Corte Constitucional

Salvamento de voto

El decreto especial 2266 de 199] es contrario'a la Constitucién..

Magistrado: Dr. Carros Gaviria Diaz.

Comentario: FErRNanDO VELASQUEZ V.*

He disentido del fallo proferido por
la Sala Plena** en el proceso de la
referencia, por las razones que ense-
guida consigno:

1. Nuestra Carta Politica —como
la mayoria de las Constituciones
modernas—— establece diferentes tipos
de régimen juridico, segin se viva ¢n
tiempos de normalidad o de altera-
cién significativa del orden publico.

Las causas generadoras de dicha alte- .

racion vy su grado de incidencia en la
vida ordinaria dela comunidad deter-
minan diversidad de situaciones, to-
das ellas anémalas, que se¢ denominan
genéricamente estados de excepcion
v se hallan regulados en los arts. 212
a 215 de nuestro Estatuto Funda-
mental.

2. Laevaluacionde los factores deter-
minantes de la situacion irregular com-
pete, en principio, al presidente de la
repiblica como responsable del mante-
nimiento del orden. Es él quien, verifi-
cando la existencia de ciertas condiciones
de hecho, decreta, con la firma de todos
los ministros, la vigencia dd correspon-
diente estado de excepcidn.

3. Tal declaratoria tiene como con-
secuencia, un trastorno temporal en
el funcionamiento del Estado de De-
recho, v. gr., se desdibuja la separa-
cidn de las ramas del poder puesto
que el gobierno va a hacer las veces
de legislador en aqudlos Ambitos afec-
tados por los factores generadores del
desorden v, precisamente, para con-
trarrestarlos. Es esa la finalidad de
los decretos extraordinarios v es ella
la que justifica su contenido.

Ahora bien: es apenas ldgico que,
tratandose de disposiciones de emer-
gencia, en materia de orden publico,
sean mdas severas que las que rigen
en tiempo de normalidad v pospon-
gan la vocacién garantista que debe
signar la normatividad de un Estado
Social de Derecho, en aras de un pro-
pésito tan impostergable como tem-
poraric: el restablecimiento de la
normalidad fictica y consecuencial-
mente juridica.

4. Durante la vigencia de Ia Cons-
titucién anterior {la del 86) tanto se
abusé de lo que entonces se denomi-
naba estado de sitio, que la situacién

* Sentencia del 30 de marzo de 1993 (M. P.: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ C.).
** Profesor de derecho penal en la Universidad Pontifida Bolivariana.
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se hizo irrisoria por lo paraddjica: lo normal
eralo anormal. Se vivia en permanente estado
de sitio y, por tanto, la plena vigencia de los
beneficios del Estado de Detecho solo se daba
en el papel. La practica y la realidad eran
bien diferenies.

El malestar derivado de esa distorsién no
fue un factor despreciable en la voluntad ge-
neralizada de cambiar el Estatuto Basico con
la esperanza de que, desparecido este, queda-
ran también proscitas las censurables practi-
cas anejas, Las modificaciones introducidas
al art. 121 de la Carta anterior en las reformas
constitucionales de 1960 y de 1968, v la incor-
poracién en esta ultima dd estado de emer-
gencia econdmica a fin de que con el pretexto
del orden pablico turbado ne se siguiera legis-
lando sobre todas todas las materias incluyen-
do la economia, o de que, si se presentaba
en ese campo la situacién emergente, no se
decretara el estado de sitio con todas sus ine-
vitables secuelas, tendian a morigerar el régi-
men autoritario yrestrictivo, bajo el cual vivia
permanentemente ¢] pais alamparo del famo-
s0 articulo.

5. Las precitadas normas de la Carta del
91 (arts. 212 a 215 consagratorias de los esta-
dos de excepcidn, se establecerion, justamen-
te, para corregir una situacion que hacia irrito
el Estado de Derecho. Por eso se distinguie-
ron diferentes categorias de excepcionalidad,
en armonia con las causas generadoras de la
anormalidad, v se acordaron facultades ex-
tracrdinarias para el presidente, a tono con
la situacidn que, como respensable del orden,
tuviera que enfrentar.

6. Es evidente que las normas dictadas al
amparo de uno cualquiera de los estados de
excepcidn estan signadas por el fin que las
Jjustifica: remover una situacion andmala, per-
turbadora de la vida comunitaria, situacion
que se asume tramsitoria y que, en consecuen-
cla, transfiere ese caracter a la legalidad que
la regula. Por eso, en elcaso de Ia conmocion
interna, que es la que esta en juego en el asun-
to que nos ocupa, las reglas dictadas durante
su vigencia desaparecen del ordenamiento por
el solo hecho dz restablecerse 1a normalidad.
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7. Es claro que entre el régimen de norma-
lidad y el de excepcidn existen diferencias no-
tables, pues de no ser asi carecerfa de sentido
la prevision de uno vy otro, segiin las circuns-
tancias facticas prevalecientes. Tales diferen-
cias pueden reducirse finalmente a esta: el de
normalidad es un régimen deplenitud de garan-
tias y el de excepcidn un régimen resirictivo. Dis-
poner que las normas pensadas para el segundo
sigan rigiendo una vez restabkecido el primero, es
una incongruencia mayuseula advertible aun por
el observador menos avisado.

Porque el dilema parece inexorable: o las
medidas fueron dispuestas responsablemente
para contrarrestar las causas generadoras del
estado de conmocién, y entonces no pueden
mantener su vigencia cuando esas causas han
desaparecido, o estas no aan transitorias y
entonces no podian generar el estado de ex-
cepeidn y, por ende, lo que ha debido hacer
el gobierno es proponerlas al legislador ordi-
nario, ahorrdndole al pais los traumatismos
inevitables de la declaratoriade la conmocion.

8. Lo que hay que deplorar es que scme-
jante despropodsito esté amparado por ¢l art.
8° transitorio de la Carta, que autorizd al
gobierno para gue obrara de ese modo, man-
teniendo, con la anvencia de la Comisién Es-
pecial, la vigencia de normas restrictivas en
tiempos de normalidad. Por esa via, los bue-
nos propdésitos de poner término al estado
de excepcion permanente que vivimos duran-
te més de 40 afios, bajoel régimen de la Cons-
titucién anterior, fijandosele limites tempo-
rales, se malograron por completo, pues se
autorizd a que se hicieran permanentes las
consecuerncias, ya que ¢l estado de excepcion
mismo no podia serlo. Es decir, dando la apa-
rienda de un cambio radical, se dejaron las
cosas como estaban. Ahora, bajo una Consti-
tucién que se proclama garantista, vamos a
padecer la normatividad de un régimen res-
trictivo. Es que un Estado democratico no
lo es solo porque su Constitucién tenga esa
fisonomia, sino porque de ese espiritu esté
informado el ordenamiento juridico en su to-
talidad.

9. Pero la autorizacién genérica del art.
8°, que no puede ser razonablemente inter-
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pretado como una carta en blanco para per-
mitir disposiciones axiales del Estatuto Fun-
damental, no dispensa de oonf;'ontar en con-
creto las normas cuya vigencia p_crmanex;te
se ha dispuesto, con los principios consig-
nados en la nueva Constitucion yles eso lg
los actores han propueso, en €1 ¢aso su
g::nﬁne, con respecto al decreto 2266 de 199% ,
que dio el caracter de permanentes a un cu-
mulo de normas penales dictadas bajo el régi-
men de estado desitio, concretamente algunas
de Ias contenidasen los decretos 3364 de 1986,
1198 de 1987, 1631 del mismo afio, 180y 2490
de 1988, 1194 de 1989, 2790 de 1990 ¥y 99 de
1991.

10. Examinarla constitucionalidad de esas

disposiciones como constitutivas de una nor-
matividad ordinaria, comporta un rad}cal cam-
bio de 6ptica. Perque el juez cqnst}tuclon.al
no puede aplicar al legislador orc!mano la mis-
ma comprensiva (¥ comprensible} b_enevo-
lencia que usa a menudo para el lqg151ad0r
emergente. Bs quesste cumple su funcidén com-
pelido por el afén de remover f?.ctores de de-
sorden que imposibilitan o diflcultz’m en ex-
tremo la vida commmitaria, dela cual él mismo,
como gobernante, ¢s supremo responsableA
La mengua de ciertos bienes (las libertades
y las garantias) que la propia Carta_ protege
por lo valiosos, aparece entonces justifica-
da por la necesidad inaplazable de restablecer
el orden. Pero cuando es el legislador ordina-
rio quien actda, esas consideracion¢s 130 pue-
den tener ya operancia. Porque, ade_mas, uno
puede legitimamente pregumtar: (si Ia‘s; nor-
mas dictadas bajo el estado de excepeion no
fueron eficaces para remower 1;15 causas del
desorden (puesto que si lo hubieran S{do, su
funcién ya estariaagotada), qué garan’gxze} que
una vez restabledda la normalidad Jur_ldlca
vayan a cobrar una eﬁcacia'q.ue no tuv1e;on
bajo las circunstancias espectficas que las jus-
tificaban?

11. Enel caso a estudio, los actores argu-
yen que las disposiciones dananf_lade}s gdgle—
cen de una notable faita de técmga juridica,
pero no los mueve un afin pur}stg de que
sea la nuestra una legisladon técnicamente

perfecta. Es que, como claramente lo demues-
tran (y suapreciacién es corroborada_y‘fort?-
lecida por la consistente yista del ministerio
publico), esa carencia de destreza fqrrpe_tl se
traduce en desdibujamicnto de Ia t1p1c1da§i
del delito v, en consecuencia, en desconocl-
miento de un principio universalmente acep-
tado a partir de la Itustracion, ¥ p091t1v1z'ad'o
en nuestro orderamiento, a saber, el princi-
pio de la legalidad del delito y de la pena.

12. Es cast un tic mental de nuestros .l'e-
gisladores emergentes y en ocasiones también
de los ordinarios, que por desventura ha per-
meado y contagiadoe a una buena part’e .de
la opinién nacional, el esgrimir como fnica
respuesta ala proliferacion del delito un régi-
men penal drastico, irrespetuoso a n‘lenu:(:*uo
de los principios y garantias de inspiracion
humanistica que la Constitudén consagra. Po-
ca imaginacién se advierte en la adopcion d'e
medidas de profilaxis social o de f ort_aleq—
miento cualitativode los organismos de 'mte_h-
gencia que deferminaran una disminucion sig-
nificativa del delito (las primetas) o una mayor
eficacia en la aprehension de los delincuen-
tes —de los verdaderos delincuentes— y cn
la aplicacién condigna de las penas existen-
tes, que ya son suficientemente drasticas glas
segundas), vy en cambio sonya un estereotipo
Ios decretos extraordinarios (o las leyes) que,
a modo dereflejo condicionado, se proc_lucen
cuando unnuevo y macabre hecho de violen-
cia estremece al pais.

Cuando tal cosa ocurre (jy con cqénta fre-
cuencia ocurre!} ya se puede predecir la reac-
cion legislativa: se duplican las penas con-
sagradas para esas conductas delictivas ¥ se
debilitan los mecanisos de defensa del sindi-
cado, ingrediente esencial del debido proceso.
Los verdaderos responsables, generalmente,
continfian disfrutando de la ljbeytad que les
permite proseguir su accion torticera y, por
tanto, el aumentode penas los de]amdemr%eS,
pero a trueque de esto se crean graves ries-
gos para guienes son menos diestros en elu-
dir la accién de las autoridades policivas,
muchas veces ciudadanos inocentes.

Nada que distorsione ¥ desfigure mas el
sistema democratico y de derecho trazado en
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la Constitucién, que un régimen penal laxo
en las garantias al sindicado e implicable en
la vindicta, rasgos inequivocos del derecho
penal autoritario, congruente apenas con un
sistema politico del mismo cufio.

Es que cuando Ia atencion se centra apenas
en la defensa presunta de la sociedad, con
olvido casi absoluto del posible sujeto de la
pena, en nada difiere (por ese aspecto), un
sistema de institudones liberales y democrati-
cas de uno declaradamente totalitario.

Fue ese el peligroso desvio (;o desvario)
del positivismo penal que llegd a soslayar,
en beneficio de wn objetivo que juzgaba pre-
valente (la defensa de la sociedad), la legali-
dad del delito v de la pem, v la condicion
moral dei delincuente.

14. El criterio de ia peligrosidad, como pos-
tulado basico de la accidn represiva del Esta-
do, difumina los principios del derecho penal
liberal y relega, por tanto, aun plano secun-
dario la tipicilad del delito. A lo que hay
que atender, entonces, para poner en marcha
esa accidn v llevarla hasta sus consecuencias
ultimas, no es a que el comportamiento ob-
servado por el sukto, y rigurosamente verifi-
cado por el juez, coincida de modo incues-
tionable con la conducta nitidamente descrita
en las normas (gue sea tipica) sino a que
parezca socialmente peligroso, no importa
cuén inconsistenie y gaseoso sea el concepto
mismo de peligrosidad.

15. Colombia vivio el auge de esa tenden-
cia, no solo con admirables exponentes inte-
lectuales de ella, sino con estatutos que la
ejemplificaron enla practica, de modo incon-
trastable. El decreto 14 de 19535, por citar solo
Ia instancia mds notable, ilistra bien esa afir-
macion, Aunindividuo, v. gr., sele sindicaba
¥ se le responsabilizaba penalmente no pro-
piamente por haber cometido un delito, sino
por haberse colocado en cnalquier circuns-
tancia que se juzgara conducente a él. La falta
de empleo, por ejemplo, era una de esas cir-
cunstancias. Y mientras més abierto fuera el
tipo penal (menos tipica la conducta), tanto
mejor, pues con mayor expedicién y soltura
podia moverse el juez en Ia tarea de hallar
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quién se encontraba en una situzacién prede-
lictual ¥ solo poreso era digno de sancion,
cualquiera fuera la finalidad (ain altruista
v. gr.: la resocializacién del sujeto) que a esta
se le atribuyera.

16. Aunque el positivismo penal (que no
es equiparable, desde Juegn, al positivismo
juridico sino mas bien su antitesis) ha queda-
do definitivamente superado por teorias que
rescatan la libertad humanacomo presupues-
to de la responsabilidad y, consecuentemente,
por practicas legales y judiciales de incuestio-
nable sello humanistico, nuestra legisiacién
penal de emergencia suele, guiza inconscien-
temente, ofuscadapor lo agobiante de las cir-
cunstancias, recoger esas marchitasbanderas.
Tal es el caso del decreto 2266, sometido a
examen de la Corte por actores akrtas que,
como muchas otras personas sensibles al dete-
rioro de la democracia, no desmayan en la
desalentadora lucha por restituir a2 nuestro de-
recho penal el sello humanitario que no ha
debido perder, ni siquicra bajo las circuns-
tancias degradadas que desde hace mucho
tiempo afronta el pais y frente a ias cuales la
represion deshumanizada se ha mostrado
inepta.

17. Porque nohay duda de que ese estatu-
to urdido con un rimero de normas origina-
rias todas del estado de sitio, de ingrata re-
cordacion para [as conciencias libres, acusa,
justamente, las desviaciones que mas arriba
hemos examinado.

Abunda, tal decreto, en la consagracion de
tipos penales abiertos que esbozan de modo
impreciso conductas delictuales que el juez,
con su buen o mal juicio, debe terminar de
construir, ¥ a las que se asocia, una vez més,
el expediente ineficaz y manido de las penas
duplicadas que constituyenina amenaza ma-
yor para 1os inocentes que para los criminales
de oficio. Porque, para aludir al menos a un
caso inquietante, el que de veras es sicario
conoce medios eficaces para evadir la accién
de quienes lo persiguen y afronta la posibili-
dad de una condena como un riesgo profe-
sional; pero mucho mas inerme frente a la
sindicacién se halla el muchacho que habita
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una zona parcial o totalmente deprimida, po-
blada de asesinos con los cuales corre 531 Peh—
gro de confundirse por la sqla proximidad
fisica v por los comunes héb_;tos culturales.
Porque, desde luego, €5 pos_l!)le establecer,
con una alta dosis de probabilidad y por .me-
dios probatorios rigurosos, que algm.en matd
por dinero, pero una elevada mceftradumbre
circundaré siempre la vaga imputacién de que
una persona, que jamas ha Ipatado, pertegcce
a una banda de sicarios. Asl como'el ser ““va-
go’’ era una circunstancia que s Juzgal‘)‘a de
inminencia predelictual en la llamada ““Ley
Lleras” venel ya citado decreto 14 d_e 1955,
y quien se colocaba en ella era consldera!do
acreedor, por ese solo hecho, a una r_nedl.da
de seguridad (eufemismo para encubrir la in-
famante y tal vez injustificada pena), confor-
me a las normas que estamos trata!ndo, la
sola circunstancia de vivir en un baa.-no pobre
y estar obligado a convivir con delmcuc?m.es,
puede ser suficiente para mereccr una drastica
pena (y ahora si, sin siquiera el consuelo del
eufemismo).

18. La categora signada como “terror_ls-
mo™ constituida por distintas conductas’, ip-
ternamente vinculadas por ¢l problematico
vinculo de que todas ellas puedez_l ser genera-
doras de zozobra social ¥ enla misma medida
punibles, es un ejemplo que acgrtadan'lente
aducen los demandantes, de pehgrosa_mde-
terminacion y ambigiiedad en la configura-
cién de tipos penales, pugnante en todf) con
la rigurosa técnica legislativa que hade infor-
mar la legislacién criminfal y que se traduce
en garantia de aplicacién justadela ley, tanto
para quien de veras la ha guebrant.ac%o‘ co(i
mo para quien, atendida la rigurosa F1p1c1da
de la conducta, debe ser declarado inocente.

19, Justo es reconocer, €50 si, que las nor-
mas de que nos venimos ocxfpandg g_ozan de
gran aceptacion en la opinién pul:_)llca que,
de ardinario, confunde dos cosas tglen d&s‘tm-
tas: la urgencia desuperar la snugcxén critica,
y la justicia ¥ eficacia de los mstrumenj;os
que se emplean para superarla. Es prevalido
del beneplacito que produce en la concn?nma
ingenua laexpedicion de este ipo de medidas,

que ¢l legislador anergente s¢ anima a prose-
guir cada vez con mas brics su empresa res-
trictiva v atentatoria de la libertad, a la vez
que fallidadesde el punto devista delos obje-
tivos que persigue.

No es la emocién desbordada ¥ moerbosa,
efecto ordinario de los hechos deplorables que
padecemos, la que ha de presidir la tarea le-
gislativa, sino ia razon (‘‘que es pe}trén y me-
dida’’ conforme al apotegma tomista) la que
ha de conducir esa empresa. Y es r@pgnsabl-
lidad de quien legisla no sacrificar la justeza
y eficacia de las decisiones a l_qs halagos de
un aplauso estéril 0 a los espejismos de una
drasticidad inane y altamente riesgosa a la vez.

20. La Constitucion del 91, espléndida en
garantias, no parece compatible en su let_ra
y mucho menos en su espiritu, con 1?. persis-
tencia de una legidacion penal restrictiva, pen-
sada solo como excepcional ¥ transitoria, ba]’o
situaciones de emergencia juridicamente mas
drasticas que las construcciones ahora vigen-
tes ¥, quizds por €sO Mismo, poco ortodoxa
en el asunto de s garantias pen_ale} que, a

partir de BECCARIA, 501 patrimonio inaliena-
ble de la humanidad civifizada.

Es que €l gran reto del Estadg de d.erecho,
que el constituyente del 91 quiso afirmar y
actualizar, consiste, precisamente, ¢n afr_on-
tar ann las mas criticas situaciones sip al?dlcar
del que es sulegado ideolégro, constitutivo de
lo que es a un tiempo su razon de ser y su
sustancia. ]

21. Me parece que en €s¢ olvido imperdo-
nable incurre el fallo de la Corte aun con
los retoques subsiguientes ala discusién de Sa-
la. Las normas penales de un Estado dq de-
recho no se legitiman solo por los plausibles
fines que persiguen, sino ademas,. por Ips
medios cualificados que usan para perseguir-
los, que no son cualquier tipo de med}os,
sino aquellos queparticipan_de ios propositos
altamente humaniticos que mforman esa mo-
dalidad civilizada de gobierno y de conviven-
cia que se denomina. Estalldo de derec_ho c}}xe

es, por principio, a nega.cui} de! maquiave 1ds-
mo politico, ¢l aserto msutucm_nahzado e
que el fin no justifica los medios,
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El fallo deja sin respuesta los cargos for- sus razones. No es asi, no sé si para bien
mulados por los actores a la normatividad o para mal. . .
demandada y eficazmenie prohijados por ¢l 22. Finalmente, es preciso aludir al argu-
sefior procurador. Se esfuaza més, en cam- Mento de que si no se hubiera hecho perma-
bio, lo que es bien diciente, en poner de pre- hentel2 legislacién de estado de sitio, habrian

sente el proposito laudable gue la inspira, lo duedado impunes muchas conductas que me-
que, segin lo hemos dicho reiteradamente recen €l tratamiento de delitos. Porque lo cierto
’ P - ’  es que nuesiro Codigo Penal imbuido tam-
no es en si mismo suficiente, No son tampoco . d . e
de rocibo los argumentos enderezados a de- bién, por desventura, del mismo espiritu dis-

; . ! pliscente con las libertades y garantias que
mostrar que los tipos abiertos constituyenuna  pa venido imponiéndose como ras co distinti-
practica que ro se contrae a la legislacion emer-  vo de nuestra legislacién penal de emergencia,
gente sino que permea inclusive a nuestra le-  a través de estatutos restrictivos v de dudosa
gislacion penal ordinaria y que encuentra tam-  constitucionalidad asi se les denomine “‘de
bién ecjemplos en estatutos fordneos. seguridad’ o ““de defensa de la democracia’,

. i . . tiene respuesta para todas ellas, tal vez mas
Si la reiteracion de un mal mudara su na-  gdemiada y en todo caso un poco mas atenta
turaleza y la aceptacion generalizada de 1o 4 [a proteccidn de esos bienes que parecen

inicuo lo fornara en justo, entonces si esta-  definitivamente olvidados en la normativi-
ria dispuesto el suscrito a echar atras todas dad de excepcion.

ko

COMENTARIO

El salvamento de voto transcrito constituye, sin duda, una importante pieza
judicial llamada a marcar un hito en la historia de nuestra jurisprudencia. Las
razones esgrimidas, tanto desde el punto de vista técnico-juridico como politico-
criminal, son inobjetables y coinciden en gran medida con la prédica planteada
por este o6rgano de difusién desde sus inicios.

Asombra, en verdad, la manera como ¢l 6rgano ¢jecutive ha manipulado la
conformacion de la Comisién Especial o ‘““Congresito’’ que de espaldas a la nueva
norma fundamental, ha convertido gran parte de la anterior legislacién de estado
de sitio en permanente. El régimen de excepcion continiia y con él la secuela de
atropellos a las garantias fundamentales y a los postulados del Estado de derecho.
En definitiva, no es expidiendo legislaciones improvisadas, que se llevan de calle
la normativa constitucional y cuyo finico soporte son las penas draconianas y los
tipos indeterminados, como se¢ va a lograr ¢ restablecimiento de la legalidad y
de la democrada.

La convivencia pacifica, a paz y la justicia, valores inherentes a cualquir socie-
dad civilizada y democratica, no se logran acudiendo al auteritarismo de Estado;
no es derrotando al hombre y acallando los clamores populares como se gobierna
a los pueblos. La represién desenfrenada y la violencia de Estado, solo siembran
desconcierto y pavura entre los asociados. De lo que se trata es de disefiar politicas
criminales que, en el marco de una sociedad democratica y pluralista, posibiliten
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cuencia sobre todo la de cuello b]apco, que tan
de turno v a sus legisladores de bo{sl[lo; @entras
sean la norma general, no serd posible sah_r de_ I'a
paz se tornan cada vez mas estrechos; 1a justicia
s; la democracia se derrumba

la persecucion penal de la delin
poco preocupa a los goberngntes
la improvisacioén ¥ el desac:frtlo
encrucijada. Los senderos de la
languidece en medio del chantaje y la falta de recumso
las instituciones no pueden operar. o o
’ Queda, entonces, claro que la Corte Constitucional en c:urnph;merli;c;i ;leu;g
mision de :/elar por la integridad de la norma fl{lld_amental,lhq df?t?cionalidad
nifica oportunidad para propiciar el restablecimiento de la inst ]; ! -
I'n?igdica venida a menos, sobretodo en momentos en los cuales una Fle l'rZ (fgres i
Jclllase gobernamnte propicia y fomenta la burla de los postulados Inspl

orden social. B
Sirva, pues, de ejemplo este lacide pro
futuras se desaten la cara a la Constituc

nunciamiento para que las controversias
i6n y no desconociéndola.

Julio 1992 Nueve Fero Penal,

Ne* 57 441



