Legislacién de orden puUblice

Comentario: Nodier Agudelo Betancur *

Las decisiones relacionadas con la legislacion excepcional o de
emergencia siempre han sido objeto de atencién por parte de la Seccion
de Jurisprudencia de la Revista (vid. en los tltimos dos afios, los
nameros 36, 40, 42 y 44, entre otros). No obstante, en esta oportunidad
hemos querido mostrar la reciente evolucidén de la jurisprudencia en
esta materia, especialmente en lo relacionado con la aplicacidén del
decreto 180 de 1988. En este sentido presentamos a continuacion apar-
tes de las mas importantes providencias de la Corte Suprema de Justi-
cia y el Tribunal Superior de Medellin,

- a a0 e
Corte Suprema de Justicia
1. AUTO DE SEPTIEMBRE 15 DE 1988. MAGISTRADO PONENTE:
DR. EDGAR SAAVEDRA ROJAS

TEMA: Terrorismo y delitos politicos. Competencia de los jueces de orden
publico.

CASO: Un grupo de personas se tomo la sede del Consejo Episcopal La-
tinoamericano (CEL.AM), manteniendo en su interior por seis dias
a un grupe de religiosos y seglares, con €l fin de promover un pronun-
ciamiento sobre la crisis de la Nacion. No se utilizaron armas pre-
dispuestas de antemano.
Considera la Corte: parte de este estatuto, asi no estuvie-
sen guiadas por finalidades terroris-

............... baeErrrascEreiser it it onny

Dentre de 1a modalidad legislativa
escogida para laredaccién del decreto
que se comenta no se siguid un trata-
miento legislativo uniforme, en oca-
siones por decisidn . politica del
legislador extraordinaric que considerd
que algunas conductas debian hacer

tas; ¥ en otras porgue la naturaleza
de las materias tratadas legislativamen-
te asi lo exigian vy dentro de esta linea
de pensamiento es preciso destacar cd-
mo en muchas de las conductas tipifi-
cadas se incluye un elemento subjetivo
como es €l caso de la conducta deseri-
ta en el articulo 29 que se inicia “‘el
que con fines terroristas...”: y en
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una u otra forma gramatical, en un primer
grupo de articulos esta exigencia o elemento
subjetivo del tipo aparece claramente en las
conductas descritas en los articulos 1°, 3°,
4°, 5°, 6°, 8°, 10, 11, 12, 14, 16, 17, 20,
21, 24, 25, 26 y 31,

Por el contrario existen dos grupos de ar-
ticulos en los que no aparece esta exigencia
subjetiva, o que tratandose de tipos de con-
ducta alternativa, en una de ellas no aparece
como integrante de la misma, la finalidad o
proposito terrorista. En el segundo grupo se
encuentran la fabricacion v trafico de armas
¥ municiones de uso privativo de las Fuerzas

Militares o de la Policia Nacional en el articu-
lo 13 en el que no se hace mencién a que
la conducta realizada deba ser con finalidades
terroristas o con vinculacién a ellas; o la pre-
vista en el artfculo 18, interceptacién de co-
rrespondencia oficial, en la que tampoco se
exige que Ia conducta tenga relacién con acti-
vidades terroristas; la del articulo 19 relacio-
nada con la utilizacion ilegal de uniformes
e insignias donde brilla por ausencia la exi-
gencia que caracteriza la mayoria de las con-
ductas descritas en el decreto legislativo que
se analiza; el secuestro tipificado en el articu-
lo 22, en el que se limita a definir la conducta
atentatoria contra la libertad individual; y fi-
nalmente el articule 28 que tipifica el secues-
tro de aeronaves, naves 0 medios de transporte,
en el que tampoco aparece la finalidad terro-
rista. En el tercer grupo, aparecen tipos de
conducta alternativa, donde se describen dos
o tres conductas, unas en las que es indispen-
sable la demostracion de la finalidad terroris-
ta para que pueda entenderse que la conducta
se consumd conforme a la descripcién legal
y la otra, en la que no se requiere haber actua-
do con tan precisa finalidad. Es el caso de
la conducta tipificada en el articuio 7°, con-
cierto para delinquir, en la que se describen
dos conductas: a) El que forme parte de un
grupo de sicarios ¥ b) El que forme parte
de una organizacion terrorista; y las conduc-
tas descritas en el articulo 15, sobre ““instruc-
cion y entrenamiento’” militar, en donde
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igualmente se presenta el mismo fendmeno . . :

analizado con anterioridad, porque aqui las
conductas alternativamente tipificadas son:
a) El que sin autorizacién legal organice, ins-
truya, €atrene o equip€ a personas en tacticas,
técnicas o procedimientos militares. .. y b) El
que sin autorizacién legal organice, instruya,
entrene ¢ equipe a persenas en ticticas o pro-
cedimientos terroristas... ¥ €)..., 0 las contra-
te con fines terroristas™.

Finalmente existe una cuarta clase de tipos
penales en {os cuales la descripcion de la con-
ducta no incluye el elémento subjetivo de la
finalidad terrorista, pero si se la agrega en
la titulacién del articulo, es la situacién con-
creta de los articulos 9 ¥ 27 que respectiva-
mente se titulan *“Incendio, destruccion o dafio
de nave, acronave o medio de transporte, por
acto terrorista™ y ‘“atentados terroristas con-
tra complejos industriales y otras instalacio-
nes’’; normas que si se estudian detenidamente
no contienen las exigencias que son caracte-
risticas de la mayoria de los tipos que consti-
tuyen este ordenamiento legislativo, En rea-
lidad de verdad, en relacién con estas dos
conductas no era estrictamente necesario que
se incluyera Iz exigencia terrorista, porque por
la misma modalidad comportamental y cir-
cunstancial de [a conducta, por si mismas evo-
can o constituyen el -acto terrorista en su
esencia, puesto que se trata de conductas que
implican incendiar, destruir, dafiar o causar
hundimiento, nanfragio o encallamiento de
nave maritima o fluvial o caida, incendio,
o daito de aeronave o destruir vehiculo o uni-
dad montada sobre ruedas en el caso del tipo
inicialmente mencionado; y en el segundo,
es la destruccién o inutilizacion mediante bom-
bas o explosivos o cualquier medio apto, una
serie de complejos industriales, puentes, aero-
puertos, terminales portuarios y similares.

(Por qué, tratandose como se trata de un
estatuto con finalidades eminentemente anti-
terroristas se encuentran conductas en las que
no aparece esta motivacién de la conducta?
La situacién estructural es clara, porque el
elemento subjetivo del tipo existe como una
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exigencia técnica imprescindible para distin-
guir una conducta ilicita de una inocua, como
sucede con el hurto, porque s! no s5¢ agréga
“¢] propdsito de provecho™, es evidente que
ia conducta consistente en sustraer un bien
mueble ajeno constituiria una contravencion,
una falta civil, o simplemente una conducta
inocua, pero mo podra concretarse como un
atentado contra ¢l patrimonio econémico; en
otras ocasiones el elemento subjetivo del tipo
sirve para distinguir una conducia ilicita de
otra, porgue la modalidad comporta:mentai
es exactamente la misma y solo se vienen a
distinguir por la finalidad perseguida por el
sujeto agente, que es lo'que sucedia en el se-
cuestro y el rapto en la anterior legislacion
penal, puesto que es evidente gue el compor-
tamiento delictivo en ambas era un atentado
contra la libertad individual, pero en el uno,
la finalidad era de beneficio patrimonial o
de cualquier otra naturaleza, mientras que en
¢l rapto tenia que ser con fines matrimoniales
o libidinosos. Realizado el analisis anterior
debe concluirse entonces que fue querer del
legislador que algunas conductas por su gra-
vedad o transcedencia social fueran incluidas
en el estatuto antiterrorista sin ser necesario
en relacion con ellas que sé realizaran con
finalidades terroristas. .

Las finalidades de politica criminal que se
advierten para este estatuto son inequivocas
y de alli la denominacién por €l cual se le
reconocié: ‘“Estatuto para la defensa de la
democracia’”.

2. AUTO DE OCTUBRE 4 DE 1988.
MAGISTRADO - PONENTE: DR. JORGE
CARRENO LUENGAS. "

TEMA: Terrorismo y violencia contra em-
pleado oficial, Plantea la Corte el
concepto de terrorismo y qué medios
de comision hacen gue el comporta-
miento tipifique 1a figura contempla-
da en el decreto 180 de 1988.

CASO: En acto de protesta estudiantil, fue
herido un miembro de la fuerza

plbiica. En dicha actuacién, hubo
empleo de piedras y artefactos ex-
plosivos {(bombas molotov).

Considera Ia Corte:

Se entiende por terrorismo un delito de me-
ra conducta que consiste en emplear medios
de destruccion colectiva contra personas o co-
sas, con ¢l prop6sito’ de crear un ambiente
de zozobra o perturbar el orden publico. El
tipo penal tutela el bien juridico de la seguri-
dad publica y la conducta lesiona ademas al
conglomerado social.

El C. P. de 1936 en titulo viu, al tratar
los delitos contra la salud de integridad colt?c-
tiva, traia un tipe penal (art. 261) que sancio-
naba el lanzamiento contra personas o edifi-
cios, de explosivos o sustancias inflamables,
gases 0 bombas, pero guardaba silencio sobre
¢l elemento subjetivo que debia mover la con-
ducta del agente. .

El C. P. de 1980, subsanando la anterior
omisién, sanciona con el nomen juris de te-
rrorismo y como delito contra la seguridad
publica, la conducta de un sujeto activo inde-
terminado que cori el fin de crear o mantener
un ambiente de zozobra o de perturbar el or-
den pliblico **...emplee contra personas o bie-
nes, medios de destruccién colectiva...”.

3. AUTODE OCTUBRE 18 DE 1988. MAGISTRADO
PONENTE: DR. RODOLFO MANTILLA
JACOME

TEMA: Porte de armas por rebeldes. Se
discute si el hecho constituye delito
de rebelién o terrorismo.

CASO: Se captura a una persona periene-
ciente a un grupo guerrillero, que
portaba armas de uso privativo de
las Fuerzas Militares.

Considera la Corte:
En reciente ocasidén tuvo la Sala oportuni-

dad de precisar los alcances del denomin_ado
«Estatuto para la defensa de la democracia”’,
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en lo relativo a la competencia del Tribunal
de Orden Publico y de los jueces pertenecien-
tes a esa jurisdiccion especial. En ese momen-
to se sostuvo:

1. La creacién de la jurisdiccién especial
integrada por el Tribunal de Orden Puablico
v los jueces especializados, obedece a la estra-
tegia del Estado de efectivizar la lucha contra
el terrorismo y otros delitos que generan pro-
funda conmocién social. .

2. Por ello ¢l legislador extraordinario otor-
g6 competencia a esta jurisdiccion especial
para conccer y fallar, a) de aquellos delitos
especificamente terroristas, distinguibles por
Ia finalidad o ingrediente subjetivo —realizado
con fines terroristas—, lo cual a contrario
Sensu, deja dentro de la competencia ordina-
rig los mismos hechos realizados con distinta
finalidad (verbigracia el homicidio con fines
terroristas serd competencia de 1a jurisdiccion
especial, al tiempo que ¢l homicidio con fines
Pasionales ser4 competencia del juez superior);
B) de otros delitos sin consideracién a la fina-
lidad o motivo de la delincuencia, con lo cual
tales hechos punibles quedan excluidos de la
competencia de la justicia ordinaria.

3. Con relacién al primer grupo de hechos
punibles, esto es, aquellos gue solo son de
competencia de la jurisdiccién especial en cuan-
to tengan finalidad terrorista, se precis6 ade-
més que: “En principio, st instruccién le
corresponde a los jueces de orden piblico ¥
solo, luego de que con Ia investigacion se de-
mostrara que las motivaciones del delito fue-
ron diversas a las estrictamente terroristas,
se podra enviar el proceso para que sea cono-
cido por los jueces de la competencia or-
dinaria®’.

4. Y que en caso del delito de homicidio
con fines terroristas, cuando su conocimien-
to corresponde a la jurisdiccidn especial se en-
tiende que el legislador extraordinario eliminé
el mecanismo procesal del jurado de conciencia.

5. Con relacién al fendmeno de la conexi-
dad, precisa la Corte su criterio de que la
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regla general de competencia para_conocer
de los delitos conexos, fue suspendida por
el estatuto para la defensa de la democracia,
entendiéndose que prevalece la competencia
de la jurisdiccién especializada, sobre la ordi-
naria {articulo 52 decteto 180 de 1988 v ar-
ticulo 2 numeral 2 del decreto 474 de 1988).
Necesario es resaltar la inconsistencia del
ejecutivo como legislador extraordinario, pues
por un lado mantiene vigente la estructura
bésica con tratamiento punitivo benigno de
los dclitos politicos, tales como la rebeli(m-

Penal) y por otro, con el proposrco de defen-
der la democracia, incluye dentro del decreto
180 de 1988, comportamientos no necesaria-
mente terroristas, o tipifica figuras delictivas
en las cuales exaspera las penas, pero gue ha-
cen parte de la dindmica de los delitos de rebe-
lién y sedicién, que por esta razém, y por
no haberse previsto especificamente su forma
concursal, carecen de aplicacién auténoma,
Hegdndose tan solo a la vigencia favorable
de los delitos politicos y exchiyéndose lo per-
tinente a la intensificacion de pena que com-.
portarian otros conceptos delincuenciaies.

Enpocas palabras, se pretende simultanea-
mente mantener un tratamiento de benevo-
lencia para la rebelidn y la sedicién, pero se
exhibe excepcional dureza para 1o que tenga
Que ver, verbigracia, con armas de uso priva-
tivo de las Fuerzas Armadas, o con el adies-
tramiento de personal para la lucha subversiva,
conductas incorporadas a aquellas, Hegindo-
se al contrasentido de ser superior la pena
de estas si no se vinculan a la rebelién o a
la sedicibn, pero suavizindose hasta el punto
de desaparecer cuando constituyen elemento
propio de la rebelién o la sedicién. Por eso
la Corte en este caso, ha tenido que prescin-
dir de Ia aplicacién independiente o concursal
de delitos como el descrito en el articulo 13
y coasiderar solamente o relacmnado con la
rebelidn,
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4. AUTO DE DICIEMBRE 12 DE 1988.
MAGISTRADO PONENTE: DR. GUILLERMO
Duque Ruiz

TEMA: Delito de secuestro. Se dirime la co-
lisién de competencias surgida entre
un Juzgado Especializado y uno de
Instruccidn Criminal.

CASQ: Se trata de un caso de corrupcion y
secuestro simple, del que fue vic-
tima una menor.

Considera la Corte;

Cudl es el secuestro previsto en el amcu]o
2° (no articulo 1°, como dice equivocada-
mente dicho texto) del decreto 4747 El secues-
tro simple ¥ el secuestro extorsivo cometidos
en determinados sujetos pasivos, que el inciso
1° selecciona en atencidn al cargo que desem-
pefien, a su profesién, a su liderazgo politico
o sindical, o a sus'ideas politicas. El secuestro
que tenga por objeto alguna de estas personas
es de competencia de los jueces de orden pi-
blico, dice expresamente ¢l citado articulo 2°
del decreto 474,

Es decir que los secuestros que recaigan
sobre sujetos no incluidos en el referido elen-
c0, escapan a la jurisdiccion de orden pu-
blicq, para caer en competencia de los juzga-
dos especializados.

Destaca la Sala que en relacidn con la vi-
gencia de los articulos 268 y 269 del Cddigo
Penal, acierta el Juzgado ireinta y cinco de
Instruccidn Criminal al sostener que dicha vi-
gencia estd suspendida por los_articulos 22
y 23 del decreto 180 de 1988, que recogieren
en su normatividad, con modificaciones e in-
crementos de pena lo que ellos prevefan.

La referencia que a aguellos textos (arts,
268 v 269 del C. P.) se hace en el decreto
474 de 1988 (art. 23-2), no puede interpretarse
en el sentido de que ¢l mismo legislador ex-
traordinario los considere vigentes. Esta aly-
sién se explica porque el gobierno consideré

conveniente mantener la competencia de los
Jueces especializados para conocer de los se-
cuestros que se habian cometido con anterio-
ridad a Ia vigencia del decreto 180 de 1988,
o sea de los contemplados en los articulos
268 y 269 del Coddigo Penal, que no podian
subsumirse en una norma posterior claramen-
te desfavorable (arts. 22y 23 del citado decre-
to 180). En otros términos, Io que el texto
que se comenta dispone es que los jueces espe-
cializados seguiran conociendo de los secues-
tros cometidos antes de entrar a regir el decreto
180 de 1988, cuya tipicidad v pena consagra
los articulos 268 y 269 del Codigo Penal, y
que también conocerdn de los secuestros que
se cometan con posterioridad a la suspension
de la vigencia de tales normas los cuales se
encuentran tipificados y punidos en los ar-
ticulos 22 y 23 del multicitado decreto 180,
normas estas que, se repite, suspendieron la
vigencia de las correspondientes y va referidas
del Codigo Penal. De esta competencia se ex-
cluye, como ya se anotd, el secuestro cometi-
do en cualquiera de las personas o por los
moéviles o finalidades que se determinan en
¢l articulo 2° del decreto 474 de 1988, el cual
es de competencia de la jurisdiccién especial
de orden puablico.

Si el delito de secuestro que aqui se investi-
ga en la persona de la menor M._., no es del
ambito de la jurisdiccién de orden piblico
(por falta de *‘calificacién’ de la victima),
la Corte resulta ajena a la solucidon del con-
flicto de competencias (art. 16 del decreto 474).

La magistrada sustanciadora interpretd mal
la providencia de esta Sala en la cual se apoyé
para remitir el asunto a la Corte, pues Ginica-
mente tuvo en cuenta gue ‘‘la controversia
s¢ presenta entre un juzgado especializado y
uno ordinario’®, pese a que la Corte en dicha
oportunidad, vy luego en auto de 23 de no-
viembre (mag. Dr. Duque Ruiz), lo que dijo
fue que si bien los juzgados especializados
y de instruccion ¢riminal {segin el ¢aso) ““per-
tenecen a la jurisdiccion ordinaria®’ (es decir,
no son juzgados de orden publico), a veces
conocen de asuntos que corresponden a la
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Jurisdiccién de orden puiblico, y entonces las
colisiones quie se presenten frente a estos de-
terminados autos entre un juzgado de Ia juris-
diccidn ordinaria y otro de la misma ju-
risdiccidn pero gue haga las veces de juez de
orden puiblico, debe ser decidido por la Cor-
te: este no es desde luego el caso que ahora
se encara, pues se reitera que ni el juzgado
treinta y seis especializado ni el treinta y cinco
de Instruccion Criminal estan disputandose
el conocimiento de asunto que pertenezca a
la jurisdiccidon de orden ptblico.

5. AUTO DE DICIEMBRE 14 DE 1988,
MAGISTRADO PONENTE: DR. GUSTAVO
GOMEZ VELASQUEZ

TEMA: Homicidio con fines terroristas.
Competencia de los jueces de orden
piblico.

CASO: Un grupo de personas intentd apo-
derarse del dinero destinado al pago
de la némina de unas empresas. En
los hechos turié un agente de la
policia nacional.

Considera 1a Corte:

Destaca la Sala que, en relacién con Ia vi-
gencia de los articulos 268 y 269 del Cédigo
Penal, acierta el juzgado treinta v cinco de
Instruccién Criminal al sostener que dicha vi-
gencia estd suspendida por los articulos 22
¥ 23 del decreto 180 de 1988, que recogieron
en su normatividad, con modificaciones e in-
crementos de pena, lo que ellos preveian.

La referencia que a aquellos textos (arts.
268 y 269 del C. P.) se hace en el decreto
474 de 1988 (art. 23-2), no puede interpretarse
en el sentido de que el mismo legislador ex-
traordinario los considere vigentes. Esta alu-
5i6n se explica porque el gobierno considerd
conveniente mantener la competencia de los
jueces especializados para conocer de los se-
cuestros que se habian cometido con anterio-
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ridad a la vigencia del decreto 180 de 1988,
o sea de los contemplados en los articulos
268 y 269 del C. P., que ne podian subsumirse

¢n una norma posterior claramente desfavo- -

rable (arts. 22 y 23 del citado decreto 180).
En otros términos, lo gue el texto que se co-
menta dispone es que los jueces especializa-
dos seguirdn conociendo de los secuestros
cometidos antes de entrar a regir ¢l decreto
180 de 1988, cuya tipicidad y pena consagran
los articulos 268 y 269 del Céadigo Penal, Vi
que también conoceran de los secuestros que
se cometan con posterioridad a la suspension
de la vigencia de tales normas, los cuales se
encuentran tipificados y punidos en los ar-
ticulos 22 y 23 del multicitado decreto 180,
normas estas que, se repite, suspendieron la
vigencia de Jas correspondientes y ya referidas
del Chdigo Penal. De esta competencia se ex-
cluye, como ya se anotd, el secuestro cometi-
do en cualquiera de las personas o por los
moviles o finalidades que se determinan en
el articulo 2° del decreto 474/88, el cual es
de competencia de la jurisdiccion especial de
orden publico. .

6. AUTO DE FEBRERC 24 DE 1989,
MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR
SAAVEDRA ROJAS

TEMA.: Delitos contra sujetos pasivoé cali-
ficados.

CABO: Se trata del secuestro de un dirigente
civico. Al momento de la entrega
del dinero fue capturada una persona,
quien manifestd no formar parte de
ningin movimiento subversivo.

Considera la Corte:

Se ha dicho, por parte de la jurisprudencia,
que las calidades a que se refiere el articulo

27 del decreto 474 de 1988 son categorias de

caricter objetivo que permiten la adscripcién
de la facultad de juzgar a un determinado
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grupo de jueces especialmente establecidos pa-
ra combatir las situaciones que en forma es-
pecial afectan al orden piblico, pero, por lo
mismo que se trata de condiciones objetivas,
solo cuando ellas aparezcan debidamente com-
probadas puede predicarse la competencia de
juzgamiento en los funcionarios de la juris-
diccién de orden publico, debiéndose en con-
secuencia adelantar el proceso por parte de
jueces ordinarios de todos los ¢eventos en que
estas calidades no se hayan comprobado o
sean objeto de duda dentro de la actuacién
sumarial.

Debe advertir la Sala, ademads, que aun cuan-
do esta calidad objetiva se hallara comproba-
da, en el caso particular sometido a estudio
no se podria atribuir la competencia a los jue-
ces de orden piblico. En efecto, si bien el
articulo 2° del decreto 474 de 1988 establece
que a tales funcionarios corresponderé el co-
nocimiento en primera instancia de los proce-
sos por delitos de secuestro extorsivo y
homicidio, entre otros, que se cometan coiltra
un dirigente de comité civico, a mas de otros
cargos o calidades, para que aquellos jueces
puedan conservar la competencia de juzga-
miento se requiere que el delito cometido con
el sujeto pasivo calificado lo haya sido preci-
samente en razén a su investidura y no con
base en cualquier otra motivacién (como se
evidencia en el presente caso) -—exXcluido, cla-
ro estd el motivo de las creencias u opiniones
politicas partidistas o no—, porque de otra
forma perderia estructuia la codificacién que
recoge tales comportamientos y se contraria-
ria la filosofia que inspiré la jurisdiccion de
orden publico.

Finalmente, y aun cuando ello no e¢s mate-
ria de pronunciamiento al desatar el inciden-
te, la Sala se pronunciard acerca del fun-
cionario que debe calificar el mérito del su-
mario. De conformidad con los postulados
de la ley 22 de 1984, el articulo 12, inciso
3, corresponde a los jueces especializados la

investigacidn y fallo de los procesos que se
adelanten por los delitos de secuestro extorsi-
vo, extorsion y terrorismo v los conexos con
estos. Empero, el inciso 3 del mismo articulo
establece que si ¢l delito concurrente con el
secuestro extorsivo, extorsion o terrorismo es
de competencia del juez superior, una vez ins-
truidas las sumarias pasaran a este para que
adelante la calificacién v el juzgamiento de
conformidad con las normas del Codigo de Pro-
cedimiento Penal.

Pues bien, esta disposicion fue dictada an-
tes de que entrara en vigencia el actual Codigo
de Procedimiento Penal que reformd en el
aspecto de la calificacion la competencia de
los funcionarios jurisdiccionales, atribuyen-
do a los jueces de instruccion la facultad de
calificar el mérito del sumario, e impidiendo
que esta labor la cumplan los jueces superio-
res o de circuito a quienes esti asignado el
conocimiento del proceso ¥inicamente a partir
del auto de control de legalidad. Esta modifi-
cacion, no prevista por la ley 22 de 1984 por-
que no era oportuno hacerla, es 1a que da
origen a las confusiones del Juzgado Sexto
Especializado en cuanto a cste tema.

Sin embargo, debe recordarse que pese a
1a modificacién introducida por el decreto 50
de 1987, los jueces de instruccién crimi-
nal deben investigar —y calificar— los proce-
s0s que se adelanten por el delito de homici-
dio y conexos con estos, excepcién hecha de
aquellas situaciones especiales en las cuales
tal facultad corresponda, por ejemplo, a los
jueces de orden publico. Asi las cosas, siendo
que la competencia para calificar el mérito
del sumario de los procesos por homicidic
corresponde al juez de instruccién criminal,
y en contrapartida al juez especializado le esta
vedado entrar en tales campos de accién, en
el evento que ocupa la atencién de la Sala
la calificacidn debers hacerla, una vez perfec-
cionada la investigacion para guardar el espi-
ritu de la ley 2% de 1984, el juzgado de
instruccion criminal que en razon del territo-
rio resultare competente para ello.
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7. AUTO DE MARZO 2 DE 1989.
MAGISTRADO PONENTE: Dr. RODOLFO
MANTILLA JACOME

TEMA: Amenazas familiares: discute 1a Cor-
te si basta con que elias existan
desde un punto de vista material o
si es necesario que tengan clertas
connotaciones como las de causar
alarmas, zozobra o terror, en una
palabra, si es necesario que tengan
dichas amenazas, connotacién po-
litica.

CASOQ: A una persona se amenazd, mediante
llamadas telefonicas recibidas en la
familia, con destruirle su casa si en
el término de tres dias no informaba
sobre el paradero de su sobrino
quien habfa estado- alojado en su
residencia, luego de salir de un es-
tablecimiento de reclusisn.

Considera la Corte:

El decreto 180 responde, como lo sostuvie-
ra esta Sala en anterior oportunidad, ...a la
estrategia del Estado de efectivizar la lucha
contra el terrorismo y otros delitos que gene-
ran profunda conmocién social.

La sola conducta, consistente en la amena-
za, no es suficiente para incriminar al agente,
puesto que de la estructura del tipo penal se
deduce, que debe producirse efectivamente la
alarma, la zozobra o el terror; al fin de cuen-
tas, el tipo penal es de resultado. Lo anterior
para fundamentar €l hecho, en el caso pro-
puesto, de la falta de seriedad y gravedad que
reclama el tipo penal de las amenazas perso-
nales o familiares, cuando ellas no responden
en manera alguna, a la finalidad politica o
de orden publico, esté contenida de manera
expresa o tacitamente se deduzca de ella, del
espiritu del legislador extraordinario, para la
expedicién del decreto mencionado.

La amenaza a que se refiere el articuio 26
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del decreto 180 de 1988, si bien tutela la liber-

tad individual como bien personalisimo, debe
tener de todas maneras, una connotacién po-
litica, lo que permite en principio, excluir de
la normatividad relativa al orden puablico,
aquellos comportamientos que apuntan fun-
damentalmente a [a vuineracion de intereses
individuales, sin penetrar en el 4mbito de lo
colectivo y sin generalizar zozobra, terror
o panico en la comunidad. .

Al no existir finalidad economica en la exi-
gencia, se acepta la eventualidad del delito
de constrefiimiento, adscribiendo la compe-
tencia para conocer a la jurisdiccion ordinaria.

8. AUTO DE ABRIL 25 DE 1989.
MAGISTRADO PONENTE: DR. GUILLERMO
DuQUE Ruiz
{Reitera Auto de noviembre 25 de 1988.
Magistrado ponente: Dr. Lisandro Martinez
Zimiga).

TEMA: Porte de armas de dotacién oficial
por agentes de fa policia o militares.
Se discute si el comportamiento de
los agentes de policla que portan
armas de dotacion oficial por fuera
del servicio, encaja en el decreto
180 de 1988,

CASO: Un agente de la Yolicia, estando en
franquicia, cometié un delito contra
la propiedad, valiéndose de su arma’
de dotacién oficial.

Considera la Corte:

Cuando un miembro de las Fuerzas Milita-
res o de la Policia Nacional porte su arma
de dotacién oficial, en ningiin caso se le puede
atribuir la conducta del articulo 13 que se
acaba de transcribir, por la sencilla y contun-
dente razdén de que el citado texto requiere
que el cuestionado porte sea ““sin permiso de
autoridad competente’’, elemento de no posi-
ble predicacién en tratindose de un militar
o agente de la policia en servicio activo, que,
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asi esté franco, como el acusado en el presente
caso, dispone, por el contrario, de un “‘per-
miso permanente’’ de portar ¢l arma que le
ha sido entregada, es decir la de “‘dotacién
oficial™.

Distinto es el asunto, cuando se t"ate de
arma particular, para cuyo porte los unifor-
mados, al igual que los civiles, si deben obte-
ner el respectivo salvo conducto.

En casos como el presente, no hay, pues
competencia de los jueces de orden pliblico
para conocer del asunto.

9. AUTO DE MAYC 11 BE 1989,
MAGISTRADO PONENTE: DR. JORGE
CARRENO LUENGAS.

TEMA: Tenencia de armas y favorecimiento
de actos terroristas. Discute la Corte
si la tenencia de armas, por su sola
realizacién material realiza el tipo
del art. 11 del decreto 180 de 1988,
o si por el contrario, tal tipo exige
un ingrediente subjetivo expresado
en la forma lingf{iistica ‘‘favorecer’’.

CASQ: Se le encontraron algunas armas a
una persona, “‘armero’’ de oficio:
en su casa de habitacién tenia un
pequedio taller, con licencia oficial,
en el que arreglaba, ademds, armas
del Ejército y de 1a Policia Nacional.

Considera la Corie:

En todo tipo penal existe una forma verbal
que nutre ontoldgicamente fa conducta tipica
v que hace relacion al comportamiento que
debe realizar el sujeto activo para obtener el
resultado.

En el tipo penal consagrado en el art. 11
del decreto 180 de 1988, el verbo rector no
es otre que el de favorecer la realizacién de
actos terroristas. Por ello, en la norma se in-
crimina & guien ‘‘favorezca la reafizacion de
actos terroristas mediante la fabricacion, ad-
quisicién, sustraccién ¢ almacenamiento de

armas de fuego...”’. Es indispensable enton-
ces, para que se tlplflque la realizacién de
actos terroristas mediante la posesién o et su-
ministro de armas. O en otras palabras, que
la posesion de las armas tenga por objeto fa-
vorecer la realizacion de actos que siembren
la zozobra, el temor y atenten contra la paz
o €l orden publico.

No estando contemplada la conducta del
sujeto ni en el articulo 13, ni en ¢l 11, a com-
petencia la determiné la Corte en los jueces
ordinarios v no en el juez de orden piblico.

10. AUTO DE 18 DE MAYO DE 1989.
MAGISTRADO FONENTE: DR. GUILLERMO
DuUQUE Ruiz

TEMA: Amenazas familiares: Afirma la Corte
la necesidad de hacer una interpreta-
cifn sistemdtica y teleolgica frente
al decreto 180 de 1988.

CASO: Se amenazd a un persona con el fin’
de obligarlo a pagar una suma de
dinero prestada a la victima de la
amenaza y por la cual pagaba un
interés del 20 por ciento.

Counsidera Ia Corte:

. Una lectura literal de esa disposicion (se
refiere la Corte al articulo 26) le daria induda-
blemente razon al juzgado Treinta y Sieie de
Instruccion Criminal, pues en ella se lee clara-
mente que la amenaza con esas connotaciones
de temor, zozobra o alarma (que, en ¢l fondo,
tipifican el terrorismo, segin ¢l articulo 1 del
decreto 180 y, también en lo pertinente a los
verbos rectores usados, el (art. 187 del C. P.)
puede perfectamente recaer sobre una sola
persona: explicitamente al menos, ese precep-
to no exige, de suyo, que los efectos de con-
mocién inherentes a las amenazas desborden
tal individualidad para provectarse sobre per-
sonas o grupos, ni que mediante ellas se tras-
torne el orden.
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Ello, repitese, es lo que se saca de una lectu-
ra cerrada y literal del precepto, pero esta
no es la manera de leer los textos juridicos,
pues su hermenéutica implica necesariamente
una aprehensién de toda la normatividad con
la cual de una u otra manera, se relacione
el precepto objeto de lectura, para as lograr
desentrafiar su sentido y alcance, su razén de
ser en el momento en que fue creado ¥ en
el momento en que se le esté aplicando. El
Estatuto 180 que contiene ese articulo 26 fue
expedido para contrarrestar la grave e inmen-
sa alteracién del orden publico: dentro de esa
realidad y a través de esa dingmica sociopoli-
tica hay que examinar toda esa normatividad
de excepcion, y entonces, ahi si aparece expli-
cable y acertado sostener, como lo ha he-

cho esta sala {Autos de 6 de diciembre de
1988 y 29 de marzo de 1989, entre otros) que
tunicamente encajan en ¢l citado articulo 26
las amenazas que trascienden de algiin modo
la esfera meramente personal o privada, v,
en ese desbordamiento, alcancen a afectar in-
tereses sociales o de mas amplitud, que pon-
gan en peligro o perturben la vida en comiin
o social, de los coasociados (pocos o muchios)
y no de individualidades aisladas. En otras
palabras, es con base en sus efectos, y no
s0lo en consideracién a la persona o personas
objeto de la amenaza, como se debe dilucidar
la naturaleza de la misma, aunque obviamen-
te la calidad o cardcter que tenga el amenaza-
do en ocasiones influye en los efectos,

- Tribunal Superior de Medellin

11. AUTO DE DICIEMBRE 13 DE 1988,
MAGISTRADA PONENTE: DRA. MARIELA
EspiNOSA ARANGO

TEMA: Secuestro. La mayoria de la Sala
considera que los arts. 268 v 269 del
Codigo Penal se encuentran suspen-
didos por virtud de la legislacién
de estado de sitio. Fue rechazada
por ello la ponencia original del
magistrado Edgar Escobar Lépez,
que proponia la aplicacién del Co-
dige Penal v no del decreto 180/88.

CASO: Un sujeto sustrae durante dos horas
a un menor, guien al parecer habia
hurtado un par de zapatos, con el
fin de interrogarlo sobre este hecha,

Considera el Tribunal:

Mas, como se enunciara al principio, 1a ma-
voria de los integrantes de esta Sala de Deci-
sién no puede conculcar las normas en vigen-
cia de que se hizo caso vmiso al proferir medi-
da de aseguramiento consistente en caucién.-
Porque el Estatuto para la defensa de la de-
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mocracia (decreto 180 de enero 27 del presen-
te afio 1988) mediante el cual se complementan
algunias normas del Cédigo Penal, etc., en
sus articulos 22 y 23 dentro del capitulo se-
gundo sanciona y agrava el delito de secues-
tro, llamesele extorsivo o simple como los
definen los articulos 268 y 269 del Cédigo
Penal y los agrava el articulo 270 ibidem.-
Inclusive, por virtud del articulo 52 del mis-
mo estatuto o decreto 180 en cita, legislacién
extraordinaria del gobierno en uso de las fa-
cultades del articulo 121 de la Constitucién
Nacional, esas normas ordinarias estan en la
actualidad suspendidas.

SALVAMENTO DE VOTO
DEL MAGISTRADO EDGAR
ESCOBAR LOPEZ:

1. Me parece un desafuero interpretativo
ubicar la conducta descrita en los consideran-
dos de la ponencia dentro de los linderos del
articulo 22 del decreto 180 de 1988, no salo
por el mévil que animaba su accion (que le
contara qué objetos habia hurtado de su finca’
v “reprenderlo’’ paraque en el futuro no con-
tinuara por ese camino desviado), sino por

JURISPRUDENCIA

los matices que rodearon Ia retencién momen-
tdnea del menor C. G. Por ello la tarea juris-
prudencial en el campo de la hermenéutica no
debe detenerse en un estatismo conceptual del
momento historico en que nacié a la vida juri-
dica la norma legal, sinc que el juzgador debe
hacerla cumplir su inmanente funcién de ins-
trumento equilibrador de la justicia social acu-
diendo a aspectos sociales, politicos, econdmicos,
culturales y éticos que orientan la vida de rela-
cién en el momente de aplicarla. Debe buscar-
se, entonces, la interpretacion teleolégica
partiendo del supuesto de que la ley es solo
un medio de que se vale el legislador en busca
de determinados fines sociales y, por ello, el
intérprete que utilice el medie finalistico no se
detiene en el simple texto de a norma sino que
va més alld en busca de su real voluntad, del
espiritu de las disposiciones, a través de los ele-
mentos racional, sistemético, histérico y politi-
co. El primero busca desentrafiar Ja razén de
ser de la ley o “‘ratio legis” que se revela en
el bien o interés juridico protegido, en el por
qué de su tutela ¥ en la finalitlad que con tal
proteccion se persigue. Y el politico, que es
¢l otro elemento que nos interesa para los efec-
tos que importa ahora, hace relacion a que
las normas penales, como cualquiera otra ley
—ordinaria o de emergencia— de orden pabli-
co, reflejan la concepcidn politica vigente en
el momento histérico del Estado que les dio
origen, lo que sucedioé con el llamado ESTATU-
TO ANTITERRORISTA.

2. El mandato 180 de 1988 y para el caso
que nos ocupa el articulo 22 que hace referen-
cia al SECUESTRO, tuvo su inspiracién en el
considerando tercero tocante con que ‘‘los
fenomenos de perturbacion del orden piiblico
se han agravado considerablemente en todo
el territorio nacional, manifestdndose en ac-
tos que atentan contra la vida ¢ integridad
de los funcionarios del Estado, dirigentes po-
liticos y sindicales, intelectuales; el secuestro
de candidatos a alcaldias v corporaciones pi-
blicas de eleccién popular, con fines desesta-
bilizadores de las instituciones democraticas™
(subraya). Mirese, pues, cOmo aquella norma

—el articulo 22 del decreto 180 de 1988—
exige una connotacion de caracter social en
el sujeto pasivo de la accidn atentatoria con-
tra la libertad individual consistente en ser
candidato a alcaldias o corporaciones publi-
cas de eleccién popular, para quienes s¢ pre-
tende una marcada proteccién, ¥ respecto de
ellos se incrementd la penalidad en el disposi-
tivo citado, tratese de secuestro simple © ex-
torsivo, con miras a menguar esa clase de
delincuencias. Reparese, de otro lado, que el
articulo 2° del decreto 181 de 1988 discernia
el conocimiento en primera instancia a los
Juzgados de Orden Phblico, entre ofros puni-
bles, del secuestro y secuestro extorsivo que
s€ consumaran en una cualquiera de los per-
sonajes que ostentd rango juridico o social
de las que alli enumeraba y ‘“todos los demds
tipificados en el decreto 180 de 1988’°. Esa
norma fue modificada por el canon 2° del
mandato 474 del 16 de marzo de 1988, reite-
rando gue los jueces de orden piblico cono-
ceran en primera instancia, entre otros, de
los punibles de secuestro y secuestro extorsivo
que se comeian en alguna de las personas alli
mencionadas y cuyo nimero se incrementa
respecto de las relacionadas en su homologo
2° del decreto 181 del 27 de enero de la anuali-
dad citada, pero se continlia exigiendo una
connotacién juridica o social en cuanto to-
ca con la victima de la infraccion. Se suprimne,
eso si, la remision genérica para el conoci-
mienio de todos los demas ilicitos consagra-
dos en el decreto 180 de 1988. Obsérvese, en
fin, ¢dmo el mandato 474 y su similar 181,
no empece haberse consagrado el tipo espe-
cial de secuestro” de que habla el articulo
22 del ESTATUTO ANTITERRORISTA, conti-
nian refiriéndose al secuestro simple y al ex-
toTsivo que, segln el elemento interpretativo
racional de las normas juridicas de que habla-
mos en principio, se refiere a los personajes
del considerando tercero ya que con esa dis-
posicién se revela el por qué de su tutela v
la finalidad que con tal proteccion se persigue.

3. No parece cierto, como lo afirma la ma-
yoria de la Sala, que las normas ordinarias
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de los articulos 268 y 262 del Codigo Penal
“‘estdn en la actualidad suspendidas® por vir-
tud del articulo 121 de la Carta Politica por-
que los articulos 2° y 23-2 del decreto 474,
insistimos, se refieren a esos tipos delictivos.
Y de una cuidadosa lectura de la altima nor-
ma en cita se desprende que los jueces especia-
lizados conocen en primera instancia, en tra-
tandose de delitos afectantes de la libertad
individual, del secuestro extorsivo {(art., 268)
¥ secuestro simple (art. 269) descritos en el
Codigo Penal que se cometan en cualguiera
persona diversa a las enumeradas en ¢l ordi-
nal 1° detl articulo 2° del decreto 474, porque
el articuio 23-2 de ia normatividad lo excep-
ciona expresamente, correspondiendo su co-
nocimiento a los juzgados de orden publico.

Insistamos en que el tipo de secuestro des-
crito en el articulo 22 del decreto niim. 180,
que se agrava conforme a las causales del ca-
non 23, sufrié un gran incremento de pena
privativa de la libertad y se le adiciond la
pecuniaria cuando se trate de sujetos pacien-
tes del mismo que ostenten una posicién juri-
dica (ser funcionaric o empleado publico) o
social {dirigente gremial, profesor universita-
rio, candidato a cualquier cargo publico, etc.)
y, entonces, cuando se trate de personas vicii-
mas del secuestro que no tengan esas conno-
taciones, condiciones o calidades, no podra
hablarse de esa clase especial de secuestro si-
no de uno en su modalidad de simple o extor-
sivo, segiin la motivacion tercera del decreto
180, como sucedioé en el evento que ocupa
la atencién de la colegiatura tipificante de un
secuestro simple.

Se ha cometido un error interpretativo de
parte de la mayoria, error que va a llevar a
un hombre a la circel cuando la medida de
ascguramiento gue procede es, en sana logica
y estricto derecho, 1a caucidon. Mis argumentos,
los mismos que ahora expongo por escrito, no
fueron convincentes en las discusiones de Sala.
Quiera Temis que muy pronto se enmiende el
verro ¥y se ponga fin a una injusticia.

Reitero que, aunque respeto la hermenéuti-
¢a mayoritaria, no puedo compartirla. Dejo

mi conciencia tranquila pero un corazén mas -
palpitante que de costumbre porque va alli =
un hombre, a ia carcel; o a ocupar un lugar. .~

que no le corresponde.

NOTA: Eu el proceso anterior, ¢l Juzgado
Sexto Especializade de Medellin, siguiendo
los criterios trazados por el Tribunal en el
auto anterior, condend al procesado 2 la pena

de 6 afios y 8 meses de prisién y multa equiva-

lente a 48 salarios minimos mensuaies, al ha-
llarle responsable del delito de secuestro

consagrado en el art. 22 del decreto 180 de -

1988. :

La sentencia fue apelada tanto por el dé-

fensor como por el fiscal: El Tribunal, en
providencia de agosto 3 de 1989 —con ponen-
cia del magistrado Edgar Escobar Lopez, la
cual si fue aceptada en esta oportunidad por
los demas integrantes de la Sala de Decisién—
decret6 la nulidad de fo actuado por incompe-
tencia del juez, pues consideré que no se tra-
taba del delito de secuestro sino de *“ejercicio.
arbitrario de las propias razones’’ {art. 183
del C. P.}), con base en los argumentos esgri-
midos por el Tribunal en auto de enero 30
de 1989, cuyas consideraciones mas impor-
tantes transcribimos a continuacién.

12. AUTO DE ENERO 30 DE 1989.
MAGISTRADO PONENTE: DR. HUMBERTO
RENDON_ARANGO.

TEMA: Secuestro y efercicio arbitrario de las
propias razones. El Tribunal consi-
dera necesaric tener en cuenta la
licitud o ilicitud de la finalidad
perseguida para determinar si el he-
cho constituye secuestro (art. 22 del
decreto 180 de 1988) o ejercicio ar-
bitrario de las propias razones (art.
183 del C. P.).

CASO: Varios sujetos retienen algunas horas
a una persona, con el fin de recibir
informacién acerca del paradero de
quien les habia hurtado una athaja.
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Considera el Tribunal:

Pero, ¢l hombre debe obrar con culpabilidad
en cualquiera de sus manifestaciones de dolo,
culpa o preterintencion. Para el caso de autos
con dolo o voluntad orientada a la realizacién
de ese hecho que sabe causara iesidn o peli-
gro de lesion a un interés juridico objeto de tutela
penal, en actitud dirigida concientemente a la
realizacion de la conducta tipica y antijuridica.
Y para que exista ¢! hecho punible descrito en
el articujo 22 del decreto 180 de 1988, se requie-
re que ¢l sujeto activo voluntariamente no solo
arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una per-
sona, sino aue lo haga con el proposite de exigir
por su rescate un provecho o utilidad o se tenga
un propgsito distinto pero indebido, y se deter-
miine a cumplir ese cometido. La escolastica
tiene ia feliz expresion de causa final, que en
el orden de la intencién es el término de la
accion como finalidad que se desea alcanzar.
En el secuestro, para que no se lo vaya a con-
fundir con otro delito, en el orden de la inten-
ciba es preciso que ef1 la conciencia del autor,
en el momento del hecho, esté presente de mo-
do positivo ¢l especifico proposito de obtener
un provecho o utilidad ilicitos, pues de exigirse
lo debido otra es la calificacién que el heche
merece, o se tenga el proposito de lograr otra
cosa, eso si, indebida. La retencion, arrrebata-
miento, etc. esth informado de ese elemento
subjetivo ¥ a ello no se opone que no aparezca
en la descripci6n tipica porque debe entenderse
asi para no confundirla con otras descripciones
tipicas en las cuales, con otros fines, puede ver-
se recoriada o disminuida o perdida la facultad
de locomocién como ocurre it el hurto cuando
se mamniata a la victima o se la encierra, cuando
mediante constrefiimiento se obliga a alguien
a tomar o dejar de tomar una determinada ruta
0, como en el caso de autos, cuando con un
medio indebido se pretende lo debido: el ejerci-
cio de un derecho que pudo y debid solucionar-
se por Ja via de la Administracién de justicia,
que en su orden se contemplan en los articutos
350.2, 276 y 103 del C. Penal. En todo caso

es necesaric un elemento subjetivo que ya fue
mencionado.

13. AUTO DE MARZO 6 DE 1989,
MAGISTRADO PONENTE: DR, MARIO
SALAZAR MARIN.

TEMA.: Secuestro. Se discute si es aplicable
al caso el decreto 180 de 1988 o el
Cédigo Penal. B! Tribunal conside-
ra gue cs necesario fener en cuenta
el fin perseguido para determinar si
se aplica una u otra normatividad.

CASO: Tres sujetos retienen a una persona
con el fin de lograr el pago forzado
e ilegitimo de una deuda contraida
por la hermana del retenido.

Considera e! Tribunal:

1. No cabe duda que formal y objetiva-
mente la conducta de arrebatar, sustraer u
ocultar a una persona constituye **secuestro”’,
no importa que el medio utilizado sea violen-
to, abusive o fraudulento, Asi entonces el
juez, con tales puntos de vista (formales y
objetivos), habria acertado en la ubicacion
juridica de la conducta, teniendo en cuenta
pues que ¢l {egislador extraordinario —a tra-
vés del decreto 180-88— no contempia expre-
samente ninguna finalidad en ¢l modelo de
conducta que describe en el articulo 22, pues
simplemente dice que gquien “‘arrebate, sus-
traiga, retenga u oculte & una persona incurri-
r4 en prision de 15 a 20 afios”,

2. Cuando esa finalidad se consagra literal-
mente en la norma Ja doctrina la denomina
“4nimo especial’’ y s menester obviamente su
comprobacién para que pueda hablarse de “ac-
¢ién tipica”. Pero el hecho de que no conste
——gon mayor razon frente a un legislador impro-
vidente— no significa jamas que las conductas
juridico-penaies relevantes, todas, no sean fina-
les, pues es de la esencia del acto humano el
movil que lo impulsa y el fin buscado.
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La Sala no pretende afirmar con esto que
los sindicados no hayan querido limitar la
libertad de J. E. M., atin en ¢l evento posible
de que este hubiera mostrado disposicion de
que su libertad fuese restringida —real o
aparentemente— en orden a lograr la solu-
cion forzada de una obligacién. Pero si hace
notar que en esta conducta es sobresaliente
la finalidad de lograr un lucro legitimo, esta-
blecido previamente en un contrato celebrado
entre las partes con arreglo a las leyes.

Segiin: esto el fin buscado era licito, pero
el medio no, cuya denominacién juridica ha
despertado aqui el debate, pues Ia defensa
estima que ello constituye “‘constrefiimiento
ilegal’’, que consiste en obligar a otro a “‘ha-
cer © omitir alguna cosa’, segln ¢l articulo
276 del C. P., a diferencia del juez que lo
estima ‘‘secuestro’’, como queda dicho.

3. Pero el derecho penal, con su sistema
de garantias individuales, generadora de la
consecuente seguridad juridica, siempre ha re-
chazado las penas fundadas en meras accio-
nes causales sin miramientos a su contenido
subjetivo y por consiguiente a sus fines. Por
eso es profundamente preocupante que en opi-
ni6n de algunos se estime que ¢l decreto 180-88,
con severidad mayiiscula, por razones politi-
cas conocidas, haya suspendido, de un solo
plumazo, la distincién entre el *‘secuestro ex-
torsivo”, que contempla el fin de un prove-
cho —ilicito se supone—, con pena minima
de 6 afios, v el “*secuestro simple’’; referido
a fines diversos, con sancién minima de 6
meses de prisién, a cambio de una conducta
sin fines con prision minima de 15 afios, algo
ilegitimo en cabeza del legislador, por ser on-
tolégicamente absurdo prohibir conductas hu-
manas sin contemplacién de fines.

Como tal punto de vista no se puede conce-
bir, asi simplemente, sin juicio critico alguno,
pues la pena para que sea legitima tiene que
ser el reflejo de la magnitud de] injusto, dado
que- la individualizacién de la sancion es lo
més importante del sistema penal por consti-
tuir la esencia del ‘‘jus puniendi’’, tiene nece-
sariamente que acudirse al método teleolégico

y sistematico de ia inferpretacién de la ley, de
cara fundamentalmente al bien juridico tutela-
do. Pues la Sala entiende que el nicleo de toda
conducta ilicita es el dafio at derecho y tal debe
ser ¢l punto de partida del intérprete, junto
al examen sistemdtico del ordenamiento juridi-
¢O, para una interpretacién sin yerros.

Resulia un viclento despropésito hacer ta-
bla rasa y entender que toda conducta de se-
cuestro, sin distincién de fines, por la conducta
objetiva y formal en si, por la mera realiza-
cion causal del hecho, es ubicable en el referi-
do art. 22 del “‘Estatuto para la defensa de
la democracia”’, en la creencia completamen-
te heterodoxa de que para que se estructure
este o cualquier delito basta el dolo de realizar
el tipo objetivo, como si el tipo no exigiere
también y fundamentalmente la consciente vo-
luntad final de realizar un injusto determina-
do, con sus propias dimensiones objetivas y
subjetivas.

Porque, claro: una cosa es comprender y
querer retener a una persona para lograr un
provecho ilicito (secuestro extorsivo); otra ha-
cer lo mismo con el fin de que se le reconozca,
por la fuerza ilegitima o el ejercicio de las
propias razones, un derecho tutelado por el
Estado, como la acreencia para el caso (se-
cuestro simple); y otra, muy diversa, llevar
a cabo eso mismo para desestabilizar el régi-
men y atacar, como dice el decreto, la demo-
cragia. :

Como el autor de las leyes, en este caso
el poder ejecutivo, convertido permanente-
mente en legislador extraordinario, no puede
invadir sin ningtn limite, atn en condiciones
de “generalizada excepcion’’, los espacios
juridico-politicos de las otras dos ramas del
poder, le estd vedado por eso, a través de
ese articulo 22, imponerle al derecho penal
y a los jueces que sean injustos y que midan
distintos comportamientos, que conllevan di-
ferentes dafios y por consiguiente diversos in-
justos, con un mismo juicio de reprochabilidad
y una misma pena, Es como se entiende el
ejercicio de la jurisdiccidn, en esta tarea de
interpretaciéon y honrada aplicacion de las nor-
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mas penales, ¥y se comprende su papel prota-
gbénico y politico de poder de Estado, para
que el juez no sea a todo trance un invitado
de piedra como mero aplicador de normas
formales, que como tales nunca lo son de
verdad.

4. Con ello la Sala quiere llegar a la si-
guiente conclusion; completamente coherente
con un Estado de derecho, en ¢l cual las tareas
arménicas de las distintas ramas del poder
logran sus fines comunes: Que el art. 22 del
decreto 180-88, no suspende, por no ser con-
trarios a su esencia, los articulos 268 y 269
del Codigo Penal, consagratorios del ““secues-
tro extorsivo®’ y el “‘secuestro simple’’, y que
por consiguiente existen en este momento tres
clases de “‘secuestro’’.

Que ello es asi, en efecto, lo confirma el
decreto 0474 de marzo 16-88, que de nuevo
se refiere a los secuestros extorsivo y simple
en su articulo 23, cuando dispone que mien-
tras subsista turbado el orden publico los jue-
ces especializados conocerdn en primera ins-
tancia de los delitos descritos en los articulos
268 y 269 del C. P., mientras los jueces de
orden piiblico conoceran del secuestro descri-
to en el articulo 22 del decreto 180, en concor-
dancia con el art. 2° del decreto 0474, o sea
cuando el sujeto pasivo es calificado 0 a la
persona se le secuestra por sus creencias ideo-
logicas o partidistas, esto es, cuando tenga
por fin atacar el establecimiento politico y
constituya el injusto que el legislador ha que-
rido sancionar severamente. No nos parece
que esa referencia a las dos formas tradicio-
nales de secuestro esté referida a tales ilicitos
cometidos con anterioridad.

Ya lo habia dicho este Tribunal, en Sala
de Decisién encabezada por el magistrado
Humberto Rend6n Arango, en un caso analo-
g0, con la mera diferencia del tiempo que
permanecié retenida la victima: “La reten-
cién, arrebatamiento, etc., estd informado de
ese elemento subjetivo (propdsito de obtener
un provecho o utilidad ilicitos) y a ello no
se opone que no aparezca en la descripcion
tipica, porque debe entenderse asi para no

confundirlas con otras descripciones tipicas,
en las cuales, con otros fines, puede verse
recortada, o disminuida o perdida la facultad
de locomocién, como ocurre en el hurto cuan-
do s¢ maniata a la victima o se le encierra,
cuando mediante constrefiimiento se obliga
a alguien a tomar una determinada ruta o,
come en el caso de autos, cuando con un
medic indebido se pretende lo debido: €l ejer-
cicio de un derecho que pudo y debid solucio-
narse por la via de la Administracion de
Justicia... Entonces, si bien se arrebatd y re-
tuvo a una persona, ¥ se la arrebatd y retuvo
dolosamente, tal comportamiento estuvo en-
derezado a la recuperacién de un bien que
habia sido objeto de ilicito apoderamiento’”
(el hurto de una joya valiosa, agrega esta Sa-
la; proveido de Enerc 30-89, proceso seguido
aG A A .yl E A

La administracién de justicia no tiene razo-
nes para explicar por qué un ilicito que -ha
tenido una sancién minima de 6 meses (art.
269 C. P.) resulte de un dia para otro con
15 afios, sin que de por medio haya desborda-
miento de poder.

Solo que en este caso no es ‘‘Ejercicio arbi-
trario de las propias rezones’’ (art. 183 C.
P.), porque si bien se quiso ejercer justicia
arbitraria y se ofendi6 con ello a ia Adminis-
tracién de Justicia (bien tutelado, titulo 1v,
hubo primordialmente una infraccién contra
1a libertad individual, que comportando en
si misma también arbitrariedad privada, es
modelo legat (el del art. 269 ibidem) que des-
cribe con mayor solvencia todos los extremos
de la conducta ejecutada.

Tampoco es ‘‘Constreflimiento Hegal’’, se-
gin lo quieren los defensores (art. 276), por-
que conteniendo también ef secuestro la accidén
de constrefiir a otro, con arrebatamiento, sus-
tracci6n, retencién u ocultacion de la perso-
na, también es modelo que abarca més y mejor
la conducta llevada a cabo, al ir mas alld del
mero constrefiimiento, que es amenaza sin res-
triccién fisica de la libertad. Obsérvese enton-
ces como el aspecto subjetivo de las acctones
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humanas influye decisivamente en el campo NOTA: En este caso se presentd salvamens-. .. i

del derecho penal, pues también la ‘“‘extor- tode voto de la Magistrada Gema Saldarriaga

sién”, por ejemplo, es objetivamente cons-  Agudelo, quien consider6 que debia aplicarse .:

trefiimiento, pero tiene que estar enderezada el art, 22 del decreto 180 de 1988, con el argu-
al provecho ilicito. Luego a comportamientos  mento de que ‘‘los hechos ocurrieron bajo
_ formal y objetivamente iguales suelen corres-  su vigencia y el sujeto pasivo... no es de los

ponder adecuaciones tipicas bien distintas, calificados y taxativamente sefialados en el

art. 2° del decreto 474 de 1988

COMENTARIO

Como puede observarse, la jurisprudencia de la Corte viene evolucionando -

en la direccidn del reconocimiento de elementos subjetivos como requisito de existen-
cia de las diversas figuras delictivas a pesar de que algunos tipos no hagan esa
exigencia de manera expresa. Esta direccion viene iluminada por criterio telecldgico
de interpretacién. Que es-lo que debidé haber hecho desde un principio. En efecto:

al parecer, en la providencia que puede considerarse fundamental, en cuanto toco -

sentar las bases y abrir caminos, la del 13 de septiembre de 1988, se incurre en

una peticiébn de principio, en tanto que se didé por demostrado lo que se tenia .
que demostrar: que el secuestro, que el porte de armas, que su conservacion, que

las amenazas, etc., sin mas, caian bajo las prescripciones del decreto 180, por el hecho
de que tales conductas eran descritas por dicho estatuto, independientemente del elemen-

to subjetivo que precediera, orientara y caracterizara tales comportamientos. Decir

que por el hecho de estar en e decreto 180 son siempre conductas del 180 es hacer
una interpretacién asistematica de tal normatividad, no teniendo en cuenta el brocardo
tan antiguo como sabio de los practicos: si vis inteligere, lege nigra, si quieres entender,
lee la negrilla. Se aludia a Ia costumbre que habia de retefiir el nombre del titulo,

del capitulo o del articulo, lo que servia de pauta de interpretacion teniendo de presente - -
el interés juridico tutelado al cual se aludia asi. La razén de ser de la norma, el -

fin del restablecimiento del orden ptiblico mediante ¢l enfrentamiento de ciertas formas
delictuales particularmente preocupantes como el terrorismo, la motivacion de las dispo-
siciones, deben servir de pauta de interpretaci6n. '

La importancia de la interpretacion teleolégica es tal que es precisamente con

base en efla como se llega a sostener, a mi manera de ver de forma acertada,
que en el caso que se atente contra uno de los sujetos cualificados a los cuales
se hace mencién, por ejemplo, tratandose del delito de homicidio conira un miembro
del ejército o de la policia o contra un profesor ¢ un lider sindical etc., se debe

considerar que la cualificante existe siempre y cuando en el hecho hubiese habido.

una motivacion politica. Con ese mismo criterio teleoldgico, se descarto la ubicaciéon
de la amenaza familiar dentro del decreto 180, a pesar de que en la descripcién de
dicha tipicidad, no se aiuda a ninguna motivacién especial o a ninguna connotaci6n
politica particular. '
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Por su parte, el Tribunal Superior de Medellin, decide, en contra del criterio
de la Corte, tratandose de! delito de secuestro, gue en dicha tipicidad si hay que
distinguir la motivacién ultima para saberse si estamos en presencia del decreto
180 o si el caso hay que ubicarlo dentro de las diversas tipicidades del Codigo
Penal. La mencionada corporacién parte, como puede verse, de una concepcién
ontolégica de Ia accién: esta es lo que es, a partir de su sentido v el sentido de
la accion estd determinado por el contenido de la voluntad. Ahora bien: se infiere
que la estructura de la accién tiene un poder vinculante tanto para quien hace
laley como para quien la aplica: en e primer caso, quien tiene la potestad legisferante
no puede regular la conducta humana como le dicte su parecer ya que debe respetar
la estructura de la materia de la regulacién juridica; en el caso del intérprete, este
no puede decir gue un acto es terrorista cuando la pretension de causar alarma
y desestabilizar, estan ausentes. Si asi fuera, el solo pronunciar una expresion lingiiis-
tica bastaria para dar por existente una realidad, violentdndose esta.

Parece si profundamente preocupante, desde el punto de vista de una sana
politica criminal que frente a casos estructuralmente semejantes pero con profundas
diferencias en cuanto su repercusion social, se llegue a decisiones tan dispares en
cuanto a sus consecuencias: parece aberrante, por decir 1o menos, que cuando se
retiene a un muchacho por el lio de unas bagatelas perdidas, se hable de 15 afios
de prisién v que en cambio, con base en otros parametros de andlisis, hechos sensible-
mente mas graves acarreen 6 meses. En otras palabras: lo grave no es tanto que
en el caso mas sensible se aplique la pena que dispone el ¢odigo, sino que en ei
otro caso, sin darse la motivacién que dié origen a la legislacidn de emergencia,
tenga una pena tan desproporcionada. La justicia se convierte entonces en una
cosa de azar si se deciden de una manera tan antipoda situaciones que han debido
fallarse de manera semejante.
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