 
de Ia Republica, quedan probibidas las reu
niones de canicter politico, las rnanifestacio
nes pllblicas, concentraciones de caräcter es
tudiantil o !aboral, los espectaculos publicos 
que puedan originar situaciones que afecten 
o entraben el normal desarrollo de las activi
dades ciudadanas, salvo que preceda expresa 
y previa autorizaci6n de los respectivos 
gobemadores. 

Art. 2°.-Para que los gobemadores puedan 
conferir las autorizaciones a que se refiere el 
articulo anterior, se deberä presentar por los 
interesados o por los organizadores, solicitud 
escrita con siete (7) dias de anticipaci6n, indi
cando el m~tivo de la reuni6n, manifestaci6n 
o concentraci6n y el Iu gar, fecha y hora de 
su ocurrencia. 

Art. 3°.-La solicitud que reima los requi
sitos sefialados en el articulo anterior se resol
verä de plano, con una anticipaci6n no menor 
a Ia de cuarenta y ocho (48) horas de aquella 
en que se pretenda efectuar Ia reuni6n. 

La providencia que resuelva Ia solicitud po
drit, por razones de erden pllblico sefialar ho
ra y sitios de reuni6n diferentes a los indica
dos por los interesados. 

Art. 4°.-Bn los despachos de los gobema
dores, se llevarä un registro de solicitudes, 
en el cual debera constar el dia y Ia hora de 
su presentaci6n, los nombres de las personas 
que las suscriben y presentan, registro en el 
cual deberä dejarse constancia de las decisio
nes que se tarnen. 

Art. 5°.-Se prohibe autorizar Ia celebra
ci6n de manifestaciones simultäneas dentro 
de un municipio. 
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Art. 6°.-Las reuniones pllblicas no po
drAn efectuarse, por ninglln motivo, antes de 
las seis (6) de Ia mafiana ni despues de las 
seis (6) de Ia tarde. Las en recinto cerrado 
deber{m concluirse antes de las diez (10) de 
Ia noche, salvo que este 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 espect3culos sin previo per
miso, o varien sin autorizaci6n de Ia autori
dad competente, Ia hora, el lugar o el dia 
de una ya autorizada, incurrir3n en multa de 
cien mit pesos (S 100.000) a quinientos mil 
pesos ($ 500.000), a favor del Tesoro Nacio
nal, convertibles en arresto a raz6n de un dia 
por cada diez mii pesos (S 10.000), multa que 
impondnl el alcalde municipal respectivo, de 
conformidad con el procedimiento estableci
do en el articuio 228 del decreto 1355 de 1970. 

Las respectivas providencias ser3n apela
bles en el efecto devolutivo ante el respectivo 
gobernador. 

Las apelaciones deber3n ser resueltas den
tro de los dos (2) dias hAbiles siguientes a su 
recibo en el despacho del superior. 

Art. 9°.-Para los efectos del articulo 292 
del C6digo Penal, se consideran acciones ten
dientes a irnpedir o perturbar una reuni6n Iid. 
ta, las agresiones a participantes en ella, el 
obstaculizar el acceso al lugar de su realiza .. 
ci6n, los ataques a vehiculos, asi como las 
incitaciones verbales, radiodifundidas, escritas 
o impresas para irnpedir su libre desarrollo, 
y las demäs de naturaleza similar. 

Art. 10.-Los oradores que en una reu
ni6n politica inciten a Ia violencia, al desco
nocimiento de las autoridades, o al delito 
serän arrestados policivamente por un tCr~ 
mino de cuarenta y ocho (48) horas incon
mutables, sin perjuicio de Ia correspondien
te sanci6n penal y la autoridad procederä 
a disolver Ia reuni6n. 

Art. 1 /.-Los gobernadores no podrän 
delegar las facultades que por este decreto 
se !es otorgan. 

Art. 12.-Este decreto rige desde Ia fecha 
de su expedici6n y suspende todas las dispo
siciones que le sean contrarias. 

Comuniquese y cllmplase. 

Dado en Bogotä, D. E., a 1° de mayo 
de 1984. 

DECRETO LEGISLATIVO 1041 DE 1984 

(mayo l 0 ) 

Por el cual se establecen unas contravenciones. 

EI presidente de Ia RepUblica de Colombia, 

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121 
de Ia Constituci6n Politica, y en desarrollo del decreto nllmero 1038 

de 1 ° de mayo de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Incurren en contravenci6n y 
arresto incomutable hasta por un (1) afio, 
sin perjuicio de Ia acci6n penal a que hubie
re lugar, las personas que: 

a) Sin justificaci6n porten o usen mäsca
ras o capuchas o mallas o antifaces o cual-

quier otro elemento o ingrediente que sirva 
para ocultar o dificultar Ia verdadera 
identidad. 

b) Quien comercie, porte, o almacene sin 
justificaci6n~ gasolina, explosivos o demen
tos quimicos tales como acetona, Cter, äcido 
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sulfllrico, äcido clorhidrico, solventes, disol
ventes, carbonato liviano y otros similares 
empleados en la fabricaci6n de sustancias 
susceptibles de producir adicci6n siquica o 
fisica. 

Art. 2°.-La sanci6n que corresponda por 
Ia violaci6n del ordinal a) del articulo ante
rior, serä aplicada por los alcaldes o inspec
tores de policia; Ia que corresponda por Ia 
violaci6n del ordinal b) por los gobernado
res, asimiländose en arnbos casos el procedi
miento seiialado en el articulo 228 del decre
to 1355 de 1970. 

Partigrafo. -Contra Ia decisi6n que imponga 
Ia sanci6n, no procedenl recurso alguno. 

Art. 3 o .-Quedan suspendidas las normas 
que sean contrarias a lo dispuesto en este 
decreto, en los tCrminos previstos en el arti
culo 121 del Ia Constituci6n Politica. 

Art. 4°.-EI presente decreto rige a partir 
de Ia fecha de su expedici6n 

Comuniquese y cllmplase. 

Dado en Bogotä, D. E., a 1° de mayo 
de 1984. 

DECRETO LEGISLATIVO 1042 DE 1984 

(mayo 2) 

Por el cual se dictan disposiciones sobre competencia y procedimiento en materia 
de narcoträfico 

EI Presidente de Ia RepUblica de Colombia, 

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 
de Ia Constituci6n Politica, y en desarrollo del decreto 1038 

del l o de mayo de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-El conocimiento de los delitos 
a que se refieren los artleulos 37, 38, inciso 
l 0 ; 40, 41, 42, 43, 44, 45, 46, 49, 50 y 51 
del decreto 1!88 de 1974 (Estatuto Nacional 
de Estupefacientes), corresponde a Ia justi
cia penal militar, Ia cual los juzgarä por el 
procedimiento de los consejos de guerra ver
bales consagrados en ellibro cuarto, titulo 
sexto, capitulo segundo del C6digo de Justi
cia Penal Militar (articulos 566 y siguientes). 

Art. 2°.-La competencia y el procedi
miento establecidos en el articulo anterior, 
se extenderän a los delitos conexos con las 
infracciones sefialadas en 61. 

Art. 3 °.:-La captura y detenci6n preven
tiva se reginln por las normas pertinentes 
del C6digo de Justicia Penal militar. Ningu-

no de los delitos enumerados en el articulo 
1 o, tendrä derecho a excarcelaci6n. [Adicio
nado por el decreto 1042 de 1984, art. I 0 ]. 

Art. 4°.-La competencia y el procedi
miento establecidos en este decreto, regirän 
para los hechos respecto de los cuales no 
se haya iniciado investigaci6n. 

Respecto de los procesos ya iniciados, con
tinuarän conociendo las autoridades esta
blecidas por disposiciones anteriores y con 
los procedimientos en ellos indicados (C. 
de P. P.: decrs. ll88/74, y 760/84). 

Art. 5°.-El presente decreto rige a partir 
de la fecha de su expedici6n. 

Comuniquese y cUmplase. 

Dado en Bogotä, a 2 de mayo de 1984. 
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DECRETO LEGISLATIVO 1055 DE I 984 

(mayo 4) 

Por el cual se dictan medidas de orden pilblico y se modifica una disposici6ti. 

EI Presidente de Ia RepUblica de Co/ombia, 

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121 
de Ia Constituci6n Politica, y en desarrollo del decreto 1038 

del I' de mayo de 1984, 

DECRETA: 

Art. I 0 .-Las facultades conferidas a los 
gobernadores, ·en los decretos 1039, 1040 
y 1041 de 1984, seran ejercidas por elalcalde 
mayor en el Distrito Especial de Bogotä 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 
yen eldecreto 1041 de 1984 serän competen
tes los inspectores de policia en BogotA, Dis
trito Especial. Las apelaciones se surtirän 
ante el alcalde mayor. En las intendencias 
y comisarias, para estos mismos casos, Ia 
competencia corresponde a los intendentes 
y comisarios. 

Art. 2°.-EI articulo 3° del decreto 1039 
de 1984, quedanl asi: 

"Los alealdes procederan mediante reso
luct6n escrita y motivada Ia que se produci
rä despues 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 provideodas dictadas por los alcaldes 
procede el recurso de reposici6n''. 

Art. 3°.-El presente decreto rige a partir 
de Ia fecha de su expedici6n y suspende ta
das las disposiciones que le sean contrarias. 

Coml.j.niquese y cUmplase. 

Dado en Bogotä, a 4 de mayo de 1984. 

DECRETO LEGISLATIVO 1056 DE 1984 

(mayo 4) 

Por el cual se d.ictan med.idas conducentes al restablecimiento del orden pllblico. 

EI Presidente de Ia Repub/ica de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el artfculo 121 
de Ia Constituci6n N3.cii::mal y en desarrollo del decreto 

legislativo 1038 de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 o. -EI que 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 explosives, incurrirä en 

arresto de uno a das aftos y en el decomiso 
de dichos elementos. 

Art. 2'.-La sanci6n de que trata el articu
lo anterior serä aplicada por los coman~ 
dantes de brigada, fuerza naval 0 base aerea, 
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de conformidad con el siguiente procedi
tniento: 

Se oirä en descargos al contraventor den
tro de las veinticuatro horas siguientes al 
conocimiento de los hechos, diligencia para 
la cual deberä estar asistido por un 
apoderado. 

A partir del dia siguiente al de esta dili
gencia, empezarä a correr un termino de 
cinco dias para practicar las pruebas que 
hubieren sido solkitadas por el contraven
tor o su apoderado u ordenadas por el fun
cionario de instrucci6n 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 emplazarä 
por edicto que permanecerä fijado por dos 
dias en Ia ayudantia del comando de Ia res
pectiva brigada, fuerza naval o base aerea, 
seglln el caso. 

Si vencido este plazo no campareeiere el 
contraventor se le declararä ausente y se le 
nombrarä defensor de oficio para que actUe 
hasta la terminaci6n de Ia investigaci6n. 

Art. 3°.-Transcurridos los anteriores ter
minos, se dictarä Ia correspondiente resolu
ci6n motivada, en la cual se harän constar: 
la identificaci6n del contraventor, el hecho 
quese le imputa, y la sanci6n que se le impo
ne si se le declara responsable; si es absuelto, 
serä puesto inmediatamente en libertad. 

Art. 4°.-En caso de ser declarado res
ponsable un contraventor que estuviere cap
turado, serä recluido en Ia cärcel dellugar, 
con la obligaci6n de remitir copia de la res-

pectiva resoluci6n a la Direcci6n General 
de Prisiones, autoridad que en definitiva fi
jarä el lugar de reclusi6n. 

Art. 5°.-Los tCrminos fijados en este de
creto se ampliarän hasta el doble, si los con
traventores fueren cinco o mäs personas. 

Art. 6°.-La resoluci6n a quese refieren 
los artleulos anteriores serä notificada per
sonalmente al contraventor o al defensor 
de oficio, y al fiscal permanente de Ia res
pectiva brigada, fuerza naval o base aerea, 
y contra eUa solamente procederä el recurso 
de reposici6n, el cual deberä ser interpuesto 
dentro de las veinticuatro horas siguientes 
a Ia notificaci6n, y resuelto dentro de las 
subsiguientes cuarenta y ocho horas. 

Art. 7°.-La captura, en las actuaciones 
a que de lugar la aplicaci6n del presente de
creto, se regirä par las normas pertinentes 
del C6digo Nacional de Policia (decreto 1355 
de 1970). 

Art. 8°.-Los comandantes de brigada, 
unidad täctica, base naval o aerea y unida
des destacadas, podrän suspender los salvo
conductos ordinarios, otorgados para por
tar armas de defensa personal a quienes con
sidere necesario. 

Art. 9°.-Las disposiciones del presente de
creto se aplicarän a los hechos respecto de los 
cuales no se hubiere iniciado investigaci6n. 

Art. 10.-Este decreto rige desde su expe
dici6n y suspende el articulo 20 I del C6digo 
Penal y demäs disposiciones legales que le 
sean contrarias. 

Publiquese y cllmplase. 
Dada en Bogotä, D. E., a 4 de mayo de 

1984. 

DECRETO LEGISLATIVO 1057 DE 1984 

(mayo 4) 

Por el cual se establecen normas relativas a delitos cometidos por militares 
y personal de competencia de Ia justicia penal militar. 

EI Presidente de Ia RepUb/ica de Colombia, 

en uso de las facultades legales que le confiere el articulo 
121 de Ia Constituci6n Nacional y en desarrollo del decreto 

nurnero 1038 de 1984, 
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DECRETA: 

Art. 1 °.-Mientras subsista turbado el or
den pöblico y en estado de sitio el territorio 
nacional, los delitos de competencia de Ia 
justicia penal militar, cometidos por milita
res y personal civil al servicio de las fuerzas 
armadas, se juzgarän por el procedimiento 
de los consejos de guerra verbales consagra
dos en el libro cuarto, titulo VI, capitulo 
II, del C6digo de Justicia Penal Militar (ar
ticulo 566 y siguientes). 

Art. 2°.-Se exceptU.an de lo establecido 
en el articulo anterior los delitos de abando
no del puesto, deserci6n y abandono del ser
vicio, los cuales se tramitarän y faltarän por 

el procedimiento especial indicado en el artf
culo 590 del C6digo de Justicia Penal Militar 

En estos casos no tendrä lugar el grad~· 
de consulta. 

Art. 3°.-Las disposiciones del presente 
decreto se aplicarän a los hechos respecto 
de los cuales no se hubiere iniciado 
investigaci6n. 

Art. 4°.-El presente decreto rige desde 
la fecha de su expedici6n y suspende todas 
las disposiciones que le sean contrarias. 

Publiquese y cllmplase. 
Dado en Bogota, D. E., a 4 de mayo de 

1984. 

DECRETO LEG!SLATIVO 1058 DE 1984 
(mayo 4) 

Par el cual se dictan medidas canducentes al restablecimienta del orden pllblica. 

EI Presidente de Ia RepUblica de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 
de Ia Constituci6n Nacional y en desarrollo del decreto legislative 

numero 1038 de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Mientras se halle turbado el or
den pöblico y en estado de sitio el territorio 
nacional,los comandantes de brigada, fuer
za naval o base aerea, conocerän de las in
fracciones previstas en el articulo 202 del 
C6digo Penal, modificado por el articulo 
7' de Ia ley 35 de 1982. 

Art. 2 ° .-EI procedimiento para la inves
tigaci6n y fallo de las infracciones previstas 
en el articulo anterior, serä el previsto por 
el articulo 590 del C6digo de Justicia Penal 
Militar. 

En estos casos tendrä lugar el grado de 
consulta. 

Art. 3'.-Las disposiciones del presente de
creto se aplicarän a los hechos respecto de
los cuales no se hubiere iniciado investi
gaci6n. 

Art. 4°.-Este decreto rige desde Ia fecha 
de su expedici6n y suspende las normas que 
le sean contrarias. 

Publiquese y cllmplase. 
Dado en Bogota, D. E., a 4 de mayo de 

1984. 

DECRETO LEGISLA TIVO 1060 DE 1984 

(mayo 5) 

Par el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden pllblico. 

EI Presidente de Ia RepUblica de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 
de la Constitituci6n Nacional, y en desarrollo del decreto 1038 

del 1' de mayo de 1984, 
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DECRETA: 

Art. 1 '.-EI articulo 37 del decreto 1188 
de 1974, quedara asi: 

"El que sin permiso de la autoridad com
petente cultive o conserve planta de mari
huana, o de Ia que pueda extraerse cocaina, 
morfina, heroina o cualquiera otra droga 
o sustancia que produzca dependencia fisica 
o siquica, o semillas que generen dichas plan
tas, incurrirä en prisi6n de cuatro (4) a diez 
(10) afios y en multa de cien mil a cinco 
millones de pesos •'. 

Art. 2°.-Las perras minimas estableci
das en los artleulos 38, inciso I, 40, 41, 42, 
45 y 46 del decreto 1188 de 1974, se aumen
tan al doble y las multas alli previstas queda
rän asi: La del articulo 38 de cien mil a 
diez millqnes de pesos y Ia del articulo 40 
de cien mil a un mill6n. 

Art. 3°.-Cuando se obre en concierto 
para delinquir con el fin de relizar conduc
tas de las descritas en los artleulos antes cita
dos, Ia pena sera de seis (6) a doce (12) ailos 
de prisi6n y se impondrä multa de cien mil 
a un mill6n de pesos. 

Art. 4°.-Al autor o participe del hecho 
punible que colabore eficazmente en el des
cubrimiento de otros autores o participes 
diferentes a los ya vinculados a Ia investiga
ci6n y en el establecimiento de Ia responsa
bilidad penal, se le disminuirä Ia pena en Ia 
mitad. 

Art. 5'.-El articulo 52 del decreto 1188 
de 1974, quedara asi: 

''Los muebles, equipos y demäs 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 y demäs medios de transporte 
utilizados para Ia comisi6n de los delitos 
descritos en este capitulo, serän decomisa
dos y el gobierno, por resoluci6n ejecutiva, 
podrä destinarios al servicio de una entidad 
oficial, seglln criterio del Consejo Nacional 
de Estupefacientes, o rematarlos. Bajo el 
control y vigilancia del Consejo Nacional 
de Estupefacientes, los beneficios obtenidos 
se aplicarän a la represi6n del träfico de ta-

les drogas o sustancias y a Ia rehabilitaci6n 
de los farmacodependientes". 

Excepcionalmente podrä ordenarse la de
voluci6n de los vehiculos y demäs medios 
de transpofte a terceras personas que, me
diante plena prueba, acrediten que a pesar 
de la suma diligencia y cuidado por ellas 
puestos, no pudieron conocer el 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 articulo 1° 
de este decreto 1188 de 1974, incurrirä en 
multa que no podrä ser inferior al avalllo 
catastral del inmueble, a menos que demues
tre que a pesar de haber puesto suma dili
gencia y cuidado en Ia 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 podrä ser inferior 
al valor del avalöo catastral del inmueble, 
elevado al doble. 

Art. JO.-Para hacer efectivas las sancio
nes previstas en el decreto 1188 de 197 4 y 
en el presente decreto, los inmuebles donde 
se realicen estas conductas permanecerän fue
ra del comercio y se procederä a su embargo 
y secuestro a partir de la iniciaci6n de las 
diligencias investigativas; en la misma for
ma, para garantizar el pago de las multis 
se embargarän y secuestrarän otros bienes 
del procesado en Ia cantidad que se estime 
suficiente. 

Mientras se allegan todos los datos reque
ridos para inscribir el embargo, el juez ofi
ciarä al respectivo registrador de instrumen
tos pllblicos para que se abstengan de regis
trar cualquier escritura por medio de la cual 
se pretenda enajenar o hipotecar bienes rai
ces del procesado. Esta prohibici6n Ia orde
narä el juez en el auto cabeza de proceso. 

No se levantarän las medidas cautelares 
mientras el duefio del inmueble aparezca co
mo sindicado. Si no estä vinculado al proce
so, el embargo se levantarä cuando aparezca 
plenamente comprobado que no obstante ha
her puesto suma diligencia y cuidado en Ia 
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vig~~cia de su inmueble, no pudo tener co
nocimiento de Ia destinaci6n ilicita del mismo. 

Art. 8°.-En firme Ia sentencia condena

toria, los bienes embargados y secuestrados 

?entro del proceso serän rematados por el 

Juez del conocimiento y para este efecto se 

tendrän en cuenta los trämites prescritos en 

el C6digo de Procedimiento Civil; satisfe

cha Ia multa con el producto del remate 

si quedare algUn remanente se devolverä ai 

sentenciado; si este pagare Ia multa el em

bargo y secuestro serän levantados. 
Art. 9".-El articulo 86 del decreto 1188 

de 1974, quedarä asi: 
"EI Consejo podrä citar a sus reuniones 

a los fundonarios que considere del caso 

oir Y las autoridades debenin prestarle Ia 

c~laboraci6n que requiera para el cumpli
mtento de sus funciones. 

"Partigrafo.-Los temas tratados en el 

Consejo Nacional de Estupefacientes, son 

reservados. Sus actas tendrän el mismo ca

nicter y, por tanto, solamente podnin ser 

conocidas por el sefior Presidente de Ia Re
pliblica y por sus ministros''. 

Art. 10.-Las aeronaves que a Ia fecha 

de expedici6n del presente decreto esten sus

pendi~a.s Y las que en adelante se suspendan, 
en achv1dades de vuelo, a petici6n del Con

sejo Nacional de Estupefacientes, y las que 

en el futuro se incauten, debenin ser trasla-

dadas a Ia base militar que indique el Minis
terio de Defensa. 

Art. IJ.-Adici6nase el articulo 83 del 

decreto 1188 de 197 4, con el siguiente Iiterat: 

"f) Disponer, de acuerdo con las infor

maciones que posea sobre actividades de per- · 

sonas y aeronaves y uso de aer6dromos 0 

pistas, vinculados al träfico de estupefacien

tes, Ia suspensi6n de las licencias para perso

nal aeronäutico, certificados de aeronave

gabilidad o permisos de operaci6n. Para el 

efecto, impartirä al Departamento Admi

nistrative de Aeronäutica Civil las instruc
ciones a que haya lugar". 

Art. 12.-A partir de la fecha de expedi

ci6n de este decreto, las compafiias de segu

ros no podrän amparar las aeronaves de uso 

privado, ejecutivo, de instrucci6n, especia} 

o comercial, en el riesgo de utilizaci6n de 

pistas "aptas pero no autorizadas" por el 

Departamento Administrativo de Aeronäu
tica Civil. 

Art. 13.-Quedan modificados los artl

eulos 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.-El presente decreto rige a partir 

de la fecha de su expedici6n. 

Comuniquese y cUmplase. 

Dado en Bogota, a 5 de mayo de 1984. 

DECRETO LEGISLA TIVO 1061 DE 1984 

(mayo 5) 

Por el cual se dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden pllblico. 

EI Presidente de Ia Repilblica de Colombia, 

en ejercic.io de las facultades que le confiere el articulo 121 de Ia Constituci6n 

Nactonal, Y en desarrollo del decreto 1038 del 1 ° de mayo de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-Ademas de las sanciones pena

les a que hubiere lugar, incurre en Contra

veneiones de caräcter penal y por consiguiente 
sera responsable: 

a) La tripulaci6n y el duefio, tenedor o 

explotador de aeronave de servicio privado 
o comercüil que: 

. 1. Aterrice en aeropuerto o pistas no aut(}
nzadas por el Departamento Administrati

vo de Ia Aeronäutica Civil, o que opere en 

aeropuertos autorizados fuera de los hora
rios establecidos para tal fin. 

2. Opere aeronave sin llevar a bordo los 

documentos que acrediten su nacionalidad 
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Y Ia autorizaci6n del plan de vuelo 
correspondiente. 

3. La interne en el pais o Ia conduzca 

al exterior sin cumplir los requisitos exigidos 
en las leyes y reglamentos. 

4. Emprenda vuelo o lo varie sin autori

zaci6n o sin el plan de vuelo correspondien

te, sin notificar tal decisi6n a una torre de 
control. 

5. No presente, despues de aterrizar, plan 

de vuelo cuando fuere el caso y las licencias 

tecnica y medica a las au toridades, en los 

eventos en que fuere requerido para el efecto. 

6. Demare injustificadamente el tränsito 

entre dos o mäs aeropuertos especificados 

en el plan de vuelo. 
7. Use indicativos, letras o nUmeros dis

tintos a los que correspondan a Ia matricula 
legal de Ia aeronave. 

b) La tripulaci6n de aeronave de servicio 

privado o comercial, en vuelo o en tierra 

que incumpla las 6rdenes de las autoridad~ 
militares, de policia, o de Ia Aeronäutica 

Civil, relativas a su ruta, patrones de vuelo, 
decolaje, aterrizaje; 

c) EI duefio, poseedor o arrendatario de 
predios donde; 

1. Existan o se construyan pistas de ate

rrizaje sin autorizaci6n del Departamento 

Administrativo de Ia Aeronäutica Civil. 

2. Aterricen aeronaves, sin autorizaci6n 

de Ia Aeronäutica Civil o sin causajustifica

da o no de inmediato aviso a las autmidades 
civiles, militares o de policia mas cercanas. 

. 3. ~xistan pistas o campos de aterrizaje con 

licenCia otorgada por Ia Aeronäutica Civil que 

no de inmediato aviso del decolaje o aterrizaje 

de ~eronaves en las circunstancias previstas en 

elliteral a) del presente articulo, a las autori

dades de que trata el numeral anterior. 

d) EI comandante, capitän, patr6n, ar

mador o propietario de una embarcaci6n 

maritima o fluvial; o quien Ia haya tomado 
en arriendo o fletamento, que: 

1. No cumpla con las disposiciones de las 

autoridades competentes, en lo relacionado 

con zarpes o arribo a puertos. 
2. Atraque en muelles o Sectores de playa 

o riberas no autorizados. 
3. Cambie injustificadamente el puerto 

de destino .. 
4. Demare injustificadamente el tränsito 

entre dos puertos. 

5. Durante Ia navegaci6n incumpla 6rde~ 

nes. d~ las autoridades militares, navales, de 

pohcm, aduaneras o portuarias maritimas 
y fluviales. ' 

e) EI 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 I, 2 y 3 delliteral c) del articulo 

anterior, el gobernador, intendente o comi

sario, o el alcalde mayor de Bogota que co

nozca de Ia investigaci6n solicitarA concepto 

del Departamento Administrativo de Ia Aero

näutica Civil, para detenninar si Ia pista pue

de ser incorporada a la infraestructura aero

portuaria del pais. De no serlo ordenara su 

i:~mtilizaci6n en Ia providencia que ponga 

fm al proceso contravencional. 
Art. 3 °.-Las Contraveneiones a que se 

refiere el articulo 1° de este decreto darAn 

lugar a las siguientes sanciones: 
a) Multa de quinientos mil (500.000) a 

diez millones de pesos ($ 10.000.000), a fa

vor de los tesoros departamental, intenden

cial o comisarial respectivo, o del Distrito 

Especial de Bogotä, convertibles en arresto 

a raz6n de mil pesos ($ 1.000.00) por dia, 
sm pasar de cinco (5) afios; 

b) Decomiso de Ia aeronave, embarcaci6n 

o vehiculo utilizado para realizarlas · 

. c) Cancelaci6n de las licencias de pilota~ 
Je, navegaci6n o conducci6n, cuando se tra

te de tripulaci6n de aeronaves, embarcaci6n 

o conductor de vehiculos terrestres · 
d) Cancelaci6n de los permisos -o' licen

cias de operaci6n de aeropu~rtos, empresas 

explot,adoras de la aeronave, embarcaci6n 
o veh1culo automotor; 

Las sanciones establecidas en los Iiterales 

c) Y d), serän comunicadas a las autoridades 

competentes del ramo, para su ejecuci6n. 

Las sanciones de que trata el presente ar

titulo ~o se excluyen entre si y, por Io tanto, 

se aphcarän conjuntamente cuando las cir

cunstancias asi lo permitan. 

Partigrafo.-EI que incite a otro a reali

zar cualquier contravenci6n prevista en este 

decreto incurrirä en la pena prevista para 
Ia respectiva infracci6n. 

EI que contribuya a la realizaciOn del he

cho punible o preste una ayuda poa~rior 
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incurrirä en Ia pena correspondiente a Ia 
infracci6n, disminuida en una tercera parte. 

Art. 4°.-Sin perjuicio de las funciones 
asignadas a otras autoridades, las fuerzas 
militares y de policia nacional, efectuarän 
operaciones de control y patrullaje, tendien
tes a Ia vigilancia de las actividades enuncia
das en el articulo I 0 de este decreto. 

Las autoridades civiles, militares o de po
lida que de cualquier forma tengan conoci
miento de hechos establecidos como contra
venci6n en este decreto procederän a inmo
vilizar los medios de transpürte y a capturar 
a los posibles infractores. 

Art. 5°.-Las personas aprehendidas, asi 
como las mercancias y demäs eierneotos que 
sean decomisados en las circunstancias pre
vistas en este decreto, serän puestos a Orde
rres del gobernador, intendente o comisario, 
o del alcalde del Distrito Especial de Bogo
tä, dentro de las veinticuatro (24) horas si
guientes a su aprehensi6n. 

Las armas, municiones y explosivesse en
tregarän a1 Comando General de las Fuerzas 
Militares, desde su aprehensi6n. 

Los medios de transporte senirr puestos 
en dep6sito por el gobernador, intendente 
o comisario, o por el alcalde mayor de Bo
gotä, en el comando de Ia brigada, de la 
fuerza aerea, de Ia fuerza naval o de la poli
cia que estime conveniente, para lo cual ten
dni en cuenta la naturaleza y seguridad de 
tales medios. 

Art. 6°.-El que teniendo Ia calidad de 
empleado oficial en los terminos del articulo 
63 del C6digo Penal, ejecute o tome parte 
en alguna de las Contraveneiones previstas 
en este decreto, estarä sujeto a la sanci6n 
respectiva aumentada en Ia mitad, a Ia per
dida del empleo y ademäs quedarä inhabili
tado para el ejercicio de cargos pU.blicos o 
de elecci6n popular por un termino de diez 
(10) anos. 

Art. 7°.-Las Contraveneiones estableci
das en este decreto senin investigadas y juz
gadas conforme al siguiente procedimiento: 

a) EI gobernador, intendente o comisario, 
o el alcalde mayor de Bogotä, adelantarä 
la investigaci6n o podrä comisionar a fun
cionarios de la Secretaria de Gobierno o de 
la que haga sus veces, a Ia Oficina Juridica 
o DivisiOn Legal de Ia respectiva Gobema
ci6n, Intendencia o Comisaria, o de la Al-

caldia Mayor de Bogotä, para que actllen 
como fundonarios de instrucci6n: 

b) Se oirä en descargos al contraventor, 
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas 
siguientes a aquella en que haya sido puesto 
a su disposici6n, diligencia para Ia cual esta
rä asistido por un apoderado. 

Si fueren cinco (5) o mäs los contravento
res, el termino anterior se ampliarä a setenta 
y dos (72) horas. 

c) A partir del dia siguiente al de Ia dili
gencia descrita en el literal anterior, empe
zarä a correr un termino de cinco (5) dias 
häbiles para practicar las pruebas que hu
bieren sido solkitadas por el imputado, su 
apoderado o decretadas de oficio; 

d) Si dentro de las veinticuatro (24) horas 
siguientes a1 conocimiento de los hechos no 
hubiere sido posible oir en descargos al con
traventor por no haber comparecido, se le 
emplazarä por edicto que permanecerä fija
do durante dos (2) dias en Ia Secretaria de 
Ia Gobernaci6n, Intendencia o Comisaria 
o de Ia Alcaldia Mayor de Bogotä. Si venci
do este plazo no compareciere, se le declara
ni contraventor ausente y se le nombrarä 
defensor de oficio para que actlie hasta Ia 
terminaci6n del diligenciamiento. 

e) Transcurridos los anteriores terminos, 
el gobernador, intendente o comisario, o el 
alcalde mayor de Bogotä, dictarä la corres
pondiente resoluci6n motivada, en Ia que 
se harä constar Ia identidad del contraven
tor, el hecho que se le imputa y las perras 
correspondientes, en los casos en que las 
explicaciones no hubieren desvirtuado satis
factoriamente los cargos. lgualmente se de
terminarä el decomiso definitive, de los me
dios de transporte indicando su destinaci6n 
asi: las aeronaves al servicio de Ia Fuerza 
Aerea, las embarcaciones al servicio de Ia 
Armada Nacional y los automotores al ser
vicio del Ejercito, de Ia Policia Nacional 
o de cualquier otra entidad oficial, salvo 
cuando los vehiculos hayan sido utilizados 
para el träfico de estupefacientes, caso en 
el cualla adjudicaci6n definitiva serä hecha 
de conformidad con lo previsto en el decreto 
1060 de mayo 5 de 1984. 

Art. 8°.-En caso de absoluci6n se orde
nani Ia libertad inmediata del contraventor, 
si estuviere privado de libertad y Ia devolu-
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ci6n de los elementos que le hayan sido in
cautados, si fuere el caso. 

Si se trata de aeronaves, embarcaciones 
o vehiculos terrestres particulares de matri
cula extranjera, se pondrän en todo caso 
a disposici6n de la justicia penal aduanera. 

Art. 9°.-Cuando de las diligencias apa
rezca Ia posible comisi6n de un delito, Ia 
autoridad que haya efectuado la aprehen
si6n, darä ademäs aviso inmediato al juez 
competente para el adelantamiento de la in
vestigaci6n correspondiente. Si se inicia la 
acci6n penal, el juez deberä comunicarlo asi 
inmediatamente al gobernador, intendente 
o comisario respectivo o a1 alcalde mayor 
de Bogotit. 

Art. /0.-Finalizado el proceso contra
vencional, si se hubiere iniciado acci6n pe
nal por los mismos hechos, el sindicado de
berä ser puesto a disposici6n del juez, con 
los vehiculos, eierneotos o mercancias 
decomisados. 

Art. 11.-Cuando no se pudiere estable
cer la identidad del contraventor y en Ia rea
lizaci6n del hecho abandonare los medios 
de transporte utilizados, mediante resolu
ci6n se ordenarä el decomiso definitive de 
los mismos. 

Art. 12.-Contralas resoluciones que dic
ten los gobernadores, intendentes o comisa
rios o el alcalde mayor de Bogotä, solamen
te procede el recurso de reposici6n, el cual 
deberä ser interpuesto dentro de los dos (2) 
dias siguientes a su notificaci6n y resuelto 
dentro de los cinco (5) dias siguientes a su 
interposici6n. 

Art. 13.-Una vez impuestas las multas 
contempladas en este decreto los contraven
tores tendrän un termino de diez (10) dias 
hä.biles siguientes a la ejecutoria de Ia reso
luci6n condenatoria para cancelarlas. Si lo 
hiciere serän 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 termino, el goberna
dor, intendente o comisario o el alcalde ma
yor de BogotA, las conmutarä por arresto 
en Ia forma sei'i.alada en elliteral a) del arti
culo 3 ° del presente decreto. 

Art. 14.-Las personas que aparezcan com
prometidas en alguna de las COntraveneiones 
establecidas en este decreto, una vez captura
das permanecerän privadas de libertad a 6rde
nes del respectivo gobernador, intendente o 
comisario o del alcalde mayor de Bogotä, mien
tras no cancelen el valor de las multas que 
les sean impuestas o se demuestre su inocencia 
eil cualquier estado del proceso. 

Art. 15.-En caso de que se resolviere en 
favor del imputado Ia solicitud de reposici6n 
de que trata el articulo 12 de este decreto y 
consecuencialmente se orderrare su libertad o 
Ia devoluci6n de los medios de transpofte que 
le fueron incautados, estos se restituirän en 
el estado en que se encuentren. 

Art. 16.-EI presente decreto rige desde Ia 
fecha de su expedici6n y suspende las disposi
ciones que le sean contrarias. 

Comuniquese y publiquese. 

Dado en Bogota, a 5 de mayo de 1984. 

DECRETO LEGISLATIVO 1071 DE 1984 
(mayo 7) 

Por el cual se ad.iciona el articulo 3° del decreto 1042 de 1984. 

EI Presidente de Ia RepUblica de Colombia, 

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constituci6n 
Politica y en desarrollo del decreto 1038 de I 0 de mayo de 1984, 

DECRETA: 

Art. 1 °.-El articulo 3° del decreto 1042 
de 1984 quedarit asi: 

'' Articulo 3 °. La captura y detenci6n pre
ventiva se regirän por las normas pertinentes 
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del C6digo de Justicia Penal Militar. Ningono 
de los delitos enumerados en el articulo 1° 
tendrA derecho a excarcelaci6n. 

"EI tennino establecido en el articulo 521 
del C6digo de Justicia Penal Militar serä de 
diez (10) dias si fuere uno solo el indagado, 

y si hubiere dos o mäs en el mismo proceso, 
el termino serä de veinte (20) dias". 

Art. 2°.-EI presente decreto rige a partir 
de Ia fecha de su expedici6n y suspende todas 
las disposicione_s que le sean contrarias. 

Comuniquese y cUmplase. 
Dado en Bogotä, a 7 de mayo de 1984. 

DECRETO LEGISLATIVO 1118 DE 1984 

(mayo 15) 

Por el cual se dictan medidas conducentes a1 restablecimiento del orden püblico. 

EI Presidente de Ia Reprlblica de Colombia, 

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 
de Ia Constituci6n Politica y en desarrollo del decreto 

legislativo 1038 de 1984, 

CONSIDERANDO: 

Que se ha tenido conocimiento que perso
nas vinculadas al narcoträfico, al secuestro 
y Ia extorsi6n, falsifican documentos pU.bli
cos o hacen uso de documentos falsos, 

DECRETA: 

Art. I 0 .-Aumimtanse al doble las penas 
seilaladas en los artleulos 220, 222, 226 y 
227 del C6digo Penal respecto a los delitos 

relacionados con pasaportes, cedulas de ciu
dadania, tarjetas de identidad y libretas 
militares. 

Art. 2°.-EI presente decreto rige a partir 
de Ia fecha de su expedici6n y suspende las 
disposiciones que le sean cantrarias. 

Publiquese y cllmplase. 

Dada en Bogotä, D. E., a 15 de mayo 
de 1984. 

DECRETO LEGISLATIVO 1450 DE 1984 

(junio 14) 

Por medio del cual se modifica Ia competencia de los jueces penales municipales 
y de dan facultades de instrucci6n a las autoridades de policia. 

EI Presidente de Ia Reprlblica de Colombia, 

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 de Ia Constituci6n 
Nacianal y en desarrollo del decreto 1038 del I 0 de mayo de 1984, y 

CONSIDERANDO: 

Que Ia honorable Corte Suprema de Jus
ticia, en fallo del 31 de mayo de 1984, decla-

r6 parcialmente inexequibles los artleulos 1 °, 
2° y 3° de Ia ley 2a de 1984, en los cuales 

* Debe observarse que el gobierno nacional tambü!n expidi6 los decretos 1209 de mayo 22 de 1984 (por el cual 
atribuye funciones de policia judicial a oficiales de las fuerzas militares); 1290 de mayo 29 de 1984 (por el cual 
se 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 raz6n de espacio no alcanzamos a incluir. {Nota del coordinador de Ia Revista). 
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se dia campetencia a las autoridades de poli
cia para conocer de los delitos de lesiones 
personales~ cuando Ia incapacidad no fuera 
superior a 30 dias y no se produjeran otras 
consecuencias y de los delitos contra e1 pa
trimonio econ6mico, cuando Ia cuantia no 
exoediera de treinta mil pesos (S 30.000.00); 

Que, como consecuencia del fallo men
cionado, Ia competencia para conocer de 
estos delitos debe pasar a los jueces penales 
y promiscuos del circuito; 

Que, de acuerdo con Ia divisi6n territorial 
judicial del pais, solo existen 395 juzgados 
penales y promiscuos del circuito, los cua
les, por hallarse localizados en un reducido 
nUmero de ciudades, no pueden atender en 
forma oportuna las denuncias que se pre
senten, ni investigar directamente hechos pu
nibles que se cometan en Ia mayoria de los 
municipios y pequefias poblaciones que no 
son cabecera de circuito; 

Que Ia sensaci6n de grave inseguridad que 
dicha circunstancia ocasionaria entre los ha
bitantes de tales poblaciones, por Ia despro
tecci6n en que verian sus intereses econ6mi
cos y 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 I o de mayo de 
1984, las cuales, sin duda, agravarian los 
factores de perturbaci6n del orden pllblico 
y dificultarian seriamente el restablecimien
to de Ia normalidad institucional; 

Que es atribuci6n constitucional del pre
sidente de Ia RepUblica velar porque en todo 
el territorio nacional se administre pronta 
y cumplida justicia; 

Que la Corte Suprema de Justicia, en rei
terarlos fallos, ha considerado ajustado a 
las prescripciones de la Constituci6n Nacio
nal el ejercicio de las facultades del articulo 
121, con ocasi6n de hechos perturbatorios 
sobrevinientes, aunque sean distintos de los 
invocados al decretar el estado de sitio (sen
tencia del!O de octubre de 1979, magistrado 
ponente, Luis Carlos Sächica, entre otras); 

Que mientras el Congreso aprueba una 
ley que normalice el funcionamiento de Ia 
adminstraci6n de justicia en los Iugares a 
quese refieren los considerandos anteriores, 
ley que serä presentada por el gobiemo en 
las pr6ximas sesiones ordinarias, es indis-

pensable tomar medidas excepcionales y ur
gentes que eviten las graves consecuencias 
sefialadas, 

DECRETA: 

Art_ 1 °.-Mientras dure el Estado de sitio, 
los jueces penales y promiscuos municipales 
serän competentes para conocer, en primera 
instancia, ademäs de los delitos que les sefia
lan las disposiciones vigentes, de los siguientes: 

I. De los delitos de lesiones personales, 
en los casos del articulo 332 del C6digo Pe
nal, cuando Ia incapacidad no exceda de 
treinta (30) dias y na produzcan otras 
consecuencias. 

2. De los delitos contra el patrimonio eco
n6mico, cuando Ia cuantia no exceda de trein
ta mil pesos (S 30.000.00). 

Art. 2°.-Competenciapara instruir. Co
rresponde a los alcaldes o a los inspectores 
de policia que hagan sus veces y en el Distri
to Especial de Bogotä a los inspectores pe
nales de policia: 

2. Cumplir las comisiones que les orde
nen los jueces penales y promiscuos munici
pales dentro de los mismos procesos. 

Art. 3°.-Procedimiento. EI procedimien
to para Ia investigaci6n y juzgamiento de 
los delitos de que trata el articulo I o seril 
el previsto en el decreto 522 de 1971, y se 
aplicarä a los hechos punibles cometidos a 
partir de su vigencia. Los procesos actual
mente en curso se tramitarän conforme a1 
procedimiento aqui sefialado, excepto cuan
do se haya fijado dia y hora para Ia celebra
ci6n de Ia audiencia pUblica, segU.n lo dis
puesto en el articulo 5° de Ia ley 2a de 1984, 
caso en el cual continuarän sujetos al proce
dimiento previsto en dicha ley. 

Art. 4 °.-El presente decreto rige a partir 
de Ia fecha de su expedici6n y Suspende las 
disposiciones legales que le sean contrarias. 

Comuniquese y cUmplase. 

Dada en Bogotä, D. E., a 14 de junio 
de 1984. 
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Corte Suprema de Justicia 
-SALA PLENA-

INEXEQUIBILIDAD DE LOS ARTfCULOS 1 o 

ORDS. 2) Y 3), 2° Y 3° DE LA LEY 2• DE 1984* 

La Corte, reivindicando el significado politol6gico y juridico del principio de Ia separa
ci6n de poderes, el derecho a Ia Constituci6n, el Estado por Ia libertad, Ia autonomia de 
Ja rama judicial y Ia imparcialidad e independencia de los jueces, sostiene que al legislador 
Je esta prohibido, a riesgo de ser declarada inexequible su decisi6n en contrario, no solo 
otorgar competencias de juzgamiento penal a quienes no tengan Ia calidad de jueces ordina
rios, sino tambien cambiar Ia organizaci6n judicial comlin. 

Magistrado ponente: Dr. MANUEL ÜAONA CRUZ 

I) Trascripci6n de las disposiciones acusadas 

EI textodelas normas demandadas, jun
to con el encabezamiento de Ia ley, es como 
sigue: 

"LEY 2' DE 1984 
(enero 16) 

"por la cual se establece Ia competencia de las autoridades de polida: se fija el respectivo 
procedimiento; se crean cargos de jueces especializados y se establece un procedimiento 

especial para Ia investigaci6n y juzgamiento de los delitos de secuestro extorsivo, 

* EI proceso que dio origen a esta decisi6n fue el N° 1129 de1 cual fue actor el Dr. Hector Rodrfguez Cruz. 
EI fallo aprobado por acta N° 23 de mayo 31 de 1984. Normas acusadas: arts. I 0 , 2°, 3°, 24 y 57 de Ia ley 2a de I984. 

Debe destacarse c6mo se han tramitado otros procesos en los cuales se ha solicitado Ia inexequibilidad de diversas 
disposiciones de Ia misma ley: 

EI proceso I 128, en el cual se tramit6 Ia acusaci6n de los arts. I 0 , 2°, 3° y 24, actuando como mag. ponente 
el Dr Alfonso Patiflo Rose/li, y que con fecha 31 de mayo de 1984 remiti6 a lo decidido en el proceso 1129. 

EI proceso 1133, que resolvi6 Ia acusaci6n de los arts. 49 inc. 3°, 64, 65, 66 y 68, sobre sanci6n a agentes 
del ministerio pUblico, creaci6n de distritos judiciales y autorizaciones para organizar nuevos tribunales; el cual, con 
ponencia del mag. Dr. Gaona Cruz, con fecha 29 de mayo, declar6 inexequibles Ia parte del art. 49 inc. 3° que 
dice: "para que con base en el solo in forme se imponga sanci6n de multa equivalente a cinco (5) dias de sueldo", 
Ia partedel art. 66 que dice: '' ... y para organizar y determinar su jurisdicci6n territorial'', y en su totalidad el art. 68. 

EI proceso I 138, con ponencia del mag. Dr. Carlos Medeflin, ante acusaci6n parcial del art. 68, termin6 remitiendo 
a lo decidido en el proceso I 133, con fecha mayo 29 del afto en curso. 

EI prOceso 1142, con ponencia del mag. Dr. Carlos Medellin, quien conoci6 de Ia demanda contra los arts. 
64, 65, 66, 67, 78 y 69, dcclarando inexequibles en su totalidad los arts. 67 y 69 y remitiendo al proceso 1133 en 
lo tocante con las demäs normas acusadas, con fecha mayo 29 del afio en curso (nota del Coordinador). 
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extorsi6n y terrorismo; se dictan normas sobre captura, detenci6n preventiva, 

excarcelaci6n; se fijan competencias en materia civil, penal y laboral 

y se dictan otras disposiciones. 

"EI Congreso de Colombia 

''DECRETA: 

"Art. 1'.-EI articulo 38 del C6digo de 
Procedimiento Penal quedarä asi: 

'' «Competencia de las autoridades de po
licia.-La policia conoce: 

"»1. De las contravenciones. 
"»2. De los delitos de lesiones personales 

en los casos del articulo 332 del C6digo Pe
nal, cuando la incapacidad no exceda de 
treinta (30) dias y no produzca otras 
consecuencias. 

"»3. De los delitos contra el patrimonio 
econ6mico, cuando la cuantia no exceda de 
treinta mil pesos ($ 30.000)>>. 

"Art. 2°.-Sanciones. A los condenados 
por los delitos contra el patrimonio econ6-
mico y las contravenciones previstas en los 
articulos 32, 34, 53, 55 y 56 del decreto nu
mero 522 de 1971, de que conocen las auto
ridades de policia, se impondrän las sancio
nes establecidas en la respectiva disposici6n 
legal y su cumplimiento tendrä 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 Bogotä a los inspectores penales de poli
cia, conocer en primera instancia de los he
chos punibles de que trata el articulo 1 o de 
esta ley. 

''De Ia segunda instancia de los delitos 
contra el patrimonio econ6mico, cuando 
Ia cuantia sea superior a diez mil pesos 
($ 10.000.oo), conocerän los jueces penales 
municipales. De Ia segunda instancia de las 
demäs infracciones de que trata el articulo 
1 ° de esta ley, conocerän los gobernadores 
de Departamento, el Consejo Distrital de Jus
ticia de Bogotä y los intendentes o comisa
rios, segUn el caso. 

" 
"Art. 24.-Durante la investigaci6n no 

se practicarän diligencias de careo en ningUn 
caso. 

"Art. 57.-Quien interponga el recurso 
de apelaci6n en el proceso civil, penal o Ia
borat deberä sustentarlo por escrito ante el 
juez que haya proferido la decisi6n corres
pondiente, antes de que venza el termino 
para resolver la petici6n de apelaci6n. Si 
el recurrente no sustenta Ia apelaci6n en el 
termino legal, el juez mediante auto que so
lo admite el recurso de reposici6n lo decla
rarä desierto. No obstante la parte interesa
da podrä recurrir de hecho". 

I!) Fundamentos de Ia derru1nda 

En criterio del demandante las disposicio
nes que acusa contravienen los arts. 2°, 16, 
26, 58 y 164 de Ia Constituci6n, conforme 
a los siguientes razonamientos: 

1. Los arts. 24 y 57 recortan el derecho 
de defensa y del debido proceso renocidos 
en e1 art. 26 de Ia Constituci6n, al impedir 
Ia diligencia de careo y al exigir necesaria
mente la sustentaci6n del recurso de apela
ci6n, so pena de declararlo desierto. Ade
mastales preceptos legales violan el art. 16 
de Ia Carta, en el cual se consagra el princi
pio de igualdad de las personas ante Ia ley, 
al discriminar para unos un procedimiento 
distinto mäs riguroso que el que rige para 
los demäs segUn las reglas del C6digo de 
Procedimiento Penal. Halla tambien el ac
tor que los mentadas artleulos de Ia ley 2 a 
son cöntrarios a lo ordenado en las leyes 
74 de 1968 y 16 de 1972, medianie las que 
se incorporan tratados pUblicos en los que 
se garantiza la segunda instancia sin limita
ci6n alguna. 

2. Y los arts. 1°, 2° y 3° acusados de 
la misma ley son contrarios, seglln el actor, 
a lo prescrito en los arts. 2°, 55, 58 y 164 
de la Constituci6n. Infringen el 2° y el 55 
porque en estos se consagra Corno principio 
esencial el de Ia separaci6n de los poderes 
y conforme al Ultimo no se permite que auto
ridades de policia, que pertenecen a Ia rama 
ejecutiva, ejerzan funciones que solo corres-
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ponden a los jueces; violan el 58 ya que 
en este se dispone 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 Ultimo, en el art. 164 de Ia 
Carta tampoco se atribuyen allegislador fa
cultades para conferir a autoridades de poli
cia Ia funci6n de conocer y fallar so bre he
chos punibles. 

III) EI procurador 

EI jefe del ministerio pUblico solicita de
clarar inexequibles los ords. 2 y 3 del art. 
1° de la ley 2a de 1984, asi como los arts. 
2°, 3° y 24 de la misma, y exequibles el 
ord. 1 o del art. 1 o y el art. 57. De su extenso 
y denso concepto se extrae lo siguiente: 

1. Aunque como consecuencia de una 
declaraci6n de inexequibilidad de los arts. 
1°, 2° y 3° de Ia ley 2a de 1984, "miles 
de expedientes que actualmente se trami
tan por las autoridades de policia, deberän 
remitirse a las autoridades judiciales", su 
despacho no prohijarä Ia peligrosa tesis tra
dicional de que las autoridades de policia 
puedan asumir el juzgamiento de conductas 
delictivas e imponer prolongadas penas pri
vativas de libertad (hasta de 8 y 10 ailos 
de prisi6n). Ello es "extrafio a un verdadero 
Estado de Derecho" y contrario al principio 
de Ia separaci6n 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 Ia Corte, de 27 
de septiembre de 1969, en el que se sostuvo 
que el juzgamiento de los "ilicitos leves" 
y de las "infracciones menores" podia ser 
confiado a autoridades de policia, que aque
llos tienen sanciones muy graves (1 a 8 y 
10 afios de prisi6n), las cuales son impuestas 
por autoridades de policia solo en los esta
dos de policia, pero en los de derecho Unica
rnente pueden ser aplicadas por los jueces. 
Otra cosa son las ''contravenciones'', que 
ya no se llaman delitos y esta distinci6n faci
lita Ia distribuci6n constitucional de compe
tencias para que los jueces ejerzan el poder 
punitivö en concreto y las autoridades admi
nistrativas, la funci6n de policia. 

3. EI juzgamiento de conductas delicti
vas es competencia constitucionalmente re
servada a Ia rama jurisdiccional: el art. 24 
de Ia Constituci6n prescribe que el delin
euenie cogido inf/agranti podrfl ser aprehen
dido y llevado ante el juez por cualquier 
persona. EI num. 3° del art. 119 establece 
que en relaci6n con Ia administraci6n de 
justicia corresponde al presidente de Ia Re
pUblica '' mandar acusar ante el tribunal com
petente,... por otros delitos cometidos en 
el ejercicio de sus funciones". Se consagra 
en la Constituci6n, nftidamente, el nexo fun
cional "delito-juez". Dicha hip6tesis se re
pite en el inciso primero del art. 26 de la 
Carta. 

4. EI principio de reserva constitucional 
de juzgamiento exclusivo de las conductas 
delictivas por parte de los jueces se consagra 
en numerosas Constituciones (que ei rela
ciona), y al mismo postulado respanden mUl
tiples declaraciones universales de derechos 
humanos. 

5. EI procurador sugiere a la Corte que 
no renuncie "a elucidar criterios de diferen
ciaci6n entre delitos y Contraveneiones'', con 
el fin de evitar que con el simple "cambio 
de r6tulo" de contravenci6n en lugar de de
lito, se propicie por parte dellegislador una 
burla a la distribuci6n constitucional entre 
Ia rama judicial y la ejecutiva. Con todo, 
a su juicio, el ord. 1° del art. 1° de Ia ley 
za de 1984, objeto de acusaci6n, no tiene 
ese alcance, sino solo el de radicar en fun
cionarios administrativos el conocimiento de 
conductas contravencionales, lo cual es de
sarrollo del ordenamiento superior y de Ia 
funci6n de policia, como atribuci6n admi
nistrativa, segUn lo advirti6la Corte en fallo 
de abril 21 de 1982. 

Corno lo expres6 Ia Corte en sentencia 
de 29 de marzo de 1982, ciertas actuaciones 
de policia suponen jurisdicci6n en su Orbita 
propia, y en consecuencia capacidad para 
conocer y decidir sobre ellas, y segUn provi
dencia de Ia misma corporaci6n, de abril 
9 de 1970, en Ia funci6n de policia (no en 
el poder de policia), Ia administraci6n cum
ple innegablemente una especie de atribu
ciones jurisdiccionales diferentes pero pr6xi
mas a las que competen a los jueces. 

6. Estima que con el art. 24 demandado, 
al suprimir el careo durante Ia investigaci6n, 
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se cercena el derecho a controvertir las prue
bas en desmedro de Ia garantia constitucio
nal de defensa consagrada en los arts. 23, 
26 y 28 de Ia Carta, conforme a Ia cual nadie 
puede ser condenado sin haber sido oido 
y vencido en juicio, y se desconoce ademäs 
el art. 14-3 del Pacto Intemacional 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. EI art. 57, en cambio, se ajusta a la 
Constituci6n, pues seglln fallo de 15 de di
ciembre de 1969, aunque el principio de las 
dos instancias es desarrollo de Ia garantia 
constitucional de defensa, lo evidente es que 
corresponde allegislador precisar las condi
ciones, requisitos y formalidades dentro de 
las cuales debe ejercerse el recurso de apela
ci6n. No obstante, advierte el 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 tendrä derecho a que el fallo con
denatorio y Ia pena que se Ia haya impuesto 
sean sometidos a un tribunal superior, con
forme a lo prescrito en Ia ley". 

IV) Consideraciones de Ia Corte 

Primera.- La competencia. Por tratarse 
de acci6n ciudadana contra varios preceptos 
de una ley, es competente Ia Corte para co
nocer y decidir sobre ella conforme a1 art. 
214 de Ia Constituci6n. Corno Ia demanda 
cumple los requisitos esenciales para su con
sideraci6n, el fallo serä de merito. 

Segunda.-EI principio de Ia separaci6n 
de los poderes. Su significado polito16gico 
y juridico. EI derecho a Ia Constituci6n y 
el Estado para Ia /ibertad. 1. De acuerdo con 
Ia teoria constitucional y Ia teoria politica 
contemporäneas, Ia expresi6n "separaci6n 
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 Ia potes
tad politica, prejuridica y monolitica de otor
gar facultad para poder actuar (potestas). 
Por lo tanto, aquel es par esencia separable 
en varias competencias, atribuciones, juris
dicciones e instituciones. No es por Io mis-

mo inexacto afirmar que el poder se puede 
dividir. 

Adviertese que Ia criticada "desuetud" 
de lenguaje sobre la noci6n del poder, para
d6jicamente tildada de anacr6nica, revela 
ante todo falta de aproximaci6n a su verda
dero significado. Tienese hoy que segU.n Ia 
terminologia cientifica de catalogaci6n de 
lo politico, es distinta la polestad constituti
va politico-doctrinaria del Estado (a Ia que 
se le denomina "Constituci6n Politica" y 
"Constituci6n Ideol6gica o Ideocrätica", se
gU.n su contenido), esta si originaria, supra
juridica y monolitica e indivisible, raz6n y 
fuente del poder, pero diferente, repitese, 
del poder constituyente o instituido de Ia 
Constituci6n normada o declarativa del mis
mo Estado (que recibe Ia denominaci6n clä
sica de "Constituci6n Juridica"), el cual, de 
suyo, en cuanto poder otorgado de compe
tencia para reformar normas juridicas par 
quien tiene Ia patestad de atribuirlo, no es 
par lo mismo patestad y es parende derivado. 
Y si derivado par lo instituido es el constitu
yente de revisi6n, con igual raz6n derivados 
y ademäs divisibles han de ser los "poderes 
pU.blicos" que le debell a quel sujeci6n en 
su organizaci6n y funcionamiento. Es par ello 
entonces comprensible su "ramificaci6n". 

Ademäs, segU.n los linearoientos de la 
Constituci6n, aunque en el art. 55 se consa
gra el aparentemente renovado principio de 
Ia separaci6n de las "ramas del poder publi
co", sin embargo en el art. 2° de Ia misma 
se instituye que de Ia Naci6n soberana "ema
nan los poderes pU.blicos, que se ejercerän 
en los terminos que esta Constituci6n 
establece''. 

2. EI postulado inicialmente doctrinario 
y luego juridico-positivo de Ia separaci6n 
de los poderes, que corresponde todavia a 
uno de los elementos configurativos del Es
tado de derecho, como presupuesto institu
cional de Ia libertad, es la expresi6n estruc
tural del pluralismo ideol6gico, que aqui se 
denomina ''pluralismo orgänico' ', 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 
Ia libertad. 

3. Hist6ricamente,la f6rmula de Ia sepa
raci6n de los poderes se enarbol6 en la lucha 
contra el absolutismo monärquico y se qui-

-396-

so decantar como fundamento ideol6gico 
de Ia libertad de los gobernados frente a 
la patestad ilimitada y omnimoda del geber
narrte. MONTESQUIEU, en su obra EI espfritu 
de las leyes, publicada en 1748, trata sobre 
Ia separaci6n de los poderes en el capitulo 6 
del libro IX, siguiendo el modelo te6rico que 
fl acui'i6 al analizar el tema de "Ia Constitu
ci6n de Inglaterra". 

La parte conocida de su texto constituye 
alin un presupuesto de Ia ciencia politica. 
Pues aunque sin duda esta tiende cada vez 
mäs a analizar los fen6menos del mando, 
del poder y de las instituciones politicas, 
primordialmente a traves de elementos socio
hist6ricos y politicos, y Ultimamente econ6-
micos mäs que juridicos, sin embargo dicha 
ciencia no se ha liberado alln de estos Ulti
mos ni de Ia comprensi6n del derecho cons
titucional. Busca simplemente integrarlo den
tro de un conjunto estructural mäs extenso 
y complejo, pero no desconocerlo. 

4. Actaalmentela teoria de Ia separaci6n 
de los poderes, que no equivale a afmnar 
la rotunda especializaci6n funcional, con Ia 
que en forma equivoca y precipitada se ha 
querido identificar, a pesar de su aparente 
y pretendida obsolescencia, sigue vigente y 
se ha vigorizado como un mecanismo nece
sario en las democracias representativas mäs 
avanzadas, precisamente para contrarrestar 
las tendencias de la buscada "tecnocracia" 
o del "Estado eficaz", que entre nosotros, 
por lo demäs, no es todavia realidad, darlas 
las rudimentarias condiciones tecnol6gicas, 
presupuestales y humanas de las sociedades 
subindustriales. Contra lo que se preconiza 
a la ligera, Ia sociologia y Ia filosofia politi
ca en el Estado "occidental" se sustenta mäs 
que antes en el principio de Ia separaci6n 
ontol6gica del poder. 

5. Ciertamente, hoy el "poder legislati
vo'' ya no legisla de manera exclusiva, ni 
siquiera predominante, y no solo en Colom
bia sino en el orbe, y cuando legisla y actUa 
ya no decide sino que fundamentalmente 
controla al que decide; es por esto por lo 
que se afirma entonces que actualmente el 
poder jerärquico supremo de Ia ley es relati
ve y que el poder de decisi6n se desplaz6 
del parlarilento o congreso hacia el ejecutivo 
primordialmente. En cambio, no hay duda 

de que el "poder ejecutivo" se exorbit6 de 
su reducido campo tradicional, y hoy es el 
que_ decide, impulsa, orienta y hace Iuego 
postble la gesti6n politica y econ6mica · le
gisla, ~obiema, administra, planifica, di~ige 
Ia acct6n del Estado, y Ia ejecuta. Nadie 
discute tampoco que el judicial, ademäs de 
sus tareas esenciales de juzgar y sentendar, 
ha venido siendo reforzado y controla los 
actos juridicos de los otros dos, y tambien 
desempeila tareas de naturaleza administra
tiva en lo que ataile a su propia y aut6noma 
organizaci6n. Ni se puede desconocer que 
fuera de las funciones tradicionales redistri
buidas Y mäs complejas que se acaban de 
describir, hay otras que han sido otorgadas 
tambifn a otros 6rganos, como las relativas 
~ ~ontrol de Ia funci6n pU.blica, a la super
VISI6n y defensa de Ia legalidad, de las deci
siones judiciales y de los intereses patrimo
niales de Ia Naci6n y demäs entidades pllbli
cas, asignadas al ministerio pU.blico o las 
que se refieren a Ia vigilancia de la ~esti6n 
fiscal o presupuestal pllblica, ejercidas por 
Ia Contraloria General de Ia RepU.blica. 

Sin embargo, de todo lo anterior resulta 
apenas que son las junciones de los poderes 
Jas que se han aumentado y algunos nuevos 
los instituidos al ejecto, y que diversas fun
ciones tradicionales se ejercen en ucola
boraci6n arm6nica" (Const. Na/., art. 55) 
entre varios de los poderes tradicionales y 
nuevos, pero que Ia condici6n de identifica
ci6n de Ia 6rbita de competencia y acci6n 
de cada uno de ta/es poderes se mantiene, 
y que entonces estos, por imp/icita aunque 
axiomtitica raz6n ontol6gica, atinente por 
ende a su propio user", por el mero hecho 
de existir, se distinguen, y no esttin conjun
didos, y parapoder cumplir a caba/idad sus 
junciones son orgtinicamente aut6nomos, 
pues de nada serviria frente al deber estatal 
de garantia de Ia libertad reconocer al con
greso la funci6n de control del ejecutivo, 
si ella fuese ejercida por un parlamento ins
tituido corilo apendice orgänico suyo. Ni es 
garantia institucional de debido juzgamien
to punible que el legislador desplace a1 juez 
constitucional y otorgue Ia competencia ju
dicial a fundonarios pertenecientes a Ia ra
ma ejecutiva, o sea al poder encargado al 
mismo tiempo de hacer cumplir Ja ley penal 
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y de tomar medidas y ejercer actividades 
materiales tendientes a precaver su transgre
si6n, o a asegurar su represi6n una vez 
transgredidas. 

6. En consecuencia, no puede afirmarse 
todavia välidamente que nuestro derecho 
constitucional signifique Unicamente una tec
nica formalista y racionalizadora de reparto 
estätico y eficiente del poder, ni un mero 
avance tecnocrätico de adecuaci6n hacia Ia 
colaboraci6n funcional entendida como hi
pertrofia orgänica de uno de los poderes, 
sino ademäs y ante todo, una afirmaciOn 
del principio ideocrtltico de autonomfa ins
titucional de los que arm6nicamente cola
baren y una doctrina fi/os6fica y normativa 
al servicio de Ia libertad. Dentro de tales 
Iinderos es como han de entenderse los arts. 
2" y 55 de Ia Constituci6n Politica y Ia vi
gencia del art. 16 de Ia "Declaraci6n de los 
Derechos del Hombre y del Ciudadano", 
proclamado por Ia Asamblea Nacional fran
cesa de 1789, en el que se expres6: 

"Toda sociedad en la cualla garantia de 
los derechos no este asegurada, ni Ia separa
ci6n de los poderes determinada, no tiene 
Constituci6n''. 

7. Por lo tanto, las superarlas tendencias 
autocräticas que tratan de reivindicarse al 
amparo de la moderna eficiencia tecnocräti
ca del poder ejecutivo, para recubrir un nue
vo absolutismo, aparte de estar proscritas 
del Estado de derecho contemporäneo por 
antitecnicas en cuanto pretenden concentrar 
en forma rudimentaria tanto la estructura
ci6n como la acci6n de las instituciones poli
ticas, en contra del eiemental criterio del 
debido reparto racional de Ia gesti6n pU.bli
ca, son ademäs contrarias a Ia filosofia o 
doctrina constitutiva y normativa de dicho 
Estado, el cual se sustenta por el aspecto 
que se examina en Ia protecci6n de la peno
logia judicial de Ia libertad, en el derecho 
a Ia Constituci6n como garantia de aquella 
y en Ia autonomia y autarquia orgänica de 
la rama judicial encargada de resguardarla. 
EI nuestro es un Estado para Ia libertad: 
el pluralismo institucional u orgänico como 
presupuesto constitutivo de Ia unidad 
politico-juridica del mismo no ha sido susti
tuido aU.n en nuestra Constituci6n, ante Ia 
cual el juez de constitucionalidad debe su 
raz6n y Ia griarda de su integridad. Sin mäs. 

Tercera.-La autonomfade Ia ramajudi
cial. 1. Por explicable cantraste evolutivo, 
derivado precisamente de Ia necesidad insti
tucional de morigerar los excesivos atribu
tos de los poderes gubemamentales, admi
nistratives y de legislaci6n, tanto ordinarios 
como extraordinarios y excepcionales, el Es
tado de derecho contemporäneo ha buscado 
para los jueces no solo robustecer su tradi
cional autonomia orgänica frente a aquellos 
sino preservar inc6lume su funci6n y com
petencia esencial de juzgamiento de delitos, 
independientemente de la interferencia de los 
otros poderes y agentes pliblicos. 

2. Pärtese del presupuesto ideocrätico de 
que en Ia Constituci6n estä instituida 1a cläu
sula generat de competencia de juzgamiento 
de los delitos en el poder judicial, para res
guardar a los gobernados contra las penas 
arbitrarias o discrecionales de privaci6n de 
su libertad, y de que por lo tanto Ia atribu
ci6n en contrario solo es admisible cuando
quiera que de manera expresa, inequivoca 
y, obviamente, restringida, se halle definida 
en Ia misma Carta. EI axioma constitucional 
de la autonomia orgänica del poder judicial 
y de Ia funci6n de juzgamiento por parte 
del juez ordinario, se halla fundamentalmen
te determinado, tanto de manera afirmativa 
como por exclusi6n, en los arts. 23, 24, 26, 
28, 55, 58, 61, 141, !51, 152, 154, 156, !57, 
158, 160, 161, 163, 164 y 170 de aquella. 

Seglln el precedente registro normativo tra
zado bajo el imperio de la propia Constitu
ci6n, en ella se consagra Ia independencia 
orgänica del poder judicial, el origen y el 
rCgimen disciplinario y de responsabilidad 
autärquicos de sus integrantes; se deja clara 
Ia especializaci6n funcional de juzgamiento 
de delitos en manos de los jueces, y se esta
blece nitidamente Ia arraigada instituci6n de 
Ia competencia penol6gica del juez consti
tucional o juez natural. 

3. Resulta inconstitucional cualquiera dis
posici6n, asi sea legal, y debe ser declarada 
inexequible por Ia Corte, que se sustraiga 
de sus mandatos o que los contradiga. Sin 
duda, es ellegislador el que seftala y precisa 
las referidas competencias, pues es Ia ley 
la fuente juridica legitima de garantia del 
ejercicio de Ia libertad y de su constitucional 
limitaci6n, pero, obviamente, aquel no pue
de hacerlo contra las disposiciones mismas 
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de la Carta, o en excepci6n extensiva de sus 
mandatos, pues Ia garantia se convierte en 
riesgos contra Ia libertad. 

La Constituci6n no solo no autoriza sino 
que proscribe los jueces penales dependien
tes de autoridades administrativas o inte
grantes de Ia rama ejecutiva, los juzgadores 
punitivos no judiciales, las jurisdicciones de
lictivas permanentes sui generis o mixtas o 
administrativas de caräcter general y las ex
cepciones implicitas o extensivas respecto de 
los principios arriba enunciados. 

EI constituyente solo admite de manera res
tringidisima, ocasional, especifica y explicita, 
por excepci6n, que ellegislador pueda otorgar 
competencias judiciales de naturaleza delicti
va a entidades o funclonarios no judiciales 
en los siguientes casos: penas militares in con
tinenti para mantener el orden y Ia disciplina 
militar (art. 27-2); represi6n de delitos por 
parte de los capitanes de-buque, no estando 
en puerto (art. 27-3); expresas facultades de 
colaboraci6n judicial del Senado (arts. 58 y 
97) y acusatoria fiscal de Ia Ciunara (art. 102); 
ejercicio restrictivo y provisional de la simul
tänea competencia judicial junto con Ia civil 
o politica, en tiernpo de no paz (art. 61); con
cesi6n de amnistia e indulto por delitos politi
cos (arts. 76-19 y ll9-4); Ia instituci6n especi
fica y delimitada de los jurados por causas 
criminales (art. 164), y Ia de juzgamiento de 
los delitos cometidos por militares en servicio 
activo y en relaci6n con el mismo servicio, 
por parte de tribunales militares o cortes mar
ciales (art. 170). Nada mäs. 

No le estä entonces constitucionalmente 
permitido sino prohibido allegislador, con
ferir, como lo hizo mediante lo dispuesto 
en los nums. 2) y 3) del art. I • de Ia ley 
2a de 1984, competencia de juzgamiento de 
delitos de lesiones personales y contra el pa
trimonio econ6mico a las autoridades de po
licia, en lugar de atribuirsehl a los jueces, 
asi como Ia facultad para aquellas de san
ci6n 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 consagr6 en el art. 3 ° de Ia 
citada ley. Todo ello, en lo correspondiente, 
es inconstitucional. 

4. De otra parte, en relaci6n con los mis
mos preceptos legales, estos son incompati-

bles con el mandato del articulo 61 de Ia 
Carta, al tenor del cual: 

"Ninguna persona o corporaci6n podrä ejer
cer simultäneamente, en tiempo de paz, la 
autoridad politica o civil y Ia judicial o Ia 
militar''. 

Sin embargo, en los nums. 2) y 3) del art. 
1°, asi como en Ia parte ya referida del art. 
2°, y en lo correspondiente del 3° de la 
ley 2a de 1984, se dispone que del juzga
miento de eiertos delitos, que por lo 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 
y administrative de Ia RepU.blica y ejercen 
funciones administrativas y no judiciales, 
teniendo algunas de ellas Ia categoria le
gal de ''primera autoridad politica dellugar''. 

Resulta entonces que en los preceptos le
gales se ordena lo que en el constitucional 
mentado se prohibe, puesto que seglln aque
llos no solo no estä permitido sino que es 
obligaci6n de los fundonarios investidos, 
ejercer simultäneamente, en tiempo de paz, 
la investidura pU.blica politica o civil de auto
ridade~ de policia en sus calidades corres
pondientes de ''alcaldes, o inspectores de 
policia que hagan sus veces y en el Distrito 
Especial de Bogota (de) inspectores penales 
de policia" asi como de "gobernadores de 
Departamento", o de integrantes del "Con
sejo Distrital de Justicia de Bogotä", y de 
"intendentes y comisarios" (art. 3°), de una 
parte, y, de Ia otra, la funci6n comlln y 
superpuesta a todos ellos, de autoridades 
judiciales con competencia para juzgar 
delitos. 

5. Y cuando la Constituci6n se refiere a 
competencia para juzgar delitos, fuera de 
las siete excepciones expresas mencionadas 
antes, deja en claro que su mandato es para 
otorg<irsela a los jueces y no a las autorida
des de policia. 

Asi, como lo hace ver el procurador, se
glln el art. 24 de Ia Carta, "el delincuente 
cogido in jlagranti podra ser aprehendido 
y llevado ante e/ juez por cualquier perso
na". Ademäs, seglln el mismo precepto, "los 
agentes de la autoridad" son para perseguir 
y no para juzgar al delincuente. De acuerdo 
con el art. 26 de la Constituci6n, para "ser 
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juzgado" conforme a la ley preexistente se 
requiere de tribunal competente, que en ma
teria criminal supone como ley ''permisiva 
o favorable" la que reconoce Ia competen
cia del juez constitucional-penal y no Ia del 
juzgador administrativo o policivo. Confor
me al art. Superior 119-2, una de las funcio
nes del presidente de la Repllblica en rela
ci6n con Ia administraci6n de justicia, es 
Ia de "mandar acusar ante el tribunal com
petente ... por ... delitos en el ejercicio de ... 
funciones''. 

Hace ver la Corte que ademäs de los pre
ceptos constitucionales precedentes que se
fi.ala Ia Procuraduria sobre Ia competencia 
judicial en materia delictiva, se establece en 
implicita correlaci6n en el inciso segundo 
del art. 23 de Ia Constituci6n que ''el arrai
go judicial'', que supone pena privativa de 
Ia libertad, es de competencia del juez y no 
de la autoridad de policia, y que los juicios 
criminales quese asignen a los altos asigna
tarios del Estado, son de competencia de 
Ia Corte Suprema (arts. 97, 102 y 151). 

Cuarta.-La imparcialidad e independen
cia de los jueces. I. Uno de los pilares de 
nuestro derecho constitucional se funda en 
el principio de ''imparcialidad o indepen
dencia de los jueces'', centrado esencialmente 
en el articulo 160 que instituye Ia autonomia 
judicial, conforme al cuallos jueces no pue
den ser removidos sino por sus superiores 
jerärquicos, tambi6n pertenecientes al po
der judicial, y solo por razones penales o 
disciplinarias, y cimentado ademäs en los 
arts. 156, 157 y 168 en losquese instituye Ia 
inamovilidad durante periodos fijos para los 
magistrados de tribunal y para los jueces, 
fuera de Ia prospecci6n constitucional hacia 
una carrera judicial sei'i.alada en el art. 162, 
lo cual impide que los integrantes del Congre
so o del ejecutivo pueda influir o presionar 
sus decisiones. 

2. Pero ese postulado constitucional se 
resquebraja ante el mandato de las disposi
ciones legales en examen, mediantelas cua
les se hace entrega a funclonarios administrati
ves investidos como "autoridades de poli
cia'', de competencias y funciones adicionales 
a las de su investidura, y simultäneas, de 
naturaleza judicial penal. 

Sabido es que estas garantlas estän asegu
radas en 1a Constituci6n Nacional, ya que 

segll.n su mandato deben atenderse por parte 
del legislador los siguientes postulados: 

1 °) "Los magistrados y los jueces no po
drän 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 tambi6n pertenece al po
der judicial (art. 160, inc. I'); 

2°) La Corte elige para un periodo fijo 
a los magistrados de tribunal y estos eligen 
por dos ailos a los jueces (arts. 156, !57 y 
158), y unos y otros solo estän sujetos a 
sanciones disciplinarias impuestas por el res
pectivo SUperior (art. 160, inc. 2°); 

3°) "Los magistrados y los jueces no po
dran ser trasladados a otros empleos de dis
tinta rama" (art. 160, inc. 3°); 

4 °) ''Los cargos de Ia rama jurisdiccional 
no son acumulables, y 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 politicas o. civiles (art. 61). 

En consecuencia, como los nums. 2) y 
3) del art. 1 o, Ia parte referida del art. 2°, 
y el art. 3° de Ia 1ey za de 1984, desconocen 
todos estos mandatos de imparcialidad ein
dependencia de los jueces, son tambiCn por 
estos aspectos inconstitucionales. 

Quinta.-Antecedentes jurisprudencia
les.-Esta corporaci6n declararA por ende 
inexequibles en lo pertinente aquellos tres 
primeras preceptos de la ley 2a 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 ya dados antes, ante lo cual tendrA sin 
duda que rectificar, delimitändola, Ia parte 
motiva en que se apoy6 el fallo de septiem
bre 9 de 1966, con el quese 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 nllm. 1358 de 1964", 
en losquese otorgaba a "la policia" compe
tencia para conocer "de los delitos contra 
Ia propiedad" reprimidos con arresto o pri
si6n cuando Ia cuantia no excediera de tres
cientos pesos (ordinal b), asi como "de los 
delitos de lesiones personales'' cuando Ia 
incapacidad no excediera de quince dias y 
no dejara consecuencia permanente al ofen
dido ( ordinal b). 

En Ia motivaci6n de aquella sentencia se 
parte del triple supuesto, superado por la 
jurisprudencia ulterior de Ia Corte: de que 
la jurisdicciOn de policia era una simple ma
nifestaci6n 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 Vio1atorio de nin
guna disposici6n 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 Ia ley27 de 1963, sin quese pudie
ra confundir Ia ''precisi6n'' exigida con Ia 
expresi6n "concreta" de los casos singula
res de su otorgamiento (V. ''G.J. '', t. cxvn, 
mim. 2282, pägs. 100 a 103; magistrado po
nente, doctor IGNACIO G6MEZ POSSE). 

Pero en la misma providenCia tambien sos
tuvo Ia Corte las siguientes premisas cuya 
conclusi6n reclamaba un fallo de inexequi
bilidad en lugar del que se produjo: 

'' ... EI poder legislativo carece de compe
tencia para, a pretexto de establecer regula
ciones de policia, invadir arbitrariamente y 
sin justificaci6n por la indole de aquellas 
regulaciones, los derechos personales, Ia li
bertad de los ciudadanos, sus actividades 
licitas, el derecho de propiedad ... '' (ibidem, 
päg. 103). 

Y para concluir aquel fallo, citando algU.n 
autor, expres6 entonces Ia Corte: 

''Cuando ajuicio dellegislador un hecho 
es grave porque lesiona o pone en peligro 
intereses sociales importantes Y debe, por 
lo mismo, sancionarse en forma severa, lo 
configura como delictuoso; cuando, en cam
bio, considera que los intereses que puede 
lesionar 0 poner en peligro son menos im
portantes y que bastan para su punici6n san-

ciones de menor gravedad, lo erige en con
travenci6n" (ibid. päg. 104). 

De lo hasta aqui extractado, sin alterar 
contexto alguno, lo quese saca en claro des
de entonces y ahora para Ia Corte es que 
cuando el legislador califica de contraven
cional una conducta, no es de suyo inconsti
tucional Ia disposici6n; pero jamäs, ni en
tonces ni ahora, puede colegirse de aquella 
afmnaci6n que cuando ellegislador califique 
de delito una conducta, pueda sin embargo 
Ia Corte interpretarla como contravencional 
o como "infracci6n menor", disimuländole 
su naturaleza, o, aUn menos, cambiändosela. 
Esa atribuci6n no se 1a otorga Ia Constituci6n 
al juez de constitucionalidad. Asi las cosas, 
este, tomando como fundamento no solo afrr
maciones y principios nuevos, sino aun algu
nos de los de aquel fallo, concluye hoy, recti
ficändolo, en Ia inexequibilidad de los preoep
tos similares que ahora juzga. 

2. La instituci6n constitucional del juez 
natural o juez propio. Tengase en cuenta 
ademäs que con posterioridad a Ia sentencia 
precedentemente relatada la Corte ha veni
do sosteniendo en forma nitida y reiterada 
el principio inc6lume de Ia competencia ju
dicial ordinaria en materia delictiva y que 
ademäs con antelaci6n a aquella ya habia 
dejado establecido el origen y rango consti
tucional y no simplemente legal de1 juez 
constitucional-penal. 

I') En primer termino, con el prop6sito 
de reafirmar el principio constitucional de 
que Ia clAusula generat de competencia pu
nitiva corresponde exclusivamente a la ju
risdicci6n 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 estä asumiendo ahora una 
ins6lita doctrina sino reiterando principios 
consolidados de su jurisprudencia: 

a) Mediante sentencia de Sala Plena de 
junio 24 de 1961, esta corporaci6n encontr6 
contrarios a Ia Constituci6n varios precep
tos del decreto legislativo 12 de 1959, en 
los que se reconocia competencia de juzga
miento y fallo a jueces de instrucci6n impro
pios, en cuanto pertenecian entonces a 1a 
rama ejecutiva y no a la rama judicial del 
poder pllblico. 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 instrucci6n criminal 
dependientes del Ministerio de Justicia, para 
administrarla y fallar en materias de compe
tencia privativa de los jueces verdaderos''. 
("G. J.", t. XCVI, nllms. 2242, 2243 y 2244, 
päg. 19; magistrado ponente, doctor 1ose 
HERNANDEZ ARBELAEZ). 

b) Por medio de fallo de septiembre 27 
de 1969, tambiCn en Sala Plena, fueron de
clarados inexequibles los arts. 56 y 57 del 
decreto-ley 1698 de 1964 y el 19 de la ley 
16 de 1968, con lasquese habian creado bajo 
Ja dependencia del rninisterio pUblico los "fis
cales instructores'' con competencia investiga
tiva de delitos. Expres6 entonces Ia Corte: 

" ... el enfrentamiento del Estado con los 
particulares, aote una norma peoal, se ha 
encomendado a Ia rama jurisdiccional para 
su decisi6n exclusiva, a fio de que el ejecuti
vo no sea al mismo tiempo parte y juez en 
Ia mas genuina realizaci6n de sus fines que 
es reprimir a quien viola Ia ley. .. 

" . .. no cabe Ia idea de que el ministerio 
pUblico pueda ejercer tambten una funci6n 
que, segUn lo expuesto, corresponde exc/u
sivamente a Ia rama jurisdiccional. .. 

"Es decir, que tampoco bajo la direcci6n 
del gobierno, como se dice eo el art. 142 
de Ia Carta, puede el mioisterio pUblico ejer
cer una funci6n atribuida exclusivamente a 
los jueces, como es Ia de instrucci6n crimi
nal, segllo el art. 157 de Ia misma Carta, 
pues que Ia funci6n presidencia/ de 'velar' 
por una recta y pronta administraci6n de 
justicia dista mucho de constitufr una verda
dera participaci6n en las funciones jurisdic
cionales". ("G. J., t. c:xxxvn, nUm. 2338, 
pilgs. 373, 374, 375; magistrado ponente, 
doctor LUIS SARMIENTO BUITRAGO). 

c) SegUn sentencia de Sala Pleoa de 17 
de febrero de 1971, conforme a la cual se 
declar6 ioexequible Ia parte inicial del art. 
45 del decreto-ley 955 de 1970, que obligaba 
al juez a acoger Ia acusaci6n del fiscal en
procesos penales sobre rCgimen de aduanas, 
ratific6 la Corte su jurisprudencia eo rela
ci6n con Ia autonomia y exclusividad judi
cial peoal al afirmar: 

"EI art. 55 de Ia Carta consagr6 eo forma 
atenuada Ia separaci6n de las ramas del 

poder pUblico y otros textos de Ia misma, 
como son los arts. 58, 157 y 158, determinan 
a que entidades corresponde Ia administra
ci6n de justicia, en forma ordinaria. 

'' En desarrollo de estos principios se pue
de conc/uir que en Colombia Ia administra
ci6n de justicia en el ramo penal se ejerce 
de manera permanente y exclusiva por Ia 
Corte Suprema de Justicia, los tribunales 
superiores de distrito judicial y de aduanas, 
los jueces superiores de distrito judicial y 
de aduanas, de circuito en /o penal, de ins
trucci6n criminal, de menores, municipales 
y demlis que establezca Ia ley". ("G. 1.", 
t. CXXXVIII, mims. 2340, 2341 y 2342; ma
gistrado ponente, doctor LUIS SARMIENTO 
BUITRAGO). 

2°) Ademils, medianie fallo de Sala Pie
na de juoio 28 de 1965, al hacerse referencia 
a Ia categoria constitucional y no simple
menie legal de los jueces ordinarios, fueron 
declaradas inexequibles disposiciones lega
les que habian suprimido los jueces de cir
cuito. Se defini6 desde entooces que: 

"La reforma de 1945, a diferencia de Ia 
Carta de 1886, no se /imit6 a dejar el encar
go de administrar justicia en los grados infe
riores de Ia jerarquia jurisdiccional a los juz
gados 'que establezca Ia ley' sino que com
plement6 el ordenamiento instituyendo de
terminadas categorias de jueces, como los 
de Circuito, que ellegislador esta obligado 
a respetar en Ia organizaci6n del servicio 
de justicia ... ". 

Y que: 
"Las anteriores consideraciones llevan a 

Ia conclusi6o 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 Ia reforma constitucional 
de 1945, establecidas por ellos: sus poderes 
se /imitan a aumentar o disminuir el nUmero 
de los existentes, a variar el territorio de 
su jurisdicci6n o modificar su competencia, 
y aun a crear nuevos juzgados o tribuna/es, 
si asi lo exigen las necesidades del servicio 
pllblico ... " ("G. J.", ts. CXI y CXII, niuns. 
2276 a 2277, päg. 20; magistrado ponente, 
doctor LUIS ALBERTO BRAVO). 

3°) Con todo lo que se lleva sustentado 
en esta consideraci6n quinta, saca en claro 
la Corte que allegislador le estä prohibido, 
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a riesgo de ser declarada inexequible su deci
si6n en contrario, no solo otorgar compe
tencias de juzgamiento penal a quienes oo 
tengan la calidad de jueces ordinarios, sino 
tambien cambiar Ia organizaci6n judicial co
mUn. bien sea suprimiendo las categorias 
de jueces instituidos en Ia propia Constitu
ci6n, o aun creando otras (como acontece 
precisamente en los casos regularlos en los 
mims. 2] y 3] del art. I o de la ley 2' de 
1984, y 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 estän expresamente recono
cidas eo ella como competentes con juris
dicci6n excepcional o especial, ni mucho me
nos general y ordinaria, para conocer y juz
gar delitos de ninguna naturaleza. 

3. c'Los delitos menores". Destäcase en 
todo caso que oo obstante Ia pretensi6n de 
calificar esos delitos como "infracciones le
ves", con fundameoto en Ia cuantificaci6n 
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 jamits perderitn 
su naturaleza ni entidad, sino que siguen 
siendo delitos, y son necesariamente mas gra
ves que las conductas contravencionales y 
por ende distintos de estas, tanto mits cuan
to que, en el caso sub examine, pertenecen 
a los denominadas "delitos por dejinici6n ", 
es decir, a aquella categoria de hechos puni
bles que oo pueden ser regularlos como in
fracciones menores, dados los esenciales atri
butos humanos que protegen, y que precisa
mente forman partefundamental de Ia tute
la especial que el Estado les debe a los habi
tantes respecto de su ''vida ... y bieoes • •, 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 o del art. 1 o acusado de Ia ley 2a 
de 1984, conforme al cual Ia competencia 
de las autoridades de policia se contrae Uni
camente a conocer '' de las contravenciones'', 
asi como freote a lo dispuesto en los arts. 
2 ° y 3 ° de Ia misma en lo correspondiente 
a las sanCiones y atribuciones sefialadas en 
relaci6n con aquel/as, pues tales apartes asi 

entendirlos son constituciooales y seritn de
clarados exequibles. 

2. Naturalmente, la Corte precisa el al
cance Iimitade y los derroteras 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, de la otra, 
seglln los propios mandatos legales que aho
ra juzga, y que Ia corporaci6o deja de nuevo 
sentados de Ia siguiente manera; 

1 °) En tiempo de paz, las Contraveneio
nes son de conocimiento exclusivo de las 
autoridades administrativas de policia y no 
de las autoridades militares, ya que estas, 
seglln tradici6n jurisprudencial derivada de 
Ia Constituci6n, no son autoridades admi
nistrativas ni civiles. Dicha jurisprudencia 
esta definida, entre otras, en las sentendas 
de diciembre 12 de 1946 ("G. 1.", mims. 
2038 y 2039, pilg. 651) y de septiembre 20 
de 1973 ("0. 1.", ts. CXLIX.CL, mims. 2390 
y 2391, päg. 195). 

2°) Adviertese ademtis que las outortda
des administrativas de policia no ejercen po
der alguno de policia, o sea poder de legisla
ci6n contravencional ni reglamentario de Ia 
ley, sino apenas funci6n de policfa, esto es, 
facultad ap/icativa de su mandato en ta/es 
materias. -

Conforme lo dej6 ya establecido la Corte 
mediante seotencia de abril21 de 1982 (pro
ceso m'im. 893), en materia que fue acogida 
por ella de manera unitnime (cfr. punto sex
to del salvamento de voto): 

"La funci6n de policia es Ia gesti6n admi
nistrativa concreta del poder de policia, ejer
cida dentro de los rnarcos impuestos por 
este; Ia desempefl.ao las autoridades admi
nistrativas de policia, esto es, el cuerpo di
rectivo central y descentralizado de la admi
nistraci6n pUblica, como un superinteodeo
te, un alcalde, un iospector. EI ejercicio de 
esta funci6n no corresponde de principio, 
a los miembros de los cuerpos uniformados 
de policia. .. 

''La junci6n de policia es reglada y se 
halla supeditada alpoder de policia. Supone 
el ejercicio de competencias concretas asig
nadas por este a las autoridades administra
tivas de policia ... '' (magistrado poneote, 
MANUEL ÜAONA CRUZ). 
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3°) Por /o demtis, las autoridades admi
nistrativas de po/icfa que conocen de las Con
traveneiones a que se refiere el punto prece
dente son las de naturaleza exclusivamente 
civil seiialadas en el art. 3° de Ia ley 2a de 
1984, a saber: "los alcaldes o ... los inspec
tores que hagan sus veces y en el Distrito 
Especial de Bogotä los inspectores penales 
de policia", asi como "los gobernadores de 
Departamento, el Consejo Distrital de Jus
ticia de Bogotä y los intendentes o comisa
rios ... ". Corno se ve, entonces ninguna de 
el/as jorma parte de los cuerpos uniforma
dos de Ia po/icfa, los cuales agrupan perso
nal y ejercen funciones diferentes a los de 
juzgamiento contravencional referidos en los 
arts. 1 o, 2° y 3° de Ia ley acusada. 

Segun lo habia dejado tambien ya defini
do Ia 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 actUan, no deciden sino 
que ejecutan; son ejecutores del poder y de 
la funci6n de policia ... mandan obedecien
do y hacen cumplir Ia voluntad decisoria 
del alcalde o inspector, como funclonarios 
de policia. 

•• La actividad de po/icia, asignada a los 
cuerpos uniformados, es estrictamente ma
terial y no jurldica, corresponde a Ia compe
tencia de ejercicio reglado de Ia fuerza, y 
estä necesariamente subordinada al poder 
y a la funci6n de policia ... '' (Sentencia de 
abril21 de 1983, proceso num. 983. Subra
yada desde entonces por Ia Corte; magistra
do ponente, MANUEL ÜAONA CRUZ). 

4 °) Respecto de Ia jurisdicci6n policiva 
civil de juzgamiento contravencional reco
nocida en los apartes correspondientes de 
los tres primeros articulos de Ia ley 2 a de 
1984, pone de presente la Corte que en ellos 
no hay criterio alguno de definici6n o clasi
ficaci6n sobre los hechos punibles que ten
gan el caräcter de Contraveneiones o los que 
correspondan a Ia naturaleza de los delitos. 
Resulta entonces fuera de su alcance preten
der para el caso sub examine hacer distin
ci6n o catalogaci6n genCrica y definitiva al
guna al respecto, la cual sin duda tendrä 
que ser efectuada por ella para cada caso 

en que se le avoque y en el que por Ia natura
leza o modalidad de Ia disposici6n que de
ba juzgar sea indispensable determinar el 
caräcter contravencional o delictivo del he
cho atribuido eventualmente a una autori
dad administrativa de policia. 

Asi, sin llegar al extremo de prohijar como 
delito el arrojar un papel fuera dellugar indi
cado o como contravenci6n el homicidio, ca
sos en los que seria fäcil para el juez de consti
tucionalidad erunendar el exceso del legisla
dor, aquel solo podrä esclarecer la constitu
cionalidad de las normas que se refieran a 
uno o a otra de manera concreta y especifica 
y no en fonna general. Atendida Ia naturaleza 
bäsicamente preventiva o aun correctiva y no 
represiva de Ia regulaci6n sobre contravencio
nes, que pennite otorgar competencia a auto
ridad administrativa en sustituci6n de Ia judi
cial, carece de solidez desconocer de suyo Ia 
facultad legislativa de atribuci6n de jurisdic
ci6n contravencional a las autoridades de po
licia, con el mero argumento de que declarän
dola exequible Ia Corte estaria dando pie a 
Ia posible arbitrariedad nominal derivada del 
cambio de comportamientos delictivos por el 
r6tulo de contravencionales. 

Nada de esto asume aqui Ia Corte. 
5°) Pero es ineludible para esta corpora

ci6n registrar que aquella distinci6n no es solo 
legal sino aun constitucional y que por lo tan
to debe tener sus consecuencias. Pues en el 
art. 143 se dej6 instituida de manera clara 
Ia intenci6n del constituyente de diferenciar 
"delitos y contravenciones que turben el or
den social". Ademäs, en el art. 187-9 de Ia 
misma se establece que corresponde a las asam
bleas departamentales "reglamentar lo relati
vo a Ia policia local en todo aquello que no 
sea materia de disposici6n legal", y admitido 
se tiene por Ia Corte que dicha funci6n com
porta las facultades de expedir c6digos depar
tamentales de policia, de regular conductas 
contravencionales y de atribuir sohre estas com
petencias de juzgamiento policivo a las autori
dades administrativas locales en lo que no esre 
regulado y otorgado por Ia ley a las autorida
des nacionales judiciales o administrativas en 
ese campo. Obviamente, en cambio, nunca 
podnln las asambleas bajo Ia Ogida de aquella 
atribuci6n erigir delitos ni conferir el conoci
miento de los vigentes a las autoridades loca
les administrativas o de policia. 
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5eptima.-Conc/usi6n sobre las normas re
lativas al juzgamiento policivo. En conse
cuencia, son inconstitucionales los ords. 2) y 
3) del art. I o acusado de Ia ley 2" de 1984, al 
conferir competencia ordinaria de juzgamien
to de delitos contra Ia integridad personal y 
contra el patrimonio econ6mico a las autori
dades de policia y no a las judiciales, asi como 
el aparte del art. 2° que reza lo mismo: Hlos 
delitos contra el patrimonio econ6mico", y 
el art. 3 ° en cuanto solo reconoce segunda 
instancia judicial respecto de algunos de tales 
delitos, asi como Ia primera sobre estos y Ia 
segunda restaute sobre los demäs a las mismas 
autoridades de policia, sin estar estas reconoci
das explicitamente en Ia Carta para desempeilar 
esas funciones, eständolo en cambio las judi
ciales, y perteneciendo aquellas a Ia rama eje
cutiva y no a Ia jurisdiccional del poder pU.bli
co. Tales disposiciones legales, de Ia manera 
vista, han infringido los mandatos de los arts. 
2°, 26, 55 y 58 de Ia Constituci6n, y son in
compatibles con lo ordenado en los arts. 61, 
152, 157, 158, 160, 162 y 164 de Ia misma. 

Por lo tanto, Ia Corte declararä inexequi
bles los arts. I o, 2° y 3° de Ia ley 2" de 1984, 
solamente en las partes atinentes al reconoci
miento de competencia, atribuci6n de sanci6n 
y regulaci6n 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
garniento de jurisdicci6n, sanci6n e instancias 
a esas mismas autoridades en lo relativo a 
contravenciones. 

De consiguiente, Ia Corte se aparta del cri
terio de Ia vista fiscal de considerar inconstitu
cionales en su totalidad los arts. 2° y 3° de 
Ia citada ley. 

Queda como Unico argumento de convali
daci6n de competencias delictivas en manos 
de autoridades de policia el de Ia inveterada 
costumbre de legislar sobre tales materias. 
Pero Ia indeclinable obligaci6n de la Corte 
no es Ia de declarar Ia ilegalidad de Ia Cons
tituci6n sino Ia inconstitucionalidad de Ia ley. 

Octava.-La supresi6n de Ia diligencia de 
careo en los delitos de secuestro extorsivo, 
extorsi6n y terrorismo. l. No acoge Ia Cor
te la propuesta de Ia Procuraduria de decla
rar inexequible el art. 24 acusado de Ia ley 
2a. SegU.n este, "durante Ia investigaci6n 
no se practicarän diligencias de careo en nin-

glln caso" (respecto de los delitos de secues
tro extorsivo, extorsi6n y terrorismo, con
forme a lo ordenado en el art. 12, inc. 3°, 
de la misma ley). Pues a juicio de esta corpo
raci6n la mera omisi6n del careo, que sobre 
los restantes delitos respecto de los cuales 
se mantiene tampoco es facultativo para el 
sindicado sino de potestad discrecional del 
juez, no niega ni suprime de suyo el derecho 
de controvertir la prueba por otros medios, 
ni implica Ia restricci6n de estos, ni con su 
vigencia se desconoce el derecho de defensa 
ya que su falta no produce fatalmente- l~ 
declaraci6n de responsabilidad del sindica
do. Con su supresi6n sobre los aludirlos de
litos tampoco se estä consagrando presun
ci6n alguna contra el inculpado, ni dando 
a suponer, como err6neamente se sugiere 
en Ia vista fiscal, que sepuede ''ser condena
do sin haber sido oido 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 lo 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 
contradicci6n, del debido proceso o de Ia pre
sunci6n de inocencia del inculpado, sino ape
nas uno de los tantos mecanismos de aproxi
maci6n judicial a Ia verdad, como cualquier 
otro sustitutivo o adicional. EI procedimiento 
del careo no es pieza ineludible de las garan
tlas constitucionales reconocidas en Ia Carta. 

Ademäs, su omisi6n durante la investiga
ci6n no equivale a Ia abolici6n del derecho 
del sindicado a quese interrogue y 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 contradicci6n y de defensa prote
gido en la Constituci6n. Por lo tanto, el 
art. 24 de la ley 2 a de 1984 serä declarado 
exequible. 

Novena.-Las dos instancias. l. SegU.n 
el art. 57 de la ley 2a, tambien acusado, 
no basta interponer dentro del termino y 
por escrito el recurso de apelaci6n en proce
sos de naturaleza civil, laboral o penal para 
concederlo, sino que es ademäs necesario 
sustentar en tiempo la apelaci6n interpues-
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ta, a riesgo de que si no se hace esto, se 
declararä desierto el recurso, salvo eventual 
reposici6n en contrario. 

2. Halla la Corte en primer termino que 
dicho precepto no niega sino que apenas 
encauza el derecho a Ia segunda instancia, 
es decir, a que un juez de mayor jerarquia 
y garantia, generalmente de caräcter plural 
y mäs experimentado, tenga Ia oportunidad 
de valver a examinar el proceso del inferior 
y de reiterar o de rectificar Ia decisi6n toma
da. Asi se reitera sin contradicci6n alguna 
en el art. 14-5 del articulo Unico de Ia ley 
74 de 1968, por laqueseincorpor6 a nuestro 
ordenamiento, entre otros, el "Pacto Inter
nacional de Derechos Civiles y Politicos''. 

3. Observese ademäs que de conformi
dad con el actual regimen juridico 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
taci6n (C. de P. P., art. 117). Yen cuanto 
a los procesos judiciales de naturaleza civil 
o laboral se tiene establecida tambien Ia in
defectible asistencia de apoderado. Advier
tese que segim Ia Corte (Sala Penal) Ia falta 
de defensa efectiva genera nulidad del pro
ceso; agregase que con la norma acusada 
se busca tambien que los abogarlos cumplan 
a cabalidad con su deber de defender sus 
poderdantes y de interponer los recursos re
conocidos en favor de sus clientes. Por Ulti
mo, no es sostenible que siempre quese exi
ja en cualquier procedimiento Ia necesidad 
de sustentar o justificar un recurso, se este 
desconociendo el derecho de defensa. 

Dado que lo predicable del proceso penallo 
es tambien de los procesos civil y !aboral, no 
hay reparo alguno adicional a su respecto. 

Par lo tanto, para Ia Corte este precepto 
es tambien constitucional. 

V) Decisi6n 

Con fundamento en lo expresado, Ia Cer
te Suprema de Justicia, en Sala Plena, pre
vio el examen de Ia Sala Constitucional, con 
audiencia del procurador generat de Ia Na
ci6n, y en ejercicio de Ia atribuci6n segunda 
del art. 214 de Ia Constituci6n, 

RESUELVE: 

Primero.-Declarar inexequibles, por ser 
contrarios a Ia Constituci6n, los siguientes 
apartes de los arts. 1°, 2° y 3° acusados 
de Ia ley 2' de 1984: 

a) EI num. 2) del art. 1°, que dice: 
'' De los delitos de lesiones personales en 

los casos del articulo 332 del C6digo Penal, 
cuando Ia incapacidad no exceda de treinta 
(30) dias y no produzca otras consecuencias''. 

b) EI num. 3 del art. I", que dice: 
''De los delitos contra el patrimonio eco

n6mico, cuando Ia cuantia no exceda de trein
ta mil pesos (S 30.000)". 

c) La partedel art. 2°, en Ia quese expresa: 
'' .. .los delitos contra el patrimonio eco

n6mico y ... ". 
d) EI aparte inicial del inciso segundo del 

art. 3°, que dice: 
"De Ia segunda instancia de los delitos 

contra el patrimonio econ6mico, cuando Ia 
cuantia sea superior a diez mil pesos 
(S IO.OOO.oo), conocerän los jueces penales 
municipales ... ''. 

Segundo.-Declarar exequibles, por no en
contrarlos contrarios a Ia Constituci6n, las 
partes restantes de los mismos arts. 1 o, 2° 
y 3" de Ia ley 2' de 1984, que dicen: 

"Art. I".-EI articulo 38 del C6digo de 
Procedimiento Penal quedarä asi: 

"«Competencia de las autoridodes de poli
cia.-La policia conoce: 1. De las contra
venciones». 

"Art. 2° .-Sanciones. A los condenados 
por las Contraveneiones previstas en los ar
ticulos 32, 34, 53, 55 y 56 del decreto nfunero 
522 de 1971, de que conocen las autoridades 
de policia, se impondrän las sanciones esta
blecidas en Ia respectiva disposici6n legal 
y su cumplimiento tendrä Iugar 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 Bogotä a los inspectores penales de poli
cia, conocer en primera instancia de los he
chos punibles de que trata el articulo I" de 
esta ley (con las restricciones y supresiones 
derivadas de la parte motiva y del punto 
primero de esta resolutiva). 

'' ... De Ia segunda instancia de las demäs 
infracciones de que trata el articulo 1° de 
esta ley (con las mismas restricciones y su
presiones) conocerän los gobernadores de 
Departamento, el Consejo Distrital de Jus
ticia de Bogotä, y los intendentes o comisa
rios, segU.n el caso' '. 

Tercero.-Declarar exequible, por no en
contrarlo contrario a Ia Constituci6n, el art. 
24 de Ia ley 2' de 1984, que dice: 

"Art. 24.-Durante Ia investigaci6n no se 
practicarän diligencias de careo en ning(m 
caso". 

Cuarto.-Declarar exequible, por no en
contrarlo contrario a la Constituci6n, el art. 
57 de Ja ley 2' de 1984, que dice: 

''Art. 57. -Quien interponga recurso de 

apelaci6n en proceso civil, penal o laboral 
deberä sustentarlo por escrito ante el juez 
que haya proferido Ia decisi6n correspon
diente, antes de quese venza el termino para 
resolver Ia petici6n de apelaci6n. Si el recu
rrente no sustenta Ia apelaci6n en el tCrmino 
legal, el juez mediante auto que solo admite 
el recurso de reposici6n, lo declararä desier
to. No obstante Ia parte interesada podrä 
recurrir de hecho. 

''Sustentado oportunamente, se concede
rä el recurso y se enviarä el proceso al supe
rior para su conocimiento". 

C6piese, comuniquese, publiquese, inf6r
mese al Congreso y al Gobierno, insertese 
en Ia Gaceta Judicial y archivese el 
expediente. 

SAL VAMENTO PARCIAL DE VOTO 

Proceso mim. 1129. 
Normas acusadas: arts. l o, 2° y 3°, 24 y 57 de la ley za de 
1984. 

Estamos de acuerdo con los pronuncia
mientos sobre constitucionalidad que Hace 
la Sala Plena respecto de algunas de las dis
posiciones de Ia ley que fueron demandadas. 

Disentimos, en cambio, con todo respeto, 
de su decisi6n sobre inexequibilidad de las 
normas de Ia ley acusada que otorgaban com
petencia a las autoridades de policia para 
conocer de los delitos de lesiones personales 
cuando Ia Unica consecuencia se traduce en 
incapacidad que no exceda de treinta dias 
y de los que atentan contra el patrimonio 
econ6mico cuando Ia cuantia no sobrepase 
de treinta mil pesos ($ 30.000.oo), asi como 
de las otras disposiciones complementarias 
igualmente demandadas y tambien afecta
das por el fallo de inconstitucionalidad. 

Los motivos que tenemos para separar
nos del pronunciamiento de Ia mayoria, son 
los siguientes: 

1) No existen fronteras claras, precisas, 
incontrovertibles entre e/ delito y Ia contra
venci6n.-Ambos tienen de comU.n el ser 
violaciones de normas que amparan bienes 
juridicos iutelables, de diferente significa
ci6n juridico-penal. 

Desde ese punto de vista no repugna juri
dicamente ubicar a Ia contravenci6n dentro 
de Ia noci6n generica que se da del delito, 
como "acci6n tipicamente antijuridica y 
culpable". 

Por eso el nuevo C6digo Penal, al intro
ducir Ia noci6n de hecho punible que, al 
decir de la exposici6n de motivos del ante
proyecto de 1974, equivale a "conducta hu
mana descrita en Ia ley penal y susceptible 
de sanci6n'', dispone que los hechos puni
bles se dividen en delitos y contravenciones 
y que unos y otras pueden realizarse por 
acci6n o por omisi6n (arts. 18 y 19), y para 
que sean merecedores del reproche penal es
tablece para ambos los presupuestos de Ia 
tipicidad, Ia antijuridicidad y Ia culpabili
dad (art. 2"). 

Por modo que, frente a nuestro ordena
miento penal, no hay diferencia sustancial 
en cuanto a Ia estructura del tipo delictivo 
o del contravencional, pues ambos se tradu
cen en acciones socialmente reprochables y 
merecedoras de sanci6n. 

2) C/asificaciones de las injracciones de 
Ia lej pena/.-Las que tradicionalmente ha 
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aportado Ia doctrina, a saber: la triparlila 
(crimenes, delitos y contravenciones), Ia bi
partita ( delitos y contravenciones) y Ia cua
tripartita que recientemente se insin(Ia (cri
menes, delitos, Contraveneiones y faltas), es
tän torlas concebidas sobre diferencias de 
grado entre las diversas acciones reprocha
bles, esto es, comportamientos atroces, con
ductas graves, actos leves, pudiendose redu
cir torlas ellas, en Ia präctica, a dos: delitos 
mayores y delitos menores. 

3) Criterios diferenciadores entre el deli
to y Ia contravenci6n .-Los que ha ideado 
Ia 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 
Ia ilicitud y en Ia importancia del bien juridi
co amparado se reducen a una diferencia 
de grade entre el delito y Ia contravenci6n, 
pues de torlas maneras predican Ia reprocha
bilidad de ambos comportamientos y reda
rnarr una sanci6n para ellos. EI primero afir
ma que el delito es acci6n que lleva en si 
misma su ilicitud (vetitur quia mala) y que 
Ia contravenci6n Ia deriva de su prohibici6n 
(ma/a quia vetitur). EI segundo asevera que 
el delito ofende condiciones bäsicas de Ia vida 
en sociedad, en tanto que Ia contravenci6n 
atenta contra requerimientos secundarios de 
Ia misma, o sea que sin ellos podria subsistir 
la sociedad como tal (normas relacionadas con 
el ornato, Ia higiene, Ia tranquilidad). 

EI criterio disefiado sobre Ia naturaleza 
del dafio que generan el delito y Ia contra
venci6n tampoco logr6 el fin que se propo
nia, pues tarlto 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 lesi6n del bien juridico protegido 
por Ia norma, en tanto que las contravencio
nes Unicamente lo ponen en peligro. 

Desde el punto de vista de Ia entidad de 
Ia pena, que es otro de los cerreeptos dife
renciadores, no se 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
terdicci6n de derechos y funciones pliblicas, 
perdida del empleo, arts. !52 y 153 del C6di-

go Penal-. Intervenci6n en politica -interdic
ci6n de derechos y funciones pllblicas, art. 
158 ibidem-. Ejercicio arbitrario de las pro
pias razones -multa-, art. 183 ibidem), hay 
Contraveneiones reprimidas con severidad (te
nencia de cosa mueble que hubiere sido objeto 
de infracci6n penal -arresto de tres meses 
a un ai\o, art. 53 del decr. 522 de 1971, incor
porado a1 C6digo de Policia-. Alteraci6n de 
marca que acredite propiedad de semoviente 
ajeno -arresto de seis a doce meses, art. 54 
ibidem-. Tenencia de llave falsa o defonna
da, ga.nzU.as o similares -arresto de seis a 
doce meses, art. 55 ibidem-. Sorprendimien
to dentro de habitaci6n o de 1ugar destinado 
a Ia guarda o custodia de animales u otros. 
bienes -arresto de seis a doce meses, art. 
56 ibidem-. Abuso con änimo de lucro de 
Ia ignorancia, superstici6n o credulidad aje
nas -arresto de uno a doce meses, art. 57 
ibidem-). 

Finalmente, el criterio referido a Ia dife
renciaci6n del delito y Ia contravenci6n so
bre Ia presencia o ausencia del elemento su
jetivo no se entra a analizarlo, pues, entre 
nosotros, Ia doctrina lo ha exigido siempre 
para ambos comportamientos, y el nuevo 
C6digo lo reclama de manera expresa, pues, 
como ya se dijo, para que una conducta 
sea punible, trätese de delito o contraven
ci6n, debe ser realizada con culpabilidad (C. 
p., art. z•). 

En presencia de la falta de capacidad dife
renciadora de los diversos criterios ideados 
con esa fmalidad, y en consideraci6n a que 
si el legislador conmina las COntraveneiones 
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 recurri6, por 
Ultimo, a un criterio pragmdtico y objetivo 
para distinguir el delito de Ia contravenci6n, 
consistente en Ia voluntad o expresa manifes
taci6n del legislador. 

De acuerdo con este enfoque de Ia cuesti6n, 
serän COntraveneiones aquellas conductas que 
el legislador, tenga por ta/es, y esto puede 
hacerlo, a nuestro juicio, bien porque las de
nomine expresamente de esa manera, o tam
bien porque las asigne a Ia competencia de 
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las autoridades de policia, puesto que ellegis
lador no ignora que estas no conocen de delitos. 

4) TradiciOn colombiana.- Ha habido en 
nuestro pais, de parte dellegislador ordina
rio y del ejecutivo habilitado como tal en 
virtud de facultades extraordinarias, Ia per
manente e inmodificable actitud de conside
rar como contravenciones, o como hechos 
juzgables por las autoridades de policia, las 
formas benignas de los delitos de lesiones 
personales y contra el patrimonio econ6mico. 

A este respecto, y en lo que lleva de vigencia 
la Constituci6n Nacional que nos rige, ofrece 
nuestra legislaci6n positiva la elocuente con
frrmaci6n de ese aserto que se desprende de 
los siguientes textos: 

a) C6digo Penal de 1890 
Art. 122. ''Son atribuciones de los jueces 

municipales: 

"4a Conocer en primera, o en Unica ins
tancia, seglin los casos, de las causas crimi
nales que se sigan por extracci6n o apertura 
indebida de Ia correspondencia por particu
lares; por heridas, golpes omalos tratamien
tos de obra, cuando Ia incapacidad no exce
da de ocho dias; por dafios en propiedades 
ajenas, exceptuando los que provengan de 
incendio, y los que se castiguen con pena 
corporal; por despojo violento, o perturba
ci6n de posesi6n, salvo los casos que tengan 
sefialada pena corporal; o por uso de las 
propiedades ajenas sin el consentimiento del 
duefio. 

'' 5 a. 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 /890, art. 14. "EI ordinal 4•, 
articulo 122 del C6digo de Organizaci6n Ju
dicial, quedarä asi: 

'' 4 °. Conocer en primera o en Unica ins
tancia, seglin los casos, de las causas crimi
nales que se sigan por extracci6n o apertu
ra indebida de Ia correspondencia por parti
culares; por heridas, golpes o malos trata
mientos de obra, cuando Ia 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 Ia cuan
tfa no exceda de veinte pesos; por dafios 
en propiedades ajenas, exceptuando los que 
provengan de incendio y los que se castiguen 
con pena de presidio o reclusi6n; salvo los 
casos que tengan sefialada pena de presidio 
o reclusi6n y por uso de propiedades ajenas, 
sin el consentimiento del duefio. 

'' De los hurtos menores de diez pesos co
nocerQ Ia po/icia ". 

Ley 72 de 1890, art. 2°. "De los delitos 
contra Ia propledad, cualquiera que sea su 
denominaci6n juridica, conocen: 

''Losjueces municipales, cuando Ia cuan
tfa exceda de veinte pesos, sin pasar de 
cincuenta. 

"Parägrafo.-La policia conocerti de los 
mismos delitos, siempre que Ia cuantfa no 
exceda de veinte pesos". 

b) C6digo de Procedimiento Penal de 1938 
(ley 94 de 1938). 

Art. 49. "Salvo disposici6n en contrario, 
la policia conoce en primera y segunda 
instancia: 

"I 0 ) De las contravenciones. 
"2°) De los delitos contra la propierlad 

que esten reprimidos con arresto, cuando 
Ia 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 dfas y 
que no dejen al ofendido lesi6n de caräcter 
permanente iii defecto fisico. 

c) Ley 4" de 1943 

Art. 35. "EI numeral segundo de1 art. 49 
del C6digo de Procedimiento Penal, quedarä 
asi: «De los delitos contra Ia propierlad que 
esten reprimidos con arresto o prisi6n cuando 
Ia cuantia no exreda de veinte pesos (I 20.oo)>>". 

d) Decreto 23 de 1957 (legislative) 

Artfculo primero: "EI articulo 49 del C6-
digo de Procedimiento Penal quedarä asi: 

"«Salvo disposici6n en contrario, Ia poli
cia conoce en primera y segunda instancia: 

">>I 0
) De las contravenciones. 

">>2°) De los delitos contra la propierlad 
que esten reprimidos con arresto o prisi6n, 
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cuando Ia cuantia no exceda de cien pesos 
($ 100.oo). 

''»3°) De los procesos por lesiones perso
nales que produzcan una enfermedad o in
capacidad que no exceda de cinco (5) dias 
y que no dejen al ofendido lesi6n de caräcter 
permanente ni defecto fisico)>''. 

e) Decreto 1358 de 1964 (expedido en ejer
cicio de las facultades conferidas por Ia ley 
27 de 1963) 

Art. 65. "No obstante lo dispuesto en el 
articulo primero del decreto 528 de 1964, 
Ia policia conocerä en primera y segunda 
instancia: 

"a) De Jas contravenciones; 
"b) De los delitos contra Ia propierlad 

reprimidos con arresto o prisi6n, cuando 
Ia cuantia no exceda de trescientos pesos 
($ 300.oo); 

"c) De los delitos de lesiones personales 
cuando Ia incapacidad no exceda de quince 
dias y no dejen al ofendido lesi6n de caräc
ter permanente ni defecto fisico". 

I) Ley 16 de 1968 

Art. 6°. "Las autoridades de policia in
vestigarän y conocerän en primera y segun
da instancia de: 

"1 °) Las contravenciones. 
"2°) Los delitos de lesiones personales, 

en los casos del articulo 372 del C6digo Pe
nal, cuando Ia incapacidad no exceda de 
cinco dfas. 

''3°) Los delitos contra Ia propierlad re
primidos con arresto cuya cuantia sea me
nor de $ 500.oo''. 

g) Ley 16 de 1969 

Art. 4°. "EI articulo 6° de la ley 16 de 
1968 quedarä asi; 

"«La policia conoce: 
"»a) De las contravenciones. 
'' »b) De los delitos de lesiones personales 

en los casos del articulo 372 del C6digo Pe
nal, cuando Ia incapacidad no exceda de 
quince dfas y no produzcan otras 
consecuencias. 

"»c) De los delitos contra la propierlad 
reprimidos con arresto o prisi6n, cuando 
Ia cuantia no sea Superior a quinientos pesos. 

"»d) De las conductas antisocia/es defi
nidas en Ia ley»,,. 

h) Decreto 409 de 1971 (actual C6digo 
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 C6digo Pe
nal, cuando Ia incapacidad no exceda de 
quince dias y no produzcan otras consecuen
cias, y 

''3) De los delitos contra Ia propierlad re
primidos con arresto o prisi6n, cuando Ia 
cuantia no sea superior a quinientos pesos''. 

i) Ley 17 de 1975 
Art. 6°. "EI articulo 38 del C6digo de 

Procedimiento Penal quedarä 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 C6digo 
Penal, cuando Ia incapacidad no exceda de 
quince dias y no produzcan otras conse
cuencias. 

"»3°) De los delitos contra Ia propierlad 
sancionados con arresto o prisi6n, cuando 
Ia cuantia no exceda de mit pesos)>''. 

j) Ley 22 de 1977 
Art. 8°. "EI numeral 3° del articulo 38 

del C6digo de Procedimiento Penal, que
darä asi:-

"«3°) De los delitos contra Ia propierlad 
sancionados con arresto o prisi6n, cuando 
Ia cuantia no exceda de tres mit pesos 
(l3.000.oo)>>". 

k) Ley 2• de 1984 (norma demandada) 
Art. 1 ". "EI articulo 38 del C6digo de 

Procedimiento Penal quedarä asi: 
'' «Competencia de las autoridades de po

licia. La policia conoce: 
"»l. De las contravenciones. 
"»2. De los delitos de lesiones personales 

en los casos del articulo 332 del C6digo Pe
nal, cuando Ia incapacidad no exceda de 
treinta (30) dias y no produzca otras 
consecuencias. 

"»3. De los delitos contra el patrimonio 
econ6mico, cuando Ia cuantia no exceda de 
treinta mil pesos (S 30.000.oo)»" (Las su
brayas no pertenecen a los textos). 
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Par modo que se registra una constante 
hist6rica orientada hacia Ia distribuci6n de 
Ia competencia entre jueces municipales y 
autoridades de policia respecto de las infrac
ciones contra el patrimonio econ6mico, de 
acuerdo con Ia mayor o menor cuantia. EI 
aumento de esta que en cada ocasi6n se ha 
presentado no ha obedecido al deseo de am
pliar Ia 6rbita de conocimiento de las autori
dades policivas en ese campo, sino a Ia necesi
dad de actualizarla debido a Ia perdida de 
valor de Ia moneda. Los diez pesos del afio 
de 1890, cuantia asignada entonces a la pali
da, seguramente equivalen a los treinta mil 
que establece Ia ley ahora demandada. 

Y en cuanto a Ia elevaci6n de quince a trein
ta dias de incapacidad en las lesiones que con
signa el articulo de Ia ley 2' demandada, cabe 
observar que, aun en ese caso, Ia norma no 
hizo cosa diferente de armonizarse con el nue
vo C6digo Penal, pues en este la forma mäs 
benigna de Ia lesi6n personal es Ia que deja 
incapacidad de uno a treinta dias. 

En efecto. EI C6digo PeJ!al anterior (ley 
95 de 1936) establecia, respecto del delito 
de lesiones personales que dejaba solamente 
incapacidad como secuela, las siguientes es
calas de graduaci6n, de acuerdo con Ia gra
vedad de los mismos: 

Art. 372.-"Si Ia lesi6n produjere una 
enfermedad o incapacidad para trabajar que 
no pase de quince dias, la pena serä de das 
a dieciocho meses de arresto y multa de diez 
a quinientos pesos. 

''Si Ia enfermedad o Ia incapacidadpasa
re de quince dias sin exceder de treinta, Ia 
pena serä de seis meses a das afios de prisi6n 
y multa de cincuenta a mil pesos. 

''Si Ia enfermedad o Ia incapacidadpasa
re de treinta dias, la pena serä de seis meses 
a cuatro aftos de prisi6n y multa de ciento 
a das mil pesos''. 

Asi, pues, la lesi6n de menor entidad, Ia 
asignada en su competencia a las autorida
des de policia, era Ia que ocasionaba incapa
cidad menor de quince dias. 

EI nuevo C6digo Penal (decreto 100 de 
1980), el cual estä rigiendo a partir del 29 
de enero de 1981, vari6 esas escalas de gra
duaci6n y fij6 las siguientes: 

Art. 332. "lncapacidad para trabajar o 
enfermedad. Si el dafto consistiere en inca-

pacidad para trabajar o enfermedad que no 
pase de treinta dias, la pena serä arresto 
de dos meses a dos afios y multa de cien 
a un mil pesos. 

"Si pasare de treinta dias sin exceder de 
noventa, Ia pena serä. de seis meses a tres 
afios de prisi6n y multa de un mil a cinco 
mil pesos. 

"Si pasare de noventa dias, Ia pena serä 
de dieciocho meses a cinco afios de prisi6n 
y multa de un mil a diez mil pesos''. (Subra
yas fuera de textos). 

Entonces, hoy la forma mäs benigna del 
delito de lesiones personales es aquella en 
Ia quese produce, como Unica secuela, inca
pacidad inferior a treinta dias, y esa es la 
que Ia ley 2a de 1984 atribuye a Ia competen
cia de la policia. 

Sigue, por tanto, conservändose la politi
ca criminal de asignar a las autoridades poli
civas el conocimiento Unicamente en las for
mas mäs benignas o leves de las lesiones 
personales y de los atentados contra el patri
monio econ6mico. 

Esa ininterrumpida tradici6n, antes que 
significar, como lo entiende Ia opini6n ma
yoritaria de Ia Corte, una reiterada viola
ci6n de los cänones constitucionales, entra
fia, en nuestro concepto, la permanente vo
luntad dellegislador 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 econ6mico. 

Si no 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 lesiones perso
nales constituyen contravenci6n y su pena 
serä ... si Ia incapacidad que dejan como Unica 
consecuencia no pasa de treinta dias. Serän 
delitos si sobrepasan de ese monto y tendrän 
diferente sanci6n, y lo mismo respecto del 
delito contra el patrimonio econ6mico, se
glln que la cuantia supere o no el Iimite de 
los treinta mil pesos. 

Esta tendencia de tipificar el delito a par
tir de determinada cuantia, y dejar Ia parte 
inferior de Ia misma librada al campo con
travencional, no es extrafia a nuestro dere-
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cho penal. Asi, el art. 229 del C6digo Penal 
vigente sanciona como delito el acaparamien
to, pero solamente si opera en cuantia supe
rior a quinientos mil pesos, con lo cual deja 
constituida en contravenci6n, sancionable 
por las autoridades administrativas, Ia in
fracci6n en cuantia inferior. 

Indudablemente que ese constituye un sa
no y atendible criterio en tratändose de deli
tos que admiten mensurabilidad o cuantifi
caci6n, como tambi6n lo son los que atentan 
contra la integridad personal y contra el pa
trimonio econ6mico, ya que en Ia raiz de 
los mismos se encuentran hip6tesis de me
nor gravedad o entidad. 

Esa politica dellegislador consulta, de otro 
lado, Ia realidad colombiana. En un pais 
como el nuestro, tan incomunicado y, ade
mäs, con escasos recursos presupuestales para 
Ia rama jurisdiccional, no puede aspirarse 
a tener en cada nU.cleo de poblaci6n un juez 
de la Repiiblica, pero en cambio no puede 
prescindirse de contar en cada alejado rin
c6n del territorio patrio con Ia presencia de 
Ia autoridad de policia que, a la vez que 
encarna Ia vivencia de Ia nacionalidad, cons
titllye Ia Unica manifestaci6n tangible de Ia 
aplicaci6n de Ia justicia en esas remotas 
latitudes. 

Esa delincuencia menor que golpea tan 
fuertemente al ciudadano comlln 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 canJ.cter !aboral, debe te
ner un tratamiento räpido y expedito como 
tal vez no puede därselo el funcionario judi
cial, quien, allado de esa delincuencia me
nuda va a tener Ia de mayor significaci6n, 
que a lo mejor va a embargarle toda su aten
ci6n, con desmedro de la otra. 

Y no puede apelarse, para sustentar Ia 
tesis contraria, a los riesgos que se corren 
al dejar en manos de fundonarios no judi
ciales Ia decisi6n de esas controversias pena
les; pues Ia ley ha arbitrado resguardes para 
corregir posibles desaciertos. Es asi como el 
decreto 522 de 1971, que formaparte inte
grante del C6digo de Policia y se refiere a 
las contravenciones de mayor significaci6n, 
establece Ia segunda instancia ante las go
bernaciones .de Departamento, las cuales han 

organizado secciones especiales para ese efec
to, y, ademäs, crea el recurso de revisi6n 
ante los tribunales superiores de distrito (arts. 
70 y 103). 

Fuera de esto, y para el caso que nos ocu
pa, Ia propia ley 2 a de 1984 consagra para 
ante el juez penal municipalla segunda ins
tancia en el caso de los delitos contra el pa
trimonio econ6mico, cuando la cuantia sea 
superior a diez mil pesos; y encomienda esa 
misi6n, en los demäs casos que ella contem
pla, a los gobernadores de Departamento, 
al Consejo Distrital de Justicia de Bogotä 
y a los intendentes o comisarios, seg(In el 
caso (art. 3°, irre. 2°). 

Ademäs, el procedimiento, que es el esta
blecido en el decreto 522 de 1971 (arts. 71 
a 1 04), como lo dispone expresamente el 
art. 105 del mismo, si bien es simplificado 
y ägil, no conculca el derecho de defensa. 

De tal manera que, consultando el pensa
miento juridico penal del pais en un lapso 
quese acerca a los cien afios, debe deducirse 
que, sin excepci6n ha prevalecido, frente a 
cada reforma que han sufrido las disposicio
nes que atribuyen competencia a Ia policia 
respecto de Ia delincuencia menor, Ia tesis 
de mantenersela. Y esto ha contado con e1 
respaldo de lo mäs granado de los cultivado
res del derecho penal en nuestro medio, 
pues basta observar la composici6n de esas 
comisiones revisoras de c6digos para ad
vertir que en ellas estuvieron representados 
los mäs sobresalientes penalistas, pertene
cientes a Ia selecta Orbita de los tratadistas, 
profesores, magistrados de la Corte Supre
ma de J usticia y legisladores. 

5) Cosa juzgada en cuanto a Ia doctrina 
o el principio.-Es cierto que Ia norma que 
atribuia competencia a Ia policia en Ia delin
cuencia menor y que fue demandada y de
clarada constitucional por la Corte no es 
rigurosamente igual a la actual, pues se tra
taha de otra disposici6n legal y en ese caso 
la cuantia era inferior ($ 300.oo) y Ia inca
pacidad no superaha los quince dias, pero 
no Io es menos que lo que entonces se discu
tia, al igual que ahora, fue el principio de 
si Ia policia podia o no conocer de delitos, 
asi fueran menores. 
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Nos estamos refiriendo al art. 65 del de
creto 1358 de 1964, que decia: 

"No obstante lo dispuesto en el articulo 
I 0 del decreto 528 de 1964, Ia policia cono
ceni en primera y segunda instancia: 

"a) De las contravenciones; 
"b) De los delitos contra la propierlad 

reprimidos con arresto o prisi6n, cuando 
Ia cuantia no exceda de trescientos pesos 
($ 300.oo); 

"c) De los delitos de lesiones personales, 
cuando la incapacidad no exceda de quince 
dias y no dejen al ofendido lesi6n de caräc
ter permanente ni defecto fisico". 

Y esa norma Ia declar6 exequible la Corte 
en sentencia de 9 de septiembre de 1966 en 
la que, entre otras cosas, dijo: 

''Es indudable, y asi lo anota el colabo
radar de Ia Corte, que Ia competencia Ia 
determina Ia ley, como sucede en el caso 
presente en que adscribi6 a las autoridades 
de policia el conocimiento de las contraven
ciones y de ilicilos de pequefla gravedad que 
no atentan de manera fundamental contra 
las condiciones de existencia de Ia sociedad 
como estado de derecho y que aunque se 
seflalan como delitos en las normas acusa
das, no dejan de tener el cardcter de injrac
ciones menores que ellegislador en diversas 
oportunidades ha conjiado a Ia policfa para 
sujuzgamiento y sanci6n; tanto mas cuanto 
que el propio C6digo de Procedimiento Pe
nal en el capitulo 111, titulo v, del libro III 

prescribe el procedimiento a seguir «cuando 
el juez municipal o Ia autoridad de policia 
en su caso inicie Ia investigaci6n de un asun
to que le corresponde fallar. .. ». Procedi
miento expreso para dejinir Ia responsabili
dad de estos i/icitos que las disposiciones 
acusadas implfcitamente asimilan a contra
venciones al atribuir su conocimiento a Ia 
policia, dado el minimo daflo pUblico y pri
vado que ocasionan, determinando en el art. 
632 del citado C6digo que «Ia segunda ins
tancia de estos juicios se ventilara en Ia for
ma ordinaria, pero reduciendose los termi
nos a la mitad)). Es decir, Ia ley no solamen
te fija Ia competencia sino que indica el pro
cedimiento que se debe seguir, todo dentro 
de los limites precisos !'efialados por Ia res
pectiva disposici6n. 

''Por el poder de atribuci6n de competen
cias que tiene ellegislador derivado implici
tamente de Ia misma Constituci6n, 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, Contraveneiones 
cuya represi6n le corresponderia a Ia policia 
seg(In el mandato del art. 2° del C6digo Pe
na!. EI ejecutivo en uso de la facultad que 
le confiri6la ley 27 de 1963 consider6 nece
sario cambiar la competencia para Ia san
ci6n de estas contravenciones. 

"Por lo demäs, si las autoridades de Ia 
Repllblica estän institutdas para proteger a 
todas las personas residentes en Colombia 
en su vida, honra y bienes, como lo consigna 
el art. 16 de la Carta; si el determinar Ia 
competencia es atribuci6n dellegislador, sal
vo los casos en que Ia Constituci6n Ia deter
mina y si es necesario que las injracciones 
penales de minima gravedad sean sanciona
das con prontitud y ejicacia, no se violan 
los preceptos invocados por el actor, cuan
do precisamente, en desarrollo de Ia compe
tencia, Ia ley confiere a las autoridades de 
policia, dentro de los limites precisos y ade
cuados procedimientos que tute/an Ia dejen
sa de los imputados, Ia jacultad para repri
mir esas injracciones como las a quese con
traen las especificadas en los numerales b) 
y c) del art. 65 del decreto-iey objeto de 
acusaci6n. 

"Por otra parte, no se alcanza a precisar 
Ia violaci6n 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 Ia competencia, como 
consecuencia legal para el juzgamiento por 
las autoridades de policia de ilicitos de mini
ma gravedad. 

'' Y se considera que las infracciones a 
que se rejieren los ordinales b) y c) objeto 
de Ia acusaci6n, bien pueden estimarse co
mo injracciones de menor gravedad dada 
su naturaleza, Ia cuantia y Ia incapacidad 
seflalada en esos ordinales, por lo infimo 
de Ia lesi6n irrogada al interes juridico que 
en tales casos se tutela, no se alcanza a ver 
c6mo fueron violadas los arts. 55 y 58 de 
Ia Carta, porque, vuelve a insistirse, Ia me-
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nor gravedad de ta/es hechos, su constante 
ocurrencia no constituyen propiamente Ia 
figura tipica de de/ito que segUn e/ doctri
nante FERRI «consiste en Ia acci6n deter
minada por m6vi/es individua/es antisocia
les que perlurban las condiciones de vida 
y contravienen Ia moralidad media de un 
pueblo en un momento determinadm>. De 
acuerdo con este principio un profesor co
lombiano de derecho penal, ha expuesto en 
sus conferencias universitarias que: «Cuan
do a juicio dellegislador un hecho es grave 
porque lesiona o pone en peligro intereses 
sociales importantes y debe, por lo mismo, 
sancionarse en forma severa, lo 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 punici6n sanciones de 
menor gravedad, lo erige en contravenci6n». 
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 sanci6n de los 6rganos jurisdiccio
nales del poder pllblico, en obedecimiento 
de las pertinentes normas constituconales''. 

Y el fallo concluye de Ia siguiente manera: 
''En mCrito de las consideraciones que an

teceden, Ia Corte Suprema de Justicia -Sala 
Plena- en ejercicio de Ia jurisdicci6n cons
titucional que consagra el art. 214 de la Car
ta, y de acuerdo con el sefior procurador 
general de Ia Naci6n, dec/ara que son exce
quib/es los ordinales b) y c) de/ art. 65 del 
decreto-ley nUmero 1358 de 1964" (subra
yas fuera de texto). 

Por modo que la Corte consider6, en esa 
oportunidad, frente a la demanda de una 
norma similar en su contenido sustancial, 
que no atentaba contra Ia Constituci6n el 
que ellegislador les atribuyese a las autorida
des de policia competencia respecto de las 
formas benignas de los delitos de lesiones 
personales y contra el patrimonio econ6mi
co, por cuanto las disposiciones acusadas 
''implicitamente asimilaban a contravencio
nes'' esos ilicitos ''al atribuir su conocimiento 
a Ia policia, dado el mfnimo daiio pUblico 
y privado que ocasionan" (subrayas fuera 
de texto). 

Vino despues el fallo de 27 de septiembre 
de 1969, pol- medio del cual se declar6 Ia 

inexequibilidad de los arts. 56 y 57 del decre
to 1698 de 1964 y 19 de Ia ley 16 de 1%8, 
me<liante los cuales fueron creados los fisca
les instructores dependientes de Ia Piocura
duria General de Ia Naci6n y se les otorg6 
Ia facultad instructora, con Ia limitaci6n in
troducida por Ia Ultima de las normas de 
que no se tratase de delitos de conocimiento 
privativo de los jueces municipales o de las 
autoridades de policia. 

En Cl se reafirma la tesis del anterior pro
nunciamiento de Ia Corte en cuanto al cono
cimiento de Ia policia de delitos de escasa 
significaci6n juridico-penal, pues se dice: 

'• La Iabor inquisitiva o de instrucci6n que 
se cumple en Ia primera fase del proceso 
penal, en la etapa sumaria o preparatoria 
del juicio requiere para su exito Ia arm6nica 
colaboraci6n de Ia rama ejecutiva, que pue
de cumplirse eficazmente por medio de Ia 
policia o de otras entidades dependientes de 
la administraci6n p(Iblica, sin llegar al extre
me de arrebatar la investigaci6n a los jueces 
correspondientes. Con este criterio de co/a
boraci6n arm6nica se ha asignado a Ia po/i
da el conocimiento y represi6n de las Con
traveneiones y de aquel/os ilfcitos leves que 
no atentan de manera fundamental contra 
las condiciones de existencia de Ia sociedad 
y que, no obstante estar seiialados como 
delitos, no pasan de tener el carlicter de in
fracciones menores'' (las subrayas no perte
necen a Ia trascripci6n). 

Y examinado cuidadosamente su contex
to se observa que Ia verdadera raz6n de Ia 
inexequibilidad de las normas que crearon 
los fiscales instructores la hizo radicar Ia 
Corte en el hecho de que, por esa via, se 
habia sustitufdo con estos fundonarios una 
categoria especifica de jueces, instituciona
lizada en la Constituci6n Nacional (art. 157), 
que es Ia de los jueces de instrucci6n criminal. 

Sobre este punto se expres6 en la senten
cia, despues de transcribir apartes del fallo 
de 28 de junio de 1965 que vers6 sobre dis
posiciones que habian suprimido los jueces 
de circuito y los habian reemplazado por 
los jueces municipales de plena competencia: 

''Estos postulados pronunciados con mo
tivo de Ia demanda sobre supresi6n de los 
juzgados de circuito, son reiterarlos ahora 
por Ia Corte pues los encuentra justamente 
aplicables a los jueces de instrucci6n crimi-
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nal, tambien instituidos dentro de Ia jerar
quia jurisdiccional en Ia Constituci6n 
Politica. 

"Al disponer el art. 19 de Ia ley 16 de 
1968, norma acusada, que los fundonarios 
de instrucci6n criminal, dependientes de Ia 
Procuraduria General de la Naci6n por pres
cripci6n del art. 56 del decreto 1698 de 1964, 
igualmente acusado, «tendnin jurisdicci6n 
en todo el territorio de Ia 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 funci6n de for
mad6n de los sumarios respecto de los deli
tos de mayor gravedad, y que es indispensa
ble para Ia administrad6n de justicia en el 
ramo penal, puesto que el sumario es presu
puesto del juicio y forma con este el todo 
del proceso, a los fundonarios que confor
me a la Constituci6n Nacional «adminis
tran justicia» (arts. 58 y 157) y la confi6 
a agentes del ministerio pllblico de libre nom
bramiento y remoci6n, quienes, en raz6n 
de las disposiciones legales cuya inexequibi
lidad se reclama por el actor, sustituyen en 
Ia instrucci6n pena/, con distinta denomina
cidn, a los jueces constituidos por Ia Carta 
como integrantes de una rama especia/ del 
poder pUblico, particularmente a los deno
minadas por aquel/a «}ueces de instrucci6n 
criminal», instituciona/izados dentro de Ia 
rama jurisdicciona/ en los terminos estab/e
cidosen el art. 257 de Ia Carta, con lafinali
dad primordial de dar vigencia y operancia 
a las normas-consagradas en el C6digo de 
Procedimiento Penal sobre jueces de ins
trucci6n crimina/. 

"En consecuencia, dada Ia actividad que 
conforme a Ia d.isposici6n acusada estan lla
mados a cumplir los «funcionarios de instruc
ci6n crirninah), es claro para Ia Corte que 
a estos funcionarios, ajenos a Ia jerarquia ju
risdiccional se les ha adscrito una funci6n que 
la Constituci6n Politica ha reservado a los 
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 continllan investi
gando y fallando los delitos de lesiones per
sonales y contra el patrimonio econ6mico 
en torlos los aspectos no atribuidos a Ia com
petencia de aquellas. 

Pero hay algo mäs. La Corte, en reciente 
sentencia, encontr6 constitudonal Ia com
petencia de las autoridades de policia para 
conocer de delitos contra el patrimonio eco
n6mico en cuantia hasta de tres mil pesos. 
Asi lo hemos venido a observar con poste
rioridad a los debates del proyecto de sen
tencia a1 dedicarnos sosegadamente a Ia re
dacci6n del salvamento de voto. 

Nos referimos al fallo de diez de mayo 
de 1984 (proceso num. 1130), mediante el 
cual se declar6 exequible en su totalidad 
el art. 63 de Ia ley 2' de 1984, que dice: 

"Los procesos iniciados antes de la vigen
cia de la presente ley, continuarän tramitän
dose de acuerdo con las competencias esta
blecidas en las leyes 21 y 22 de 1977" (subra
yas fuera de texto). 

Y laley 22de 1977, en el punto que intere
sa, prescribe: 

Art. 8°. "EI numeral 3° del articulo 38 
del C6digo de Procedimiento Penal, queda
rä asi: «3°) De los delitos contra la propie
dad sancionados con arresto o prisi6n, cuan
do Ia cuantia no exceda de tres mil pesos 
(S 3.000.oo)>>". 

El aludido art. 38 del C6digo de Procedi
miento Penal es el que atribuye a las autorida
des de policia competencia para conocer de 
las COntraveneiones (num. J 0 ), de los delitos 
de lesiones personales cuando produzcan co
mo Unica consecuencia incapacidad que no 
exceda de quince dias (nfun. 2°), y, en su 
num. 3°, de los delitos contra Ia propierlad 
(hoy contra el patrimonio econ6mico), en cuan
tia que, hasta entrar en vigencia la ley 22 de 
1977, era de mil pesos (ley 17 de 1975). 

EI fallo de Ia Corte en Sala Plena a que 
nos venimos refiriendo, dijo en relaci6n con 
el art. 63 de Ia ley 2' de 1984: 

''Cuando el art. 63 acusado precept(Ia que 
a los procesos iniciados antes de la vigencia 
de la ley 2 • de 1984 se !es de trämite de 
acuerdo con las competencias establecidas 
en las leyes 21 y 22 de 1977, con ello simple
mente se estä cumpliendo lo del art. 26 de 
ia Carta, y no al contrario, pues de tal mane-
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ra aquellos juicios seguirän por lo general, 
conforme a las leyes preexistentes y ante los 
funäonarios competentes, que son, precisa
mente, los que de ellos venian conociendo 
en raz6n de las competencias indicadas para 
esos casos por las rejeridas leyes 21 y 2r' 
(subrayas fuera de texto). 

Corno no podemos entender que Ia exe
quibilidad o inexequibilidad de una norma 
dependa de su transitarierlad o permanen
cia, sino de su contradicci6n con Ia Consti
tuci6n, estimamos que en punto a compe
tencia de Ia policia para conocer de delitos 
menores contra el patrimonio econ6mico hu
bo reciente pronunciamiento de constitucio
nalidad que debi6 haber tenido la incidencia 
de cosa juzgada frente al caso que ahora 
se decidi6. 

6) Consecuencias de/ pronunciamiento de 
inexequibilidad.-Aunque Ia misi6n de Ia Corte 
se circunscribe a confrontar la norma acusa
do con las disposiciones de Ia Carta Funda
mental prescindiendo de consideraciones de 
naturaleza diferente, en el evento presente 
si debieron haber sido tenidos en cuenta pa
ra decidir los graves efectos de Ia invalida
ci6n de Ia norma, pues se estaba en presen
cia de un caso que, por hallarse respaldado 
en una respetable tradici6n, permitia colegir 
razonablemente Ia voluntad del legislador, 
asi no se hubiera expresado con Ia precisi6n 
deseada. 

Corno resultado del fallo de Ia Corte, Ia 
justicia ordinaria, que hoy tiene a su cargo 
considerable nllmero de procesos, recibirä 
buena parte de los que venian adelantando 
las autoridades de policia por delitos de le
siones personales y contra el patrimonio eco
n6mico en sus formas benignas (art. 63 de 
Ia ley 2a de 1984), y todos losquese inicien 
a partir de ahora por esa clase de ilicitos 
senin de su conocimiento. 

Los jueces munieipales, por ejemplo, su
marän este recargo al que de por si les pro
porciona Ia propia ley 2 a, pues ella les habia 
ampliado granderneute Ia competencia a es
tos funcionarios, extendiendoselas a un nU
mero apreciable de delitos diferentes de las 
lesiones personales y contra el patrimonio 
econ6mico (art. 58, num. 4°). 

Dada Ia forma excluyente como en ese 
mismo articulo se preeisa la competeneia de 
los jueces municipales en delitos de lesiones 
y contra el patrimonio econ6mico, todo in
dica que, en relaci6n con procesos inieiados 
a partir de Ia vigencia de Ia ley za de 1984 
por delitos de lesiones que dejen como Unica 
consecuencia incapacidad que no supere los 
treinta dias y por delitos contra el patrimo
nio econ6mico en cuantia que no sobrepase 
de los treinta mil pesos, serän los jueces del 
circuito los que conozcan en primera instan
cia de tales casos, en virtud de Ia cläsula 
general de competencia y los tribunales en 
segunda, con el obvio quebrantamiento del 
prineipio de jerarquizaci6n judicial, pues los 
jueces municipales, a quienes aquellos les 
revisan en segunda instancia, quedan con 
una competencia mäs 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 econ6mico en cuantia 
superior a trescientos mil pesos conocerän 
de ellos los jueces de circuito en primera 
instancia y los tribunales en segunda. 

A lo anterior se agregarän loS obvios con
flictos de competencia que seguramente se 
presentarän y los obligados retardos en Ia 
normal tramitaci6n de los procesos afectados 
con el cambio de funcionario del conoci
miento. 

En conclusi6n, estimamos que si en Ulti
mo termino Ia difereneia entre el delito y 
la contravenci6n emana de Ia ley, tanto vale 
denominar o 1/amar Contraveneiones a esas 
formas benignas de los delitos de lesiones 
personales y contra e/ patrimonio econ6mi
co, como atribuirlas en su conocimiento a 
las autoridads de po/icia, y en esa forma 
debi6 haberse desentrafiado, 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 ÜÖMEZ URIBE, FERNADO URIBE 
RESTREPO, DARIO VELASQUEZ ÜAVIRIA. 
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SALVAMENTO DE VOTO 

(SALA PLENA) 

Proceso niim. 1129. 
Normas acusadas: arts. P, 2° y 3°, 24 y 57 de Ia Iey za de 
1984. 

Me aparte de la decisi6n mayoritaria por 
las razones expuestas en el salvamento de 
voto elaborado por el magistrado Dr. DariO 
Veläsquez Gaviria, que he tenido el honor 
de suscribir. Al cual me permito agregar aho
ra algunas consideraciones de erden semän
tico, que considero concluyentes. 

Delito y contravenci6n,lejos de ser termi
rres ant6nimos, contrarios o excluyentes en
tre si, son palabras hyp6nimas, que por de
finici6n no se oponen y que pueden por tan
to ser utilizadas indistintamente. Y ello es 
asi porque el contenido de rasgos semänti
cos q1,1e por igual caracterizan a uno y otro 
termino (hecho punible, antijuridieidad, cul
pabilidad) son los mismos, pues estAn com
prendidos en ambos. Corno cuando se dice 
"perro brave" y "animal peligroso". Los 
dos terminos presentan ciertamente una dis
tinta denotaci6n formal, pero ello no afecta 
Ia esencia pues es de simple naturaleza sin
täctica, ya que existe identidad de sentido 
semäntico y pragmätico. 

Se trata pues de una clasificaci6n de las 
infraceiones · penales eseneialmente ambigua, 
que tan solo indica una diferencia conven
cional de grade, pues no hay Iimite eierte 
entre una contravenei6n grave y un delito 
leve. Siendo esto asi, debe entenderse que 
ellegislador, en los numerales 2° y 3° del 
art. 1° de la ley za de 1984, incurre en un 

tipico quid-pro-quo, al utilizar esto ("deli
to") por aquello ("contravenei6n"), cuan
do es nitida su intenci6n de tratar como Con
traveneiones las infraceiones penales a las 
cuales se refiere, y que equivocadamente lla
ma "delitos". 

Estamos entonces ante un simple Iapsus, 
por falta de precisi6n y tecnica lexicales, 
en auseneia de una delimitaci6n 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 C6digo Penal-, no puede 
ser suficiente para que las normas citadas 
resulten inconstitucionales. Corresponde al 
juez de Ia Constituci6n despejar el equivo
co, antes de analizar el fondo, dändoles a 
los terminos su verdadero alcance, sin olvi
dar que Ia clasificaci6n formal y convencio
nal entre delitos y contravenciones es de Ia 
competencia exclusiva del legislador. 

Corno entre terminos equivocos no es apli
cable el principio 16gico de contradicci6n, 
el juez de constitucionalidad al interpretar 
Ia referida norma ha debido encontrarla exe
quible, una vez dilucidado y superado el so
fisma de dicci6n o falacia de ambigüedad 
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 niim. 1129. 
Ley za de 1984. 

"EI objeto del control constitucional por 
los jueces no es mantener petrificados los tex-

tos de Ia ley fundamental sino, al contrario, 
vivificarlos, ampliarlos, extenderlos a las nue-
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vas circunstancias de Ja vida real. La Corte 
debe guardar Ia Constituci6n, pero no como 
un cadäver 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 Ia situaciones 
nuevas, imprevistas o imprevisibles. Pero l,CUäl 
es el criterio que debe orientar esta adapta
ci6n? La dificultad resulta de Ia antinomia 
que consiste en esta doble y simultänea necesi
dad: Ia de conciliar el orden juridico y Ia vida 
social, por una parte, y Ia de mantener, por 
otra parte, a Ia regla del derecho, su caräcter 
firme, preciso e imperative". 

Sitllo por delante este pärrafo escrito por 
el maestro Echandia en el prOlogo a Ia obra
Defensa del orden juridico de CESAR CAS
TRO PERDOMO (1974), porque fue sencilla
mente premonitorio de Ia evidente contra
dicci6n entre Ia realidad social y el apego 
al frio texto normative que se echa de ver 
como resultas de Ia sentencia de cuya parte 
motiva discuerdo. Porque ciertamente Ia nor
ma declarada inexequible, con variantes 
cuantitativas, venia rigiendo desde el siglo 
pasado sin causar ning6n 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 parad6 jicamente el trastorno social 
se produce precisamente cuando se intenta 
guardar Ia integridad de Ia Constituci6n y 
no durante la centuria en que Ia norma su
puestamente inconstitucional estuvo rigien
do. l.Cuäl de losdosextremes de Ia dicoto
mia echandiana debia prevalecer? LEIorden 
social? L,La norma superior? Ninguno. 0, 
mejor, ambos, conciliändolos, armonizän
dolos. Tal fue lo que propuse. 

A mi modo de ver, Ia norma legal que 
les otorg6 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 
no excedan de $ 30.000.00 es inconstitucio
nal, pero no como consecuencia de Ia teoria 
de Ia separaci6n de los poderes, que Ia Corte 
invoc6, sino por razones muy otras. Prime
rameute explicare por que no <.:omparto Ia 
motivaci6n de Ia sentencia y luego dare los 
fundamento's sobre los cuales apoyo Ia de-

cretada inexequibilidad, que de haber sido 
acogidos hubiesen evitado el caos actual. 

1) Reva/uar Ia teoria de Ia divisi6n de los 
poderes, un retorno a/ siglo XVII. NICO
LAS MAQUIAVELO con EI principe, ToMAS 
HOBBES con Leviatdn, ]UAN BODINO con La 
repitb/ica y 1 ACQUES ßOSSUET con La po/i
tica, son los cuatro evangelistas del absolu
tismo. ]OHN LOCKE con su Ensayo, el CON
DE OE MONTESQUIEU con EI espiritu de las 
leyes, JUAN JACOBO RoussEAU con EI con
tratO social y el ABATESIEYES con el Tercer 
Estado lo son del estado de derecho. EI pri
mero de los cuatro Ultimos escribe en su 
destierro holandes su "Ensayo sobre el go
bierno civil", que vendria luego a servir co
mo panacea contra los rec6nditos remordi
mientos del pueblo ingles que habia derro
cado a Jacobo II y con el a los Estuardos 
para entronizar a Guillermo de Orange, en 
cuyas banderas estaba inscrito: ''Por el Par
lamento''. 

En esa obra defiende Ia tesis del con
sentimiento de los hombres Iibres como ori
gen del gobierno legitimo y sobre ese tronco 
injerta ingeniosamente Ia distinci6n de los 
poderes, que en ese momento hist6rico -fi
nales del siglo XVII- estän representados 
en las fuerzas antag6nicas del rey y del Par
lamento, vale decir, en el poder ejecutivo 
y el poder legislativo, al cual agrega LOCKE 
un tercero, el poder federativo, encargado 
de regular las relaciones entre naciones, Ia 
paz y Ia guerra, que normalmente estä Iiga
de al ejecutivo. En un gobierno bien regula
do los dos poderes principales deben estar 
en diferentes manos. La tentaci6n de abusar 
del poder se apodera inexorablemente de 
quien por cualquier raz6n det~nta los dos. 
LocKE escribi6 su obra antes de Ia revolu
ci6n de 1688 y Ia public6 despues del derro
camiento de Jacobo II, para consolidar el 
triunfo armado de Guillermo de Orange, 
cuyo pregonado respeto al Parlamento im
plicaba todo un cambio fundamental, una 
verdadera revoluci6n. Su texto sirvi6, pues, 
para darles piso doctrinal a los hechos cum
plidos. Un siglo despues MONTESQUIEU es
cribe su extensa obra EI espiritu de las leyes 
en condiciones bien diferentes. Sus plantea
mientos tienen por objeto poner cimientos 
a los por venir. MONTESQUIEU vive bajo el 
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reinado de Luis XIV, Ia mäxima expresi6n 
del absolutismo derivado del poder divino. 
Especialmente en el capitulo VI del libro XI 
el autor expone su doctrina en abstracto y 
luego examina Ia forma como estA operando 
en Inglaterra. "Las reminiscencias de Loc
KE en Ia presentaci6n de Ia teoria llamada 
de la separaci6n de los poderes son eviden
tes. Pero MONTESQUIEU hace del judicial 
un poder distinto, el tercero, mientras que 
LOCKE parece no ver en ei mäs que una ra
ma del ejecutivo". Advierte entonces que 
no puede existir Ia libertad individual cuan
do el poder de juzgar estä en las mismas 
manos de quien detenta el legislative y el 
ejecutivo. LOCKE y MONTESQUIEU nos pre
sentan unos poderes antag6nicos entre si, 
en lucha, enfrentados unos a otros, de todo 
lo cual surge como consecuencia Ia libertad 
del gobernado. Asi enfocados los poderes, 
o, mejor, Ia lucha entre los poderes, se debe 
aceptar que tal enfoque enriqueci6la doctri
na constitucional y estimul6 Ia conciencia 
y la mente de los hombres hacia Ia conquista 
del estado de derecho, como supremo ideal 
humano. Pero, L,tiene Ia teoria de la separa
ci6n de los poderes hoy en dia, en Colom
bia, pais en donde vivimos bajo un estado 
de derecho, Ia misma denotaci6n que tuvo 
cuando se ide6? En modo alguno. La sepa
raci6n de los poderes como teoria sirve para 
combatir y destruir el absolutismo, cuando 
existe; pero superado, esa concepci6n es ino
perante para: Ia buena marcha del estado 
de derecho. 

Por manera que Ia Corte, revaluando Ia 
teoria de Ia divisi6n de los poderes como 
causa de Ia inexequibilidad de la ley 2 a de 
1984, retorn6 ideo16gicamente al siglo XVII. 

2) La teoria de Ia divisi6n de los poderes 
incompatible con el funcionamiento de un 
estado de derecho. Una vez organizado el 
Estado de derecho no es concebible hablar 
de Ia lucha de los poderes como prenda de 
garantia de Ia libertad. Ahora es menester 
Ia colaboraci6n arm6nica para cumplir ade
cuadamente los fines del Estado moderne. 
Pero no lo digamos con nuestras palabras: 
'' Oentro del Estado intervencionista en que 
vivimos es imposible pretender Ia existencia 
de Ia separaci6n total de los poderes" (Co. 

PETE LIZARRALDE, päg. 134). "Pero si esta 
separaci6n es necesaria para Ia convivencia 
social y para no pervertir los fines del Esta
do, la exageraci6n de ese principio, como 
Ia llevaron a la präctica los discipulos de 
MONTESQUIEU, resulta desastrosa" (Estu
dios sobre Ia Consütuci6n Politica de Co
/ombia, de EDUARDO FERNANDEZ BOTERO, 
1974, päg. 203). Que tan desastrosa resulta 
Ia exageraci6n del principio se advierte con 
el falle de que hemos venido discrepando, 
porque al suprimirle Ia competencia a Ia po
licia sobre delitos leves de que venia cono
ciendo desde hace una centuria cre6 un caos 
en Ia organizaci6n de Ia rama jurisdiccional, 
pues esos delitos leves pasarän al conoci
miento de los ya de por si recargados juzga
dos del circuito, con lo cual resulta el absur
de de que de unas lesiones personales que 
produzcan dos dias de incapacida<:J conoce
rän en primera instancia los circuitos y en 
segunda los tribunales, al paso que unas le
siones que produzcan 40 dias serän del co
nocimiento de jueces inferiores. 

Por lo demäs, el falle adolece de falta 
de 16gica. En efecto, l.POr que Ia policia si 
puede conocer de contravenciones y no de 
delitos leves? L,Que es una contravenci6n? 
Pues un delito leve. Entences l.quiere ello 
decir que todo queda sujeto a un juego de 
palabras, es decir, que si ellegislador le atri
buye competencia a Ia policia para conocer 
de un delito y lo declara contravenci6n, la 
norma es constitucional, pero si no hace esa 
conversi6n seria inexequible? Yo no puedo 
imaginar un sistema normative que derive Ia 
constitucionalidad de las leyes de un criterio 
exclusivamente semäntico. 

Observese que Ia consideraci6n quinta de 
Ia parte motiva, que trata sobre Ia constitu
cionalidad del conocimiento de Ia policia 
de las contravenciones, se funda sustancial~ 
mente en un criterio de tradici6n. En el pä
rrafo I hace una afirmaci6n en el sentido 
indicado, pero no da ninguna raz6n. Sim
plemente pontifica. En el 2, con sus subdivi
siones, entre a dar una explicaci6n de c6mo 
Ia polida no es autoridad militar, de c6mo 
Ia policia no ejerce poder de policia sino ape
rras facultad aplicativa de su mandato, de c6-
mo las autoridades administrativas de policia 
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a las que se les atribuy6 la competencia cues
tionada son las de naturaleza exclusivamente 
civil, y de c6mo en Ia ley examinada no hay 
criterio alguno de definici6n o clasificaci6n 
de los hechos punibles que sean delito o con
travenci6n, de donde se deduce que resulta 
fuera del alcance de la Corte pretender esta
blecerlo. Finalmeute en el apartado 3 reafrr
ma sus conclusiones. Ciertamente, hecho un 
examen muy cuidadoso, no se encuentra una 
raz6n clara en virtud de Ia cual sea posible 
inferir que cuando ellegislador atribuye com
petencia a Ia policia civil para conocer de 
un delito leve viola Ia Constituci6n, pero cuan
do Ia atribuye para conocer de una contraven
ci6n se ajusta a ella. Si el fundamento para 
derivar inexequibilidad frente a aquellos fue 
Ia separaci6n de los poderes, Ia misma raz6n 
deberia aplicarse al caso de estas, toda vez 
que delitos y contravenciones al fin no son 
cosa distinta de das variantes del genero. que 
es Ia infracci6n penal. Dentro de este orden 
de ideas tendria que prohijar la salvedad de 
voto que sobre este punto anunci6 el magis
traclo REYES ECHANDiA, para quien Ia poli
cia no puede concocer ni de delitos ni de con
travenciones, es decir, de infracciones penales. 

Retomando el hilo de Ia exposici6n, se dijo 
al principio de este acäpite que Ia teoria de 
Ia divisi6n de los poderes es incompatible 
con Ia existencia normal de un Estado de 
derecho intervencionista. Para demostrar
lo basta advertir c6mo en el siglo XIX nues
tra Contituci6n se referia precisamente a los 
poderes. Empero, en Ia enmienda de 1936 
se suprimi6 esa expresi6n que resultaba ana
cr6nica, por lo ya dicho, cuyo principal aban
derado fue DUGUIT y se habl6 entonces de 
los 6rganos del poder pllblico. Finalmeute 
en Ia enmienda de 1945, vigente, se habla 
de las ramas del poder pUblico, una de las 
cuales es la jurisdiccional. No parece acorde 
con Ia tecnica que Ia Corte haya empleado 
en Ia ponencia, en forma repetida, Ia expre
si6n poder judicial, entelequia que ya no 
existe. La supresi6n de la palabra "poder" 
tiene el sentido ya expresado. La sustituci6n 
de la palabra "judicial" por "jurisdiccional", 
cuyo significado etimol6gico 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 funci6n. 

Y dentro de ese contexto, es de advertir que 
los funclonarios administrativos tambien "di
cen el derecho", al punto que seglln conspi
cuos tratadistas la diferencia entre el acto ad
ministratuvo y el acto jurisdiccional estä en 
Ia cosa juzgada que se predica exclusivamente 
de este y se excluye de aquel. 

3) La atribuci6n de competencias cues
ti6n de ley y no de Ia ConstituciOn. Dice Ia 
ponencia: "Sin duda, es el legislador el que 
sefiala y precisa las referidas competencias, 
pero, obviamente, este no puede hacerlo con
tra las disposiciones mismas de Ia Carta, o 
en excepci6n extensiva de sus mandatos". 

Pues bien, si es ellegislador el que distri
buye las competencias, J,en d6nde estä la 
predicada inconstitucionalidad cuando hace 
uso de esa facultad? Observese c6mo el art. 
23 de la Constituci6n expresa que ''nadie 
podrA ser molestado en su persona o fami
lia, ni reducido a prisi6n 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 Ia Corte seria valedera. 
Pero si la propia Corte acepta que Ia compe
tencia Ia atribuye Ia ley, y Ia Constituci6n 
hablade autoridad competente, J,c6mo pue
de predicarse inconstitucionalidad cuando 
hay alguna atribuci6n 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, a~te tribunal competente y obser
vando Ia plenitud de las formas propias de 
cadajuicio''. J,Cuäl es el tribunal competen
te? El que diga la ley. 

Por manera que aun aceptando Ia tesis 
revivida de Ia separaci6n de los poderes, tal 
como lo plante6 Ia Corte, en el momento 
de ir a confrontar Ia ley acusada con las 
disposiciones constitucionales no existiria 
ninguna que le prohiba al legislador distri
buir las competencias dentro de un espiritu 
de arm6nica colaboraci6n de las ramas del 
poder publico (Const. Nal., art. 55). 

4) La falta de unidad normativa comple
ta y otro pecado contra Ia 16gica en que 
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incurre Ia sentencia. La Corte ha venido sos
teniendo que cuando no existe unidad nor
mativa completa debe abstenerse de fallar. 
Y predica que existe tan ins6lita figura cuan
do hay una norma id6ntica o parecida que 
tambien estaria afectada de inconstitucio
nalidad, por las mismas razones, que no fue 
objeto de censura en Ia demanda, pues si 
se declarase inconstitucional una, quedaria 
como exequible la otra, la no demandada; 
de donde se concluye en Ia necesidad de de
clararse inhibida, sin entrar al fondo del asun
to, para no dejar como vAlidas normas que 
obviamente serian inconstitucionales a Ia luz 
de la doctrina contenida en una sentencia. 
Es simplemente el desarrollo del aforismo 
segUn el cual donde existe Ia misma raz6n 
debe haber la misma soluci6n. Elle es eier
te. Empero, nada impide, en criterio del 
suscrito magistrado, que la Corte haga la decla
ratoria de inexequibilidad de las normas iden
ticas, aunque no demandadas, ya que sien
do Ia suprema guardiana de Ia Constituci6n 
puede hacer tales pronunciamientos, tanto 
mäs que cualquier otra autoridad, por bajo 
que sea su rango, estä facultada para dejar 
de aplicar Ia norma inconstitucional en de
sarrollo de Ia excepci6n, uno de los mecanis
mos para garantizar Ia integridad de Ia Car
ta que esta misma consagra. Pues bien, el 
art. 63 de la misma ley 2a establece que los 
procesos iniciados antes de dicha ley conti
nuarän tramitändose de acuerdo con las com
petencias establecidas en leyes anteriores. En
tonces, observese el pecado contra la 16gica: 
La competencia de la policia para conocer 
de delitos leves es inconstitucional cuando el 
delito se cometi6 despues de la vigencia de 
Ia ley 2 a; si se cometi6 antes es exequible. 
J,Podrä alguien explicar c6mo lo que ayer fue 
y es constitucional deja de serlo hoy. sin que 
se haya cambiado Ia Constituci6n? 

Planteade por mi este tema durante el de
bate no tuve Ia fortuna de ser refutado ni 
acogido en mis planteamientos. 

5) EI verdadero motivo de lnconstituciona
lidad de Ia ley 2a en punto a competencias 
de Ia po/ic/a. Todo lo hasta aqui expuesto 
conduciria a votar negativamente Ia ponencia 
en cuanto a Ia inexequibilidad de los artleulos 
que le atribuyen competencia a Ia policia para 
conocer de delitos leves. Empero, no es asi. 

Vote afrrmativamente la parte resolutiva pero 
por motivos diferentes, que paso a explicar. 

Parto de una base, es a saber que ellegis
lador si puede otorgarle competencia a la 
policia para conocer de contravenciones o 
delitos leves; lo primero porque es propio 
de Ia ley otorgarla; lQ segundo, porque el 
conocimiento de esos delitos leves en nada 
interfiere con el funcionamiento de las dis
tintas ramas del poder publico; por el con
trario, contribuye a la arm6nica colabora
ci6n que deben prestarse entre si; lo tercero, 
porque no hay ninguna norma constitucio
nal que lo impida. Empero, surge este inte
rrogante: J.Que es el delito leve, o que es 
Ia contravenci6n? J,Hay autonomia del le
gislador para calificar este aspecto tan fun
damental? La respuesta no puede ser otra 
que la que dicta el sentido comlln. No puede 
haber, no hay, un pariunetro que-alinde con 
precisi6n lo que es leve o grave, lo que es 
delito o contravenci6n. Asi, por ejemplo, 
existen infracciones que antai\o eran contra
venciones y hoy son delito, como el contra
bando, y antiguos delitos que hogafio son 
contravenciones, como el consumo de estu
pefacientes; los cambios los ha ordenado 
aut6nomamente el legislador. San cuestio
nes de hecho. Es necesario respetar hasta cierto 
punto el sano criterio dellegislador. Empe
ro, 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 ocurri6 
Ia norma fue acusada de insconstitucionali
dad y Ia Corte hubo de declarar su exequibi
lidad, constituyendo una evidente cosa juz
gada, sobre la cualla Corte no puede entrar 
a variar de criterio. Pero posteriormente, 
en virtud de Ia ley 2a ahora acusada, se do
bl6 esa incapacidad y se seiial6 competencia 
policiva hasta para lesiones que produjeran 
treinta dias de incapacidad. He abi un evi
dente movimiento legislative que en forma 
progresiva va tomando Ia competencia nor
mal de los jueces para trasladarla a la poli
cia. Es esa conducta Ia que considero reft.ida 
con la Constituci6n. Cuando se dobl6 el ter
mino de Ia incapacidad observo una extrali
mitaci6n que juzgo contraria a Ia Constitu-
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ci6n y por tal raz6n vote afirmativamente 
Ia parte resolutiva de Ia sentencia de cuya 
parte motiva he venido discrepando. 

Habria, a manera de ejemplo y como ar
gumento ab absurdo, un caso en que Ia in
constitucionalidad saltaria de bulto; si elle
gislador declarara que el homicidio es una 
contravenci6n o un delito leve y a tal titulo 
su competencia se le adscribiera a Ia policia, 
t,quien seria osado de afrrmar que tal dispo
sici6n se enmarcaria dentro de Ia norma su
perior? No estamos ciertamente en un caso 
extremo como el del ejemplo, pero si se ad
vierte el deseo paulatino del legislador de 
mermarle competencia a Ia justicia ordina
ria para trasladarla a Ia policia, y ese proce
dimiento debe necesariamente tener un Iimi
te. Tal frontera es la que ha debido trazar 
la Corte declarando Ia inexequibilidad de 
Ia disposici6n legal que le otorga competen
cia a Ia policia para conocer de lesiones cau
sanies de incapacidad hasta de treinta dias; pe
ro no de toda Ia competencia, como result6 
ahora, creando los absurdos a que prece
dentemente se hizo referencia. t.Cuäl seria 
el Iimite mäximo? Lo ya decidido por Ia 
Corte en Ia sentencia de 9 de septiembre 
de 1966, es decir, hasta quince dias. Esa 
situaci6n, quese mantuvo por muchos afios, 
fue täcitamente acep'tada por el constituyen
te primario, por Ia gente, y esa tradici6n no 
puede desconocerla la Corte, aun cuando Ia 
nuestra sea una Constituci6n escrita y rigi
da; los hechos son a veces superiores a las 
normas. Lo quese dice de las lesiones perso
nales puede igualmente predicarse de los de
litos contra Ia propiedad, limitando Ia com
petencia de la policia en los parämetros en 
que fueron encontrados exequibles en el ci
tado fallo, sin perjuicio de que Ia Corte, 
por via de interpretaci6n, hubiese podido 
hacer un ajuste racional de las cuantias aten
dido el fen6meno notorio de la desvaloriza
ci6n de los signos puramente monetarios. 
(, Que 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 pr6logo citado. Veä
moslo: "Es posible que no falten contradic
tores pero me parece claro que Ia llamada 
guarda-de Ia Constituci6n atribuida a Ia Corte 
Suprema de J usticia, comprende mucho mäs 

que Ia pasiva y literal aplicaci6n de un texto; 
tiene, ademäs, el alcance de realizar ese tex
to; es decir, de desarrollarlo aplicändolo a 
las concretas realidades ambientes, adaptlm
dolo a una concepci6n de lo que debe ser 
Ia vida social y econ6mica del pais, en cuan
to dicha concepci6n se conforme con Ia que 
domina Ia total estructura constitucional, 
pero tambien en cuanto no resulte incohe
rente con los hechos reales y concretos a 
que aquella se aplica". 

Mäs adelante agrega el maestro: "La vida 
-ya lo habia dicho Spencer- no es sino 
una continua adaptaci6n de las relaciones 
internas a las externas, todos nuestros actos 
corresponden a otros tantos problemas; sOn 
una tentativa de resolverlos, que nunca al
canza Ia plenitud total. t.Que es en derecho 
lo que se adapta continuamente y a que se 
adapta? Lo que se adapta es Ia norma y 
aquello a que se adapta es una noci6n o 
sentimiento de justicia. Cuando el legisla
dor crea la norma precisändola en el texto 
escrito, busca Ia realizaci6n de Ia justicia; 
cuando el juez aplica esa norma en un caso 
real, concreto y determinado, busca tam
bien Ia justicia. Pero como Ia realidad cam
bia incesantemente nunca se lograrä aquella 
definitiva adaptaci6n. Pero hay mäs: no so
lo los hechos de Ia realidad ambiente cam
bian, sino que uno de esos hechos cambian
tes es el sentimiento mismo de la justicia. 
Lo que significa que el derecho escrito -ex
presi6n en Ia cual deben comprenderse no 
solo las leyes producidas por el 6rgano o 
los 6rganos legisferantes, sino tambien la 
costumbre, Ia jurisprudencia, Ia doctrina
es insuficiente para reflejar Ia realidad siem
pre renovada y encontrar soluciones aptas 
para todas las nuevas, imprevistas emergen
cias de la vida social. Solo que, en nuestro 
tiempo, en el mundo moderno, gracias al 
cambio räpido e incesante de las condicio
nes de Ia vida por Ia aparici6n de nuevas 
formas de actividades que producen, de con
tinuo, nuevos problemas y contrastes, se ne
cesita que el jurista haga un esfuerzo mäs 
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 contribuci6n al progreso del derecho, 
a su continua renovaci6n''. 

En sintesis, declarando la inexequibilidad 
de Ia norma acusada Unicamente en cuanto 
aument6 de quince a treinta dias de incapaci
dad Ia competencia de Ia policia se hubiesen 
evitado los trastornos que ha producido la 
incompetencia total; se hubiese convertido la 
Corte en verdadera colaboradora arm6nica 
de Ia rama legislativa, ctandole un contenido 
conveniente a las normas; las cosas hubiesen 

quedado en el estado en que estaban antes 
de la extra!imitaci6n de sus facultades por parte 
del legislador; en sintesis, con tal soluci6n, 
Ia Corte, convertida como es su deber, cuan
do se necesita, en verdadera jurisfaciente, hu
biese sido factor de sosiego y armonia social. 
Soluci6n con la cual, de paso, se hubiese res
petado Ia cosa juzgada creada por Ia sentencia 
de la Corte de 9 de septiembre de 1966. 

Bogota, junio 7 de 1984. 

JORGE SALCEDO SEGURA 

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO 

Proceso mlm. 1129. 
Normas acusadas: arts. 1°, zo y 3°, 24 y 57 de la ley za de 1984. 
M. P. Dr. MANUEL ÜAONA CRUZ. 

1. Estoy de acuerdo con Ia decisi6n to
mada por Ia Corte en el presente caso, salvo 
en el punto segundo de su parte resolutiva, 
pues considero que es tambien inconstitu
cional la competencia que se asigna a las 
autoridades de policia para conocer de Con
traveneiones ( como las que el decr. 522 de 
1971 denomina "especiales"), por las mis
mas razones que atinadamente llevaron a 
Ia corporaci6n a igual pronunciamiento en 
relaci6n con los hechos delictivos sei\alados 
en los nums. 2° y 3° del art. 1° de Ia 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
ci6n se agrupan simplemente delitos que el 
legislador ha considerado de menor entidad, 
con criterios no siempre ajustados a Ia reali
dad, pero que en todo caso evidencian una 
reacci6n punitiva del Estado concretada en 
Ia imposici6n de pena ordinariamente refe
rida a la privaci6n del derecho fundamental 
e inalienable de la libertad personal. En este 
orden de ideas no es posible establecer sepa
raciones ontol6gicas entre 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
lla sede normativa a esta o viceversa, por 
consideraciones sociales, econ6micas, eticas, 
y por sobre todo politicas. 

3. Cuando el art. 18 del C6digo Penal 
vigente establece que los hechos punibles se 
dividen en delitos y contravenciones, se estä 
refiriendo indudablemente a aquella especie 
de Contraveneiones (la misma que mencio
na Ia norma demandada), en relaci6n con 
Ia cual, ademäs, Ia deducci6n de responsabi
lidad exige plena demostraci6n de que se 
ha realizado conducta tipica, antijuridica y 
culpable (C. P., arts. 2", 5", 35 y 39), e 
imposici6n de pena por juez de Ia Repiiblica 
como culminaci6n de un rito procesal pre
determinado (Const. Na!., art. 26). Ante es
ta insoslayable realidad juridica se impone 
ineludiblemente Ia conclusi6n de que los mis
mos argurnentos que llevaron a la Corte a 
declarar inconstitucionalla competencia de 
las autoridades administrativas de policia pa
ra conocer de los hechos punibles delictivos 
mencionados en el art. 1 o de Ia ley 21 de 
1984 son aplicables por plena validez a Ia 
competencia asignada a estas mismas auto-
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ridades para juzgar a responsables de he
chos punibles contravencionales. 

4. EI problema no es, ciertamente, de ca
räcter nominal, como parece desprenderse 
de la sentencia de Ia Corte, pues bastaria 
entonces (y es esa una peligrosa contingen
cia) que lo que hoy se designa con el r6tulo 
de delito (y lo son ahora las Iesiones con 
incapacidad menor de 30 dias y los hechos 
punibles contra el patrimonio econ6mico en 
cuantia menor de S30.000.oo) sea cambiado 
legislativamente por el de contravenci6n pa
ra que gobierno y Congreso se ajusten for
malmenie a este fallo de Ia Corte, sin que 
sustancial ni constitucionalmente se hubiese 
producido variaci6n alguna, pues que en uno 
y otro casos se estaria ante hechos punibles 
cuya responsabilidad precisa para su autor o 
c6mplice adelantamiento de proceso con de
mostraci6n plena de adecuaci6n tipica de Ia 
conducta, antijuridicidad y culpabilidad y con 
imposici6n de pena por autoridad judicial. 

5. Lo que si es posible y necesario dife
renciar son los hechos punib/es (delitos y 
contravenciones) de las faltas, entendiendo 
por estas aquellas acciones u omisiones de 
indisciplina social que afectan el annonioso 
desarrollo de las actividades interpersonales 
y de Ia 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 primeras (hechos punibles) suscitan reac
ci6n estatal sancionadora que se concreta 

en la imposici6n de pena extintiva o privati
va de la libertad, o de caräcter pecuniario, 
en tanto que las segundas generan respuesta 
oficial meramente correctiva con medidas 
que no suprimen ni coartan Sensiblemente 
los derecbos fundamentales de Ia persona. 
La represi6n de aquellas compete constitu
cionalmente a las autoridades judiciales, con 
las excepciones que Ia propia Carta taxativa 
y Iimitadamente establece; el conocimiento 
de estas es propio de Ia funci6n administra
tiva policial como tuteladora del orden pU
blico interno y de Ia arm6nica convivencia 
social. Asi lo previ6 con acierto ellegislador 
de 1971 al expedir el Estatuto Nacional de 
Policia, cuyos titulos primero, segundo y ter
cero dellibro m se ocupan de esta materia. 

6. Quisiera, finalmente, seilalar que las 
dificultades consecuenciales a este fallo de 
Ia Corte podrian fc).cilmente superarse con 
una Iey que les diese competencia para co
nocer de aquellas contravenciones ( especie 
de los hechos punibles) a los jueces penales 
y promiscuos municipales con un procedi
miento oral semejante al que establece el 
C6digo 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. I • de Ia ley demandada. 

ALFONSO REYES ECHANDfA. 
Adhiero, 
NICOLAS PAJARO PENARANDA 

Fecha ut supra. 
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Tribunal Superior de Medellin 
MEDIDAS DE SEGURIDAD PARA ENFERMO 

MENTAL PERMANENTE 

La interpretaci6n Iitera! del art. 94 del C6digo Penal conduce a las medidas 
de seguridad "vitalicias"; una soluci6n viable para evitar Ia perpetuidad, es Ia aplica
ci6n por analogia del art. 96 del mismo C6digo, que alude a Ia "adaptabilidad 
al medio social" en que se desenvolveril Ia vida del procesado. 

Magistrado ponente: Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA 

Octubre 19 de 1983. 

Al presentarse Ia inimputabilidad del art. 
31 del C. P. tanto por inmadurez sicol6gica 
como por trastorno mental, concurren asi
mismo las medidas de seguridad aplicables 
(C. P., arts. 94 y 96), debiendo entonces 
aplicarse la mäs severa de ellas por ser la 
que mejor se adecua a Ia personalidad del 
agente y Ia que en mejor forma puede llegar 
a cumplir los fines de curaci6n, tutela y re
habilitaci6n prefijados por el articulo 12. 
EI se:ilor juez superior obr6 correctamente 
al escoger Ia medida de internaci6n siquiä
trica de que trata el art. 94 paralos enfermos 
mentales permanentes. Lo que no determiM 
n6 bien es el periodo mäximo que Ia medida 
puede llegar a durar, dejändolo en absoluto 
indeterminado. Sabh~ndose, como se sabe, 
que los padecimientos mentales de D. C. 
son de aquellos que muy seguramente no 
admiten curaci6n, el sefior juez ha impuesto 
una medida asegurativa vitalicia, perpetua 
o irredimible, pues ha condicionado Ia sus
pensi6n condicional de Ia misma a Ia recu
peraci6n de la salud mental por parte del 
convicto, atendiendo al mero tenor literal 
de la citada disposici6n penal. Empero, di
cha norma requiere de una interpretaci6n 
sistemäÜca, racional y teleol6gica, pues de 
otra manera debe considerarse contraria a 

Ia Constituci6n Nacional, ya que esta no 
tolera las perras perpetuas ni las obligacio
nes o cargas irredimibles. Cuando Ia enfer
medad mental es incurable, Ia medida no 
puede tener como fin Ia curaci6n, pues el 
derecho no puede imponer objetivos de im
posible cumplimiento. La norma que pre
tendiera imponer un objetivo asi no seria 
norma por carecer del sentido normativo 
consistente en el vinculo obligacional, pues 
ninguna norma puede imponer a nadie lo 
imposible. De ahi que, al someter Ia suspen
si6n condicional de la medida de interna
miento a una condici6n de imposible cum
plimiento, el a quo ha pagado un exagerado 
tributo al tenor literal (infortunadamente) 
del art. 94 e imponiendo en Ia präctica una 
reclusi6n siquiätrica a perpetuidad, como 
tal contraria al principio de racionalidad de 
las reacciones penales propias de la organi
zaci6n republicana y de las formas demo
cräticas de gobierno. Corno en tal supuesto 
la medida de internamiento no puede, en
tonces, perseguir fines distintos a los de tu
tela y rehabilitaci6n, entendiendo por esta 
Ultima, no Ia curaci6n, sino el restableci
miento de Ia capacidad para una conviven
cia ordenada y pacifica, no queda otra alter
nativa que aplicar por analogia in bonam 
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partem el criterio del art. 96 y aclarar, por 
tanto, que la medida de que se trata podrä 
ser suspendida condicionalmente cuando el 
interno recupere su normalidad siquica, al 
menos cuando, por virtud del tratamiento 
a que serä sometido y lo estä siendo ya, 
adquiera suficiente adaptabilidad al medio 
social en que se desenvolverä su vida, es 
decir, deje de ser un peligro para si y para 
otros. Con esta modificaci6n se confirmarä, 
pues, el fallo revisado. 

Asi, entonces, en parcial acuerdo con el 
fiscal, el Tribunal Superior de Medellin, en 
Sala de Decisi6n Penal, administrando jus
ticia en nombre de la Repliblica y por auto
ridad de la ley, conjirma el fallo de fecha, 
origen y contenido indicados, quese ha revi
sado por via de consulta, pero con la refor
ma de que su parte resolutiva quedarä asi: 
Con base en los arts. 323, 324-1, 334, 341, 
31, 94 y 96 del C. P., condenase al procesa-

do D. C. A. de notas civiles conocidas, a 
Ia medida de seguridad de internaci6n en 
el establecimiento siquiätrico o clinica ade
cuada de caräcter oficial que determine Ia 
Direcci6n General de Prisiones, por un mi
nimo de dos aftos y un mAximo indetermina
do que se suspenderä condicionalmente cuan
do el interno recupere su normalidad siquica 
o adquiera suficiente adaptabilidad a1 me
dio social en que se desenvolverä su vida, 
es decir, deje de ser un peligro para si o 
para otros. Se efectuarän los abonos deter
minados por el a quo, cuyo fallo rige en 
todo lo demäs. 

C6piese, notifiquese y devuClvase. 

Juan Fernändez Carrasquilla (magistra
do), Fernando G6mez G6mez (magistrado), 
Jose Luis G6mez PCrez (magistrado), Al
berto Garcia Quintero (secretario). 
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Ju.zgado Sexto Superior de MedeUin 

EL CRITERIO DE NECESIDAD COMO BASE 
PARA APLICAR LA MEDIDA DE SEGURIDAD 

Es innecesaria la aplicaci6n de medidas de seguridad, en el caso de un grave 
an6malo siquico condenado a un ailo de colonia agricola especial, bajo Ia vigencia 
de Ia anterior legislaci6n penal, no solo por haber transcurrido cerca de diez afios 
desde Ia comisi6n del hecho sin que se haya practicado tratamiento alguno, sino 
porque Ia pericia siquiätrica demuestra un correcto funcionamiento de las facultades 
mentales. Ademäs, de conformidad con el art. 12 del C6digo Penal, Ia medida 
de seguridad tiene funciones de curaci6n, tutela y rehabilitaci6n. 

Dr. CARLOS MEJfA 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 Ia situaci6n de 
legitima defensa, obteniendo desde enton
ces su libertad, mediante cauci6n por cin
cuenta pesos que deposit6 en diciembre 3 
de 1975, cinco dias despuCs de proferido 
el fallo. Al someterse a consulta Ia decisi6n, 
el H. Tribunal Superior revoc6 el proveido 
y lo conden6 a purgar medida de seguridad 
de reclusiOn en colonia agricola, por termi
no minimo de un afio, conforme lo dispo
nian los arts. 61 y 64 de1 C. P. de 1936. 

Desde Ia epoca de esa decisi6n, marzo 
de 1976, fue imposible obtener la compare
cencia del asesorado; la Direcci6n General de 
Prisiones. con fundamento en copias de los 
respectivos fallos, expidi6la resoluci6n 3409 

de mayo 14 de 1976, asignando al destinata
rio de Ia medida la Penitenciaria Central 
de Colombia, anexo siquiätrico, como lugar 
en el cual habria del cumplir Ia sanci6n 
impuesta. 

No se sabe a causa de que, el procesado 
fue encarcelado posteriormente. Empero, el 
17 de febrero de 1983 se le dej6 a disposici6n 
del despacho, en procedimiento y decisi6n 
administrativas acremente censuradas ya, 
motivo por el cual se dispuso, ante Ia im
prescriptibilidad de las medidas de seguri
dad, nueva valoraci6n siquiätrica con el fin 
de adecuar su tratamiento a las prescripcio
nes del nuevo estatuto (decr. 100 de 1980), 
como de asimilar su mal en tCrminos del 
mismo. Para ello se obtuvo nuevo examen 
siquiätrico. 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 Ia situaci6n siquiätrica que explicaba 
el comportamiento del procesado L. R., con
sistente en haber dado muerte injusta a su 
propio hermano cuando se hallaha en avan
zado estado de beodez, L. R. fue declarado 
responsable de dicho homicidio y condena
do a medida de colonia agricola especial (in
ternamiento) por periodo no menor de un 
afio, y en terminos de lo dispuesto por los 
arts. 61, 64 y concordantes de Ia derogada 
codificaci6n. 

EI estatuto aludido no contenia ninguna 
declaraci6n de principios, ningUn capitulo 
destinado a consagrar sus principios recto
res, ninglln instrumento propio de herme
neutica como no fuera su sistema mismo, 
o lo que pudiese deducirse de las palabras 
de los comisionados para su redacci6n, 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 
el primer articulo consagra el principio de 
legalidad o de reserva, tanto en torno a Ia 
tipicidad como a Ia punibilidad y a las medi
das de seguridad, el articulo 12 hace una 
declaraci6n acerca de Ia funci6n de la pena 
y de Ia medida de seguridad, destacando, 
como propios de Ia segunda, los fines de 
curaci6n, tutela y rehabilitaci6n. 

Se establece asi un fundamento de necesi
dad, para que se legitime Ia imposici6n de 
Ia medida asegurativa. Tanto por Ia declara
ci6n contenida en el art. 12, como por el 
desarrollo que a la instituci6n misma le da 
el estatuto en el capitulo o acäpite 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, 
Ia aplicaci6n, suspensi6n, cesaci6n, sustitu
ci6n, pr6rroga y extinci6n de las medidas 
de seguridad. Y el mismo instituto de Ia re
vocaci6n de Ia suspensi6n condicional de 
aquella confirma tal aserto. Pero quizä su 
mäs integro reconocimiento radica en el inc. 
2° del art. 33 del C6digo, segUn el cual no 
siendo neces.aria Ia medida no hay lugar a 

imponerla o, dicho en sus textuales termi
nos, • 'si Ia inimputabilidad proviniere ex
clusivamente de trastorno mental transito
rio no habrä lugar a Ia imposici6n 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 previsi6n hecha en Ia norma citada se 
corresponde exactamente con lo sucedido en 
el sub judice. En efecto, desde los primeras 
pasos de Ia averiguaci6n se ote6 Ia posibilidad 
de circunstancias extrafias a lo normal, como 
desencadenantes del hecho, en Ia siquis del 
procesado. Asi se corrobor6 con Ia probanza 
pericial de octubre 31 de 1974, en Ia cual se 
reconocia a1 procesado situaci6n de normali
dad, no empece lo cual Ia presencia de un 
terreno orgAnico especial propici6 que el alco
hol ingerido por L. R. produjera en ei una 
ebriedad "que se sale de los Iinderos de Ia 
borrachera comUn alcoh61ica", tal como lo 
sefialaba su actuaci6n "extraordinaria e in
motivada exteriormente" (fl. 48). 

Este diagn6stico se confirma con el exa
men que al recapturado L. R. se hace en 
Ia capital, a donde fue enviado contra ex
presa decisi6n de este despacho, causa ello 
de Ia mora en Ia tramitaci6n de Ia incidencia 
a que se referia el auto de marzo 21 del 
afio en curso, y que hoy concluye cort este 
proveido, al menos en nuestra instancia. EI 
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 
comprensi6n no sufre alteraciones de ningu
na indole, tanto en lo ontol6gico como en 
lo valorativo, y cuyas respuestas a Ia obser
vaci6n (examen clinico) permiten pregonar 
que no existe fundamento clinico para pen
sar en Ia existencia de secuelas siquicas, co
mo consecuencia del trastorno sufrido por 
Ia epoca de Ia ocurrencia de los hechos, ha
ciendo 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 ei padecida. 

Que H. L. R. actualmente no presenta ma
nifestaciones clinicas propias de un trastorno 
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mental ni de inmadurez ,sico16gica, y que no 
se hallaron en ei huellas, signos 0 inäicios 
de secuelas siquicas como consecuencia del 
trastorno que propici6 los hechos que origi
naron este proceso, es la conclusi6n a que 
llega el experto forense (fls. 148 a 150). 

La situaci6n, entonces, ha sido legislada 
de modo diverso por e1 nuevo. C6digo Pe
nal. No se puede predicar descriminaliza
ci6n del hecho, porque el homicidio sigue 
siendo tipico. Menos aUn que con funda
mento en su novedoso tratamiento pueda 
pregonarse que el nuevo estatuto envuelve 
indulto, puesto que este se predica de Ia pe
na, que no de Ia medida de seguridad (art. 
78). Empero, hay ausencia de responsabili
dad ante Ia jurisdicci6n penal, y por lo que 
ataile a ella. La situaci6n 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 consideraci6n de Ia actual situaci6n del 
asegurado resultaria innecesaria y contra
riaria los fines para los cuales fue creada 
por ellegislador, esto es, los principios rec
tores de legalidad ( de linaje constitucional) 
y funci6n (arts. I 0 y 12 C. P.). Ello se ade-

cua. entonces, a Ia situaci6n prevista en el 
art. 45 de Ia ley 153 de 1887: "Los casos 
dudosos se resolverän por interpretaci6n 
benigna''. 

Es del caso declarar, entonces, que con arre
glo al nuevo C. P. es innecesaria Ia medida 
de seguridad impuesta a L. R. y por ende 
debe cesar. De ahl que se ordene Ia libertad 
inmed.iata e incondicional del asegurado. 

En merito de lo expuesto, el Juzgado Sex
to Superior de Mede/lin, 

RESUELVE: 

Decltirase que con arreglo al nuevo C. 
P. Ia medida de seguridad impuesta a H. 
L. R. en fallo de marzo I 0 de 1976 por el 
H. Tribunal Superior de Medellin es innece
saria. En consecuencia, orderrase su libera
ci6n definitiva e incondicional. 

Copia de esta providencia enviese a las 
autoridades a quienes se remiti6 de Ia 
sentencia. 

C6piese, notifiquese y cUmplase. 

Carlos E. Mejia Escobar üuez), Felipe Gu
tierrez Veläsquez (secretario). 
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Juzgado Sexto Superior de Medellin 

HOMICIDIO EN SfNDROME DE CONCUSIÖN: 
LIMITE DE APLICACIÖN DEL INC. 2° ART. 33 

DEL C. P. AUTO DE CESACIÖN DE PROCEDIMIENTO 

Debe existir una relaci6n causal sicol6gica que vincule el trastorno 
mental con Ia conducta provocada, hasta el punto de posibilitarse 
el predicamento de que el hecho tipico y dai\oso es consecuencia 

del sindrome patol6gico vivido por el imputado. 

Dr. CARLOS MEJfA ESCOBAR 

Junio 5 de 1984 

HECHOS: 

Discutieron el23 de abril de 1983, por bala· 
dies cuestiones de trabajo, los conductores de 
Ia empresa Tax San Pedro, J. A. S. y J. M. 
0. A. Todo porque el primero respondi6 en 
forma desmedida y violenta a un comentario 
intraseendeute del segundo. De alli pasaron 
a liarse a pui\os, llevando siempre Ia iniciativa 
A. S., quien dio un golpe tan violento en 
la quijada a su contrincante que lo lanz6 al 
suelo (pese a su tamafio y peso ), Je parti6 
un labio y le afloj6 dos dlentes. 

Reacci6n de J. M. 0. A. fue lade dirigirse 
a su automotor; J. A. S. insisti6 sobre e1 
y le impidi6 subirse al taxi; y, al abandonar
lo de huida, todo lo cual se sucede en frac
ciones de minuto, recibe un balazo en la 
cabeza que le causa Ia muerte, de arma que 
1. M. 0. A. llevaba en Ia pretina y que no 
us6 ni trat6 de usar antes durante Ia refrie
ga. EI automatismo del procesado Ie impi
di6 coordinar el encendido de su autom6vil 
despues del disparo y esa tardanza propicia 

su captura a manos de otros compai\eros 
de trabajo que alli estaban y de un agente 
de Seguridad y Control que por alli pasaba. 

Se tramit6 la investigaci6n y clausurada 
se profiri6 auto de enjuiciamiento contra 
J.M.O.A., reconociendo en su favor la ate
nuante de la ira injustamente provocada, 
amen de la forma de culpabilidad preterin
tencional. 

SE CONSIDERA: 

Con posterioridad al enjuiciamiento se 
aport6 a los autos dietarnen pericial de bre
ve contenido material y de indole siquiätri
ca, en el que se daba cuenta de que el justi
ciable habia actuado bajo efectos de un tras
torno mental transitorio sin secuelas, con
cretamente el llamado sindrome de concu
si6n. La probanza, no obstante lo tardio 
de su incorporaci6n al expediente, habia si
da decretada y practicada välidamente. Em
pero, el despacho estim6 insuficiente el con
texto de la pericia para reconocer su estima-
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tiva y por ende formul6 cuestionario de am
pliaci6n que el siquiatra forense respondi6 
con creces, destacando su respaldo en autos 
yenlos contenidos de la ciencia medica (fls. 
117, 136, 137 y 138 cdno. original). 

Y es que, en verdad, ya desde la pieza 
enjuiciatoria se habian dado los primeras 
puntales para admitir el resultado de Ia prue
ba de peritos, como que alli, apoyados en 
la experiencia comlln -por oposici6n a la 
cientifica- y en los testimonios de quienes 
presenciaron los hechos como en Ia propia 
indagatoria de J. M. 0. A. se adecu6 su 
conducta a la forma de culpabilidad de la 
preterintenci6n y a Ia atenuante por la ira 
injustamente provocada. Determinante fue 
para esta valoraci6n Ia circunstancia de que, 
no empece liarse a puiios con su contrincan
te, previa disputa verbal, J. M. 0. A. sac6 
el arma y Ia utiliz6 ya cuando habia sido 
vapuleado,lanzado a tierra como consecuen
cia del severo golpe que recibi6 en la mandi
bula. Asi mismo, se entendi6 que habia exis
tido dificultad de reflexi6n, imposibilidad 
de exacta medici6n de las consecuencias de 
una inmediata reacci6n, pues que para el 
instante ''del disparamiento del arma Ia men
te del procesado se hallaha alterada, era in
capaz de discernir con exactitud, de repre
sentarse el proceso causal plena y perfecta
mente" (fl. 114). 

En su Siquiatrfa clfni'ca moderna, los auto
res citados por el experto forense colocan, 
dentro de los trastomos mentales provocados 
por o asociados a traumatismos craneales 
(cap. ll),los agudos y los cr6nicos; y, den· 
tro de los primeros, el sindrome de concu
si6n, allado del coma traumätico, del delirio 
traumätico y del sindrome amnesico confa
bulatorio o sindrome de Korsakoff. En lo 
atinente a la concusi6n afirman: 

''En Ia concusi6n existe una interrupci6n 
fisiol6gica momentänea de los procesos ce
rebrales, provocada por el traumatismo cra
neal; pero no hay alteraciones histol6gicas 
ni cambios clinicos. La recuperaci6n es räpi
da y completa. Se presenta amnesia respecto 
al momento del traumatismo y tambiCn res
pecto a un periodo de segundos o momentos 
antes del mismo. La concusi6n es la conse
cuencia del impacto sobre el cräneo de una 
fuerza intensa, paralizante desde el punto 

de vista funcional, especialmente si se trata 
de una fuerza que provoca aceleraci6n o 
detenci6n bruscas. En aiios recientes se ha 
sugerido que Ia concusi6n puede ser e1 resul
tado de un fen6meno de cavitaci6n en los 
liquides celulares. Los experimentos mues
tran que si se aplica un impulso en el cräneo 
por medio de un intenso golpe mecänico 
o una explosi6n bajo el agua, primero se 
produce una onda momentänea de presi6n 
positiva seguida de una onda negativa. Aun
que esta solo dura un lapso infinitesimal, 
aparentemente basta para hacer quese for
men burbujas diminutas momentäneas en 
los liquides celulares. Este fen6meno de ca
vitaci6n con su acci6n desintegradora de las 
molCculas, produce una descarga elCctrica 
cortical momentänea que hace al paciente 
caer en la inconsciencia; Ia descarga va se
guida de una depresi6n en Ia funci6n. 

Recientemente, al examinar con tecnicas 
muy finas los cerebros de animales someti
dos a concusi6n varios dias antes, se han 
encontrado cambios histol6gicos en las ce
lulas nerviosas. Esto sugiere que algunos de 
los sintomas remotos que se presentan des
pues de Ia concusi6n pueden deberse a cam
bios en la cClula nerviosa, pero ocurren cier
to tiempo despues de la concusi6n misma. 
EI periodo de inconsciencia puede ser mo
mentäneo o prolongarse durante horas. Mu
chos pacientes vomitan al recuperar el cono
cimiento. Si se toma como medida Ia dura
ci6n de inconsciencia, aparentemente no exis
te relaci6n entre Ia gravedad de la concusi6n 
y la gravedad de las secuelas siquiätricas. 
Al recuperar la consciencia, el paciente pue
de despertarse de manera sUbita o pasar por 
una etapa de obnubilaci6n de la consciencia 
y confusi6n. En las etapas posteriores, el 
paciente presentarä pCrdida de la memoria 
(amnesia post-traumätica) respecto a este pe
riodo, aun cuando durante Cl parezca alerta 
y sea capaz de sosteuer una conversaci6n. 
Habitualmente la recuperaci6n es completa 
en poco tiempo, pero en ocasiones aparece 
un trastorno cr6nico de la personalidad. 

Los traumatismos que producen contu
si6n y laceraci6n no causan por si mismos 
concusi6n, aunque pueden asociarse a ella. 
Por otra parte, un traumatismo grave puede 
tener lugar sin que se produzca concusi6n. 
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EI diagn6stico de concusi6n sin complica
ciones solo puede hacerse a posteriori. EI 
mCdico solo puede estar seguro de que no 
habnl secuelas orgänicas cuando el paciente 
recupera Ia consciencia. Aunque la concu
si6n cerebral es un sindrome agudo, es fre
cuente que aparezcan consecuencias de varia
ci6n variable, a veces prolongada, sintesis post
concusi6n quese comentarän en Ia päg. 224" 
( ARTHURP. NOYES, y LAWRENCE C. KOLB, 
Psiquiatria clfnica moderna, 3 3 ed., trad. 
de Ia 6a en ingle:!s, Ed. La Prensa MCdica Me
xicana, Mexico, 1969, pags. 217 y 218). 

En cuanto a Ia sintomatologia post
traumätica, afirman los tratadistas que va 
desde el sentimiento de angustia hasta una 
franca neurosis, y que en ello resulta verda
deramente dificil distinguir las secuelas de 
origen orgänico de las propiamente sic6ge
nas, y que siendo o conYirtiCndose en tras
tornos de tipo cr6nico, 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 postraumäticos de 
Ia personalidad, y que pueden darse tanto 
en nifios como en adultes; y las llamadas 
''condiciones postraumäticas de defecto men
tal (que pueden ser del tipo de las encefalo
patias traumäticas de los pugilistas o punch 
drunk y del tipo de los transtornos convulsi
vos traumäticos o epilepsia traumätica). 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
ci6n, sino en Ia medida que las estimamos 
necesarias para compaginar dos predicados 
aparentemente contradictorios, como son Ia 
ubicaci6n de Ia situaci6n mental del proce
sado en e1 art. 33, inc. 2 (ley 43/82), por 
parte del perito siquiatra y Ia afirmaci6n 
de Ia perito sic6loga de que J. M. 0. A. 
"presenta un estado de ansiedad-depresi6n 
(neurosis)" (fl. 137 vto., evaluaci6n de aper
cepci6n temätica -test de TAT analizado 
en su protocolo a fls. 136- y practicado 
en octubre 20 de 1983, esto es, cuando re
den habia s'alido en libertad provisional el 
procesado). Puesto que surge Ia inquietante 

pregunta alrededor de si ese estado de 
ansiedad-depresi6n o neurosis no constituye 
entonces una secuela que amerite tratamien
to siquiätrico, es decir, si basta cualquier 
tipo de secuela o perturbaci6n para que se 
imposibilite Ia aplicaci6n del inciso final del 
art. 33, o si esta precisa de cierta magnitud, 
y en caso afirmativo cuäl ha de ser su exten
si6n o profundidad. 

EI profesor REYES ECHANDfA afirma so
bre el fen6meno: 

"Es posible que el trastomo mental dentro 
del cual el sujeto realiz6 Ia conducta tipica 
y antijuridica no deje en Cl consecuencias no
civas de su personalidad, es decir, que se trata 
de un trastorno mental transitorio, de tal 
manera que recobrada poco despuCs Ia nor
malidad sico-somätica, esta situaci6n persiste 
en el futuro; si esto ocurre -aunque ello 
es excepcional- dispone el nuevo C6digo (art. 
33) que no habrä lugar a imponer medidas 
de seguridad a pesar de tratarse de un inimpu
table, porque careceria de raz6n someter a tra
tamiento curativo a una persona que no lo 
requiere. Hubiera sido deseable, no obstante, 
que se hubiese previsto libertad vigilada du
raute cierto tiempo para controlar el estado 
mental del sujeto y para evitar, en lo posible, 
Ia eventualidad del fraude''. (C6digo Penal 
comentado, Ed. Legis, pag. 39). 

De modo que lo importante es Ia perma
nencia de las consecuencias nocivas en Ia 
personalidad del sujeto, que actu6 bajo el 
impacto de un trastorno momentäneo; pero 
esta nocividad debe estimarse a Ia luz de 
los principios de legalidad de las perras y 
medidas de seguridad y de funci6n de las 
mismas (Const. Nal., art. 26, C. P ., arts. 
1 o y 12). Lo primero, por cuanto no puede 
aplicarse medida de seguridad sino por la 
realizaci6n de un hecho que tiene asignada 
tal consecuencia, y no es suficiente, por tan
to, un estado de enfermedad para legitimar 
Ia medida. Lo segundo, por cuanto Ia medi
da de seguridad es procedente Unicamente 
en cuanto persiga fines de curaci6n, tutela 
o rehabilitaci6n, y estos fines se legitiman, 
a su vez, en cuanto pretenden tutelar Ia inco
lumidad del orden juridico. 

Todo ello conduce a predicar la necesidad 
de que se presente una relaci6n causal sico
l6gica -asi sea minima y en Ia previsi6n 
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de medios y fines que no en lo atinente a 
Ia plena consciencia de antijuridicidad de 
Ia conducta- que vincule Ia enfermedad o 
el trastorno mental y Ia conducta que Cl o 
ella provocan, hasta el punto de posibilitar
se el predicamento de que el hecho tipico 
y dai'ioso es consencuencia del sindrome pa
tol6gico vivido por el imputado. EI caso del 
morfin6mano que estafa para adquirir jo
yas, mas no para procurarse la droga, es 
en este sentido cläsico. 

Por lo mismo, Ia perturbaci6n mental a 
que alude el inciso del art. 33 es aquella 
que impide Ia adaptaci6n social y que per
mite pronosticar -en contravia al principio 
de culpabilidad, obviamente- Ia probable 
incursi6n en nuevos hechos tipicos y antiju
ridicos. En una palabra, para preservar Ia 
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 es lo reco
mendable para este tipo de angustia y depre
si6n en palabras de los mismos autores (op. 
cit., pag. 224). 

La prueba de Ia adaptabilidad al medio 
por partedel procesado, Ia da su incorpora
ci6n a Ia vida laboral y social sin conflictos 
que hayan motivado su nueva privaci6n de 
Ia libertad o el pedido de informes sobre 
su situaci6n penal. La entrevista siquiätrica 
se realiz6 recien habia readquirido la liber
tad 1. M. 0. A., y si reflej6 conflictos inter
nes que pudiesen catalogar su situaci6n co
mo de neurosis, ello no implica necesaria
mente, y el perito siquiatra dio täcita fe de 
ello, que Ja ausencia de tratamiento lo pue
da colocar al borde de una nueva infracci6n 
de Ia ley penal. Precisamente, GAVIRIA TREs
PALACIOS (EI trastomo mental, el loco y Ia 
justiciO, Seilai Editora y Colecci6n Pequefio 
Foro, Bogotä, 1982, päg. 67) sefiala que "no 
todo trastorno o enfermedad mental, enton
ces, excusa Ia imputaci6n, ni todo sintoma 
o manifestaci6n sicopato16gica remite, avant 
Ia lettre, a una circunstancia de exenci6n. 
Lo quese demanda del trastorno es su situa
ci6n devastadora sobre los procesos cognos
citivo y volitivo, procesos en los cuales se 
involucran casi todas las funciones psiqui
cas, tomadas aisladamente" (pag. 67). EI 

fundamento de Ia categoria de inimputable, 
como el que propicia Ia aplicaci6n de medi
da de seguridad no obstante el trastorno sea 
transitorio, es el signo de las incapacidades 
mayores, esto es, las de comprensi6n de Ia 
ilicitud de los actos o de determinaci6n con 
arreglo a dicha comprensi6n. Por fuera de 
estos marcos, toda medida de seguridad ju
dicialmente decretada constituiria un abuso 
de poder por parte de los 6rganos estatales 
y una violaci6n a1 principio de legalidad de 
las medidas asegurativas. 

En cuanto a Ia finalizaci6n del proceso 
por Ia via del art. 163 transcribimos provei
do del magistrado JUAN FERNÄNDEZ CA
RRASQUILLA, de abril 11 de 1983. Seria ne
cio intentar ahondamientos en situaciones 
cuya bondad compartimos sin reservas: 

"Presentada, en el curso del juicio penal, 
una causal de exenci6n de Ia responsabilidad 
o de Ia culpabilidad que no pudo ser apre
ciada en el momento de Ia calificaci6n de 
fondo del sumario, corresponde terminar el 
procedimiento por via extraordinaria por sus
tracci6n de materia juzgable y carencia de 
causafinal (objeto y fin). Si se trata de una 
causal que, en su momento, hubiera dado 
lugar al sobreseimiento definitive, no queda 
otra via que reconocerla a travCs del art. 
163 del C. de P. P., pues seria un contrasen
tido adelantar una causa -cuyo fin es ei 
juzgamiento y por tanto el establecimiento 
de si el sujeto es o no responsable del hecho 
que se le imputa- a sabiendas de que por 
ministerio de la ley misma tendrian necesa
riamente que terminar en una sentencia ab
solutoria. Continuar el trämite hasta Ia sen
tencia de fondo una vez ocurrida tal circuns
tancia, es contrario al principio de econo
mia procesal y asi mismo al javor rei y al 
javor libertatis en su sentido procesal, pues 
seglln es tos principios el estado juridico nor
mal de libertad ciudadana que en el proceso 
penal pone en entredicho, debe recuperarse 
lo antes oosible, por los mäs 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 Ia via civil ordinaria, a Ia 
que necesariamente habria tambiCn de recu
rrir ante una sentencia absolutoria (pues no 
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parece posible oi legitimo que el juez penal 
absuelva penalmente y condene civilmente). 
En cambio, es indudable que Ia esencia de 
la sentencia es Ia de un acto de juzgamiento, 
o sea de imparcial balance de los pro o los 
contra de Ia absoluci6n o Ia condena. Pero 
si el juicio estä por Ia ley predeterminado 
a Ia absoluci6n (creemos que nunca podria 
estarlo a Ia condena), no habrä sentencia 
en sentido material aunque se agoten for
malmente los trämites para dictarla. De ahi 
que ante el advenimiento de una circunstan
cia como Ia indicada, es procedente el recur
so del art. 163 del C. P. P., ya que, frente 
a ella, el caso ha dejado de considerarse en 
concreto (subrayas del texto) como delito por 
Ia ley, aunque abstracta y formalmenie con
tinlle Ia previsi6n legislativa del correspon
diente tipo delictivo. Siel delito es un hecho 
punible y en el caso concreto estä excluida 
Ia punibilidad, ha desaparecido lo punible 
del hecho y por tanto su delictuosidad espe
cifica. Solo asi se entiende que Ia jurispruden
cia y la doctrina nacionales llegaren a admitir 

talvia procesal para excusas absolutorias tales 
como Ia "venganza del honor" del art. 382 
del C. P. derogado, el matrimonio con la ofen
dida en eiertos delitos sexuales, el pago del 
cheque sin fondos, Ia oblaci6n, etc.". 

En mCrito de lo expuesto y en acuerdo 
con Ia fiscalia, el Juzgado Sexto Superior 
de Medel/in, 

RESUELVE: 

I. Declarar que el hecho cometido por 
J. M. 0. A., y por el cual fue llamado a 
respander en juicio, no constituye infrac
ci6n a Ia ley penal. En consecuencia ordena
se Ia cesaci6n de procedimiento en su contra. 

2. Hägase devoluci6n del arma aprehen
dida, puesto que no hay lugar a su decomiso. 

C6piese, notifiquese y cUmplase. 

No hay lugar a grade jurisdiccional de 
consulta. 

Carlos E. Mejia Escobar üuez), Felipe Gu
tiCrrez Veläsquez (secretario). 
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MUNOZ CONDE, FRANCISCO: Teoria ge
nera/ del delito. Bogotä, Ed. Temis, 
1984, 229, pägs. 

Oe sumo inten!s es Ia obra que del profe
sor espaftol FRANCISCO MUNOZ CONDE aca
ba de imprimir Ia Editorial Temis, Ia cual 
consta de dieciocho capitulos, en los cuales 
se refunde Ia teoria del delito, referida no 
solo al derecho espafiol sino, y ello es lo 
m3s novedoso, al derecho penallatinoame
ricano, como que al final de cada uno de 
ellos encontramos remisiones a nuestra co
dificaciones y a Ia doctrina. Indudablemen
te, este Ultimo factor, unido a Ia claridad 
de Ia exposici6n, a Ia muy bien lograda siste
matizaci6n y a Ia brevedad de Ia misma (no
tas bien dificiles de reunir en una obra), per
mitirän su utÜizaci6n con muy buen prove
cho en las diversas facultades de derecho 
que quieran impulsar una c3.tedra de Penal 
General actualizada y a tono con los mäs 
recientes desarrollos, mäs allA de ese estan
camiento que parece estuvi6ramos condena
dos a sufrir, dado ellento avance de gran 
parte de nuestra doctrina y jurisprudencia. 

A continuaci6n reseiiaremos los aspectos 
mAs sobresalientes, deteniendonos en cada 
uno de los capitulos. 

EI capitulo I, dedicado al concepto de de
lito; a los elementos y a Ia estructura del 
concepto de delito; a Ia clasificaci6n de los 
delitos; deja translucir de inmediato Ia in
fluencia de JESCHECKl, lo cual se comprue
ba cuando nos dice que la teoria general 
del delito "se ocupa de las caracteristicas 
comunes que debe tener cualquier hecho pa
ra ser considerado delito" (päg. 1). Asi mis
mo, el metodo por seguir supone partir del 

derecho penal positivo, pues "delito es toda 
conducta que ellegislador sanciona con una 
pena''; pero tambien hace alusi6n a Ia eStruc
tura: ''el concepto de delito, sus caracteristi
cas comunes, respanden a una doble pers
pectiva que, simplificando un poco, se pre
senta como un juicio de desvalor que recae 
sobre un hecho o acto humano y como un 
juicio de desvalor que se hace sobre el autor 
de ese hecho" (pitg. 3), concepto estratificado 
que tiene no solo consecuencias te6ricas im
portantes sino tambien präcticas, como lo po
ne de manifiesto el autor retomando lo que 
habia expuesto ya en otra de sus obras2. 

Esta exposici6n permite, entonces, defi
nir el delito como una "acci6n u omisi6n 
tipica, antijuridica, culpable y punible", con
cepto en el cual debe destacarse Ia intromi
si6n de Ia nota de la punibilidad, que entre 
nosotros acoge tambien REYES3. 

EI capitulo ll, estä dedicado al "compor
tamiento humano base de la teoria del deli
to", a las formas de comportamiento huma
no penalmente relevantes, al estudio de la 
acci6n en sentido estricto, al sujeto de la ac
ci6n, y a los casos de ausencia de Ia acc!6n. 

Aparece, entonces, "Ia conducta huma
na'', como el punto de partida de toda reac
ci6n juridico-penal, y el objeto al cual se 
agregan los predicados de tipicidad, antiju
ridicidad y culpabilidad, que son los que 
convierten una conducta humana en delito. 
La conducta humana, tiene dos manifesta
ciones: Ia acci6n y Ia omisi6n, que el autor 
se atreve a calificar como ''realidades onto-
16gicas", con lo cual zanja, de entrada, Ia 
discusi6n sobre el carActer juridico o preju
ridico de las mismas, tan debatido en una 
epoca en Alemania y que ciertamente "llen6 

I HANS-HEJNRJCHJESCHECK, Tratado de derecho pena/, trad. de Mir Puig_y Muftoz Conde. Barcelona, Edic. Bosch, 
1981, pägs. 263 y ss. 

2 FRANcJsco MuNoz CoNDE, lntroducci6n al derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1975, päg. 29. 
3 ALFONSO REYES EcHANDfA, Derecho penal, Bogotä, Universidad Externado de Colombia, 1984, pägs. 129 y ss. 
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bibliotecas enteras ", aunque estä por estu
diarse entre nosotros. 

Luego de haber caracterizado asi !a con
ducta humana, y hecha la precisi6n metodo-
16gica de que hablamos, hace un estudio 
por separado de tales "realidades ontol6gi
cas" {pägs. 10 y ss.). Esto nos permite vis
lumbrar ya una toma de partido por el con
cepto final de acci6n, que como sabemos 
proviene de ARISTÖTELES4 y que WELZEL 
ha incorporado a su sistemätica: "el con
cepto de acci6n que se acaba de exponer, 
dice el autor, es el de la teoria final de la 
acci6n ... cuyos linearoientos fundamentales 
seguiremos aqui" {päg. 12 y ss.); esto no 
le impide presentar, brevemente, la polfmi
ca en torno al concepto de acci6n, destacan
do los aportes del finalismo. 

Al discurrir sobre "el sujeto de Ia acci6n" 
puntualiza que solo puede ser la persona 
humana, descartando incluso a las personas 
juridicas; luego, al aberdar los casos de 
ausencia de Ia acci6n retoma Ia exposici6n 
de MAURACH5. 

La acci6n y el resultado, Ia relaci6n de 
causalidad y Ia teoria de Ia imputaci6n objeti
va, son los temas que se discuten en el capf
tulo IJJ, asuntos que son tratados allado de 
la acci6n y no en el tipo objetivo, tal y como 
lo hacen MAURACH6 y WELZEL'. 

Estudia, inicialmente, las tradicionales teo
rias en materia de causalidad (Teoria de la 
equivalencia y Teoria de la causaci6n ade
cuada), para terminar sosteniendo la teoria 
queel denomina ''De la causajuridicamente 
relevante o de Ia imputaci6n 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 
(pitg. 23). Recoge asi Ia tesis que en Ia dog
mätica alemana sostuvo MEZGERs bajo el 
nombre de "Teoria de Ia adecuaci6ri com
pletada con la relevancia juridica'' y que 
hoy sigue sosteniendo BLEI9, quien advier
te que la tesis de su maestro es hoy denomi
nada de Ia ''Imputaci6n objetiva'' (objekti
ve Zurechnung). 

EI capltulo IV, lo destina al problema de 
la omisi6n, a su estructura ontol6gica, a Ia 
acci6n "esperada", a las clases de omisi6n 
penalmente relevantes: omisi6n propia e im
propia. Compadecifndose con su punto de 
partida metodol6gico -al que luego unirä 
en las otras categorias del esquema,la discu
tida teorfa de Ia motivaci6n de origen sicoana
litico-, sostiene que acci6n y omisi6n hay 
queentenderlas como ''subclases'' del com
portamiento humano, pues " ... no son por 
tanto, dos formas ontol6gicamente distin
tas (A y B) del comportamiento humano, 
sino dos subclases independientes (A y no 
A) del comportamiento humano, suscepti
bles de ser regidas por Ia voluntad final" 
(päg. 30). Es que, arguye MUNOZ CONDE, 
la omisi6n no es un simple no hacer nada, 
sino no hacer una acci6n que el sujeto estA 
en situaci6n de poder hacer (cfr. päg. 29), 
es un delito que estructuralmente consiste 
en la infracci6n de un deber. 

A Ia omisi6n propia e impropia (comisi6n 
por omisi6n) aftade, como una tercera for
ma, los delitos de "omisi6n y resultado", 
destacando Ia "causalidad hipotCtica" y el 
"deber de evitar el resultado" como notas 
imprescindibles en la segunda forma de omi
si6n (Ia impropia). 

La tipicidad, el tipo penal, la relaci6n 
tipicidad-tipo, tipo-antijuridicidad, el tipo y 
Ia adecuaci6n social, asi como Ia estructura 

4 HANS WELZEL, Introducci6n a Ia filosofla de/ derecho, trad. de Felipe Gonzäl.ez Vicen. Madrid, Edit. Aguilar, 

1977, päg. 31. 
s REINHART MAuRAcH, Tratado de derecho penal, trad. de Juan C6rdoba Roda. Barcelona, Edic. Ariel, 1962, 

päg. 214. 
6 MAURACH, ob. cit., pägs. 219 y ss. Asi tambiCn en MAuRACHJZIPF: Strafrecht allgemeiner Teil, Parte primera. 

Heidelberg, C. F. Müller, 1983, pägs. 205 y ss. 
7 HANS WELZEL, Derecho penal alemtm, trad. de Juan Bustos. Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1976, p2gs. 66 y ss. 
8 EoMUND MEZGER, Tratado de derecho penal, trad. de J. Arturo Rodrlguez Muß.oz. Madrid, Ed. Revista de 

Derecho Privado, 1955, pägs. 241. 
9 HERMANWBLE!, Strafrecht I, München, C. H. Beck, 1977, päg. 80. 

-438-

y la composici6n de los tipos, son las temati
cas que trata en el 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 Ia motivaci6n", pues asigna a 
este tres funciones: seleccionadora, motiva
dora y garantizadora. 

Tipo y tipicidad se distinguen nitidamen
te, ya que el primero es la descripci6n de 
Ia conducta prohibida que lleva a cabo el 
legislador en el supuesto de hecho de la nor
ma penal, y la segunda es Ia cualidad que 
se atribuye a un comportamiento cuando 
es subsumible en el supuesto de hecho. Asi 
mismo, hace el deslinde entre tipicidad y 
antijuridicidad, cuesti6n nada fäcil, sobre 
todo en la actual dogmätica empeftada en 
volver a un esquema bipartito (injusto
culpabilidad), y oscurecida por una teoria 
bastante discutida, como es la ''Teoria de 
los elementos negatives del tipo", a veces 
sostenida. 

Corno elementos constantes en la estruc
tura de todo tipo penal, destaca tres: el suje
to activo, la acci6n y el bien juridico. 

Ya en el capitulo VI, aborda el tipo de 
injusto del delito doloso, los elementos del 
tipo, el error de tipo y los "elementos subje
tivos del injusto". Corno es aperras 16gico, 
hablar del "injusto del delito doloso", su
pone ubicar el dolo en el tipo penal, conse
cuencia inevitable cuando se asume el con
cepto final de acci6n, y, por ende, concebir 
un tipo mixto (objetivo-subjetivo), que ofrece 
''particularidades dogmäticas propias'' en 
los hechos dolosos y en los imprudentes, 
amen de la distinta trascendencia social y 
juridica de cada uno de ellos. Esto lo lleva 
a tratar por separado el tipo de los delitos 
imprudentes, echändose de menos una ex
posici6n similar para el tipo omisivo ( doloso 
o culposo), sobre el cual hace breves consi
deraciones en el capitulo cuarto. 

La exposici6n de es tos temas, en nada 
dista de la que puede encontrarse en cual
quier manual de derecho penal alemän, mo
tivo por el cual no nos detendremos mäs; 
debemos precisar si, que se nos hace muy 
discutible y hasta insostenible, Ja afirma
ci6n det autor en el sentido de que nuestro 
art. 40-4 consagra el error de hecho ( cfr. 

pitg. 65). En cuanto al tipo de inj usto del 
delito imprudente, se queja Mu:Noz CoN
DE, deilamentable abandono a que estuvo 
sometido la teoria de la imprudencia, tal 
vez porque el proceso de industrializaci6n 
no se habia acelerado tanto como en los 
Ultimos aiios,lo que ha generado un aumen
to inusitado de este tipo de delincuencia, 
al paso que "Ia doctrina no estaba prepara
da para resolver tfcnicamente los problemas 
juridicos que planteaba" (pitg. 67). 

Corno elementos que integran el tipo de 
injusto imprudente, seftala los siguientes: 
I) Ia lesi6n de/ deber objetivo de cuidado, 
que es un concepto objetivo-normativo; 2) el 
resu/tado, que es el "componente de azar", 
pues solo cuando existe pueden ser castiga
dos los delitos imprudentes, por mas que 
la acci6n imprudente "sea Ia misma, se pro
duzca o no se produzca el resultado" (pAg. 
73); 3) Ia re/aci6n de causa/idad entre Ia ac
ci6n imprudente y el resultado lesivo; 4) la 
previsibilidad objetiva, y 5) Ia /esi6n de Ia 
diligencia debida. 

La antijuridicidad, Ia relaci6n antijuridi
cidad-injusto, las clases de antijuridicidad, 
los conceptos de lesi6n y de peligro, el des
valor de acci6n y el desvalor de resultado, 
son cometidos que se desarrollan en el capi
tulo VIII. 

Es bueno destacar aqui la claridad con 
que distingue antijuridicidad e injusto. La 
primera "es un predicado de la acci6n, el 
atributo con el que se califica una acci6n 
para denotar que es contraria al ordenamien
to juridico" (päg. 84); el segundo "es un 
sustantivo que se emplea para denominar Ia 
acci6n misma calificada ya como antijuridi
ca; lo injusto es, por lo tanto, la conducta 
antijuridica misma" (päg. 84). 

En cuanto al desvalor de acci6n y al des
valor de resu/tado, les da un tratamiento 
opuesto al de WELZEL, quien da primacia 
al primero sobre el segundo; Mu:Noz CoN
DE, hacifndose eco de lo que se sostiene ac
tualmente, considera "superflua" Ia pole
mica sobre Ia prioridad de uno o de otro: 
ambos •• ... son igualmente importantes en 
la configuraci6n de la antijuridicidad, ya 
que estän perfectamente entrelazados y son 
irrimaginables separados ... '', dice (cfr. p3.g. 
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87), coincidiendo con los planteamientos de 
BUSTOS y ZAFFARONIIO. 

Encontramos en el capitulo IX, Ia "exclu
si6n de Ia antijuridicidad'', abordada a tra
ves del estudio de las causas de justificaci6n, 
su naturaleza y efectos, Ia sistemAtica de 
las mismas, los eierneutos subjetivos y obje
tivos, el error sobre las causas de justifica
ci6n, la justificaci6n incompleta y Ia atenua
ci6n de la pena. 

Hace hincapie en que a Ia hora de estudiar 
las causas de justificaci6n se deben tener 
en cuenta, no solo los principios generales 
comunes a las diversas causas, sino los que 
en concreto inspiran cada una de ellas, "re
nunciando a cualquier apriorismo sistemAti
co" (cfr. pAg. 94). Precisa, igualmente, c6-
mo deben distinguirse los elementos objeti
vos de los subjetivos, pues no basta con que 
objetivamente se cte Ia justificante, sino que 
es preciso que el autor conozca esa situa
ci6n, incluso cuando asi se exija, que tenga 
las tendencias subjetivas especiales que re
quiere Ia ley para justificar Ia acci6n. A pe
sar de ello, debe observarse, el problema 
atinente a Ia falta del elemento subjetivo 
y Ia presencia del objetivo, no es tan ffl.cil 
de resolver como aparentemente se cree, pues 
las dos soluciones propuestas (delito consu
mado o tentativa) ofrecen serias resisten
cias, es inventarse una consumaci6n o una 
tentativa donde ontol6gicamente no existen; 
sin embargo, una soluci6n coherente podria 
buscarse por ellado de Ia atenuaci6n: '' ... Ia 
falta de alguno de estos eierneotos o el exce
so en el ejercicio de Ia causa de justificaci6n 
puede incidir, sin embargo, atenuando el 
juicio de Ia antijuridicidad sobre el hecho ... '' 
(pag. 97). Esta soluci6n podria ser acogida 
para resolver los problemas que se presen
tan en nuestro C6digoii. 

Las causas de justificaci6n en particular, 
son tratadas en el capitulo siguiente, a cuyo 

efecto empieza con la legitima defensa, a 
Ia que el recientemente reformado C6digo 
Penal de Espafta da un tratamiento unita
rio, lo cual no impide hacer Ia distinci6n 
entre Ia defensa individual y Ia Sl,lpraindivi
dual ''del orden juridico y del derecho penal 
en general" (pAg. 102). Adentrflndose en los 
requisitos de Ia justificante, destaca c6mo 
la agresi6n i/egftima es el nUcleo de Ia mis
ma, sin que deba consistir siempre en un 
"acometimiento", pues puede ser tambien 
''una acci6n de puesta en peligro de alglln 
bien juridico, incluyendo tambien en ella 
Ia omisi6n"I2; empero, se nos hace que 
tambien bade caber la legitima defensa en even
tos de agresi6n culposa, pues mal puede el agen
te atacado medir Ia situaci6n puramente inter
na (de dolo o culpa) en que se encuentra 
el agresor al momento de proceder a agre
dir, asi MuNoz CoNDE insista en que tal 
evento cabria calificarlo de estado de 
necesidad IJ. 

Ahora bien, esa agresi6n 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, y de
be haber jalta de provocaci6n suficiente. En 
tomo a este Ultimo requisito Ia doctrina y 
la jurisprudencia espaftolas sei'lalan a veces 
que no reconocerle Ia legitima defensa al pro
vocador, podrlaimplicar formas de responsa
bilidad objetiva; por eso creemos que en nues
tro C6digo Penal nada se opone a que asi 
~e proceda, pues no se ex.ige tan ambiguo 
requisitoi4. 

En lo relativo al estado de necesidad, las 
cosas no son tan claras; el autor parece, ini
cialmente, afiliarse a Ia teoria monista, que 
hace del bien una causal de justificaci6n, 
bien una causal de inculpabilidad en todos 
los casos; pero posteriormente, despues de ha
her estudiado el estado de necesidad en la 

10 JUAN BusTos RAMIREz, Bases crfticas de un nuevo derecho penal. Bogota, Edit. Temis, 1982, p3.g. 30; EuGENIO 
RAüL ZAFFARON!, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Edit. Ediar, 1982, p3.g. 31. 

11 En el C6digo colombiano encontramos el art. 30, el cual, presidido por esta filosofia, atenUa Ia pena en 
casos de exceso, atenuante que perfectamente podria extenderse a los mencionados eventos. 

12 Apreciaci6n perfectamente va.Jida para el C6digo colo!'Ilbiano (art. 29-4). 
13 En el mismo sentido que nosotros JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA (Derecho penal fundamental, Bogotä, Edit. 

Temis, 1982, pAg. 482), quien retoma a DIEGO MANUEL LuzoN PENA, en Aspectos esencia/es de Ia legltima dejensa. 
Barcelona, Edic. Arie!, 1978, p3.gs. 178 y 179. 

14 Nuestro C6digo justifica el hecho ''por Ia necesidad de defender un derecho ajeno o propio contra injusta 
agresi6n actual o. inminente, siempre que Ia defensa sea proporcionada a Ia agresi6n" (art. 29-4). 
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antijuridicidad como una justificante, trata Ia 
disculpante (pag. 164). EIestadode necesidad 
putativo, que constituye una forma de error 
de prohibici6n indirecto, lo ubica como cau
sal de exculpaci6n si es invencible; si es venci
ble procede Ia atenuaci6n; lo mismo, creemos, 
deberia hacerse en nuestro pais en este Ultimo 
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, soluci6n con la que nos 
identificamos y que tambifn se podria soste
uer por via de interpretaci6n sistemfl.tica en 
nuestro C6d.igo. 

Al fmal del capitulo, MuNOZ CONDE, recla
ma de lege jerenda que se incluya como ex.i
gencia del estado de necesidad, la de que este 
no se haya provocado por imprudencia, pues 
el C6digo espaftol solo consagra el evento en 
el cual se ha provocado "dolosamente". No 
estamos de acuerdo con esta posici6n, 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 Ia misma manera que lo 
es en la legitima defensa el provocador, y quien 
ha realizado Ia agresi6n culposamente15. 

EI capitulo XI, estfl referido a las otras 
causas de justificaci6n: Ia obediencia debi
da, el cumplimiento de un deber y el ejerci
cio legitimo de un oficio o cargo; el caso 
fortuito; el riesgo permitido y el 
consentimiento. 

En cuantoa la ''obediencia debida'' (que 
equivale al num. 2 del art. 29 del C. P. co
lombiano), no duda en ubicarla como justi
ticante, aunque advierte las dificultades que 
genera Ia constataci6n del "carActer antiju
ridico" de Ia orden, por parte de quien Ia 
recibe. 

Con respecto al ''cumplimiento de un de
ber, el 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 entre nosotros; ARCILA 
ARENAS, acota magistralmente que "nues-

tras inquietudes y temores no las suscita el 
frio y posiblemente tfcnico texto del articu
lo 29 del nuevo C6digo Penal, en si mismo 
pacifico e inofensivo para dichos derechos 
y libertac!es, sino el relacionado con Ia reali
dad sodopolitica en que va a ser ap/icado"16, 

afrrmaci6n explicable si se tiene en cuenta que 
rigi6 entre nosotros el fatidico decreto 070 
de 1978, el cual penniti6 que se legitimaran 
muchos homicidios cometidos por Ia fuerza 
pii.blica y por organismos de corte policial, 
no precisamente en ejercicio de Ia justificante, 
estatuto que inexplicablemente nuestra Corte 
Suprema de J usticia declar6 constitucional, 
no sin que mediaran algunos valerosos salva
mentos de votol7. Por eso, cuando el autor 
hablade "una arbitrariedad quese potencia" 
en esta causal de justificaci6n, se queda dema
siado corto, inclusive atendiendo a Ia realidad 
de su pais. 

Cuando abordamos Ia culpabilidad, lle
gamos al verdadero "Tal6n de Aquiles" del 
Derecho Penal, como que este concepto se 
ha construido sobre bases indemostrables. 
Mu"N'oz CONDE cree obviar las dificultades 
acudiendo a un concepto material asentado 
en Ia junci6n motivadora de Ia norma pe
not; claro que este socorrido concepto tam
poco resuelve las dificultades y logra poner 
fin a una discusi6n filos6fica que data de 
milenios. 

Lo anterior nos hace pensar que tal vez 
sea lo mfl.s adecuado admitir, de una vez 
por todas, que nuestra disciplina se debate 
en una profunda crisis (Ia cual alcanza tam
biCn a las disciplinas que se ocupan de la 
conducta humana) y que amenaza con mo
dar sus tradicionales cimientos. Sin lugar 
a dudas las dos alternativas hist6ricas en 
frente al problema dellibre albedrio siguen 
vigentes, y el penalista tendrfl. que afrontar
las, bien sea que trabaje con un derecho 
penallibrearbitrista, o bien con un derecho 
penal determinista. jNO hay escapatorial 

1s Entre nosotros, LmsCARLOS PEREZ ( Derecho penal, t. r, Bogota, Edit. Temis, ~~~I) entiende que Ia "impruden
cia" a que hace alusi6n el 29-5 solo hace referencia a una de las formas de conus16n culpo~ (cfr. p3.g. 230): 

16 DAR1oARCILAARENAS, "Las nuevas causales de justificaci6n del hecho y los derechos ctvlles Y las garantlas 
sociales", ·en Nuevo Foro Penaf, nUm. 17. Bogota, Edit. Temis, 1983, päg. 21. En el mismo sentido FERNANoEz, 
ob. cit., päg. 512. . . 

11 Pueden consultarse en Jurisprodencia y Doctrina, t. vn, nUm. 78. Bogota, Edtt. Legts, 1978, päg. 380 Y ss. 
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Ciertamente, Ia norma penal cumple una 
funci6n motivadora, pero repärese bien, esa 
es una verdad a medias, pues tambien cum
ple otras funciones, y no siempre Ia funci6n 
motivadora de la norma alcanza a torlos los 
ciudadanos. Ademäs, Ia propuesta de Mu
Noz CONDE, la misma que le permite cons
truir su teoria del delito, nos sittia ante Ia 
ineludible aceptaci6n de Ia teoria sicoanali
tica en el campe del Derecho Penal, lo que 
de por si es ya bastante problemätico. 

Ahora 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 Ia afirma
ci6n de que ''no hay una culpabilidad en 
si, sino una culpabilidad con referencia a 
los demäs" (päg. 131), nos permita reflexio
nar en torno a este intrincado problema des
de una perspectiva diferente, pero solo has
ta ahi, pues Ia problemätica sigue y seguirä 
latente. 

Los elementos de Ia culpabilidad: imputa
bilidad, conocimiento de Ia antijuridicidad y 
exigibilidad de un comportamiento distinto, 
son explicados a la luz de Ia motivabilidad. 
La imputabilidad o ''capacidad de culpabi
lidad" es estudiada en el capitulo Xlll, com
prendiendo las causas que Ia excluyen: mi
noria de edad, sordomudez y trastorno men
tal transitorio; asi como la denominada actio 
/iberae in causa. 

Una de las premisas que sienta el autor 
es Ia de que los inimputables no pueden ac
tuar culpablemente y que no son responsa
bles juridico-penalmente. Esta Ultima ase
veraci6n -la de que no son responsables 
juridico-penalmente- es peligrosa, pues en
trafia Ia afirmaci6n de que estän excluidos 

del derecho penal, en manos de autoridades 
administrativas sin que los miembros de la 
rama jurisdiccional del poder pU.blico 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 entrafia, 
pues, como pone de presente ANrüLISEI, es 
dar el primer paso para que los inimputables 
queden en manos de los fundonarios policia
les. iAY de los disidentesf!s. 

La manera como la motivaci6n funda
menta la imputabilidad es explicada por el 
autor asi: "Es, pues, la capacidad de moti
vaci6n a nivel individual, la capacidad para 
motivarse por mandatos normatives, Ia que 
constituye Ia 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 
algo mäs complejo que supone la inclusi6n 
de factores siquicos y socioculturalesi9; rei
vindica el caräcter meramente juridico del 
concepto de imputabitidad, alejando al ju
rista de ese "mundo confuso y extraito" 
que es Ia nosologia siquiätrica, pues ''al juez, 
al legislador, al jurista no les interesa ni Ia 
nosologia siquiätrica ni tan siquiera el diag
n6stico en si mismo, sino los efectos que 
sobre Ia conducta humana tiene una deter
minada calificaci6n clinica" (päg. 143). 

Destaca c6mo Ia jurisprudencia y Ia doc
trina espaitolas han Iograde hacer del siste
ma puramente biol6gico que trae el estatuto 
penal, una f6rmula interpretada a la luz de 
los parämetros mixtos, en donde juegan su 
rol el efecto sicol6gico, las causas y las con
secuencias jurlcticas, que son ampliamente ex
puestas en el texto. En cuanto a1 efecto sico/6-
gico, precisa que este no puede reducirse a 
las perturbaciones de Ia esfera intelectiva y 

18 FRANCESO AmousEJ, Manual de derecho penal, trad. de Angel Torio. Buenos Aires, UTEHA, 1960, pil.g. 
564. En el mismo sentido su Manuale di Diritto Penafe (edici6n de Luigi Conti. Milano, Giuffre, 1982), en el cual 
sostiene -criticando a PETROCELLI quien se muestra partidario de dejar las medidas de seguridad en manos de Jas 
autoridades de poJicia, que "alln prescindiendo de destacar que esta proposici6n supone un retroceso hist6rico, debe 
observarse que eJiminar Ia garantia jurisdiccional en sanciones de tan amplio alcance como Jas medidas de seguridad 
(jJa privaci6n de Ia libertad personal puede prolongarse por toda Ia vida de un hombre!) constituiria una gravisima 
amenaza para los derechos del individuo" (pAg. 696). Destaca como un avance muy notable en esta materia, una 
decisi6n de Ia Corte de Casaci6n de julio I.S de 1960, segU.n Ja cual "Ia pena y Ia medida de seguridad como sanciones 
criminales, tienen clara naturaJeza jurisdiccional". En Colombia se pronuncia en el mismo sentido NömER AauoEw 
BETANCUR, lnimputabilidad y responsabilidad penal. BogotA, Edit. Temis, 1984. 

19 En el mismo sentido nos hemos pronunciado en nuestro articulo "La imputabilidad juridico-penal: un fen6me
no· en crisis", en ·Nuevo Foro Penal, nllm. 22. Bogota, Edit. Temis, 1983, pAgs. 717 Y 730. 
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volitiva, dejando de lado otras manifestacio
nes del siquismo: las alteraciones sicopatol6-
gicas de la percepci6n, de la memoria, de Ia 
afectividad, del pensamiento, de Ia concien
cia, etc. (cfr. päg. 145); todo ello porque ''una 
conducta serä culpable, o no, dependiendo 
del grupo social, y, sobre todo, del modelo 
cultural donde se realiza" (pilg. 148). 

Las causas, esto es, el trastomo mental 
permanente (enajenaci6n) y el trastomo men
tal transitorio, son dos estados que siendo si
col6gicamente identicos, se distinguen "por 
el caräcter permanente del primero y fugaz 
del segundo" (cfr. pag. 150). 

Al ocuparse de las consecuencias juridi
cas, luego de hacer una critica a las medidas 
de seguridad trad.icionales que conllevan siem
pre el internamiento, destaca que en Espa
fia, despues dela reformade 1983, se permi
te que "el tribunal sentenciador, cuando lo 
estime procedente a Ia vista de los informes 
de los facultativos, sustituya el internamien
to por otras medidas no privativas de liber
tad (tratamiento ambulatorio, privaci6n del 
permiso de conducir, etc.)" (päg. 154). 

En lo que respecta a la actio liberae in 
causa, encontramos que Ia exposici6n es Ia 
tradicional, que es bueno ir pensando en 
modificar, sobre todo si se tienen en cuenta 
las agudas observaciones que a tal institu
ci6n viene haciendo ZAFFARONJlO. 

EI capitulo XIV estä dedicado a los de
mäs elementos de la culpabilidad: el conoci
miento de la antijuridicidad y el error de pro
hibici6n, Ia no exigibilidad de otra conducta 
y el estado de necesidad disculpante, el mie
do insuperable y el encubrimiento entre pa
rientes. Tarnbien Ia motivaci6n explica el co
nocimiento de la antijuridicidad, ya que "so
lo en Ia medida en que se de la internaliza
ci6n de los mandatos normatives y el proce
so de socializaci6n no se encuentre alterado 
(analfabetismo, subcultura, etc.), podril plan
tearse el tema del conocimiento de Ia antiju
ridicidad" (pilg. 160). EI desconocimiento de 
Ia antijuridicidad dei hacer genera el error de 
prohibici6n, que es clasificado en direct? 
e indirecto a Ia luz de la Teoria de Ia cu/pabJ
Iidad, que el autor considera "conduce a 

resultados politico-criminales mäs correctos'' 
(pitg. 163). 

Corno casos de no exigibilidad de Ia con
ducta, estudia el estado de necesidad discul
pante, el miedo insuperable y el encubri
miento entre parientes. Justifica Ia inclusi6n 
del estado de necesidad disculpante, pues 
tambien hay casos como el de Ia "Tabla 
de Carneades, en los cuales los bienes en 
conflicto son de igual jerarquia, resultando 
asi partidario de Ia teoria dualista que aträs 
parecia rechazar" (cfr. pilgs. 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 extinci6n de Ia responsabilidad crimi
nal, haciendo menci6n de Ia amnistia, el in
dulto, Ia prescripci6n y el perd6n del ofendido. 
En el capftu/o XVI estudia las fases de reali
zaci6n del delito; Ia consumaci6n formal y 
material; Ia tentativa y Ia frustraci6n; el fun
damento del castigo de Ia tentativa; la delimi
taci6n entre actos preparatorios y actos ejecu
tivos; la distinci6n tentativa-frustraci6n, ten
tativa inid6nea-<lelito imposible; el desistimien
to voluntario de consumar el delito, y los ca
sos especiales de tentativa y frustraci6n. 

Para fundamentar Ia punici6n de las for
mas imperfectas de ejecuci6n del hecho puni
ble, acoge una teoria mixta, esto es objetivo
subjetiva, entenctida como "la puesta en peli
gro de bienes juridicos protegidos en los tipos 
deIaparte especial (criter!o objetivo) y la vo
luntad de conseguir su lesi6n tipica (voluntad 
crimina1 manifestada) (criterio subjetivo)" (pilg. 
183). 

Para delirnitar actos preparatorios de actos 
ejecutivos, admite Ia necesidad de acudir, en 
principio, a una teoriajorma/, que sin embar
go se ve rebasada por la präctica, motivo por 
el cual ha de complementarse, acudiendo a 
un criterio que "respete el sentido Iitera! posi
ble de los tenninos empleados por la ley en 
Ia descripci6n de Ia acci6n tipica" (pag. 186); 
claro que el problema es determinar cuäl es 
la teoria que ''respete e1 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 EUGEN!O RAUL ZAFFARONI, Tratado de derecho pena/, t. IV. Buenos Aires, Edit. Ediar, 1982, päg. 59. 
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La distinci6n tentativa-frustraci6n, la hace 
a partir de un criterio objetivo-formal. De 
otro lade, no muy claro es el desarrollo que 
hace de Ia tentativa inid6nea y del delito im
posible, en realidad equivalentes, pero distin
tos del delito putative; aunque advierte, con 
sobrada raz6n, que ''una vez mas estamos 
aqui en un funbito inseguro que casi siempre 
puede rellenarse con criterios arbitrarios, ple
namente ideologizados" (päg. 190). 

EI capftu/o penU/timo, ha sido consagra
do a la autoria y a Ia participaci6n en sus 
diversas formas. MuNoz CONDE dice afi
liarse a un criterio material-objetivo (o del 
dominio final del hecho) para deslindar auto
ria y participaci6n, aunque a rengl6n segui
do lo tacha de contradictorio y advierte que 
''en algunas formas de delito (imprudentes, 
comisi6n por omisi6n, especiales) el domi
nio del hecho tiene que ser completado o 
sustituido por otros criterios especificos, co
mo infracci6n del deber extrapenal, posi
ci6n de garante" (päg. 200). 

Al clasificar Ia autoria en directa, mediata 
y coautoria, incluye como caso de autoria 
mediata el del autor que utiliza como instru
mento a otra persona que no actlla 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 actlia inculpablemente, 
hay que tenerlos como formas de participa
ci6n en sentido estricto, pues esta supone e/ 
injusto doloso de otro, a no ser quese sosten
ga Ia teoria de Ia accesoriedad extrema, pese 
a lo cual el autor ubica como un caso excep
cional de inducci6n y no de autoria mediata, 
el de quien se vale de un inimputable para 
cometer un delito (päg. 202), con lo cual no 
da un tratamiento unitario al problema. 

Muy discutibles son los ejemplos de auto
ria mediata que sefiala en Ia päg. 202, al 
considerar que " ... quien azuza a un perro 
o induce a un enfermo mental a atacar a 
otra persona, responde de daflos o de homi
cidio en autoria mediata, si Ia persona ata
cada mata a/ perro o a/ enjermo mental", 
con lo cual nos situamos ante formas de 
responsabilidad objetiva. 

De las formas de autoria que ya citamos 
distingue la autoria accesoria, evento en el 

que varias personas, independientemente 
unas de otras, producen el resultado tipico, 
caso frecuente en los delitos imprudentes, 
y Ia participaci6n necesaria impropiil, esto 
es, aquellos hechos que exigen Ia participa
ci6n de varias personas, tales como Ia rebe
li6n, Ia sedici6n, etc. Pero es en la participa
ci6n en sentido estricto, donde parad6jica
mente MuNoz CONDE se confiesa partida
rio de Ia tesis de Ia accesoriedad Iimitacta 
(pägs. 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 
actU.a inculpablemente; es mäs, habia dicho 
que es autor mediate "el que no realiza di
recta y personalmente el delito, sino sirvien
dose de otra persona, generalmente no res
ponsable, que es quien lo realiza" (päg. 201), 
y ya sabemos que "no responsable" es tam
bien el inculpable. 

EI Ultimo capitulo estä dedicado a los si
guientes temas: unidad y pluralidad de deli
tos, concurso de delitos, unidad de acci6n 
y de delito~ unidad de acci6n 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). 

Corno criterio rector en esta materia, aco
ge el de la unidad de acci6n, y no podria 
ser de otra manera si se tiene en cuenta que 
ya habia optado por el concepto final de 
acci6n: "hay que excluir Ia identificaci6n 
entre acci6n y movimiento corporal y Ia iden
tificaci6n entre acci6n y resultado. Una sola 
acci6n, con sentido juridico, puede conte
ner varios movimientos corporales (por ejem
plo, violaci6n intimidatoria, robo con frac
tura) o dar ocasi6n a que se produzcan va
rios resultados (hacer explosionar -sic
una bomba causando Ia muerte a varias per
sonas)" (päg. 220). 

Ahora bien, t,cuäles son los criterios para 
fijar el concepto de unidad de acci6n? Co
mo tales sefiala, no solo el factor final, sino un 
jactor normativo (la estructura del tipo de
lictivo en particular). Esto le pennite conce
bir el concurso ideal, como aquel evento 
en el cual una sola acci6n infringe varias 
disposiciones legales o varias veces Ia misma 
disposici6n, es decir, cuando con una sola 
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acci6n se cometen varios tipos delictivos ho
mog€neos (Ia bomba del terrorista que mata 
varias personas), o heterog€neos (Ia bomba 
mata y produce dafios materiales); el con
curso real, en cambio, se presenta cuando 
concurren varias acciones o hechos cada uno 
constitutivo de un delito aut6nomo (päg. 
221 y ss.). 

En cuanto al de/ito continuado y al de/ito 
masa, acoge una conceptuaci6n que no se 
compadece con el concepto de unidad de 
acci6n del cual dice partir, y que mäs bien 
parece explicarse a partir del factor norma
tive; en efecto, este se presenta cuando en
contramos "dos o mäs acciones homogC
neas, realizadas en distinto tiempo, perö anä
logas ocasiones que infringen Ia misma nor
ma juridica" (päg. 225); es decir, sostiene 
todo lo contrario a Ia teoria final de la ac
ci6n en esta materia, la cual nos dice, por 
boca de WELZEL, que uno de los requisitos 
de la figura es "un dolo comlln 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"21. 

Unido alo anterior, insiste en que Ia natu
raleza juridica del delito continuado es Ia 
de ser una ficci6n, teoria que se defiende 
en la doctrina y jurisprudencia espafiolas, 
pero que es insostenible, mäxime si se ha 
sentado como punto de partida el concepto 
final de acci6n; el delito continuado es "una 
realidad juridica fundada evidentemente en 

21 WELZEL, Derecho penal alemtin, eil., päg. 311. 

una innegable e ineludible realidad 
existencial"22. Con la concepci6n de Mu
Noz CONDE en esta materia, llegamos präc
ticamente a confundir el delito continuado 
con el concurso material, como sucede con 
gran parte de Ia doctrina colombiana, Ia cual, 
partiendo de Ia oscura teoria de Ia ficci6n, 
incurre en tal asimilaci6n23. 

En cuanto al delito masa, al igual que 
en el continuado, encontramos tambiCn ''un 
delito, aunque cometido en diverses momentos 
y a traves de la realizaci6n de distintas accio
nes perfectamente separables unas de otras'' 
(päg. 225); sin embargo, 1o que lo diferen
cia del delito continuado, seglin el autor, 
es el no presentar unidad de sujeto pasivo. 

Por hoy, queremos poner fm a esta recen
si6n, convencidos de que la obra de la cual nos 
hemos ocupado, tendrA gran acogida en los 
circulos especializad~; ojata nuestra judicatu
ra, Ia ensefianza universitaria y Ia doctrina, 
la tengan en cuenta como un valioso instru
mento, sobre todo atendiendo a su caräcter 
didäctico. Si bien hemos disentido de algunos 
de sus enfoques, esto no significa que pierda 
sus meritos, antes por el contrario los resalta; 
es que concebimos el trabajo de recensi6n co
mo una oportunidad de confrontar ideas, que 
es lo que en defmitiva cuenta cuando se estu
dia una disciplina como e1 Derecho Penal. 

FERNANOO VE!.AsQUEZ V. 

Junio de 1984. 

22 FERNA.NDEZ, Derecho penal fundamental, cit., päg. 565. 
23 REYES, ob. cit., päg. 191; fEDER!CO ESTRADA VELEZ, Derecho pena/. ßogotä, Libreria deJ Profesional, 1981, 

päg. 195. 
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Esta revista se termin6 de imprimir en los 
TaBeres Litognificos de Editorial Temis, 

S. A., el dia 26 de octubre de 1984. 
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