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UN ESTATUTO PARA LA DEFENSA
DE LA DEMOCRACIA

La convulsionada situacidn de orden ptliblico, que se ha agudizado de manera
preocupante durante los Gltimos meses, ha obligado al Presidente, en uso de las
facultades extraordinarias conferidas por la Carta Fundamental, a expedir diversas
normatividades de estado de sitio, entre las que se destaca el denominado ““Estatuto
para la Defensa de la Democracia® (decretos 180 y 474 de 1988 basicamente), que
ha suspendido ¢n buena parte las disposiciones ordinarias, al punto de gue pue-
de hablarse de un verdadero cddigo penal de orden publico, regulatorio de diversas
conductas calificadas como ‘‘terroristas’’, v de una legislacion adjetiva que estipula
la llamada *‘Jurisdiccion de Orden Publico™, acorde con unas formas procesales
especificas.

Por ello, 351 como antes se crearon unos “jueces espeCJahzados (que hasta
donde tenemos noticia no han recibido un entrenamiento diferente de una pésima
formacidn universitaria anclada en una concepcién educativa dec1mon6n1ca) alos
que se otorgd competenéia para conocer de delitos como el terronsmo, el secuestro
y conexos (ley 2% de 1984) mediante un “‘procedimiento abreviado” v, luego de
la declaratoria de inexequibilidad de las normatividades de estado de sitio que otorga-
ban competencia a los militares para juzgar a los civiles por los delitos de trafico
ilegal de estupefacientes y porte de armas de uso privativo de las Fuerzas Arn‘i_adas,
ahora, signiendo la tendencia a *‘especializarlo’® todo, se crean los ‘‘jueces de orden
plblico™, quienes, mediante un procedimiento sumarisimo, conocen de los delitos
de constrefiimiento ilegal, tortura, homicidio, lesiones personales ¥ secuestro que
se cometan contra ciertos sujetos calificados cuando se realicen con ocasion de

“‘sus creencias.u opiniones politicas, partldlstas o no”’, asi como de las dlversas
conductas de terrorismo (art, 2° del decreto 474 de 1988).

A no_dudarlo, la situacién excepcicnal que hoy se vive ex1ge una respuesta
institucional por parte del 6rgano ejecutivo encaminada a controlar tan agobiante
estado de cosas, pero tal vez el mayor desacierto en €l plano politico sea la creencia
de que basta con expedir legislaciones a granel, cada vez que un hecho grave conmue-
ve en sus mas profundos cimientos a la sociedad colombiana. Hasta ahora Ia herra-
mienta legal se ha utilizado de manera demagdgica; como si las soluciones que
se requieren, como tantas veces lo hemos planteado desde estas péginas, no debieran
atacar los males que nos aquejan desde sus mismas raices. . ‘

En los ultimos dias, por ejemplo, se ha venido agitando la 1dea deuna reforma
constitucional, como’ si cambiando la Carta Fundamental (qie, pese a todo, es
uno de los pasos que deben-darse), de Ia noche a la mafiana desaparecieran el
hambre, la miseria, los abismos entre las clases, la falta de salud, vivienda y educa-
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cion, las formas de justicia privada gue han generado asesinatos vergonzosos y
horripilantes, etc.

Hemos llegado al convencimiento de gue, de seguirse el gjemplo de recientes
regulaciones caracterizadas por la improvisacion (Cédigo de Procedimiento Penal
y Estatuto antiestupefacientes, por ejemplo), el texto de nuestra centenaria Constitu-
cién terminara convertido en un incoherente amasijo de disposiciones huérfanas
de las mas elementales pautas en el arte del buen legisiar.

Justamente en esta Gltima linea se mueve el Estatuto del que nos ocupamos

hoy. Se pretende combatir la situacion de violencia generalizada, pero no se distingue
entre el delincuente que actia por méviles politicos y el delincuente comin; para
dicha legislacidn es tan terrorista el sicario como el narcotraficante o el guerrillero.
Pareciera, incluso, no saberse qué se quiere reprimir.

Las dificultades empiezan cuando de describir 1os tipos penales alli vertidos
se trata. Las transgresiones a postulados como los de legalidad y de determinacion,
de rango constitucional vy legal, son francamente preocupantes asi la Corte Supre-
ma de Justicia, haciengdo-fala de una sabiduria que no pretendemos discutirle, opine
lo contrario. Ya de€de la primera disposicién del decreto 180 se observa que el
proposito del legislador es redactar tipos penales abiertos, gaseosos, indeterminados,
que por su amplitud y vaguedad permiten acomodar o excluir hasta el mas insospe-
chado comportamiento. Se potencia asi la arbitrariedad: dependiendo del capricho
del juzgador, unos comportamientos pueden ubicarse como delictivos, mientras
que ofros no.

De la marno de la indeterminacion Hega el derecho penal de autor que, irdnica-
mente, al igual que en las épocas totalitarias de triste recordacién, nos presenta
el primer mandatario como uno de los ‘“‘avances mas eficaces del derecho penal
moderno”. Ya no se pune el acto sino al autor, no se sancionan los actos del
terrorista o del sicario sino la calidad de la persona.

Como es apenas obvio, otros postulados erigidos en ‘‘normas rectoras de la
ley penal colombiana’®, al parecer llamadas a jugar un papel meramente decorativo,
son transgredidos: el principio del bien juridico, el de ciulpabilidad, etc.; diversas
conductas se repiten, como tecreandose en complicar las cosas, a lo largo del articula-
do en una desconcertante falta de técnica legislativa, Como bien lo dijo el Presidente,
se trata de eliminar de los tipos penales todo aguello gque haga dificil probar los
hechos; debe castigarse a quien *‘traicione a la sociedad’:

Pero las cosas no terminan ahi. El principio del debido proceso legal, segiin
el-cual a todos los ciudadanos residentes en Colombia se les garantiza en cualquier
época, sea excepcional o no, un juicio imparcial acorde con las formas propias
del juicio, es abiertamente vulnerado.

De la manera mas sorprendente ei art. 46 del decreto, en una amalgama de
muy dudosa legalidad, elimina la distincién entre investigacion e indagacion prelimi-
nar, sumaric v juicio, para consagrar en su lugar un procedimiento que a todas
luces se lieva de calle las formas propias del juicio, elevadas a la categoria de *“princi-
pios rectores’’ del estatuto procesal. La recoleccion de las pruebas y la investigacion,
por esas argucias “‘legales’ que solo se detectan con la atenta lectura del texto, se

—156—

ha entregado en la practica a organismos inidoneos v sin preparacion para cumplir
una misién de estricto orden técnico aduciendo “‘urgencia o fuerza mayor’’ (Fuerzas
Militares, PN, DAS, y PJI).

El ““juez de orden pablico™ termina, en realidad, cruzado de brazos a la espera
de unos elementos probatorios idéneos que casi nunca aparecen, para después ser
colocado ¢n la picota piblica.

Prueba clara de lo anterior es que el periodo de investigacidn (;) de treinta
dias no se cuenta desde el auto cabeza de proceso, como debiera ser, sino desde
“la denuncia o el informe” (art. 46 idem); que vencido dicho término se da traslado
a las partes por sendos periodos de setenta y dos horas, v dentro de los diez dias
siguientes se debe dictar sentencia.

Un procedimiento asi parece hecho para condenar o para absolver dependiendo
del temor, del capricho, o de las presiones que sufra ¢l funcionario; el logro de
Ia justicia, verdadero cometido del Estado de Derecho Liberal, se torna en una
quimera mas. Todo pareciera disefiado para permitir el incremento de la impunidad,
incluso las penas draconianas que, si las medidas son transitorias, nunca podran
ser descontadas.

Lo que ha debido ser un estatuto severo, pero respetuoso de la legaildad bien
orientado politicocriminalmente hablando, ha terminado convirtiéndose en una he-
rramienta indtil e inoperante v que no ha contribuido en nada a combatir tan
desaforados brotes de criminalidad. Era necesario legislar a conciencia, con seriedad,
expidiendo medidas eficaces, coherentes (en pocos dias, por ejemplo, se eliminaron
las salas especiales de juzgamiento que previa el decreto 181, y se cred un Tribunal
de Orden Publico); pero no, se ha acudido a incdgnitos asesores que parecieran
ignorar hasta los més elementales postulados juridicos.

Mientras ¢l pais no sea verdaderamente gobernado y se continlien expidiendo
legislaciones, dirigidas mas a fomentar el caos reinante que a impedirlo, nuestra
nacién seguird derrumbandose ante la mirada impasible de quienes tienen el deber
de velar por su integridad. E] Ejecutivo ha afiadido, pues, un desacierto mas a
esa larga cadena de frustraciones a las que ya estamos acostumbrados los colombia-
nos, A la par, una justicia endémica v acorralada sostiene sobre sus hombros una
carga que ya no puede soportar, y el Legislativo continta dando la espalda al
conglomerado que dice represemtar.

Cabe entonces preguntar: ;Para qué un estatuto antiterrorista como el expedi-
do, si con €l o sin él todo va a seguir igual?

FERNANDO VELASQUEZ V.

COORDINADOR
Junio de 1988.
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EL PROCESO PENAL COMO SISTEMA
DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES

Dr. Dr. ANTONIC MARIA LORCA NAVARRETE *

1. CONSIDERACION PRELIMINAR

No cabe duda de que, conjuntamente con cada texto normativo en particular,
que contenga una especnﬁca y concreta oferta sobre la regulacién del proceso penal,
es posible disefiar un marco constitucional que, en principio, atienda a hacer efectivo
un determinado plan de relaciones convivenciales presidido por los derechos y liberta-
des que se reconocen a cada ciudadano en particular. Desde este punto de vista
toda Constitucién, que se precie de tal, debiera contener auténticas normas jul‘ldlC&S
(v no meras declaraciones programatlcas de buenos principios) que la erijan en-norma -
fundamental y fundamentadora de todo el resto del ordenamiento Jurzdmo mclmdo
claro estd, el procesal; por lo que la norma constitucional debiéra ser el linico marco
de referencia con el que tendra gue contrastarse el resto de normas Jundlcas

Con base, pues, en este planteamiento, tendria que abrirse paso, por tanto,
la concepcién del proceso como sistema de garantfas constifuicionales que salvaguar-
daré los derechos y libertades de todos los ciudadanos con miras a evitar situaciones
de indefension, de suerte que tales garantias no se constituyan en un fin en si
mismas, sino en un medio para evitar aquella. Pues bien, las aflrmaczones hasta
aqui-vertidas pueden servir, sin lugar a dudas, para clarificar en gran medida el
actual panorama legislativo acerca del proceso penal, ¥ en ellas puede encontrar
apoyo una consideracion del proceso penal como sistema de garantias con am-
plio apoyo constitucional, en -orden a la obtencién de Ia tutela judicial efectiva
de los derechos, sin que en ningiin caso se produzca indefension. Esta. concep-
cion del proceso penal como sistema de garantias surge en el ordenamiento juridico
espanol a partir, premsamente, de la promulgacién de la Constitucién de 1978,
por lo que, sin duda, s¢ encuentra ain revestida de cierta novedad!, siendo en
gran medida rupturista con las corrientes doctrinales espafiolas preconstitucionales
acerca del proceso penal2.

* Profesor Titular Numerario de Derecho Procesal. Universidad del p.ais Vasco. San Sebastidn
(Espafia).

! ANTONIO MARTA LORCA NAVARRETE, Derecho procesal penal, Madrid, Edit. Tecnos, 1986, pags.
19 y ss.

2 Cf. LorcA NAVARRETE, ob, cit., pag. 22
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En mi opinion y una vez recobradas o reelaboradas las libertades democraticas,
el proceso penal debe adquirir un protagonismo sin duda importante como auténtico
sistema de garantias, fundamentalmente proyectado hacia la persona del imputado
o acusado.

2. ;COMO SE PROYECTA EL SISTEMA DE GARANTIAS
QUE HA DE DESARROLLAR EL PROCESO PENAL?

Considero gue dos son los frentes en los que hay que presentar batalla. En
primer lugar, hay que apartarse de la idea de que ¢l proceso penal ante fodo debe
de perseguir una finalidad préctica, como pudiera desprenderse del propio art.
1° de la ley procesal penal espaiiola (L. E. Crim.} cuando sefiala que ‘‘no se impondra
pena alguna ... sino en virtud de sentencia’’, o, 1o que es lo mismo, ql.ie no debiera
existir procesa penal mds que en la med;da én que la pena pueda ser actuada3.
En tal sentido cabe sen;l;%gﬁ’mo va lo he hecho antes4, que la finalidad del proce-

so penal abarca no sgl¢la efectiva imposicién de la pena mediante la sentencia -

de la cual deba nacer un titulo ejecutivo, sino también v ademés en sentido amplio,
¢l interés fundamental del Estado en que la accidn de la justicia penal no quede
imprejuzgada, lo cual puede lograrse mediante la sentencia, que puede contener
tanto un fallo condenatorio como uno absolutorio. Por consiguiente, no es cierto
—y en esto invito a la doctrina a que dé ‘un nuevo cambio de planteamientos—
que el interés fundamental que determina el proceso penaI sea, sin mds, el dirigido
a declarar la punibilidad del culpable. :

La Constitucion espafiolda en el art. 24 proclama la efectiva tutela judicial de
los derechos, pero no le impone al Estado, titular del tan manipulado fus puniendi,
que la promocion de la justicia penal mediante el proceso penal debe tener, fijese
el lector, cardcter represivo tout a cour. Pues, sin duda alguna, no solo es critica-
ble el régimen represivo a que pueda quedar sometido el condenado a ‘través de
la ejecucion de la pena en los diversos establecimientos penitenciarios, sino ademas
—y en un momento anterior— del que pueda ser objeto en el proceso mismo,
porque tedricamente aiin se justifica por la doctrina que el fin del proceso penal
ha de ser siempre préctico o dirigido a ‘“encontrar’’ un culpable. Ciertamente ese
planteamiento o lo que pueda entrafiar su formulacién no es, en mi opinién, mante-
nible, v ¢llo porgue el derecho del Estado a castigar, de existir, no nace con el
hecho punible sino con la sentencia condenatoria, esto-es, después del proceso,
no con. el proceso, por lo que no estaria de méas despojar de una vez por todas
al proceso penal de ““finalidades’’ que por dogmaticas pugnan o pueden pugnar
con una situacion de respeto con los derechos fundamentales de la persona por
medio del proceso mismo. Por ello, al binomio fin del proceso-imposicion de la

3 Planteamiento erréneo, a mi parecer, de la doctrina espafiola preconstitucional. En concreto
E. GOMEZ ORBANEJA, con V. HERCE QUEMADA, Derecho procesal pepal, Madrid, 1984, pédg 7.
4 Cf. LorcA NAVARRETE, ob. ¢it., pag. 23.
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pena es necesario contraponer la sintesis proceso penal-derechos humanos, como
consecuencia del nuevo tratamiento que se debe otorgar a la realizacién jurisdiccio-
nal de la norma penal, en perfecta sintonia con el Convenio Europeo sobre Derechos
Humanaos de 4 de noviembre de 1950, que entrd a formar parte del derecho interno
cspaiiol el 4 de octubre de 1979 vy, por tanto, con plena acogida de la jurisprudencia
emanada en el ambite penal del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos; o
como en el caso americano con amplia acogida de la Convencién sobre Derechos
Humanoes de San José de Costa Rica, y en concreto su articulo octavo.

En segundo término, también es necesario desterrar la idea de que la finalidad
del proceso penal sea.llevar a cabo la realizacién jurisdiccional de la norma sustantiva
penal, esto es, que mediante aquel se leve a cabo Ia aplicacién al case concreto
del especifico articulo del Codigo Penal respectivoS. En tal sentido es comtn predi-
car del proceso penal su caracter instrumental, lo cual es falsoS, puesto que su
fin no es llevar a cabo la realizacion jurisdiccional de la norma sustantiva penal,
sino que aquel debe atender fundamentalmente a hacer posible Ia validez de los
actos procesales penales con Ias garantias que Ia respectiva ley procesal estatal esta-
blezca, de conformidad, ademd4s, con las propias garantias constitucionales emana-
das de Ia norma constitucional o del tribunal o corte interpretadora de Ia misma7l.
En esta nueva dimension de respeto a los derechos humanos a través de las garantias
que el propio proceso establece, es en donde es preciso encontrar el agotamiento
de la finalidad que persigue el proceso penal. Y en esa finalidad, no cabe duda,
que ¢l mismo proceso penal ni es instrumental ni secundario.

3. RECAPITULACION

En consecuencia, la finalidad del proceso penal no es practica, es simplemente
Ia de realizar la funcién jurisdiccional penal por medio de la administracion de
justicia, sin que aprioristicamente sea o deba ser necesario acudir al binomio proceso-
pena. Como bien sefiala el art. 117.3 de la Constitucién espafiola, el primer fin
—practico 0 no— del proceso es el de “‘juzgar”, v luego, en su caso, ejecutar
lo juzgado. De este modo y junto con la funcidén de administrar justicia aparece,
ademés, la finalidad de ejecutaria como una manifestacidn mas de caracter jurisdic-
clonal, sin que deba distinguirse, por lo demas, entre “‘ejecucion” y “‘cumplimienio”
de la condena. Desde el punto de vista jurisdiccional, ambas actividades van unidas
indisolublemente, y es ademas asi porque s0lo cuando ejecucion y cumplimiento
impliquen una misma cosa sera cuando €l mandato constitucional de 1a reeducacion
social y la reinsercién de las penas privativas de libertad podra posibilitarse {Const.,
art. 25.2) mediante el control por los jueces de vigilancia penitenciaria y con los
derechos que asisten a los internos en el proceso penal de gjecucién y que implica

3 Cf. LorCa NAVARRETE, ob. cit., pags. 19 y 20.
6 Ib., pag. 20.
7 Ib., pag. 20.

—163—



jurisdiccionalmente el cumplimiento mismo de Ia pena, no siendo ciertamente aco-

modada a derecho la afirmacion del art. 990.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

de que la competencia del juez o tribunal para hacer cumplir la sentencia excluye
la de cualquier autoridad gubernativa hasta que, fijese el lector, el condenado tenga
ingreso en el establecimiento peral o se traslade al lugar en donde deba cumplir
lIa condena. Pues el “*hasta que’’ de ese art. 990 no es homologable y quiere establecer
una frontera entre ejecucién y cumplimiento de la pena que, en cambio y con
la Constitucién actual espafiola, conforman un Unico interés? jurisdiccional.

e

8 LoRCA NAVARRETE, ob. cit., pag. 25.
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EL DEBIDO PROCESO PENAL EN EL NUEVO
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Drs. ANTONIO J. ARDILA D'LEON * Y JORGE CARBONELL CANTILLO **

INTRODUCCION

La perspectiva cientifica nos ensefia que la lgica de la sociedad tiene su base
en las relaciones econémicas de produccién, y de aqui todo el proceso espiritual
v cultural de la misma. Sienido el derecho un elemento de este proceso, una Constitu-
cion también lo es; pero es, mds que todo, un programa social y politico de garantia
y derechos para todos los asociados, de conformidad y anclada en la base misma
de la organizacion social, sin cuyas pautas y derroteros no se puede entender ni
hablar con claridad acerca de 1o que es el debido proceso como puede entenderse
en las siguientes palabras del jurista RUEDA CONCHA: :

*“En e Codigo de Procedimiento estén contempladas 1as rltuahdades a cumphr
con las personas a quienes ¢l Estado quiere sancionar por un hecho antisocial,
¥ para establecer estas ritualidades el Estado tiene a buen cuidado dejar a salvo
los derechos inalienables de la persona humana, de la dignidad del ser.

»’Entonces la ensefianza de estos consistird en que tanto en . la Constitucién
misma de un pueblo como en su Cadigo de Procedimiento se dcscubre el caracter
republicano de sus instituciones™l, L :

En este mismo sentido se pronuncia - el. jurista - mexicano GONZALEZ
BUSTAMANTEZ, cuando razona de la siguienie manera: : I

““Las normas de procedimiento penal deben estar -acordes con los principios
sustentados por el Derecho Constitucional de un pueblo. Si la Constitucién Politica
es una de las fuentes del procedimiento, debe existir una compieta. arinonia con
las disposiciones contenidas en las leyes procesales. Si no existiese esa identi-
dad, las leyes procesales resultarian violatorias de los preceptos de la Constitucién
gque son de estricto cumplimiento, a pesar de los otros cuerpos de leyes’.

Ahora, antes de adentrarnos con mayor profundidad en esta materia, nos parece
importante precisar algunos c¢lementos de juicio que se rozan con ella.

* Magistrado del Tribunal Superior de Mornteria.
** Profesor de Derecho Procesal en la Universidad del Atlémlco (Barranqullla)

1 LEONEL OLIVAR BoNiLLA, Comentarios criticos al nuevo Cédxgo de Procedimiento Pena] Bogota,
Edit. Juridica Radar, 1987, pag. 18.

2 JuAN GONzZALEZ BUSTAMANTE, Principios de derecho procesal mexicano, México, Edit. Botas,
19435, pag. 196.
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1. EL DEBIDO PROCESO COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Antecedenies historicos. Los fendmenos naturales, sociales, politicos y aun
los juridicos, no surgen de un golpe, v ello es propio del debido procese, cuya
presencia, entendimiento y comprension, tienen que mirarse en perspectiva histérica.
Este principio es tan valioso, gque desde muy vieja data ha tenido vigencia en el
mundo juridico. Su existencia se remonta a muchos siglos, ¥y ha servido de dique
de contencién a los gobernantes absolutistas, a las dictaduras y a todos aquellos
regimenes totalitarios que pretendén menoscabar la dignidad humana desconociendo
sus derechos v garantias, reconocidas en textos de muy alto valor. Por ello, hoy
por hoy, a nuestro juicio, el indice de cultura de un pueblo se mide por ¢l grado
de consagracién y reconocimiento que se haga de este principio.

Recojamos, entonces, la informacion que nos brinda LONDORNO JIMENEZ ¢n
este sentido:

‘Y tanta ha sido su significacién come derrotero firme en la civilizacion juridica
de los pueblos, que distintascorrientes filos6ficas y escuelas del derecho penal lo

han declarado su aliad#, cuando no es que han réclamado para si su paternidad.’

Unos al sostener que encuentra su origen en el Digesto, otros dicen que en la Carta
Magna de Juan Sin Tierra, o que proviene del pensamiento rusoniano, o que viene
del Tluminismo, con Beccaria. '

**Pero las mas acertadas 1nvest1gaclones hlstorlcas se lo atrlbuyen a FEUER~
BACH en Alemania’'3,

Es, pues, un principio que ha penétrado profundamente en la conciencia juridica
de los pueblos, y Ia Revolucion Francesa lo plasmé en la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, proclamada el 26 de agosto de 1789, y en cuyo
articulo 8° se dijo:

‘“Nadie puede ser castigado mas que en virtud de una ley establecida y promulga~
da con anterioridad al delite y legalmente aplicada”

También fue de recibo en la Asamblea General de las Naciones Unidas, que
lo plasmé en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre del 10 de diciem-
bre de 1948, articulo 15, asi: - \

““Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos seglin el derecho nacional o internacienal. Tampoco se impon-
drd pena mdis grave que la aplicable en ¢l momento de la comision del delito.
Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ella’.

Nuestro pais ha querido ser fiel a esa tradicién, y en tal virtud se plego a
aquella manifestacion por la ley 74 de 1968, aprobatoria de los pactos internacionales
de derechos civiles y politicos.

De todas maneras, sociedad que se respeté y que aspire a realizar un minimo
de democracia, debe acoger estos principios y arrojar por ia borda todo inten-
to de tirania o de oscurecimiento del panorama de la personaz humana.

3 HErRNANDO LoNDORO JIMENEZ, Derecho procesal penal, Bogota, Edit. Temis, 1982, pag. -10.
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2. CONCEPTO DE PROCESO

CALAMANDREI lo define como ‘‘La serie de actos coordinados y regulados
por ¢l derecho procesal, por medio del cual se verifica ¢l ejercicio de la jurisdiccion™4.

Para LEONE es “‘el conjunto de actos encaminados a la decisioén jurisdiccional
acerca de la notitia criminis o acerca de las condiciones requeridas para algunas
providencias en orden a la represién del delito o la modificacion de las relaciones
juridicas preexistentes’’S.

Y para BETTIOL, el proceso es ‘el conjunto de actos organizados por.varios
sujetos (juez, ministerio fiscal, imputado), con ¢l fin de la fijacion de las condiciones
de hecho de las cuales se deriva ¢l jus puniendi a favor del Estado y el deber
de sujetarse a la pena por parte del reo’’s.

A su turno, CANCING MORENO entiende el proceso como “El COﬂ]Ul’ltO de
fases sucesivas y progresivas que, dependiendo de la naturaleza de la accién respecti-
va y caracteristicas del caso concreto, deben cumplirse mediante las respectivas
actuaciones legales de los.interesados o mediante la oficiosa actividad jurisdiccional
del juez del conocimiento o de instruccidn’’7. _

Latu sensu entendido, el proceso no es mas que el resultado material de las
actuaciones judiciales de los funcionarios (]ueces y maglstrados) de51gnados para
el ejercicio -de la accién originada por el delito o presunto delito.

3. NOCION DE PROCEDIMIENTO

Segtin OLIVAR BONILLA, ‘““Es ¢l orden v método. para hacer una cosa; es el
modo de tramitar [as actuaciones judiciales’, y agrega: "*se dice que el procedimiento
se relaciona con las formas, mientras que ¢l proceso tiene una significacion integral®’8.

Dentro de este marco, tenemos que el derecho procesal estid constituido por
los modos, formas, mecanismos y herramientas adecuados para declarar la justicia
o reconocer los intereses de Ias partes que se mueven en el proceso, por lo que
el procedimiento resulta el camino mas expedito para llegar a esa finalidad.

Por eso CALAMANDREI, al explicar el fundamento racional del derecho proce-
sal, afirma: “En sustancia, el derecho procesal no es sino un método impuesto
por la autoridad para llegar a la justicia; un método de rdzonamiento, prefijado
y ordenado por la ley, que las partes v los jueces deben seguir etapa por-etapa,
de acuerdo con una sucesion preestablecida v una coordinacion dialéctica, con el
fin de obtener una sentencia justa; el proceso no es sino una operacmn conducxda
segiin ¢ste método (bastardillas fuera de texto)

4 OLivar BoNILLA, ob. cit., pag. 1L,
5 Ibidem.
6 GIUSEPPE BETTIOL, Instituciones de derecho pemal y procesal, Barcelona, 1977, pags. 15-16.

T ANTONIO J. CANCING MORENO, Diccionario de Derecho Procesal Penal, Pubhcacmnes Universi-
dad Externado de Colombia, Bogotd, 1986, pag. 186.

8 OLIVAR BONILLA, ob. cit., pag. 11,
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’Las reglas del derecho procesal, miradas a contra luz —dice el insigne maestro—
no son en su esencia otra cosa que maximas de la légica, del buen sentido v de
la habilidad técnica traducidas en reglas obligatorias®’9. :

Asi, pues, ¢sas normas, ordenadas y armonizadas metodlcamente fienen un .

cardcter forzoso y obligatorio para constituir el proceso-cuya finalidad es un fallo.
Pero ademas tienen otra finalidad aun de mayor trascendencia, cual es la de que
en un Estado de derecho, en una democracia, sirvan-de faro orientador a gobernan-
tes, legisladores y aplicadores de justicia en la tarea de reconocer y desarrollar
los derechos y garantias plasmados en los textos constitucionales en favor de to-
dos los asociados; mas aun: deben contribuir en lo més minimo a la realizacidn
material y espiritual de los hombres. Es decir, ¢sos derechos y esas garantias solo
pueden mantenerse y respetarse con base en pautas y normas preestablecidas en
leyes de procedimiento, que sean eco de los mandatos de la Constitucién Politica
correspondiente. Por eso tienen importancia las palabras de FLORIAN cuando sos-
tiene que ‘‘La ley penal no pgede aplicarse sino siguiendo las formas procesales
establecidas enla ley; en ga@gabras el derecho penal material no puede realizarse
maés que por la via del deTecho procesal penal, de suerte que nadie puede ser castigado
sino mediante un juicio legal. El Estado no puede gjercitar su derecho a la represion
méas que en forma procesal y ante los organismos _]urlsdxc:cp:males’’10 T
Y reforzando estas apreciaciones, LONDORO JIMENEZ afirma: ““La plena ob-
servancia de las formas propias de «cada juicion, como dice la Constitucién, o
de «cada proceso» segilin la ley procesal, permite afirmar que sin.el respeto debido
a las ritualidades del procedimiento para esclarecer el hecho punible y hacer juzga-
miento al autor no se-puede llegar a una sentencia absolutoria. Quebrantar esa
_garantia, es también violar el derecho de defensa’’il.

4. ;,QUE SE ENTIENDE POR DEBIDO PROCESO?

a) Opinion de la doctrina. Hasta aqui podemos inferir c6mo el establecimiento
de la responsabilidad o de la inocencia de las personas, por medio de pautas o de
normas sefialadas en los c6digos de procedimiento, con respeto de los derechos
v de las garantias consagradas en la Constitucion, sirven de base a la institucién
del debido proceso. Sin embargo, para precisar mas el contenido de lo que pueda
entenderse por esta garantia, daremos las opiniones de algunos autores y el_. criterio
de nuestra mé4xima corporacién judicial.

El tratadista argentino BERTOLINO se refiere al debido pwceso en estos termmos.

**Ello significa la plena vigencia del orden constitucional, El marco democratico -

implica, ademas, una decisiva posibilidad para la cabal implantacién en los hechos
del principio supremo de justicia, norte de este trabajo y el cual, al decir de Werner

9 Idem, ob. cit., pig. 13.
10 Bygenio FLORIAN, Elementos de dcrecho procesal penal, Barcelona, Edit. Bosch, s/f. pag. 17.
11 LonpoNo JIMENEZ, ob. cit:, pag. 10.
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Goldschmidt, debe incluir de consuno el humanismo, el liberalismo, el igualitarismo
v la tolerancia.

" Asi, pues, la aspiracion a un mas funcionalmente ajustado manejo practico
de la normatividad procesal se inscribe en la practica constitucional del «debido
proceso», privilegiando el principio de la legalidad. .

»Por su lado, lo axiolégicamente justo se asienta en el régimen de justicia
como meta valorativa exigente respecto al Estado de derecho™12,

O sea que, en su opinién, es un principio clave, fundamental v funcional,
realizador de la justicia, la libertad y la dignidad humana en una sociedad de corte
democratico. . _

El profesor PEREZ plantea el principio que venimos analizando, en los siguien-
tes términos:

““La expresion formas propias de cada ]u1c1o no se refiere exclusivamente a
las reglas o pautas que han de seguirse, a la guia que la ley sefiala, sino también
al contenido de los actos procesales. «Forma» es aqui una manifestacién de la
esencia y no tan solo figuracidén sensible.

”Forma no es Unicamente camino, contorne o dibujo, como decn‘ la forma
de un triangulo, de una mesa o de una montafia. En la teoria constitucional, «forma»
es fisionomia que permite distinguir un juicio de otro, pero es igualmente ¢l conjunto
de razones o principios aplicados que coordinan las distintas etapas del proceso
v las torna congruentes entre si y con el resultado’”13,

A su turno, VELASQUEZ analiza el debido proceso en sentldo ampho y en
sentido restringido:

“En sentido amplio, el debido proceso legal se reflere no soIo a.cse conJunto
de procedimientos legistativos, judiciales y administrativos, gue deben cumplirse
para gue una ley, sentencia o resolucion administrativa tocante a la libertad indivi-
dual sea formalmente valida (aspecto objetivo del proceso), sino también para que
se constituya en garantia del orden, de la justicia, de la seguridad en cuanto no
se lesione de manera indebida la seguridad juridica propuesta como intangible para
el cindadano en el Estado liberal (aspecto sustantivo del debido proceso).

**En sentido mas restringido, en cambio el debido proceso es todo ese conjunto
de garantias que protegen al ciudadano sometido al proceso, penal, que le aseguran
a lo largo del mismo una recta, pronta y cumplida administracion de justicia; que
le aseguran la libertad v la seguridad juridicas, la racionalidad y Ia fundamentacién
de las resoluciones judiciales conforme a derecho™!4. .

Por su parte, TORRES ROMERO aboca el estudio del debido proceso asi: “La
inobservancia de las formas propias de cada juicio se réfiere ante todo a la etapa
del juicio y no al sumario; es precisamente en el juicio donde puede darse este

12 Pepro J. BERTOLINO, El funcionamiento del derecho procesal penal, Buenos Alres Edit. Depal-
ma, 1985, pags. 231, 232

13 TLuis CARLOS PEREZ, Prdctica juridico-penal, Bogoti, Edit. Temis, 1972, pag. 591.

14 FERNANDO VELASQUEZ, Principios de Ia nueva. ley procesal penal, Bogoté, Edit. Temis, 1987,
pags. 7, 8.
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motivo de nulidad, cuando se altera o se omite parte del esquema de juzgamiento
gue se ha establecido en el Codigo de Procedimiento Penal, para la correcta adminis-
tracion del proceso v la defensa del procesado’’13,

No compartimos este criterio en su totalidad, porque si- blen es cierto que
este motivo de nulidad se presenta en la etapa del juicio, no es menos cierto que
sumario y juicio constituyen una unidad, gue el proceso integra las dos etapas
y que una buena instruccion sirve de base al juicio para una correcta administraciéon
de justicia.

b} Criterio de la Corte Suprema de Justicia. A lo largo de mucho tiempo
la Corte Suprema de Justicia ha concebido el debido proceso como ¢l conjunto
de garantias primordiales que tienen las partes o sujetos intervinientes en cada orde-
namiento procesal. Estas garantias estdn consagradas, como ya se dijo anteriormen-
te, en el articulo 26 de la Carta, con naturaleza, objeto v consecuencias propias asi:

1) Preexistencia de la ley que gobierna el juzgamiento;

2) Legalidad de la ;ud'gdiccién;

3) Observancia p%?r%a de las formas propias del juicio; y

4) Aplicacion de la ley favorable, aunque: posterior al acto imputado.

Asi mismo, en diversas oportunidades ha reiterado la Corte que no toda irregu-
laridad que se cometa en un proceso penal puede considerarse como causal de
nulidad, sino (nicamente aquellas que, por su magnitud, vulneran los fundamentos
del mismo. O dicho de otro modo: cuando se suscitan anomalias que por su naturale-
za contrahacen el esquema del proceso, afectan fundamentalmente su estructura,
socavan las bases del juzgamiento, desconocen garantias esenciales de las partes.
Por ello no se puede pretender que toda omision o-informalidad en que se haya
incurrido en el desarrollo del proceso, gue no lesione los intereses basicos del Estado
o de los sujetos vinculados a la relacién procesal, sea aceptada como violatoria
del debido proceso, y, por consiguiente, erigible en causal de nulidad supralegal
al amparo del articulo 26 de la Constitucion.

En relacion con este tema, podrian citarse algunos ejemplos que contribuyen
a reafirmar la posicion sustentada por nuestro mdximo tribunal de. justicia.

Asi, ante la omisién del mandato del articulo 167 del anterior Cédigo de Proce-
dimiento Penal dijo la citada corporacién:

“Dispone el articulo 167 del C. de P. P., que para la investigacion y fallo
de cada delito se formara un solo proceso, cualquiera que sea el niumero de autores
v participes. Esta regla legal, en virtud de la cual se consagra €l principio de fa
unidad procesal, constituye un valioso mecanismo instrumental para que el proceso
se adelante sobre causas de orden y coherencia y con ¢l fin de evitar dec131ones
judiciales contrapuestas.

**Sin embargo, el desconocimiento del principio de la unidad procesal no consti-
tuye nulidad consagrada en la ley y no representa nulidad constitucional por cuanto
tal desconocimiento no da lugar a la violacion del derecho de defensa. Ade-

15 JorGE TORRES ROMERO, Recurso de casacion en materia penal, Bogota, Bdit. Temis, 1979, pag.
125. :

—170—

mas, como reiteradamente lo ha sefialado la Sala, 1a responsabilidad penal es indivi-
dual, de modo que la formacién de procesos distintos para copartlclpes de un mismo
hecho punible es irregularidad notoria digna de reproche, que, no obstante, no
da lugar a la anulacion de ia actuacién procesal. :

*’El hecho mismo de que la ley admita excepciones al principio de la umdad
procesal estd indicando que este no es un principio inflexible y que, por lo tanto,
la omisién del mandato contenido en el articulo 167 del ordenamiento procesal
no vulnera la estructura del proceso, ni quebranta ritualidades de imperativo cumpli-
miento, ni desconoce derechos fundamentales de las partes’’16 (sent. de febrero
14 de 1984).

En ocasidbn mas cercana (28 de octubre de 1986), ante una 1rregular1dad de
tipo semejante a la resefiada anteriormente, la Corte puntualizd; _

““En cuanto al segundo cargo, nulidad constitucional por violacién del debido
proceso en razén de no haber sido firmada el acta de la audiencia por los jurados,
es jurisprudencia reiterada de la Corte que solo las irregularidades procedimentales
que violan ostensiblemente el derecho de defensa o la estructura del Proceso, genera
nulidad.

»’Laley, en desarrollo del principio constitucional del debido proceso, ha sefiala-
do una serie de trémites para el adelantamiento de las distintas acciones, pero solo
ha elevado a la categoria de nulidades el quebrantamiento de los mas trascendentales
de ellos, sefialandolos en forma taxativa. Mal puede entonces el juez, a titulo de
que se esta violando el debido proceso, elevar a la condicién de nutas las actuaciones
¢n donde no se cumplan tramites cuyo quebrantamiento el legislador no ha sanciona-
do con esta medida, a menos que ostensiblemente quebranten la estructura funda-
mental del respectivo procedimiento, o el derecho de defensa, por ser estas garantias
consagradas en la Constitucion misma. Esas violaciones no pueden ser mas que
irregularidades a veces inocuas, y en otras oportunidades subsanables por mecanis-
mos- procedimentales, pero que en ningin caso generan nulidad’17.

Y, finalmente, frente al hecho consistente en no haberse elaborado el cuestlona—
rio con ajuste a las prescripciones seiialadas en la ley, dijo la. Cortc en- sentencia
de marzo 22 de 1983: : :

‘“Para que exista la nulidad constltucwnal o nuhdad Jurlsprudencxal €s necesa-
rio que el acto procesal que se tilda de irrito carezca de los presupuestos de legalidad
v logicidad que lo determinan. Lo que significa que deben estar ausentes todas
las exigencias formales v todos los contenidos 16gicos que le sefiala la ley en'particular.

’La omision de esos requisitos de forma y la pretermision o desvio de esos
contenidos 16gicos, esenciales para el acto, resultan 1nsuperables y, por ende, consti-
tutivos de nul]dad supralegal.

16 Fan1o CALDERON BoTERO, Casacién y revisién en materia penal, 2° ed., Bo'goté., Ediciones Libre-
ria del Profesional, 1985, pags. 264, 265. '

17 Héctor JIMENEZ RoDRIGUEZ, Jurisprudencia penal 1986, Medellin, Sefial Editora, 1987, pags.
89, 90. ‘ .

—171—



*'Por regla general, en este tipo superior de nulidad, el acto-relacién nace deforme,
pues no tiene la conformacién que le prescribe la ley; o bien carece de sentido o
va contra ¢l sentido que ella le demanda, es decir, es ininteligible o anfibolbgico.
En ninguno de los dos eventos logra ser apto para la relacion procesal a que esta destinado.

»* Asi el cuestionario que no es elaborado en la forma material y 16gica indicada
por la ley; que quebranta esas condiciones minimas de existencia de su propio
ser procesal, no puede articular una relacion juridica valida, pues resulta cuerpo
extrafio, que afecta el debido proceso ...”"18, -

c) Comentario. Nos parecen acertadas las precisiones que hace la Corte en
aras de la proteccion y preservacién del debido proceso mediante la elaboracién
jurisprudencial de las llamadas nulidades constitucionales, pues no otra posicién
debe adoptarse ante actos que de por si implican la violacion de la estructura bési-
ca del proceso o el conculcamiento del derecho de defensa por medios que impidan
su ejercicio v obstaculicen los fines primordiales de la justicia.

L

5. REGULACION DEL"ﬁ%BIDO PROCESO EN LAS DISTINTAS NORMATIVIDADES —  ©

Como se dijo anteriormente, ¢l legislador colombiano ha sido céloso en el
mantenimiento y tratamiento de este principio; y ha querido conservar la tradicion
en este sentido, propugnando que permanezca en vigor mucho tiempo. Por eso
en diversas normas constitucionales y legales continian con vida estos postulados;
es mas: se ha estipulado en forma expresa en nuestros ordenamientes procesal y
penal, v se le ha dado caracter de mulidad al desconocimiento de estas garantias;
perc es necesario manifestar, como lo diremos en su oportunidad, que en algunos
casos en materia penal y procesal se ha ensombrecido este pancrama.

Bl principio rige en las siguientes normas constitucicnales y legales:.

Articulo 23 de la Constitucion Nacional: ‘“Nadie podra ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino a virtud de mandamiento escrito de autoridad competente, con
las formalidades legales y por motivo previamente definido en las leyes”

Directriz fundamental del principio ¢s el articulo 26 (inc. 1°) de la Carta, que
reza: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto
que se imputa, ante tnbunal competente, y observando la plenitud de las formas
propias de cada juicio”

Ahora, en desarrollo de esta filosofia constitucional, el principio aparece regula-
do en el Cédigo Penal bajo la denominacion de “1 egalidad”’, referido a la legalidad
del hecho punible, a la pena y a la medida de seguridad (C. P., art. 1°); y sabiamente
consagrado en el articulo 1° del Cadigo de Procedimiento Penal: ‘“Nadie podré
ser procesado sino conforme a las leyes preexistentes al hecho punible que se impute,
ante juez competente prev1amente establec1do y observando la plenitud de las formas
propias de cada proceso”’

18 CALDERON BOTERO, ob. cit., pag. 260.
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Aparece también en el articulo 14.1 de la ley 74 de 1968, que es del signiente
tenor: ‘“Toda persona tiene derecho a ser oida publicamente v con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por
la ley, en la sustanciacion de cualquiera acusacion de caracter penai formufada
contra eila o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil’’.

La ley 16 de 1972 contiene un Hamado igual —art. 8°— en este sentido: ‘*Toda
persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias, v dentro de.un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en Ia sustanciacién de cualquier acusacidén de caracter
penal formulada contra ella, para la determinacidn de sus derechos u obligaciones
de orden civil, laboral o de cualquier otro caricter’’. B

También ¢l Codigo Penal se remonta a este principio con el establecimiento
de la garantia del ‘‘juez natural’’: ‘““Nadie podri ser juzgado por juez o tribunal
especiales instituidos con posterioridad a la comisién del hecho pumble, ni con
violacién de las formas propias de cada juicio™ (art. 11).

Asi mismo, en el articulo 297 del Cédigo Penal Militar esta presente el principio:
“No se¢ podra imponer sancién alguna por infracciones de la ley penal, sino en
virfud de sentencia pro fer;da por autoridad competente y con plemtud de las formas
propias de cada juicio™

Como puede verse, son muchas ias normas de nuestro ordenamiento institucio-
nal que recogen estos postulados, ratificados tamblen en Ios tratados mternauonales,
a los que nuestro pais ha adherido.

6. ANALISIS NORMATIVO DEL DEBIDO PROCESO (C. de P. P., articulo 1°)

Asi las cosas, se contiene y se desarrolla aqui el criterio segin el cual; para
que una conducta sea punible, debe existir una ley que asi lo disponga con anteriori-
dad; se prohibe el juzgamiento mediante normas procesales ex post facto, lo cual
s¢ traduce en una medida sana y de garantia, que permite establecer ung especie
de linea visible para que el ciudadano honrado sepa hasta dénde llegan los limi-
tes de su conducta.

De igual manera, se consagra el principio del juez natural y legal, ya establec:do
en materia penal sustantiva, que obra como garantia de seguridad juridica‘y perso-
nal; y de libertades individuales frente a gobernantes, frente a la ley penal y de
procedimiento. ““El término tribunal —escribe COPETE LIZARRALDE— estd usado
en Ia acepcién amplia de persona que conoce de los asuntos dela Just1c1a y pronunc1a
sentencia’’19,

Es decir, hace referencia a funcionario que adnumstra justicia en cumphmlento
de los requisitos constitucionales y legales. Por tanto, vale 1a pena recordar que
atenta contra este principio el juzgamiento de civiles por parte de las autoridades

15 AL‘VAROCOPETE LIZARRALDE, Lecciones de derecho constitucional, Bogotd, Edic, Lerner, 1950,
pag. 50.

—173—



militares, gque como comin denominador se ha entronizado en nuestro medio en
desmedro dc? lE-l seguridad juridica y de la dignidad de las personas sometidas a
tales procedimientos, por lo demds inconstitucionales ¢ injustos. B

Y, por dltimo, contiene en estricto sentido el debido proceso propiamente dicho
cuanc%o pabla de “‘observando la plenitud de las formas propias de cada proceso’’,
que S} bien es cierto no puede analizarse fuera del contexto constitucional y legal,
Cf)nstltuye una voz de mando para gobernantes, legisladores y funcionarios de justi-
cia, y un hito de seriedad y esperanza para los inocentes v para las personas que
por cualquier circunstancia se vean implicadas en un proceso penal. A estas personas,
como puede verse en los mandatos constitucionales y legales, se les aplicara incluso
la ley mas favorable.

Esto, por supuesto, constituye una excepcidén a las normas sobre el debido
P‘r.oceso en relacidn con el juzgamiento conforme a las “leyes preexistentes’” y ante
Juez competente™; v obr:.‘;f;n caso de transito de una legislacion a otra, en que
Ia nueva ley prevaieczz%p; a anterior, entra a regir en forma inmediata, y cuando
establece los jueces o*fribunales competentes ¢ determina el procedimiento. Asi
lo ordena la ley 153 de 1887, articulo 40, en concordancia con el articulo 5° del
estatuto procesal actual. ' ' ' .
Aspecto esencial de lo anterior es que la Jurisdiccién y la competencia pueden
estab!ecerse legalmente con posterioridad a la realizacion del hecho punible; como
también la rituatidad v sustanciacion del proceso, siempre ¥ cuando no se afecten
las garantias individuales v el derecho de defensa. Lo cual restringe la extensién
del_principio de juez competente establecido con anterioridad. Y como dice LON-
DONO JIMENEZ: “°Y esto es apenas logico dentro del ordenamiento juridico proce-
sal, por cuanto la nueva ley de procedimiento se presume mas 4gil, mas adecuada
a los. fines del proceso, mas técnica, mas receptora de las nuevas v mds avanzadas
corrientes del pensamiento juridico en dichas materias’20,
En sintesis, esta norma, al decir de OLIVAR BONILLA, *“.., sirve de fundamento

a los dos principios que de alii se establecen: el debido proceso y el derecho de
defensa’’21,

7. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA INOBSERVANCIA DEL DEBIDO PROCESO

Nuestro estatuto procesal penal mantiene y desarrolla estas pautas al regular
en el libro 11, titulo I hasta el VI, y en el libro 11, titulo 1 a 11, la manera de
ser del procedimiento ordinario, parte de la indagacion preliminar, incluyendo la.
ctapa t'ie la investigacidn, hasta llegar a la calificacién del proceso. Son estos los
mecanismos que en forma general se aplican para el establecimiento de todos los
hechos punibles. : ' » :

2 LoNpoNo JIMENEZ, ob. cit., pag. 11.
2 OLvaRr BONILLA, ob. cit., pag. 12,
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En nuestro ambiente cultural v juridico se mantiene afn el respeto al debido
proceso v la imagen de pais democratico en muchas de nuestras instituciones. Elio
sucede por ejemplo en materia de prucbas, plasmado sabiamente en los articulos
246 v 252 del actual Codigo de Procedimiento Penal, que en términos generales
consagran el principio de la legalidad de la prueba; lo cual constituye un punto
de avance, si se compara con el estatuto derogado (decreto 409 de 1971, art., 220).

Pero es mas, es tal la importancia de este principio, que aquellos procederes
juridicos que lo lesionan caen bajo los efectos de una sancién de nulidad; tal sucede
con las irregularidades sustanciales (C. de P. P., art. 305-2), la incompetencia del
funcionario, la violacién del principio del juez natural (art. 305-1 ibidem) v la
violacién del derecho de defensa (art. 305-3 ibidem).

Estas nulidades han sido elaboradas por el legisiador merced a los esfuerzos
de la doctrina y particularmente por la jurisprudencia de nuestra mas alta corpora-
cion de justicia, en defensa de principios universales acogidos por la Carta Politica,
especialmente por el articulo 26, cuyo desconocimiento, para infortunio de Ia justi-
cia, es frecuente en el desarrollo de los procesos penales.

A todolo anterior hay que agregar que las simples fallas o deficiencias intrascen-
dentes en el curso del proceso, asi como los vicios que solo afectan un determinado
acto, no son constitutivos de nulidad alguna por considerarse que no tienen Ia
entidad suficiente que pueda afectar las bases mismas del proceso penal, co-
mo en reiteradas ocasiones lo ha dejado sentado nuestra Corte.

8. CONCLUSIONES

La vida cultural y espiritual de los pueblos esta ligada a las condiciones reales
de su profunda existencia, v a esto no es ajeno el proceso juridico de cualgquier
sociedad. La organizacidn social de hoy no se parece en nada a aquel estado paradi-
sfaco que imaginaron los filésofos. Por ello, se impone la necesaria existencia de
instituciones juridicas que organicen su entorno.

Nada mas indicado para tal fin ¢ue el derecho, las libertades v las garantias
de las personas, plasmadas en las constituciones de los pueblos como garantia de
respeto y de dignidad; y que actian como norte, sirviéndoles de guia a gobernantes
v legisladores en la ardua tarea de comandar a la sociedad.

Pero el Estado de derecho, como modelo ideal de organizacion social y politica,

"en donde se restringe la actividad estatal y se sefialan pautas al ciudadano como

limites a su conducta, con frecuencia ha sido abandeonado a cambio de regimenes
totalitarios denegadores de las condiciones mas elementales de la existencia humana.
Es por esto por lo que en toda organizacidn sociopolitica, principios como el de lega-
lidad, de! juez natural y del debido proceso deben mantenerse firmemente en toda su
extension para que la seguridad juridica, la dignidad de la persona humana y la
libertad funcionen como valores fundantes-fundados v se fusionen con todos los
quehaceres del pueblo, v, en especial, con aquellas personas designadas para regir
sus destinos.
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EXORDIO SUSTANTIVO Y CRIMINOLOGICO
SOBRE LA LIBERTAD PROVISIONAL POR CONDENA
CONDICIONAL EN EL NUEVO ESTATUTO
PENAL ADJETIVO

Por MIGUEL ANGEL PEDRAZA JAIMES *

**Débemos convenceérnos de que la pena pri-
vativa de la libertad ‘es el recurso extremo con
que cuenta el Estado para defender a sus habitan-
tes de las conductas antijuridicas de otros. Es
necesario terminar de declamar que las penas cor:
tas privativas de libertad deben ser reemplazadas
y reemplazarlas. Toda privacién de libertad que
no tenga objeto educativo debe eliminarse, salvo
la preventiva, que solo debe aplicarse cuando efec-
tivamente cumple la funcién de segurldad que

" ¢l instituto demanda’’.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI

1. PRESENTACION

Béstenos significar, en principio, que la filosofia punitiva acerca de la libertad
del procesado y de las prohibiciones de excarcelacién aparece contenida en el nuevo
Codigo de Procedimiento Penal bajo el frondaje de una normativa. que, si bien
antafio rectord con.dnimo de buen visionario el instituto del favor libertatis, ahora,
previa una aparente construccion, revela de manera poco licida el anquilosamiento
de nuestro sistema penal en la anacrénica esfera del peligrosismo positivista.

Sin embargo, el concepto sobre libertad provisional permanece invariable. Es
un derecho establecido en favor de aquellos contra quienes se ha.ordenado medida
de aseguramiento consistente en detencién prgvcntlva, que obra mientras se manten-
gan determinadas circunstanciast; es decir, no ejecutar en forma material el auto
de detencién, o rneJor dejar de lado los efectos materiales del mismo; en fin,
que no merece cuestionamiento la definicién juridica. Lo que en realidad supone
estudio, y por lo tanto, una sana labor de hermenéutica, es la concesién de dicho
beneficio o el reconocimiento de tal derecho, previo examten de las causales y prohibi-
ciones previstas, y consecuentemente ircoadas. =

- * Bstudiante ‘de 1a Faculiad de Derecho, Universidad Auténioma de Bucaramanga.

1 JarmE BERNAL CUELLAR y EDUARDO 'MONTEALEGRE LyNETT, FI proceso penaf Bogota Universi-
dad Externado de Colombia, 1987, p4g. 123.
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' Frent§ a e¢sta libertad provisoria del nuevo Cdédigo, es necesario destacar la
Importancia que reviste especialmente en la praxis —YVY por qué nio también en lo
puramente tedrico— el contenide v alcance de la causal primera prevista en el
art. 439 del mencionado estatuto, la cual reconoce el derecho a la libertad cuando
se cumple a cabalidad el requisito objetivo o material que impone la norma del
art. 68 del C. P. para otorgar la condena condicional, y siempre que dicha posibilidad
no se halle excluida taxativamente a expensas de los eventos que prohiben la excarce-
lacién y que aparecen descritos en el art. 441 de la misma obra procesal.

En términos generales puede afirmarse, sin dubitacin alguna, que la ratio
essendi .del instituto de ia libertad provisional se encuentra contenida en la previsién
normativa a que hemos hecho referencia, en cuanto que no solo desnuda la filosofia
del legislador penal en materia de detencién preventiva, sino que ademas deja entre-
ver la concepcién expiatoria y retributiva que de la pena ain guiso mantener nuestro
Estado, soslayando con desacierto una atencién poco original a las orientaciones
criticas del derecho pe_nal,}o’kj,ﬁcrimino[ogia y la sociologia juridicopenal.

2. MARCO TEORICO

a) La causal primera de libertad provisional. La nueva legislacion procesal
penal, retomando los criterios de liberacion provisoria consagrados en los derogados
decretos 1853 de 1985 y 056 de 1986, estipuld que el procesado sobre quien ha
recaido medida de aseguramiento consistente en auto de detencion, tendra derecho
a su libertad provisional siempre que en cualquier estado del proceso estén demostra-
dos los requisitos establecidos por Ia ley penal sustantiva para otorgar el subrogado
penal de la condena condicional, sin observancia alguna de si el implicado necesita
0 no de tratamiento penitenciario. . _ RN

. Dicho de otra forma, frente al analisis de esta causal se impone para el funciona-
rio, o-sencillamente para el intérprete de Ia norma, ¢l estudio tan solo del requisito
materidl de la disposicién sobre condena condicional, aspecto en refacion con ‘el
cual unicamente es posible determinar si la pena por imponer no excede 10s tres
afios de prision. Con la satisfaccién de esa sola exigencia, sin otro pormenor, habria
de entendrse estructurada la causal. o '

Pa‘ura_ nada deb_e el juzgador detenerse en la contrdvertida evaluacién del réduiéi—
to subjetivo que contempla el art. 68 del catalogo represor, puesto que de pléﬁd
¢l legislador prohibi6 la negacion del favor de la libertad “‘con base en que. el
detenido provisionalmente necesita tratamiento penitenciario”, o

b) Las prohibiciones de libertad provisional. Como dato singular, las restriécio-
nes al beneficio de excarcelacién aparecen descritas en el nuevo Codigo con remision
expresa dnica y exclusivamente a la causal primera de libertad provisional. Es decir
que solo tienen efecto cuando se trata del reconocimiento del derecho o de la conce-
su’)n_'cl.el beneficio por conducto de la causal que trae a colacién el examen del
requisito objetivo de la condena condicional. ' ‘
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Atendiendo a este mandato prohibitivo es por lo que se intensifica la relacién
directa entre el postulado de la causal primera de libertad provisional (art. 439-1)
v las circunstancias que vedan el reconocimiento del derecho excarcelativo (art.
441). Por tal razédn facilmente deben colegir el juzgador o el intérprete que, frente
a la causal de libertad del procesado por condena condicional, no basta la mera
satisfaccion del requisito cronoldgico gue demanda Ia disposicién del art. 68 del
cuerpo normativo de derecho pénal, sino que ademas es imprescindible’ consultar
las prohibicicnes a que alude el art. 441 del catdlogo adjetivo, en cuanto que estas
solo fueron establecidas para tener aplicacion en funcidn de aquellas, siempre y
cuando concurran las condiciones que hacen nugatorio el reconocimierito a la libera-
cién dentro del proceso. - ' - : '

En orden a conocer tales prohibiciones, bastaria con remitirnos a la lectura
del citado art. 441. Sin embargo, entre otras, importa sefialar que dichas restricciones
se extienden a todos aquellos- delitos gue tengan una pena privativa de la libertad
cuyo minimo sea de mas de tres afios, asi como-a una indiscriminada lista de infrac-
ciones punibles que, disefiadas con criteric odioso y arbitrario, de. seguro habrin
de provocar graves confusiones y desdefiosos reflejos de injusticia en ¢l seno de
procesos que no tienen por qué figurar con procesado detenido material y fisicamente.

3. EL PROBLEMA (JURIDICO Y SOCIAL)

Se discute la causal primera de libertad provisional, que no demanda el analisis
del requisito subjetivo de la condena condicional, en consonancia con las expresas
prohibiciones del art. 441, que obran precisamente en torno y con remision a aguella,
y que por razones de mera justicia ¥ sana interpretacion, sin que lo diga la norma,
bien pueden exigir el diagnéstico judicial sobre la petsonalidad del procesado 'y
1a valoracion de¢ las circunstancias modales gue circundaron el -hecho punible.

Se colige entonces ‘que para determinar la plena aplicacién de la causal que
posibilita la libertad provisionai por condena condicional, resulta imperioso no
solo examinar la exclusiva satisfaccion del requisito objetivo del subrogado, sino
que es menester también acudir a la revision de las cortapisas del art. 441 del catalogo
procesal, ya con e! compromiso de reconocer el derecho por saber que el procesado
no requiere de la terapia penitenciaria, ora con el riesgo de negarlo por atencién
omnimoda del texto legal.

La pregunta es: ;Puede concederse la libertad provisional per cumplimiento
de Ias exigencias relativas a la-condena condicional sin examen del factor subjetivo
(art. 439-1), cuando la situacion del procesado encaja en alguna de las prohibiciones
de excarcelacién contempladas en el art. 441-4, pero entendiendo, a la vez, que
este. no requiere de tratamiento penitenciario? L T

4, HERMENEUTICA JURIDICA (MODELOS DE RESPUESTA AL PROBLEMA)

a)- Interpretacion sistemdtica. Para entender las normas sobre libertad provisio-
nal no basta con remitirmos al examen de su texto tanto en materia de causales
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como de prohibiciones, no. Todo lo contrario: peca dé exegeta, e incluso de peligro-
sista, quien asi intente hacerlo.

La razdn del articulado _sobre el favor Iibertatis, mas ali de su frid contenido
—que se confunde entre lo sustantivo y lo adjetivo, con prevalencia de lo sustantivo—,
descansa en normativas que incluso en la estractura piramidal de nuestro sistema

juridico estén por encima de la Constitucion Nacional. Nos referimos esencialmente
al Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos ¥ a la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, prohijados por nuestro esquema de derecho mediante
las leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, y por las cuales nuestro pais acepta y reconoce
los principios de presuncién de inocencia y privacién de la libertad personal como
excepcion durante el curso del proceso. : o T

Asi,. en e} art. 3° de la nueva codificacién penal adjetiva el legislador s0stuvo
como principio de garantia juridicoprocesal el de Ia presuncién de inocencia que,
universalmente reconocido como estd, en manera alguna podia omitirse en cuanto
que, al igual que en mucl}gyfotras legislaciones, si no todas, es.una medida que
se entiende vital y necegdtia para ¢l respeto de la dignidad de la persona humana
procesada. De otra parte, si bien la legislacion en el art. 4° no consagré de manera
expresa el principio de privacién de ia libertad como modelo exceptivo durante
el trémite procesal, como que se limitd a sefialar que esta solo procedera por las
causas y en las condiciones preestablecidas en la ley, es menester significar que
d}ChO principio si se ¢ncuentra reconocido dentro del contexto de la libertad proviso-
ria, puesto due esta institucioén, retomando 1a filosofia del derogado decreto 1853
de 1985, se enmarc dentro de los postulados que este ensefiaba al querer establecer
preponderantemente la fianza como medio de garantizar la presencia del sindicado
en el proceso y para asegurar el cumplimiento de la sentencia. .

En consecuencia, ambos. principios ~el de la presuncién de inocencia y ¢l
de la privacién de la libertad como excepcion durante el tramite del proceso—
estdn aceptados. y reconocidos en la recién expedida legislacién. procesal penal, ¥
por tanto, haciendo gala de tan humana filosofia, constituyen un imperativo categd-
Tico para el funcionario a efectos de que interprete con la més sana légica el instituto
excarcelativo, y de que no caiga en la oprobiosa expresion. del derecho de los exegetas
que, con rigorismo casi vindicativo, podrian ocultarlo en el frondaje de un auto
detentivo tutelar. .

Aludiendo a estos dos brillantes principios, en la exposicién de motivos del
proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal2 se encuentra la siguiente cita:

“En desarrollo de estos claros preceptos, se elimina el auto de detencion para
una gran cantidad de hechos punibles, porque la detencién preventiva indudablemen-
te se opone al principio de la presuncién de inocéncia. Resulta verdaderamente
contradictorio que se presuma legalmente la inocencia de un imputado mientras
no s¢ demuestre lo contrario én una sentencia condenatoria, y sin embargo se le
mantenga privado de la libertad durante el transcurso del proceso. o

2 MINISTERIO DE JUSTICIA, Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal, edicion oficial;  1986.
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’La ley de facultades ordena gue se estableceri preponderadamente la fianza
como medida de aseguramiento, sin desproteger los derechos de la sociedad. Para
mantener este principio, se trata de crear un equilibrio entre los imtereses de la
sociedad y las garantias del imputado®. :

Asi entendida la cuestion, nadie puedé négar la vinculacidn directa y consecuen-
te del articulado sobre libertad provisional con los principios de! derecho de gentes
expresados en fratados y convenios internacionales; de donde se colige entonces
una interpretacion sistematica que toca con las coordenadas més altas de la piramide
juridica de nuestro régimen de derecho. ' g '

Ademaés, haciendo referencia especial a la causal primera aqui comentada, vale
la pena destacar la remisién que de la norma objetiva conduce hacia la norma
sustantiva, como que para desentrafiar su espiritu es necesario conocer y revisar
cabalmente el sustituto penal de la condena de ejecucion condicional, al menos
en lo atinente a su aspecto material. Y si lo que se demanda es la concesién o
no de la libertad provisional, previo el examen de Ias prohibiciones excarcelativas,
con mayor razén debe el fallador acudir a la interpretacién integra de todo el
subrogado penal en comento, a efectos de no cercenar su contenido y por consiguien-
te su espiritu y su_filosofia. Filosofia esta que demanda sobre todo un anlisis
cuidadoso de la teoria de la pena con fines de prevencion especial y de Ia politica
criminal del Estado, circunstancias que implican en particular una intérpretacion
posterior en el plano criminolégico. ' )

Mientras tanto queda claro que, con base en el método sistematico de hermenéu-
tica de las fuentes formales.del conocimiento juridico, también es posible determinar
el contenido y alcance de las normas que regulan el derecho a la libertad, pues,
a no dudarfo, dentro del tecnicismo que acompafia a este método, la institucién
(libertad provisional) bien puede tipificarse en funcién de la divisién formal del
ordenamiento juridico y, consecuentemente, la fuente (libertad provisional por con-
dena condicional) bien puede interpretarse en funcién de la institucion tipificada.

b) Interpretacién sociolégica. La criminologia critica, o lo que al decir de Bus-
TOS RAMIREZ ensefia y evoluciona con la sociologia juridicopenal, incuestionable-

mente debe acompafiar la misidn de sindéresis del juez en aras de una correcta
interpretacién y solucién. del problema juridico sobre libertad provisional aqui
planteado. _ : o . , : :

Debera entonces acudir el funcionario no solo a conocer los fines de la pena

previstos en la legislacion represora, sino también sus funciones —aun cuando cl
Codigo Penal no e asigna funciones determinadas—, con el pristino prop6sito
de entender en derecho y en justicia si acaso el procesado de marras merece 0
no de la terapia penitenciaria que refiere ¢l art. 68 sobre condena condicional.
Por tanto, con sobrado buen criterio BERNAL CUELLAR v MONTEALEGRE LYNETT3
—miembros de la Comision redactora del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal—,
replanteando doctrinariamente Ia posicién plasmada en el estatuto, afirman que en

3 BERNAL ¥ MONTEALEGRE, ob. cit., pag. 128.
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determinadas ocasiones resulta insolito ““negar la libertad provisional con el argu-
mento del tratamiento penitenciario, y a la postre culminar la actuacién con cesacion
de procedimiento, o sentencia absolutoria™, o lo que también podrfa ser lo mismo,

como negar en el curso del proceso la libertad provisional conforme a fa norma -

prohibitiva, para llegar en ultimas 2 un fallo condenatorio que reconoce el derecho
al subrogado penal de la condena de ejecucidn condicional por tener el juez la
conviccion de que el incriminado sno réquiere de tratamiento penitenciario.

A manera de ejemplo, piénsese en el joven aprendiz de raponero, que en su
inicial incursién criminosa cae en manos de la justicia para ser procesado por el
delito de hurto con arrebatamiento o hurto agravado, infraccién que se encuentra
prevista dentro del listado de delitos para los que se prohibe conceder la liber-
tad provisional. De aceptar el funcionario una interpretacidn exegética de la norma
prohibitiva sobre excarcelacion (art. 441, num. 4°) y de paso reconocer como (inicd
la funcidn retributiva de la pena, no solo estaria privando de libertad al justiciable
durante todo ¢l curso del proggso, aun a sabiendas de que no requicre de 13 terapia
de carcel, sino que adepé§ le estaria dando prevalencia a una filosofia punitiva
que rifie con el espiritu tedrico del subrogado de la condena condicional, el cual,
entre otras, se sustenta en entender la pena con fines de prevencion especial, es
decir, apuntalado con fines racionales para prevenir nuevos delitos del autor, no
retribuir el hecho pasado o la reincidencia y permitir la reincorporacion del delin-
cuente al seno de la sociedad4. . _ _ e o

Si el nuevo estatuto procesal penal contempld como’ causal de excarcelacién
aquella que se estructura en la medida en que se tiene derecho al sustituto de 1a
condena condicional, es indubitable inferir en su interpretacién la presencia de
los postulados v las teorias criminolégicas que orientan la filosofia del subrogado
penal en comento, tanto mas cuanto que lo que s¢ pretende es reconocer un derecho
para que el procesado no permanezca en cautiverio durante el tramite de la investiga-
cion v el juicio. : B

En tal virtud, no puede negarse la prevalencia de la teoria de' la pena con
fines de prevencién especial; mediante la cual la escuela de la *‘Nueva Defensa
Social®® niega el caracter retributivo y preventivo general de la pena, para dar paso
entonces a la preferencia de conceptos como ‘‘personalidad peligrosa, tratamiento
y resocializacion’’ —no obstante, también del positivismo—, considerando que de
acuerdo con el delito cometido y la gravedad vy la culpabilidad del misme es posible
hacer de la pena una medida innecesaria. Por eso, como bien lo anota LONDONO
TIMENEZS, la esencia misma de la suspensién condicional de la ejecucién de la
pena se sustenta ‘‘en el principio de que no es necesario ‘agotar en la medida de
la misma la medida de la culpabilidad™, por lo que debe ser aplicada por los jueces
en todos aquellos eventos en que se demuestre que el implicado no necesita tratamien-
to de internacidn carcelaria. ’ : :

4 Craus RoxIN, Problemas bésicos del derecho penal, Madrid, Edit. Reus, 1976, pag. 15.
5 HERNANDO LoNDORO JIMEN_EZ, “La prevencidn especial en la teoria de la pena™, en Estudios
penales, Bogotd, Edit. Temis, 1984, pag. 288.
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A mas fie lo precedente,. no ha de olvidarse que la condena de ejecucion condicio-
nal, concebida como expresién de la prevencion especial, se implant6 entre nosotros
como sustitutiva de una pena que, si bien tedricamente puede entenderse como
reflejo de dolorS, en nuestro medio es igualmente sintesis de humillacién, blasfemia
de virtud, vilipendic y estigma social. Es también, recordando el grito desgarrador
pero verdadero de ESCOBAR MEJiA7 acerca de las carceles colombianas, que es
donde se ejecutan los castigos punitivos, *‘una inacabada pesadilla que, siniestramen-
te, se reanuda, dia tras dia, por el suceder circular, automatizado y mecénico de
unos mismos hechos: -equiméticos, fraudulentos y viles”. Por tanto, nadie puede
negar que la condena condicional pretende alejar del peligro contaminante de Ias
carceles al delincuente primario, al desviado ocasional que no requiere tratamiento
penitenciario, puesto que su filosofia, aun soportada en lo que podriamos llamar
““defensa social moderna”, atendid por demas a las crisis del derecho-penal y del
derecho penitenciario, reducidas a la postre a gritos implacables de carcel Y auna
inusitada indolencia jurisdiccional a costas de .salvar un tecnicismo dogmatico
mal interpretado. , ' . : ' .

1Y qué no recordar de nuestro régimen penitenciario y de nuestras penitenciarias!
Del primero, cémo una sarta de normas dispersas v diluidas se arras_tran' muy: por
debajo de la realidad carcelaria y desconocen, ademas, las verdaderas causas de
la criminalidad; y de las segundas, como esos antros de miseria, analfabetismo, insalu-
bridad y delincuencia, en donde las responsabilidades se vuelven venenosas y donde,
de la manera mas vil, se mancilla la condicién humana y se aniquilan los mds elementa-
les principios de la civilizacion. Volvamos a presentar, con GUTIERREZ ANZOLAS,
algunos de los innumerables defectos y vicios de las carceles colombianas:

““‘Reclusion masiva en construcciones inadecuadas; promiscuidad de edades y
aun de sexos en algunos Iugares; carencia de condiciones de higiene v salubridad;
precarias, dificiles, antihigiénicas e inhumanas condiciones para dormir, déscansar
y recrearse; masividad, no clasificacién ni separacién por grupos o tendencias crimi-
nales; homosexualismo abierto y deshonestidad en la practica de la lamada visita
conyugal; delincuencia interna; inexistencia o deficiencia en laasistencia moral,
espiritual, educativa asi como en las condiciones internas de trabajo, en la prestacion
de servicios sociales asistenciales, médicos y juridicos; preparacion deficiente del
personal de vigilancia, administrativo y directivo de las carceles; contagio psicolbgico
¥y corruptor en los elementos humanos desconocedores del ambiente; y desadaptacion
humana con respecto a determinados valores morales; sociales y religiosos™.

Pero alli, por desgracia y con dolor —como el que inflige la pena— ¢ donde
se ejecutan los castigos del Estado represor v, también, infortunadamente, Ia deten-
cién preventiva. o :

¢ FRANCESCO CARNELUTTI, Cuestiones sobre el proceso penal, Buenos Aires, Ejea, 1961, pag. 396.

7 GuiLLERMO ESCoBAR METia, “Ca ira”, en Revista Nuevo Foro Penal, nam. 27, Bogoia, Edit.
Temis, 1985, pag. 7.

) & JoRGE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, ““Los problemas de la ejecucion penal”, en Revista del Cole-
gio de Abogados Penalistas del Valle, nim. 14, 1986, pag. 112.
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Todo lo anterior, conjugado en la causal de excarcelacién sometida a estudio,
conduce a una irrefutable conclusion en el plano de lo criminoldgico: si [a libertad

provisional es procedente con arreglo a la satisfaccion del presupuesto objetive -

de la condena condicional (art. 439, num. 1°), pero aparece asi mismo expresamente
prohibida a términos del listado de delitos que contempla el art. 441 num. 4°,
debe el juez revisar en esta segunda parte todo el contexto del subrogado penai;
basicamente en lo atinente al aspecto subjetivo, a fin de verificar la necesidad o
no dei tratamiento penitenciario para el procesado, respetando a su vez la filosofia
preventivo-especifica que inspira nuesira legislacion en materia de penas y, ademas;

los principios universales de la presuncién de inocencia y de la privacion de la

libertad del procesado como modelo de excepcidon durante e] tramite del proceso.

De otro lado, si al tanto con BusTos RAMIREZ? atendemos a la concepcién -

ultima de la pena como ‘‘instrumento de aseguramiento del Estado’’ o como ‘‘auto-

constatacién general del Estado’, nada mas lgico entonces que sea ese Estado

~—por desgracia entre nosow®s productor de delincuencia— el encargado de recono-

cer un derecho, habl‘gia‘?éwuenta de la innecesaria aplicacioén de la terapia carcelaria
que, a posteriori, obligaria en el fallo de condena a entender como mnecesana_

también la ejecucién efectiva vy material de la sancion impuesta.
Resultaria ins6lito que el Estado, en pos de su reafirmacidn de existencia y

subsistencia, dé rienda suelta a su fuerza sancionadora desde la medida precautelati-
va de detencion, manteniendo de esta forma aqueltas censurables funciones latentes :
que tanto golpean a la poblacién procesada y carcelaria, como el deseo vindicativo -
de la victima, la aparente sensacién social de seguridad y el destierro de la 01rculac1on

civica de sujetos considerados desviados y peligrosos10,

5. COMENTARIO FINAL

Por tltimo, no seria ldgico ni honesto culminar este exordio sin una apreciacién -

de indole eminentemente personal en torno a la construccion legislativa de las normas

sobre libertad provisional, de manera especial en lo que concierne aj articulo que’:

gobierna la materia de las prohibiciones, apreciacidén que modestamente dirijo, tal
vez, a los comisionados encargados de la redaccion y revision de las nuevas disposi-

ciones adjetivas, En wiltimas, todo se contrae a observar cémo el redactor de las
normas sobre prohibiciones excarcelativas pasé por alto, abriendo campo a un:

monumental y erroneo abismo hermendéutico, el aspecto subjetivo del subrogado

penal de la condena condicional, a sabiendas de que edificaba esas restricciones ~
a la libertad provisoria en tratdndose tan solo de la causal que la reconoce por i
tener derecho a ese subrogado desde el punto de vista objetivo. Si las prohibiciones

9 Juan BusTos RAMIREZ, Bases criticas de un nuevo derecho penal, Bogota, Bdit. Temis, 1982, =

pags. 142-143.

10" Arronso Reves ECHAND(a, Criminologia, 7% ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia,” =

1984, pég. 333.
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atendieron {inicamente a la causal primera de libertad del procesado, grave fue
el yerro del redactor al menoscabar con su texto toda una tearia preventivo-especifica
de la pena que, gistenos o no, es la que orienta el mecanismo sustitativo de la
suspension condicional de la condena.

No obstante lo anterior, para fortuna nuestra, del intérprete ¥ del juzgador,
ya la doctrina ha venido pronunciandose con acierto y en el mismo sentido anterior-
mente eXpuesto sobre la sana y correcta interpretacién que debe otorgarsele a la
concesidén de la libertad provisional cuando se tiene derecho al subrogado de
la condena condicional. Incluso, para un mayor bienestar, ya algunos miembros
de la Comisién redactora del nuevo Cddigo, tal vez —presumo— conscientes del
espantoso error, han consignado en sus propios textos una ecuanime posicién en
torno al problema, la cual empata con la interpretacién de las normas en conflicto
a partir de su conjugacién con todo el sistema normativo ¥ con Ios postulados
teleologicos y criminoldgicos en que descansa la mas pristina teoria filosoficojuridica
de la libertad provisional.

Quedan asf expresados, para concluir, algunos modestos argumentos y concep-
tos que intentan sostener la concepcion mas fiel a la justicia de la libertad provisional
por condena condicional, v que aspiran, sobre todo, a contribuir con el eco circun-
dante que ya produjo en esta materia la autorizada voz de otros, y que en especial
se dirije a los jueces penales de nuestro sistema de derecho, en el empefio de remediar
la epllepsm normativa’’ o la ‘“introversion esquizofrénica del conocimiento Jundl-

’ que tanto dafio nos ha causado.
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PEREZ PInzOnN, ALVARO ORLANDO: “‘Tratamiento v resocializacidn del «desviado» en Co-
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PauL, WoLr: ““Esplendor y miseria de las teorias preventivas de la pena’®, en Revista Nuevo
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ESTATUTO PARA LA DEFENSA DE LA DEMOCRACIA

DECRETO 180 DE 1988
(enero 27

Por el cual se complementan algunas normas del Codigo Penal y se dictan otras disposiciones,
conducentes al restablecimiento del orden publico

E] PreSJdente de Ia Repub11ca de Colombza,

en ejercicio’ de las facultades que-le confiere el artlculo 121 de la Consntuczon
Polmca.y en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y ..

CONSIDERANDO:;-

" Que medianfe decreto 1038 de 1984 se declaré turbado el orden pubhco v
en estado de sitio todo el territorio de la Republica,

- Quela declaratoria de turbacion del orden pablico se origind en la ocurrencia
de actos terroristas en diversas ciudades vy, en general, por la realizacion de hechos
violentos que han ocasionado sensibles bajas de miembros de las fuerzas militares,
de la policia nacional y en la poblacién civil;

Que tales Tendmenos de perturbacion del orden publico se han agravado consi-
derablemente en todo el territorio nacional maniféstandose en actos que. atentan
coritra la vida e integridad de funcionarios del Estado, dirigentes politicos y siridica-
Ies, intelectuales;. el secuestro de:¢andidatos a alcaldias y-corporacicnes plblicas
de eleccion popular, con fines desestabilizadores de las instituciones democraticas;

Que, ignalmente, mediante actos terroristas se han causado graves dafios a
oleoductos, plantas industriales, edificios publicos, sedes de partidos y agrupacmnes
politicas, instalaciones militares, policiales y de servicios péblicos;

Que ¢l decreto-ley 3418 de 1954, en sus articulos 1° y 5° establece que los
canales radioeléctricos que Colombia utiliza o puedautilizar en €l ramo de telecomu-
nicaciones, son propiedad exclusiva del Estado v que en caso de guerra exterior
o grave conmog¢ién interna, el gobierno podré, mientras dura la emergencia, recobrar
¢l dominio pleno de las frecuencias o canales que hubiere cedido en explotacién
a los particulares;

" 'Que es deber del gobierno nacional enfrentar esta situacion de violencia generah—
zada y de atagues premeditados a las instituciones democréiticas que se han manifes-
tado en el auge de actos terroristas, para lo cual es necesario complementar las
disposiciones del Cddigo Penal y de Procedimiento Penal;.

Que Ia declaracién del actval -estado-de sitio tuvo. origen, 1gua]mente, en la
accion criminal de grupos relacicnados con el narcotréfico, la cual se ha concretado
én actos desestabilizadores dé las instituciones democraticas, como la muerte wolenta
del procurador general de la Nacién,
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DECRETA;

Tituro 1
DE LOS DELITOS Y LAS PENAS
CapiTuLo 1
Delitos que atentan contra la seguridad y la tranquilidad publicas
Art. 1°, Terrorismo.—Mientras subsista turbado el orden plblico y‘en estado
de sitio todo el territorio nacional, €l que provoque o mantenga en estado de zozobra
o terror a la poblacidn o a un sector de ella, mediante dctos qué pongan en peligro

Ia vida, la integridad fisica o.1a libertad de las personas o las edificaciones o medios
de comunicacion, transp gg@rocesmniento o conduccidén de fluidos o fuerzas mo-

trices valiéndose de megdds capaces de causar estragos, incurrira en prision de diez.

(10) a veinte (20) afios y multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensuales,
sin per]u1c1o dela pena que le corresponda por los demés delitos que se ocasionen
con éste hecho. ,

_ Si el estado de zozobra o terror es provoca_do mediante llamada telefonica,
cinta. magnetofénica, video, cassette o escrito anénimo, la pena serd de dos (2)
a cinco (5) afios y la multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Art. 2°, Circunstancias de agravacién pumtzva —Las penas senaladas en el
art1cu10 anterlor, seran de qumce (15) a veinticinco (25) afios de pnslén 'y una
multa de veinte (20) a c1ento cmcuenta (150) salanos mlmmos mensuales, cuando

; a) Se hiciere part1c1pes en la comisién del delitoa menores de dieciséis (16) aﬁos,

b) Se asalten o se tomen . instalaciones militares, de policia, de los cuerpos
de seguridad del Estado o sedes diplomaticas o consulares; ‘

o) La acmén se ej ecute para nnpedlr o alterar el normal desarrollo de certélmenes
electorales; :

.. d) El autor.o part1c1pe hublere sido miembro de las fuerzas militares, policia
nacional u organismos de seguridad del Estado;

€) Cuando con el hecho se afecten edsflcacnones de palses amlgos o se perturben
las relaciones’ 1nternac1onales B

. Art. 3°. Auxilio a Ias actividades terroristas.—FEl que pre'stc:' ay_udai a -ciuien
desarrolle alguno de los actos previstos en el articulo 1°, mediante el suminis-
tro de dinero, aeronaves, embarcaciones, vehiculos terrestres, mstalac;ones armas,
municiones, explosivos;- equipos de comunicacion, incurrird én prision, de.cinco
(5) a diez (10) afios y una multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios nnmmos mensuales.

Paragrafo —Se cons1deran ademas actos de auxﬂlo a las act1v1dades terronstas
Ios siguientes:
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a) Suministrar informacién a terroristas o a sus colaboradores sobre instalacio-
nes, edificios pablicos y privados de las fuerzas militares, pohcla nacional, organis-
mos de seguridad del Estado.

b) La construccion, cesién, utilizacion. o arrendamrcnto de cualguier tlpO de
alojamiento, inmueble o elemento susceptible de ser destinado.a ¢cultar personas,
deposito de armas o explosivos, dinero de los grupos terroristas.

¢) Ocultar o tras!adar personas mtegrantes de ‘grupos terrorxstas

Art. 4°. Om151011 de informes sobreactmdades terroristas.—El que conoc1endo
de la presencia de terroristas, o sus planes y -actividades para cometer algina de
las conductas contempladas en el articulo primero omitiere informar oportunamen-
te sobre ellos a la autoridad competente, incurrira en la pena establecxda en el
articulo 1°, disminuida de una sexta parte a la mitad. o

Cuando la omision sea cometida por emp]cados of1c1ales la pena se aumentaré
de una tercera parte a la mitad.

Art. 5°, Exigencia o solicitud de cuotas para terronsmo.—Qmen por si, o
por interpuesta persona, solicite 0 exija cuotas pecuniarias o en especie, o de cual-
quier otra indole, en orden a financiar actividades delictivas previstas en el-articulo
primero, incurrira en prision de cinco (5) a- diez (10) afios y en multa de ¢inco
(5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales. : :

Art. 6°. Instigacién o constrefiimiento ‘para ingreso a:grupos térroristas.m
Quien fomente o ejecute actividades tendientcs a obtener el ingreso de personas
a grupos terroristas, incurrird en prision de.cinco (5) a- diez: (10) afios.:

La pena se aumentard de una:tercera parte a la mitad cuando:la accién: se realice
respecto de menores de dieciséis. (16) afios; de miembros activos ¢ retirados 'de:las
fuerzas militares, de policia nacional u organismos de seguridad del Estado, o cuando
se constrifia u obligue a alguien a participar ¢ colaborar en actividades 'terroristas

Art. 7°. Concierto para delinquir. —El que forme parte de un grupo de sicarios
¢ de una orgamzacmn terrorista incurrird por este solo hecho en prisién de diez
(10). a quince (15) aftos. : ' SR :

La pena se aumentara en una tercera parte para qulenes promuevan, encabecen
o dirijan a los integrantes de -estos grupos u organizaciones.

Art. 8° Instxgacujn al terrorismo.—El que publlca o prlvadamente incite a
otro u otros a la comisién de actos terroristas, incurrirs en prisidn de cinco &)
a diez (10} afios y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

Art. 9°. Incendio, destruccion o dafio de nave, aeronave 0 medio. dé' transporte
por acto terrorista.-El quc incendie, destruya, dafie o cause hundnmento naufragio,
encallamiento de nave maritima o fluvial o caida, mcendm o dano de aeronave,
destruya vehicilo o unidad montada sobre ruedas destinada al transporte de perso-
nas o carga de carécter particular u oficial, v con fines terroristas, inciirrira en
prision de diez (10) a veinte (20) afios y muita de diez (10) a cien (100) salarios
minimos mensuales.
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Si como resultado de esta accidn se ocasionare muerte a personas, la pena
sera de quince (15) a treinta (30) afios y-la multa de veinte (20) a ciento cincuenta
(150) salarios minimos mensuales. S

Si se ocasionaren lesiones personales, la pena sera de quince (15) a veinticinco
(25) afios y multa de quince (15) a ciento veinte (120) salarios minimos mensuales.

Art. 10. Disparo de arma de fuego y empleo de explosivos contra Vebjculo;é.'——EI
que en desarrollo de actividades dispare armas de fuego o use explosivos contra
vehiculos en que se hallen una o mas personas, incurrira, por. este solo hecho,
en prision de einco (5) a diez (10) anos. . : :

Si como resultado de esta accidn se ocasionare muerte o dafio contra la integri-
dad personal la pena serd de quince . (15) a treinta (30) afios v la multa de veinte
(20} a ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales. ... - :

Art. 11. Tenencia, fabricacion, trifico y uso de armas o sustancias toxicas.—El
que favorezca la realizacion de actos de terrorismo mediante la fabricacién, adquisi-

cion, sustraccidn, alma;:g@,nﬂgnto, porte o suministro de armas de fuego, municio-

nes u objetos explosivos? 1flﬂamables,rasfixiantes, tdxicos, o cualquier otro elemento
quimico, incurrird en prisién .de cinco (5) a diez {10) afios y multa de cinco- (5)
a cincuenta (50) salarios minimos mensiiales, sin perjuicic de la:.pena contemplada
para otros delitos que se pudieren cometer.

Art. 12, Empleo o lanzamiento de sustancias u objetos. peligrosos.—El que

con propositos terroristas cologue, lance bomba o artefacto explosivo o incendiario, = =

o corrosivo de cualquier tipo, lo envie, porte o remita, que pueda afectar la integridad
fisica de las personas o .]os bienes, en [a via piiblica, centros de recreacion, instalacio-
nes-deportivas, instituciones de ensefianza, iglesias, en lugares caracterizados por
la concurrencia habitual de personas, centros de salud, edificios pablicos o privados,
en lugares destinados a la meditacion, en instalaciones industriales, militares o de
policia, estara sometido a la pena de diez (10) a veinte (20) afios de prisién y multa
de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensuales. o '

Art. 13. Fabricacién y tréfico de armas y municiones de uso privativo de las
fuerzas militares o de policia-nacional —El que sin permiso de autoridad competente
importe, fabrique, porte, repare, almacene, conserve,.transporte, adquiera o sumi-
nistre a cualquier titulo armas o municiones de uso privativo de las fuerzas militares
o policia nacional incurrird en prisién de diez (10) a quince (15) afios y multa
de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos mensuales. ' '

. Art. 14, Corrupcién de alimentos y medicionas.—El que envenene, contamine,
o altere producto o sustancia alimenticia o medicional que ponga en peligro la
vida o la integridad fisica d¢ las personas con fines terroristas, incurrird en prisién
de cinco (5) a diez (10) afios'y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos
mensuales. o ' o o :

... Art. 15. Instruccién y entrenamiento.—FEl que sin autorizacién legal organice,
instruya, entrene o equipe a personas en tactica, técnicas o procedimientos militares
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o terroristas, o las contrate con fines terroristas, incurrird en prision de ocho (8)
a catorce (14) afios y multa de quince (15) a sesenta (60) salarios minimos mensuales..

Cuando la instruccién o entrenamiento se refiera a la fabricacion o uso de
armas de fuego, explosivos, sustancias inflamables, asfixiantes, toxicas 0.corrosivas,
o se realice con mercenarios, las penas se aumentarép de una tercera pa_rte a __Ig mltad.

Art. 16, Utilizacién ilicita de equipos transmisores o receptores.—El que para
los efectos previstos en el articulo primero posea o haga uso de aparatos de radio.fc_»
nia o televisién, o de cualquier medio electrénico disefiado o.adaptado para emitir
o recibir sefiales, incurrird, por este solo hecho, en prision de tres (3} a seis (6) aftos.

Art. 17. Administracion de recursos.—El que fuera de los casos de complicid-ad
administre dinero o bienes relacionados con terroristas, incurrird en prisién de diez
(10) a veinte (20) afios y multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos mensuales.

Art. 18. Intercepcion de correspondencia oficial —El que viole, intercepte o
sustraiga correspondencia oficial, incurrira en prisi'c')'l_rde' tres (3) a seis:(6) afios.

La pena descrita en el inciso anterior se aumentara hasta una 't'erc_:era :pg.rte,
cuando la correspondencia esté destinada o remitida-a los organismos dé seguridad
del Estado. - S N L TS e

Art, 19. Utilizacién ilegal de uniformes e insignias.—El que sin " permiso de
autoridad competente importe, fabrique, transporte, almacene, distribuya, compre,
venda, suministre, sustraiga, porte o utilice prendas, textiles ‘empleados para la
fabricacién de uniformes de campafia, insignias o medios de identificacion, de uso
privativo de [a fuerza piiblica o de los organismos de seguridad del Estado, incurrira
en prisién de tres (3) a seis (6) aftos, multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios
minimos mensuales v en ¢l decomiso de dichos. elementos. "o - :

Art. 20. Suplantacién de autoridad.—El que con fines terroristas simule autori-
dad, suplante a la autoridad legitima, o usurpe sus funciones ,'__iﬁg;irrirg’g__;p P{{S_lqn
de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de diez (10) a sesenta (60) salarios minimos
mensuales. o ST e SO

Ari. 21. Incifacién ala comisién dé de]z'to'sjmﬂitares .—Fl 'qqc'e_-'q‘n’ beqe_ficio
de actividades terroristas incite al personal de Ias fuerzas militares, policia n_g‘ci-qr}al
u organismos de seguridad del Estado a desertar, abandonar el puesto o el servicio,
o ponga en practica cualquicr medio para g's_te_ffi_n, igc‘urr%té er{' pnslén :de cinco
(5) a diez (10} afios y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salar;os_n_l}mmpfs_ Ipcnsuales.

CariTure II

Delitos -que atentan contra la fibertad: individua] TR IEe
.. y el patrimonio econdémico L
Art. 22. Secnestre.—El que arrebate, Sustrajg'a; retéenga uoculte a una,pcl:sona,
incurrird en prision de quince (15) a veinte (20) afios y.multa de cien (100) a doscientos
(200) salarios minimos mensuales. : : Cipa T
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Art. 23. Circunstancias de agravacion punitiva.—Las penas sefialadas en el ar--

ticule anterior, se aumentaran en una tercera parte si concurriere alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Si el delito se cometiere en persona de invalido, enfermo, menor de dieciséis

(16) afios, mayor de sesenta (60) afios o mujer embarazada.’

b) Si se somete a la victima a tortura durante el tiempo que permanezca se-
cuestrada. ' : : : ‘ .
¢) Si la privacion de libertad del secuestrado se prolongare nor mis de diez
(10) dias. : - '

d} Sise comete en ascendiente, descendiente, adoptante o adoptivo, hermano
0 hermana, cényuge o afin en linea directa en primer grado.

€) Si se comete en persona gue sea o hubiere sido empleado oficial y por

razon de sus funciones, - R o _
- f) Cuando se exija por la J#8ertad del secuestrado un provecho o cualquier utilidad.
g) Cuando se pfesiﬁ'ﬁ% la obtencién de lo exigido con amenazas de muerte

o lesion del secuestrado, o con ejecucion de acto que implique peligro comun,.

grave perjuicio de la comunidad o de la salud ptblica.

h) Cuando se cometa para hacer u omitir algo o con fines publicitarios de

caracter politico..

Art, 24, Torturas.—El que en cumplimier_lto de actividades terroristas, someta
a otra persona a tortura fisica o siquica, incurrira en prision de cinco (5) a diez

(10) afios, siempre que el hecho no constituya delito sancionado con pena mayor.-

Art. 25, Extorsién.—FEl que con el prbbésiio de facilitar actos terroristas, obli-

gue a otro a hacer, suministrar, tolerar u omitir alguna cosa mediante amenazas,
incurrira en prision de seis (6) a doce (12) afios 'y en multa de‘qumm_e (15) a sesenta
(60) salarios minimos mensuales. ' '

Art. 26. Amenazas personales o familiares.—El que por cualquier medio apto
para difundir ¢l pensamiento atemorice, amenace o cause alarma, zozobra o terror
en una persona o familia, incurrira, por este solo hecho, en prision de 'uno (1)
a cuatro (4) afios y multa de cinco (5) a veinticinco (25) salarios minimos mer_xsu.alc_s.

Si la persona amenazada o intimidada fuere funcionario pablico perteneciente

a la rama jurisdiccional o al ministerio pablico o sus familiares, la pena se aumentars

en una tercera parte.

Art, 27. Atentados terroristas contra complejos industriales y otras instalacio-
nes.—El que mediante bombas o explosivos, o cualquier otro medio apto, destruya
o inutilice partes integrantes de complejos industriales, refinerias, factor{as,.can.q':a-
mentos de exploracion, instalaciones-submarinas, instalaciones de comunicacion,
puentes, acropuertos, terminales portuarias, ayudas a la navegacién, eqqipo 0 .!ir'leas
de conduccidn de hidrocarburos o fluidos, equipos de construccidn, incurrird en

prision de doce (12) a veinte ((20) afios v multa de veinte (20) a ciento cincuenta:

(150) salarios minimos mensuales.
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Si como consecuencia de fa conducta o conductas descritas en el inciso anterior,
hubiere pérdida de vidas humanas, dafio a la integridad personal, o contaminacion
de fuentes de supervivencia, la pena serd de veinte (20) a treinta (30) aiios y mul-
ta de cincuenta (50) a ciento cincuenta {150) salarios minimos mensuales.

Art, 28. Secuestro de aeronaves, naves, o medios de transporte ¢olectivo.—El
que mediante violencia, amenazas o maniobras engafiosas, se-apodere de nave,
aeronave, o de cualquier otro medio de transporte colectivo, o altere su itinerario,
0 ejerza su control, serd sancionado con prision’ de diez (10) a -quince (13) afios
y multa de diez (10) a cien (100} salarios minimos mensuales. :

Si como resultado de estos actos se ocasionaren dafios a la integridad personal
de la tripulacion o sus ocupantes, la pena sera de.quince (15) a veinte (20) afios
y la multa de veinte (20) a ciento cincuenta (130) salarios minimos mensuales.

Si se produce la muerte de una o varias personas, la pena sera de veinte (20)
a treinta (30) afios y la multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos
mensuales, : C o '

CarftuLo 111
Delitos que atentan contra los funcionarios piiblicos

~ Art. 29, Homicidio con fines terroristas.—El que con fines terroristas diere
muerte a un magistrado, juez, gobernador, intendente, comisario, alcalde posesiona-
do o simplemente elegido, personero o tesorero municipales, o miembro principal
o suplente del Congreso de la Republica, de las asambleas departamentales, de
los consejos intendenciales, de los consejos comisariales o de los Concejos municipa-
les o del Distrito Especial de Bogota, presidente de la Repiiblica, procurador general
de la Nacién, contralor general de la Repiiblica, ministro. del: despacho, jefe de
departamento administrativo, candidato, dirigente politico, dirigente de comité civi-
co o gremial, periodista, profesor universitario, o directivo de organizacioén sindical,
miembros de las fuerzas militares, policia nacional o de organismo de seguridad
del Estado, cardenal, primado, agente diplomatico o consular, arzobispo u obispo,
incurrira en prisién de quince (15) a veinticinco (25) afios'y en multa de cincuenta

(50) a doscientos (200) salarios minimos mensuales.

Art. 30. Circunstancias de agravacion punitiva.—Las penas previstas en el ar-

ticulo anterior, se aumentaran hasta en una quinta parte ciando ¢l hecho se cometa:

a) En el conyuge, ascendiente, descendiente, adoptivo, hermano o afin en linea
directa en primer grado, del presidente de la Repiiblica. .

b) Para preparar, facilitar o consumar otro hecho punible para ocultarlo, ase-
gurar su producto o la impunidad para él o para los participes.

c) Valiéndose de las actividades de inimputable. -

d) Con sevicia.

€) Con cualquiera de las circunstancias contempladas en los numerales 3° y
4° del atticulo 324 del Cédigo Penal. R :
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f) Colocando ala victima en situacidén de indefension o inferioridad o aprove-
chandose de esta situacion.

Art. 31. Lesiones personales con fines terronstas —El que ¢on fines terroristas

cause dafio fisico o mental a alguna de las personas mencionadas en el articulo-

28 del presente decreto, incurrird en las siguientes penas:

-a) Si el hecho produjo - incapacidad para trabajar o enfermedad que no pase
de treinta (30) dias, la pena sera de dos (2) a cuatro (4) afios de prisién y mul-
ta de cinco (5) a veinte (20) salarios minimos mensuales.

b) Si la incapacidad o la enfermedad pasare de treinta (30) dias, sin exceder
de noventa .(90) dias,:la pena se aumentard hasta en una tercera parte.

¢) Sila incapacidad o enfermedad excediere de noventa (90) dias, la pena se
aumentard en dos terceras .partes.

Art. 32. Si el dafio consistiere en deformidad fisica transitoria, la pena serad
de cuatro (4) a ocho (8) afios y mulia de cinco (5) a cuarenta (40) saiarlos minimos
mensuales.

Si fuere permanerrt‘*éé; deformidad, la pena sera de cinco (5) a diez (10) afios -

de prisién y multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.
Si la deformidad afecta el rostro, las penas se aumentaran hasta en una tercera parte.

Art, 33. Perturbacién funcional .—Si el dafio consistiere en perturbacion fun-
cional transitoria de un érganc o miembro, la pena sera de cinco (5) a diez (10)
afios de prisién y multa de cinco (5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales.

_ Si fuere permanente la pena sera de seis (6) a doce (12) afios de prision y
multa de cinco (5) a cmcuenta (50} salarlos minimos mensuales

Art 34, Perturbacxon siquica.—~5i el dafio con51st1ere en perturbacwn 51qu1ca
transitoria, la pena serd cinco (5) a diez (10) afios de prisién y la multa de cinco
(5) a cincuenta (50) salarios minimos mensuales. :

Si fuere permanente, la pena serd de siete (7) a frece (13) afios de prisién
y la multa de diez (10) a cien (100} salarios minimos mensuales.

Art. 35. Pérdida anatémica o funicional de un érgano o miembro.—Si el dafio
consistiere en la pérdida de la funcién de un érgano o miembro, la pena serd de
ocho (8) a catorce (14) afios de prisién y la mulia de vemte (20) a ciento veinte
(120) salarios minimos mensuales.

Art. 36. Unidad punitiva.—Si como consecutencia de la conducta se produjeren
varios de los resultados previstos en 10s articulos anteriores, solo se aphcaran las
penas correspondientes al de mayor gravedad. -

© CarituLo 1V

Disposiciones comunes a los articulos anteriores -

Art. 37. Atenuante de responsabilidad por colaboracién eficaz.—Quien ha-
biendo participado como autor, complice o auxiliador en la comision de los delitos
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referidos en el presente decreto, colabore eficazmente con las autoridades al esclare-
cimiento de los hechos y la determinacion de la responsabilidad penal de quienes
hubieren intervenido a cualquier titulo en su ejecucion, se les reducird la pena corres-
pondiente hasta en las dos terceras partes. Si la colaboracién fuere totalmente eficaz,
el juez podra ordenar la extincidon de la accion penal ¢ el.perddn judicial, .

Art. 38. Gratificacién por informacién eficaz.—El que suministre oportuna
y eficaz informacién que permita la captura de quien hubiere intervenido en la
perpetracion de cualesquiera de los hechos de que trata el presente decreto, recibird
del erario, a titulo 'de gratificacion, hasta el equivalente de quinientos (500} salarios
minimos, exentos de todo. impuesto en el respectivo afio gravable, o

Para los efectos del presente articulo se.aplicars lo dlspuesto por. el artlculo
7° del decreto 1199 de 1987.

Tituro 1

ACTUACION PROCESAL Y POLICIA JUDICIAL

Art. 39. Cuerpo Tecmco de Policia Judicial. —-—Dentro del Cuerpo Técmco de
Policia Judicial, créanse los equipos espec1allzados para orden publico. Sin embargo,
en ¢aso de urgencia y cuando las necesidades asi lo exijan, pueden participar miem-
bros de las fuerzas militares, policia nacional y del Departamento Administrativo
de Seguridad que no estén incorporados a ia policia Judlczal para auxmar a los
jueces de orden piblico. e el T L

Art. 40. Atribuciones.—Ademas de las funciones’ o'a'trib'ucio'nes estabiecidas
en el articulo 334 del Cédigo de Procedimiento Penal a la policia-judicial, cualquier
miembro de las fuerzas militares, policia nacional, policia judicial y del Departamen—
to Administrativo de Seguridad, podra coadyuvar en caso de urgem:la 0 fuerza
mayor y practicar las siguientes actuaciones: ‘

a) Aprehender sin orden judicial 4 persona o personas indiciadas de participar
en actividades terroristas, debiéndolas poner a disposicién de su supérior inmedia-
to en el término de la distancia, quién, a su vez, informard dentro ‘de’las veinticuatro
(24) horas siguientcs al _]HEZ de orden piblico competente de la jurisdiccion.

b} Practicar registros en sitios donde se presuma sc encuéntren terroristas o
que se hayan cometido dctos encaminados 'a consumar un delxto que Jmplxque el
uso o posesion de explosivos, armas de fuego o cualqmer otro elemento similar*.

c) Penetrar a residencias donde se tenga indicio de que se guarden ilegalmente
municiones; armas de fuego o-explosivos; cuando fueren requeridos por alginmorador.

d) Someter a requisa a las personas en cualquier sitio ptblice, con el objeto
de constatar si portan ilegalmente armas de fuego, municiones, explosivos, sustan-
cias quimicas, inflamables; corrosivas, material electrénico o eguipo utilizable para
comunicaciones que pueda ser empleado en actividades terroristas: - -

Art. 41. Términos para la préctica de pruebas por la policia jﬁd_iéial.’“——Para
hacer las indagaciones vy ejercer las funciones a‘que se refiere el‘ articulo 334 del

* Los apartes en bastardilla fueron declarados mexeqmbles medlante decmén de riarzs 3 de 1988,
Gue aparece en nuestra seccion de Jurisprudencia. : :
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Codigo de Procedimiento Penal y las sefialadas en el articulo anterior, la policia
judicial y los equipos especializados en orden piiblico dispondréan de cinco (5) dias
a partir de la captura, de lo cual deberan informar al respectivo juez de orden

piiblico dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la iniciacién de las indaga: -

ciones, pudiendo este asumir el conocimiento de las diligencias. En todo caso, se
entregaran las diligencias v los retenidos dentro de los cinco (5) dias subsiguientes,
més los términos de la- distancia, en caso de que sean lugares apartados o rurales.

Art. 42. Ampliacién del término.—El juez de orden publico podra amphar
dicho término hasta por diez (10) dias para que se concluyan los seguimientos,
pesquisas v diligencias que esté adelantando el cuerpo téenico de policia judlClal
para orden publico.

Art. 43. Embargo y secuestro de bienes.—El juez de orden publico, al proferir

auto de detencin preventiva, debera decretar el secuestro de los bienes muebles

pertenecientes a los smdlcad;ﬁ de cometer cualquiera de los delitos de que trata

el presente decreto, y ekﬁ?ﬁbargo de los biencs inmuebles, debiéndose disponer en .- _:':
la sentencia la condena al pago de los perjuicios, para cuyo fin el remate deberad .
efectuarse segin lo previsto en los articulos 521 y siguientes del Cédigo de Procedi- -

miento Civil, por ¢l mismo juez de orden publico.

Art, 44. Defipicién de situacién juridica.—A los sindicados por los delitos.
de que trata el presente decreto, se les definira la situacion juridica por auto interlocu-

torio, dentro de los diez (10) dias siguientes a su indagatoria. Si fueren mas de
tres (3) los aprchendidos el término serd de veinte (20) dias.

Art. 45. L:benad provisional. —Solo tendran derecho a libertad prov151onaI los
smd1cados por los delitos de que trata el presente decreto, si pasados doscientos diez
(210} dias de privacion de la libertad no se ba proferido sentencia, mediante caucién
prendaria o hipotecaria, que serd establecida al arbitric del juez, de acuerdo a la
gravedad del hecho imputado, entre cinco (5) y veinte (20) salarios minimos mensuales,

Art. 46. Término para instruccion y fallo.—Los delitos tipificados en este de-
creto, se investigarin y fallaran de acuerdo al’ siguiente proced1m1ento recibida
la denuncia o informe, el juez especial de orden piiblico perfeccionara la investiga-

cion dentro de los treinta (30) dias siguientes. Si no fuere posible recibir las indagato- -
rias al sindicado o sindicados dentro de los diez (10} dias siguientes, se les emplazara.

por dos (2) dias y se les designard defensor de oficio.

Perfeccionada la investigacion se correrd trastado para concepto de fondo al

fiscal por setenta y dos (72) horas y luego al defensor para su alegato, por el misme

término. Regresado al despacho el proceso, se proferira el fallo dentro de los diez - :

(10) dias siguientes,
Estos términos se .duplicaran cuando hubiese mas de¢ diez (10) capturados.
Si la pena privativa de la libertad impuesta fuese de cinco (3) o mas afios,
la sentencia respectiva sera consultada con la Sala competente del Tribunal Superior
del Distrito Judicial si no hubiese sido apelada.
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Contra las sentencias de segunda instancia que se dicten proceden los recursos
extraordinarios de casacidén y revisidn ante la Corte Suprema de Justicia.

Art. 47. Atribuciones para intercepcién de comunicaciones.~—Eljefe del cuerpo
técnico de la policia judicial para orden pablico, en sus indagaciones podra otdenar
a las oficinas telegraficas o telefonicas que se intercepten las- comunicaciones o
mensajes trasmitidos o recibidos, si fueren conducentes para el descubrimiento o
comprobacién de los delitos definidos en este decreto:

Art. 48.—Los tipos penales previstos en el presente decreto, a'_di_cion'an y modifi-
can transitoriamente los contemplados en el Cédigo Penal y en las normas que
lo adicionan y reforman.

TituLo III
DISPOSICIONES FINALES:

Art. 49.—Queda prohibida la transmisién de todo mensaje, noticia, grabacién

o informacién que identifigue en cualquier forma a testigos de actos: terroristas.

Art. 50.—Queda prohibida la transmisién radial en directo, desde él-lugar
de los acontecimientos, de actos terroristas’ niiem_:ras estos hechos estén ocurriendo.

Art. 51.—El gobierno nacional podra recobrar el‘ ciémim‘é pier'l'o derlés ffecuéi;-
cias radiales, en caso-de cualquier infraccién a las disposiciones del presente titulo,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5° del decreto-ley 3418 de 1954.

Art. 52.—El presente decreto rige a partir de la fecha de sir publicacién, se
aplica a los delitos cometidos desde su vigencia y suspende las d15p051c10nes que
le sean contrarias. :

DECRETO 181 DE 1988
(enero 27)

Por el cual se modifica la composicion de Ios tribunales superiores de Distrito Judicial,
se establecen nuevas competencias y se dictan otras disposiciones.

El Presidente de la Repitblica de- Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion
Politica, en desarrollo del decreto 1038 de 1984, vy

. CONSIDERANDO:

- Que por decreto 1038 de 1984 se declaré turbado el orden pubhco ¥ en estado
de sitio todo el territorio nacional; e :

—201—



Que en diversas partes del territorio nacional s¢ han venido cometiendo hechos

criminales que agravan la situacidon generalizada de violencia por la que se encuentra
atravesando el pais;

Que estos hechos impiden el ejercicio de los derechos civiles ¥ las garantias

soci_ales consagrados en la Constitucién Politica, en especial el derecho a la vida,
la libertad de expresion v los derechos politicos;
Que. corresponde a las autoridades de la Repiiblica proteger a todas las personas
gue habitan en el territorio nacional;
. Quees lndlgp.ensable fortalecer los mecanismos jurisdiccionales del Estado insti-
tuidos para la investigacion y sancién de los delitos;

Que los tribunales superiores de distrita Judicial poseen las caracteristicas ade- N

cuadas para garantizar la mayor eficiencia en el juzgamiento de aquellos delitos
que causen grave perturbaciéon del orden publico;

Que mediante decreto 1631 de 1987, declarado constitucional por la Corte
Suprema de Justicia, se creajon los juzgados de orden piiblico, para conocer de
las cor}ductas puniblMas en el Coédigo Penal, cuando su accién aparezca
encaminada a persegdir o intimidar a cualquier habitante del territorio nacional
POT sus creencias u opiniones politicas, partidistas o no;- .

.Que el fortalecimiento de los tribunales superiores de disirito judicial v de
los Ju;gados de orden publico para agilizar el juzgamiento de los delitos que causan
especial agravacion del orden publico, constituye un medio eficaz para combatir
las causas generadoras de la turbacion del orden publico;

Ql.ze hechos de reciente ocurrencia en diferentes partes del territorio nacional
hal‘l evidenciado la necesidad de adoptar medidas conducentes a proteger la vida,
la integridad personal y el ejercicio de las libertades constitucionales vy el ejercicio
de los derechos politicos;

. Que correspc?nde al presidente de la Republica velar porque en .todo el territorio
nacional s¢ administre pronta y cumplida justicia,

DECRETA:

Art. 1 °.,—-Modiﬁcado. Decr. 474 de 1988, art. 1°.—Créase el Tribunal Superior
de Orden Publico con jurisdiccion en todo el territorio nacional y con sede en
la cindad de Bogots. : '

Este tribunal estara compuesto por doce (12} magistrados divididos en cuatro
(4) salas de tres (3) magistrados cada una.

Art, 2°.—Modificado. Decr. 474 de 1988, art. 2°.—Los jueces de orden pablico
creados por el articulo 4° del decreto 1631 de 1987 conoceran en primera instancia
de los siguientes delitos:

1°) De los delitos de constrefiimiento ilegal, tortura, homicidio, lesiones perso-
1_1ales, SECUESLIo ¥ secuestro extorsivo que se cometan en la persona de un magistrado,
Juez, agente del ministerio piiblico, gobernador, intendente, comisario, alcalde, per-
Sonero o tesorero municipales, ¢ de un miembro principal o suplente del Congreso
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de la Repiiblica, de las asambleas departamentales, de los consejos intendenciales, de
los consejos comisariales o de los concejos municipales o del Distrito Especial

~ de Bogot4, presidente de la Republica, procurador general de la Nacidn, contralor

general de la Reptiblica, ministro del despacho, jefe de departamente administrativo,
director nacional de instruccion criminal, director seecional de instruccion criminal
vy demés miembros del cuerpo técnico de policia judicial, candidato, dirigente politi-
co, dirigente de comité civico o gremial; periodista, profesor universitario, o directi-
vo de organizacion sindical o de cualquier habitante del territorio nacional por
sus creencias u opiniones politicas, partidistas o no. - .

2°) De los delitos de terrorismo, auxilio a las actividades terroristas, omision
de informes sobre actividades terroristas, exigencia o solicitnd de cuotas para terro-
rismo, instigacién o constrefiimiento para ingreso a grupos terroristas, concierto
para delinquir, -instigacion al terrorismo, incendio, destruccidon o dafio de nave,
aeronave o medio de transporte por acto terrorista; disparo de arma de fuego y
empleo de explosivos contra vehiculos, tenencia, fabricacion, trafico y uso de armas
o sustancias téxicas; empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos; fabri-
cacion y trafico de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas
o de policia nacional; corrupcién de alimentos y medicinas; instruccién y entrena-
miento, utilizacion ilicita de equipos transmisores o receptores, administracién de
recursos, intercepcion de correspondencia oficial, utilizacion ilegal de uniformes
e insignias, suplantacidon de autoridad, incitacidn a la comisidon de delitos militares,
torturas, extorsién, amenazas personales o familiares, atentados terroristas contra
complejos industriales y otras instalaciones; secuestro de aeronaves, naves o medios
de transporte colectivo, homicidio. con: fines terroristas; lesiones. personales- con
fines terroristas v conexos (articulos 1°, 3°, 4°,.5°%, 6°, 7°, 8%,.9°, 10, 11,-12,
13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 31 del decreto 180 de 1988).

La segunda instancia de los procesos a que se.refiere el presente articulo, se
surtira ante el Tribunal Superior de Orden Publico, bien sca medianfe apelacién
o mediante consulta, de acuerdo con lo.dispuesto por el Cédigo de Procedimiento
Penal. -

Art, 3°.—Para los fines del articulo anterior, se¢ entiende por:-

a) Candidato, la persona que haya sido.inscrita para ser elegida en cualquiera
de las corporaciones o los cargos de eleccién popular. _

b) Dirigente politico, 1a persona que haya sido elegida o designada para dirigir
o integrar los drganos de gobierno y administracion dé un partido o movimiento
politico. o ) -
c) Pericdista, la persona que en forma habitual, remunerada o no, se dedique
en un medio de comunicacidon social al ejercicio de Iabores intelectunales, en los
términos del inciso 1° del articulo 2° del decreto 733 -de .1976.

Art. 4°.—Modificado. Decr. 474 de 1988, art. 3°;;Lq designacién de los ma-
gistrados del tribunal creado por el presente decreto corresponder a la Corte Supre-
ma de Justicia. A su turno, los jueces de orden publico serdn designados por el
Tribunat Superior de Orden Piiblico, de acuerdo con la. distribucién numérica que
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sefiale el Consejo Nacional de Instruccién Criminal y sin perjuicio de los jueces

designados con anterioridad a la vigencia del presente decreto. Queda, en estos 5

términos, modificado el articulo 4° del decreto 1631 de 1987,
El periodo de los funcionarios a que-se refiere el inciso anterior, sera de dOS'
{2} aftos, sin perjuicio del previo levantamiento del estado de sitio.

Art. 5°.—Modificado. Decr. 474 de 1988, art. 5°.—El Tribunal Superior de
Orden Publico adoptara su reglamento interno de funcionamiento.

A;t. 6°.—Derogado. Decr. 474 de 1988, art. 27.
Art. 7°,—Derogado. Decr. 474 de 1988, art. 27.

Art. 8°.—Los jueces de orden publico serdan competentes para investigar y -

fallar las conductas punibles de que trata el art. 2° del presente decreto, y tendran
jurisdiccion en el territorio de su respectivo distrito, sin perjuicio de que sean comi-
sionados por el director nacional de instruccidn criminal, en casos de excepcion
¥y por necesidades del orden pijblico, para instruir procesos en municipios de distrito
judicial diferentes (sic) Agj)d%; su sede. : :

Art. 9°, -—Derogado Decr. 474 de 1988, art. 27.
Art. 10.—Derogado. Dccr. 474 de 1988, art. 27.

Art, 11.—En lo no previsto por este decreto, en el decreto 180 de 1988 o
enlaley 2* de 1984, se aplicaran las normas pertinentes del Cédigo de Procedimiento
Penal. (Derogado tdcitamente. Decr. 474 de 1988, art. 22).

Art. 12.—Modificado. Decr. 474 de 1988, art. 6°.—Créanse cuatro (4) fiscalias
para el Tribunal Superior de Orden Publico que seran proveidas en la forma estab]e-
cida por la Constitucién Nacional.

Art. 13.—Modificado. Decr. 474 de 1988, art. 9°.—Los empleados oﬁc1ales

estan obligados a prestar su colaboracion a los maglstrados va los jueces de la'

jurisdiccion de orden publico.
Incurrird en causal de mala conducta sancionable con destitucién, que impondra

el respectivo superior, previa audiencia del inculpado, el empieado oficial, que sin -

justa causa, se abstenga de prestar la colaboracién que de él se requiera, o la retarde.
No podra oponerse reserva _alguna respecto de los documentos, informes y
declaraciones que requieran los magistrados y jueces de la jurisdiccion de orden pﬁblico

Art. 14.—Modificado. Decr. 474 de 1988, art. 10.—La planta de personal
del Tribunal Superior de Orden Publico estara conformada de la siguiente manera:

Numero Cargo Grado

12 Magistrado de Tribunal Superior de Orden
Piiblico :

1 Secretario de Tribunal _ 13
12 Auxiliar Judicial _ 11
2 Oficial Mayor 09
3 Escribiente . : i 7}
2 Citador . ' el 045
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Art. 15.—Modificado. Decr. 474 de 1988, art. 11.—La planta de personal
de cada una de las fiscalias ante el Tribunal Superior de Orden Publico sera la siguiente:

Nuamero 7 Cargo S : Grado .-
1 Fiscal de Orden Pubhco
1 Secretario . 13
1 Auxiliar de Fiscal 11
1

Citador . . 04

~ Art. 16.—Muodificado. Decr. 474 de 1988, art. 13.--Los cargos adininistrativos
previstos en los articulos 14 y 15 del presente decreto, se proveeran conforme a
los procedimientos y reglas aplicables a las demds corporacmnes 3uc§1c1ales y al
mlmsterlo publlco respectivamente,

Art 17.—Derogado. Decr. 474 de 1988, art 27..

Art. 18.—Modificado. Decr, 474 de 1988, ari, 20.—Los ]ueces magIStrados
y fiscales de la jurisdiccién de orden publico podrén solicitar la proteccion personal,
la de su vivienda v familia a la fuerza publica y a los organismos d¢ segundad
del Estado. Por peticién de estos, el gobierno nacional dispondra la asignacién
de guardias o agentes de segurlciad para su sede v1v1enda y fam1ha '

- Art 19 —Autorizase al gobierno para realizar todas las operaciones presupues-
tales necesarias para el debido cumplimiente de lo dispuesto en este- decreto.

. Art. 20.—Este decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, se aplicara
a los delitos cometidos después de su vigencia, modifica en lo pertinente el decreto
1631 de 1987 y suspende las dlsposwxones que lc sean contrarlas

Publiquese y cimplase.

DECRETO 182 DE 1988
(enero 27)

.. Por el cual se dictan disposiciones encaminadas al restablecimiento del ofden piiblico.
- Bl Presidente de la Repiiblica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de-la Constituéién
.- Politica, en desarrollo del decreto 1038 de 1984 y, -

CONSIDERAN DO:

Que el decreto 1038 de 1984 declaré turbado el orden pubhco por la accién
reiterada de grupos armados que atentan contra el régimen constitucional, asi'como
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por la accién persistente de grupos antisociales relacionados con la comisién de

tos delitos actualmente tipificados en la ley 30 de 1986;

Que se hace necesario impedir la fuga o la liberacién fraudulenta de personas - -

relacionadas con grupos terroristas, con el propdsito de que no abusen de la ley
para evadir la accién de la justicia,

DECRETAL

Art. 1°,—Cuando se invoque el derecho de habeas corpus en favor de alguna
persona vinculada por cualquiera de los delitos previstos en el decreto 180 de 1988
y en la ley 30 de 1986, se aplicarin las normas vigentes sobre la materia siempre
gue no sean contrarias a la dlspos1c1ones contenidas en ¢l presente decreto.

Art, 2°,—Sera compétente para conocer y decidir sobre el derécho de habeas
corpus, en los delitos descritos en el decreto 180 de 1988 y en la ley 30 de 1986,

el juez superior del lufzré\i:’l,o&ﬁe se encuentre déetenida la persona, a quien le corres- -

ponda por reparto
El juez a quien corresponda una petlclén de habeas corpus informara, dentro

de las doce (12) horas siguientes, al réspectivo agente del ministerio pablico, acer-
ca de su contenido.

El’ agente "del ministerio publico dlspondra de un término de doce (12) horas '

para emitir concepto escrito, el cual no serd obligatotio para el juez.

Sin embargo el juez no podra decidir hasta tanto no se haya emitido el concepto
sefialado en el presente articulo,

~Art. 3°.—FE] Ministerio de Justicia ofrecera al juéz todos ‘los auxilios necesarios

para ¢l cumplimiento de Io indicado en ¢l articulo 461 del Cédigo de Procedimiento Penal,

Art. 4°.—El juez superior gue tramite una solicitud de habeas corpus, podra
ser recusado por el agente del ministerio publico correspondiente o por el precurador
general de la Nacién, por cualquiera de las causales previstas en el articulo 103
del Cddigo de Procedimiento Penal.

Art. 5°.—Cuando se invoque el derecho de habeas corpus en favor de una
persona privada de la [ibertad, por un delito diferente de los indicados en el decreto

180 de 1988 y en la ey 30 de 1986, ¢l juez ante el cual se haya invocado deberd

solicitar, dentro de las seis (6) horas siguientes, a los organismos de seguridad del
Estado le informen si contra el detenido existe orden de detencion o sentencia conde-
natoria por esos delitos.

-Si la respuesta fuere positiva, el juez remitira la peticidon al juez superior, a
quien le corresponda por reparto, para que este continue el tramite previsto en
el presente decreto.

Art. 6°.—Este decreto rige a partir de la fecha de su publicaciéon y suspende - ‘.

las normas que le-sean contrarias.

- Publiquese y cimplase.
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DECRETO 474 DE 1988*
{marzo 16)

Por ¢l cual se organiza la jurisdiccién de orden pubhco, se establecen nuevas competencms
¥ se dlctan otras dlspolelones

El Presidente de la Repiiblica de Colomb;a

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constituciéon
Nacional, en desarrollo del decreto 1038 de 1984, y

CONSIDERANDO!

Que por decreto 1038 de 1984 se declaré turbado el orden publico y en estado
de sitio todo el territorio nacional; .

Que en diversas partes del territorio nacional se han venldo cometlendo hcchos
criminales que agravan la situacién generalizada de violencia por la que se encuentra

atravesando el pais;

Que estos hechos impiden el ejercicio de los derechos civiles y las garantias
sociales consagrados en la Constitucion Nacional, en especial el derecho a la vida,
la libertad de expresiéon y los derechos politicos;

Que corresponde a las autoridades de la Repiblica proteger a todas las personas
que habitan en el territorio nacional;

Que es indispensable fortalecer los mecanismos Jurlsdxccwnales del Estado
instituidos para la investigacién y sancion de los delitos;

Que mediante decreto 1631 de 1987, declarado constitucional por la Corte
Suprema de Justicia, se crearon los juzgados de orden publico, para conocer de
las conductas punibles previstas en el Cédigo Penal, cuando su accidén aparezca
encaminada a perseguir o intimidar a cualquier habitante del territorio nacional
por sus creencias u opiniones politicas, partidistas o no;.-

Que hechos de reciente ocurrencia en diferentes partes del territorio nacional
han evidenciado la necesidad de adoptar medidas conducentes. a proteger la vida,
la integridad personal y el ejercicio de las libertades constitucionales y de los derechos
politicos;

Que corresponde al presidente de la Repiblica velar porque en todo el territorio
nacional se administre pronta y cumphda Just1c1a

*"DECRETA!

* Mediante decision de abril 28 de 1988, con ponencia del magistrado Dr. Jairo Duque Pérez,
la H. Corte Suprema de Justicia declaréd consutucmnal el decreto 474 de 1988. Hemos 1nsertado en
el texto del decreto 181 de 1988 los apartes pertinentes para’ una mejor” consulta. :
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Art. 2°,—
Art. 3% —

Art. 4°.—Para ser magistrado o fiscal del Tribunal Superior de Orden Publico

se requieren las mismas condiciones que para ser magistrado de tribunal superior

de distrito judicial. Los jueces de orden publico deberan reunir los mismos requisitos

que se exigen para ser jucz especializado y tendran su misma categoria y remuneracion.
Art. 5°,—...

Art. 6°—...

Art. 7°.—Las funciones del ministerio pablico ante los juzgados de orden pa-
blico seran ejercidas por los fiscales de que trata el articulo 8° del decreto 1631 de 1987,

Art. 8°.—La asignacién mensual de los magistrados y de los fiscales del Tribu-

nal Superior de Orden Publico, serd equivalente'a un ochenta por ciento (80%)
de la devengada en tod?}gmﬁg por los magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Art. 9°.—...
Art. 10.—...
Art. 11.—..

Art. 12.—El articulo 7° del decreto 1631 de 1987 quedara asi: Arucm'o 7. -——Los
juzgados de orden publico tendrin la s1gu1ente planta de personal

Numero Cargo ' o Grado
1 ‘Juez de Orden Piiblico :
1 Secretario ' i 10
B (R Escribiente Co T R 07
1

Citador ' o 04

Pardgrafo.—Los cargos admlmstratlvos previstas en este articulo, se proveerdn
conforme a los procedimientos y reglas aplicables a las demds corporaciones ]ud1c1ales

Art. 14.—La Direccién Nacional y las direcciones seccionales de instruceidn
criminal colaboraran con los jueces y magistrados de orden publico para la realiza-
cién de citaciones, notificaciones, requerimientos y demas diligencias analogas.

Art. 15.—Los funcionarios de la jurisdiccion de orden piiblico estaran someti-
dos al régimen de inhabilidades e incompatibilidades y disciplinario a que se refiere
el decreto 0052 de 1987.

Art. 16.-—Los conflictos de competencia que se suscitaren entre la jurisdiccidn
ordinaria y la Jurisdiccién de orden priblico serdn dirimidos por la Sala Penal de
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la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con lo dxspuesto por ¢l Cadigo de Procedl-
miento Penal.

Art. 17.—E] articulo 80 del decreto 0052 de 1987 quedara asi: Articuio 80.——.La
Corte Suprema de Justicia conoce de los procesos disciplinarios asi;

En tnica instancia

De los adelantados contra sus propios empleados y coritra los’ magistrados
de los tribunales superiores de Distrito, superiores de Aduanas y Superior de Orden
Piiblico. .

En segunda instancia
‘De los resueltos en primera por Ios trlbunales superlores de Aduanas y de

Qrden Publico,

Art. 18.—El articulo 82 del decreto 0052 de 1987 quedara asi: Articulo 82. —
Los tribunales superiores de Distrito Judicial, de Aduanas’ v de Orden Piblico,
conocen de los procesos disciplinarios asx : -

En tinica instancia

a} De los procesos adelantados contra sus pro’pio_é empleados cuando no proce-,
de la apelacién.
b) Contra los jueces cuyo nombramlento les corresponde

En primera instancia
De los adelantados contra sus propios empleados cuando procede la apelacion.
En segunda instancia

De los procesos adelantados, en primera contra los empleados de los juzgados.

Art. 19.—FEl juzgamiento de los empleados de los juzgados y fiscalias de orden
piiblico, correspondera a los respectivos jueces vy fiscales en concordancia con lo
dispuesto por el articulo 84 del decreto 52 de 1987.

Art, 21.—Los jueces de orden piblico realizardn las diligencias de investigacidn
¥ juzgamiento, previo reparto. El tramite de los procesos a que se refiere el articulo
2° del presente decreto se regird por las normas de Ia Iey 22 de 1984 en todo aquelio
que no sea contrario a lo dispuesto en el decreto 180 de 1988.
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Art. 22.—En lo no previsto por este decreto, en el decreto 180 de 1988 o o}

;r; la lley 2% de 1984 se aplicaran las normas pertinentes del Cddigo de Procedimiento:
nal.

Art: 23.—Mientra§ subsista turbado el orden publico los jueces especializados.

conoceran en primera instancia de los siguientes delitos: ‘ “

1) De los delitos establecidos en los articulos 32, 3 '

, 33, 34 v.33 30:

de 1986 y conexos. Y e fa ley 30

] .2) De los delitos de secuestro a que se refieren los articulos 268 ¥y 269 del -
Cbdigo Penal y el articulo 22 del decreto 180 de 1988, con excepcién del secuestro
consagrado en ¢l articulo 1° del presente decreto. .

3) De los delitos de extorsidn (articulo 355 del Cédigo Penal), con excepciéﬂ

del referido en el articulo 25 del decreto 180 de 1988,

, Art.. 24.—Los jueces especializados ¥ magistrados de las salas penales continua- |
ran tramitando hasta su culminacién, aquellos asuntos respecto de 1os cuales hubie-

sen asumido ¢l conocimientd con arreglo a las normas de la ley 2°* de 1984 ¥ a:

los decretos anterioress4l presente.

Art, 2’5.—.M1entras se designan y asumen funciones los magistrados y jueces.
de orden pu}?hco, continuaran conociendo de la investigacién v fallo de los delitos‘
a que se refiere al articulo 2° del presente decreto, los jueces y magistrados' que:
hasta la fecha de su ¢xpedicién tenian la respectiva competencia.

Art, 26..——Autorizase al gobiemo para realizar todas las operaciones presupues-
tales necesarias para el debido cumplimiento de lo- dispuesto en este decreto.

Art. 27.—Deréganse los articulos 10 fou-
: ¥ 13 del decreto 1631 de 1987 y los articu-
los 6°, 7°, 9°, 10 y 17 del decreto 181 de 1988,

) Ar‘t. 21.9.—E1 presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, se
aplicard, mientras dure turbado el orden pliblico y en estado de sitio el territorio

hacional, a los delitos que se cometan a partir de su vigencia y suspende las disposicio-
nes que le sean contrarias.

Publiquese y ciimplase.
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CONSIDERACIONES CRITICAS EN TORNO
AL ESTATUTO PARA LA DEFENSA = -
'DE LA DEMOCRACIA *

GRUPO DE ESTUDIOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
PONTIFICIA BOLIVARIANA (Dr. FERNANDO VELASGUEZ V. Redactor)

1. INTRODUCCION

Mediante los decretos 180, 181 v 182 del 27 de enero del afio en curso, ¢l gobierno
nacional invocando las facultades que le confiere el art. 121 de la Constitucidn:Nacio-
nal y especialmente el decreto 1038 del 1° de mayo de 1984, por medio del cual
se declara ““turbado el orden publico ¥ en estado de sitio todo el territorio de la
Republica™, ha expedido el denominado ““Estatuto Para la Defensa de la Democra-
cia’”’ (EPDD) o “Estatuto Antiterrorista’, segin otros, amén de otras regulaciones.

Tales disposiciones, que la prensa y los diversos medios de comunicaciéon han
calificado como “‘severas medidas de orden publico’ !, no constituyen un estatuio
verdaderamente coherente del cual se puneda predicar uniformidad; ni siquiera, ¥ esto
es lo mas lamentable, puede afirmarse que sé trata'de una normatividad respetuosa
de las pautas propias de la técnica legislativa. Si algo-queda claro,; después de un
estudio detenido de dichas regulaciones, es que se ha legislado de manera desorganiza-
da, incoherente, generando hondo caos en la administracion de justicia y suspendiendo
en buena parte la legislacidn penal vigente tanto en materia sustantiva como procesai.

Los aludidos decretos, que yva han sido objeto de sorpresivas meoedificaciones
(cfr. decrs. 474 de marzo.16 v 478 de abril 28), amén de algunas.declaratorias
de inexequibilidad por parte de la Corte Suprema de Justicia, se suman a un amplio
nimero de medidas tomadas durante los ultimos cuatro afios: para conjurar:-ias
gravisimas perturbaciones del’ orden piblico y la tranquilidad- ciudadana ‘que se
han venido presentando (terrorismo, trafico.ilegal de drogas, etc.) sin que,. ni por

* Este trabajo constituye el documénto_,ﬁngl correspondiente- al Seminaric que sobre ¢l Estatuto
para la Pefensa de la Democracia, se¢ celebré durantie 1os meses de febrero-mayo en la Facultad de
Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin, bajo la coordinacion de los Drs. CONSUE-
LODEVIS SAAVEDRA ¥ FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ comio redactor del decurmento, con la participa-
cion de los estadiantes CLAUDIA JIMENEZ JARAMILLO, Luis DieGo MONSALVE; JUAN CARLOS MEJIA, SERGIO
UreGu1 KauseL, JUAN GABRIEL RESTREPO, JORGE IGNACIO CALLE, CESAR BETANCUR ¥ JUAN CARLOS PE-
LAEZz. Como es apenas obvig, no se puede predicar unanimidad en cuanto a los criterios aqui sostenidos,
especialmente lo atinente al principio de determinacién en relacién con el EPDD, lo que fue objeto
de maltiples discusiones, pero creemos que la.publicacién de estos materiales se justifica en cuanto
se hace indispensable fomentar un sano debate sobre el asunto. . | . .

! Cfr. por ejemplo, el Diario *‘El Colombiano’! de enero 28 de 1988, pags: 2A vy 13A..-
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asomo, se observen unas directrices politicocriminales claras que nos permitan cole-
gir que el tratamiento legal (uno de los mecanismos que, dentro de la amplia gama
de recursos con que cuenta, puede utilizar el Estado) dado a tan preocupantes

fenémenos apunta hac1a vias de solucion concretas, superadoras de tan agobiante

realidad.

Lo anterior, justamente, es lo que nos ha motivado a estudlar con detenimiento.

la susodicha normatividad desde diversos angulos, especialmente los aspectos consti-
tucionales, penales sustantivos y procesales imperantes durante un largo periodo
de tiempo, fruto de lo cual son las consideraciones que a manera de sintesis presenta-
mos hoy a la opinién publica, profundamente esperanzados en que puedan contri-
buir en algo a orientar por cauces mas racionales el actual desorden institucional,
que afecta hasta en los cimientos mas profundos la vida nacional. Es por ello
por lo que, siguiendo el orden sefialado, nos proponemos abordar a continuacién
cada uno de tales aspectos. '

A

2. ASPECTOS CONSTITUGTONALES

Antes de adentrarnos en el estudio del EPDD, desde este dngulo, es pertinente
formular algunas conszderacxones generales en torne al mecanismo excepcmnal dei
¢stado de sitio. '

A. Razén de ser de la institucién. Uno de los cometidos de todo ente estatal
es organizar y mantener la sociedad en relativa tranquilidad, propugnando un armoé-
nico desarrollo del orden piblico v la convivencia social. Por ello, en épocas de
normalidad, el ente estatal cumple tales finalidades acudiendo a los recursos ordina-
rios propios de una sociedad regida por una separacion funcional de las ramas
del poder publico (Const. Nal., art. 55). _

Pero como el orden piblico (politico, juridico, social, econémico y cultural)
noQ permanece estatico, invariable, pues es el fruto de las relaciones de contradiccion
que van presentandose entre los titulares del poder y los gobernados que se traducen
en conflictos de diversa indole, los cuales alcanzan a configurar a veces situaciones
de crisis y profunda perturbacion, el Estado tiene que acudir a diversos mecanismos de
excepcion tendentes a prevenir, reprimir, y controlar los diversos atentados qué
amenacen desbordar los cauces institucionales normales.

Para el caso, el moderno derecho constitucional prevé tres tipos de mecanismos
dirigidos a tales propdsitos: la llamada “‘ley marcial’*, los poderes extraordmanos

v el estado de sitio2.

~ Dentro de ellos sobresale este ﬁ_ltimo, CUEYo origen s remonta a la Roma republi-
cana, aunque ¢l vocablo como tal solo aparecerd con la Revolucion Francesa de
1791, de donde fue tomado por la Constitucion para el Estado de Cundinamarca

2 Luis CARLOS SACHICA, Constitucionalismo colombiano, 7* ed., Bogota, Edit. Temis, 1983, pig.
202. En Colombia, a efectos de prevenir y reprimir el desorden, se han previsto tres tipos de instituciones:
la tetencidn, el estado de sitio y la emergencia econdmica (arts. 28, 121 y 122 C. N.).
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de 1811 (art. 53, titulo v) que lo reguiaba de manera muy democratica, pues se
necesitaba autorizacién previa del Senado vy la suspension de 1as normas constitucio-
nales ne podia sobrepasar los seis meses3.

No esta de mas agregar que la institucién pasod a las demas constituciones
provinciales, y luego a las de la Repiiblica hasta llegar a la actualidad, habiendo
sido sometida a diversas reformas, depenchendo claro esta, del acmdentado penodo
que hemos atravesado desde el primer grito de independencia. A

B. Concepto. Este mecanismo excepcmnal de origen castrense, €s ui recurso
extraordinario de orden constitucional que pretende la tutela del orden juridico
vigente en tiempos de perturbacién, con miras a restaurar y garantizar el ordén
pablico interno y la seguridad de la nacién. O, como se ha dicho, “coﬂsiste en
la posibilidad de suspender en caso de turbacion del orden piblico material, declara-
da con las formalidades constitucionales, Ia vigencia de ciertos derechos y garantias
individuales o colectivas, ¢ de restringir su ejercicio. Compete al Ejecutivo esta
suspension y esta obligado a explicar sus actuaciones ante el Congreso, ‘para que
se le deduzca la responsabilidad en que incurra por extralimitacién de poderes”4

El sistema colombiano en esta materia es mixto pues, como se deduce del
art. 121 de la Carta Fundamental, pareciera combinar la férmula del estado de
sitio con la de los poderes extraordinarios cuando no solo se inviste ‘al ‘ejecutivo
(en cabéza del presidente de la Repiiblica segtn el art. 120-7 de la Constitucién) de
las “‘facultades legales® y de las que ‘‘la- Coristifucién autoriza’® para tiempos
de guerra o perturbacion del orden phblico, sino también de Ias ‘qué, ‘conforme
al “dérecho de gentes, rigen para la guerra entre naciones™ (Const. Nal.; art. 121).

En desarrollo de las potestades que la Constitucidn confiere al presidente, este
puede expedir decretos legislativos de caracter obligatorio (siempre que lleven la
firma de todos los ministros, 1o cual constitiye una especie de control) con el fin
de conjurar hechos de ‘extrema gravedad' que perturben la paz social ¥y conducir
el pais hacia el orden institucional. Aunque por medio de dichas normas no se
pueden derogar las leyes, en principio, las que les sean incompatibles quedan suspen-
didas hasta tanto se presente el restablecimiento de la normalidad. :

La evolucion histdrica del estado de sitio muestra, sin: embargo, - que entre
nosotros su carictér excepcional y temporal no pasa de ser.una mera aspiracion,
pues, si‘algo queda claro, es que en contra del mismo texto constitucional desde
que nos constituimos en Republica Unitaria, se ha acudido de manera reiterada
a tal herramienta como forma normal de gobernar; de ser una excepcmn el ES
se ha convertido en la regla generals.

C. Facultades. De lo hasta aqui dicho se infiere que del art. 121 de 1a Carta,
se desprenden tres tipos de facultades de las cuales estd investido el presidente,
aungue la imprecisién del texto constitucional deja mucho que desear.

3 MaNuerL Antonio Poveo ¥y JosE JoaQuIN GUERRA, Constituciones de Colonibia, t.- 1, Bogota,
Edicién del Banco Popular, 1986, pag. 333.
4 SAcHICA, ob. cit., pag. 202.

$ Arvaro Mazo BEpova: “Criminalizacién para la represion. Estatuto de Seguridad® en Revista
del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, nim. 4, Cali, Ed. Fetiva, 1981, pag. 75..
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1) Legales. Son las constituidas por las potestades ordinarias de policia-que
tiene el gobierno en épocas de paz.

2) Constitucionales. Expresamente autorizadas per la Carta Magna para tiem-
pos de guerra o de perturbacién del orden piiblico como son, por ejemplo, las
consagradas en los arts. 33, 38, 42, 43, 206, 61, 120 ords. 5 y 9 y 121-3.

3) Aceptadas por el derecho de gentes que rigen para la guerra entre las nacibf
nes. Han sido objeto de muchas polémiéas, empezando por lo atinente a si deben
aplicarse solo en caso de guerra exterior o si también en eventos de conmocién
interior, aunque la generalidad de las opiniones pareciera inclinarse por la doble
utilizacién, siempre y cuando las reglas superestatales que las consagran hayan
sido suscritas por el Estado colombianc.

Lo que si aparece claro, como que asi lo ha sostenido jurisprudencia reiterada

de 1a Corte, es que las garantias individuales y sociales no pueden ser rebasadas 3

ni aun en épocas de estado de sitio, tales como las que se desprenden de los arts.
22, 23, 25, 26, 29, 30, 31,.3%, 36, 37, 39, 41, 44, 49 y 53 de la Carta’,

D. Controles. El gaﬁéter limitado de las facultades presidenciales en uso del
ES, impone dos tipos de controles: uno & priori y otro a posteriori.

El primero esta constituido por la consulta previa, no vinculante para el gobier-
no, al Consejo de Estado (Const. Nal., art. 141) que en realidad es un control politico.

El segundo es doble: politico y jufisdiccional. El politico lo ejerce el Congresp,
y persigue determinar las posibles responsabilidades que le quepan al ejecutivo por
las motivaciones aducidas al decretar el estado de excepcidn, asi como los abusos
que se pudieren cometer. _ ‘ _

A su turno, ¢l jurisdiccional corresponde a la Corte Suprema de Justicia, encar-
gada de velar por el adecuado ejercicio de las facultades conferidas al gobierno,
con miras a que se respete la Carta y exista una real conexidad entre las medidas
adoptadas y las causas inspiradoras de la declaratoria del estado de sitio.

E. El control de constitucionalidad del EPDD y demds normatividades. Los
decretos aludidos fueron objeto de control automatico por la Corte, la cual los
ha encontrado ajustados z la Constitucion no solo desde el punto de vista formal,
sino -asimismo por considerar que existe la debida conexidad entre los motivos que
originaron la-declaratoria de turbacién del orden publico y los considerandos esgri-
midos, como que se da entre ellos una refacién de medio a fin, salvo algunas inconsti-
tucionalidades parciales de relativa trascendencia8. Incluso, la alta corporacién ha
legitimado la teoria de las ‘‘circunstancias o motivos sobrevinientes’’ aceptada en
otras oportunidades 'sin que fuera preciso expedir un nuevo decreto que las

6 SACHICA, ob. cit., pag. 207. También pueden consultarse las decisiones de la Corte de marzo
5 vy 12 de 1987, publicadas en Nuevo Foro Penal, nim. 37, Bogota, Edit. Temis, 1987, pags. 241
y $5. También Mazo BEDOYA, idem, pags. 85 y ss.

7 Asi, por ejemplo, el trascendental fallo de abril 19 de 1955. Cfr. JAIME BETANCUR CUARTAS,
Derecho constitucional colembiano, Medellin, Edit. Bedout, 1979, pég. 357.

8 Asi se desprende de las sentencias nims. 21, 22 ¥ 23 del 3 de marzo de 1988. También el decreto
474/88 fue declarado exequible en su totalidad, mediante sentencia de abril 28,
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fundamentara® y que, para el caso, no habria sido necesario dada la generalidad
de las motivaciones. _ Lo

Solo encontrd dicho organismo como violatorios de la Carta Fundamental
los literales a) y b} del decreto 180 de 1988 y un aparte del art. 12 del 181 del
mismo afio (va derogado), en cuanto establecia que el agente del ministerio puablico
era “nombrado por el procurador general de la Nacién”, con lo cual desconocio
el alcance constitucional de principios como los de legalidad, de determinacion, de
acto, de culpabilidad v de igualdad ante la ley, entre otros, tal como sera objeto
de analisis en seguida. : '

A pesar de que tales fallos tienen ‘efectos erga omnes, ello no significa que
las disposiciones contenidas en dichos decretos no puedan ser objeto de critica
y de controversia, méxime cuando tan alta corporacion pareciera no haber tenido
en cuenta importantes precedentes sobre la materia, que bien han debido ex';ender
a otras consagraciones la declaratoria de inexequibilidad, como sucede en tratindose
del principio de determinacidn con respecto al decreto 180, y del debido proceso
en cuanto al 182 en materia del habeas corpus, como muy claro lo’ consigné un
salvamento de voto en este altimo casol®,

3. ASPECTOS SUSTANTIVOS

El decreto 180, contentivo-de la regulacion material del *‘Estatuto Antiterroris-
ta’’, ofrece diversos aspectos de’interés que es menester destacar.

a) Estructura del EPDD. Desde el dngulo objeto de analisis: el Estatutc?, un
verdadero Cédigo Penal de emergencia que suspende Ia legislacion qrdinana en
buena medida, incluye en su titulo 1, ““De los delitos y las penas”’, varios capitulos:
el primero, que tutela como bienes juridicos dignos de especial proteccion ‘‘la sf:guri-
dad vy la-tranquilidad publicas™, en el que s¢ déscriben diversoscomportamteptos
vinculados con el delito de terrorismo, con un total de veintitin articulps contentivos
de un elevado numero de normas penales. ) '

El capitulo segundo, dedicado a los delitos que ‘“‘atentan contra la libertad
individual y el patrimonio econdémico’’, que son los bienes juridicos'ob}"etq _de'i_;utela,
donde en siete articulos se describen compottamientos como el secuestro, d extorsion
y la tortura vinculados con la figura del terrorismo, y sus respectivas sanciones.

La investidura del funcionario publico, a su turno, es el bien juridico que
se protege en el capitulo tercero, el cual, en siete articulos, regula el- hf)mici.d,io
y las lesiones con fines terroristas, tal como se desprende de la incorrecta 1nt1tulaq_1_<_m
dada al mismo: “Delitos que atentan contra los funcionarios publicos’, _cu_an__t_io
debié hablarse de la vida y la integridad personal de los funcionarios publicos
como bienes objeto de tutela. Bsta regulacion supone la suspensién transitoria,

9 Agi, concretamente, en la sentencia nim. 21. . . )
- 10 En este sentido s¢ pronunciaron los magistrados MANTILLA JACOME, SAAVEDRA ROJAS ¥ MarTi-
NEZ ZURIGA. -
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de carécter parcial, de los titulos v, X, XilI y XIvV del Codigo Penal, asi como la
creacion de nuevas figuras delictivas v de sanciones no previstas con antelacion,
destacandose como nuevo bien juridico objete de tutela ““la tranquilidad publica’.

b) Los tipos penales del EPDD y [as normas rectoras de Ia ley penal colombia-

na. Tal como ya se sefiald, la Corte declard constitucional el decreto 180, con
excepcion de los literales a) y b) del art. 40, aduciendo, en respuesta a las tesis
esgrimidas por quienes afirmaban la inconstitucionalidad del EPDD, que ““no conside-
ra la Corte, como lo afirma alguno de los impugnantes, que en la tipificacién
de las nuevas formas delictivas a las que hace referencia el capftulo 1° se haya des-
conocido el principio de determinacién y tipicidad que emerge de los articulos 23,
26 y 28 de Ia Carta ... no obstante pueden seiialarse algunos errores de técnica
legislativa, que no alcanzan a constituirse en vicios de inconstitucionalidad ...”
Consideracion que también reiterd en relaciéon con el titulo 1i: “No advierte
la Corte violacidn de la norma superior en esias disposiciones”. o

No obstante ello, creemo que ¢l EPDD da lugar a serios reparos de constitucio-
nalidad, los cuales, d:‘éggpﬁﬁ%ra mas respetuosa quéremos dejar aqui consignados,
pues no se trata de mros *‘errores de técnica legislativa’’ ni de que el legislador

haya acudido a ““normas en blanco’” (concepto utilizado con evidente impropiedad), '

como ha dicho tal organismo.

1. El principio de determinacién. Una de las prohibiciones que emanan del
postulado de legalidad es la de indeterminacion de los supuestos de hecho consigna-
dos en la norma penal [nullum crimen sine lege certal, de donde la doctrina v
la jurisprudencia tanto nacionales como extranjeras han desprendido el principio
de determinacién, de taxatividad, de certeza, o de tipicidad inequivoca, como tam-
bién se lo suele denominar!l, De conformidad con este principio, que es norma
rectora de la ley penal colombiana (cfr. arts. 26 v 28 de Ia C. N., 1° v 3° del
C. P, 9° de la ley 16/72 y 15 de la ley 74/68), “‘la ley penal definird el hecho
punible de manera inequivoca’’, lo cual significa que el tipo penal tiene que determi-
nar claramente el mandato o la prohibicién excluyendo los tipos penales abiertos,
las clausulas generales que impiden concretar cudl es la conducta tipificada, v dese-
char el empleo excesivo de los llamados ‘‘clementos normativos’.

Por ello, la esencia del principio es que este no se limita a2 que una ley diga

de cualquier manera que se impondran determinadas penas para quienes realicen
ciertos comportamientos, sino gue la descripcién que el legislador ordinario o ex-
traordinario haga de un {ipo penal debe ser de tal naturaleza que en ella aparezca
con suficiente claridad la clase de comportamientos, esto es, la accién u omisién
que ha de realiza: la persona, no siendo de recibo la inclusioén de expresiones vagas,
oscuras o ambiguas, que impidan a su destinatario el conocimiento previo de la
naturaleza de su comportamiento que podria generar una respuesta punitiva del Estado.

11 FERNANDO VELASQUEZ V., “‘El principio de determinacion del hecho punible’’, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, nums. 27 y 28, Bogot4, Libreria del Profesional, 1985-86, pag. 136.
También JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogotd, Edit. Temis, 1982,
pags. 352 y ss. En la docirina italiana véase a FRANCESCO PALAZZO, X Principio di Determinatezza
nel Diritto Penale, Padova, Cedam, 1979, pags. 3 y ss.
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Por tanto, si en la descripcion de un tipo penal se incurre en tales. vaguedades,
imprecisiones, ambigliedades u oscuridades, sc estard lesionando con ello gravemen-
te el principio en examen y, con él, la garantia de orden constitucional. -

Al respecto es bueno recordar que existen diversos precedentes jurisprudencia-
les. En efecto, en tal sentido se pronuncio la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 30 de octubre de 1978, que decidié sobre la constitucionalidad del' decreto
1923 de 1978, llamado *“‘Estatuto de Seguridad’’; verdadero antecesor del-actual
EPDD{2, La corporacién, entonces, decidi6 ‘que expresiones como ‘‘propaganda
subversiva’’, ““‘escritos ultrajantes o subversivds’ éran notoriamente vagas y ambi-
guas, al punto tal que le entregaban al juez la posibilidad de decidir a su arbitrio
cuando una determinada propaganda o leyenda podia ser considerada como “*sub-.
versiva’’ o cuidndo un escritc tenia caracter de “‘ultraje’’.- Tal tesis levs ala Corte
a declarar inexequibles dichas consagraciones porque violaban el principio dé tipici-
dad cuya fuente natural y dlrecta €s- la Const1tuc16n Nac1ona1 en sus dlsposmsones
citadas. : P s : -

Por lo demas, el planteo se habia venido reiterando en aphcac16n de ‘dicho
postulado fundamental, como en efecto se pronunci6 la misma corporacién el 31
de marzo de 1982 en relacién con el art. 83 de la ley 23 de 1981 o Estatuto de
Etica Médica, el cual establecia la aplicacion de diferentes sanciones sin'clara referen-
cia a la descripcién de conductas. Del mismo modo, en junio 1° de 1982, al ocuparse
de la demanda“entablada contra el decreto 960 de 1970 ‘o Estatuto ‘de Notariado
v Registro, la Corte declaré la inexequibilidad' de’ dlsposmxones que’ sancionaban

a empleados del notariado que realizaran conductas tales como la concurrencia a
lugares indecorosos, o €l tener un mal comportamiento social; decisién de siima
trascendencia, pues en virtud de ella se extendié el principio én estudio no‘solo
a las contravenc;ones penales sino tamblen a las fa]tas administrativas!3.’

Sin embargo pese alas elaboracwnes doctnnanas ya ios susodlchos preceden-
tes jurisprudenciales, la Corte, camibiando en nuestra opunén de orlentacrén ha
decidido declarar la exequibilidad de dlspos:cmnes ablertamente v1olator1as del pos-
tulado, como veremos en seguida.

Prueba de lo anterior son fas’ consaderac:ones que gl pres1dente deld Repubhca
comumnico a la Nac1on entera en alocucxén telev1swa b que txenen valor de preceden—

12 Para un estudm del Estatuto de Segundad véase a MAZ.O BEDOYA, ob c1t pégs 73 ¥ ss. 'I‘am-
bién a Ricarpo Ionacio Hovos DuoUE; “Los delitos politicos frente al Estatuto de Segundad”
Nuevo Foro ‘Penal, num 2, Medellm, Edit. Acosta 1979, pags. 12 y 55

13 Un precedente que debe tenerse en cuenta es la decision de ‘marzo 12 de’ 1987 “en'la cual se
declaré exequible ¢l art. 247 C. P., demandado por violentar el postulddo de determinacié; al considerar
el alto tribunal de justicia que-dicha  disposicidn. contenia una:norma ent blanco, cuyo supuesto’ de
hecho se hallaba claramente consignado en el art. 8% del decreto 2811/74. Al respecto dijo:

*‘El mandato constitucional también cobija al propio legislador, en cuanto que para erigir un delito
en conducta, estd obligado a definir, a precisar sus contornos, o, como dice el precepto constitucional
citado, a determinar el hecho (se refiere al art. 28 C. N.) en forma que no deje lugar a dudas sobre
cudndo se delinque vy cudndo no, y la consecuencia punitiva correspondiente. En esto consiste el principio
de legalidad, basica garantia constitucional que sustenta los principios y normas del Codigo' Penal®.
(Cfr. revista Jurisprudencia y Doctrina, t. xvi, ntm, 186, junio de 1987, pigs. 538 y ss.).
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tes histdricos reveladores de la voluntad del codificador extraordinario ai expedlr
la normatividad.

Que se pretendia consagrar tipos penales indeterminados, se infiere de la afirma~ -
cién del primer mandatario ¢n el sentido de que *“... en este estatuto se define ...} .

y castiga severamente el delito de terrorismo. Su definicidn es mds amplia que
Ia del Cédigo Penal para cobijar de esta manera al mayor niimero posible de organi-
zaciones y actividades terroristas. Ademas, se ha suprimido-de la definicién de

terrorismo todo aquello que hacia dificil probar que alguien era un terrorista...””; "

Amén de que se considera como “‘otra de las innovaciones de la técnica juridica
(?), describir un delito de tal forma que sea mds sencillo demostrar que se ha co-
metido’*14, ‘

Conlo cual queda claro queel ejecutlvo tenia pleno conocumento delatransgre-
$i6n del postulado .de la taxatividad, transgresién que, acudiendo a argumentos
propios de un derecho penal autoritario, se considera como una gran *‘innovacion’’.
;Como si el desconocimiento de los postulados liberales, de la noche a la mafiana,
hubiera alcanzado el grad e moderna conguista y. de avanzada en el campo de
ia técnical :

Esas transgresmnes comienzan con la tipificacién que a la figura de terrorismo
se ha-dado en el art. 1°, piedra angular de todo el Estatuto, cuando se incluyen
expresmnes tan vagas y gaseosas como ‘‘estado de zozobra’’, “estado de terror”’,

“medios capaces de causar estragos™, “mediante actos que pongan ¢n pehgro”
etc., los cuales hacen casi de imposible precisién las conductas que se quieren repri-
mir en jos dos tipos penales que contiene dicha disposicion, v que como es 16gico
se refleja a lo largo del EPDD en virtud de que todas las demas consagraciones
giran en torno a esta. ' ' ' '

Por ello, si no se prec1so que debia entenderse por “‘terrorismo’’ o, mejor, Lk

si no describid la conducta de manera inequivoca como lo ordena la norma rectora,

no es de extrafiar que a la hora de precisar lo que constituye ““auxilio o actividades

terroristas’ (acorde con las previsiones del art. 3° al parecer también consagradas
en el art. 11 EPDD), el juez se encuentre ante una clausula abierta, en la cual
puede ubicarse hasta el méas desprevenido comportamiento.

Y, siguiendo con el desconocimiento de la ““norma rectora” encontramos el
art. 4° que contempla la ‘‘omision de informes sobre actividades terroristas’’ en el

cual, acudiendo a clausulas generales se comprueba que es verdad, como lo dijera
el presidente, que ‘“‘ha llegado la hora de castigar la falta de solidaridad ... el
que 1o colabore ser4 sancionado®, pues esta ““... traicionando la sociedad ...”’15;
Que sepamos, es la primera vez que un derecho penal pretendidamente liberal como
el colombiano, castiga a los hombres por *‘traicionar a la sociedad’’ colocando el
desvalor de accién por encima del desvalor de resultado (el bien juridico).

Lo mismo sucede con los tipos vertidos en los arts. 5° a 21, cuando se trate -
de determinar qué debe entenderse por “‘ciiotas para terrorismo’’, ““grupos terroris-

14 Véase El Colombiano, cit. nota 1, pag. 13A. Con razén Parazzo (I Principio, .cit.)-.seﬂa]é
que la indeterminacion es una caracteristica del Estado totalitario (pags. 109 y ss.).
15 Tdem. :
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* tas’’, “‘organizacién terrorista’’, ‘‘actos terroristas’’, ‘‘actos de terrorismo®’, ““fines

terroristas™, *‘propositos terroristas’’, ‘‘en beneficio de actividades terroristas’’,
etc., que nos sithlan, volvemos a insistir, ante consagraciones. que desconocen el
postulado de tipicidad, similares a las que encontramos en los arts. 22 .y ss., 29
y ss., destacando tipos tan abiertos como aquel que castiga al que ‘‘en cumplimiento
de actividades terroristas, someta a otra persona a tortura fisica o siquica® (art.
24); o al que ““con el propdsito de facilitar actos terroristas, obligue a otro a hacer,
suministrar, tolerar u omitir alguna cosa mediante amenazas” (art. 25), o el que
“‘por cualquier medio apto para difundir el pensamiento atemorice, amendace o
cause alarma, zozobra o terror én una persona o familia™ (art. 26). Esto para
no mencionar el tipo del art. 27, mal ubicado, como quiera que su lugar ha debldo
ser el cap. 1y no el 1. :

Son tales los yerros de técnica legislativa, la vaguedad con la cual se han redacta-
do los diversos tipos penales, que no seria osado afirmar que de una u otra manera,
todos encajan en el art. 1°. Por ¢llo: concluimos que existian, y siguen:existiendo,
argumentos de muche peso para gue la Corte hubiese declarado la inexequibilidad
de las disposiciones del EPDD que se llevan de- calle-el mandato constitucional,
lo cual habria obligado al ejecutivo a legislar con el necesario respeto de la técnica
legislativa y de los postulados basilares de nuestro dereche penal, ‘con lo que se
hubiera logrado tal vez un estatuto encaminado a controlar, por lo meénos en el
plano legal, los brotes de¢ brutalidad, barbarie 'y dehncuencm desenfrenada que
vienen azotando nuestra Nacion. - :

2. EI principio del acto. También el EPDD, en contrarledad con un postulado
como el del acto, pareciera-dar mas importancia al autor que al hecho mismo co-
metido. Se habla de un derecho penal de acto ‘‘cuando las normas punitivas se

~dirigen a lo que el hombre hace y nio a lo'que es, vale decir, a su conducta social

v no a sumodo de ser, su caracter, su temperamento, su personaildad su pensamien-
to, afectividad o sus habitos de vida’’16,

Pues bien, que el EPDD se muestra mas mteresado en dar cablda al derecho
de autor, se desprende de la alocucién presidencial referente a la exposicion de
motivos del mismo: ““ya no se castiga el acto sino la situacion de la persona. Al
sicario se le sancionard por ser sicario, asf mate 0 no.mate, secuestre o no secuestre.
Claro estd que si mata o secuestra la pena serd mucho méas grande. Lo.mismo
sucederd con los miembros de organizaciones dedicadas-al terrorismo. Por el solo
hecho de ser integrante de una de estas organizaciones habra una sancién. De esta
manera, s¢ ha introducido en Colombia uno de los avances (?) mds eficaces-del
derecho penal moderno’’17. Igual cosa sucede, como.ya dijimos, cuando se dice

e ‘“‘ha llegado la hora de castigar la falta de solidaridad’’.

Asi las cosas, ya no se requiere, para castigar a un: hombre, que este realice
una conducta tipica, antijuridica y culpable (arts. 2° y 19 del C. P.), una conducta
que-se traduzea en una accién u omisidn. humanas (arts. 26 y 28 C. N., 9° ley

16 FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 346.
17 Gb. cit., nota 14, pag. 13A.
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16/72, 15 ley 74/68). Ahora se castiga al autor no por el acto realizado como
se desprende del tipo de ‘‘concierto para delinquir” (art. 7°), o del de “‘omisién
de informes sobre actividades terroristas” (art. 4°), Lo mismo sucede con.diversos

eventos en los cuales se reprlmen MEros actos preparatonos o resoluc:ones manifes- -

tadas (arts. 3°, 5°, 6°, 8°, 11 y 15).

3. Bl prmc1p10 de cquabJIJdad Acorde con este postulado, gque. tamblen es - |

norma rectora de nuesiro derecho penal (arts. 5°, 35, 61-1 C. P,, y 20 C. N.,

5° y 9° ley 16/72, 15 ley 74/68), no hay pena sin culpabilidad [nulla poena sine i

culpa), pues la pena criminal solo debe fundarse en la scguridad de que el hecho
puede serle reprochado al autor. De aqui se infieren dos consecuencias diferentes:
no puede ser castigado quien actdia sin culpabilidad, toda pena supone cuipabilidad,
con Io cual se excluye la responsabilidad objetiva o por el mero resultado; esto
de un lado, del otro, la pena no puede sobrepasar la medida de la culpablhdad
debe medirse atendiendo al grado de culpabilidad.

Ahora bien, podria CaerS},_;l formas de responsabilidad objetiva si se olvida

que las diversas circunstancias:d® agravacion solo pueden deducirse cuando el agente
haya actuado con dolo réspecto de ellas, pues no se ha previsto la imputacién
a titulo distinto (art. 39 del C. P.), como sucede con los casos -de los aris. 2°,
23, 30,0 cuando en el paragrafo del art. 3°, literal b), se entiende como auxilio
a actividades terroristas ‘“la construccion, cesion, utilizacidn o:arrendamiento de
cualquier tipo de alojamiento, inmueble o elemento susceptible de ser destinado
a ocultar personas, depésito de armas o explosivos, dinero de los grupos terroristas™,
independientemente del actuar doloso del agente.

Observacion igual cabe cuando se regulan aparentes delitos cualificados por
el resultado mas grave, como sucede en los arts. 10-2 y 28 2 ¥ 3, o cuando se
estd frente a consagraciones tan incomprensibles como la del art. 17, o las det 19.

¢) Otros aspectos. Para entender meior el EPDD, es bueno concretar otras
facetas desde el punto de vista que venimos examinando.

1. Algunas dificultades en materia de participacion criminal.: Al examinar aten-
tamente los arts, 1°, 2° y 11, se encuentra una reiteracion de regulaciones, sise
tiene en cuenta que acudiendo a los dispositivos amplificadores del tipo, los compor-
tamientos de favorecimiento del art, 11 (y no de tenencia, fabricacion v trafico
de armas o sustancias toxicas, como impropiamente lo ha titulado el legislador)
caben en los arts. 1° y 2° en gran parte, generando no-pocas dificultades en materia
de autoria v participacion, las cuales encontramos también en el art. 3°, que no
permiten deslindar el favorecimiento (C. P., art. 176) de la participacidén er sentido
estricto (art. 24 del C. P.). Genera también dificultades Ia figura de la “‘interpuesta
persona’ a que alude el art. 5° EPDD, pues esta podria ser un mero instrumento,
con lo cual se presentaria una hipotesis de autoria mediata o un-evento de instigacion;
o, sencillamente, un caso de coautoria o de complicidad.

Pero, a no dudarle, la figura tipica que mas perplejidades suscita es la. del
art. 17 que, en nuestro sentir, es completamente inaplicable dada su confusa redac-

~ ¢ién, En efecto, se regula alli la administracion de bienes o dinero para efectos -

terroristas, por fuera de los casos de complicidad, con 1o cual ¢l autor del hecho
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no puede ser complice del autor de la conducta de terrorismo; no se trata de eventos
de coautoria, pues el coautor realiza la conducta del art. 1°; no se trata de *‘concierto
para delinquir’” (art. 7° EPDD), pues tal figura supone “‘formar parte’’; no ‘se
trata de casos de receptacién o encubrimiento (arts. -176'y 177 del C. P.), pues
no se dan los supuestos tipicos de tales figuras; maxime que ellas suponen un “‘sin
concierto previo”’; tampoco se consagra un “‘auxilio a actividades terroristas®™ (art.
3°), con o cual debe concluirse que lo reprimidio es la administracién de tales
bienes sin mediar dolo por parte del agente, con lo que se mcurre en formas de
responsabilidad objetiva, como se dijo.

Que ¢l legislador desconoci6 la teoria de la participacién criminal, lo demuesira
el antitécnico uso que de fa misma hace en el art. 2° cuando agrava el terrorismo
si “‘se hiciere participes en la comisién del delito a mienores de 16 anos”, v que
también se percibe en el art. 37.

2. Un régimen sancionatorio draconiano. La nota predommante del EPDD
es el severo aumento de las penas, con lo cual, segin el presidente, se persigue
“‘disuadir a los delincuentes’ 8, haciendo notable énfasis en la funcién de preven-
cién general para que, por el temor de la pena amenazada, los potenciales infractores
de la ley se abstengan de delinguir. Por ello se han conSIgnado penas: de hasta
treinta afios de prisién en la mayoria de los casos, con unos maicos pumtwos
demasiado amplios, y s¢ ha acudido a elevadas sanciones de multa como penas
de caracter principal, las cuales se tasan en saldrios minimos. .

Como es obvio, para la imposicién de estas sanciones $e deben tener en cuenta
los criterios sefialados en el Codigo Penal (arts. 46 ¥ S5.; 61), a.men del reglmen
en materia de penas accesorias (arts. 42 y 52), _

3. Tratamiento punitivo preferente para delatores. Como un mecamsmo de
excepcién enderezado a controlar la impunidad, él EPDD ha dado un trato preferen—
te a los delatores atenuando la punibilidad, extinguienido la accion penal, 6 ¢once-
diendo el perdon judicial (art. 37). Estas instituciones, sin embargo, tienen algunos
precedentes entre nosotros si se tiene en cuenta que el perdén ]udlmal aparecia
en el C. P. de 1936, y las atenuantes punitivas entraron en escena con la ley 22
de 1984, los decretos 1631 (art. 12) y 1198 de 1987 (art. 8°), e 1ncluso con la ley
30 de 1986 (art. 45).

Ocupémonos brevemente de cada una de e]las ;

En primer lugar, la atenuante de pumblhdad hasta de las dos terceras partes
beneficia al autor, cdmplice 0 auxiliador que, habiendo participado en.la comisién
de los delitos sancionados en el EPDD, ‘colabore eficazmente con las autoridades
al esclarecimiento de los hechos y la determinacion de la responsablhdad” de los
demas intervinientes. :

En segundo lugar, aparece la extincion de la acmén penal cuando la: colabora—
cion fuere “‘totalmente eficaz’’, con lo cual se introduce una nueva catisal de extin-
cion de la accidén penal que se suma a las del art. 76 y ss. del €. P., que debe
entenderse parc1almente adicionado en este punto. . s

18 fdem.
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Finalmente se consagra el perdén judicial, de conformidad con el ciial sé olvida

por parte del Estado el delito cometido, siempre y cuando la colaboracién ‘fuere

totalmente eficaz’. o AT
Como se ve, la efectividad de una u otra instituciéon depende de un criterio

tan etereo como la “‘eficacia’ de la colaboracién que debe ser determinado. por. =

el juez en cada caso concreto, con las arbitrariedades ¥ abusos que elio implica.

4, Gratificacién por informacién eficaz. Segln el art. 38 se puede conceder .
una retribucién en dinero, que alcanza hasta el monto de 500 salarios minimos.

meqSuales (cerca de 15 millones de pesos), a la persona que “‘suministre oportuna,
y eficaz informacién’ que permita la captura de los infractores del Estatuto, proce-

diendo acorde con el art. 7° del decreto 1199 de 1987. Como es apenas obvio, '

la oportunidad y la eficacia de la informacién debe ser valorada por el juez en
cadq caso concreto, lo cual, al igual que en el evento anterior, abre campo a la
comisién de injusticias. '

4. ASPECTOS PROCESA ﬁwﬁ

En io que hace a los aspectos adjetivos del EPDD, Creemos perﬁnente abordar
por separado dos probleméticas diferentes que aparecen reguladas en el titulo II
del Estatuto, asi: . .

a) La PoIi_c:’a Judicial. Pese a que a estas alturas no ha entrado a funcionar
el Cuerpo Técnico de Policia Judicial que creaba el Codigo Procesal Penal de 1987
(arts. 326 y s5.) ¥ tal tarea la cumplen la Policia Nacional (PN) vy el Departamento;

Administrativo de Seguridad (DAS), lo cual constituye de por si una burla a los . .

postulados inspiradores de dicha reforma, el EPDD anuncia la creacién de un “Cuerpo
Técnico de Policia Judicial para Orden Publico’’ (CTPJOP). Como es apenas obvio,
semejante cometido se queda en mera teoria, pues la persecucion penal se ha entrega-
do a las fuerzas militares y a los organismos que la venian ejerciendo (DAS y PN),'
con el comodin de que ello procede “‘en caso de urgencia y cuando las necesidades’
asi lo exijan”, o por ““fuerza mayor” (arts. 39 y 40). o ‘

Lo anterior equivale, ni nmids ni menos, a la militarizacién del proceso penal
en este campo especifico de la jurisdiccion de orden puiblico, otra de las innoviciones
del Estatuto (decr. 181/88, modificado y derogado en gran parte por ¢l 474/88),‘
si se tiene en cuenta la amplia injerencia que se le otorga al estamento militar.
Ello solo genera notables tropiezos a'la marcha de Ias investigaciones por caminos
acertados, pues los organismos militares no disponen de los recursos técnicos adecuas:
dos ni de la debida preparacién para adelantar la persecucién de tan compléjos
fendmenos delictivos; de esta suerte, los jueces ordinarios se ven maniatados porque
penden de la actividad de aquellos. : :

Se llega asi a una extrafia simbiosis que termina en una especie de jurisdiccién
castrense-ordinaria, gue busca respetar la jurispradencia de la Corte en estas mate-
rias, como ya precisé el primer mandatario en su alocucién televisival?, pero que
de todas maneras la desconoce.

19 Aludimos a las sentencias citadas en nota 6.
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Pero lo mas cuestionable son las atribuciones, a mas de las del art. 334 del
C. deP. P., que se otorgan a tal organismo, algunas de las cuales, por ser abietrtamen-
te inconstitucionales, fueron declaradas inexequibles, La que mas llama la atencién
es la del literal a) del art. 40, que permitia la aprehensién “‘sin orden judicial”
de personas ““indiciadas de participar en actividades terroristas’, que desconocia
de plano garantias constitucionales (Const. Nal., art, 23-1) v supraconstitucionales,
pues también burlaba el art. 9.1 de la ley 74 de 1968 (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos): ‘‘Nadie podra ser sometido a detencién o prisidon arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley
y con arreglo al procedimiento establecido en esta™. _

No sobra afirmar que de la misma forma se transgredia el art. 7.1, 2 y 3
de la ley 16 de 1972, o Pacto Americano de Derechos Humanos: ‘1. Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado
de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las constituciones politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas confor-
me a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrario”.

También, en ¢l literal b), se otorgaba facultad a la policia judicial para ‘“practi-
car registros’ en sitios donde ‘‘se presuma’ la presencia de terroristas o donde
se hayan cometido actos encaminados a cometer un delito que implicara uso o
posesion de explosivos, armas de fuego o “‘elemento similar™. =~

Si se repara en las consideraciontes de la Corte para declarar la inexequibilidad,
tanto de este literal como del anterior, se verifica que aquellas se apoyan en el
principio del juez natural, y mas concretamente en su maiiifestacion de la competen-
cia del juez: ““En estos eventos, el mandamiento escrito de autoridad competente,
a la luz de la jurisprudencia de la Corte, presupone la presencia del juez con sus
competencias jurisdiccionales, previamente definidas en la ley ¢ indica que se ha
iniciado un proceso, o cuando menos sus etapas preliminares ... Entonces, conforme
a la Constitucién, no se puede prescindir de la orden judicial, como aparece en
los literales a) y b) del articule 40720, ' -

Y agrega la corporacion: ‘‘tales disposiciones desconocen el derecho a la libertad
e intimidad de las personas, y de la inviolabilidad del domicilio, principios que
son esenciales dentro del Estado de Derecho®:

A las anteriores facultades se suma la muy discutible del literal c), que autoriza
““penctrar a residencias’’ a peticion de algin morador, siempre que se tenga indicios
de que se guardan armas, explosivos 0 municiones, también sin orden judicial,
que fue declarada exequible, y la muy procedente del literal d) de someter 4 requisas
a los ciudadanos. _ '

Finalmente, debemos aludir a la atribucién que el art. 47 del EPDD otorga
al jefe del CTPJOP para la interceptaciéon de las comunicaciones que, a nuestro
modo de ver, vulnera no solo el art. 375 del C. de P. P. que asigna tal funcién
a los jueces de instruccion {principio de judicialidad), sino-también el art, 38 de la
Constitucién, amén del art. 17 del pacto contenido en la ley
74 de 1968 y el art. 13 de la ley 16 de 1972. '

20 Sentencia nfim. 2, ob. cit.
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Para terminar lo atinente a la Policia Judicial, debe sefialarse ¢cémo, contrarian-
do Ia sana filosofia del art. 355 del C. de P. P., segiin la cual el Cuerpo Técnico

debe avisar inmediatamente al juez sobre el inicio de la investigacién, el EPDD.
establece que €l aviso debe darse 24 horas después de la captura, con lo cual ¢l -

retenido puede permanecer hasta por cinco dias en manos del funcionario de dicho

Cuerpo, esto es, de las Fuerzas Militares, Ia PN o el DAS, quienes vienen ejerciendo .

tales tareas en la practica (cfr. art. 41 EPDD), como un sintoma mas de lo que
podemos denominar come la “‘militarizacion del proceso en materia de la jurisdic-
cién de orden publico’, con el consecuente desplazamiento del juez natural.

b} E! nuevo procedimiento abreviado y el debido proceso. Pese a que el princi-
pio rector del proceso penal colombianc es el debido proceso, segin el cual la
ley penal solo puede aplicarse por drganos y jueces instituidos legalmente para
esta funcion, v nadie puede ser castigado sino en virtud de un juicio legal [nemo
fudex sine lege, nemo damnetur nisi per legale iudicium], postulado ampliamente
consignado en nuestra legislagion (arts. 26 y 28 C. N.; 8.1 ley 16/72, 14.1 ley
74/68, 11 C. P., 1° C. dg 7 P., 297 C. P. Militar), el EPDD sigue la tendencia
generalizada en los ﬁltirffg: anos de introducir procedimientos abreviados o breves
vy sumarios para juzgar hechos punibles?!, : _

La competencia para rituar este procedimiento se ha otorgado a los jueces
de orden publico en primera instancia y al Tribunal Superior de Orden Publico,
en segunda (cfr. decr. 474/88, art. 2°), este Gltimo con jurisdiccién en todo el
territorio nacional (idem, art. 1°), mientras que los primeros solo tienen competencia
para investigar y fallar las conductas punibles cuyo conocimiento se les ha asignado,
““en ¢l territorio de su respectivo distrito”, sin perjuicio de que sean comisionados
por el director nacional de instruccion criminal para instruir procesos fuera de
su sede (decr. 181/88, art. 8°)22, o

Ahora bien, la competencia por razén de la materia esta circunscrita a fos
delitos de constrefiimiento ilegal, tortura, homicidio, lesiones personales y secuestro
extorsivo cometidos en la persona de ciertos sujetos calificados (funcionarios pibli-
cos, candidatos, dirigentes politicos, etc.) por sus creencias u opiniones politicas,
los cuales se tramitan por el procedimiento de la ley 22 de 1984 (decr. 474/88, arts.

2l Modelo de estos procedimientos fue el introducido por el decreto 522/71 para las contravencio-
nes penales (arts. 71 ¥ s5.), ¥ luego el de [a ley 2/84 (arts. 13 y s5.) que ha servido de comodin para
€l juzgamiento de diversos comportamientos durante el actual estado de sitio, hasta llegar al ““procedi-
miento abreviado®’ del C. de P. P. vigente (arts. 474 y ss.). '

22 Recuérdese que los jueces de orden piiblico fueron creados mediante ¢l decreto 1631/87, como
mecanismo para obviar la atribucién de competencia a los jueces militares que, como ya dijimos, fue
declarada inexequible por la Corte. Un paso similar significo la adscripcién de competencia a los ltamados
“jueces especializados” que habia creado la ley 2* de 1984 (art. 12), para conocer de algunas de
las conductas del Estatuto Nacional de Estupefacientes y de las de trifico de armas y explosives (véase
decr. 468/87, que derogado fue puesto en vigencia por el decreto 1203/87; y el decreto 565/87, expedido
luego de la derogatoria de que fue objeto por €l 1204/87); actualmente, tales jueces conocen de los
delitos consagrados en los arts. 32 a 35 de la ley 30/86, 268 y 269 del C. P. y 22 del decreto 180/88,
salvo el secuestro con fines terroristas, y el art. 355 del C. P., excepto la extorsién con fines tetroristas
(art. 23 dec. 474/88). '
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2¢ ord. 1y 21); v, ademas, a los delitos consagrados en ¢l decreto 180 de 1988,
que se ritian por el procedimiento breve y sumario especificamente regulado para
ellos (art. 41 y ss.). : et e oo

Circunscribiéndonos al nuevo procedimiento, digamos qué este se caracteriza
por haber eliminado completamente la etapa del juzga_miex_lto; por red1:1cir la investi-
gacién a un periodo de treinta dias, que se cuentan desde la denux}ma (q_ue puede
presentarse ante el cuerpo técnico de policia judicial o ante el mismo Juf?z) .o.e]
informe (debiéndose entender que es el del art. 41 suministrado por la policia 3ud1cfa1
al juez); por permitir que los retenidos permanézcan en manos de la policia judicial
hasta cinco dias después de la captura, como ya se dijo; por prohibir la excarcelacion
en todos los casos, salvo que se hayan vencido 210 dias sin dictar ‘sentencia; por
llenar los vacios legales que se presenten acudiendo al procedimiento de la ley 2°
de 1984, en subsidio del C. de P. P. Asi mismo, se trata de un procedimiento
que recorta de manera visible el derecho de defensa, puesto que reduce el .tém}i'no
para alegaciones a 72 horas y limita la actividad probatoria a la inve_st;gac;gr'l,
ya notablemente recortada porque parte del término corre en'manos de la p'ol‘icm
judicial, la cual, en la practica, suele impedir la intervencidn de la defensa, maxime
cuando los retenidos permanecen en recintos y guarniciones militares;.

El proceso se torna asi notablemente inguisitivo, desaparece Ia fase acusa‘tor.ia,
asume cardcter reservado y no publico, aunque sin perjuicio de la intervencién
de las partes (defensor, ministerio p@blico)-en las limitadas: oportunidades -que se
les otorgan. T PRI

En fin, se trata de uno mas de esa cadena de pracedimientos breves ¥ sumarios
llamados a sacrificar el debido proceso, que también debe asegurarse en épocas
de anormalidad institucional y en estado de exc_:ep‘cién-. : e

¢) Disposiciones tendentes a asegurar a prucba. También en fas “di’spgsiciones
finales”” del EPDD, encontramos mecanismos encaminados al asegufamlento.de
la prueba, como ¢l de evitar la injerencia indebida de los‘medios _dg c_o'rr_}unicam()n
que muchas veces, en arasde la informacién, conducen las inv‘estiga}ciom?s,‘ ai_ frgca‘s'o.
Por ello se prohibe Ia transmisién de todo mensaje, noticia, grabacidn o mformaclop
que identifique a testigos de actos terroristas (art.-49); se prohibetambién la transmi-
sién radial en directo desde el fugar de los acontecimientos y mientras los hechos
estén ocurriendo, de actos terroristas (art. 50). Las anteriores prohibiciones, caso
de no ser observadas, pueden llevar al gobierno a -asumir el dominio pleno _de
las frecuencias radiales (art. 51), aunque no se dice qué ocurre con los otres medios
de comunicacién (prensa, television) cuando no observen la prohibicion. -

d) Restricciones en el goce del ““habeas corpus”’. Otro aspecto procesal de.z i.ll:lpOr-
tancia es el atinente a las medidas de estado de sitio encaminadas a restringir tal
garantia fundamental consagradas en el decreto 182 de 1988, y que cobijan no solo
los delitos consagrados en Ia ley 30 de 1986 sino tambien los que regula el_.EPD.D.

1. Apuntes generales. Esta institucion, cuyo verdadero precedente hlstér_y,:c
es el Fuero o Juicio de Manifestaciones del Reino de Aragon. (1428), y que tambien
aparecia en la ley 26 del titulo X1 del Fuero de Vizeaya (1527) y en las Eabeas
Corpus Acts de 1679, 1816 y 1862, es de importancia fundamental si se tiene en
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cuenta que es un mecanismo de control consagrado en el orden juridico con el

propésito de evitar atentados contra la libertad individual, que puedan originarse

en el ejercicio arbitrario del poder por parte de los funcionarios estatales.

Con razon se ha dicho que tal garantia es el ‘‘paladion de las libertades pabli-~
cas’’23, y que ““de gran importancia para el pueblo es la preservacion de la libertad: -

personal, aungue si se abandonara en manos de un magistrado el poder de detener
cuando €l o sus agentes lo consideraran adecuado, pronto desaparecerian todos
los demds derechos e inmunidades®’24.

Mucho se ha discutido 1a naturaleza del habeas corpus, desde los que sostienen
que es un recurso procesal, hasta quienes consideran que es una accion de derecho

pliblico, constituida en garantia constitucional por excelencia, tesis que considera-

mos mas viable. Esto, siguiendo la doctrina més generalizada, nos lleva a caracterizar
la institucién como sigue2s: el habeas corpys es una accidén y no un recurso; se
da en amparo de la libertad arbitrariamente restringida ¥ no solamente contra deten-
ciones ilegales; no ampara lilgghertad conira la ley sino contra los actos de la autori-
dad; abarca todos los dggechos individuales y procede no solo contra la supresién
de ellos, sino contra cualquier restriccion. Ademas, no debe tener intervencion del
ministerio ptiblico; termina con la decisién del juez ante quien se interpone; puede
ser interpuesto ante cualquier juez; no hay posibilidad de interponer recurso alguno

contra la decisién que lo declara procedente; lo resuelto no causa instancia ni tiene

efectos de cosa juzgada para el agraviado, quien puede recurrir a otro funcionario
distinto del que le ha denegado el amparo; y, finalmente, procede contra cualquier
acto de autoridad, aunque provenga de juez o autoridad colegiado.

. Lo anterior ha motivado la consagracion de la institucién en los diversos paises,
incluso en los de corte socialista, en sus respectivas constituciones. Asi sucede en
las constituciones de la Unidn Soviética de 1977 (art. 54}, Repablica Socialista de
Bulgaria (arts. 9° y 48); Reino de Marruecos (art. 10) y Espaiia (art. 55). Entre
nosotros la Carta Magna de 1886 regula en su titulo III aspectos relativos a la
libertad individual, sin consagrar de manera expresa la garantia en estudio, aunque
la doctrina la entiende consagrada en el art. 2326, ,

El estatuto procesal penal, por su parte, consagra en forma clara y permanente
el habeas corpus en los arts. 454 a 466, normas que, pese a su caracter legal, fueron
suspendidas por el decreto 182 de 1988 que lo ha tornado en un trdmite engorroso,
lleno de controles y practicamente ineficaz. Pero las consagraciones no paran ahi
si se tiene en cuenta gue, con toda claridad, la garantia emerge de los arts.. 9°
delaley 74 de 1968 y 7° de la ley 17 de 1972 que incorporan a nuestro ordenamiento

2} Juan CARLOS REBORA, F estado de sitio y la ley histérica de desborde constitucional, La Plata,
Universidad Nacional de La Plata, 1935, pag. 108.

24 WiLLIAM BLACKSTONE, Commentaries of the Laws of England, t. 1, New York, T. 8. Roberto
y Mc Guill, 1947, pag. 135,

25 Cfr. CARLOS SANCHEZ VIAMONTE, Habeas Corpus: la libertad y sus garantias, Buenos Aires,
Ed. Bibliografica Argentina, 1957, pag. 51.

26 SACHICA, ob. cit., pag. 295.
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los pactos mundiales de derechos humanos, lo.cual la convierte en una norma
de caracter internacional contra la cual no puede atentar el ordenamiento interno,
por mas dificil y convulsionado que se encuentre ¢l orden publico y por muy loables
que sean los medios utilizados para el logro de la seguridad perdlda y:el freno
a la creciente impunidad.

2. Un “‘habeas corpus’’ especial. i se compara la regulacn‘)n del habeas corpus.
en la ley procesal ordinaria con la del decreto 182, llegamos a la’ conclusion de
que la normatividad de estado de sitio nos sitila ante lo que se podrla denominar
un habeas corpus especial, por oposicién al ordinario. ..

Como caracteristicas de esta nueva redaccién legal tenemos las s1gu1ente5' sus-
trae de las normas generales los delitos previstos en el decreto 180 y en la ley
30 de 1986, para someterlos a disposiciones especificas, lo cual envuelve, de suyo,
una violacion del principio de laigualdad procesal.(art. 8° C. P.). Ademas, olvidan-
do que el mencionado derecho puede ser invocado ante cualquier juez penal (C.
de P. P., art. 456), establece que en.los casos mencionados .anteriormente solo

serd competente ‘el juez superior del lugar donde s¢ encuentre detemda la persona’’

(decr. 182/88, art, 2°) con lo cual, como lo precisé uno de los- salvarnentos de
voto, caemos en ‘‘una negacion precisamente del debido proceso, porque ... se
deja desguarnec:lda a la cindadania en. general durante el tiempo de vacaciones
judiciales ... es precisamente fo contrario al debido proceso, es la inexistencia de
mecanismos procesales por medio de los cuales el ciudadano pueda defenderse de
la arbitrariedad, porque todos esos recursos defensivos deben ser permanentes, pues-
to que ella puede presentarse en cualquier momento y la‘sola posibilidad de’ que
durante una época por breve que elia sea, el ciudadano no tenga mecanismos procesa-
les para defenderse y reaccionar contra la arbitrariedad.es mas- que suficiente para
concluir en la negacién del debido proceso’27.. : -

De igual modo, pese a que en la ley ordinaria se establece que no habra reparto
de la solicitud “*en ningin caso’’ (art. 460-2), el decreto 182 alude al juez superior
“a quien corresponda el reparto’’, lo cual significa una traba procesal.que no tiene
razén de ser. Es combinar los criterios territorial y jerarquico en materia-de compe-
tencia, para efectos de la tramitacion de:la garantia. : o

También, pese a que la ley ordinaria dice que la solicitud se: tramltara mmedia-
tamente’” (C. de P. P., art. 455), ¢l decreto 182 establece un tramite, conforme
al cual el ministerio publico estd obligado a conceptuar, pues sin su dictamen el
juez superior no podré decidir. Lo que equivale a introducir un nuevo -requisito.
de procedibilidad que torna en condicionada una institucién mcondlcmnada, y que
excepciona el cardcter de decision de plano que tiene el tramite ordinario (C. de
P. P., art. 462). Con razén el salvamento de voto sefialado mas arriba afirma:
‘‘Pero lo que no es permitido, y esto si afecta la integridad de la Carta, es el
que por cualquier mecanismo se inhiba la decisién judicial ... es la negacién total
del debido proceso, porque con ella se posterga mdeflmdamente la decisién vy no
puede pensarse en la existencia de un proceso legal y democratico, cuando es un

27 Asi el salvamento de voto cit. nota 10.
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funcionario de quien no -debe depender la decisién final quien con su actividad
o inactividad sefiala a su arbitrio la solucién de un amparo que universalmente
se ha consagrado para que de una manera rapida y eficaz garantice ia hbertad_:-
ciudadana contra toda forma de arbitrariedad”’?8. o
Agrépuese que se puede recusar al funcionario por parte del ministerio pubhco :
o por el procurador general, cuando normalmente ello no es procedente (C. de
P. P., art. 457). Como si lo anierior fuera poco, se adicionan los arts. 454 a 466: .- |
del C. de P. P. al establecer la obligacién para el juez superior de solicitar 4 log: - |
organismos de seguridad del Estado —que podran demor~r su respuesta: .
indefinidamente-— informacién tocante a saber si contra el detenido existe orden:. o
de detencidn o sentencia condenatoria por los delitos que ya sefialamos. Esta restnc-‘
cidn implica, a no dudarlo, una transgresién al debido proceso. EIReS:
Los anteriores son los peligros de legislar para casos concretos, una vez qiis
estos ya no se pueden remediar, a costa de los postulados inspiradores del proceso
penal colombiano, y desconogigndo abiertamente fos pactos de derechos humanos
(arts. 7.6 ley 16/72, y Mf 74/68). :
En nuestra opinidn, la Corte debi6é declarar la inexequibilidad de este decreto'
en cuanto que vulneraba el debido proceso legal. Por desgracia ello no ha ocumdo,-
lo cual legitima al ejecutivo para seguir legislando de manera apresurada en med )
de una cascada normativa sin precedentes

5. REGULACIONES COMPLEMENTARIAS DEL EPDD

También ¢l ¢jecutivo ha expedido otras normatividades en alguna medida vine
ladas con ¢l Estatuto examinado, entre las cuales .cabe mencionar el decreto:789:
del afio en curso, por medio del cual se amplia la planta de personal de los.juzgados dc_
orden publico incluyendo como tales al juez, un abogado auxiliar, un secretari
tres escribientes y un citador, se integran las fiscalias correspondientes y se adoptan
otras previsiones de tipo administrativo. Igualmente, mediante el decreto. 262 de:
1988, reglamentado por la resolucién 1467 de 1988 y complementado con el decret
310 de 1988 modificatorio del 2203 de 1981, se expidi6é una regulacién: en materia
de helicopteros v aeronaves encaminada a controlar de manera mas eficaz el uso
estos aparatos los cuales, como-dice el ejecutivo en los considerandos respectivo
por sus caracteristicas han facilitado la realizacion de los delitos tipificado's“e‘
Estatuto Nacional de Estupefacientes ¢ impedido la accién de los orgamsmos
seguridad del' Estado. :

Es asi como se han esiablecido diversos mecanismos a objeto de cbntrbl
los registros de tales aparatos v de las pistas de aterrizaje; se les da caracter de.
oficiales de reserva de la Fuerza Aérea Colombiana a todos los titulares de llcem:l
de tripulante, independientemente de su condicitn, lo cual 31gn1f1ca que qu

28 fdem.
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investidos de la calidad de empleados pablicos* con funciones publicas, sometidos
a las disposiciones del C. P. Militar y por tal razon son juzgados por jueces militares,
lo gue a nuestro modo de ver implica sustraer a estos sujetos penales de su juez
natural. Gracias a ello, se le da la calidad de dociiriénto publico  a la bitacora
de vuelo y se consagra como delito de falsedad el comportamiento del que **falsifique

_el libro de vuelo o consigne en él una falsedad o calletotal o parcidlmente la verdad”’,

el cual, segin ¢l caso, se asimila a falsedad'material de-empleado oficial en documen-
to publico (C. P., art. 218); o a falsedad ideoldgica en documento ptblico (C.

“P., art. 219), aunque no se determina . qulen es-el- func1onar10 competente para

conocer de dichos delitos. R :

Igualmente, debe destacarse la absurda prevision de responsablhzar a todo
propietario o poscedor “‘de predios utilizables para el aterrizaje y despegue de aero-
naves’’ por los aterrizajes que puedan efectuarse en ellos, so pena de su-ocupacién

-y el decomiso de las aeronaves, ¥ de la imposicion de las sanciones correspondientes
:acudiendo al Codigo Penal ordinario v al Militar (arts.©13 a 15). Ello, a nuestro
‘medo de ver las cosas, atenta contra las disposiciones constitucionales en materia

de expropiacidn con indemnizacién previa (Const. Nal., art. 33), dado que tal evento

08 sitta ante una verdadera .expropiacion de: hecho

' 6 CONCLUSIONES

" Como fruto del estudio realizado nos permmmos presentar, a gulsa de conclu-

: ’sznes, las signientes consideraciones:

1*) A pesar de que ¢l estado de sitio es una medida’ excepcnona! ‘de caréoter

!temporal destinada a conjurar las situaciones de anormalidad que sé presentan
“dentro del conglomerado social ¥ que puede jugar un papel preponderante en el

restablecimiento de la normalidad institucional en épocas de crisis, creemos que

p Ia manera como viene funcionando entre nosatros, dada su inadecuada regulamén
: legal y el abuso qué del mismo se viene cometlendo al exceder el ejecutivo el gjercicio
'de los poderes que la Carta le confiere, hacen necesaria una pronta y adecuada

forma de dicho instrumento para adaptarlo a las exigencias de nuestra realidad.
"' 2%) Un analisis retrospectivo de la institucion nos muestra que esta ha servido,
istdricamente, para asegurar el predominio de las clases detentadoras del podet,
conociendo el cardcter abiertamente democratico con que lo concebian nuéstras
rxmeras constituciones, hasta convertirla en una herramienta fuertemente autontana.
3%) Los abusos que de ¢ste mecanismo’ excepcwnal se han presentado, son

de caracter tanto positivo como negativo. Lo uno, porque se ha tratado de ev1tar de

_nera relatwa la anormahdad por la cual atrav1esa el pals y lo otro, porque

't Téngase en cuenta, sin embargo, gue: mediante decision de marzo 17 de 1988,.con ponencia

| magistrado Jairo E. Duque Pérez, la H. Corte Suprema de Justicia declard inexequibles 1as expresiones

ble”, “‘de militares™ del art. 5°, y el fragmento “.yel Cédlgo de Justicia Penal Militar”. Cfr.

ew_sta Junsprua‘cnc;a ¥ Doctrina, niim. 198, junio, Bogoté Legis, 1988, pag. 453. Se'ha relvmchcado
el'postulado del juer natural cuya transgresion criticabamos en’el texto. :
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se ha acudido a él para conjurar hasta los problemas mas insulsos, dando como -

resultado una legislacién excepcional desvinculada de Ios motivos que generan la
turbacién del orden piblico. :

Pese a lo anterior, desde la década de 1960 se observa un interés por parte del”
ejectitivo de darle una mejor utilizacién a dicha herramienta, asi como de parte

de la Corte Suprema de Justicia de ejercer un control efectivo sobre €] mismo,
aungue se: han cometido diversos excesos. '

4%*) Observadas las motivaciones que adujo el ejecutivo para declarar turbado

el orden publico y las que invocé para expedir los decretos en examen, verificamos <

que ellas son de tal generalidad que dificilmente podria presentarse una falta de
conexidad entre unas y otras, no solo formal sino materialmente. Maxime que

la jurisprudencia de la Corte ha institucionalizado la teoria de las circunstancias

sobrevinientes.

5*) Es.paradédjico, pero se observan diversas coincidencias entre el Estatuto :
de Seguridad de la época de TURBAY AYALA y el actual EPDD, al punio de que -

.aquel -es el verdadero prqud&xte de este, habida cuenta de que ambos han sido
expedidos por gobiernogiie invocan los postulados liberales como sustento ideold gi-

co de los mismos y que se caracterizan por la vaguedad de las tipificaciones de

los comportamientos reprimidos, Io que de suyo desconoce los principios de legali-

dad, de tipicidad inequivoca, del acto, del debido proceso y de igualdad, que son

de rango constitucional y legal. :

6") Observamos con preocupacion los innumerables yerros de técnica legislati-

va cometidos en la elaboracién de las normatividades expedidas y la improvisacion

con que se ha procedido, cuyo resultado son las diversas modificaciones que de

la noche a la mafiana se han hecho a tales medidas, Io cual denota que el ejecutivo
o tiene politicas claras y coherentes para combatir, por lo menos desde el plano

legal, tan preocupantes fendémenos. : T

: 7%) Estamos convencidos acerca de la necesidad de expedir un verdadero estatu-
to de emergencia, encaminado a combatir manifestaciones delictivas como el narco-

trafico, el terrorismo y el genocidio, pero ello no puede hacerse desconociéndo
los postulados del derecho penal liberal, para dar paso a derechos penales de corte
“autoritario. El e jemplo de paises como Alemania e Italia, tan frecuentemente invoca-
do por el ejecutivo pero ignorado a la hora de la verdad, nos muestra que tales

situaciones deben combatirse precisamente dentro del marco de las garantias penales.
‘Nuestro pais tiene una tradicién suficiente como para darse una normatividad cohe-
rente, redactada por verdaderos juristas, y no una regulacién apresurada que, como
Ia actual, si algo muestra son las falencias en que incurren sus desconocidos redactores.
8%) En definitiva, estamos convencidos de que ni siquiera con una buena legisla-

cidén de emergencia se puede conjurar ana situacién como la actual. Mientras no
haya una efectiva persecucion penal de Ios hechos punibles, realizada por organismos
idoneos, técnicamente preparados y asistidos de una adecuada dotacidn material,
‘Tio se ven caminos hacia una solucién, al menos parcial, de la cual no se pueden
desligar por ninguna razén medidas de tipo sociocecondmico que conjuren en su
raiz los profundos abismos de clase y la miseria colectiva que hoy se observan.
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cascada de decreios gubernamentales ¥ el au:pen?o
alcanzaran a ejecutar dado el caracter transitorio
el ejecutivo conjurar el actual estado
5. Es evidente el afan gubernativo de

9%) Esilusorio creer que con la
draconiano delas penas —que no se
del estado de sitio— con las que pre;end_e

Livo
de cosas, s¢ van a lograr resultados efec S € an .  de
tranquili’zar ala opinién piiblica mediante la expedicion delnor{natmdadesiillrizzz‘t:lj:i;

i ibili i ién practica (v. gr. los jueces €spec .

vos claros ni posibilidades de ejecuct '
Cabe aqui invocar la afirmacion de CLAUS ROXIN en el sentido de’glée se trata
de “‘un abuso al que una politica criminal racional debe oponerse” <. | liberal
10*) Al parecer, se parte de la premisa segin la cual el derecho penal libera

es ineficaz convirtiéndolo, mas que en un mecanismo para la proteccion de la colecti-

vidad, en un arma que el Estado esgrimiera contra la sociedad misma. Se desconfia,
3

pues, de los postulados que el legislador ha acogido como rector‘?s de los estatutos
penales, ¥ que obligan a Colombia en ¢l concierto de las naclones. ‘
11;) La manera como se ha legislado ha generado un caos de proporciones,

especialmente en el ambito procesal, lo cual nos si‘t‘ﬁa ant_e un 'f’enc:imer;? ic:edaén;rr;;a:
generalizada, entendiendo por {al con PA’VARINI }ma sltuacl;)ln ec Sna o
tructura cultural en la que la discrepancia entre fines cx'iltur es por una p e
posibilidades sociales de actuar licitamente en conforl_mdad con ellos,,porm 0110;
es acentuada y profundizada para inducir a estratos soc1a‘les,_ cac‘la vez 1;11?5&2 " ;)”30
a adherirse a los fines culturales sin ¢l respeto a los ‘med.los institucion 1z o emé
12°%) Sintoma inequivoco del fracaso_ de la l.eglslaclén de em;rginczla; Y c%o e
es el empeoramiento de la crisis que se dice conjurat, lo cual se a r?e cido e
un notable incremento de la impunidad, sembrando el desconc1ertoter11 r ordepcon
capas de ia.colectividad que demandaban una respuestz} g_ubernam.en ai ;csocial
la gravedad de los fenOmenos turbadores de la armonica convivenc .

2 CLaus Roxin, ‘‘La politica criminal en la actualidad’’, en Politica criminal y reforma del dere-

cho penal,'Bogota'l, Edit. Temis, 1982, pag. il.

10 Massmo PAVARINI, Control y dominacién, México, Edit. Siglo xx1, 1983, pag. 110.
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Corte Suprema de J HSticia' .
(Sala Penal) e

PARA UNA EXEGESIS DEL ARTICULO 677
DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Si se interpreta el contemdo del art. 677 del C. de P. P: se debe concluir
que los procesos que el 1° de julio de 1987 tuvieren auto de cierre de 1nvest1gac1on
ejecutoriado, deben seguirse tramitando conforme a las prcvmmnes de la norma
procesal anterlor, por lo cual debe respetarse la competencxa ‘sefialada en aquel
estatuto. La Corte dirime conflicto de competencias, entre el seftor juez superior
d¢ Santa Marta y el juez penal del circuito de Riohacha,: en favor del pnmero,
para conocer de un delito- de falsedad y estafa.. :

Comentario: Dr. SILVIO MARfN VAsQuez *
- Magistrado poriente: Dr. EDGAR SAAVEDEA ROJAS '~
" 25 de febrero de 1988 **

VISTOS:

Por auto del ocho (8) de octubre.de mil
novecientos ochenta y siete (1987) el Juzgado
Segundo Superior de Santa Marta ordend la
remision del proceso que por falsedad y esta-
fa se sigue contra N. B. A. B. y A: D. C,,
al Juzgado Penal del circuito.de Riohacha
al considerar que era el competente para co-
nocer del mismo.

Por auto del cinco (5) de noviembre de il
novecientos ochenta y. siete el Juzgado Penal
del circuito de Riohacha no avoco el conoci-
miento del proceso ¥ ordend su remision a
esta corporacidn para que resolv1era el con-
flicto planteado.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, resolverd lo pertmente lue-
go de los 51gu1entes

* Fiscal del Juzgaclo 90 - Supeuor de Medellin.

e 'R'ESUL'I"ANDOIS Y CONSIDERANDOS:

_El proceso que orlgma este conﬂlcto fue
cahﬁcado por auto del d1ec1ocho (18) de julio
de mil novecientos ochenta y. seis (1986) v
con postenondad ala entrada en vigencia del
nuevo Cédlgo de Procedimiento Penal, el juez
del conocimiento considerd en una muy con-
fusa prov1denc1a que el art. 677 del nuevo

‘estatuto procésal rio tiéne como finahdad con-

travenir lo§ prificipios rectores, puesto que
en estos se estipula en su art. 5° que las nor-
mas relacionadas con la ritualidad y sustan-
ciacion del proceso, asi como las qile sefialan
la jurisdiccion 'y competencia son de cumpli-
mient_t) inmediato, ¥ por tanto el querer-del
legislador no fue que varios jueces conocieran
de los procesos amgnados ‘d-una misma com-
petenma : TS

™ El expediente en el cual se halla contenida esta decision se radicd bajo el nam. 2580: Colisibn
de competencias de Nohora Aranguren Barros y otro. Decision aprobada mediante acta: ném. 12 del

23 de febrero de 1988.
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Manifestd que el decreto 1200 de 1987 era
inconstitucional, por declaracién que sobre
las materia hiciera el Consejo de Estado, que
ademés distorsionaba los postulados funda-

mentales del Cédige porque-daba la opor- :

tunidad que jueces de diversas categorias hi-

cieran juzgamientos en procesos que en prin-

cipic estaban dentro de la 6rbita de compe-
tencia de jueces de una misma categoria.
El jugz de Riohacha por su parte considerd
que lo dispuesto en el art. 677 del Cédigo
de Procedimiento Penal no admitia discusién
porque zlli se establecia que los procesos que
para el 1° de julio de 1987 se enconiraren

base en el ordenamiento proefsal anterior ¥

que evidentemente en el proceso donde se ori-

gina el conflicto ya recibi6 la correspondiente
calificacion, razon por la cual debe continuar

con su conocimiento hasta- su finalizacién.

El art. 677 del nuevo Cddigo de Procedi-
miento Penal dispuso que los p;oéesos que
se enicontraren con auto de cierre de investiga-
cion para el momento de entrada en vigencia
del nuevo estatuto procesal continuarian su
tramitacién conforme ‘a las d1spos1c1ones del
Codigo anterior.

Con Ia iorma antes mencionada se estable-
cia unia excepcion al principio rector enuncia-
do en el art. 5°, puesto gie seghn este, las
leyes relativas a la sustanciacién y rltual]dad
de los procesos seran de cumphrmento inme-
diato, queriendo indicar con ello que ‘todos
los procesos, independientemente del estado
en que se encontraren, debian contmuar tra-
mitandose conforme a las d1spos1c10nes del
nuevo estatuto, por ser normas de cumpil—
miento inmediato; pero como-evidentemente
se¢ establecian diferencias sustanciales en
cuanto a la tramitacidn de los procesos, espe-
cialmente durante el periodo de la causa, con-
siderd el legislador que para evitar traumas

y confusiones interpretativas era conveniente -

establecer una excepcidn a ese principio, que
es precisamente la que se consagra en ese

articulo, porque como ya se decia, como con-
secuencia de lo dispuesto en el mencionado
articulo quinte, desde ¢l dia de entrada

en vigencia del nuevo Cédigo procesal, todos -
-los procesos en tramite debian seguir ritudn-

dose por las concepciones del nuevo estatuto,
obviamente siempre y cuando no entraran en
juego las diversas hipotesis de favorabilidad
que podrian darse por la sucesidén de eyes
procesales. ‘Con esta norma se trataba de
evitar entonces, que procesos ya perfecciona-
dos en su instruccién o en el tramite de la
causa, por tanto ya conocidos por los funcio-

_ narios competentes, fucran a parar a2 manos
con auto de cierre de investigacion ejectitoria- -

do o que hubieran sido calificados, coj tmua—_
Tan tramitandose hasta su twn con

de nuevos jueces que tenian un'total descono-

cimiento delos mismos ¥ por tales c1rcunstan-' i

cias se imponia nuevo estudio total del proceso,

- originandose demoras y una mayor' ‘conges-
‘tion en la-administracién de justicia.:

Un:dia antes de la entrada en vigencia del
estatuto procesal se dict6 el decreto reglamen-
tario 1200 de 1987, que en su art. 1° establece

. que. para los efectos de lo-regulado en el art.
677 de 1987 ‘los procesos de conocimiento

de los jueces superiores y de circuito que a
la fecha del 1° de julio de 1987 se encuentren

con auto de cierre de investigacion ejecutoria--

do, o en los que haya recaido calificacién,
cualquiera que haya sido 1a decision adopta-
da, continuaran tramitandose hasta su terml-
nacidn en aquellos despachos™.

Con Ja norma reglamentaria se trataba de
evitar que por los cambios de competencia

‘qze se habjan establecido en el nuevo Cddigo

se presentara una situacion cadtica de envio
de expedientes de unos despachos a oftros,
con el consecuente entorpecmuento en la tra-
mitacién normal de los procesos. Seé trato de
evitar igualmente con esta norma, que espe-
cialmente los jueces de instruccién cnmmal
recargados de trabajo por las nuevas d1sposn-
ciones y en niimero insuficiente mientras tan-
to el gobierno no creara"las nuevas ;i]azas
que la reforma exigia, fueran a recibir un ma-
yor volumen de procesos con ¢l envio de los
que por las nuevas disposiciones eran de su
competencia hasta la etapa de la calificacién.
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Es decir, que las normas comentadas, tanto
la del Codigo como la del decreto que lo regla-
menta, estdn gniadas fundamentalmente por
razones de conveniencia y tiene plena justifi-
cacién, puesto que es bien sabido que por
las modificaciones procesales, el volumen de

trabajo de los jueces superiores y del circuito ;.
disminuy¢ notablemente en cuanto a que ce- -

saron sus labores de instruccion y de califica-
ciébn, mientras gue a los juzgados de
instruccidn, escasos en ndmero, se les multi-
plicaron funciones que antes no tenian.

Es labor propia del legislador y ademés enco-
miable, que ante una reforma legislativa de esta
naturaleza, tome las medidas que sean necesa-
tias para que no se presenten grandes trauma-
tismos, explicables, precisamente por modifica-
ciones en la competencia y ¢l procedimiento.

Podria discutirse la constitucionalidad del
decreto reglamentario, y algunos han antici-

pado la decision de Ja corporacién competen- -

te para decidir sobre su constitucionalidad,
al considerar que €l decreto excede las facul-
tades reglamentarias en cuarito a que regula
situaciones no contempladas ‘en el estatuto
reglamentado; pero considera la Sala que en
principio no existe tal extralimitacion porque,
precisamente, si se interpreta el contenido del
art. 677, se ha de concluir que allf lo que
se dispone es que los procesos que para el
primero de julio tuvieran auto de cierre gjecu-
toriado debian seguir tramitdndose conforme
a las previsiones de la norma-procesal ante-
rior, y ello indica precisamente que debia de
respetarse la competencia sefialada en ese es-
tatuto 'y gue, por ejemplo, los procesas por
falsedad que estuvieran en tal situacion pro-
cesal debian seguir siendo conocidos por los
jueces superiores, pues eran estos los funcio-
narios competentes para conocer de dicho de-

lito conforme a lo previsto en 1as normas del

Cébdigo anterior.
Cuando ¢l art, 1° del decreto 1200 de 1987

dispone que los procesos de competencia de -

superiores y circuitos en estado de cierre para
¢l primero de julio de 1987, sigan siendo co-
nocidos por esos despachos, no hace mas que
reiterar lo que el Codigo habia dispuesto en
el art. 677 y trata ante todo de dar claridad
a la norma para que no se fueran a presentar
conflictos en su interpretacion. En las condi-
ciones anteriores, mal puede pensarse que pu-

diera haber existido una extralimitacién de
las facultades reglamentarias por el ejecutivo
porque, como bien se ve, su funcién se desa-
rrollé dentro de los estrictos limites de la ma-
teria tratada en el Cédigo reglamentado.
Debe recordarse igualmenie que la Corte
Suprema de Justicia por providencia del 26
de noviembre de 1987 declard exequible el
mencionado art. 677 que es reglamentado por
el decreto antes mencionado.
Maliciosamente peligrosa es la afirmacién
que el juez de Santa Marta hace en relacién
a la presunta declaratoria de inconstituciona-

lidad del decreto reglamentario; porque la ver-

dad es que contra este se han formulado cuatro
{4) demandas buscando tal declaratoria, de
las cuales tres (3) fueron rechazadas y solo
una admitida, pero sobre la cual dicha corpo-
racién no ha hecho ninguna clase dé pronun-
clamiento. Es lamentable que un juez de la

-Repiblica, sin tener un conocimiento cierto

sobre hechos tan delicados, y en este caso
la Ginica forma de poder hacer tal tipo de afir-
maciones era con ¢l conocimiento directo de
la sentencia, haga afirmaciones de tal natura-
leza con el ninico propodsito-de desembarazar-
se de un proceso de su conocimiento,

Es claro entonces por las consideraciones
precedentes que la competencia en este proce-
50 le corresponde al juez supetior ‘de Santa
Marta, a quien:se-ordenara ¢ontinuar la tra-
mitacion de: la causa, informandose. al juez
del circuito de Riohacha de lo decidido en
esta providencia,

Son suficientes las con51derac10nes anterio-
res, para quela Sala Penal de Ia Corte,Supre_-
ma de Justicia, administrando  justicia en
nombre de la Repubhca ¥ por autorldad de
Ia ley,

RESUELVE;

" Dirimir el conflicto de competencia suscita-
do, determinandose que el funcionario com-
petente para seghir conociendo de este proceso,
lo es el Juzgade Superior de Santa Marta.

Inférmese de 10 resuelto por médio de esta
providencia ‘al ‘jiez ‘penal “del “circuito de
Richacha.

Ordénese la devolucién del proceso al juez
segundo superior de Santa Marta.’

Cdpiese, notifiquese y. camplase.
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COMENTARIO : -

1. PRESENTACION DEL PROBLEMA

Todo cambio de legislacién es traumatico, maxime cuando el transito se refiere
a materias procesales. Asi lo comprendié el legislador de 1987 y por esotratd’
de atenuar las dificultades que la entrada en vigencia del decreto: 050 de ese afio
habria de presentar, incluyendo en el cuerpo.del estatuto dos normas referidas:

a la aplicabilidad de la legislacion derogada y su armonizacién con la nueva. Una dc_ s
esas normas es el art. 5° del Cédigo de Procedimiento Penal, que reitera el principio ..
de favorabilidad contenido en el-art. 26 de la Constitucion Nacional y en la ley: .= -
153 de 1887, con la afiadidura de'que las normas relativas a la ritualidad de fos' i
procesos y a la competencia para conocer de estos son de aplicacién mmedxata_; g

1.a otra norma es el arfgf677! del mismo estatuto, que.a la letra dice:
‘‘Art. 677. —Apbcggﬁﬁ’{:; procedjmlento anterior. El Codigo de Procedimien-

to Penal anterior se aplicar4 a los procesos que para la vigencia de este decreto :

estén con auto de ciefre de investigacion gjecutoriado’”2.

Nadie creeria que una norima tan claramente redactada, venla cual aﬂora: -
casi que a primera vista.la intencién del legislador, iba a ser ob]eto de debate, .

en desarrollo del cual esa intencion del legislador resultaria torcida.

En efecto, basta con leer el texto del articulo para entender que la Ginica frontera: -
existente entre la aplicacién de la codificacion anterior y la ahora vigente (excepeion: -
hecha de los aspectos abiertamente favorables de la primera sobre la segunda),: .
es ¢l auto de cierre de investigacién debidamente ejecutoriado. 0, lo que es'lo.
mismo, el hecho de tratarse de sumarios en instruccién o de procesos. Hegados.
a la etapa de la causa, o cuya calificacion en cierne hacian- desaconsejable cambiar: =

la ritualidad y la competencia.

Pero surgié una circunstancia: algunos jueces se encontraron con ¢l hecho_'
inesperado de que negocios cuya investigacion se habia cerrado aunque calificado.
el mérito sumarial con un sobreseimiento temporal, se habia ordenado la reapertura. .
de aquella en razén de que en el art. 493 del Codigo procesal penal anterior obraba: "

expreso mandato de hacerlo, en los términos siguientes:

““Art. 493.—Reapertura de la investigacion. En el auto de sobreseimiento tem—f
poral se reabrira la investigacion hasta por seis meses, con indicacién precisa dc:_;

las diligencias que deban practicarse”.

;Qué hacer entonces con tales procesos?, se preguntaron, ¥. at consultar o o
art. 677 del nuevo Codigo, aunque leyeron “‘estén con auto de cierre’’, ellos interpre-- . -
taron ‘‘tener auto de cierre”’, como si ambos verbos fueran sinénimos, y como: ..
si fuera lo mismo, pot ejemplo, “‘estar muerto en casa’’ que “‘tener muerto en casa’’.’

1 Este art. 677 del'C. de PL"P.“, fue declarado constitucional por la Corte Suprcm:li de Justicié‘,"'
en sentencia del 26 de noviembre de 1987 y con ponencia del magistrado Jesis Vallejo Mejia: =

2 La fecha de entrada eni vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal fue el 1° de julio de 1987+
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A esta confusién en los términos interpretativos contribuyé, tenemos que decirlo
con el debido respeto, el auto de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia con
ponencia del magistrado doctor Edgar Saavedra.Rojas, aqui transcrito, en el cual
se asegura al comentar el art. 677 que ““alli lo que s¢ dispone es que los procesos
que para el primero de julio tuvieran auto de cierre de (sic) ejecutoriado’ debian
seguir tramitindose conforme a (sic) ias previsiones de la norma:procesal anterior ...”

Pero se olvida en esta interpretacion que la exigencia es la de estar con auto
de cierre, es decir, que la etapa investigativa se encuentre concluida v, por tanto,
clausurada; que al momento de entrar en vigencia el Codigo haya cesado; asi sea
de momento, la practica investigativa, y no simplemente la de que exista con anterio-
ridad un auto de cierre de la investigacion. Porque lo primero {(estar) sipone que
ya no se va a instruir mas por el momento, v lo segundo (tener) hace caso omiso
del estado en que se encuentra ¢l proceso.

De lo uno se deduce que en el negocio esti en cierne la cahﬁcactbn, 0 que
va fue proferida con un vocatorio a juicio o un sobreseimiento definitivo; casos
en los cuales la investigacién permanece cerrada después de su primera-evaluacion.
De lo otro se desprende que ne importa cudl haya sido la calificacion que se haya
dado ‘a las sumarias. - IR

Y las mejores pruebas de que ia mterpretamén propuesta por algunos jueces
y avalada por el mencionado auto de la Corte Suprema, no es’'la mas ajustada
al tenor del art. 677, son, a saber, las siguientes: R

a) Para poder dar aplicacidon al Cddigo procesal anterior;-en Ios casos que
para el 1° de julio de 1987 tenian un sobreseimiento temporal, el juez, como primera
medida, tiene que ordenar el cierre nuevamente de:la investigacidn. 'Es -decir,
que es necesario poner el proceso en estado de investigacion clausurada porque no
lo estaba. Si la interpretacién propuesta por la Corte Suprema vy por los jueces
que a ella se atienen fuera la correcta, bastaria entrar de una vez a calificar el
mérito sumarial sin mds dilaciones y sin autos previos. Y entonces cabe preguntar:
#Si el proceso, para ¢l primero de julio, se encontraba con la investigacién cerrada,
qué le impide al juez proceder a su evaluacién inmediata? La respuesta i6gica es que
parael 1° de julio el negocio no estaba con auto de cierre de investigacién debidamen-
te e¢jecutoriado. Entonces, ;cdmo es posible aplicar alli el Codigo de Procedlmlcnto
Penal anterior? Nadie lo sabe, nadic entiende esa clase de logica.

b) El gobierno nacional, consciente de que el art. 677 del nuevo Codigo adjetivo
penal no abarcaba los negocios que se hallaban con auto de sobteseimiento temporal,
temid una saturacion de los despachos de instruccion criminal. Para evitarlo dictd
el decreto 1200 de 1987. Si el ejecutive no hubiera estado seguro de que aquelios
negocios quedaban fuera del alcance de la norma en comento, no habria tenido
necesidad de. expedir tal decreto, el cual vamos a comentar enseguida.

2. EiL DECRETC 1200 DE 1987

Destinado a entrar en vigencia el mismo dia que el Codigo de Procedimiento
Penal, fue expedido por el gobiernc nacional, el 30 de junio de 1987, el decreto

—239—



1200. Su objetivo: evitar Ia saturacion de los despachos instructores ante la virtual
avalancha que, procedente de los juzgados superiores v de circuito, iba a llegarles.
Su fundamento: el ordinal 3° del art. 120 de la Constitucion Nacional, que contempla
la potestad reglamentaria del presidente de la Reptublica. :
Alli, sin considerando, se decreta: o o
“Articuio 1°; Para efectos de 1o establecido en el articulo 677 del decreto-ley
00350 de 1987, los procesos de conocimiento de los jueces superiores y de circuito,
que para la fecha del 1° de julio de 1987 se encuentren con auio de cierre de
investigacién ejecutoriado, o en los que haya recaido calificacién cualguiera que
haya sido la decision adoptada, continuaran tramitandose hasta su ferminacion
en aquellos despachos’”3. : : :

Aqui se cambi6 el verbo estar por el verbo encontrar, que ¢l diccionario da

como sindnimos para algunos efectos. Sin embargo para los intérpretes del decreto

vale por tener.
Pero no es ahi d'ondiigté el primer inconveniente del decreto 1200, sino en

el hecho de que en-¢é se~introduce una circunstancia nueva, que no habia sido - :
contemplada por la fiorma que se pretendia reglamentar. Tal formalidad nueva -
estd contenida en la frase “o en los que haya recaido calificacidén, cualquiera que

haya sido la decisién adoptada ...”". Porque es evidente que, mientras que en el

art, 677 se establecia como frontera divisoria entre ambos cédigos el auto de cierre %
de investigacion debidamente ejecutoriado, o, lo que ¢s lo mismo, el estado de.
investigacién concluida en el decreto reglamentario el criterio divisorio entre ambas .
codificaciones resulta ser la existencia de una anterior calificacion. Y es innegable =}
que se trata de autos distintos, de jerarquia e implicaciones diferentes, dado que .-

en un caso se habla de un auto sustanciatorio, contra el cual solo procede el recurso -
de reposicion, en tanto que en el otro.se habla de un auto interlocutorio, susceptiblede - .
reposicion v-apelacidn, con fuerza vinculante cuando la decisién es de enjuiciamiento =

0 de sobreseimiento definitivo. . .

El segundo inconveniente que podemos anotarle al decreto 1200, en su. art: -
1°, esta relacionado con la restriccidon que hace de la aplicacion del art. 677 del |
C. de P. P. En efecto, mientras que la norma del Codigo se refiere en general " :

a procesos que tengan concluida la etapa de instruccion, el decreto reglamentario

restringe la aplicaciéon de dicha norma (con detrimento evidente del principio de '

favorabilidad) solamente a los procesos de conocimiento de los jueces superiores
y de circnito, dejando entonces por fuera aquellos casos de conocimiento de los
juzgados municipales. B

Frente a esta situacién no podemos menos que apartarnos respetuosamente -
del criterio de la Sala Penal de la Suprema Corte, cuando en la ponencia suscrita, ™.
por el magistrado Saavedra Rojas se afirma que el decreto 1200 en su art. 1° *no =}
hace mas que reiterar lo que el cédigo habia dispuesto en el articulo 677 y trata. =
ante todo de dar claridad a la norma para que no se fueran a presentar conflictos- - 1

3 El decreto 1200 de 1987 fue publicado en el Diario Oficial mimero 37.943 del 30 de junio de
1987, v en su articulo final se ordena que comenzari a regir el 1° de julio. ‘ B,
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en su intfarpretacién. En las condiciones anteriores mal puede pensarse que pudiera
haber existido una extralimitacién de las facultades reglamentarias por el ejecutivo
porque como bien se ve, su funcién se desarrolla dentro de los estrictos h’mite;
de la materia tratada en el cédigo reglamentado’. ' o

Es que en el art. 1° del decreto 1200 lo. que se hace es, bre’éisamente, cambiar
¢l criterio de aplicacién de fas normas procedimentales expuesto por el art. 677
del estatuto adjetivo penal. Sus tenores som distintos, sus connotaciones diversas
¥, por tanto, sus consecuencias disimiles. B :

Pero hay otro punto primordial que el auto de la Corte no aborda. Se trata

delos limites que a la facultad reglamentaria del ejecutivo ha establecido el Consejo de
Estado, en doctrina sostenida desde hace mucho tiempo. :

Una' primera limitacién apunta a restringir la posibilidad de afiadir o comsagrar
nuevas circunstancias y formalidades en las normas que se preteiide feglamentar.
Al respecto sostuvo el Consejo de Estado: o o

“La razén de ser del decreto —dijo el Consejo en su fallo de 28 de marzo
de 1939— es la necesidad de hacer eficaz [a norma de derecho, facilitando su intcli-
gencia y cumplimiento de parte de la misma Administracién y de 165 paﬁiculareS'
que todo aquello que esta contenido en la ley puede desenvolverlo de manera p'orm'é:
norizada y comprensiva el decreto reglamentario; pero nada imas que eso, porque
la potestad reglamentaria estd limitada por la. misma Constitucién a é)'(;iedir.'ios
dec?retos necesarios «para la cumplida ejecucién de las leyes», v no puede por tanto
el jefe del Estado, bajo pretexto de reglamentacién, dictar normas nuevas ¥ asi’
no guede establecer ni una pena ni un impuesto que no estén previstos en,Ia' 'ley?
ni dictar ninguna disposicién que viole una ley cualquicra, ni ampliar o restriﬁgi;
eI' alc.ar.lce de la ley, tanto en lo que se refiere a las personas como a las cosas.
ni exigir formalidades distintas de las establecidas pbr la ley, pues el reg]amentc;
no tiene mas objeto ni razon de ser que asegurar la aplicacién de la ley. que ¢l
completa, y en rigor se halla contenido en la ley. a que se refiere” (éilﬁr&{yas fuera
de texto)d. o o

C_on esta doctrina nos damos cuenta entonces de la improcedencia del agregado
que hizo el ejecutivo al contemplar circunstancias que modifican o resiringen el
alcance de la norma inicial, toda vez que, como ya se dijo, el criterio de investigacién
concluida como frontera eatre la aplicacion de un Cé'digo u otro, es deSplazada

por ¢l criterio de calificacién anterior “cualquiera que haya sido la decisién adopta-

- [E] . - 0 = r +
. da”, y restringida la aplicacién en general a la Orbita exclusiva de los asuntos

de competencia de los jueces superiores y de¢ circuito.

Pero hay una limitacién de mayor calado ¥ que fue sefialada con posterioridad
por el .rnéximo tribunal de lo contencioso administrativo. Se trata de la imposibilidad
de aplicar la potestad reglamentaria, por parte del ejecutivo, a las leyes (0 decretos-
leyes, como en este caso) contentivas de codigos, va sean estos civiles, penales
0 procesales. Para establecer esta  restriccidn el Consejo de’ Estado  cita

4 Anales del Consejo de Estado, afo XXV, t. XLIX, nims. 317 z 322, pég. 91, Bogot4, Imprenta

- Nacional.
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en primer término a la Corte Suprema, y luego afiade un comentario aclaratorio
con el cual se pretende, seglin expresa manifestacion dela corporacion, sentar doctri- .

na al respecto. Veamos: R
«_.. «Pero es oportuno recordar que esta Corte ha sostenido la doctrina invaria=-

ble de que cuando €l reglamento extralimita la l'e_y, extravasa la competencia constitu-'

cional ‘del Ejecutivo v equivale entonces a una nueva ley, lo cual es contrario a
nuestros principios constitucionales, sobre limitacion de los poderes publicos.

5 Al precisar esta tesis sobre ejercicio normal y regular de la potestad reglamenta-

ria, conviene afirmar que el jefe del Estado carece de competencia constitucional
para reglamentar las leyes que versan sobre materia civil o penal, organizacién

Jjudicial y normas procesales en general. Se justifican estas excepciones en el ejercicio :

de 1a potestad reglamentaria, porque las relaciones juridicas que origina el derecho”,
privado contractual, la institucion de la propiedad, las acciones civiles para ejercitar

los derechos en juicio, el derecho de castigar y las formas de proceder, no pueden : .
ser del resorte del poder ;‘c’iy@inistrativo, sino de competencia privativa de la ley», =~
it

»Esta jurisprudengia~€std acorde con las ensefianzas de los tratadistas. Para
Maurice Hauriou, los Teglamentos «tienen por fin asegurar la organizacion y funcio
namiento de los servicios phiblicos». Y, como es sabido, el funcionamiento normal

delos servicios publicos es lo que constituye la actividad regular de Ia administracién.

»1.a tesis de que la potestad reglamentaria solo puede versar sobre las leyes :-
administrativas se funda en la consideracién de que si la potestad reglamentaria
tiene por objcto habilitar al Gobierno para que pueda dictar las medidas necesarias .},
«para la cumplida ejecucion de las Ieyes», mal puede extenderse a los Codigos'. i

Civil, Penal, Judicial, etc., respecto-de los cuales no cabe el concepto de ejecucién

por parte del gobierno, sino ¢l de aplicacion por parte de las autoridades jurisdiccio="

nales, v para la cumplida aplicacién de dichos Cédigos lo que tiene cabida es la:
interpretacion, la cual con autoridad solo corresponde al fegislador, segin precepto’
de la Constitucidn: ejus est' interpretaricujus est legem condere. ' i

‘Lo anteriormente dicho se consigna aqui Gnicamente por via de doetrina ...”’5.

Desde este punto de vista entonces ¢l decreto 1200 de 1987 carece de fundamento:
constitucional, puesto que se le ha cimentado sobre una potestad reglamentaria
que la Carta confiere al jefe del ejecutivo, solo para lograr la ““cumplida ejecucién’
de las leyes’’, y no para la aplicacion de las mismas. ik

3. CONCLUSION

De todo lo dicho hasta aqui se puede entonces concluir: o
1} De acuerde, pues, con esta interpretacién del art. 677 del C. de P. P.;
los procesos que para el 1° de julio de 1987, fecha de entrada en vigencia del
decreto-ley 0050, se encontraren en la etapa de instruceién, o bien, habiéndos’e
calificado el mérito del sumario con un sobreseimiento temporal y, por tanto, orde-

5 Anales del Consejo de Estado, afio xxvI, t. Lui, nims. 341 a 346, Bogot4, Imprenta Nacional:
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nado la reapertura de la investigacién, la ritualidad y competencia aplicables es
la estabiecida por el nuevo Codigo adjetivo penal, salvo los casos de abierta favorabi-
lidad de la norma derogada, en cuyo caso prevaleceria esta.

2) De igual manera, en los casos en que para la citada fecha estuviere vigente
¢l auto de cierre de investigacion (esto es, que no se Ie hubiere desvirtuado por
un auto posterior que ordenara la reapertura de la investigacién), o en cierne la
calificaciéon del mérito sumarial, o bien ya existiendo una calificacién, esta fuere
de llamamiento a juicio ¢ de sobreseimiento definitivo, el Codigo de Procedimiento
Penal anterior seria el aplicable. - CoL

3) El art. 1° del decreto 1200 de 1987 es una norma inaplicable; ya que fue
expedida excediendo las facultades reglamentarias contenidas por el art. 120/3 de
la Constituci6n, no solo porque én su tenor se introdujeron elementos, circunstancias
y formalidades no contenidos en la norma original que se pretendia reglamentar,
sino también porque la potestad reglamentaria del ejecutivo no tiene eficacia en
trat4ndose de codigos civiles, penales, procesales, ¢tc.; pues tal atribucion del gobier-
no tiene por fin garantizar la cumplida ejecucién de 1a leyes, y los cddigos regulan
materias que no se ejecutan sino que se aplican. S

4) Ante la disyuntiva generada por un conflicto entre 145 normas constituciona-
les y una norma legal (ley o decreto), se impone la aplicacién en cada’ caso en
concreto, de la norma constitucional, segiin 'se establece en el art. 215 de la Carta,
desechando la disposicidn legal por aplicacién del principio‘de excepcidn de inconsii-
tucionalidad, mientras que el Consejo de Estado invalidala norma por via de¢ accion.
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Corte Suprema de Justicia -
. (Sala Plena)
CONSTITUCIONALIDAD DE ALGUNAS

DISPOSICIONES SOBRE EL JURADO DE CONCIENCIA

EN EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL.
ALCANCE DEL DEBIDO PROCESO

La Corte considera exequibles el art. 531 del C. de P. P. en cuanto estabiece". :

la dehberamén separada deles jurados de conciencia, y el 533-2 en cuanto permite
variar la calificacién cofrespondiente, sin que ello implique transgresion alguna

del principio del debido proceso. Este, segin se afirma, comprende un complejo -

de garantias de indole penal y procesal que apuntan al logro de la justicia, la seguri-
dad, la libertad, la racionalidad y fundamentacién de las resoluciones judiciaies,

con base en tres aspectos: juzgamiento por ¢l juez competente, precxistencia-de s

Ia ley, vy observancia de las formas propias de cada proceso.
Comentario: Dr. Juan GUILLERMO JARAMILLG Diaz

Magistrado ponente: Dr. Jalro E. DUQUE PEREZ
Julio 16 de 1987.

1. ANTECEDENTES claridad y precision se subrayaran, es el si-

Por haberse agotado los tramites del proceso guiente:

constitucional a que alude ¢l epigrafe, procede
la Corte a decidir la demanda de inexequibili-
dad presentada por el ciudadano Victor
EDUARDO CORREDOR GGARNICA contra los frag-
mentos que posteriormente se indicarin de los
arts. 529, 531 y 533 del decreto 050 de 1987
(Cddigo de Procedimiento Penal). Bl impug-
nante actia en ejercicio del derecho que consa-
gra el art, 214 de la Constitucién Nacional.

“DECRETO 050 DE 1987
»(enero 13)

"Por ¢l cual se expide el Cédigo de Procedimiento Penal

TIruLo 11

P’Capitulo 1

II. NORMA ACUSADA " Juicio con intervencién de jurado

El texto de los articulos a que pertenecen de conciencia

los fragmentos acusados v que para mayor ...

" Bsta decision puede consultarse en el expediente mim, 1604. Actor: Victor Eduardo Corredor
Garnica, aprobada mediante acta nfim. 33. Sentencia nam. 80.
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** Articulo 529.—Cuestionario al jurado. El
cuestionario gue ¢l juez sometera, en séndas
copias al jurado al terminar el debate oral,
versara.exclusivamente sobre la responsabili-
dad que en los hechos tenga el acusado,.se
formulara.asi: El acusado N. N, es responsa-
ble, ‘si’ 0 ‘no’ de los hechos (aqui-se determi-
nara el hecho o hechos materia de la causa,
con indicacién de las circunstancias objetivas
de Jugar, tiempo -y modo)

7!

. ”Amculo 531 .—Dec:s:dn deI jurado. Ter-
minado el debate oral, el juez exhortari a
Jos jurados. acerca de la gravedad del jura-
mento que prestaron y los separard para que
contesten el cuestionario o.cuestionarios res-
pectivos, que se ies entregard inmediatamente
a fin de que emitan. su veredicto.

“‘Cada uno de los jurados debera contestar
Ios cuestionarios que le hayan sido entregados
con.un ‘si’ o un ‘no’ exclusivamente. Cual-
quier agregado a la respuesta se entenderd
como no escrito. .

*La decisién de la mayona constltuye el
veredlcto El escrutinio de la decision consta-
rd en acta que suscribiran mmedlatamente el
JUCZ los ]urados v. el ‘sécretario.

”Arncqu 533 —Concordancia de la sen-
tencia con el veredicto. E11 los procesos ¢on
intervencion del jurado, el juez dictaré la sen-
tencia de acuerdo con el veredicto, con la re-
solucidn de 'acusacién; con las pruebas
aportadas en ¢l juicio Y con el debate oral
de 1a’ audiencia“ pablica.

**Podré por tanto, variar la denominacion
del delito dentro del género del capiiilo co-
frespondiente del Cédigo Penal y deciarar cual-
quier otra circunstanéia modificadora de la
culpabilidad y de Ia punibilidad. En'todo ¢aso
se consignarén con claridad las razones que
el juez ha tenido para acoger o recbazar los
planteamientos del debate oraI” :

111, RAZONES DE.LA DEMANDA
Considera el actor que las normas parcial-

mente acusadas violan los arts. 53 y 26 de
la Constitucién Nacional,

Apoya su afirmacion en los 31gu1entes argu-
mentos:

1) El texto del art. 53 de la Consutucmn
se quebranta por las partes subrayadas-en los
arts. 529 ¢ inciso 2° del 531, porque estas
disposiciones les imponen a los miembros, del
jurado de conciencia la obligacién de respon-
der afirmativa o negativamente, con un *isf’’
o un ‘‘no’’ categdricos sobre la responsabili-
dad del procesado, sin permitirles ninguna

agregacion a su veredicto, y con estas expre-
siones se consagra ‘‘una arbitraria injerencia
del legislador, hmitando la facultad soberana
del jurado de conciencia para tomar su deci-
si6n, la cual se conforma de los elementos
de conviccién deducidos del proceso ... cier-
tamente es la forma mds aviesa de mtroml-
sion y desconocimiento de su Hbértad de
conciencia’’.

2) El inciso 20 del art 533 es contrano al
canon 26 del Estatuto Fundamental porque
desconoce ‘“la plenitud de ias formas propias

de cada juicio” que exige la Constitucion,

va que e otorga al juez ina facultad amplia
para proferir su decisidn pe'rmitiendolé'décla-
rar cualquier mrcunstancm modificadora de
1z culpabilidad, incluso Ia pos1b111dad de de-
ducir situaciones que agraven la responsablh-
dad del procesado qUE 10 se concretaron en
Ia resolucién de acusacién o no fueron teni-
das en cuenta en el cuestionario’ soimetido al
jurado, lo que lé permite al juez pricticamen-
te hacer agregados al veredicto ¢ implica incu-
rrir en la arbitrariedad de suplantar el jurado

‘en sus funciones; auspiciando con este fend-

meno que unilateralmente un juradoen dere-
cho, a la sombra, complete: ¢ adicione su
decision; “‘en estas condiciones, agrega el de-
mandante, el jurado de conciencia resulta ser
un convidado de piedra, por ¢uanto tinica-
mente se le permite prontnciat un-“Si’ o un
‘No*, que puede adicionar el juez con un cri-
terio eminentemente legalista®”. -

Por otra parte,-la facultad que-al juez. le
otorga el inciso segundo del art. 533 para que
modifique la calificacién del hecho y declare
circunstancias no contempladas.en.la resols-
cién de acusacion. ‘“‘rompe. el equilibrio que
debe existir entre resclucion de acusacion, cues-

—245.




tionario y veredicto y la sentencia ... y permi-
te inferir que incluso puede deducir alguna
circunstancia de agravacién punitiva no im-
putada en la resolucién de acusacién™ lo que
conduce obviamente a ‘“que el procesado se
enfrente a un nuevo cargo no deducido en
la resolucién de acusacion ni demostrado en
el plenario, siendo tomado de sorpresa para
controvertirlo en la audiencia pablica’. Por
todo lo anterior concluye el acusante, que el
art. 533, es una “‘disposicion colmada de am-
bigiiedades, vacios e irregularidades que no
observan la plenitud de las formas propias
del juicio, exigidas por el art. 26 de la Consti-
tucion Nacional®’.

IV. CONCEPTO DEL PROCM GENERAL

El jefe del ministerio pablico desestima el
cargo de violacion del art. 26 de la Carta por-
que las normas acusadas ho atentan contra
el derecho de defensa ni el debido proceso,
toda vez que ellas contienen un mandato para
¢l juez y no para el defensor, quien, como
ocurre ¢n los juicios sin jurado, tiene la facul-
tad de hacer uso dé los remedios procesales
(recursos ordinario o extraordinario) para im-
pugnar la sentencia desfavorable al reo, 'en
el supuesto de que ella desconozca o modifi-
que la imputabilidad de este o introduzea cau-
sales de agravacion no contempladas en la
resolucion de acusacion.

Considera que si la pretension de moonstltu-
cionatidad que plantea el demandante se ubica-
ra en armonia con €l esquema procesal, la Corte
deberiz proferir decisién inhibitoria por propo-
sicién juridica incompleta porque no se impug-
naron . disposiciones que estdn en .conexién
sustancial con las acusadas *‘y que no se expli-
carfan sino vinculadas a Ia subsistencia y validez
de las que se tachan de inconstitucionales’; a
este propdsito cita, a manera de ejemplo, el
paragrafo del art. 226 que cleva a causal de
casacién en los juicios con jurado el haber omi-
tido el juez de derecho cualquier circunstancia
modificadora de la culpabilidad o punibilidad,
tal como lo exige el inciso 2° del art. 533.

En cuanto a la lesion del art. 53 dela Cons. .+
titucién segim fo alega ¢l demandante, consi- "

dera que no se violenta la conviccién moral;

politica o religiosa de los jurados, pues las...
normas acusadas simplemente determinan-el : ..\
&mbito de la funcién que se les ha confiado -
a estos v los requisitos o condiciones en qué-- - "

deben ejercerla; afirmando o negando sim-

plemente la responsabilidad del acusado pero * -

sin que impozten los fundamentos intimos de
su conviccion. Por tanto las normas asi enten-
didas no afectan la opinién o libertad religio-

sa de los jueces populares, ni por medio de .. |
ellas se les compele a profesar determinadas. .- 7}
creencias 0 a observar pricticas contrariaga i

su personal conciencia. Tampoco desconocen;
en sentir de [a agencia fiscal; las demads liber:
tades en que se concreta la fibertad de con:

ciencia, tales como la de opinién o enseﬂaﬁza} BRS¢
V. CONSIDERACIONES DE 1A CORTE

Primera.—La competencia. Como las nor- ;

mas acusadas forman parte del decreto ex-
traordinario 050 de 1987, expedido por el

gobierno en ejercicio de las facultades e
le confiri6 la ley 52 de 1984, dé conformidad -~
con et numeral 12 del art. 76 de la Constitu-
cién, la Corte es competente para decidir so- -
bre su exequibilidad por disponerlo asi el art :

214 del Estatuto Fundamental,

Segunda.—El ejercicio de las facultadcs ex- :

traordinarias conferidas por la ley 52de 1 984,

Verifica la Corte que la constitucionalidad - |-
de los preceptos demandados en punto a la .-

expedicion del estatuto que los contiene (Co:

digo de Procedimiento Penal) dentro de, los.
limites materiales y temporales que ex1_g_¢”1‘_a-

Carta, fue definida por esta corporacion en
sentencias nimeros 49 de mayo 21 de 1987

(proceso 1582) y 74 de julio 9 de 1987 (proceso -

1585}, mediante las cuales declard exequible

el decreto 050 de 1987 *‘en cuanto su expedi-’

¢idn vy vigencia se cumplieron dentro de los

términos previstos en la ley 52 de 1984 y =

el presidente “‘no excedié el limite materlal”
que le sefiald la referida ley. gt
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“Tercera.—La constitucionalidad del inciso 2°
del articulo 531 y de las expresiones “Si”’ o
“NO”" del articulo 529. Con respecto 4 las ex-
presiones ““... con un ‘SI” 0 un ‘NO’ exclusiva-
mente, cualquier agregado a la respuesta se
entendera como o escrito”’, del -precepto cita-
do, cabe advertir que igualmente fueron decla-
radas exequibles mediante sentencia nam. 73,
de julio 9 de il novecientos ochenta y sicte,
por haber considerado Ia Corte que, segin: ¢l
art. 164 de la Constituci6n, es facultad del legis-
lador instituir jurados para causas criminales
y delimitar sus atribuciones (expediente 1581).

Como la anterior decisidn ha hecho transi-
to a cosa juzgada y tiene caracter definitivo
v efectos erga omnes, se dispondri-'eneste
proceso’ estarse a lo en”ella’ résuelto.”

Igualmente y pot las mismas razones se or-
denar4 estar alo decidido en la sentencia idun.
75 de julio 9'de 1987 (procese 1588) que décla-
r6 exequible el art. 529 del decreto 050 de 1987.

Cuarta.—La deliberacion del jurado. Co-
rresponde entonces analizar las expresiones
“los separard” del inciso™1° ‘del art. 531y
“cada uno de los jurados” del inciso 2°-del
art. 533, sobre las cuales no ha recaido aun
pronunciamiento de la Corte. :

Las expresiones- aludidas indican-'que los
jurados no podrin deliberdr-sobre’él asunto
sometido a su coniocimiento, ya gue termina-
‘do el debate oral el juez; previa exhortacion
acerca dela gravedad del juramento que pres-
taron y a sus imponderables deberes; los aisla
para que individualmente:se pronuncien so-
bre las-cuestiones que !es someta’ el Juez del
conocimiento.’

Esta modificacién que mtroduce el decreto
050 de 1987 al juicio con intervenci6n dejura-
do, obedecié a los inconvenientes que se pre-
sentaban en la practica por integrarse €l jure
cOn personas que no tenfan la.misma prepara-
cion intelectual, por lo cual el juez de mayor
nivel cultural imponia su- criterio-a los otros,
resaitando el veredicto como la expresion de
la conviceién de un solo jurado y no'de la

‘unanimidad o mayona segln lo pretendla Ia

ley.

En orden a establecer si los fragmentos de
las disposicionés acusadas violan realmente
el Estatuto Fundamental, es necesario hacer
las siguientes consideraciones: _

a) El cardinal principio de la ““legalidad
del proceso’” que la doctrina y jurisprudericia
denominati ““debido proceso®, ¢comprende un
complejo de garantias de indole penal y pro-
cesal que apuntan al logro de la justicia, segu-
ridad, fibertad, racionalidad y fundamentacion
de la résolucién judicial; estd consagrado en
el art. 26 de la Constitucién Nacional-y, a
la vez, en los arts. 1° del fiuevo estatuto pro-
cesal penal (decreto 050 de 1987);8:1 de'la
ley 16 de 1972, 14-1°de la ley-74 de 1968,
11 del-decreto 100 de 1980 (C. Penal), 297
del Cédigo Penal Militar, y en los arts, 1°
y 3°-del decreto 409 de 1971,

Tal como estd establecido én'el precitado
texto constitucional, el “‘debido prcceso’” tie-
ne tres aspectos o modalidades netamente se-
parablés, con autonomia conceptual y efectos
juridicos propios;-son ellos: a) el juzgamiento
debe ser hecho por juez competénte previa-
mente establecido por-el ordenamiénto; b) al
tiempo de cometerse el hecho puniblé; mate-
ria de dicho juzgamiento, debe preexistir ley
penal que lo tipifique como delito v-a’la vez,
la-ley procesal que seftale ¢l rito-a seguirse
para establecer la sancién y demdas medidas
pertinentes; y ¢) finalmente, en todas las ac-
tuaciones, se debe observar la plenitud de las
formas propias de cada’ proceso:

En fallo de 2 de octubre-de 1981 considerd
la Corte que el derecho de defensa es-también
emanacion del debido proceso y que el art.
26 de la Carta Fundamental tiene por objeto
principal su garantia; perentoriamente decla-
rd que““No hay sistema procesal alguno que
1o pueda exchuir’’.

Los derechos de 1mpugnac1()n ¥ de contra-
diccidn, en que se descompone én:la practica
el derecho de defensa; se encuentran‘especifi-
camente proclamados segiin aquella décision
en los “Pactos:Internacionales de:Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de Dere-
chos Civiles y Politicos’’ aprobados por.la
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Asamblea General de las Naciones Unidas en
Nueva York, el 16 de diciembre de 1966 y
convertidos. en norma nacional mediante la
ley 74 de 1968. .

Haciendo mayor énfasis sobre tan trascen—
dentales garantias, esta corporacién en sen-
tencia del 7 de marzo de 1985 dijo que *‘los
principios del debido proceso y. el derecho
de defensa exigen el respeto a las formas nor-
madas también preexistentes para cada jui-
cio, Ia carga.de la prueba para el Estado v
no para el sindicado, 1a controversia probato-
ria plena v previa a la eva]uac16n y decisi6n,
¥ la prohibicion no solo de la penalidad sino
también del juzgamiento ex post facto, o sea
para hechos sobrevinientes,. no..probados o
no controvertidos, o no -i;;rgigjﬁdos_ inicial-
mente, ¢ ain no establecid6s previa y clara-
mente en norma alguna®’. s

- La violacién, en la actuacién procesal pe-
nal, de los anteriores principios estd erigida
en causal .de nulidad de la actuacién {arts.
305-2,.305-1* y 3*); y en caso de que mediare
privaciém de la libertad ‘‘con violacién de las
garantias constitucionales o legales’” (art. 409
del Cédigo: de Procedimiento Penal) con la
libertad inmediata y el habeas corpus {art.
455 ibidem).

Pero cuando la mfracclén de esas garan~
tias, en cualquiera de sus aspectos, proviene
de Ia ley, la inconstitucionalidad de esta se
impone-a fin de restablecer el imperio de la
normatividad censtitucional perturbada por
el precepto: correspondiente. -.

b) Ahora bien: confrontando las expresio-
nes acusadas de los incisos primero y segundo
del art. 531 (*‘y los separard’ v “‘cada-uno’*)
con los principios que fluyen: del derecho de
defensa y del debido proceso en los sefialados
aspectos o modalidades, no se encuentra que
¢llas quebranten en.forma alguna la Carta
Fundamental, pues no es de su naturaleza pro-
pia que la funcién del jurado sea deliberante

" ni-la Constitucién le ha dado este caricter.

- Tode lo-contrario; para gue:se logre una ver-
dadera conviccion de sus integrantes y el vere-
“dictoisea-el reflejo de-se -personal persuasion
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es menester evitar la reciproca influencia que
entre ellos se pueda presentar, ya que su delj:
beracién es propicia, como lo anoté FEmu,
para que ‘‘afloren los sentimientos personales
de manera mds instintiva prevaleciente

El analisis ponderado de los hechos, prole:
gomeno obligado de la decision final, se log;-
con la reflexién individual de los jueces. de
conciencia, y este proceso psicol6gico podri
verse afectado si no tuvieran la mas absoiuta
md.ependeuma para sopesar las clrcunstanm
sometidas a su consideracién por el j Juez
la causa.

De lo anterior es obhgado colegu* que no=
pugnan con el art. 26 de la Carta Fu.ndame
tal las expresiones demandadas de los i mcxsos
primero y segundo del art. 531 del nuevq_Cgs'
digo de Procedimiento Penal. Asfse dec}afa.
ra en la. parte resolutiva de este fallo. .

Quinta.— Variacién de la denominacién bl
ridica del delito y de las circunstancias qﬁ_g
modifican Ia culpabilidad y/o punibilidad, El
art. 533 del estatuto procesal penal a que per::
tenece el inciso demandado forma parte del -
capitulo 1, titulo 11 del libro tercero y lq._;la'
facultad al juez del conocimiento de-“*variar
la denominacion del delito dentro del génef
del capitulo oorrcspondwnte del Cédigo Pe-
nal y declarar cualquier circunstancia modnfi-
cadora de laculpabilidad y de [a pumbmdac_l_?
A la vez, el art. 501 del mismo Cédigo;.qu
no es objeto de acusacién. en este. proceso,
pertenece al titulo I del libro tercero y preyé
igualmente la variacion de la.adecuacion tip
ca del hecho dentro del titulo del Cédigo Pe-
nal, y le impone al juez la obligacidn de dictar
¢l fallo con base en dicha variacién. .

Los textos de estas: disposiciones, unidos
al hecho de que entre ellas hay notables pun-
tos de divergencia, permiten considerarlas co-
mo normas juridicas autdnomas, que si bien
pueden integrarse como mas adelante se indi-
card, no estan sin embargo.en relacion de d
pendencia o subordinacién que permita aceptar

la tangencial sugerencia e implicita solicitud -

del sefior procurador general de la Nacién
de fallo inhibitorio por proposicién juridica

incompleta, va que el inciso segundo del art.
533 puede recibir un juzgamiento de constitu-
cionalidad con independencia de lo que esta-

“tuye el art. 501,

.. Sibien es cierto que el censor de la constitu-
cionalidad del multicitado inciso del art. 533
estriba el ataque en el hecho de que el juez
del conocimiento, al hacer uso de la facultad
gue le impone esa disposicién resulta en la
practica completande y adicionando la deci-
sion del jurado, tal modificacion no puede
referirse a ninguno de los hechos sometidoes
a la consideracion de este, porque es forzoso
para el juez acoger el veredicto del jurado
o declararlo contraevidente si considera que
no corresponde a la realidad procesal. Pero
esta consideracion por si sola no conlleva que-
branto de norma o principio constitucional

<. alguno, pues, como antes se dijo, es-de in-
2" cumbencia de la ley sefialar los requisitos o
“ condiciones en que el jurado popular decide
% las cuestiones que somete a su consideracion

el juez de la causa.

. Ademas, para que el juez se pueda apartar
“de fos cargos deducidos en la resolucién de
acusacion’ y adecuar el nomen juris del he-

" cho punible, cuya calificacién es provisional

segtin el numeral 3° del art. 471, a la realidad

* procesal es menester que del acervo probato-

rio de la causa, constituido por los distintos

= elementos de conviccidn aportados a ella o

practicados en la audiencia plblica, se evi-
dencien los hechos o circunstancias en que

" haya de cimentarse la modificacién de la de-

nominacion del delito ¢ de la culpabilidad
o punibjlidad del agente ya que, como lo tiene
definido la jurisprudencia de esta corpora-
¢ién en Sala de Casacién Penal, ‘‘el término
probatorio del juicio no constituye un ritual
inmiitil. Significa que su finalidad, entre otras,

-5 probar que las circunstancias especificas

favorables o desfavorables deducidas en el
auto de proceder (hoy resolucién de acusa-
cién) pueden ser demeritadas y atn quedar
demostradas las que no se pudieron tener en
cuenta en ese pronunciamiento’ (casacién pe-
nal, marzo 12 de 1985).

Si pues, de las prucbas practicadas y debi-
damente controvertidas se desprenden tales
circunstancias, corresponde al juez hacer la
nueva adecuacion tipica, dictando auto de sus-
tanciacién motivado cuando la variacién se
produzca dentro.del correspondiente titulo del
Codigo Penal, y debiéndose suspender la
audiencia pablica por el término de dos dias
para que las partes soliciten las pruebas que
tengan relacién con la nueva adecuacion, tan-
to en los juicios con jurado como en los que
se realicen sin la participacion de este (art.
501 def C. de P. P.). Cuando el cambio de
adecunacion se produce dentro del mismo-ca-
pitulo, el juez procederd, con base en él, a
dictar la sentenciza en los juicios sin jurado,
0 a incorporar los nuevos elementos modifi-
cadores del tipo penal dentro del cuestionario
que sometera al jurado, en los juicios en gue
este participa. :

A pesar-de la facultad que da la ley al juez

para cambiar el nomen juris, no por eso pue-
de el procesado considerarse sorprendide ni
afectado en su derecho de defensa, ni menos
vulnerado el debido proceso, pues, como an-
tes se dijo, los hechos emergen de las pruebas
practicadas durante el juicio, y para contro-
vertirlas tiene nueva oportunidad en el debate
oral, pudiendo inclusive pedir nuevas prucbas
cuando.el cambio de denominacién se produ-
ce dentro de los distintos capxtulos del mismo
titulo. :
No son por eso exactas las afirmacmnes
que hace el demandante cuando dice que la
norma acusada permite al juez hacer-agrega-
dos al veredicto, suplantando al jurado en
sus funciones, pues es claro.que la.variacion
del tipo delictivo tiene gue reflejarse necesa-
riamente en el cuestionario que el juez somete
a la consideracién de los miembres que lo
integran, el cual se elabora precisamente al
terminarse el debate oral (art.-531), sin que
le sea dado al juez separatse del veredicto,
el que de acuerdo con el nuevo estatuto proce-
dimental se limita a aceptar o rechazar con
un Sf 0. un NO los hechos cons1gnados en
el cuestionario. oE
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Podria ocurrir eventualmente que el juez
incluyera en el veredicto hechos sin respaldo
en el material probatorio del proceso, pero
ello no afecta en manera alguna el derecho
de defensa de las partes, pues para corregir
estos posibles errores existe la declaratoria de
contraevidencia del veredicto. No es pues po-
sible que se sorprenda a las partes intervinien-
tes en el proceso con hechos no controvertidos
durante el debate probatorio.

Es evidente entonces que el solo debate oral
sin pruebas que lo. respalden, no constituye
por si solo medio de conviccion o elemento
probatorio auténomo suficiente para que el
juez de la causa, con prescindencia de tales
elementos de prueba; cumpla con el deber
que le impone el inciso C:%?gﬁ; deber o fa-
cultad que no puede C] en forma discre-
cional, ‘

Se repite que es presupuesto necesario que
el fallador debe tener en cuenta que las cir-
cunstancias adventicias en que ha de apoyar
la nueva nominacion del hecho o la variacién
de Ias circunstancias que lo califican, hubie-
ren recibido adecuada comprobacion en la
etapa probatoria o en la audiencia pliblica
¥ qize estas hayan sido previamente sometidas
a la apreciacidn del jurado, en razén de que
el juez del conocimiento no puede hacer adi-
ciones al veredicto de los jueces populares.
Asi lo habia establecido ya la Sala de Casa-
ci6n Penal de esta corporacién bajo la vigen-
cia del anterior Codigo a pesar de que en este
estatuto no habia norma tan perentoria como
el fragmento del art. 533 del nuevo, materia
de la presente impugnacion. Sobre el particu-
lar se puede citar, entre otras, la sentencia
de 22 de mayo de 1975, en la que se dijo:

““De manera que la potestad del jurado (hoy
juez de la causa) para declarar circunstancias
agravantes o atenuantes de la responsabilidad
que no hayan sido deducidas en el auto. de
proceder (resolucién de acusacién en el nuevo
estatuto procesal penal), depende de que lo
pertinente para tomar tal decision se haya acre-
ditado ya en la etapa probatoria.del juicio
0 ya durante la audiencia piblica, mediante

las pruebas que a ella pueden aportarse™;.y,

reiterando esta doctrina, precisé ain masgy -
criterio en sentencia de casacién de la Salg 5
Penal de 30 de noviembre de 1978, con po. -

nencia de José Maria Velasco Guerrero; ep':
donde se afirmd: ‘“No basta que la pruebg'"
aparezca en la etapa probatoria del juicio pa: -

ra que pueda el jurado valorarla en el veredi¢.

to, sino gue es necesario que se hubiere.
discutido con el sindicado y su defensor, co -
Ia amplitud debida, de forma que no resulte: ...
sorpresiva, ni secreta, y que se haya aducido

al juicio con la observancia de sus reqlus1tos" :

formales, legalmente obligatorios’ . .

Es pertinente pues reiterar esta doctrma y'
al hacerlo la Corte se limita a constar que ell
ha sido incorporada a la nueva legislacion pro-’
cesal penal, como bien se advierte en el incisg .
segundo de Ia disposicion acusada. Asi se evita -
el riesgo que €l censor destaca con tanta insis<
tencia en su demanda, de resultar enfrentado -

el procesado en la audiencia piblica a cargos

que lo tomen de sorpresa y resultar quebranta:
do de contera ¢l principio del debido proceso.
La precedente interpretacidn del inciso acy-.

sado del art. 533 del decreto 050 de 1987 con-

duce inexorablemente a afirmar su total cons-:

titucionalidad. Asi se habra de decidir.:
V1. DECISION
Con fundamento en las consideraciones an

teriores, la Corte Suprema de Justicia, en-Sa-
la Plena, previo estudio de la Sala Constita

cional y oido el concepto del procurador. ge—:

neral de la Nacion,
RESUELVE:

Primero.—Estese a lo resuelto en la senten:

cia niim. 73 de julio 9 de 1987 (proceso 1581);:
que declard exequible el inciso segundo del:
art, 531 del decreto 050 de 1987 (Codigode -

Procedimiento Penal) en la parte que dice:
. con un ‘Si’ o un ‘No’ exclusivamente:

Cualquler agregado a la respuesta se entende-_ '

r4 como no escrito’’
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Segundo.—Declarar exequibles las palabras:
..y los separard” del inciso primero del
art. 531 y ““cada uno’’ del inciso segundo del
mismo articulo del decreto 050 de 1987 (Codi-
go Procedimiento Penal).

Tercero.—Estar a lo decidido en la scnten—
cia nam. 75 de julio 9 de 1987, que declard
exequible el art. 529 del decreto 050 de 1987
(Cédigo de Procedimiento Penal).

Cuarto.—Declarar exeguible el inciso se-
gundo del art. 533 del mismo estatuto, con-
forme al cual ‘“‘Podra por tanto, variar ia
denominacion del delito dentro del género del
capitulo correspondiente del Cédigo Penal y
declarar cualquier otra circunstancia modifi-
cadora de la culpabilidad y de la punibilidad.
En todo caso se consignaran con claridad las
razones que el juez ha tenido para acoger o
rechazar los planteamientos del debate oral™.

Copiese, publiquese, comuniquese al go-
bierno nacional, insértese en la Gaceta Judi-
cial v archivese el expediente.

SALVAMENTO DE VOTO

Drs. JUAN HERNANDEZ SAENZ, GUSTAVO GO-
MEZ VELASQUEZ, JESUS VALLEJO MEJIA, L1
SANDRO MARTINEZ ZURIGA v HECTOR MARIN
NARANIO

Queremos manifestar, muy respetuosa y cor-
dialmente, las razones de nuestro disentimiento
con el fallo de exequibilidad proferido respec-
to del inciso 2° del art. 533 del decreto-ley
30 (sic) de 1987.

Consideramos que dicha disposicién escon-

traria a la garantia del derecho de defensa
que implicitamente consagra el art. 26 de ia
Carta y que ha sido explicitamente desarroila-
do por el Pacto de San José de Costa Rica,
el cual debe ser observado por la legislacién
nacional mientras no se lo modifique median-
te el tramite que la Constitucion establece pa-

ra el efecto.

En efecto, uno de los aspectos fundamenta-
les de tan significativa garantia juridica con-
siste en permitirles a quienes figuren como

procesados o demandados en las actuaciornes
judiciales, el conocimiento oportuno -de los
cargos que se les formulen, para- asi-poder
solicitar las pruebas y presentar los ‘alegatos
pertinentes para aclarar la situacion.

A esto se refiere en forma precisa el Pacto
de San José de Costa Rica, que ha sido debi-
damente aprobado por el Congreso (ley 16
de 1972) vy ratificade por el presidente de la
Repiblica, cuando exige como garantias judi-
ciales minimas que se dé “‘comunicacion pre-
via y detallada al inculpado de la acusacion
formulada®’, y se haga ‘‘concesién al inculpa-
dodel tiempo v de los medios adecuados para
la preparacién de su defensa” (art. 8° num.
2°, literales b.y ¢).

La posibilidad que abrela dlsposwlén cues-
tionada de que el juez varie en forma indefini-
da, antes v después del veredicto del jurado,
los cargos inicialmente comunicados al proce-
sado, sin que este pueda solicitar de manera
efectiva (tiempo, conocimiento, recursos, etc.}
la préctica de nuevos medios de prueba con-
tra la modificacion de la resolucién acusato-
ria, i alegar eficazmente respecto de la misma,
vulnera en forma grave ¢l derecho de defensa.

No se diga que la disposicion es inocua por-
que las modificaciones que se permite intro-

-ducir al juez deben versar sobre hechos

punibles ubicados en los mismos capitulos le-
gales que los inicialmente incriminados, pues
aun asi esas modificaciones pueden ser sus-
tanciales. Hay mucha d1ferenc13, en efecto

_ entre una cahflcacmn m1c1a1 V. grI. DOl‘ con-

cepto de hom1c1d10 culposo, y otra sobrevi-
niente é1 razoén de in homicidic agravado.
Tampoco puede argumentarse en favor de

este sistema la disposicidn del art.-491 del

Cédigo, que ordena anunciar desde un princi-
pio el propdsito que se tenga al pedir la practi-
ca de cada una de las pruebas, pues esta regla
se aplica a las que. soliciten las' partes o el
ministerio pliblico, pero no a las que ¢l juez
ordene practicar de oficio. “En consecuencia,
es posible que al término de la etapa probato-
ria e inmediatamente antes de la intervencién
de las partes, se produzcan pruebas decretadas
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oficiosamente que conduzcan a variar sustan-
cialmente la acusacién contra las cuales va
no sea posible oponer otras ni preparar opor-
tunamente la defensa del procesado.

La siteacidn no se remedia con el art. 501
del Codigo, pues a las claras se ve que esta
norma ha sido prevista para los casos en que
se decida variar [a adecuacién del hecho puni-
ble, dentro del correspondiente titulo del C4-
digo Penal, antes de que se produzca el vere-
dicto del jurado.

Si bien la Corte ha declarado. exequible la
disposicién gue deja en manos de los jurados
de conciencia el veredicto sobre los hechos,
vedéndoles al tiempo toda intervencion en la
calificacion juridica de los mismos, tarea que
reserva al juez, ello no signi necesaria-
mente que deba atribuirsé a este nltimo la
potestad de modificar la resolucion acusato-
ria cuando ya no tenga el procesado otra posi-

%k ok

" COMENTARIO
SdBR.E LA INSTITUCION DEL JURADO DE CONCIENCLA

Si bien es cierto que; entre otras muchas razones, para frenar las tenebrosas
exageraciones en que incurria el dispensader de justicia, poderoso v omnimodq_,
se establecio la institucion del jurado de conciencia, también lo es que por la ineptitud
y total extravagancia gue a poco Ié caracterizd, s¢ clama, tiempo ha, por su abolicion.

La sentencia anterior, por medio de la cual la Corte Suprema de Justicia declara.
exequibles algunos apartes de los canones 529, 531 y 533 del decreto 050 de 1987,
‘o nuevo Codigo de Procedimiento Penal, ostenta histérica importancia por las siguientes
dos razones, en referencia especifica. a la institucién del jurado de conciencia, as

1*) Ratificala providencia la completa libertad que asiste al legislador ordinario
o excepcional para desarrollar la norma constitucional y, en ese orden de ideas
“‘instituir jurados por causas criminales’’ cuando y de la manera que lo estimé’
pertinente, sefialarle’ con claridad’y precisién su dmbito de accién y la dinémi__
mediante la cual cumpliria los fines previstos (Const. Nal., titulo xv, ‘‘De la adm
nistracion de justicia’’; inciso final del art, 164). i

En esta materia, el actual estatuto, en referencia al anterior, presenta un basilar_
avance. De suerte que la novedosa dindmica consistente en que cada integrante
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bilidad de defenderse que la interposicion del:

recurso de apelacion contra la sentencia, e]

cual, por la forma como se lo ha concebido, -
solo permite alegar respecto de la calificacién.
de los hechos pero no brinda nuevas oportu-

nidades para atacar las pruebas que hayan. s
sido practicadas al términe del periodo pro-.-

batorio de la audiencia. :

Por Gltimo, no debe olvidarse que tal como- -

estd ordenado el titulo que comprende el art:-

533, de su texto mismo y de su interpretacion:.

armonica, resulta la posibilidad de que la va-

riacién de la denominaci6n se haga en la mis- -
ma sentencia, esto €s, que se agrave un cargo.” o
sin posibilidad de que sobre él s¢ ejerza opor-- -

tunamente el derecho de defensa.
Esta sola hipétesis de la oportunidad pro:

cesal robustece alln mas nuestra apreciacién:

de que la norma demandada viola en forna
ostensible el dereche de defensa.

del tribunal popular debe dar respuesta *‘personal’® al cuestionario o cuestionarios
propuestos por el juez de derecho sin consultar conciencia extrafia a la suya, no
puede de ninguna manera constituir quebranto constitucional porque, importa repe-
tirlo, la misma Carta Fundamental habilita a su desarrollador legitimo para determi-
nar como lo estime necesario su propio funcionamiento.

La constitucionalidad de las disposiciones censuradas (‘SI’; o ‘NQ’, art, 529;
“‘y los separara”, arts, 531, primer inciso; ‘“‘cada uno"’, ibidem, inciso segundo,
todos del decreto 050 de 1987) se evidencia en el contexto mismo del citado art.
164 de la Constitucion patria, y porque esa ritualidad de ninguna manera lesiona
o resquebraja el principio de legalidad o debido proceso jurisdiccional penal. En
efecto, la garantia de defensa que también lo integra, asi asistematicamente no
lo haga el Cédigo de la materia, no se ve afectada porque cada miembro del jurado
de conciencia responda de la manera como lo impone hoy el inciso segundo del
texto 531 del ordenamiento procesal penal. Por el contrario, se advierte ahora mayor
cobertura porque la defensa, tanto como los restantes intervinientes en la audiencia
publica, tienen como déstinatarios de sus argumentaciones y pedimentos al jurado
de conciencia y al propio juez de derecho, este si en plena v absoluta capacidad de
comprender.la exacta dimensién del proceso. - = s el S

2%} La afieja institucion del jurado de conciencia se ha convertido, hace mucho
tiempo ya, en inagotable fuente de injusticias e impunidad. Sus integrantes, bien
en la estructura anterior o en la actual, no estan a salvo de presiones de interminable
nimero y diferentes origen y naturaleza, - = - - R

La limitacién que hoy tienen los integrantes del jurado de responder-indepen-
dientemente con un SI o un NO al cuestionaric o cuestionarios - propuestos por
el juez superior, ostenta clara nota de constitucionalidad y de ventura ‘para los
fines de la justicia. En efecto, estaba el legislador en miora de establecer un control
a los-desafueros que constantemente cometian los jurados con la mayor parte de
sus veredictos, al amparo desde luego de una mal entendida soberania-que ciertamen-
te no podia tener esos alcances. S

De suerte que ese control tiene la infinita virtud de impedirles,” a riesgo de
sancion de inexistencia, los ya casi que constantes “‘agregados’, que'no‘eran ofra
cosa que una vulgar y sorprendente forma de transaccién que los jurados acostum-
braban al término del debate piiblico, con ostensible violacion del juramento que
previamente habian hecho de no juzgar asistidos por el temor, el afecto o el odio,
transaccién que no pocas veces se originaba en el litismo y la elocuencia en- que
muchos desbordan, de tantisima uwsanza en los estrados judiciales, en razén de
lo cual lograban, por ejemplo, la impunidad total o parcial de los crimenes mas
horripilantes e ignominiosos. Veredictos de esa laya se dieron, también por la via
de la transaccion, luego de tediosas intervenciones durante las cuales se les. hacia
ver que ias penas en Colombia no cumplen las funciones previstas en el canon
12 del Cédigo Penal o que los centros penitenciarios en. lugar de resocializar son
auténticos antros de criminalidad, lo cual lamentablemente es cierto, pero, .con
tode y ello, esas reflexiones no pueden conducir, por si mismas, a la negacidn
de la responsabilidad penal. Ni la compositio punitiva, segiin bochornosos calculos
que hacian, escapé a Ja manera de actuar del jurado en la estructura funcional anterior.
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Tal es, pues, el avance que en esta materia revela el actual Cédigo de Procedi-
miento Penal. Pero fue un avance a medias porque, con todo y el control dicho; R
la institucién del jurado de conciencia subsiste. Nada de lo que pudiera escribir’éé"
en gstas paginas respecto de su necia e inconveniente permanencia en la estructurg——3-
del proceso penal que maneja el juez superior en los especificos asuntos en log 7%
que ese infortunado tribunal sentencia lo procedente (homicidio, rebelidn o sedicion: =i
y los conexos con estos) podria en modo alguno superar las refinadas argumentacio- =
nes esbozadas en procura de su eliminacién, obra de inclitos juristas nacionales
y foraneos de todas las épocas, ¢l Gltimo de cuyos trabajos, también cautivantey -
persuasivo, es ¢l del jurista antioquefio FERNANDO GOMEZ GOMEZ, magistrado inte- .
grante de la Sala Penal de Decisién del Tribunal Superior con sede en esta ciudad,
a no dudarlo un inmaculado y persistente demécrata (cfr. Comentarios al nuevo - -
Cédigo de Procedimiento Penal. Autores varios, Medellin, Sefial Editora, 1987-'-':-
pags. 215 a 236).

De manera que una institucién que no puede ser expresion democratica por
el origen y la forma de omposicion; que no es, no ha sido ni serd garantiz
de auténtica admmstrﬁ%;on de justicia por el desgano con que el jurado cumple -
su funcion, en razén de que muy probablemente no ¢s ¢l impoluto ciudadano que” .
se crefa, o porque carece de los valores éticos, morales y sociales que se requieren - f
para desempefiar cargo de tanta significacion y dignidad, o porque su presencia -
es ¢l resultado de un amago o efectiva orden de conduccién, o porque su (mica
preocupacién consiste en los miles de pesos que dejaré de percibir como consecuencia |
de esa designacion, a todo lo cual debe agregarse, para colmo, la ignorancia que -
registra sobre las incidencias del proceso y de al menos algunas cuestiones juridicas.-
cuyo conocimiento se impone para una justa decisién; en fin, una institucién que
es génesis de severos trastornos procesales; que ha degenerado en deficiencias de
todo orden y se ha convertido en monstruoso monumento de impunidad ¢ injusticias; -
extrafia su existencia en un pais que, como el nuestro, hace gala de tradicion demo-
cratica, -

Laimportancia mayascula de la sentencia def maximo tribunal de justicia estnba I
en que, €n su parte estimativa, resefia con sobrada razén ¢l hecho de que se trata .
de una institucién “‘influenciable’’. Y aunque la Corte esbozd esa Unica censura: =i j
en razon de la concrecion de la aparente violacion constitucional acusada,. pero = |
que en otras circunstancias podria abundar en ellas, tal como lo han hecho en
otras oportunidades, de manera clara y categorica, distinguidos magistrados adscri=
tos a esa corporacién como los doctores Gustavo Gomez Velasquez y Rodolfo
Mantilla Jacome, esa sola censura es apenas suficiente para desconfiar abiertamente -
de la institucién del jurado de conciencia, dada ia calidad de la funcién que esté:
llamada a cumplir desplazande al juez de derecho.

Nadie puede sostener hoy validamente que los delitos de homicidio, rebehon'_-
y sedicién son Jos més graves y que, por lo tanto, su juzgamiento debe estar a -
cargo del jurado. A mas de que todo delito es grave en si mismo considerado; -
nadie osaria mantenerse en ¢sa manera de pensar frente a los delitos de secuestro;-
narcotrafico, extorsién, entre otros, por cuya diaria y abundante consumacién este -
pais se ha convertido en el objeto fundamental de los medios de comunicacion;
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morbosos o no, nacionales y extranjeros, y en un pais pobiado de dementes y
paranoicos, desgracias a las que pocos tienen la fortuna, por lo pronto, de escapar.
Por ello el juzgamiento final a cargo del jurado de conciencia de esos tres tinicos
delitos degenera en odiosa desigualdad, aunque también para todo tipo de delito
en Imminente inconveniencia.

Si, pues, la doctrina y la jurisprudencia, asi no sea en f0rma uninime, han
enjuiciado de tal manera a ia institucién del jurado de conciencia, no se ve por
qué entonces, a No ser que sea mera torpeza ante tantos y refinados argumentos,
el legislador patrio insiste en su mantenimiento. Con su abolicién se termina desde
Juego con el desplazamiento que hacen del juez de derecho v en él seguird concentrada
tan dificil pero enaltecedora tarea de administrar justicia; porque precisamente es
el juez, segin la muy autorizada opinidn del maestro Luis Zafra, quien estd cientifi-
camente preparado para esa funcion, hoy con mucha mas razon cuando comienza
a hacerse efectiva la carrera judicial con la cual se aspira al mantenimiento en
ella del funcionario honesto, capaz y esmerado, segdn la propia inspiracién del
gstatuto o decreto 050 de 1987, para fortuna de quiencs realmente entiendan el
buen sentido de la justicia y para tranquilidad de tanto escéptico, entre ellos, con
razén desde luego, incontable nimero de abogados penalistas expertos en defensas
ante el jurado de conciencia a quienes observamos muy frecuentemente preocupados
por la manera como finalmerite se integra el tribunal popular, porque a ellos los
inquieta el sexo, la edad, origen y condicién social, oficio, profesidn, color, etcétera,
de cada integrante, porque esos pardmetros determinan el cuerpo mismo de la exposi-
cidén, eleva de tono fa incertidumbre en cuanto Ias resultas del debate y agudiza
a cada quien, tortuosamente, la tensién propia y previa a la emisién del veredicto.

Junio de 1988.
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Corte Suprema de Justicia
(Sala Plena)

ESTATUTO ANTITERROTISTA: APREHENSION .
DE PERSONAS SIN MANDAMIENTO ESCRITO

DE AUTORIDAD COMPETENTE *

para la Defensa de la De

Son inexequibles los liter s a) vy b) del art. 40 del decreto 180 de 1988'(Esté.tﬁ.to,f’
: 4 _ac1a)3 por violar el texto del art. 23 de la Constitucién,.
en cuanto permitian a cualquier miembro de las Fuerzas Militares, Policia Nacional, '

y Departamento Administrativo de Seguridad en casos de urgencia

terroristas, y
tas, o se hayan cometido actos encaminados a consumar un delito.

Comentario: Dr. HERNANDO LEGN LONDORO BERRID
Magistrado ponente: Dr. FABiO MorSN Diaz
: Marzo 3 de 1988.

1. ANTECEDENTES

La Secretaria General de 1a Presidencia de
Ia l_iepﬁb]ica ha remitido a esta corporacion
copia del decreto 180 del 27 de enero de 1988,
“por el cual se complementan algunas normas
del Codigo Penal v se dictan otras disposiciones
co_nduccntfs al restablecimiento del orden pi-
blico”. Mediante oficio 948 del 28 de enero
de 1988, y dentro del térming sefialado por el
art. 121 de la Constitucion Nacional, este decre-
to Iegislativo fue enviado para su revisién en
atencién a que fue dictado en ejercicio de las

de decidir sobre su constitucionalidad.
II. TEXTo DEL DECRETO

El texto del decreto que se revisa es ¢ si-
guiente:
(1]

) El anterior decreto fue firmado por &l pre-
sidente de la Repiblica y por todos los minis-
tros de su Despacho.

265 E;EI Tt‘:;c;) .;nsertaec(!;i) corresponde a la sentencia num. 21, acta ndm. 11, expediente nim. 1776
. icn, meciante sentencia nim. 22, de marzo 3/88, i :

con ponencia del magistrado Jaro Du e oot 181 s T e

ax"t. 12 en la parte que dice: **... n

dicho decreto fue modificado en g

et la seccién de legislacidn.

ombrado por el Procurador General de Ia Nacién”; el tenor de
ran parte por ¢l decreto 474 de 1988, tal como se puede confrontar

aprehender si N v o fuerza mayor;,
prehender sin orden judicial a personas indiciadas de participar en actividades

practicar registros en lugares donde se presuma se €ncuentren terroris-

fgcultades que al gobierno incumbe ejercer, en : o
virtud dg la declaracién de estado de sitio hecha -
por medio del decreto 1038 de 1984, Correspon- -

QUE PEREZ, declard exequible el decreto 181 de 1988, salvo el .

De conformidad con lo dispuesito por el
art. 14 del decreto 432 de 1969, en providencia
del 3 de febrero de 1988 se ordend la fijacidon
del asunto en lista y el envio del expediente
al sefior procurador general de la Nacjon para
que emitiera el concepto fiscal correspondien-
te una vez cumplido el término de riger.

Mientras permanecié el expediente fijado
en lista en la Secretaria General de esta corpo-
racidn, presentaron escritos de impugnacion
los ciudadanos Carlos Medina Torres; Dario
Garzédn; Héctor Rodriguez. Cruz; y Gerardo
Molina, Ivan Almarales, Claudia Marcela Paz
¥ Marina Goenaga de Almarales; ademas pre-
senta escrito de coadyuvancia sobre la consti-
tucionalidad del decreto, el ciudadano Freddy
E, Jaramillo Sanchez.

HI. EL CONCEPTO DEL PROCURADOR

El seﬁor procurador genefai clle: la Nacién

emitid.el concepto niim. 1293.del 19 de febre-
ro de 1988, en el que opiné favorablemente
sobre la exequibilidad del decreto que se revi-
sa, con excepcion de los numerales a) v b)
del art. 40 v de todo el art. 47, para los que
pide se declare la inexequibilidad. .

Las siguientes son, en resumen, las conside-
raciones del jefe del ministerio pablico:

1) Todo el texto del decreto cumple con
las exigencias formales y materiales sefialadas
por ¢l art. 121 de la Carta, ya que es una
norma con fuerza solo:transitoria, ‘que -fue
firmada por el presidente de la Republica y
todos sus ministros y, ademds,. guarda estre-
chos vinculos de conexidad con los motivos
invocados por el decreto 1038 de 1984 para
decretar el régimen’ de-excepcibn.: : - - w

22} En su concepto, los arts, 1° a 36:que
crean nuevas figuras delictivas; modifican par-
cialmente el Codigo Penal vigente; sefialan
Penas privativas de la libertad y:consagran
especiales circunstancias de agravacion puni-
tiva, corresponden al ejercicio de las faculta-
des que tiene el gobierno en el estado de sitio
¥ no resultan contrarios a ninguna de las dis-
posiciones de la Carta constitucional.: Son el

resultado del ejercicio de las facultades pro-
pias del gobierno en este régimen, que consis-
ten en la posibilidad de suspender las leyes
que se consideran inconciliables con la altera-

.¢ién del orden peblico. .

3) Aungue las normas que se revisan sean
objeto de reparos de.d_rdeﬁ técnico en cuanto
que la descripcién de las conductas que se
tipifican manifiestan algunos errores, elio no
indica violacién a los principios consagrados
por los arts. 23, 26 y 28 de la Carta. En su
concepto: . o L

“La mayotia de los articulos impugnados
por este concepto prescriben tipos penales su-
bordinados, en blanco o de reenvio, que para
su cabal entendimiento y aplicacion precisan su
integracién con el respectivo, tipo basico. Asf
es posible gue si se toman separada o aislada-
mente los literales a), b) y ¢} del pargrafo
del articulo 3°, resulte equivoco el comporta-
miento que penaliza el legislador extraordina-
rio al sefialar ciertas conductas como cons-
titutivas de auxilio a actividades terroristas.
Pero es obvio que tales disposiciones, en la
labor interpretativa-propia de fos jueces com-
petentes, deben ser armonizadas con criterios
sistematicos, especialmente con el articulo 1°
que define con claridad y precisién la conduc-
ta constitutiva de terrorismo, y también con
las normas ordinarias del estatuto penal rela-
tivas al aspecto.intencional del delito (culpa-
bilidad) y a-la complicidad criminal. .

“En e¢stos términos igual respuesta: debe
ofrecerse a la impugnacion, presentada en re-
lacién con la expresién «o de una organiza-
cion terrorista» del articulo 7° (concierto para
delinquir}, pues su contenido y alcance deben
comprenderse con los elementos compositi-
vos de la figura del terrorismo precisados en
el articulo 1°. : e

**Se tiene entonces que ninguno de los ar-
ticulos del Estatuto en revision que describen
hechos punibles y circunstancias de agrava-
cién punitiva o elevan a categorias auténo-
mas delictivas simples formas.de participacién
criminal, ofrecen. ambigiiedad en su redac-
¢idn, por lo que se avienen a la Constitucion
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Nacional y de modo especial a los pringipios
prescritos en los articulos 23, 26 y 28",

4) Sostiene que ¢l art. 4°, que tipifica co-
mo delictiva la omisién de informes sobre ac-
tividades terroristas, debe integrarse con las
normas generales del Codigo Penal, a cuyo
tenor el hecho se justifica plehamente cuando
la acci6n u omisién se realice en legitimo ejer-
cicio de un derecho. La gdarantia constitucio-
nal del art, 25 de la Carta esta implicita en
esta disposicion y en otras semejantes.

5} El art. 38 del decreto que se revisa, es
similar al art. 12 el decreto legislativo 1631
de 1981, respecto del cual 1a Corte declard
su exequibilidad, Con base en las considera-
ciones que para este Gltimo caso hjgo la Cor-
te, procede reconocer la: Mnaﬁdad
de la disposicion referida. Los arts. 39 y 41
a 46 no se oponen a los mandatos de la Cons-
titucién ni la infringen; ya-que también son
compatibles con las facultades que el art. 121
de Ia Carta otorga al ¢jecutivo y se cifien a
las garantias del debido proceso y de la defensa.

6) De otra parte, los literales a) y b) del
art. 40 del decreto 180 dé 1988 quebrantan
lo prescrito por los arts. 23 y 24 de la Carta
Fundamental que consagran, respectivamen-
te, la libertad personal, el derecho a la intimi-
dad y a la inviolabilidad del domicilio el
primero, y sefiala una excepcidn prevista solo
para casos de flagrancia el segundo. La exis-
tencia deun indicio o una presuncién en nin-
gin momento remplaza la orden escrita de
autoridad competente cuando no se estd fren-
te a fa hipotesis de Ia flagrancia, la que tam-
poco puede bajo ninguna circunstancia
sustituirse por las causales de* ‘urgen(:la o fuer-
za mayor’*

Ty Por ultxmo, advierte el jefe del ministe-
rio piblico que el art, 47 del decreto en revi-
sién automdtica, también quebranta el derecho
a la inviolabilidad de la correspondencia gue
consagra el art. 38 de la Carta, puesto gue
dentro de este concepto también quedan com-
prendidas las comunicaciones telefonicas. Es-
te articulo “‘prescinde de la orden del
funcionario competente, que lo es el juez del

proceso y permite la interceptacion de las to- B
municaciones telegraficas y telefdnicas en un' <
campo distinto del estrictamente sefialado por =

la Constitucioén: el proceso”.

Para los arts. 49, 50 y 51 pide que se apli-'
quen las mismas consideraciones que llevaron-.
a la Corte a declarar la constitucionalidad
de los decretos 1923 de 1978 y 3418 de 1954,

IV. INTERVENCION CIUDADANA

1) Lasimpugnaciones prescntadas oportu- :

namente son las 51gu1entes

a. El ciudadano Carlos Medina Torres so-
licita que se declare la inexequibilidad del art. -
40 del decreto que se revisa por ser violatorio’
del art. 23 de la Carta. Sostiene que aunque

se hace necesario el establecimiento de nor-

mas de excepeion se deben respetar los pre-
ceptos constitucionales que le dan razén de -’
ser al Estado de Derecho, uno de los cuales
es el que consiste en garantizar que ninguna: .
persona puede ser molestada ni reducida a* -
prisién o arresto, ni detenida, ni su domicilio’

registrado sino -en virtud del mandamiento
escrito de autoridad competente, con las for-

malidades legales y por motivos prev:amente- _

definidos por las leves.
b. Elciudadano Daric Garzon Garzén im-

pugna la constitucionalidad del art, 29 del '
decreto y el numeral 1° del art. 30 de la misma
norma, porque desconocen el principio de la:

tipicidad contenido en el art. 26 de la Carta.

Elart. 31 del mismo decreto desconoce ¢l prin-
cipio de la tipicidad, ya que no arroja ninguna:

claridad sobre los sujetos pasivos de la con-:
ducta delictiva, quedando €l sujeto activo-d
merced de la arbitrariedad judicial. Soficita;
ademis, la declaratoria de inexequibilidad del
art. 37, puesto que por ninguna parte la legis-
lacién vigente establece esta figura, y no se
sabré cuindo se debe conceder y bajo gué .
circunstancias es procedente la misma, dando. . =

origen a un amplio margen de discrecionali-
dad judicial.

c. El ciudadano Héctor Rodriguez Cruz

manifiesta que el art. 40 en sus litera-

—258—

les a), b} ¥ ¢} y el art, 47 del decreto que
se revisa, son contrarios a lo dispuesto por
la Constitucién Nacijonal en los arts.-23, 25,
38, 55 y 58, porque éntregan funciones z los
cuerpos de seguridad del Estado gue corres-
ponden exclusivamente a los érganos juris-
diccionales. También estima que, de confor-
midad con las rnormas de la Carta Funda-
mental, nadie puede ser obligado a declarar
contra si mismo y que la Carta garantiza la
privacidad de las comynicaciones habladas y
escritas. Las normas gue impugna recortan
funciones a los jueces, los que en adelante
van a ser unos simples espectadores del proce-
so penal, encargados solo de recibir las prue-
bas que les lleven los organismos encargados
de las funciones de policia judicial. En su pa-
recer las normas que impugna conllevan al
abuso y-a la arbitrariedad de Ias autoridades
habilitadas para cumplir las funciones previs-
tas en este nuevo Estatuto.

d. El ciudadano Pedro Pablo Camargo
solicita que se-declare la inconstitucionalidad
de todo el decreto 180 de 1988, puesto que
viola lo prescrito por el art. 121 de la Consti-
tucidn Nacional al no existir conexidad-entre
el mismo decreto y los motivos que dieron
lugar a la declaratoria del estado de sitio. Ma-
nifiesta que no hay conexion directa entre las
dos disposicicnes y que, por el contrario, la
norma que serevisa agrega causales de turba-
cion del orden pablico no contempladas por
el decreto 1038 de 1984. En su sentir, lo'pre-
visto por el decreto 180 de 1988 en: cuanto
complementa las disposiciones del Codigo Pe-
nal y de Procedimiento Penal no se encamina
al restablecimiento del orden pitblico como
lo exige ¢l art. 121 -de la Carta:

Ademds, todo el decreto acusado viola
lo dispuesto por los arts. 55 y 76-de la Consti-
tucidn porque, deuna parte, solo al Congreso
corresponde hacer las leyes y reformarlas, y
lo gue hace ¢l decréto es complementar las
disposiciones del Cédigo Penal y-de Procedi-
miento Penal cor vocaciéon de’permanencia
¥, de otra, rompiendo el principio de la sepa-
racién de poderes, dado que no acudié al Con-

greso para adoptar las medidas-contenidas
en el “Estatuto para la Defensa de la Demo-
cracia”. El art! 40 del articulo (sic) 180 de
1988 desconoce lo prescrito. por lo arts. 23,
28 y 61 de la Carta, ya que no respeta las
garantias constitucionales de la libertad, se-
guridad e inviolabilidad de domicilio, que $on
sagradas para nuestro orden constitucional.
Esta filtima norma conduce a la concentra-
cién de facultades judiciales en autoridades
militares y ademads establece un procedimien-
to absurdo de retencidn de-personas, en con-
tra de lo dispuesto por el art. 28 de la Carta.

El art. 47 del mismo decreto desconoce lo
prescrito por el art. 38 de Ia Constitucién Na-
cional en cuanto que la correspondencia pri-
vada puede ser objeto de retencion y apertura
¥, ademas, las comunicaciones telegréficas y
telefénicas pueden ser interceptadas en desco-
nocimiento de las facuitades privativas del po-
der judicial. Ademas, tosarts. 1° a 36 también
violan ¢l art. 26 de la Carta porque descono-
cen ¢l principio de favorabilidad en materia
penal v extienden hasta los miximos puniti-
vos que prevén, la vigencia de las normas gue
son eminentemente transitorias.- Por dltimo
considera que el articulo (sic) 180 de 1988 vio-
la en particuiar el art. 20 de la Carta, puesto
que la conducta prevista por esta norma no
puede engendrar responsabilidad criminal sin
que exista infracciéon del Codigo Penal o de
las leyes conexas.

¢, Los c1udadanos Gerardo Molma, Ivén
Almarales, Claudia -Marcela Paz y. Marina
Goenaga de Almarales, sostienen en su im-
pugnacién que el paragrafo del art. 3%, y los
arts. 4°, 7°, 17 y 40 lits, a} y b) son contra-
rios a los arts. 23, 26 y 28 de la Constitucion.
Las normas impugnadas no describen de ma-
nera expresa las conductas tipicas correspon-
dientes a los hechos punibles que prevén;
contienen expresiones imprecisas y ambiguas
gue permiten el enjuiciamiento y condena de
inocentes. Es el juez el que arbitrariamente
puede determinar el contenido de la conducta
sancionable, lo mismo gue los alcances del
delito. Las normas impugnadas no sefialan

—259—



con precision en qué consiste “‘ser susceptible
de ser destinada’’, ‘organizacién terrorista’’,
“cualquier tipo. de alojamiento’’, *‘fuera de
los casos de complicidad”’, *“relacionados con
terroristas®’, etc., expresiones todas vagas e
imprecisas, carentes de sentido juridico penal.

El art. 4° obliga, en contra de lo previsto
por el art. 40 de la Carta, a todas las personas
a declarar contra si mismas y contra sus pa-
rientes més cercanos. Ademas el art. 40 del
decreto 180 de 1988 en sus literales a) y. b)
autoriza el desconocimiento de fundamenta-
les derechos y garantias constitucionales co-
mo los de lalibertad personal y la inviolabilidad
del domicilio. Estas normas prescinden total-
mente del mandamiento escrito de autoridad
competente que ordenz la (MS la ffur-
gencia’ de que trata esta #6Tma no equivale
a la del delincuente cogido in flagranti, pre-
visto en el art, 24 de la Constitucion,

2) En coadyuvancia de la constitucionali-
dad de la norma que se revisa, €l ciudadano
Freddy Enrique Jaramillo Sanchez presentd
escrito, dentro del término de fijacion en lista
correspondiente, y solicita a esta corporacion
que tenga en cuenta que los.arts. 40, 49, y
50 se ajustan en todas sus partes a la Constitu-
¢idn Nacional.. En su opinidn el art. 24 de
la Carta Politica habilita a cualquier persona
para aprehender a un delincuente y debe en-
tenderse que también lo hace con la-fuerza
publica. El delito de terrorismo hace dificil
la verificacion de los estados de flagrancia;
su percepcion se puede obtener quizé solo con
leves indicios. El art. 40 debe entenderse de
conformidad con lo dispuesto por el art. 24 de
la Constitucién. Ademas, sobre el art. 49
del decreto 180 de 1988 sostiene que se expi-
di6 dentro de lo sefialado por el art. 42 de
la Carta, que les impone deberes y responsa-
bilidades a los periodistas. Lo mismo predica
el art. 50 bajo examen ¥ agrega que se.ajusta
al mandato del art. 16 de la Constitucidn,
que impore al Estado el.deber de asegurar
la vida de los ciudadanos.

3) Fuera del término de ﬁ]aclén en hsta
y por la Secretaria de la Sala Constitucional
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de 1a Corte, los ciudadanos Carlos Aifonsq'

Moreno Novoa, Arnulfo Cruz Castro y otros,
presentaron escrito de impugnacién contra log
arts. 1°, 17, 37, 38, 40 literales 2} y ¢}, 47
y 50 del decreto 180 de 1988. :

V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1) Competencia. Como ¢l decreto 180 de
1988 fue dictado por el gobierno en ejercicio - '
de las facultades del estado de sitio, compete -

a la Corte el control de su constitucionalida,

conforme a lo previsto en el paragrafo de] i
art. 121 de la Carta, en concordancia con e] ¥

214. jibidem.
2) Requisitos formales. Desde el punt de
vista formal el decreto que se revisa ifena log

requisitos constitucionales, pues fue expedi-
do por el presidente de la Repiblica y Hleva
la firma de todos los ministros del Despacho’
¥ su vigencia es transitoria, ya que solo sus- -

pende las disposiciones que le sean contrarias:

3) Conexidad. Eldecreto 180 de 1988.desa- -
rrolla el decreto 1038 de 1984, que declard -

turbado el orden publico v en estado de sitio

todo el territorio nacional ¥ que se encuentra

vigente, con fundamento en las slgmentes_ co
sideraciones:

““Que en diversos lugares del pais han vem- s g
do operando reiteradamente grupos armados |
que han atentado contra el Régimen Constiz= 2y

tucional, mediante lamentables hechos de per-

turbacién del orden piblico y: suscitandq,_

ostensible alarma en los habitantes;

’Que para conjurar la grave situacién;. es-

pecialmente en los departamentos de Caque-

ta, Huila, Meta y Cauca, el Gobierno declarg
turbado el orden publico y en estado de-sitio.-
¢l territorio de dichos departamentos por me-. -
dio del decreto 615 de 14 de marzo anterior;

Que el gobierno ha utilizado para el cum:

plimiento de sus obligaciones constituciona-
les los medios que le atribuye la legislacién . ..
ordinaria, sin que haya bastado su efecto- pa- :

ra recobrar la normalidad;

**QQue con posterioridad a la expedxcmn del_'
Decreto 615 de 1984, han tenido lugar asaltos_ ;

a poblaciones por obra de grupos armados,
entre ellos los ocurridos sobre Acevedo en
el departamento.del Huila, Corinto en el de-
partamento del Cauca, Sucre v Jordan Bajo
en el departamento de Santander, Giraldo en
el departamento de Antioquia 'y eraﬂores
en la Comisaria del Guaviare; B

"Que por la accién persistente de grupos
antisociales relacionados con el narcotrafico,
viene perturbandose gravemente ¢l normal fun-
cionamiento de las instituciones en-desafio
criminal a la sociedad colombiana, con sus
secuelas en la seguridad ciudadana, ia tran-
quilidad y la salubridad publicas v en la eco-
nomia nacional;

"*Que recientemente ocurrieron actos terro-
ristas en las ciudades de Medellin, Cali v Bo-
gota, causantes de la destruccion de numerosos

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 v101enc1a pro-
vocados por las circunstancias antes mencio-
nadas han ocasionado sensibles bajas del
personal de las Fuerzas Militares y de Policia,
lo mismo que victimas en la poblacién civil;

"’Que se hace necesario, ante la gravedad
de 1a situacién, adoptar las medidas de:excep-
cién contempladas en el articulo 121 de la
Constitucion Politica;

!’ !!

En el decreto 180 que se revisa, el gobxerno
estima ademds:

“Que tales fendmenos de perturbamén del
orden publico se han agravado considerable-
mente en todo el territorio nacional, manifes-
tandose en actos que atentan contra-la vida
e integridad de funcionarios del Estado, diri-
gentes politicos vy sindicales, intelectuales; el
secuestro de candidatos a Alcaldias ¥ Corpo-
raciones Piblicas de eleccidn popular, con
fines desestabilizadores de las instituciones de-
mocratxcas

*’Que igualmente, mechante actos terrorls-
tas s¢ han causado graves dafios a oleoductos,
plantas industriales, edificios publicos, sedes

de partidos y agrupaciones politicas, instala-
ciones militares, policiales y de servicios pt-
blicos;

"Que ¢l decreto ley 3418 de 1954 en sus
articulos 1° y 5°, establece que los canales
radioeléctricos que Colombia utiliza o pueda
utilizar en el ramo de telecomunicaciones, son
propiedad exclusiva del Estado y que en caso
de guerra exterior o grave conmocion interna,
el Gobierno podra, mientras dura la emergen-
cia, recobrar el dominio pleno de las frecuen-
cias o canales que hubiere cedido en explota-
cidn a los particulares. .

"’Que es deber del GGobierno Nacional en-
frentar esta situacion de violencia generaliza-
da y de ataques premeditados a las instituciones
democraticas que se han manifestado en el
auge de actos terroristas, para lo cual es nece-
sarto complementar las disposicionés-del C6-
digo Penal y de Procedimiento Penal; - ..

"Que la declaracion del actual estado.de
sitio tuvo origen, iguaimente; en la accién
criminal de grupos relacionados con el narco-
trafico, la cual se ha concretado en actos.de-
sestabilizadores - de las instituciones
democraticas, como la muerte violenta del Pro-
curador General de la Nacion;

1! l!

Como se adv;erte ob]etwa.mente, el decreto
180 de 1988 se apoya en las motivaciones. del
decreto 1038 'de 1984 que declard turbado: el
orden publico y en estado de sitio toda la Na-
cion, y-ademds agrega otras causas de perturba-
cton- del orden publico que lo han agravado
considerablemente en todo el territorio nacio-
nal, lo que viene a constituir las llamadas cir-
cunstancias o motivaciones sobrevinientes que
la Corte ha aceptado en otras oportunidades
como justificativas de nuevas regulaciones de
orden publico, sin que sea necesario producir
ninglin nuevo decreto que las fundamente. -

La validez constitucional de las: normas
objeto de examen depende, como lo ha dicho
Ia jurisprudencia, de que las disposiciones
suspensivas de leyes vigentes y las que esta-
blezcan las transitorias que las-sustituyen,
tengan conexidon directa con los motivos de
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perturbacion que se pretenden superar con
su aplicacién, asi como de su conformidad
con el art. 121 y las demds disposiciones cons-
titucionales. El estudio de constitucionalidad
que se confia a la Corte debe atenerse por
lo comiin previamente, de manera principal,
al examen objetivo de la vinculacién gue exis-
ta entre las providencias decretadas por el go-
bierno y las necesidades del orden puablico
turbado. (Sentencia de mayo 14 de 1980. Ga-
ceta Judicial 2338 Bis de 1970, pag. 154).

El estado de sitio, como lo ha dicho tam-
bién en forma reiterada Ia jurisprudencia, es
un régimen de excepcidn previsto en la Cons-
titucidén, por eso mismo no puede implicar
la sustitucidn de sus pieceptos. estado de
sitio rige la Constituciél:“%%ﬁstricciones
en ella establecidas de nifinera expresa. Esa
es la razén del control de constitucionalidad
que compete a la Corte sobre el ejercicio. de
los poderes propios de aquel régimen. Para
este efecto ha-distinguido la jurisprudencia
tres grupos de norma:. las que rigen plena-
mente tanto en tiempo de normalidad como
de turbacidn, las que prevén limitaciones tem-
porales por razén del estado de sitio, y aque-
llas gque permiten suspender el ejercicio de
algunos derechos y libertades por igual causa.
Las dos clases mencionadas fltimamente, es
obvio, son e¢xcepcionales y de aplicacidn res-
trictiva y temporal. La Corte ha dicho- que
los criterios determinantes de este juicio de
constitucionalidad son la conexidad entre
el contenido de los decretos que se juzgan,
con las causas que fundaron la declaracion
de turbacion del orden piblico y el cardcter
sustitutivo, transitorio y restrictivo de esas
disposiciones frente al régimen Iegal de tiem-
po de paz.

La Corte también ha prec:lsado que “solo
en casos extremos en ios que se viera.de bulto
la falta de conexidad material de un decreto
legislativo por los motivos invocados por el
gobierno para decretar el estado de sitio o
su evidente inconducencia para lograr el fin
propuesto estaria legitimada la Corte para de-
clarar su inexequibilidad” (sentencia de 16

de junio de 1987). También ha dicho la Corte

en ese fallo que el examen de conexidad. eg

de caracter formal “pues el juicio sobre si; i
en ¢l fondo, una medida conduce 0 no &sipgT
rar la alteracion del orden piiblico y a pro: *

curar se restablecimiento versa sobre cuestio:

nes de hecho extrafias a este tipo de procesos -
amén de que implicaria pronunciarse sobrela -7
conveniencia de las medidas adoptadas, que: “: 1
es asunto que debe ser decidido por el Presic -
dente de acuerdo con los elementos de j ]UlClO" -

de que disponga’.

Por estos aspectos se concluye que existe: :
en el decreto 180 de 1988 la conexidad exigida
por la reiterada jurisprudencia de la’'Corte .

en materia de decretos de estado de sitio.

4) Examen material. El decreto 180 de 1988
consta de tres titulos. El primer titulo, que-
trata de los delitos y las penas, esté integrado”

por un capitulo primero relativo a los delitos

que atentan contra la seguridad v la tranquili--
dad pablicas; el capitulo segundo se refiere =
a los delitos que atentan contra la libertad -
individual y el patrimenio econdmico; el capi:’

tulo tercero trata de los delitos que atentan

contra los funcionarios pitblicos, y el capitulo

cuarto contiene disposiciones comunes a-los

articulos anteriores. El titulo segundo recoge .-

las normas sobre la actuacién procesal y la

policia judicial y el titulo tercero contiene las

disposiciones finales.

E! titulo primero contiene la.creacién de
nuevos tipos delictivos, la modificacion par- -+
cial de normas del Cédigo Penal vigente;el "%
aumento de penas privativas de la libertad
y el sefialamiento de circunstancias de agrava- .
cién punitiva, especialmente en relacién con =+
los delitos de terrorismo, secuestro, extorsion, x5

homicidio con fines terroristas, lesiones per-
sonales con fines terroristas, etc.
Esta normatividad es una facultad que

le corresponde al gobierno en estado de sitio; -4
pues la gravedad de la turbacién del orden

puablico va exigiendo que s¢ adopten nuevas
formas delictuales, ya que en ocasiones la le-

gislacion que estd cstablecida para los tiem- "7

pos de la normalidad juridica no es suficiente
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para superar la conmocion interna o las per-
turbaciones del orden publico. Sobre este par-
ticular también la jurisprudencia de la Corte

'ha sido reiterada en el sentido de reconccer

la facultad propia del gobiemmo, dentro del
régimen del estado de sitio, de suspender las
leyes que se consideran incomciliables con la
perturbacién del orden piblico, asi como la
de intervenir y reprimir con medidas especia-
les la situacién social que se desborda en gra-
ves fenomenos de violencia y de aumento de
la criminalidad. En este sentido se conside-
ra que no se ha violado el art. 76 de la Carta,
que establece las competencias del Congreso
para la reforma, interpretacién y derogatoria
delas leyes y la expedicion de codlgos y réfor-
mas de los mismos.

La Junsprudenc_la de [a Corte ha considera-

do que la creacidn de nuevas figuras delictivas

e infracciones policivas, asi como la reestruc-
turacién de las existeéntes y el esta.blemmxento
de las consiguientes sanc;ones, es una facul-
tad indiscutible del gobierno en estado de si-
tio. La’ presencia de nuevas modalidades
criminales viene a ser precisamente la causa
de la perturbacién justificativa de la implan-
tacién y el mantenimiento del estado de sitio,
ya que aquellas no se pueden esifrentar dentro
de la legalidad normal. Es igualmente clara
la potestad para aumentar ias penas privati-
vas de¢ la libertad de los delitos ¥ contraven-
ciones establecidos en la normatividad de
tiempos de paz, si el gobierno considera que
este es un medio conducente v eficaz para
restablecer el orden. En esta situacién, cabe
una drasticidad punitiva mayor que la ordina-
ria ¥y una aceleracién de los procedimientos,
aunque eflos impliquen modificacién transi-
toria de .los cédigos. La Corte ha sostenido
este punto de vista asi: “‘El Gobierno puede,
incluso, suspender las leves que repute in-
compatibles con el Estado de Sitio (hagan o
no parte de Cédigos) sin derogarlos, articulo
121 inciso 3°; salvo, es claro, prohibicion es-
pecial consignada en la Carta’. Y agrega en
la misma sentencia: ““El decreto 1988 (sic)
en efecto, prescribe montos de penas para
ciertos delitos que se cometan durante su vi-
gencia relativo a la salud e integridad colecti-

va, a la libertad individual, al homicidio, a
lesiones personales, al hurto, al robo, e ilici-
tos contra la propiedad en general y también
sefiala nuevos agravantes. Da en los ojos que
las medidas mencionadas modifican y adicio-
nan mandatos anteriores por considerarlos in-
compatibles, por una alterac:én al orden
publico, necesitada de precaver y reprlmlr
con mas rigor, conductas propensas a agravar
el trastorno social que el Estado de Sitio supo-
ne, Se trata pues de un acto del gobierno ajus-
tado a la Carta, y tanto, que ademés de respetar
las prohibiciones constitucionales que vedan,
en todo tiempo, imponer penas como la de
muerte, confiscaciéni o prisién por deudas
(arts. 29, 34-23), se aviene asi mismo con el
articulo 28 inciso 1°, a cuyo tenor «nadie po-
dré ser penado ex post facto sino con arreglo
a la ley, orden o decreto en que previamente
s¢ haya prohibido el hecho y determinadose
la pena corfrespondiente«’’ (Sentencia de rio-
viembre 9 de 1971, Gaccta Judicial, num 2340
de 1971, pag. 406). ‘

No considera la Corte, como lo afirima al-
guno de los impugnantes, que en la tipifica-
cién de las nuevas formas delictivas alas que
hace referencia el capitulo 1° se haya desco-
nocide el principio de la determinacion'y tipi-
¢idad que emersge de los arts, 23, 26 ¥ 28 de
la Carta. En este sentido, no obstanté que
puedan sefialarse algunos errores’ dé'técnica
legislativa, que no alcanzan a congtituirse en
vicio de inconstitucionalidad ; se trata mas bien
de que varias formas delictivas corresponden
al concepto de normas en blanco-o de reenvio
de que se habla en el ambito del derecho pe-
nal; por eso cuando se toman aisladamente
los literales a); b) y ¢} del pardgrafodel art.
3° puede parecer, a la luz de lo afirmado por
el impugnante, que existe equivoco sobre el
comportamiento penalizado por el legislador
extraordinario al sefialar ciertas conductas co-
mo constitutivas de auxilio a actividades te-
rroristas, pero naturalmente - los: juéces
competentes deberan interpretar tales litera-
les con criterio sistematico armonizindolo con
el art. 1° que define cudl es la conducta cons-
titutiva de terrorismo y también con las nor-
mas ordinarias del Cédigo Penal relativas al
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aspecto intencional del delito, es decir, a la
culpabilidad y a la complicidad criminal. Por
tanto puede afirmarse que en cuanto a la im-
pugnacién que sefiala el art. 7° cuando se
habla *“‘o de una organizacién terrorista’ y
que se refieré al concierto para delinquir v
a Ia integridad del art. 17, administracién de
recursos, es claro-que el analisis dé estas nor-
mas debe hacerse teniendo en cuenta lo pres-
crito por el art, 1° en refacién con el terrorismo.
De modo pues que en cuanto & la descripeidn
de nuievas formas punibles y a las circunstan-
cias de agravacién punitiva, no observa la
Corte que haya violacién de las normas cons-
titucionales consagradas en el (sw) arts 23,

26y 28,

. Elart. 4° del decreto sta, tlp]fi-
ca como delictiva la omisiéf’de informes sobre
actividades terroristas, y ha sido cuestionada
también su legitimidad constitucional por el
impugnante, al considerarlo violatorio del art.
25 de la Carta que consagrs el derecho a no
declarar contra st mismo o contra sus parientes
dentro del cuarto grado civil de consanguini-
dad o segundo. de afinidad. Ciertamente no
advierte la Corte el vicio que se sefiala, pues
esta garantia constitucional debe entenderse co-
mo implicita en esta y otras disposiciones se-
mejantes. Ademds, hay. que recordar que esta
norma debe coordinarse con el sentido general
que impregna las normas generales del Cédigo
Penal ¢ integrarse con ellas, pues este estatuto
establece que el hecho se Justlﬁca plenamentc
cuando la accién u omisién se realiza “en el
legitimo ejercicio del derecho® (art, 29, num.
3°). Por otra parte.el art. 30 consagra una
gratificacion por informacion eficaz, muy pa-
recida a la que establecio el inciso 2° del art.

* 12 del decreto legislativo 1631 de 1981, decla-
rado constitucional por la Corte. En ese enton-
ces dijo esta corporacién: ‘““la prohibicion
impuesta por el articulo 78-5 de la C. N. al
Congreso, y por ende al Gobierno cuando ejerza
funciones legislativas, de «decretar a favor de
ninguna persona o entidad gratificaciones, in-
demnizaciones u otra erogacién que no esté
destinada a satisfacer créditos o derechos reco-

nocidos con arregio a ley preexistente, salvg:
lo dispuesto en el articulo 76 inciso 18» (en’

realidad el 20), no se ve desconocida por dich_d:‘: : :
texto, va que este configura precisamente 13-

ley preexistente gue ‘genéricamente estableca

los supuestos necesarios para adquirir derecho: -

a la gratificacidén de que se trata. Por otra
parte, la exenci6n tributaria acordada a esta’

gratificacion debe ser dispuesta mediante de- v
creto legisiativo, dado que al tenor del art

43 de la C. N., implicitamente en tiempo de’
no paz, o sea de Estado de Sitio, también ]!
Gobierno goza de la potestad de suspender
y modificar transitoriamente la legislacion tri
butaria”. (Sentencia de 15 de octubre de 1987).

Por tanto se declarard la constitucicnaliz
dad del art. 38 del decreto que se revisa..

Bajo la misma consideracién de faltd de

tipicidad se impugna la constitucionalidad de] -

art. 2%, el numeral 1° del art. 30, y ¢l art.,
31 del decreto 180 de 1988. No advierte la.

Corte violacion de la norma superior en estas -

disposiciones, que se encaminan a regu]ar’s'i
tuaciones gravisimas que han tenido profun-
da proyeccién en la vida juridica y soc1a13
como es el caso del homicidio con fines terro-

ristas que escoge como victimas a funcio-

narios de las ramas del poder piblico, a dig-
natarios de 1a Iglesia o figuras representativas

de la politica, del periodismo, de los gremios, “~7.

o de los sindicatos.

Se trata exclusivamente de aumentar el mon _
to de las penas cuando el homicidio o las le-'
siones personales se cometen con fines

terroristas, en esas circunstancias.
También se impuga el art. 37 del decret
180, con el argumento de que en la legisla;
cién vigente no se encuentra figura parecid:
a la que reglamenta esta disposicion. Este ar
ticulo establece el ‘‘atenuante de responsa
bilidad por colaboracidn eficaz’’, al determi-
nar que ‘‘Quien habiendo participado como;
autor, céomplice o auxiliador en la comision

de los delitos referidos en (sic)esclarecimien- : .
to de los hechos y la determinacion de la -
responsabilidad penal de quienes hubieren in_—.:» ks

tervenido a cualquier titulo en su ejecu-
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¢ion, se les reducira la pena correspondiente

‘hasta en {as dos terceras partes. Si la colabo-

racién fuere totalmente eficaz, €l jiiez podrd
ordenar la extincidén de 1a accion penal oel
perdém’ judicial”. T

Si bien es cierto que se trata'de una nueva
figura en ¢l campo de nuesira legislacion pe-
nal, no encuentra la Corte violacién a normas

-de la Carta, ya que se trata, como se ha visto

antes, del ejercicio constitucional de compe-
tencias legislativas, con el preciso cardcter tran-

sitorio del estado de sitio. Solo se .observa

un error que consiste en facultar al juez.para
otorgar ¢ perdon. judicial, figura esta-que ha
desaparecido de la legislacién vigente y que,
al restaurarse por el legislador extraordinario
ante la falta de reglamentacion, resulta a.to-
das luces inaplicable.

El decreto en su art.:39-crea dentro del
Cuerpo Técnico de Policia Judicial los-equi-
pos especializados para el orden: piblico; de-

" ‘termina ademas;: que en:caso. de urgencia-y

cuando las necesidades asi lo.exijan, pueden
participar miembros de las Fuerzas Militares,
Policia Nacional y Departamenta de Seguri-
dad, que no estén incorporados a-la-Policia

. Judicial para auxiliar-a los jueces: de:orden
publico. Ademas, en este sentido los arts. 41
-a 46 sefialan las normas de procedimiento.pa-

ra agilizar ¢l juzgamiento de los delitos:pre-
vistos en el decreto que-:se revisa, medidas

' .tomadas dentro de los mandatos de la Consti-
‘tucidn que, como se ha visto antes, no lalesio-
7 .man en ninguna de sus disposiciones, pues son

.compatibles. con las:facultades que el.art. 121
rde’la Carta otorga.al ejecutivo para.restable-

cer el orden piblico y;por lo demas:se cifien

_-a las.garantias constitucionales-del debido-pro-
ceso y de -1a defensa (art. 26 de:la-C. N. ),
¥ por otra parte constituyen €l desarrollo.na-

tural del deber del gobierno para procurar

- el cumplimiento de una pronta y debida justi-
-ciai{art. 119-2 de la. Carta).

El.art. 40 ha sido el - mas, cuestionado por

--partede los impugnantes.-Extiende las atribu-
- ciones.que elart, 334 del Cédigo de-Procedi-
:miento ‘Penal asigna-a:la-Policta. Judigial a

cualquier miembro de las Fuerzas Militares,
de 1a Policia Nacional y del Depariamento
Administrativo de Seguridad y Tos-autoriza,
ademds, para coadyuvar en caso-de.urgencia

-arealizar, entre otras;las siguientes actuacio-

nes: “a) Aprehendersin orden judicial-a per-
sona o personas indiciadas . de participar-en
actividades terroristas, debiéndolas:ponér a
disposicidn desu superior inmediato en el tér-
mino de la distancia, quien, a su vez, infor-
mara dentro-de las 24 horas siguientes al juez
de orden piiblico competente de.la ;jurisdic-
cion; ‘b) ‘Practicar registros ‘en: sitios donde
presuma se-encuentren terroristas o.que se
hayan' cometido actos encaminados a consu-

‘mar un delito que impligue ¢l uso o posesion

de explosivos, armas de fuego o cualquier.otro
clemento similar’’. La Corte .considera que
estos literales. del- art. 40, violan lo dispuesto
por el art.-23 de la:Carta. Ciertamente esta

-garantfa constitucional es.fundamento supre-

mo .de la libertad,-de la intimidad y de'la

-inviolabilidad del:domicilio gque:no se pueden

desconocer -por la ley.-Conviene transcribir
esta disposicidn de/la Carta, que dice: *Arti-
culo 23.-~Nadie podrd ser:molestado -en su
persona-o familia, - ni-reducido.a :prisién o
arresto;ni detenido, ni-su domicilio registra-

-do, sino:a virtud: dé-mandamiento. escrito:de

autoridad competente, -con las: formalidades
legales:y por motive. Drevmmente definido.en
las-leyes’). -

* El decreto.que serevisaen Ias dlSpOSlClQneS

-que se han sefialado, permite-a cualguier. miem-
- bro-de las Fuerzas Militares, Policia- Nacional

y-Departamento. Administrativo-de Seguridad,

-en caso de urgencia. o, fuerza mayor,. apréhen-
-der: sin orden;judicial a persona o personas

indiciadas departicipar.en actividades. terro-

-ristas y practicar:registros.en donde se presu-

ma se encuentren. terroristas, o que.s¢hayan

. cometido ‘actos-encaminados: a.consumar un

delito. Estas normas. estan.desconociendo. el
requisito;del: mandamiento:escrito de.autori-
dad .competente que;precisa.la Constitucién

.’como ‘necesario, para.aprehender:a cualquier

ciudadano. y registrar su-domicilio; .va: que
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dentro de las facultades de los literales glo-
sados para que cualquier miembro de las Fuer-
zas Militares, de Policia 0-del Departamen-
to Administrativo de Seguridad pueda. cum-
plir una .de tales funciones, basta-la exis-
tencia de un indicio o-de una presuncién. El
indicio es un elemento probatorio de dificil
valoracidén para cualquier funcionario, mu-
cho mas si este no tiene la formacién profe-
sional idénea y adecuada para adoptar un
juicio en esta materia; por lo tanto, en ningin
momento. puede reemplazar la-orden escrita
de autoridad competente y sinque esté frente
a la hipétesis de flagrancia que tampoco pue-
-de, bajo ninguna circunstancia, sustituirse por
causales como las de “urgencm o fuerza

_ 'cia' de esta Corte
ha sefialado .con precisidn que el -““manda-
miento escrito de autoridad competente” que
exige la Carta para los efectos previstos por
el art, 23, se refiere a la orden. judicial, -que
constituye la garantia de las personas para
cuando se trate de limitar la libertad personal
y fisica y la inviolabilidad de su domicilio.

En estos eventos, el mandamiento escrito
de autoridad competente, a la luz-de la juris-
prudencia de la Corte, presupone la presencia
del juez con sus competencias jurisdicciona-
-les, previamente definidas por la ley, e indica
que se ha ini¢iado un proceso, o cuando me-
nos sus etapas preliminares, ante la ocurren-
cia de un hecho delictivo y que este se dirige
contra las personas a quienes se les sindica
de ser autores o participes del mismo. Enton-
ces, conforme a la Constitucion, no se puede
prescindir de la orden judicial, como aparece
en los literales a) y b) del art. 40, que por

-tal motivo se declaran inexequibles.

Por eso es evidente que tales disposiciones
desconocen ¢l derecho a Ja libertad e intimi-
dad de las personas, y de la inviolabilidad
del ‘domicilio, principios que son esencia-
les dentro-del Estado de Derecho v por ende
violan en consecuencia la Constitiicién ‘Na-
cional, cuya integridad debe mantenerse aun
bajo el imperio del estado de sitio.
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El art. 47 del decreto establece que e[‘ R
jefe del Cuerpo Téenico de la Policia Judicial -~
para Orden Publico, en sus indagaciones po. - o |
dri ordenar a las oficinas telegraficas v tele.- =
fénicas que se intercepten las comunicaciones

o mensajes transmitidos o recibidos si. fuere

conducente para el descubrimiento o compre. - -
bacién de Jos delitos definidos en este decre-" -
to. La anterior norma no desconoce lo prescritg - :
por el art. 38 de la Constitucidén Nacional =

que dispone: “‘La correspondencia confiada " .
a los telégrafos y correos es inviolable.. Las
cartas y papeles privados no podran ser iute'rf

ceptados ni registrados sino por la autoridad,
mediante orden del funcionario competente;
en los casos y con las formalidades que-esta.

blezca la ley y con el tinico objeto de buscar-__

prucbas judiciales’. :
A juicio de la Corte, la norma que 58

revisa no desconoce los limites que evidente-
mente establece el art. 38 de la Carta, puesto’
que se dirige a permitir que una autoridad::
competente, que en este caso es solo el jefe.

de] Cuerpo Técnico de Policia Judicial, v con

el fnico objeto de buscar pruebas judiciales
tendientes al descubrimiento o comprobacidn

de los delitos que expresamente define el de-
creto 180 de 1988, ordene, siempre. que sa
conducente, la intercepcion (sic) de comimic
caciones o mensajes.

La retencién y apertura de la correspon-:

dencia, lo mismo que la intercepcidn (sicy dé

comunicaciones telegraficas.y telefonicas; son
facultades que la Carta permite ejercer: st_i-'
lo por excepcidn a aquella autoridad a la'que:

por virtud de la ley le haya sido atribuida
esta competencia, siempre que esta lo ordene
respetando las formalidades que también;; ci
mo lo exige la Carta, debe sefialar el legisla-
dor, y con el anico fin de buscar pruebas’
judiciales.

Como se ve, ¢l art. 47 establece cua!
la autoridad competente y con qué formalida:
des puede adelantarse la actiracion, es decir;
que esta solo se cumpla durante las indagacio-
nes que le corresponde legalmente adelant
al jefe del Cuerpo Técnico de Policia Judi—

cial, mediante orden suya, siempre que apa-
rezca que lo asi buscado es conducente como
prueba judicial. Cumple pues el art. 47 del
decreto 180 de 1988 con las exigencias consti-
tucionales que prescribe la norma superior
aqui transcrita, por lo que debe declararse
su exequibilidad.

El titulo tercero contiene las dxsposmlones
finales, por medio de las cuales ‘““queda pro-
hibida la transmisién de todo mensaje, noti-
cia, grabacion o informacién que identifique
en cualquier forma a testigos de actos terro-
ristas’’ (art. 49); “queda prohibida la trans-
misién radial en directo desde el lugar de los
acontecimientos de actos terroristas mientras
estos hechos estén ocurriendo® (art. 50).

Dispone el art, 42 de la Constitucion:
‘La prensa es libre en tiempo de paz; pero

responsable, con arreglo a las leyes cuando -

atente a la honra de las personas, al orden
social o a Ia tranquilidad publica®’. Esta nor-
ma consagra [a libertad de la prensa, con rés-
ponsabilidad, queé es pléna en tiempo de paz
y que constituye uno de los pilares basicos
del Estado Democratico de Derecho. Pero co-
mo lo ha sostenido también la jurisprudencia,

cuando la Constitucién habla de esta libertad
de prensa ‘‘en tiempo de paz’’ cbviamente
reconoce que ella no es plena durante la per-

turbacion del orden pliblico, lo gue justifica
por si solo las limitaciones. a su ejercicio. Es-

tas limitaciones a la prensa, bajo el régimen
de estado de sitio son de general aceptacion.

en Ia doctrina y en la jurisprudencia. En este
sentido, las prohibiciones de la transmisién de
noticias ‘que sirvan‘para identificar ‘testigos

de actos terroristas 0 que se produzcan en-

directo mientras se desarrolla-un acto de esta
clase, encuentran su fundamento en la Cons-

titucién, ya que tales limitaciones van enca-
minadas a restablecer “el orden publico -
perturbado. Se trata de competencias del le-"+
gislador extraordinario que encuentran su apo-
yo-en las previsiones del art. 121, ya que asi

se tutela el orden publico.y se propende por
(sic) su restablecimiento, Por estos motives
la Corte considera que estos articulos se avie-
nen con la Constitucién Nacional. -

El art. 51 establece ‘que: ‘“El Gobierno
Nacional podra recobrar el dominio pleno de

las frecuencias radiales, en caso de Cualquier:
infraccion a las disposiciones del préesente ti
tulo, de conformidad con lo dispuesto’ en el
articulo 5° del Decreto Ley 3418:de 1954,

Bl art. 5° del decreto-ley 3418 de 1954
dispone: ‘“En caso de guerta exterior, o grave
conmocion interra, o0 peligro: inminente de
(Jue se presenten estas circunstancias, el Go-
bierno podra, mientras dure la emergencia,
recobrar el dominio pleno de las frecuencias
o canales que de acuerdo con las normas del
presente Decreto hubiere- cediclo--ren explota-
cidén a los particulares.- ;

»Sin embargo, mediante acuerdo especial
con el Gobierno, las empresas particulares po-
dran operar sus equipos durante este término®’.

Entonces, el decreto 180 que se revisa, esta
dande aplicacién con esta disposicién a nor-
mas vigentes, sin que esté creando un régimen
de excepciodn, pues agrepa tan solo lo relativo
a la sancidn que les, co‘rresponde a quienes
infrinjan los arts. 49y 50 del mismo estatuto.

' En consecuericia tampoco observa [a Corte

violacién de la Constltucmn eni la'norma‘aue

se ha analizado::.

Por 1ltimo el art. 52 del decreto 180 deter—
mina que €l rige a partir. de la, fecha de su
pubhcamon se aplica a los delitos cometldos_

“desde su vigencia y suspende las dispasiciones
‘que le sean contrarias; normas que encuadran

dentro de la normatividad constitucional::

DECISION
En inérito de lo expuesto, la Corte Supre—

ma de Justicia —Sala Plena<—, previo estudio
de su Sala Constitucional y: oido €l concep-

. to del sefior procurador general de la Nacion,

RESUELVE

" Declérasé constitucional ¢l décreto ‘180 de
1988, salvo los literales ay y b):det -art. .40
gue se declaran inexequibles y. quc dicen asi:

‘Articulo- 40,—...

'a) Aprehender sin orden ]udl(.‘.ial a perso—
na o personas mdmladas de partxcxpar en actl-
vidades terroristas, debiéndolas poner a
disposicién de su superior inmediato en el tér-
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mino de la distancia, quien, a su vez, infor-
mar4 dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes al juez de orden publico competen—
te de:la jurisdiccién,

’b) Practicar registros en smos donde se
presuma $e encuentren terroristas o que se - .
hayan cometido-actos encaminados a.consu- Que el magistrado Juan Herndndez Sienz:.

EI suscrito Secretario General |
de Ia Corte Suprema de Justicia, .+

DEJA CONSTANCIA:.

mar un delito que impligue ¢l uso.o posesién  no asistid a la sesién de Sala Plena celebrada
de explosivos, armas de fuego o cualquler otro el dia tres (3) de marzo del presente afio; poxr -

elemento similar?!’.
Cdpiese;- pubhquese, comumquese al go-

encortrarse con excusa justificada. .

bierno nacional,.insértese en la Gaceta Judi- Bogoté nueve de marzo de mil novec;entos o,

cial y archivese el expedlente ochenta y ocho,

ETT

E co MENTARIO

*Hemos quendo transcnb;r Eos apartes de fa sentencia que hace alusién a1

1mpugna01ones ‘ciudadanas que. exigen la declaratoria de inexequibilidad, ya de: :

la totalidad del Estatuto, ora de articulos especificos del mismo. Comparumos

la mayoria de sus argumentos, pero: no nos referiremos individualmente a cada:. o5
uno de ellos, porque nuestro: 1nteres esta en ilustrar al estudioso y al mves'ugador i

sobre los fundamentos: de las’ 1mpugnac1ones hechas al Estatuto para que cad

urio evalie’ 1a vahdez o'la smrazén de Ias refutaciones, y en que ‘medida la Corte -

Suprema de J ust1c1a fue leal a su responsabilidad de guardiana de la Constitucié
en’ materias. tan.importantes y- en momentos historicos tan decisivos.
Igualmente, por lo dilatado que seria abarcar cada uno de los planteamlentos

contenidos en la sentencia, nos circunscribiremos a los puntos que con51derarnos. :

de mayor importancia: . .
1°).En la sentencia: se sost1ene que el Estatuto tlene una v1genc1a transzton

con fo que.se da .cumplimiento: a‘este requisito - formal que la Constitucion: ex1ge'_

para las-nermas expedidas con base enlas facultades que el art. 121 de dicha Car_ta
otorga al presidente de la Republica. Esta afirmacién contiene un“desprt)pé'si'to

mayuasculo, puesto- quei el Estatuto en su generahdad prescribe penas prlvatlvas g

de la libertad de larga. duracion —en algunos casos, hasta de 30 afios: arts. 8%

10, 30—, cuyo cumplimiento demanda la vigencia (ininterrumpida) tanto del estadox_ e
de sitio como del Estatuto, por el mismo tiempo. Pregonar entonces que el decreto g
180 de 1988 simplemente suspende las normas del C. P. y del C. de P. P., ciiando
tiene como pretension permanecer vigente hasta por treinta afios —mads de 7 perlodos -

presxdenc:lales—, consntuye una osada ficcién con la que se quiere encubrir la vmla—

cién flagrante del prmc1p10 de transnonedad de la esencia del estado de.sitio y

de las normas expedidas con base en este.
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De alli que encontremos plenamente validos los cuestionamientos formulados
por ¢l jurista Pedro Pablo Camargo en su demanda de declaratoria de mexequlbm-
dad para la integridad del Estatuto, porque las modificaciones establecidas: para
el C. P.yel C. de P. P. tienen “‘vocaciéon de permanencia’’, de Io cual resuitan,
en ultima instancia, que se desconocen las facultades del Congreso para hacer y
modificar las leyes (Const. Nal., art. 76) ¥y se_vulnera el principi_o ,dgsepa'racién
de poderes (ib. art. 55).

La situacion denunciada, tal como ha ocurndo en relteradas ocasiones, llevaré
a que sc pretexte la imposibilidad de levantar el estado de sitio porque ello implicaria
la derogatoria de las normas del Estatuto. Sera entonces un factor de presién parala
institucionalizacién del estado de sitio,. por. una parte, y de otra, una coacc16n
para que este exabrupto sea llevado a ley de la Republica. s

2°) Con obstinacion se afirma en la sentencia que las innumerabies dtsposmno-
nes impugnadas por la intervencién ciudadana, no lesionan ¢l principio de determi-
nacién o tipicidad inequivoca —que emerge de los arts, 23 y 26 de la Constitucion—,
siendo dichos casos simples ‘“‘errores de técnica legislativa®, sin entidad suficiente
para constituir un vicio de inconstitucionalidad. Por ¢l contrario, la corta experiencia
de la vigencia del Estatuto, ha demostrado que la desjudicializacién de la indagaci6n
preliminar a que ha dado pabulo el mismo’ y-la ostensible inseguridad juridica
a que ha conducido la. ambigiiedad y equivocidad de sus tipos penales, han deterimi-
nado su manipulacién como instrumento para reprimir y aterrorizar las'inconformi-
dades, protestas y reivindicaciones populares. De aqui que organizaciones populares
de muy diversa indole (sindicales, civicas, indigenas, campesinas, estud1antﬂcs, etcy)
hayan formulado reiteradas. denuncias contra el Estatuto!l.. AT

Con esto gueda claro de nuevo que el estado de sitio, con vigencia 1mnterrump1-
da por varias décadas en Colombia, no ha sido mds que un desesperado recurso
para controlar, por medio de la represion, el esfuerzo denodado de sectores mayori-
tarios del pais, en procura de hacer realidad la vigencia integral de los derechos
humanos, cuyo desarrollo, respeto v-proteccién, por.paraddjico que resulte, le com-
peten a las autoridades de la Repiblica (Const. Nal., art:16)2, :

Para dar un solo ejemplo sobre la ambigiiedad de los tipos y el subsecuente
peligro derivado de ello, mencionemos expresiones como ‘‘grupos terroristas’” u
“‘organizaciones terroristas’’. ;A qué alude el decreto cuando formula estas expresio-
nes? ;Cudles son dichos grupos?: ;Las organizaciones vinculadas -al narcotrafico?
;Los grupos de autodefensa o paramilitares? ;Cobija a los miembros de organismos
de seguridad que resultaren vinculados a grupos:paramilitares e implicados en la
“‘guerra sucia’’? ;Comprende a la delincuencia juvenil organizada que actia €n
el ambito arbano? ;Cobija-a la totalidad-de los:-grupos guerrilleros que:existen

L Cfr Congreso Nacmnal de Convergenc:la “Por la vida, por 1a paz ¥ ]ustn:la soclal por la sobera~
nia nacicnal”, Soha‘andad nim. 93, Bogota abril 1988, Véase tamblen CoIombxa Hoymforma num
57, Bogot4, mayo 1988, )

2 Cfr. por todos: ALFONSO REYES ECHANDIA, “Legwlamén y Segundad Nacaonal en Amenca Latl-
na", en Nuevo Foro Penal, ntm. 32, Bogoti, Edit. Temis, 1986. :
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en el pais? ;Y de ser afirmativa la respuesta en este ultimo caso, cudles son entoncsy
los grupos rebeldes? ;Desaparecieron en Colombia los delitos politicos (rebelién:
sedicién y asonada)? : o S ' L :

3°) Pasando a otros aspectos, -es conveniente que nos refiramos al art.

del decreto, que faculta a [a policia judicial y a {os *‘grupos especializados en ordéhy

publico” para disponer de los retenidos hasta por diez dias, con el supuesto fifi

de que puedan cumplir con las atribucicnes conferidas en los arts. 334 del C; d&*° :
P. P. y 40 del Estatuto. En cuanto a esto, son varias las objeciones que debemos . -

formular: .

a) El numeral 6° del art. 334 del C. de P, P.; en forma expresa y sin dubitacion - P

alguna, prohibe a la policia judicial recibir la “‘versioén libre y esponténea’ a los
“‘posibles autores o participes’’ de hecho delictivo; el art. 40 ya mencionado; ng-

modifica el Cédigo de Procedimiento Penal en esta materia. De consiguiente, §1°

la policia judicial —o la autoridad que haga las veces de tal~ no puede recibit

version alguna de los retenidgggﬁ capturados, ;Qué objeto tiene permitir que ‘estas. .
personas permanezean privédas: de su libertad por tantos dias a su entera disposiz: .

cidn?: concluimos que ninguna, en forma rotunda. : - S

b) Sabemos que el art. 28 de la Carta es la maxima atribucién constitucio:nal. ':_ :
con qiie cuenta el Estado para la restriccién de la libertad personal y que, atendiendo’
a la importancia del derecho afectado; ha sido severamente: reéglamentado: por: la-

ley 25 de 1983, que exige, entre oiras cosas: graves indicios de que se atenta-contra’

la paz piblica; concepto previo del Consejo de Estado; retencién exclusiva en depens
dencias del Das o de la policia nacional; derecho a ser informado de los motivos
de la retencioén vy a designar un apoderado; limite temporal a la incomunicacion;: -
fiscalizacion de la Procuraduria General de la Nacion; v que la retencién no puede: "

rebasar los 10 dias. s

La privacion de la libertad con base en el art. 41 del Estatuto resulta ser més -

gravosa que la del art. 28 de la Constitucién, pues no cuenta siquiera con las garantias_-.'

legales prescritas por esta. Y por ser excepcional la facultad del art, 28 de la Constitu=: '
cién, podemos concluir que la del 41 del Estatuto es una extralimitacion de las"

atribuciones constitucionales que el Estado tiene para restringir la libertad personak
{Const, Nal., arts. 23 y 26). _ : ~ :

Se configura con esto.un descuartizamiento del Estado de Derecho_.—cuyom_ i

cometido central es garantizar el derecho a la libertad—, que supuestamente se:
pretende proteger con el Esiatuto.

¢) Nadie puede aseverar que los arts. 394 y 405-del C. de P. P., que obli'ga:_‘l;_l" E
al cuerpo técnico de policia judicial —como a cualquier otra autoridad— a poner -

inmediatamente el capturado a disposicidn de los jueces, constituyan normas incom-

patibles con el estado de sitio o que sean factor causal de la alteracion del orden .
publico. Por lo tanto, contrariamente a lo que se sostiene en la sentencia, la suspen- -

sién de las normas aludidas no tiene justificacién alguna, pues no hay conexidad
directa ni indirecta con los motivos de perturbacién del orden piblico que se pretende -

conjurar con el Estatuto. Ademds, todos sabemos que los articulos del C.'de P,
P. mencionados, son resultado de una larga experiencia, los cuales pretenden servir -
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de parantia para inhibir los abusos contra- los derechos humanos.de: los reténidos,.
contindose entre aquellos los derechos procesales de estos (art. 403 -del-C; de: P+
P.). Dentro de este orden podemos decir que el art. 41 contradice. la_.:,ley; 70 de :
1986, por medio de la cual se aprobo el “Convenio conira la tortuta y-otros'-:t'ra'tqs
o penas crueles, inhumanos o degradantes’ —adoptado por las Nac_lon;s Unidas
el 10 de diciembre de 1984—, cuyo art. 2.1, prescribe: P
“Todo Estado parte tomard medidas legislativas, administra{ivas,‘_.Ju_d}males
o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que
esté bajo su jurisdiceion’. _ : » o -
Incluso, se desconocen también los Pactos Internacionales de Dergchp_s Huma-
nos (leyes 74 de 1968 art. 9.3, 9.4, y 16 de 1972, art. 7 a, b}, que o_bhgan a poner
al retenido o detenido, sin ninguna demora, a disposicién de las au;or_:ldad_es jurisdic-
cionales, para que estas decidan sobre la legalidad del arresto o dgten_c_ié_n_ y ordengn
la libertad en caso de ser ilegales.” = e
Es innegable que tanto el art. 41 como el 42 del Estatutq,_ dan lugar ala
violacion del principio de judicializacién del proceso penal (Const._Na;l'., a_rt"s. 26—:1
v 58; ley 74 de 1968, art. 14-1; ley 16 de 1972, art. 8°, al _Oto.rgar Ommn}odas
facultades a la policia judicial —que en la actualidad las viene €] erc_lenfi’.o-el conjunto
de los organismos de seguridad del Estado, incluidas las fu'ergasi militares— para
participar, ‘sin control judicial alguno, en la.indagacién preliminar: 0, io.fq}m_-es
lo mismo, en la-investigacién de los procesoss. Ademads, las normas del Cosilgo
de Procedimiento Penal suspendidas con estos articulos tampoco son incompatibles
con la vigencia del estado de sitio ni factor de alteracion del orden:pﬁ'b'lico, de
donde se infiere que no existe vinculo de conexidad entre esta‘ ’suspensmn y los
motivos. pretextados para la. declaratoria del estado de excepcion.. o 5
4°)- Si el principio constitucional de favor libertatis o libertad personal (Const.
Nal., art: 23; ley 74/68, art. 9°; ley 16/72, art. 7°; C..de. P. E.-,g_art. 4°), sufre
una seria mengua con e} art. 41 atras analizado, este queda ya virtualmente desco-
nocido con el art. 45 del mismo Estatuto, que prescribe como {nica _.cag:s_al_‘crle
libertad - provisional (excarcelacién), el cumplimiento de _210 _dia_s de privacién
de la libertad sin que se haya proferido sentencia. Como ya advertiamq_s en_rq}ac;_é_p
con otros decretos4, se establece aqui una “*adiosa discriminacidn €n materla proce-

sal que no tiene razon de ser ala luz de los principios de eqﬁidaq__fe igua}d;_l_d;plzoce"sa_\l”,
pues ninguna tesis que se sustente en un minimo de__cientiﬁgdad 'p_ucde'__]_us_t}ﬁqar
la negacién de ia libertad provisional, en los eventos de ‘que tratan los- numerales
2, 3y 6 del art. 439 del C. de P. P. e
Incluso el térrhino de 210 dias para dictar la sentencia, o-en su defecto otorgar
la libertad provisional, es desproporcionado si s¢ le compara con los térrplnds'super-
breves para instruir v fallar los procesos, establecidos en elart 46 del Qecrcto
180 de 1988. B ' SR L

3 Cfr. FERNANDO VELASQUEZ V., Principios rectores de la nueva-ley procssal colombiana. Mono-
grafias juridicas, nim. 57, Bogota, Fdit. Temis, pags. 74 y ss., ppalmente pég. Bl. . -+~ :

4.Cfr. FERNANDO VELASQUEZ V. y otros, Regulacion sobre armas y estupefacientes. Anexo. Cole-
gas, Medellin, 1987. T ‘ A T
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5°) Los principios mis caros para ¢l Estado de Derecho sor conculcadgs
por el procedimiento sefialado en el art. 46 del Estatuto. Este procedimiento tiene - .
como caracteristicas predominantes la brevedad del término para la investigacién, .=
la eliminacion de la etapa del juicio, ¢l equiparamiento-del auto de detencidon con
la resolucidn de acusacion, el hecho de que un mismo juez'es &l que investiga:
y falla el proceso, etc. Todos estos factores entrafian una ominosa discriminacién -
que incuestionablemente viola ¢l principio de igualdad (ley 74/68, art. 14: ley'16/72,
art. 24; C. P., art. 8°} y, de contera, también arrasa con el derecho dé defeh‘s'z{' :
y con la verdad material, fin ultimo del proceso penal. Esta realidad en nada se
compadece con los intereses en juego, porque la severidad de las penas 'preséritas -
por el Estatuto y la gravedad de las conductas cobijadas por el mismo eXJgen de '
la justicia, mas que apremio y ligereza, toda la cautela, prudenc1a v Iesura que-
sean necesarias, para hacer que la 1nvest1gac10n se acerque lo mas poslble k: la
verdad material. :

iQue afin por condenar ta expresion resume las razones consultadas para:
prescribir el pl’OCEdlIﬂle%@* nalizado.

6°) Ante la ostensible violacion de la Carta constxtucmnal no podla meno
la Corte que declarar la inexequibilidad de los literales a) y b) del art, 40 det Estatu
Pero ello no ha sido cortapisa para que sistematicamente se sigan presentando ¢aptu
ras y allanamientos ilegales por parte de los organismos de seguridad,: pas_a_nq',
displicentemente por encima de esta decision de: nuestro maximo tribunal. “Est:
realidad impone a la judicatura colombiana un gran compromiso, que consisie:
en desarrollar en toda su dimension los principios de Iegalidad de la prueba (Comnist
Nal., art, 26; C. de P. P., arts. 1, 246, 310 y 414) y de libertad personal (€
de P. P., arts. 409 y 454 y ss5), Esperar que estos procederes delictivos (detenciones
arbitrarias, violaciones al domicilio’o sitio de trabajo, abusos de autoridad, etc.)
sean sancionados, lo consideramos 11usono mientras los cobije el fuero mxhtar
v policivo. : : e

7°) Para concluir, no podemos dejar de mencionar las fuertes 'presiones'
que fue objeto la Corte Suprema de Justicia en momentos previos a esta sentenc
por parte de representantes del poder econidmico y politico. Por ser la inés vzs:b e
mencionamos la alocucién del pre51dente de la Republica por los canales de’l
televisién nacional, reproduc1da luego por diferentes medios de comun1cac16n
ia que le imputd temerariamente a la alta corporacién la responsabilidad por el
deterioro del orden publico al haber declarado inexequibles algunos decretos de
estado de sitio (juzgamiento de civiles por los militares; tribunal especial; €,
de vida para los jueces; agilizacién de la contratacion de equipos de telecomunicac
nes para zonas de conflicto), que supuestamente iban a servir para conjurar

5 Cfr. “Inoperante el estado -de sitio por fallos de la Corte; Barco’’, EI Espectador, enero 1
de 1988, Esta intervencién piblica del presidente de la Repiiblica meretié una- timida respuesta:del
presidente de la C. S. J., doctor JUAN HERNANDEZ SAENZ. Cfr. ““La Corte aclara y ]usnfica decisiones’!
El Mundo, Medellin, enero 15/88. :
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crisis en esta materia. Y le *‘exhortaba’ para que, atendiendo a la gravedad del
momento, interpretara con elasticidad el art. 121 de la Constitucion ‘‘devolviéndole’’
asi al ejecutivo su capacidad de accidn ““que se ejercera plenamente para controlar
con eficacia y prontitud la situacién de orden publico”.

Este acto constituye una indebida intromisién del ejecutivo en la independencia

- ¥ autoromia de nuestro maximo tribunal de justicia, lesivo indudablemente de las

normas constitucionales que desarrollan el principio de separacién de poderes. Des-
pués de los hechos del 6 y 7 de noviembre de 1985 en el Palacio de Justicia, nada
puede extrafiarnos. Pero los frutos de esta politica ya se estdn cosechando, como
se evidencia en las Gltimas decisiones de la Corte que tienen que ver con fos decretos
de estado de sitio, entre las cuales se encuentra la sentencia analizada.
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Corte Suprema de Justlcm

(Sala Plena)

REGIMEN ESPECIAL EN MATERIA
DE HABEAS CORPUS +

Es ajustado a la Constitucién Nacional el decreto 182 de 1988, por medio del
cual se modificd el régimen ordinario del habeas corpus en relacion con los deli-
tos contemplados en los estatutos antiterrorista y de estupefacientes. Reitera: la
Jetente para pronunciarse sobre la constltumonahdad
raria a los pactos internacionales. :

alta corporacion que no es
it
© no de una norma cmﬁ

Comentario: Dr. HERNANDO LEON LONDONO BERRIO
Magistrado ponente: Dr. HERNANDO GOMEZ OTALORA
Marzo 3 de 1988.

II. IMPUGNACIONES

El cinudadano Pedro Pablo Camargo impugna
el decreto transcrito diciendo que no tiene
relacién de causalidad con los motivos que
dieron lugar a la declaratoria del estado de
sitio; que, a través de dicho decreto, el presi-
dente de la Republica invadié la orbita legis-
lativa del Congreso, pues no se suspende sino
que se modifica el estatuto procesal penal en
materia de habeas corpus, v que el decreto
en revision vulnera la ley 16 de 1972 aproba-
toria de la “Convencién Americana de Dere-
chos Humanos*’ de 1969.

Otro escrito, firmado por los ciudadanos
Carlos Pinzén Bernal, César A. Capera,
Franklyn J. Pérez, Paulina Ruiz, Oscar Gon-
zalez Izquierdo, Nina Salamanca, Carlos Al-
fonso Moreno, Arnulfo Cruz Castro, Alvaro

* Sentencia nam. 23, aprobada mediante acta ntim. 11, expediente 1778 (267-E).
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Moreno Novoa, Julio César Pachén, Paﬁ[d

Cruz y Rafael Ramirez, fue presentado ex- -

temporaneamente, es decir, vencido el tériii-
no de fijacidn en lista y cuando la pomnenc
ya habia sido elaborada, razén por la cu:
no se considera. :

III. CONCEPTO DEL PROCURADOR .

El procurador general de la Nacién sostieﬁe
que ¢l decreto 182 de 1988 es exequible 'y,
en apovo de csa tesis, expresa:

““El Gobiernio al expedir el Decreto quei
revisa, sefialé la necesidad de «impedir Ia.f
ga o la liberacién fraudulenta de person:

relacionadas con grupos terroristas» con-el’

proposito «de que no abusen de la ley par
evadir la accién de la justicia».

»La confrontacion de tales motivaciones:
con las causas que dieron origen a la declara-

toria del estado de sitio, a juicio del Despacho,.

guardan en verdad la debida relacion de
conexidad con las razones que han perturba-
do la paz social de la Repiiblica, porque son
precisamente los hechos delictivos los que han
ocasionado un mayor traumatismo a la tran-
quilidad ciudadana. -

”No comparte el Procuraclor los argumen-'

tos expresados por el impugnante en el senti-
do de que el Gobierno, al expedir el Decreto
182 de 1988, s¢ inmiscuyo en atribuciones pro-
pias de la Rama Legislativa. Segtin reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia, el Gobierno puede suspender Ia vigencia de
leyes que sean incompatibles con el estado
de sitio, profiriendo todas: las medidas que
considere indispensables para restablecer el
orden turbado, ya que en los casos del articu-
lo 121 Superior, actiia como Legislador de
excepcion, expidiendo normas con fuerza de
Ley, de caracter obligatorio, que tienen la
virtualidad de suspender disposiciones legalés
que no permiten tal restablecimiento; el legis-
lador extraordinario en el ordenamiento revi-
sado, y en especial en lo previsto por los
articulos 1° y 4°, solo suspendi6 algunas nor-
mas de competencia, mas no reformé, me-
diante su abolicion ¢l habeas corpus, de manera
que en este aspecto no-invadio la orbita del
[egislador ordinario y por taato no vulnerd
los preceptos 55, 76, ni el paragrafc 3 del
121 Superiores.

**{...) Tanto los motivos de inconveniencia
citados por el impugnante, como el argumen-
to de’ que el Decreto 182 es violatorie de la
Ley 16 de 1972, no son de recibo, porque
de una parte en los procesos dé inconstitucio-
nalidad no se tienén en ‘cuenta las razones de
inconveniencia o conveniencia de las disposi-
ciones acusadas, sino su adecuacién o desar-
monia con Ias normas del Estatuto Superior
y de otra, una norma legal no puede conside-
rarse violatoria de otra de la misma categoria™.

IV, CONSIDERACIONES DE LA CORTE
Puesto qﬁe se trata de un decreto expedido
por el presidente de la Reptblica con funda-

mento en {as facultades previstas. por el -art.
121 de la Constitucion, la Corte Suprema de

Justicia tiene competencia para revisarlo yde-
cidir en forma definitiva acerca de su exequ1~
bilidad.

Desde el punto de vlsta forrnal el dccre-
to 182 de 1988 reime los requisitos:exigidos
por el art. 121 de la. Carta, en especial en
lo relativo a la firma del sefior presidente de
la Repiblica y la totalidad de los ministros
del despacho.

En cuanto al fondo de las med1das por
¢él adoptadas, encuentra la Corte:

1) Guardan estrecha conexidad con los
motivos por Jos cuales se declard turbado el
orden publico v en estado de sitio todo el
territorio {decreto 1038 de 1984), toda vez
que se trata de impedir que las bandas de
delincuentes armados ¥ los individuos vincu-
lados a la comisién de delitos: previstos en
el estatuto de estupefacientes y en el decreto
180 de 1988 abusen de las disposiciones lega-
les para evadir'la accidn de la justicia, y. que
los funcionarios a cuyo cargo ella se encuen-
tre incurran eventualmente en delitos: contra
su administracion. .. .

El decreto en revisién establece a.l efecto
una serie de medidas tendentes a eliminar las
posibilidades de uso indebido o distorsionado
del derecho de habeas corpus a través de lo
que uno de sus considerandos denomina ‘*li-
beracion fraudulenta’”, que no es cosa distin-
ta de una forma de abuso de las garantias
procesales. .

Disposiciones tales como: la que obhga
al reparto entre los-jueces superiores del lugar
donde se encuentre detenida la persona a:cu-
yo ‘nombre se invoca el derecho de habeas
corpus (art. 2°, ine. 1°); la que ordena al
juez informar sobre:la peticién al ministerio
piblico en breve término (art. 2°, inciso 2°);
la que confiere término al ministerio pablico
para rendir concepto (art. 2°, inciso 3°); la
que faculta al ministerio publico para recusar
al juez (art. 4°):y la que ordena solicitar infor-
macion a los organismos de seguridad del Es-
tado cuando el defito no es de los contemplados
en el estatuto de estupefacientes y en el decre-
to 180 de 1988, tienen por fin-asegurar una
recta aplicacién de las normas constituciona-
les sobre libertad personal y, en concreto, un
uso adecuado de la garantia del habeas corpus.
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También establece el decreto (art. 3°) que
¢l Ministerio de Justicia ofrecerd todos los
auxilios necesarios para el cumplimiento de
loindicado en el art. 461 del Codigo de Proce-
dimiento Penal, con lo cual se logra ampliar
las posibilidades de informacién del juez a

cuyo conocimiento se halla Ia peticidn de ha- -

beas corpus cuando la autoridad que decretd
fa captura no fuere del mismo lugar en que
tal solicitud se tramita.

Todo ello tiene relacion con las causas por
fas cuales permanece vigente el estado de si-
tic, va que la paz publica se halla amenazada
tanto por la accidén de grupos armados (De-
creto 1038 de 1984) como por las actividades
ilicitas gue estos despliegan para la evasion
de sus infegrantes, distorsionando g su pro-
vecho aquellas prescripcion dgggl a ley ordi-
naria que aseguran la norimal preservac16n
de las libertades.

. 2} Considerala-Corte que el decreto objeto
de estudio, ademas de cumplir el requisito
constitucional de la conexidad, encaja dentro
del propio ambito de! art. 121 de la Carta
en cuanto tiene por fin la suspension (no la
medificacion ni derogatoria como sostiene el
impugnador) de las normas del Cédigo de
Procedimiento Penal scbre derecho de habeas
corpus que se estiman incompatibles con la
vigencia del estado de sitio. Se trata, pues,
de medidas de caracter temporal, segin se
desprende del art. 6° del decreto, sin gue exis-
ta motivo fundado para pensar que derogan
{a normatividad preexistente o que aspiran
a regir de modo definitivo, porlo cual carcce
de asidero la censura que en este sentido for-
mula el escrito de impugnacién. .-

3) Tampoco es valido el argumento sobre
invasién de la orbita del legislativo por-parte
de la rama cjecutiva, pues durante el estado de
sitio el presidente es verdadero legislador (arts.
118, ordinal 82,y 121 C. N.) y esté facultado
para expedir decretos con fuerza de ley mien-
tras lo haga dentro de los limites que le impo-
ne la Constitucién Nacional, como juzga:la
Corte que lo ha hecho en el presente caso.

4) En cuanto al posible desconocimiento
de la Convencidn-sobre derechos humanos,
reitera la Corte que no cabe ¢l pronuncia-
miento de constitucionalidad o inconstitucio-
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nalidad de una norma por contrariar pactog
internacionales, sino que opera tan solo freri-
te a preceptos de la Carta, Ademas, en:gl.
decreto materia de andlisis ni se vulnera nj -
se elimina el derecho de habeas corpus, sing:: -
que se establecen normas relativas 2 la tramij: -
tacién de las solicitudes correspondientes sin. -
afectar en nadd las garantias de quiencs o
invocan, pues ni resulta aumentado el térmi . |
no maximo de detencion, wi se niega la libera: =
cién de la persona, ni se desmejoran sus: .
posibilidades de actuar ante las autoridades;
aunque ¢s evidente que si se hace mds dificil
la reglamentacidn del habeas corpus respecto .
de las normas que sobre el particular hacon:
sagrado el actual Cédxgo de Procedlmlento_-_; e
Penal. - e
Los preceptos mtegrantes del decreto en’
cuestién buscan rodear el proceso respectivo.
del suficiente conccimiento. por parte de -la"s':‘_ o
autoridades competentes acerca de si en realic:
dad procede, en los términos constitucionales -~
y legales, la invocacién: del habeas corpus
5) Por las razones que se acaban de indi
car, tampoco resulta guebrantado el arti-26::
ni ningan otro canon de la Constitucion.:
En cuanto a los motivos de conveniencia
invecados en la demanda, ya ha dichola Cor+ .
te varias veces que no.es de su mcumbenc:1a
resolver sobre elios o i

DECISION:

Puesto que no se encuentra que las disposi
ciones revisadas vulneren ningin precepto su
perior, la Corte Suprema de Justicia —Sala -
Plena—, previo estudio de la Sala Consntu- o
cional y oido el concepto del procurador ge- RSt |
neral de ia Nac16n,

RESUELVE& g

Declarar ajustado a la Constitucién el de- E

creto 182 (enero 27) de 1988, ““Por ¢l caal i

se dictan disposiciones encaminadas al resta—
blecimiento del orden publico®.
Copiese, publiquese, comumqu‘esc al gc'i-‘ :
bierno nacional, insértese en la Gaceta Judj— ;
cial y archivese &l expediente. o

SALVAMENTOQ PARCIAL DE VOTO
Dr. DipiMo PAEZ VELANDIA -~

Con mi acostumbrado respeto, me. permito
exponer las razones que en mi sentir amerita-
ban la declaratoria de inexequibilidad de la
competencia que el decreio legislativo 182 de
1988 le asignd al juez ““superior’’ para tramitar
y decidir las peticiones del derecho de habeas
corpus respecto de los delitos referidos alli.

Una de las garantias mas antiguas que co-
noce el hombre de la cultura occidental es
¢l habeas corpus, el que de Inglaterra ha pasa-
do a las Américas con gran influencia en to-
das las legislaciones. - Muchos - Estados
américanos lo consagran en los propios textos
constitucionales para hacer mas efectivo el
derecho esencial de la libertad mdmdua] del
hombre. )

Colombia no consigna este instrumento ju-
ridico en la Carta ¢n forma expresa, pero con
fundamento en sus disposiciotes (arts. 23 y
26) que implicitamente lo contiénen; el Codi-
go de Procedimiento Penal lo trae como un
derécho especialisimo para obtener la libertad
inmediata cuando se ha pnvado deella ﬂegal—
mente a un ser humano,

Es, entonces, una garantia para asegurar
la legalidad de la actuacién de la autoridad
que tiene como funcién privar de’la libertad
a las personas en desarrollo del debido proce-
so o fuera de él en los casos que la Constitu-
cién v 1a ley permiten. Con ella indirectamente
se asegura la vigencia y primacia de Ia Consti-
tucién, donde se consagra Ia libertad indivi-
dual de las personas como uno de los derechos
esenciales del hombre y, por lo mismo, mahe-.
nable, imprescriptible y permanente.

El punto par (sic) dilucidar, por consiguien-
te, es determinar si la Corte Suprema de Justi-
cia, como organo controlador de la constitu-
cionalidad de la ley, puede cimiplir su funcién
unicamente respecto de normas que violen di-
rectamente, en forma imaterial —por conte-
nido— o formal —por procedimiento—, la
Constitucion, o si también su competencia

se extiende a violaciones. indirectas. .

Tradicionalmente se ha dicho quelas vio-.
laciones indirectas a la Carta son.cuestiones.
de ilegalidad-cuyo control compete a la juris-
diccidn contercioso-administrativa, Esto ésta
bien si existe contradiccion entre normas juri-
dicas de diversa jerarquia o entre un-acto.ad-
ministrativo vy la ley; pero. en tratdndose de
normas de rango igual, se ha dicho, no hay
ilegalidad porque simplemente opera un fe-
nomeno de derogacion o suspensién, ya que
no pueden existir leyes ilegales. Sin embargo,
es bueno recordar que la facultad que en tal
sentido da el art. 121°al gobierno. es la de
“‘suspender las leyes gue sean incompatibles
con el estado de sitio”, de donde emerge el
deber que tiene la Corte Suprema de ‘declarar
inexequible un decreto legislativo que suspen-
da una ley que no $ea incompatible con ese
estado de excepcién'y ¢on mayor razén'si la
suspension conlleéva indirectamente un desco-
nocimiento o violacion a uno de los derechos
esenciales del hombre exjiresamente consagra-
dos en la Constitucion. Frentea competcnmas
excéepcionales la mterpretaclon siempre debe
ser restrictiva, es un apotegma en. derecho
Iuego la tesis segin fa cual ““todo loque puede )
hacer ¢l legislador ordmarlo le € permitido
al legislador extraordmano”, esta mandada
a recoger. '

En esteé orden de ideas tenemos que una
ley de la Repiiblica como lo es el Cadigo de
Procedimiento Penal (decreto-ley 50), que se-
fiala la competenma para tra.mltar y decidir
las peticiones sobre habeas corpus a “cual-
quier juez penal del Iugar donde se encuentre
el aprehendido, o.ante el juez penal del muni-
cipio mas préximo cuando.la captura ha sido
ordenada por el gnico juez penal que labora
en €l municipio®, con lo cual se garantiza
en forma ininterrumpida la efectividad del
derecho consagrado en el art. 23 pudiendo
formularse la peticion a cualquiera de los jue-
ces de [a rama penal incluso durante los dias
de vacancia judicial (jueces de instruccion cri-
minal), no puede ser considerada incompati-
ble con un estado de sitio crénico como el
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que se vive, y menos para sefialar esa compe-
tencia en funcionarios que conforme a leyes
vigentes no cumplen funciones permanentes
afectando, de contera, el sagrado derecho de
la libertad.

La Constitucion consagra tal derecho para
toda persona sin distincién alguna y sefiala
los casos,. las circunstancias y los motivos
por los cuales puede restringirse, luego esta-
blece controles al procedimiento que sefiala
el estatuto adjetivo para garantizar ese dere-
cho universal es permitido, siempre que no
lo haga nugatorio; por ello comparto el tras-
lado al fiscal y su concepto dentro del breve
término que se sefiala, e incluso la posibilidad
de ser recusado el juez por el ministerio pabli-
co, porque aunque dilata su degigfon lo es
por causas debidas al propi’oaﬁagf;te, quien
escoge ¢l funcionario; pero no se estid ante
la imposibilidad absolata. de invocar el dere-
cho, como ciertamente ocurre durante el tiem-
po de vacancia ]ud1c1a] al fijar la competencxa
en los juzgados superlores

Es cierto que en a}gunos ‘Estados se da
la competencia a [a Corte Suprema de Justi-
cia, como en Costa Rica, v, en otros, a autori-
dades incluso dlfercntes de Ias judiciales, coma
en el Ecuador, porqie lo consagran las pro-
pias Constituciones (arts 48v 19 respectlva-
mente); pero de ahi a afirmar que porque en
Colombia la Constitucidn no sefiala 1a com-
petencia la pueda hacer el legislador sin limi-
tacién alguna, es algo muy  diferente.
Obviamente que puede hacerlo, pero solamenze
en relacién con aquellos funcionarios que por
ley deban actuar en todo tiempo. Es 1o que
permite garantizar la efectividad del derecho
esencial de la libertad que obra como limite

natural a la actividad del leglsiador ordinario

u -extraordinario. -

SALVAMENTO DE VOTO
Doctores RODOLFO' MANTILIA JACOME
EDGAR SAAVEDRA Roias

LISANDRO MARTINEZ. ZUNIGA

Es de la esencia del debido proceso, de con-
sagracion constitucional, que los procedimien-

tos previstos para la investigacién : y-

juzgamiento de los delitos sean la sucesion

ordenada de actos procesales cuyas formali-. .
dades estén expresamente sefialadas; igualmen- .

te que estén estrictamente -indicados ios
términos dentro de los cuales se deben produ=

cir y el tiempo que tienen las partes para po<: .
der intervenir, de la misma manera que el:

sefialamiento preciso de los recursos, para que

las partes puedan manifestar la discrepancia;
contra las decisiones que afecten negatwameute_

sus preten siones.

Cualquier disposicion procesa.l que afecte.
de una u otra manera aguella estructura que.
constituye la sintesis v esencia del debido pro=
ceso, necesariamente 1o desconoce y concul:: -
ca. Porello cuando en ¢l decreto 1038, dictado .
en ¢jercicio de las facultades que el art. 121
de la Constitucion Nacional concede al prem-, e
dente de la Repiiblica, se toman una serie de: -
disposiciones reglamentarias sobre el habeas
corpus, se esta desconociendo la norma supe-= .-
rior, porgque ¢s consecuencia normal de la iﬁ-..-
vestigacién criminal el que se puedan hmltar ;
o restringir defechos y garantias legales o cons—_
titucionales para las personas sometidas a pro-. =

ceso; pero €l debido proceso 1gualmente debe

prever las acciones y recursos por medio de
los cuales los ciudadanos puedan protestar
contra las actuaciones de los funcionarios po-, -
liciales o judiciales quic los afecte, 0 que pue-f
dan mediante ellos reaccionar y defcnderse' Loy

contra la arbitrariedad publica, y concreta'y

especialmente cuando s¢ menoscaba la'liber-
tad de locomocién de un cindadano; pero las'
previsiones del decreto, considerado en su'in-
tegridad constitucicnal por la Sala Mayorita~
ria de la Corte Suprema de Justicia, ¥ de cuyo
criterio respetuosamente nos apartamios, e§’
una negacién precisamente del-debido proce-

s0, porque al establecerse gue son los jueces
superiores los competentes para conocer del

habeas corpus, se deja desguarnecidaalaciu- - ;

dadania en general durante el tiempo de las

vacaciones judiciales época en que todos estos:
funcionarios estaran libres y por tanto los ciu=

dadanos no tendrdn ante quien acudir para res-

taurar la libertad perdida por la arbitrariedad
de los funcionarios oficiales. Es precisamente . -
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lo contrario del debido proceso, es la inexisten-
cia de mecanismos procesales por medio de
los cuales el ciudadano pueda defenderse de
la arbitrariedad, porque todos esos recursos

defensivos deben ser permanentes, puesto que-

ella puede presentarse en cualquier momento
v la sola posibilidad de que durante una época,
por breve que ¢lla sea, ¢l ciudadano no tenga
mecanismos procesales para defenderse y reac-
cionar contra la arbitrariedad, es mas que sufi-
ciente para concluir en la negacién del debido
proceso.

Y esa eventualidad es sumamente grave en
una verdadera democracia no solo cuando se
afecten los intereses de verdaderos delincuen-
tes, sino como muchas veces ha ocurrido, cuan-
do los afectados son ciudadanos honestos que
accidental y equivocadamente se han visto in-
volucrados en investigaciones criminales.

Pero la afectacion del debido proceso como
concepcién tedrica no solo se¢ altera por la
situacion antes analizada, sino que ignalmen-
te ¥ de manera diversa se conculca cuando
en el art. 2°, inciso final, se establece que
el juez no podra resolver sobre la solicitud
de habeas corpus hasta tanto el agente del
ministerio piblico no haya emitido su con-
cepto, porque es evidente que estd dentro de
la potestad legal establecer una reglamenta-
cion sobre la tramitacion del habeas corpus
y es perfectamente legal que se pueda prever
en la misma la intervencién del ministerio pi-

"blico; pero Io que no es permitido, y esto

si afecta la integridad de Ia Carta, es el que
por cualguier mecanismo se inhiba la decision
judicial v esto es lo que aqui hace cuando
se prohibe al juez tomar cualquier decision
con respecto al habeas corpus tramitado mien-

tras el agente del ministerio piblico no haya_

opinado, porque por esta indebida disposi-
cién la solucién sobre este especialisimo e im-
portante recurso queda postergada indefini-
damente, v él dependerd de la voluntad de
alguien gue precisamente no es quien, confor-
me a la ley, debe tomar la decision.

El debido proceso tedricamente se identifi-
ca con la existencia de términos, de plazos

previamente prefijados dentro .de los cuales
se deben cumplir las actuaciones judiciales
y de las partes procesales, pero es evidente
que la existencia de una norma-que inhibe
al juez de manera absoluta de poder tomar
una decision sobre la libertad de un ciudada-
no, que posiblemente la ha podido perder co-
mo consecuencia de la conducta arbitraria de
un funcionario es la negacion total del debido
proceso, porque con ella se posterga indefini-
damente la decision ¥ no puede pensarse en
la existencia de un proceso legal ¥ democrati-
co cuando es un funcionario de quien no debe
depender la decisién final quien, con su acti-
vidad o inactividad, sefiala a su. arbitrio la
solucidn de un amparo que universalmente
s¢ ha consagrado para que de una manera
rapida y eficaz garantice Ia libertad ciudada-
na contra toda forma de arbitrariedad.

La norma no tendria, en nuestro concepto,
objeciones de inconstitucionalidad, si en lu-
gar del inciso criticado existiera uno que esta-
bleciera gue vencido el término que tiene el
agente del ministerio piiblico para dar su opi-
nién y no cumpliere con su obligacién, el juez
procederd a resolver de inmediato; pero ante
la inexistencia de la norma aqui vislumbrada,
es evidente entonces la violacién de la mtegn-
dad de la Carta. =

En el art. 5° existe 1gua]mentc norma simi-
lar al anterior que en nuestro concepto desco-
noce el debido proceso puesto que alli y en
relacién con los habeas corpus presentados
en favor de personas sindicadas por delitos
diversos a los relacionados con el estatuto de
estupefacientes y antiterrorista se impone al
funcionaric. 1a obligacién, dentro-de las seis
horas siguientes, de solicitar a los organismos
de seguridad para que informen si contra.el
detenido existe orden de detencién o senten-
cia condenatoria por esos delitos, pero, al igual
que sucede en el caso anterior, no se establece
qué tiempo tienen organismos de seguridad
para contestar esta solicitud y por cudnto tiem-
po debe esperar el juez Ia respuesta v en caso
de que esta no llegue, si puede el juez resolver,
ni dentro de cuanto tiempo, porque la norma
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extraordinaria se limita a prever que si la res-  esperar indefinidamente la respuesta’ -dé-’I@,:s

puesta es positiva se deberan remitir las dili- organismos de seguridad y se abStelld_l"én?'d- :

gencias de habeas corpus al juezsuperiorpara  continuar con la tramitacién del habeas i
que continge con su. tramifacion, tras no reciban respuesta.de los mistos; fin

Comeo ya se sostuvo con ‘anterioridad, la  mente, entorices, los organisiids de segundad :

indefinicion en cuanto a los términos que se  son los qiie con sus respuestas o éon'sa
tierien para el cumplimiento dé'esta actividad respuestas son quienes detérminan Ta“d
jurisdiccional -es ‘una negacién evidente del  ¢jgn del tramite del habeas, pudiendd en’
debido'proceso y por-ello’igualmente se viola 1 0mento determinado imi 'e,dir de riane .
la integridad de la Carta, ademas de queen la P ° nanera
realidad se van a presentar-graves. perjuicios

alalibertad de los ciudadanos; porqiie dentro sobre el mismo.

del clima existente en Ia’ ciudadania y por Son las anteriores reflexiones sucmtamente_--
dg-

las consecuencias que se originaron por el su-  planteadas las. que respetuosamente nos:
ceso judicial que dio crigen y nombre a este  van a manifestar nuestra dlscrepanc:la de:
decreto, 1os -jueces 'tcndrw&ncia a decisién mayoritaria de:la Sala. S

AT

3k &

COMENTARIO

1") El habeas corpus, que es una garanna para proteger Ia bbcrtad persona] :
contra actos arbitrarios:de cualquier autoridad, demanda, por la importancia que 5
para el Estado demoliberal tiene el “‘sagrado derecho a Ia libertad’’, un procedimien= = 1-

to expedito, -de méxima celeridad; para hacer eficaz la restitucién-de la libertad

arbitrariamente desconocida. En Cotitraste con esto, ¢l decreto 182 de 1988 prescrlbe g
un sinntmero de requisitos para la traniitacion del habeas corpus, €uyo cumplimien- | =
to termina desconociendo en la practica el principio’de celeridad que es dela naturale- e
za de esta institucién. Son tantas las limitaciones y restricciones establecidas para- S
e
contera, se afecta el derechio a la libertad personal, que ostenta una tutela pr1v11eg1ada’ i

el e]erc:c1o de esta garantia, que terminan ‘haciéndola inexisterite, con lo que,”

en.la Constitucién Nacional (arts. 23 y 56)1.

2°) Tgualmente, el haberles asignado a los jueces superlores Ia competencxa : .
para tramitar el habeas corpus en-los casos sefialados en el decreto, hace nugatoria. .7

¢ inexistente la garantia durante el tiempo de vacancia judicial, ya que en-el curso
de estatales funcionarios intérrumpen sus labores. Compartimos entonces el analisis
que en este sentido: formuldn los 'salvamentos de voto a‘la sentencia comentada?;

‘Pero estos se quedan-cortos por cuanto las répercusiones ‘de dicha - competenma e 1

son de mayor inagnitud.

' ~En'las intendencias'y comisarias del pais, que comprenden gran parte del terrlto- -
‘tio nacional, no__g:xnsten juzgados superiores ¢, incluso, vastas zonas pertenecieites
a'los departamientos se encuentran demasiado distantes delas sedes-deestos '-ju'zgét—'

"1 Ctr. JAIME Posana ORREGO “La désniaturalizacién del habeas corpus ‘Decreto’ 182 de 1988" '. 5 3

en Tribina ‘Penal, mim. 6, ‘Medéllin, ‘Edit. Téalon, 1988, pags. 83 'y s.-
2°Cfr. ‘supra, pags. 277 y ss.

definida y absoluta qué ]uez pueda resolver

dos, que generalmente son las capitales de departamento. En estos ciisos, la carencid
de vias de comunicacién, las dificultades del transporte y el tiempo que de-
manda ¢l mismo, razones econémicas, dificultades laborales, carencia de asesoria
juridica, las deficiencias del correo nacional, etc., hacen practicamente imposible
el ejercicio del habeas corpus. Y esta consideracién alcanza dimensiones dramaticas
si se tiene en cuenta que precisamente en estas zonas €l conflicto social y la subsecuen-
te militarizacién alcanzan su punto mas algido, produciéndose innumerables captu-
ras y prolongaciones ilegales de privacién de la libertad, de donde surge imperiosa
la necesidad de disponer de acceso facil a la garantia en mencion, para que la
libertad se restituya.con la mayor rapidez v eficacia posibles.

3°) El art. 456 del C. de P. P. —que otorga la competencia para conocer
del habeas corpus a cualquier juez penal—, suspendido por el art. 2° del decreto
comentado, nunca ha constituido un factor que facilite el “‘abuso de disposiciones
legales”’. Afirmar lo contrario, como implicitamente lo hace el decreto, es dar pabulo
a la cizafia sembrada por sectores con intereses autoritarios, que tienen comoe norte
¢l desprestigio y descrédito de la rama jurisdiccional, por ostentar esta los ltimos
vestigios democréaticos del Estado colombiano. De ahi que podamos concluir que
la suspension de la norma aludida no tiene justificacion alguna a partir de los
motivos pretextados para la declaratoria de estado de sitio. )

4°) No podemos olvidar que esta institucién constituye uno de Jos pocos meca-
nismos de que atin dispone el ciudadano para evitar no solo las restricciones arbitra-
rias de Iz libertad sino también, y principalmente, actos lesivos de la dignidad humana,
la vida y la integridad personal. Los numerosos casos de atentados contra estos
derechos, denunciados por personas y organismos en el campo nacional e internacio-
nal, son el mejor testimonio de la necesidad de rodear con toda eficacia garantias
como la aludida.

5°) El criterio contenido en la sentencia, en €l sentido de que los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos -—leyes 74/68, 16/72— no han de ser consultados
para el pronunciamiento de constitucionalidad de una norma, esta fundado en una
concepcién que no se compadece con la evolucién y desarrollo del derecho interna-
cional. Dichos pactos constituyen un compromiso del Estado colombiano con las
naciones del orbe, de donde se infiere que su.cumplimiento obliga a todas las autori-
dades de la Reptblica, incluyendo naturalmente a las de la rama jurisdiccional.”
Dentro de este criterio, es a la Corte Suprema de Justicia a quien le corresponde
garantizar que tanto la ley ordinaria como la excepcional no lesionen los pactos
internacionales, puesto que en este ambito es la unica autoridad que dispone de
poder para darles una auténtica vigencia a los mismos.
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ADOLFO TRIANA ANTORVEZA: Grupos étni-
cos, derecho y cultura. Bogot#, Editorial Pre-
sencia, 1987, 224 phgs.

La Fundacién para las Comunidades Co-
lombianas (FUNCOL), a través de la .serie
“*Cuadernos del Jaguar®’, nos hace llegar los
frutos del primer seminario-taller de anfropo-
logia juridica realizado bajo los auspicios de
dicha entidad y de la Universidad Nacional
de Colombia, sede de Bogota, entre ¢l trece
y ¢l quince de agosto de 1985,

La dispersidn tematica que ostenta el libro
no debe confundir en ningliin momento al lec-
_tor, ya que el evento solo exigia como comiin
denominador “la reéiteracién acerca de la im-
portancia de la cultura, y de la necesaria iriter-
disciplinariedad de las investigaciones en el
marco de la'comprénsién politico-social’”; asi,
encontramos conferencias-articulos due ver-
san sobre historia, derecho, antropologia, cri-
minologia, medicina legal, etc. En sintesis,
no es otra cosa que la constancia grafica de
un primer paso hacia un contacto 1nterd1sc1—
plinario ‘de vasta magnitud. _

E! primer texto que hallamos es &l de
ADOLFO TRIANA ANTORVEZA, antropdlogo
gue ha realizado valiosas incursiones en la
tematica juridica, como fue la recopilacién
de los estatutos legalés que han regido a los
‘sectores indigenas del pais, y las relaciones
del Estado con estos, a partir de 1a indepen-
dencia (Legislacion Indigena Naciénal, Bo-
gota, Edit. América Latina, 1980). En esta
oportuiiidad rios éntrega uiil ensayo de 127
pagmas, titulado ‘‘Estado, nacién y minorias
étnicas*” que por su contenido es uno de los
mas importarites del libro v el mas notable
por su extension. Estructurado sobre tres ele-
mentos faundamentales -—las rafces espafiolas,
el Bstado-nacion y sus antecedentes europeos,
y larealidad americana del Bstado-nacién—,
pretende contribuir a la éxplicacion de “las
politicas justificatorias de la expansién terri-

torial del Estado.en relacién con los territo-
rios indigenas’’, objetivo que logra mediante
una apretada y bibliograficamente bien docu-
mentada sintesis histoérica, que anticipando
unas nociones acerca de cultura v nacionalis-
mo, concluye exponiendo la politica sobre
greas de frontera desarroliada por el general
Santander en los primeros afios de Ia repiibli-
ca de Colombia, y la manera como esta politi-
ca afectd a los indigenas, pasando por la
dorrunac16n romana de Espafia, las invasio-
nes moras, Tas guérras de reconquista y unifi-
cacion, la centralizacién mondrquica espafiola,
Ia influéncia de la Revolucion Francesa sobre
la Colombia colonial, la forina en que duran-
te esta Gltima época sé desarroll6 la domina-
cion espafiola frente al indigenia, y lo que para
este significo el advenimiento de 1a indepen-
dencia criolla. Toda esta resefia historica se
despliega en un ilustrativo y conciso anélisis
institucional que no excluye factores econé-
micos, juridicos y sociales.

Igualmente, encontramos otras rcﬂexmnes
de importancia en las intervenciones de los
antropologos ESTHER DE GUZMAN {Costum-
bre, cultura y ley nacional) y ROBERTO PINE-
DA CAMACHO, La primera envuelve una serie
de_consideraciones ¢riminologicas: el delito
como producto de condiciones sociocultura-
les variables, la necesidad de ajustarla defini-
cidn socioantropolégica v la- juridica del
comportamiento desviado por medio de los
dictamenes periciales elaborados por-él antro-
pologo; y la constatacion del saber juridico
¢omo expresién de un poder que résulta opri-
miendo a quienes no comparten los mismos
raseros que rigen la cultura hegemonica. La
segunda muestra los esfuerzos del griipo étni-
co’ Andoque para reconstruir su comunidad
mediante procedimientos rituales derivados
o emparentados con sii entorno cultural an-
cestral, luego de la agresién y expoliacion de
los caucheros; y, contrario sensu, Ia reaccion
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social de los Nonuya, cuyo contacto directo
con los caucheros y el alejamiento de la casi
totalidad de sus tradiciones, les impidié retor-
nar al equilibrio institucional simbélico, su-
perando el factor desestabilizante (violencia).
Aparecen simultdncamente con estos tra-
bajos: Indigenas 'y reforma agraria de LiBo-
RIO BELALCAZAR, qui¢n, valiéndose de las
leyes pertinentes, desenmascara el verdadero
alcance de estas en lo que atafie a los indige-
nas y denuncia su caracter inoperante, tema
que sin duda resulta del mayor interés para
los especialistas del derecho agrario (dicho
sea sin disminuir la importancia medular que
reviste el problema de la desposesitn de'la
tierra al que estan por fuerza someétidos los
indigenas); Los qué nacxerowos de
NiNA S. DE FRIEDMANN, y Bélinicién de o
indigena: tratamiento médico legal por RI-
CARDQ MORA IZQUlERDO, que giran, respec-
tivamente, en torno a dos ideas centrales: la
exclusién de los grupos étnicas no indigenas,
que también constituyen’ ffagmentos impor-
tantes de la poblacién colombiana, ‘de los pro-
yectos gubernamentales; y lo problemauco que
resulta calificar a alguien como mdlgena, co-
sa que finalmente queda al arbitrio de quien
califica. Infortunadamente, la falta de rigor
‘académico y concrecién impiden el desarrollo
efectivo de estas dos ideas, que encallan en
lo anecdotico debido al calado de los argu-
mentos que los acompafian. )
Encontramos ademas la conferencna “De-
recho penal v cultura® , CUyo autor es el extin-
to y malogrado ALFONSQ REYES ECHANDIA,
en la que reitera, con su ya acostumbrada
adseripeion al evolucicnismo sociologico, su
posicién dogmdtica en favor de la inimputa-
bilidad como institucién que permite ubicar
la conducta del indigena delincuente por con-
dicionamiento cultural, creando de paso, co-
mo causal de inimputabilidad, una que no
figura en el art. 31 del Codigo Penal: la inmna-
durez sico-socio-cultural. El abogado ApoL-
FO SALAMANCA CORREA, en el apartado
intitulado ““El indigena y ¢l derecho penal
colombiano”, luego de aludir a las leyes 31

de 1967, 89 de 1890 y 72 de 1892, al fallo de
la Corte Suprema de mayo 14 de 1970, ¥ al
“concepto Zafra’ de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacidén, concluye en una serie de
‘““inquietudes sin respuesta’’, absteniéndose de
sugerir por su parte alguna solucién.

Solo resta por agregar que la presentacién - :

del volumen resefiado corrid a cargo-del en-
tonces decano de la Facultad de Derecho de

la Umversndad Nacional, EDUARDO UMARA

LUNA.

HERNAN DARIO BENITEZ NARANJIO
Profesor de Derecho Penal General
Universidad de Medellin

Enero 25 de 1988

LEONEL CALDERON CADAVID: Los inimpzité-
bles en Ios nuevos estatutos penales, Mede-
llin, Edit. Diké, 1987, 235 pags.

No ha sido 6bice para ¢l doctor LEONEL

CALDERON CADAVID sy investidura de magis-
trado de 1a Sala Penal del Tribunal Superior

de Medellin, para desempefiarse como doctri- .-
nante en un tema tan controvertido como es .
la imputabilidad. Su obra, fruto de una e’r‘lfcii- :

miable labor, consta de seis capitulos e inchi-

ve un apéndice de legislacion extran]era sobre o

Ia materia.
En el primer capitulo, intitulado ‘_‘Aspe_;:Q

tos Generales”, comienza por definir ld im- /.

putabilidad como “‘el minimo de capaadad

en ¢l agente para comprender Ias connotacm- T
nes antijurfdicas de su comportamlcnto y pa- T
ra determinarse conforme a ese entendimien- ©
to’* (pag. 14). Sefiala a continuacion 1os fun- -7 3
damentos de |2 misma, después de exponer. -
las dos orientaciones bdsicas que han enmar-
cado el examen de la lmputabllxdad el crlte- e
rio del libre albedrio v el positivista; para -
expresar, finalmente, el adoptado por nues- L

tro Codigo Penal, culminando con su posn-

cién personal acerca de la ubicacion de la.
imputabilidad dentro de la estructura del he- &
cho punible. En este punto merece destacarse
su autonomia y coherencia, pues, acorde, con. i

concepeidn acerca de la 1mputab1hdad co—
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mo ““‘capacidad de actuar culpablemente’’, re-
chaza la tentativa de otros autores de ubicarla
como elemento de la culpabilidad o como pre-
supuesto de la pena, reiterando gue ella ocu-
pa un lugar intermedio entre la antij ur1d1c1dad
v la culpabilidad. :
““La delimitacion legal del tema’™ es el titu-
lo del segundo capitfulo que conforma el li-
bro. Aqui el autor se detiene en un porme-
norizado- analisis de las causas que dan lu-
gar a la inimputabilidad v las consecuencias
sicolégicas que generan, para lo cual retoma
el art. 31 del estatuto penal, enfatizando en
sus antecedentes: el Cédigo Penal Tipo para
Latinogmérica v el Coédigo Penal Aleréan.
En relacién con el aspecto causal, rea-
liza un pedagogico estudio del trastorno
mental y de la inmadurez sicologica, resefian-
do en primer lugar todas las categorias que
se incluyen en la nocidn de trastorno mental,
como son: la sicosis, la neurosis, etc., para
posteriormente escudrifiar en las tres institu-
ciones que se derivan del concepto de trastorno
mental: el frastorno mental transitorio sin se-
cuelas, el trastorno mental permanente, ¥ el
trastorno mental preordenado.
Respecto al trastorno mental transitorio sin
secuelas, no solo explica por qué estd exento
de pena sino que, ademas, expone sus carac-
teristicas, e igualmente los fendmenos que pue-
den dar higar a é, Aqui llama la atencion
el interés del autor en afianzar el concepto
peligrosista como guia para establecer si el
trastorno mental transitorio es con secuelas
o sin secuelas, actitud esta que no se compa-
dece con la elaboracién de un derecho penal
liberal y que més bien contmua anclada en
comentes positivistas, ya revaluadas.. |
En cuanto al trastorno mental permanente
€s muy somero, pero insiste en ‘‘la importan-
cia de determinar las caracteristicas de cada
entidad nosologica para resolver los efectos
consecuenciales de la inimputabilidad”’ (pag.
54). Siguiendo esta linéa examina rigurosa-
mente la actio Iiberae In' causa, sefialando
sus bases filoséficas, su precedente histérico
v, especialmente, los- presupuestos que ha

de reunir, seglin se trate de una imputacién
dolosa o culposa, resaltando con beneplacito
que el art. 32 del Codigo Penal haya adopta-
do al respecto una formula cerrada, v no la
abierta, que haria al sujeto responsable de
todo el proceso causal subsecuente al trastor-
no, por ¢l solo hecho de incurrir voluntaria-
mente en él, lo que 1mp11car1a una respon—
sabilidad objetiva.

Ya en lo relacionado con la_otra premisa
que contempla el art. 31 como susceptible
de generar inimputabilidad, es decir, la in-
madurez sicoldgica, el autor subdivide su
estudio, ocupandose primero de Tos menores,
sosteniendo que el legislador comsagrd el
criterio biolégico para determinar su mu:npu—
tabilidad, apartandose del mlxto que orienta
en lineas generales esta materla Si blen
reitera las ventajas. que este iiltimo ofrece,
pues “la presuncidén- de que los menores de
16 afios son inimputables es-de jure, aunque
se establezea que. un menor de 16 afios. tuvo
plena consciencia y pleno dominic con rela-
cién al delito cometido, seria imposible some-
terlo a pena” (pag. 70). Pero es realmente
en sureferencia al indigena donde mas resalta
su espiritu investigativo, al recopilar - los
distintos enfoques que se han presentado para
cobijar la situacién de aguél. Concluye el
autor, respecto a la solucion de inimputabili-
dad admitida por el Cddigo, gue “aunque
la asimilacién a la inmadurez’ sicologica no
sea la'mds adecuada desde una pél"spcctiva
siquidtrica y soc1aI, introdace el ethbno
entre los intereses en juego. Si bien es percep-
tible en ese tratam1ento la amgnacaén de cierta
inferioridad a esos grupos étnicos” (pag. 77).
Asimismo, se suma a las numerosas criticas
formuladas. a la regulacién de las medidas
de seguridad a ellos aplicables, afirmando que
“era mas adecuada y eficaz la medida que
establecian los - anteproyectos - iniciales:  la
internacién en un centro. oficial donde se le
podria dar adecuacién o adiestramiento arte-
sanal, industrial o agricola v la rcintegracion
al medio ambiente natural en casos muy espe-
ciales’’ (pag. 78).- Termina: este capitulo, el
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mas extenso de su obra, planteando la fase
consecuencial de la inimputabilidad.

En el capitulo tercero trata la semi-
imputabilidad o culpabilidad disminuida, re-
clamando un tratamiento punitivo mas benig-
no para las personas que fluctuan entre la
normalidad y la alienacién mental pero que,
ante ¢l silencio del legislador, s¢ encuentran
desprotegidas, llegando las aspiraciones. del
autor a extender los efectos de la semi-
imputabilidad a otras situaciones afines a esta
nocién, como lo son todos aguellos eventos
que no dan lugar a reconocer la causal de
inculpabilidad o de justificacidn, y pata todos
ellos propugha ““la introducéion de una nor-
ma general que permita al juez ateruar la pe-

na en hip6tesis como estas en’ las ‘guales &l
cardcter de la'accion le res’taiM hecho
punible’” (pag. 101).

Lo atinenté a la responsabilidad del inim-
putable, es desarrollado en el capitulo cuarto,
en el que CALDERON CADAVID adhiere a la
postura del profesor. FERNANDEZ CARRASQUI-
LLA al sostener que los inimputables respon-
den penalmente. Y, conforme a este criterio,
se pronuncia sobre el esquema formal de los
hechos tipicos cometidos. por los inimputa-
bles, aclarando que la-estructura de los he-
chos realizados por. los inmaduros. o los
trastornados mentales difiere de la que se atri-
buye a los inimputables, sin que ello obste
al reconocimiento de las causales de justifica-
cién que se pudiesen presentar, pues “‘en lo
que re,specta ala antuugldlmdad el examen
formai no presenta mayores problemas por
cuanto en la estratificacién del hecho punible
ocupa un lugar anterior 4 [a imputabilidad™
{pag. 112), En'igual sentido se manifiesta en

relacion con los errores de prohibicion, dis-

tinguiendo, eso si, la naturaleza de la conse-

cuencia sicologica para efectos de reconocer

la incuipabilidad o la necesidad de una sancién.
Cabe mencionar también que dentro de es-
te capitulo fundamenta la presencia de los

dispositivos amplificadores del tipo en los ac--
tos realizados por los inimputables, a la vez.

que analiza su prescripcion y la vigencia de

los principios rectores del Cddigo Penal.
El capitulo quinto esta dedicado a las medi-

das de seguridad, y en él aborda ¢! estudio
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de su naturaleza juridica desde ¢l punto dg:
vista de las teorias unitarias y dualistas. En:
esta materia es menester anotar que ¢l autor: -
engrosa la lista de doctrinantes que pretenden.
encontrar en la peligrosidad un criterio garan-:
tizador que prosecriba el carécter perpetuo que;
hoy ostentan las medidas asegurativas, Solu-
cion esta planteada con innegable buena. fe:
pero que constituye un rezago de viejas cons-.
trucciones positivistas, en mora ya de ser sli_-
peradas.

Finalmente, en el capItqu sexto denonn
nado “‘La inimputabilidad y el procedumen— e
to”, se despejan algunos interrogantes qu
habia en materia adjetiva; espec1almente en.
lo referente al proceso abreviado, a Ia intar:-
vencién del jurado de conciencia en los even- ;
tos de in'impixtabilidad entre é)tros ¥ que el

Procedimiento Penal, con mucha propiedad’

Solo resta sefialar el gran valor pedagogics™
que encierra este libro ¥ el meritorio trabiajo-
de su autor, por lo que es de esperar que‘goce?
de acogida entre los estudiosos del derecho penal.:

SANDRA CRISTINA MORA SOTO .
Abogada egresada de la Universidad ...
de Medellin. _
Enero 30 de 1988_

Revista del Insntuto Latmoamencano de las::
Naciones Unidas para la Prevencxdn del.deli- .
to y tratamicnto del delincuente (ILANUD
Afio 7, nim. 19 (junio 1986). San José, Costa;
Rica, C. A. :

La presentacién de esta lmportante pu_
cacion semestral estéd'a cargo de los doctor
Jorge A. Montero, director del Tnstitito
Elias Carranza, guienes en su seccion _Cart
de Ia Direccion destacan la gran tarea de'las:
Naciones Unidas en su ayuda a los Estado
en la prevencién del delito por medio de
expedicién de importantes documentos tefe:
tidos a la tortura, a los tratos inhumano:
al tratamiento de los reclusos, ademas: de 10
suscritos en el VII Congreso.

Aparece en seguida un aparte destmad.
informar acerca de la Forma de envio de:ma
terial a Ilanud y otro referente a las Activida
des en Ilanud, actividades que fuero

programadas para 1986 y que tenian por fina-
lidad capacitar a aqueilas instituciones y per-
s0N4as que se Encuentran en un contacto mas
directo con el sistema de justicia penal (ma-
gistrados, fiscales, jueces y abogados), as co-

mo la forma de difusion de esas actividades.
De gran importancia es su seccién Informa-

cion de interés, en’la que se informa acerca
del X Aniversario de ILANUD, se enunciazi los
logros del Instituto y se comunica acerca de
los diferentes convenios, suscritos por este con
diversos paises y universidades de América La-
tina, Buropa y Asia. Ademas, se hace una exal-
tacion de la memoria de eminentes jurisconsultos,
y particularmente de los doctores Heleno Clau-
dig Fragoso, Alfonso Reyes E., Emiro Sando-
val H. y Mario Alejandro Bustos B.

De especial interés es ¢l Informe sobre dro-
gas, en el que se hace alusion a una conferencia
sobre el tema realizada en abril de 1986 en ‘Rio
de Janeiro y a un ‘‘seminario para funcionarios
responsables de la fiscalmacnon de estupefacien-
tes en Latinoamérica y el Caribe” celebrado

en marzo de 1986, ¢l cual liegé a conclusmnes,

de maximo interés en torno a los principales
medios de enfrentar el flagelo de’ la droga y
Sus consecuenmas en la comumdad

La Agenda internacional, por.su parte, in-
forma acerca de las fechas en que se celebra-
ron algunos congresos referentes a temas como
la victimologia, los derechos humanos y algu-
nos otros de elevado interés.

La seccién central de la revista [a constituyé .
. ¢l capitulo dedicado al Informe del VII Con-

greso de las Naciones Unidas para Ia preven-
cion del delito y tratamiento del delincuente,
celebrado en Milan (Italia) del 26 de agosto
al 6. de septiembre de 1985, el cual consta
de 6 instrumeéntos principales, 24 resoluciones
v 1 decisién. En este Congreso se insistié so-
bre la importancia de prevenir el delito, y-es
asi como se formularon algunos principios
cimentados, en el plang nacional, en una co-
rrecta planificacion y en la creacion de un
nueveo orden econdémico-social, y en el orden
internacional, en una relacién armoénica entre
los Estados para poder, en ambos casos, ex-

pedir instrumentos juridicos eficaces. Acerca
del menor como sujeto especialmente propen-
s0 a actuar delictuosamente, se establecieron
algunos baremos para su pronta reinsercion
alavida soc1al Se pronunci6 también el Con-
greso sobr_e el tratamiento de reclusos extran-
Jjeros, en cuanto se hace imperiosa la nec’esidad
de expedir-tratados mternacsonales que per-
mitan ¢l traslado del reo a su pais de origen
o a aquel donde tenia su domicilio. Se analizéd
igualmente lo referente al tréfico 111c1to de
drogas, estatuyendo COMO necesario para com-
batirlo la colaboracién armonica entre los Es-
tados, tanto en cuanto hace referencia a
acciones juridicas como a acciones' de caréc-
ter material. ' ’

De enorme trascendencia rcsulta asimismo
lo estatuido acerca de temas de latente vigen-
cia nacional e internacional referidos a fas
victimas de delitos y del abuso de poder, asi
como la independencia de la judicatura.

CDntmuando la cadena lhmnada de apor-
tes para el lector, encontramos en la revista
2 secciones que contienen bibliografia selecti-
vd acerca de la Rebabﬂitacio’n para liberados
v El trabajo en el tratamiento penitenciario,
ademds de su Comentario de libros, en el cual
se aiude a las siguientes obras; Crémca de
muertes silenciadas de EvLias NEUMAN, Bases
eriticas de un nuevo derecho penal de JuAN
BusTOs RAMIREZ, y.Poder econémico y deli-
to de KLAUS TIEDEMANN.

Por tltimo, trae también en sus pégmas
una completa informacién acerca d__e_ las pu-
blicaciones llevadas a cabo por el Instituto
v de la forma como este se pone en contacto

con el lector. -

Es de destacar la gran 1mportanc1a de esta
publicacién como un. poderoso. instrumento
dado a los paises latinoamericanos :para fa
informacidn y consulta, necesarios en la for-
mulacidén de politicas.que permitan una lucha
conjunta. en la prevencién del delito.. ..

JUAN CARLOS BERNAL V.
Estudiante Facultad de Derecho .
Universidad- de Medellin
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ELENA LARRAURI: Libertad y amenazas, Bar--

celona, Promociones y Publicaciones Univer-
sitarias, S. A., 1987, 317 pags.

Esta obra constituye la tesis doctoral de Ia
autora que, bajo el titulo “El bien juridico prote-
gido en el delito de amenazas”, merecié la cali-
ficacién de sobresaliente cum Javde por parte
del tribunal constituido én la Universidad Auto-

noma de Barcelona. Ahora sale a la luz en la

coleccién “El Sistema Penal”, que dirigén Juan
Bustos Ramirez y Herndn Hormazibal Malares,

La autora, profésora de Derecho Penal de
la misma Universidad, ha logrado elaborar
una obra creativa sobre un tema de suyo com-
plejo. Estamos seguros de gue va a constituir
libro de lectura obligada para todo agyel que
desee iniciarse en el estudio dMs con-
tra la libertad. :

I.a manera como ELENA LARRAURI anali-
za ¢l bien juridico ‘‘libertad™ (con especial
referencia al delito de amenazas), le permite
dar soluciones dogmaticas a difererites tipos
legales: coacciones, extorsion, chantaje, de-
tenciones ilegales, etc.; porque todos estos ac-

tos son formas de ataque a las diversas’
manifestaciones de ese valor inalcanzable Ha--

mado Libertad. Ademas, al plantear las res-

puestas teéricas dentro de Ia estructura del delito -

de amenazas que se deducen del contenido ma-
terial de la libertad, la autora toma posicién

dentro de la corriente doctrinal que considera

a la categoria del bien juridico como la base
fundamental para la construccion dogmdtica
del injusto, como ¢riterio politico criminal ida-
neo de enlace entre la realidad y el derecho
penal (desde vON L1szT hasta ROXIN.: HASSE-
MER, BUSTOS, FERNANDEZ C., efc.).

Debido al peculiar tratamiento del tema,

la metodologia utilizada adquiere particular -
relevancia. Después de ofrecer ¢l panorama-

histérico legislativo espafiol sobre el delito de

ameriazas:-(cap. 1}, ELENA LARRAURI estudia:
de manera profunda el contenido material de -

la libertad desde un plano politico-social {cap.
11). Con este objeto expone 10s diversos fac-
tores que sefialan la evolucion del Estado ab-
soluto al Estado liberal en él siglo xvir: los

descubrimientos geograficos, la ruina de la_i'f

economfa feudal, la crisis de la Iglesid, la re-

volucion cientifica, etc., hechos sociales que” ©
modelan una nueva sociedad (con una nueva
filosofia) en la que Ja libertad déw’cﬁe tma ¢
condicion indispensable para el desarrollo de

la economia capitalista (pag. 45). De esta ms-

nera, la libértad se afirma como derecho na-.

tural del individuo apto para garannzarle ur

Ambito de actuacion y oponer unos Izmjtes

al poder del Estado (pig. 49).

De alli el ineludible vinculo entre hbertad:]
v seguridad: Ia libertad (= capacidad de ac-" .
tuacion para la satisfaccidn de las niécesidades™
por medio de Ia apropiacion), solo era posible -
que se desarrollase plenamente si habia segu-

ridad (= certeza del nexo existente entre acti-
vidad y resultado) (pdg. 61)."Serd este

contenido de la libertad ¥ de la seguridad;~ . |
¢l que animar la configuracién de los c6di- -
gos penales’ espafioles del siglo pasado™y dgv o
comnienzos del presente; en especial ios tipos
de los cuales parte esté estudio: arts. 493 y o

494 del Codigo Penal de 1944,

Es este capitulo, sin duda, el que constituye ™ - -
toda una innovacion en la investigacién 'de™
las ciencias penales. Con ‘esta metodologia™
ELENA LARRAURI expresa que detrés del tipo -5
de amenazas existe uin 4mbito situacional'de -

relaciones sociales que el legislador quiere pro-

teger. Asi desentrafia los intereses econdimi-
cos v sociales que subyacen en la citad‘a':_
tipificacién. Con singular manejo de las cien- .
cias sociales, se adentra a analizar la evoliu:"
cion del Estado (siguiendo los respectivos™

cambios econdmicos) v 1a filosofia que o ani
ma; filosofia que se pretende consagrar-
los tipos penales. De esta manera la autor
demuestra ¢cdmo se trata de gencralizar a to

dos los integrantes de la sociedad por medio

de los mecanismos de control v, en definitiva;

por la coercién penal, las concepciones-del®

mundo que tiene &l grupo social hegemdnico

(Bustos, ‘“‘Estado y control: la ideologia del™
control y el control de la-ideologia®’, en El"
Pensamiento Criminoldgico II, Barcelona,=

Edit. Peninsula, 1983).
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Asimismo, prueba la justeza de Ia siguiente
denuncia hecha per la criminologia critica:
‘‘la criminalidad es «un bien negativo» distri-
buido desigualmente segin la jerarquia de los
intereses fijados en el sistema econdmico v
seglin 1a desigualdad social de los individuos”’
(BARATTA, ““‘Criminologia Critica .y Politica
Penal Alternativa’, en Revue Internationale
de Droit Penal, 1978, num. I, pag. 46). Sin
embargo, lamentamos que la autora no haya
contineado su estudio.con el analisis :de las
relaciones sociales del Estado actual, toda vez
que las nuevas: formas sociales, propias de
lo que los tedricos llaman *‘la crisis del Estado
Social” o “‘crisis del Estado Tardocapitalis-
ta’” (BARATTA, FERRAJOLI, DE CARO, etc.),
plantean una revision del contenido material
de la libertad; anélisis necesario para realizar
las reformas que estos delitos requieren.

En los siguientes capitulos, la autora abor-
da la problematica juridica que plantea ¢l bien
““libertad”™ en la configuracion de los delitos
de amenazas simples y amenazas condiciona-
les, apelando a la casuistica y al estudio com-
parado del derecho aleman e italiano, con
las reservas que las. distintas. leglslacmnes
merecen.

Al resefiar los estudlos que sobre el tema
ha efectuado la doctrina espafiola (cap. I,
ELENA LARRAURI muestra un difuso panora-
ma, propic de la dificultad. de determinar el
bien juridico en las amenazas. .

En ¢l cap. 1v, la autora se aboca al andlisis
del bien juridico en los delitos de amenazas
condicionales, sefialando que, dado el:carac-
ter instrumental de la libertad, se entiende
que todo delito lesiona la libertad. Entonces
se presenta la necesidad de esclarecer cuando
1a libertad es atacada como medio y-cuando
como fin. Zanja la discusion estableciendo
que este grupo de delitos requieren de.una
lesion {0 puesta en peligro) de la voluntad
por medio de la violencia o intimidacién, diri-
gidos a conseguir un comportamiento (pag.
112). Ello sucede “‘desde el momento en gue
el autor decide incidir en el proceso de auto-
determinacién de la persona”’ (pag. 113). Con

esto, ELENA LARRAURT indica la‘inidesisuctic
ble unidén entre voluntad y- comportamiento
(como proceso. indisoluble: del- pensamiento
¥ la accién) y clarifica la intimidacién como-un
medio para-vencer la voluntad y.-no:como
un objeto como tantas:veces se confunde: Aho-
ra bien, *‘en los: casos en que junto a csta
lesion (o puesta en peligro) se produzea ade-
m4s un ataque a otro bien juridico, se estaria
ante problemas a resolver mediante la aplica-
cion de criterios concursales” - {pag. 122), los
cuales son sefialados en las pdgs. 122-124.
Sobre el estudio de la doctrina alemana,

la autora destaca la teoria de JAKOBS {Res-

triccion de la libertad a la libertad  juridica-
mente garantizada), sometiéndola a serias
criticas, en especial, que el contenido material
del injusto cederia paso a.un contenido for-
mal, con lo cual se pierde el criterio garantista
del bien juridico como:nocién antepuesta a
la norma (pag. 137); sin embargo, rescata el
hecho de que en estos delitos el avtor amplia
su esfera de libertad no a través de los medios
de desarrollo de la victima, sino a través del
propio comportamiento de ella {pag. 279).
Luego de realizar el analisis de los diferen-
tes supuestos de las amenazas condicionales,
ELENA LARRAURI se-pronuncia —en concor-
dancia con su posicién manifestada sobre los
delitos contra la Hbértad—, por la exigencia
de gue el mal sea simplemente injusto {tipico,
antijuridico-de acuerdo con la globalidad del ~
ordenamiento juridice) v, al mismo. tiempo,
sefiala la idoneidad del criterio de la.*‘debida
conexidn interna’ para valorar. la exigencia
de que la condicién sea licita (pag.. 160).
Al analizar la discusion que se .desatd en
torno. a los criterios de. ‘‘libertad: de resolu-
cién’ v ““libertad de actuacion’” como bien
jurfdico. protegido en los delitos contra la li-

bertad (sustentados..por . BINDING. ¥ VON

LIsZT, respectivamente), la autora:se decide

-en ¢l sentido de que la libertad: de'resolicién

no puede considerarse bien juridico auténo-
Mo por.5u necesaria:conexidén con la actua-
cién;. al menos en cuanto a: relevancia. penal
se refiere, como lo comprueba. con los ejem-
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plos de las pags. 178-179. Asi, el defito de
amenazas condicionales protege ia libertad de
actuacién como tipo de Iesion (cuando el cul-
pable ha conseguido su propdsito) ¥ como
tipo de peligro concreto (cuando el culpabie
no.ha conseguido su propoésito),.pues el art.
493.1 del C. P. espafiol castiga aun cuando
la lesion a 1a libertad de actuacion no.se haya
producido (pag. 184). Ademas, la autora ob-
serva que la seguridad como presupuesto
objetivo-individual de ]a Hbertad, queda ab-
sorbida por la lesién o puesta en peligro de
la libertad de actuacion (bién juridico protegi-
do en el delito de amenazas condicionales)
(pag. 197); pero en el caso del delito de ame-
-nazas simples, si puede afirmarse: ¢gpmo un
delito de lesion a la segurM‘ 237).

‘Hay que destacar en la ob¥a el estudio so-
bre la amenaza con omision, como uno:de
los supuestos de amenazas condicionales, Ia
cual valorativamente tiepe las mismas carac-
teristicas que la realizada con accién, porque
la-vulneracion de 1z voluntad puede tener la
misma entidad, por lo que debeh aphcérsele
los mismos parametros.

Finalmente, ELENA LARRAURI se ocupa de
los medios aptos para lesionar el bien juridico
en las amenazas (cap. vI), formulando criti-
cas validas al criterio- de futuridad. del mal
(va fuertemente discutido por la doctrina es-
pafiola), que —entre otras deficiencias— ob-
via la consideracion del mal presente; que
puede tener la misma virtualidad. Asimismo,
cuestiona el circunscribir la amenaza aunmal,
cuando pueden presentarse otros hechos que
sean también idéneos para lesionar 0 poner
en peligro la-libertad:de actuacion:

El estudio .de BLENA LARRAURI tiene una
importancia significativa por entender el pro-
blema criminal como un todo complejo (poli-
tico-social), lo que permite una visién critica
¥, en consecuencia, garantista y:democratica
del Derecho Penal. Para Latinoamérica tiene
una particular relevancia. En efecto, en paises
donde la violencia es estructural; donde la par-
ticipacidn de los: ciudadanos estd seriamente
limitada, la iucha por el respeto de los dere-

chos humanos, por la vigencia de todos y cadg

uno de los derechos fundamentales que eufe-
misticamente estédn consagrados en las respe¢- ©
tivas constituciones, cobra real importancia,

Obviamente, no es mediante el sistema penil
como puede lograrse una defensa mas eficaz

de estos derechos; pero solamente compren-

diendo Io que verdaderamente se protege pe-
nalmente, se pueden establecer " criterios
valorativos alternativos de resolucion de- los
conflictos; criterios que, para el caso de:*‘la

libertad”’, significan un minimo real de justicia - -
politica y social, es decir, la propia posibilidad

dela autodeterminacic')n de nuestras sociedades.

LAURA ZUNIGA RODRIGUEZ
Becaria de Investigacién
Salamanca, febrero de 1988

JosE HURTADO POZ0: Manual de derecho pe-
nal. Parte general, 2* ed., Lima, Editorial y
Distribuidora de Libros, S. A., 1987, 640 pags.

- Que el derecho: penal latinoamericano ha' - -
alcanzado en los 0ltimos decenios un inusitd-

do desarrolio, lo confirma la obra de la:cual

nos ocupamos. No solo se escriben en el con-
tinente trabajos de hondo contenido acadé- - -
mico y cientifico, sino gue sus. autores-son. .-

[lamados a regentar. catedras de esta discipli-
Da en paises europeos, tal como ha acaecido
con ¢l profesor HURTADO Poz0o quien; desde
1983, ha sucedido a su maestro: FRANCOIS

CLERC enla.catedra de Derecho Penal y Dg-
rechho Procesal Penal en la Umvemdad de.

Friburgo (Suiza)..

El Manual en comento, desgraciadamcn— -
te poco conocido en nuestro medio, esun -
buen ejemplo de una exposicién diddctica:y -l n
sencilla de un derecho penal que, -como el &
del Pert, ha surgido de la curiosa amalgama - -
de influencias espafiola, suiza, italiana, sue- .

ca, uruguaya y argentina. Aunque se destaca,

sin lugar a dudas, la fuerte ascendencia del | '

modelo helvético al punto que,.como dice:el

autor, el Codigo de 1924, que es el vigente,
le ha rendido su méximo tributo: *‘sin exage- ..~
rar se puede afirmar que se la encuentta .
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en todos los titulos del Cédigo, desde los pri-
meros articulos concernientes al principio de
legalidad hasta en las reglas del dltimo Libro,
consagradas a la regulacion de la entrada en
vigor del codigo’y de su aphcambn” {pag. 111).
Justamente, siguiendo los pasos del legista-
dor de su pais el autor de la obra resefiada
se trasladd a Suiza, donde, después de cinco
largos afios en la Universidad de Neuchatel,
se doctord con un trabajo dedicado a desen-
trafiar el origen de las instituciones penales
peruanas (L” influeiicé de la Legislation Péna-
le suisse sur le Code Pénal Péruvien, 1971).
Mas tarde, luego de una corta estadia en su
patria nativa, HURTADO POZQ viaja a Ale-
mania, y més concretamente al Max Planck
Institut de Freiburg i. Br., donde escribe la
ptimera edicién de su Manual (1978), del cual
nos ocupamos ahora, cuando va ‘el paso de
los afios lo ha decantado. _
Lo-que mas llama la atencién, circunscri-
piéndornos a la obra, es que se trata de un
trabajo muy bien documentado, en’ el ‘cual
se manejan con toda propiedad la doctrina,
1a legislacién y la jurisprudencia de paises co-
mo Suiza, Alemania, [talia, Francia'y, por
supuesto, del Peri. No persigue ¢l expositor
mostrar su erudicion, sino el estudio del dere-
cho punitive de su patria, acudiendo a las
fuentes que lo han posibilitado; como preci-
sa, se trata de una ‘‘exigencia resultante del
cardcter propio de nuestro derecho penal; per-
teneciente a la familia eurocontinental, traido
por los conquistadores espafioles y reforma--
do y perfeccionado mediante la recepciofi’ de-
otros modelos legales fordneos™ (pédg. 13).
Cuatro partes fundamentales conforman ¢l
texto. La primera dedicadaa los **Fundamen-
tos Generales’’ (el jus pumniendi; la politica
criminal, el derecho penal ¥ la criminologia,
y la evoluci6n histérica del derecho penal en
¢l Pern). Es alli donde postula, perfilando
su enfoque critico, que ‘‘el derecho: penal es
un medio de control social ... utilizado. para
controlar, orientar y planear la v1da en co-
mun’’ (pag. 35).
De la mano de este planteo, sost:ene que
una de las conquistas fundamentales del dere-
cho penal liberal es haber determinado que

solo pueden ser reprimidos, pgna.h__n_er_l.t-e,,_lqs,ﬁ S

actos que atentan contra los bienes juridicos. :
aunque sin olvidar que también persigue “for-
jar y consolidar . '
{pag. 41),conlo cual la accion delictuosa solo.
puede concebirse como fa suma de dos facto-
res: desvalor de accién y desvalor de resultado.

Auinado a lo anterior afirma que el derecho
penal tiene caricter fragmentario y secunda-
rio, y que el ful_ldam_ent_o__y los fines de la
pena se explican a partir de las teorias de la
uni6n, exponierido Id manera como el princi-
pio de culpabilidad se constituye en gafantia
propia del derecho penal liberal (pag, 49).

‘Al entrar en ¢l campo de las’ telaciones en-
tre derecho penal, dogmdtica, y polmca cri-
mmal precisa con toda claridad ‘qué la
dogmétzca ]undlcopena.l tiénhe una doble fun-
cién: una, declarada 1 oficial, consistente en
desciibrir el derecho’ positivo; v, otra, latente
u oculta éncaminada a “‘réconstruir el sistéma
Iegal despojandolo de sus imprecisiones™ (pag.
60). Con base en ello concluye que *“la dog-
matica penal sirve, de esta manera, para un
mejor conocimiento del sistema normativo y
para garantizar su- aplicacién coherente e
igualitaria, concurriendo asi a la proyeccion
de una correcta politica criminal’* (pag. 62}.
De la politica criminal dice que debe estar
estrechaménte vinculada con fa realidad so-
cial, econGmica y cultural dé cada pais, Ha-
mando 1a atencién sobre el peligro que se corre
cuando se aplican mecanicamente las explica-
ciones doctrinarias propias de paises desarro-
llados a los nuestros: “‘sis explicaciones y
conclusiones deben ser constantemenie con-
frontadas con nuestra reahda »” (pég 91),
concluye.

Al final de esta parte, hace una muy com-
pleta-exposicién de la evolucion historiea del
derecho penal en el Perit;: algunas’ de cuyas
consideraciones tienen perfecta validez en nues-
tro pais. :

En la segunda parte, expone con: precision
laley penal (gl principio de legalidad, la inter-
pretacion de la-ley, y los ambitos de validez
de-la ley penal). Sobresale, desde luego, el
afortunado tratamiento dado:al principio de
legalidad, que no es frecuente en los textos
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sobre la materia, pese a que se trata del postu-
lado mas importante del derecho represivo.

Por lo demds, la exposicién: coincide con
los planteos que &s usual encontrar en obras
como esta, con la diferencia de que aqui estan
referidos al derecho penal peruano,

La teoria del delito, expuesta descle un pun~
to de vista estnctamente dogmétxco es el ob-
jeto de estudio en lafercera parte. Alli, de
manera separada, enco’ﬁtramos abordados to-
dos y cada uno de los elementos del concepto
de delito. .

En torno al conéepto de acc:c'm después
de que la polémica entre causalistas y finalis-
tas terminara a ¢omienzos de la década de
Ios afios sesentas, HURTADO Pozo cgnélitye
que “resultan vanos ios 111than::—'
bir un concepto Unico y englfbante de toda
forma de accionar humano relevante para el
derecho penal” (pag. 338), v que “‘al interior
del sistema, lo que interesa es. el comporta-
miento tipico™, de donde infiere que la carag-
terizacion de la infraccion no depende de la
determinacion de la nocién de accién, y que

este coneepto solo cumple una Tuncién nega-.
tiva: eliminar los hechos irrelevantes para el

derecho. penal (ldem)

En lo atinente a la ﬂplc:dad Ia exposmén
realizada se cifie estrictamente a.un enfoque
neoclsico de influencia neokantiana, si se tiene
en cuenta gue concibe el tipo penal como pre-
dominantemente objetivo.

Al ocuparse de la antijuridicidad sosnene_

que esta es objetiva, aunque nada obsta para
reconocer la presencia de elementos subjeti-
_vos que juegan un papel importante en la ten-
tativa y en las causas de justificacion. .
Luego de exponer la capacidad penal: se
detiene en la culpabilidad y, por ende, en €l

principio ““no hay pena sin culpabilidad®’, asi -

como en las formas de culpabilidad y en el
€ITOor.

. #Del principio nulla poena sine culpa afirma
" que'esté,.al:lado del de legatidad, constituye

_uncm de: culpab1]1dad se‘formula: en: razon

lazbase: de-nuéstro: derecho penal; y que el:

“dél acto cometldo descanando ]a llamada cul-
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pablhdad por ““la conducta de la v1da 0 por.
““el caracter”

Como formas de culpabilidad, acorde con'-
el esquema neoclasico, estudia el dolo y Ia-
culpa, ubicando dentro del primero la teoria -
del error que, pese a no considerarla acerta-
da, se compadece con la distribucién error’ -
de hecho-derecho que es la acogida por el
C. P.'Es aqui donde nos dice que la preterin--
tencién no puede ser una ‘‘forma’” de culpa=*
bilidad sino una mixtura de dolo y culpa.’:

Finalmente, la cuarta y ultima parte 14 des-"
tina al estudio del iter criminis, 1a participa; "
cién y el concurso, exponiendo en su orden
cada uno de los dispositivos amplificadores ™ -
del tipo y las diversas formas espec1ales de'_' Rt
adecuacién tipica.

Hasta aqui el esquema general del textoj' :
en el cual se hecha de menos el estudio de. -
la sancidn penal, tema que, al decir del autor, -
ha alcanzado una independencia tal que hace‘
aconsejable su estudio de manera indepen-
diente, lo que, aunado al ‘‘enorme abismo..
existente ... entre la ley y la realidad” (pag
16}, sirve al autor como justificacién__p‘a;’a
su ne inclusién.

A ello cabria objetar que si dicho abls
fuera un argumento preponderante, tamhlen
habria que prescindir de exponer la conce :
cién dogmatica del delito, pues el desfase es.. - :
también de proporciones; lo que debe hacer-
justamente, un penalista critico, es constrmri-.'
una teoria de la sancién penal que algo aport
a cambiar tan agobiante realidad. .

El gran mérito del trabajo, pese: a que Ia
sistemdtica det delito no es la mas actualiza:
da, lo quetal vez se compadece con la reali
dad peruana, es la enorme simplificacion de
los problemas dogmaticos. En frente a.*"al
trusas®’ construcciones de légica formal, pr
pias de lo que el texto denomina *‘una mal
dogmatica®, se opone una construccion si
ple y sencilla que permite a los principiante
y alos iniciados en estas dlsc1phnas hacer s
incursiones con éxito.

Obras como esta, que no por su sencﬂlt;z
sacrifican la profundidad, contribuyen a'‘‘de

sembrujar’’ la dogmatica y a tornarla en un
instrumento racional al alcance de todos, al
contrario de aquella disciplina esotérica que
llenara en ¢l pasado bibliotecas enteras con

la discusién de problemas que, como el de la

accion, no terminaron cumpliendo ninguna
funcién,

De gran utilidad seria en nuestro pais una
exposiciéon como la del prof. HURTADO PO-
70, donde este tipo de construcciones empie-
zan a adquirir una complejidad tal que solo
estan al servicio de unos pocos, a los que pe-
yorativamente cabe el calificativo de. *‘dog-
maticos’’, a veces tan en boga.

Para terminar, pues, digamos que el volu-
men examinado esta dirigido fundamentalmente
a estudiantes universitarios, torndndose herra-
mienta fundamental en la ensefianza, dejando
como principal inquietud la necesidad de sim-
plificar las construcciones juridicopenales, pa-
ra que puedan asi Hegar a ser ““‘una buena
dogmatica’ o, por lo menos, un derecho penal
al servicio de los intereses democraticos.

FERNANDO VELASQUEZ V.

Profesor de la Universidad Pontificia
Bolivariana de Medellin.

Mayo de 1988.

REVISTA DOCTRINA PENAL, Teorfa y préctica
cn las ciencias penales, afio 10, nmim. 38, Bue-
nes Aires, Edic. Depalma, 1987.

Esta importante publicacién argentina con-
sagra sus secciones habituales, entre Ias cuales
se destaca la de doctrina, encabezada por un
articulo del profesor JOSE I. CAFFARETA NO-
RES acerca de las “‘Relaciones entre Derecho
Penal v Derecho Procesal Penal”’, en el que
se analiza criticamente,; lnego de plantear so-
luciones enfrente al problema, lo atinente a
si es 0 no ¢l derecho procesal un instrumento
eficaz para la realizacién del derecho penal.
Segun el articulista, es Ia misma Constitucién
la que otorga al proceso el doble caracter de
canal y cauce: lo primero, porque es valvula
de escape para la pretensién punitiva que sur-
ge de la ¢comision de un delito, y 1o segundo,

pues delimita el camino por donde debe co-
rrer esa pretension.

Segun el autor, aunque ¢l derecho procesal
esun freno a la realizacioén directa del derecho
penal, jamas puede el Estado negar la posibi-
lidad de aplicar su potestad abstracta en los
casos delictivos concretos. Por ello, dice, existe
una serie de medidas tendentes a que el dere-
che procesal cumpla su verdadero papel: de
un lado la inversién del sistema, de modo
que sea el Estado el que demuestre cuando
es necesario acudir al encarcelamiento con mi-
ras a lograr una oportuna justicia; y, del otro,
fijar la duracién maxima de la restriccidn de
la libertad, sancionando cualquier exceso.

En conclusién sostiene que, como es apenas
obvio, nada de esto funciona en la practica,
por lo cual es indispensable darle una mayor
amplitud a ciertos mecanismos procesales que,
aungue implican nuevas concepciones, consti-
tuyen un punto de partida fundamental.

El investigador del UNSDRI, EMILIO GAR-
cia MENDEZ, a su turno, diserta en torno a
la ““Violencia doméstica y el sistema de la
justicia penal’’ destacando la magnitud de tal
problema social, consistente en acciones v omi-
siones que al producirse en ¢l seno de la fami-
lia atentan contra la integridad de alguno de
sus miembros. Para el andlisis de la etiologia
del fendbmeno sostiene que es necesario ubi-
carse dentro de factores socioecondmicos y
acorde con los valores culturales imperantes;
debe, pues, indagarse por la legitimidad y jus-
tificacion de la intervencion del sistema de
1a justicia penal en situaciones como las aludi-

‘das, que son aparentemente privadas,

~ Al efecto, advierte el autor que esa injeren-
cia, aungue no disminuye el problema, lo ha-
cc al menos transparente, dandoles cabida al
debate social y a la bisqueda de soluciones.
JuLIO B. MAIER publica un trabajo intitu-
lado ““Desobediencia debida (a propdsito de
la llamada Ley de ‘Obediencia Debida’)”. Se-
glin sostiene, con un texto legal es imposible
regular comportamientos realizados con an-
terioridad a su vigencia (prohibicién de la re-
troactividad); justamente, la mencionada ley
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supone un deshbordamiento de las funciones
asignadas al Parlamento Argentino, tales co-
mo las atinentes al juzgamiento de casos con-
cretos, que les da a los jueces una scrie de
Ordenes y pactos .para juzgar, )

El cierre de esta seccién estd a cargo del
profesor espatiol FRANCISCO MURoZ CONDE,
guien publica un interesante trabajo atinente
a “La provocacién al . suicidic mediante
engafio’’, que ya habia sido publicado en
Espafia.

DaAvID BAIGUN encabeza la seccu’)n de ]H-
risprudencia con un trabajo.en el que analiza
fa posicion asumida por un tribunal de: su
pais, frente a la “‘legitima. defensa’’ .en caso
de defensas mecanicas predispuestas, v el “dolo
eventual’® frente a 1a.cu1Wte. Para
el autor, como para el trib , no era posible
equiparar los bienes juridicos en juego-en la
aparente legitima defensa. BAIGUN respalda
también la decisidn. del tribunal en cuanto
a que [a instalacién de medios mecanicos de
defensa implica actos de reflexién -y consenti-
‘miento en torno-al.resultado en materia del
dolo eventual.

“Injuria y propaganda porila prensa" es
¢l trabajo del catedratico DANIEL P.-CARRE-
RA, quien, después de estudiar los conceptos
-de ““injuria’” y ““prensa’ para la legislacién
gaucha, analiza brevemente la sentencia- alli
inserta por medio de la cual se condena.al
auter de los ilicitos:a la publicacién de la mis-
ma en el medio de comunicacion donde. se
hizo la imputacién. deshonrosa:

" Paraterminar la seccién en examen, encon-
tramos un comentario- de BERNADETTE MIEN-
VIELLE en-torno al problema de ‘‘Allanamien-
to ilegal, en relacion con la vielacidn del dere-
cho a la intimidad y las garantias del debido
proceso”’. ‘Al respecto se plantea la tesis: de
la inadmisibilidad procesal de la prueba obte-

nida por tales. medios, pues el allanamiento
es un acto funcional que produce tanto efec-
tos sustantivos como procesaies, y el derecho

a la intimidad se deduce sin necesidad de con-

sagracion expresa de la Constitucion.

En un Apéndice a la seccion de doctrina,
el director de la Revista, profesor RICARDO
C. NURNEz, se pregunta: “‘;Son ilimitadas tas
facultades del Congreso?”’, en relacion con
la Ley de Obediencia Debida, que tantas dis-
cusiones ha suscitado en la Argentina..

En 1a seccién de legislacion, GUILLERMO
LEDEZMA comenta brevemente algunas mo-

dificaciones tanto sustantivas como procesa- .

les .que a partir de enero de 1987 rigen en
materia penal en el pais surefio. Alli se-inser-
tan los textos legales correspondientes.que ofre-
cen alghn interés desde el punto de vista del
derecho comparado. R
En la seccidén de debates aparece la mtere-
sante respuesta que JAIME MALAMUD GOTE

vy RicarDO ENTELMAN formulan-al.profesor ...

JuLio B. MAIER acerca de su trabajo sobre
laley de ““Punto Final’, aparecido en ¢l mim.
37 de la publicacion, hondamente vinculado

con la frustrante situacién que-ha vivido-la’

Argentina en la época postmilitar en:lo que
haceala respnesfa penal por parte del Estado
con respecto a los militares que violaron los
derechos humanos y cometieron -horrendos
crimenes - contra la-humanidad. .
Poriltimo, aparece ka seccidén de bibliogra-

fia, donde, como es habitual, se presentan .

y comentan las obras nacionales y extranjeras
de-interés en los campos del derecho:penal,
procesal penal y la criminologia aparecidas
en 1986 87.

MARIO ALBERTO ARENAS .
Estudiante de la Facultad de Derecho -
de la Universidad de Medellin.

Esta Revista se terminé de imprimir en [os Talleres de Nomos Impresores,
Bogota, el dia 10 de noviembre de 1988.
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