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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 VELASQUEZ V. Redactor)

1. INTRODUCCION

Mediante los decretos 180, 181 y 182 del 27 de enero del afio en curso, el gobierno
nacional invocando las facultades que le confiere el art. 121 de la Constitucién Nacio-
nal y especialmente el decreto 1038 del 1° de mayo de 1984, por medio del cual
se declara ‘‘turbado el orden publico y 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’’, segun otros, amén de otras regulaciones.

Tales disposiciones, que la prensa y los diversos medios de comunicacién han
calificado como “‘severas medidas de orden piublico’’l, no constituyen un estatuto
verdaderamente coherente del cual se pueda predicar uniformidad; ni siquiera, y esto
es lo mas lamentable, puede afirmarse que se 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 legislacion penal vigente tanto en materia sustantiva como procesal.

Los aludidos decretos, que ya han sido objeto de sorpresivas modificaciones
(cfr. decrs. 474 de marzo 16 y 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 tdltimos cuatro afios para conjurar las
gravisimas perturbaciones del orden publico y la tranquilidad ciudadana que se
han venido presentando (terrorismo, trafico ilegal de drogas, etc.) sin que, ni por

* Este trabajo constituye el documento.final correspondiente al Seminario que sobre el Estatuto
para la Defensa de la Democracia, se celebrd durante los meses de febrero-mayo en la Facultad de
Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin, bajo la coordinacién de los Drs. CONSUE-
L0 DEVISSAAVEDRA y FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ como redactor del docurhento; con la participa-
cion de los estudiantes CLAUDIA JIMENEZ JARAMILLO, Luis DIEGO MONSALVE, JUAN CARLOS MEIJ{A, SERGIO
UpeGuUl KAUSEL, JUAN GABRIEL RESTREPO, JORGE IGNACIO CALLE, CESAR BETANCUR y JUAN CARLOS PE-
LAEz. Como es apenas obvio, no se puede predicar unanimidad en cuanto a los criterios aqui sostenidos,
especialmente lo atinente al principio de determinacién en relacidon 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 y 'I3A.
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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 hacm 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 delo 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 méas racionales el actual desorden institucional,
que afecta hasta en los cimientos més profundos la vida nacional. Es por éllo
por lo que, siguiendo el orden sefialado, nos proponemos abordar a continuacién
cada uno de tales aspectos.

A

2. ASPECTOS CONSTITUETONALES

Antes de adentrarnos en el estudio del EPDD, desde este 4ngulo, ¢s pertinente
formular algunas consideraciones generales en torno al mecanismo excepcmnal del
estado de sitio.

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

Pero como el orden priblico (politico, juridico, social, econoémico y cultural)
no permanece estatico, invariable, pues-es el frutoe de las relaciones de contradiccién
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 perturbacién, el Estado tiene que acudir a diversos mecanismos de
excepcion tendentes a prevenir, reprimir, v controlar los diversos atentados que
amenacen desbordar los cauces institucionales normales.

Para el caso, el moderno derecho constitucional prevé tres tipos de mecanismos
dirigidos a tales propodsitos: la llamada ““ley marcial’’, los poderes cxtraordmanos
v el estado de sitio2.

~ Dentro de ellos sobresale este ﬁltimo, Cuyo origen sc 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 Constitucién para el Estado de Cundinamarca

2 Luis CARLOS SACHICA, Constitucionalismo colombiano, 7* ed., Bogota, Edit. Temis, 1983, pag.
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 regulaba de manera muy democratica, pues se
necesitaba autorizacién previa del Senado v la suspension de 1as normas constitucio-
nales ne podia sobrepasar los seis meses3.

No estd de mas agregar que la institucidn pasé a las demas constituciones
provinciales, v luego a las de la Republica hasta llegar a la actualidad, habiendo
sido sometida a diversas reformas, dependiendo, claro esta, del acmdentado penodo
que hemos atravesado desde el primer grito de independencia. \

B. Concepto. Este mecanismo excepcional, de origen castrense, es un recurso
extraordinario de orden constitucional que pretende la tutela del orden _]ll!‘ldlCO
vigente en tiempos de perturbacién, con miras a restaurar y garantizar el orden
publico interno y la seguridad de la nacién. O, come se ha dicho, “‘consiste en
la posibilidad de suspender en caso de turbacion del orden piblico material, declara-
da con las formalidades constitucionales, la v1genc1a dé ciertos derechos v garantias
individuales o colectivas, o de restringir su ejercicio. Compete al Ejecutivo esta
suspension y estd obligado a‘explicar sus actuaciones ante el Congreso, para que
se le deduzca la responsabilidad en queincurra por extralimitacion 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 cabeéza del presidente de la Repiiblica segiin el art.'120-7 de la Constitucidn) de
las “‘facultades legales’ y de las queé ‘‘la-Constitiucién autoriza’® para tiempos
de guerra o perturbacion del orden plblico, sino también de Ias ‘que, conforme
al ““derecho de gentes, rigen para la guerra entre naciones” (Const. Nal., art.’121).

En desarrollo de las potestades que la Constitucidén confiere al presidente, este
puede expedir decretos legisiativos de caracter obligatorio (siempre que lleven la
firma de todos los ministros, 1o cual constituye-una especie de control) con el fin
de conjurar hechos de extrema gravedad que petturben la paz social y-conducir
el pais hacia ¢l 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 evolucién historica del estado de sitio muestra, sin: embargo, - que entre
nosotros su caracter excepcional y temporal no pasa de ser una mera aspiracién,
pues, si‘algo queda claro, es que en contra del mismo texto constitucional ‘desde
que nos constituimos en Repiblica Unitaria, se ha acudido de manera. reiterada
a tal herramienta como forma normal de gobernar; de ser una excepcwn, el ES
se ha convertido en la regla generals,

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

3 MANUEL AnTtonio Pomeo v JosE JoaQuin GUERRA, Constituciones de Colombia, t. 1, Bogota,
Edicion del Banco Popular, 1986, pdg. 333. :
4 SAcHica, ob. cit., pég. 202.

$ ALvaro Mazo BEpoYA: ““Criminalizacién para la represxén Estatuto de Seguridad’ en Revista
del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, niim. 4, Cali, Ed. Feriva, 1981, pag. 75. -
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1} Legales. Son las constituidas por ias potestades ordinarias de policia-que
tiene el gobierno en épocas de paz.

2) Constitucionales. Expresamente autorizadas por la Carta Magna para tiem-
pos de guerra © 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 nacio-
nes. Han sido objeto de muchas polémicas, empezando por lo atinente a si deben
aplicarse solo en caso de guerra exterior o si también en eventos de conmocién
interior, aunqgue 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 colombianct. .

Lo que si aparece claro, como que asi lo ha sostenido jurisprudencia reiterada
de la Corte, es que las garantias individuales v sociales no pueden ser rebasadas
ni aun en épocas de estado de sitio, tales como Ias 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 'wﬁzter limitado de las facultades presidenciales en uso del
ES, impone¢ dos tipos de controles: uno a priori y otro a posteriori,

'El primero esté 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 jurisdiccional. El politico Io ejerce el Congreso,
y persigue determinar las posibles responsabilidades que le quepan al ejecutivo por
las motivaciones aducidas al decretar el estado de excepcion, asi como los abusos
que se pudieren cometer. \

A su turno, el jurisdiccional correspondé 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. EI control de constitucionalidad del EPDD y demas normatividades. Los
decretos aludidos fueron objeto de control automatico por la Corte, la cual los
ha encontrade ajustados a 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. Inciuso, la alta corporacion 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, Bogotd, 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 colombiano, Medellin, Edit. Bedout, 1979, pag. 357.

% Asi se desprende de las sentencias nims. 21, 22 y 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, o habria sido necesario dada la generalidad
de las motivaciones. o

Solo encontré dicho organismo como violatorios de la Carta Fundamental
los literales a) v 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 publico
era “nombrado por el procurador general de la Nacion™, con lo cual desconocio
ol 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 c_rit_ica
y de controversia, maxime cuando tan alta corporacién pareciera no haber tenido
en cuenta importantes precedentes sobre la materid, que bien han debido extender
a otras consagraciones la declaratoria de inexequibilidad, como sucede en tratandose
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 ultiino caso!?. :

3. ASPECTOS SUSTANTIVOS

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

a) Estructura del EPDD. Desde ¢l angulo objeto de analisis el 'Estatutq, un
verdadero Cédigo Penal de emergencia que suspende la 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 ‘“ia Sfaguri-
dad v la tranquilidad publicas™, en el que se describen diver_sos compo;_t_ashmgtos
vinculados con el delito de terrorismo, con un total de veintidin articulos contentivos
de un elevado ntimero de normas penales. o

El capitulo segundo, dedicado a los delitos que “‘atentan contra la libertad
individual y el patrimonio econémico’, que son 1os bienes jurfdicos objeto c_le_tutc?la,
donde en siete articulos se describen comportamientos como el secuéstro, ia extorsion
v la tortura vinculados con la figura de¢l terrorismo, y sus respectivas sanciones.

La investidura del funcionario piiblico, a su turno, es el bien juridico que
ge protege en el capitulo tercero, el cual, en siete articulos, regula el_' hf)micifillo
y las lesiones con fines terroristas, tal como se desprende de la incorrecta mtltulaq_l_qn
dada al mismo: “Delitos que atentan contra los funcionarios publicos”’, cuando
debi6 hablarse de la vida y la integridad personal de los funcionarios publicos
como bienes objeto de tutela. Bsta regulacién supone la suspensién transitoria,

9 Asi, concretamente, en la sentencia nom. 21 . . o
- 10 EBn este sentido s¢ pronunciaron los magistrados MANTILLA JACOME, SAAVEDRA ROJAS ¥ MARTI-
NEz ZURIGA. -
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de cardcter parcial, de los titulos v, X, XIII y X1V del Codigo Penal, asi como la
creacion de nuevas figuras delictivas v de sanciones no previstas con antelacién,
destacandose como nuevo bien juridico objeto de tutela “la tranquilidad publica’.

b) Los tipos penales del EPDD v las normas rectoras de 1a ley penal colombia-
na. Tal como ya se sefialo, la Corte declaré constitucional el decreto 180, con
excepeidn de los literales a) y b) del art. 40, aduciendo, en respuesta a las tesis
esgrimidas por quienes afirmaban Ia inconstitucionalidad del EPDD, que “‘no conside-
ra iz Corte, como lo afirma alguno de los impugnantes, que en la tipificacién
de las nuevas formas delictivas a las que hace referencia el capitulo 1° se haya des-
conocido ¢l principio de determinacidn y tipicidad que emerge de los articulos 23,
26 y 28 de la Carta ... no obstante pueden sefialarse algunos errores de técnica
legislativa, gue no alcanzan a constituirse en vicios de inconstitucionalidad ...”’
Consideraciéon que también reiterd en relacion con el titulo m: “No advierte
la Corte violacion de la norma superior en estas disposiciones®. -

No obstante ello, creemo que ¢! EPDD da lugar a serios reparos de constitucio-
nalidad, los cuales, d:'?@maﬁ%ra més respetuosa queremos dejar aqui consignados,

0

pues no se trata de meéros “‘errores de técnica legisfativa’ ni de que el legislador 2

haya acudido a *“normas en blance’® (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 indeterminacién de los supuestos de hecho consigna-
dos cn la norma penal [nuffum crimen sine lege certa], de donde la doctrina y
la jurisprudencia tanto nacionales como exiranjeras han desprendido el principio
de determinacion, de taxatividad, de certeza, o de tipicidad inequivoca, como tam-

bién se lo suele denominaril, De conformidad con este principio, que es norma

rectora de la ley penal colombiana (cfr. arts. 26 y 28 de la C. N., 1° y 3° del
C. P., 9° de la ley 16/72 y 15 de la ley 74/68), “‘Ia ley penal deﬁmra el hecho
pumb]e de manera inequivoca®’, lo cual significa que el tipo penal tiene que determii-
nar claramente el mandato o la prohibicion excluyendo los tipos penales abiertos,
las clausulas generales que impiden concretar cudl es la conducta tipificada, y dese-
char el empleo excesivo de los llamados “‘elementos normativos’,

Por eclio, la esencia del principio es que este no se limita a que una ley diga
de cualquier manera que se impondran determinadas penas para quienes realicen
ciertos comportamientos, sino gue la deseripcién que ¢! legislador ordinario o ex-
traordinario haga de un tipo penal debe ser de tal naturaleza que en clla aparezca
con suficiente claridad la clase de comportamientos, esto es, la accién u omision
que ha de realiza: la persona, no siendo de recibo [a inclusién de expresiones vagas,
oscuras o ambiguds, 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, Bogota, Libreria del Profesional, 1985-86, pag. 136.
También JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogotd, Edit. Temis, 1982,
pags. 352 y ss. En la doctrina italiana véase a FRANCESCO PaLAZZO, I Principio di Determinatezza
nel Diritto Penale, Padova, Cedam, 1979, pags. 3 y ss.
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Por tanto, si en la descripcidn de un tipo penal se incurre en tales vaguedades,
imprecisiones, ambigiiedades u oscuridades, se 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 pronunci6 la Corte Suprema de Justicia en seéntencia
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 corporacidn, entonces, decidid ‘que expresiones como ‘‘propaganda
subversiva’’, “‘escritos ultrajantes o subversivos’’ eran notoriamente vagas y ambi-
guas, al punto tal que le entregaban al juez la posibilidad de decidir a su arbitrio
cudndo una determinada propaganda o leyenda podia ser considerada como *‘sub-
versiva’” o cuando un escrito tenia cardcter de “‘ultraje’’. Tal tesis llevd ala Corte
a declarar inexequibles dichas consagraciones porque violaban el principio dé tipici-
dad cuya fuente natural y dlrecta es la Constltucxén Nacmnal en sus dlSpOSlCloneS
citadas. : R S : T

Por lo demas, el planteo se habia venido reiterando’ en apllca(:lén de dicho
postulado fundamental, como en efecto se pronuncié la misma corporacién el 31
de ‘marzo de 1982 en relacién con el art. 83 de la ley 23 de 1981 o Estatuto de
Ftica Médica, el cual estableciala aphcac:én de d1ferentes sanciones sin‘clara referen-
cia a la descripcién de conductas. Del mismo modo, €n Jumo 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 mexequlbllldad de’ dlspOSlClOﬂCS que sancxonaban

a empleados del notariado que realizaran conductas tales como la concurrenc:la a
ltigares indecorosos, o el téher un mal comportamiento soc1aI decisién de suma
trascendencia, pues en virtud de ella se extendio el principio en estudio no solo
alas contravencxones penales sino tamblen a las fa]tas adm1mstrat1vasl3

Sin embargo pese a las elaboracmnes doctrmarlas ya os susodlchos preceden—
tes jurisprudenciales, la Corte, cambiando en nuestra oplmén de orlentacsén ‘ha
decidido declarar la exequibilidad de dlsposmones ablertamente v1olator1as del pos-
tulado, como veremos €n segulda

Prueba de lo anterior son ‘las conmderac:ones que el presuiente dela Repubhea
comunico ala Nacién entera en alocuc:[én tclev1swa, A que txenen valor de prcceden-

12 Para un estudio del Estatuto de Seguridad véase a Mazo BBDOYA, ab. cit., pégs 73 y ss. Tam-
bién a RicarDo IGNACIO Hovos DUQUE “Los delitos poiitlcos frente al Estatuto de Seguradad”
Nuevo Foro Penal, num 2, Medellm, Edit. Acosta 1979, pags. 72’y 55.

3 Un precedente que debe tenerse én cuenta es la decision de’ marzo 12 de 1987 “en 1a cual’ se
declaré exequible €l art. 247 C. P., demandado por violentar el postulado de determinacién; al considerar
el alto tribunal de justicia que- dicha . disposicidn. contenia una:norma éi* blanco, cuyo supuesto’ de
hecho se hallaba claramente consignado en el art. 8° del. decreto, 2811/74. Al respecto dijo:

4‘El mandato constitucional también cobija al propio legislador, en cuanto que para erigir un delito
en conducta, esti 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 y cudndo no, y la consecuencia punitiva correspondiente. En esto consiste el principio
de legalidad, bésica garantia constitucional que sustenta los principios y normas del Codigo' Penal®.
(Cfr. revista Jurisprudencia y Doctrina, t. xvi, nGm, 186, junio de 1987, pigs. 538 v ss.).
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tes historicos reveladores de la voluntad del codificador extraordinario ai expedlr
la normatividad.

Que se pretendia consagrar tipos penales indeterminados, s¢ infiere de la afirma< .

cién del primer mandatario en el sentido de que *“... en este estatuto se define
y castiga severamente el delito de terrorismo. Su definicién es mds amplia que
Ia del Cédigo Penal para cobijar de esta manera al mayor niimero posible de organi-
zaciones y actividades terroristas. Ademads, 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,
Con lo cual queda claro que el ejecutivo tenia pleno conocmuento de la transgre-

sion del postulado de la taxatividad, transgresion que, acudiendo a argumentos -

propios de un derecho penal autoritario, se considera como una gran ““innovacion’”.
iComo si el desconocimiento de los postulados liberales, de la noche a la mafiana,

hubiera alcanzado el grad e moderna conquista y de avanzada en el campo de :

a técnical! | § ) .

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

“medios capaces de causar estragos”, ‘‘mediante actos que pongan en pehgro”
etc los cuales hacen casi de imposible precision las conductas que se quieren repri-
mir en los dos tipos penaics que contiene dicha disposicion, y que como es. 16g1co

se refleja a lo largo del EPDD en virtud de que todas las demas consagraciones g

giran en torno a esta.

Por elio, si no se precisé que debia entenderse por “terrorlsmo” o0, mejor,
si no describio 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 cléusula abierta, ‘en Ia cual
puede ubicarse hasta el mas desprevenido comportamlento i

Y, siguiendo con el desconocimiento de la ““norma rectora’ encontramos el

art. 4° que contempla la “‘omisién de informes sobre actividades terroristas’” en el -
cual, acudiendo a clausuias generales se comprueba que es verdad, como lo dijera =

el presidente, que ‘‘ha llegado la hora de castigar la falta de solidaridad ... el
que no colabore ser4 sancionado’, pués esta ... traicionando la sociedad ...”"15;
Que sepamos, es la primera vez que un derecho penal pretendldamente 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 I, pag. 13A. Con razén PaLazzo (I Principio, .cit.)-.seﬁah
que la indeterminacion es una caracteristica del Estado totalitario (pags. 109 y ss.).
15 Tdem. :

—218—

tas”’, “‘organizacion terrorista’’, ‘‘actos terroristas’’, ‘“‘actos de terrorismo?’, ““fines
terroristas™, ‘‘propositos terroristas’’, ‘‘en beneficio de actividades terroristas’’,

c., que nos sithan, volvemos a insistir, ante consagraciones que.- desconocen el
postulado de tipicidad, similares a las que encontramos en los arts. 22 y ss., 29
vy 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 propésito de facilitar actos terroristas, obligue a otro a hacer,
suministrar, tolerar u omitir alguna cosa mediante amenazas” (art. 25), o el que
““nor cualquier medio apto para difundir el pensamiento atemorice, amenace 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 debido
ser el cap. 1y no el 111.

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 ello concluimos que existian, 'y siguen:existiendo,
argumentos de mucho peso para gue la Corte hubiese declarado la inexeqitibilidad
de las disposiciones del EPDD que se ilevan'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 derecho. penal, con lo. ‘que se
hubiera logrado tal vez un éstatuto encaminado a controlar, por lo menos en el
plano legal, los brotes de brutalidad, barbarle y delmcuenma desenfrenada que
vienen azotando nuestra Nacidn. :

2. El principio del acto. También ¢l EPDD, en contranedad con Ui 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 no 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 interesado-en dar cablda al derecho
de autor, se desprende de la alocucidn presidencial referente a la exposicion de
motivos del mismo: ““ya no se castiga el acto sino Ia situacién de la persona. Al
sicario se Ie sancionaré por ser sicario, asf mate o no.mate, secuestre 0 no secuestre.
Claro esta que.si mata o secuestra- la pena serd mucho més grande. Lo. mismo
sucederd con los miembros de organizaciones dedicadas-al terrorismo. Por el solo
hecho de ser integrante de una de estas organizaciones habri una sancion. De.esta
manera, se ha Introducido en Colombia uno de los avances (?) mds -eficaces-del
derecho penal moderno’”17. Igual cosa sucede, como.ya dijimos, cuando se dice

¢ ‘“‘ha legado 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 traduzca en una accidén u omisidn. humanas (arts: 26 'y 28 C. N., 9° ley

16 FERNANDEZ CARRASQUILLA, ob. cit., pag. 346.
17 Ob. cit., nota 14, pag. 13A.
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16/72, 15 ley 74/68). Ahcra se castiga al autor no por el acto realizado como
se desprende del tipo de “‘concierto para delinguir’” (art. 7°), o del de *‘omisién

de informes sobre actividades terroristas®’ (art. 4°). Lo mismo sucede con diversos ....p

eventos en los cuales se reprimen meros actos preparatorios, o resolucwnes manifes-
tadas (arts. 3°, 5°, 6°, 8°, i1 y 15).

3. EI prmmp;o de culpabilidad. Acorde con este postulado que tamblen es

norma rectora de nuestro 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
culpa), pues la pena criminal solo debe fundarse en la seguridad de que el hecho
puede serle reprochado al autor. De aqui se infieren dos consecuencias diferentes:
no puede ser castigado quien actiia sin culpabilidad, toda pena supone culpabilidad,
con lo 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 caerszf;l formas de responsabilidad objetiva si se olvida

que las diversas circunstancias:d€ agravacion solo pueden deducirse cuando ¢l agente
haya actuado con dolo rféspecto de elfas, pues no se ha previsto la imputacidn
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; cesidn, utilizacion o arrendamiento de
cualquier tipo de alojamiento, inmueble o elemento susceptible de ser destinado
a ocultar personas, deposito de armas o explosivos, dinero de los grupos terroristas’’
independientemente del actuar doloso del agente.

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

¢) Otros aspectos. Para entender mejor 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 raten- |

tamente los arts, 1°, 2° y 11, se encuentra una reiteracion de regulaciones, si-se

tiene en cuenta que acudiendo a los dispositivos amplificadores del tipo, fos compor- . |

tamientos de favorecimiento del art, 11 (y no de tenencia, fabricacion y 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 ¥ participacion, las cuales encontramos también en el art. 3°, que no
permiten deslindar el favorecimiento (C. P., art. 176) de la participacion en 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,
conlo 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 dudarlo, la figura tipica que mas perplejidades suscita es la del
art. 17 que, en nuestro sentir, es completamente inaplicable dada su confusa redac-

cién. En efecto, se regula alli la administracién de bienes o dinero para efectos -

terroristas, por fuera de los casos de complicidad, con lo cual el autor del hecho
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no puede ser complice del autor de la conducta de terrorismo; no se (rata de eventos
de coautoria, pues el cogutor realiza la conducta del art. 1°; no se trata de *‘concierio
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 in *‘sin
concierto previo’’; tampoco se consagra un ‘‘auxilio a actividades terroristas’* (art.
3°), con lo cual debe concluirse que lo reprimidio ‘es la administracién de tales
bienes sin mediar dolo por parte del agente, con lo que s¢ incurre en formas de
responsabilidad objetiva, como se dijo.

Que ¢l legislador desconocié la teoria de la part1c1pac1on crlmmal lo demuestra
el antitécnico uso que de fa misma hace en el art. 2° cuando agrava ‘¢l térrorismo
si “‘se hiciere participes en la comisién del delito a menores de 16 anos” 'y 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 cases; ¢on’ unos marcos pumtwos
demasiado amplios, v se ha acudido a elevadas sanciones de multa como penas
de caracter principal, las cuales se tasan en salarios minimos. ~ .

Como es obvio, para la imposicién de estas sanciones se deben teher en cuenta
los criterios sefialados en el Codigo Penal (arts. 46 y ss., 61) amen del reglmen
en materia de penas accesorias (arts. 42 y 52).

3. Tratamiento punitivo preferente para delatores. Como un’ mccamsmo de
excepcibén enderezado a controlar la impunidad, ¢l EPDD ha dado un trato preferen-
te a los delatores atenuando la punibilidad, extinguiendo la accic':ri penal, o corce-
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 mcluso .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, complice-o 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 responsabxhdad” de los
demas intervinientes.

En segundo lugar, aparece Ia extincion de la acc16n penal cuando la: colabora-
cion fuere “totalmente eficaz’’, con lo cual se introduce una nueva causal de extin-
cion de la accién penal que se suma a las del art. 76 v ss. del C P, que debe
entenderse parc1almente adicionado en este punto. . =

18 fdem.
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Finalmente se consagra el perddn judicial, de conformidad con el ciial se olvida
por parte del Estado el delito cometido, siempre y cuando la colaboracién *‘fuere
totalmente eficaz’.

Como se ve, la efectividad de una u otra institucién depende de un criterio

tan etéreo como la ““eficacia’ de la colaboracién que debe ser determinado. por:. -

el juez en ca:d_a caso concreto, con las arbitrariedades y abusos que ello implica.
4. Gratificacién por informacién eficaz. Segn el art. 38 se puede conceder

una retribucion en dinero, que alcanza hasta el monto de 500 salarios minimos.
mensuales (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 acqrde 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

cada caso concreto, lo cual, al igual que en el evento anteriof, abre campo a la =

comision de injusticias.

4, ASPECTOS PROCESA. W"“@g

En lo que hace a los aspectos adjetivos del EPDD, creemos pertinente abordar
por separado dos probleméticas diferentes que aparecen reguladas en el titulo 11
del Estatuto, asi: '

a) La Ponf:fa Judicial. Pese a que a estas alturas no ha entrado a funciohalz
el Cuerpo Técnico de Policia Judicial que creaba el Cédigo Procesal Penal de 1987

(arts. 326 y ss.)} y tal tarea la cumplen la Policfa Nacional (PN) y el Departamento: ~ =

Administrativo de Seguridad (DAS), lo cual constituye de por si una burla a los.
postulados inspiradores de dicha reforma, ¢l EPDD anuncia la creacién de un “Cuerpo
Técnico de Policia Judicial para Orden Piiblico’” (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 v 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 v 40). o

Lo anterior equivale, ni mas ni ménos, a la militarizacién del proceso penal
en este campo especifico de la jurisdiccion de orden publico, otra de las innovaciones:
d.el Es?atuto (decr. 181/88, modificado y derogado en gran parte por el 474/88),
51 5¢ tiene en cuenta la amplia injerencia que se le otorga al estamento militar.
Ello solo genera notables tropiezos a 1a marcha de las investigaciones por caminos
acertados, pues los organismos militares no disponen de fos recursos técnicos adecua:’
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 jurisdiccion
castrense-ordinaria, que busca respetar la jurisprudencia de la Corte en estas mate-
rias, como ya precisé el primer mandatario en su alocucién televisival?, pero que
de todas maneras la desconoce.

1% Aludimos a las sentencias citadas en nota 6.
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Pero lo mas cuestionable son las atribuciones, a méas de las del art. 334 del
C. deP. P., que se otorgan a tal organismo, algunas de las cuales, por ser abiertamen-
te inconstitucionales, fueron decilaradas inexequibles. La que mas liama la atencién
es la del literal a) del art. 40, que permitia la aprehension “‘sin orden judicial®’
de personas ““indiciadas de participar en actividades terroristas’’, que desconocia
de plano garantias constitucionales (Const, Nal., art. 23-1) y supraconstitucionales,
pues también burlaba el art. 9.1 de laley 74 de 1968 (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos): “‘Nadie podra ser sometido a detencidén o prisidon arbitrarias.
Nadie pedra 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 v 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 detencién o encarcelamiento. arbitrario”.

También, en el literal b), se otorgaba facultad a Ia 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
posesién de explosivos, armas de fuego o “‘elemento similar, . =~

Si se repara en las consideraciones de la Corte para declarar la inexequibilidad,
tanto de este literal como del anterior, se verifica que aguellas se apoyan en el
principio del juez natural, y mas concretamente en su manifestacion 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 e 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 articulo 407’20, : Co

Y agrega la corporacion: ‘“tales disposiciones désconocen 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’: o

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

Finalmente, debemos aludir a la atribucién que el art. 47 del EPDD otorga
al jefe del CTPJOP para la interceptacion de las comunicaciones que, a nuestro
modo de ver, vulnera no sole el art. 375 del C. de P. P. que asigna tal funcién
a los jueces de instrucciéon {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. o

20 Sentencia nim. 2, ob. cit.
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Para terminar lo atinente a la Policia Judicial, debe sefialarse cémo, contrarian-
do la sana filosofia del art. 355 del C. de P. P.,.segiin la cual ¢l Cuerpo Técnico
debe avisar inmediatamente al juez sobre el inicio de la investigacion,.el EPDD

establece que ¢l aviso debe darse 24 horas después de la captura, con lo cual el -

retenido puede permanecer hasta por cinco dias en manos del funcionario de dicho
Cuerpo, esto es, de las Fuerzas Militares, [a PN o0 el DAS, quienes vienen ejerciendo
tales tareas en la practica (cfr. art. 41 EPDD), como un sintoma més 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} El nuevo procedimiento abreviado y el debido proceso. Pese a que el princi-
pio rector del proceso penal colombiano es el debido proceso, seégin ¢l cual la
ley penal solo puede aplicarse por 6rganos y jueces instituidos legalmente para
esta funcion, y nadie puede ser castigado sino en virtud de un juicio legal [nemo
iudex sine lege, nemo damnetur nisi per legale fudicium}, 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.F7P., 267 C. P. Militar), el EPDD sigue la tendencia
generalizada en los ﬁltiméég:: afios de introducir procedimientos abreviados o breves
vy sumarios para juzgar hechos punibles2!, ' ' '
La competencia para rituar este procedimiento se ha otorgado a los jueces
de orden publico en primera instancia y al Tribunal Superior de Orden Piblico,
en segunda (cfr. decr. 474/88, art. 2°), este altimo con jurisdiccidn 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 el territorio de su respectivo distrito™, sin perjuicio de que sean comisionados
por el director nacional de instruccién criminal para instruir procesos fuera de
su sede (decr. 181/88, art. 8°)22, B L
Ahora bien, la competencia por razén de la materia estd circunscrita a los
delitos de constrefiimiento ilegal, tortura, homicidio, lesiones personales y secuestro
extorsivo cometidos en la persona de ciertos sujetos calificados (funcionarios publi-
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 deereto 522/71 para las contravencio-
nes penales (arts. 71 y ss.), ¥ luego el de [a ley 2/84 (arts. 13 y ss.) que ha servido de comodin para
el juzgamiento de diversos comportamientos durante el actual estado de sitio, hasta llegar al ‘‘procedi-
miento abreviado’ del C. de P. P. vigente (arts. 474 ¥ ss.). '

22 Recuérdese que fos jueces de orden piiblico fueron creados mediante el 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 llamados
*jueces especializados” gque habia creado la ley 2* de 1984 (art. 12), para conocer de algunas de
las conductas de! Estatuto Nacional de Estupefacientes y de las de trafico de armas y explosivos (véase

decr. 468/87, que derogado fue puesto en vigencia por el decreto 1203/87; ¥ el decreto 565/87, expedido .

luege de la derogatoria de que fue objeto por el 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 terroristas
(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 rittian por el procedimiento breve y suma_rio especificamente regulado para
ellos (art. 41 v ss.). . Ce e o
Circunscribiéndonos al nuevo procedimiento, digamos que eéste se caracteriza
por haber eliminado completamente la etapa del juzgamiento; por redllacir la investi-
gacion a un periodo de treinta dias, que se cuentan desde ia denur.lma (que puede
presentarse ante €l cuerpo técnico de policia judicial o ante el mismo gue:z) ‘o.(sl
informe (debiéndose entender que es el del art. 41 suministrado por la policia j‘udwfal
al juez); por permitir que los retenidos permanezcan en manos de la policia judicial
hasta cinco dias después de Ia captura, como ya se dijo; por prohibir 1a excarcelacioén
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 redu.ce el ‘tér:r}i’no
para alegaciones a 72 horas y limita la actividad probatoria a la. mvest;gac;gt’l,
ya notablemente recortada porque parte del término corre en'manos de la p'ol.;cm
judicial, la cual, en la prictica, suele impedir la‘intervenciom de la defensa, maxime
cuando los retenidos permanecen en recintos y guarniciones nmilitares.. -

El proceso se torna asi notablemente inguisitivo, desaparece 1a fase acusat‘or.ia,
asume caracter reservado y no piblico, aunque sin perjuicio de la intervencion
de las partes (defensor, ministerio plblico)-en las limitadas: oportunidades que se
les otorgan. P R e

En fin, se trata de uno mas de esa cadena de procedimientos breves ¥ sumarios
llamados a sacrificar el debido proceso, que también debe asegurarse en épocas
de anormalidad institucional y en estado de excepcion.. .. - - .

¢) Disposicioneés tendentes a asegurar la 'prueba.‘:Ta'mbiénen_ las “di‘s’pqs’icion‘es
finales” del EPDD, encontramos mecanismos-encaminados al asegufamwnto.de
la prueba, como el de evitar la injerencia indebida de Ioslmedif)s d.e comunicaclén
que muchas veces, en aras de la informacion, conducen las investigz‘icmn'c?s, al fraca.sp.
Por ello se prohibe Ia transmision de todo mensaje, noticia, grabacién o mfor_m‘aclo_n
que identifique a testigos de actos terroristas (art.49); se prohibe tambi¢n la transmi-
sién radial en directo desde el lugar 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 otros medios
de comunicacién (prensa, television) cuando no observen la prohibicion. .

d) Restricciones en el goce del “habeas corpus”’. Otro aspecto procesal de.: i.[l"lpOI'-
tancia es el atinente a las medidas de estado de sitio encaminadas a restringir tal
garantia fundamental consagradas en el decreto 182 de 1988, ¥ que cobijan no solo
los delitos consagrados en la ley 30 de 1986 sino también los que regula el_._EPD_D.

1. Apuntes generales. Esta institucidn, cuyo verdadero precedente hlstér.}(’:_o
es el Fuero o Juicio de Manifestaciones del Reino de Aragén. (1428), y que tambien
aparecia en la ley 26 del titulo X1 del Fuero de Vizeaya {(1527) y en las ﬂabeas
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
proposito de evitar atentados contra la libertad individual, que puedan originarse
en ¢l ejercicio arbitrario del poder por parte de los funcionarios estatales.
Con razén se ha dicho que tal garantia es el “‘paladién de las libertades pabli-
cas’’23, y que “‘de gran importancia para el pueblo es la preservacion de la libertad
personal, aunque 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 la naturaleza del habeas corpus, desde los que sostienen
que es un recurso procesal, hasta quienes consideran que es una accion de derecho
publico, 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 sigue?s: el habeas corpus es una accidn y no un recurso; se

da en amparo de la libertad arbitrariamente restringida y no solamente contra deten-

ciones ilegales; no ampara l?@ertad contra la ley sino contra los actos de la autori-
dad; abarca todos los dgeechos individuales v procede no solo contra la supresion
de ellos, sino contra cualquier restriccion. Ademas, no debe fener intervencion del
ministerio pablico; termina con la decision del juez ante quien se interpone; puede

ser interpuesto ante cualquier juez; no hay posibilidad de interponer recurso alguno - -

contra la decision quelo 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; v, finalmente, procede contra cualquier
acto de autoridad, aunque provenga de juez o autoridad colegiado.

Lo anterior ha motivado la consagracién de la institucion en los diversos paises,
incluso en los de corte socialista, en sus respectivas constituciones. Asi sucede en
las constituciones de la Unién Soviética de 1977 (art. 54}, Repuiblica Socialista de
Bulgaria (arts. 9° y 48); Reino de Marruecos (art. 10) y Espafia (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, aungue
la doctrina la entiende consagrada en el art. 2326,

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

23 JuaN CarLOs REBORA, FJ estado de sitio y Ia fey histérica de desborde consmucmnal La Plata,
Universidad Nacional de La Plata, 1935, pag. 108.

24 WILLIAM BLACKSTONE, Commentaries of the Laws of Eﬂgland t. 1, New York, T. S. Roberto
y Mc Guill, 1947, pag. 135,

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

26 SACHICA, ob. cit., pig. 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 el orden publico y por muy loables
que sean los medios ufilizados para el logro de la seguridad perdxda y el freno
a la creciente impunidad.

2. Un “‘habeas corpus’’ especial. Si se compara la regulacuﬁn del habeas corpus
en la ley procesal ordinaria con la del decreto 182, llegamos a la conclusién-de
que la normatividad de estado de sitio nos sitda ante lo que se podria denominar
un habeas corpus especial, por oposicién al ordinario.

Como caracteristicas de esta nueva redaccidn legal tenemos las 51gu1entes. 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 la.igualdad procesal (art. 82 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
sera competente “‘el juez superior del lugar donde se encuentre detenida la persona’’
(decr. 182/88, art. 2°) con lo cual, como lo precisé uno de los: salvamentos de
voto, caemos en ‘‘una negacién- precisamente, del debido pIOCeso, porque ... se
deja desguarnecida a la ciudadania 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 arbltrarledad es mas: que sufxc1ente 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 ningfin 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. Bs combinar los criterios territorial y jerarquico en:materia de compe-
tencia, para efectos de la tramitacién de la garantia. s

También, pese a que la ley ordinaria dice que la solicitud s¢ tramltara “1nmed1a-_
tamente” (C. de P. P., art. 455), el 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 incondicionada, y que
excepciona el caracter de decisién de plano que tiene el tramite ordinario (C. dc
P. P., art. 462). Con razon el salvamento de voto sefialado mas amba afirma:
‘‘Pero lo que no es permmdo, y esto si afecta la mtegndad cle la Carta, es el
que por cualquier mecanismo se inhiba la decision judicial ... es. la negacion total
del debido proceso, porque con ella se posterga mdeflmdamente la decisién y 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 decision final quien con su actividad:
o inactividad sefiala a su arbitrio la solucién de un amparc que universalmente,
se ha consagrado para que de una manera rapida vy eficaz garantice la libertad ...

ciudadana contra toda forma de arbitrariedad’’?8,

Agréguese que se puede recusar al funcionario por parte del ministerio priblico;; <
o por el procurador general, cuando normalmente ello no es procedente (C. de '
P. P., art. 457). Como si lo anterior fuera poco, se adicionan los arts, 454 a 466- - |
del C. de P. P. al establecer la obligacién para el juez superior de solicitar a log: .|
organismos de seguridad del Estado —que podrian demorsr su respuestq .
indefinidamente— informacién tocante a saber si contra el detenido existe orden: -
de detencion o sentencia condenatoria por los delitos que ya sefialamos, Esta rcstrlc--

cidén implica, a no dudario, una transgresion al debido proceso. ‘
Los anteriores son los peligros de legislar para casos concretos, una vez qiig
estos ya no se pueden remediar, a costa de los postulados inspiradores del process
penal colombiano, y desconogi&ndo abiertamente los pactos de derechos humanos
{arts. 7.6 ley 16/72, ywﬁfﬁ/@)
En nuestra opinion, la Corte debié declarar la inexequibilidad de este decreto

en cuanto que vilneraba 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 el ejecutivo ha expedido otras normatividades en alguna medida vinc

ladas con el 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.juzgadds'd_e
orden piblico incluyendo como tales al juez, un abogado auxiliar, un secretari

tres.escribientes v 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 helicdpteros y aeronaves encaminada a controlar de manera mis eficaz el-uso
estos aparatos los cuales, como-dice el ejecutivo en los considerandos respectlvo
por sus caracteristicas han facilitado la realizacion de los delitos tipificados e)
Estatuto Nacional de Estupefamentes & impedido la accién de los orgamsmos
seguridad del' Estado. S

Es as{ como se han establecido diversos mecanismos a objeto de céntrbl
los registros de tales aparatos vy 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 condicién, lo cual s1gn1fica que_qu da

2% fdem.
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investidos de la calidad de empleados puiblicos* con funciones publicas, sometidos
a las disposiciones del C. P. Militar ¥ 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 docurmento publico  a la bitacora
de vuelo vy 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 el caso, se asimila a falsedad material de-empleado oficial en documen-
to pablico (C. P., art; 218); 0 a falsedad ideolégica en documento publico (C.

“P., arty 219), aunque no se determina .quién es ¢l func1onar10 competente para

conocer de dichos delitos.
Igualmente, debe destacarse la absurda previsién’ de responsablhzar a todo

‘propietario o poseedor ‘‘de predios utilizables para el aterrizaje' v despegue de aero-

naves’’ por los aterrizajes que puedan efectnarse en ellos, so pena de su ocupacién

-y el decomiso de las aeronaves, y de la imposicioén de las sanciones correspondientes
sacudiendo al Cédigo Penal ordinario y al Militar :(arts.-13::a 15). Ello; a nuestro
‘modo de ver las cosas, atenta contra las disposiciones constitucionales en materia

de expropiacion con indemnizacion previa (Const. Nal., art. 33), dado que tal evento

R sitia ante una verdadera .expropiacién de hecho

6. CONCLUSIONES

Como fruto del estudio realizado 1nos permxtlmos presentar a gulsa de conclu-

"3_‘510nes, las siguientes con51derac10nes

"~ 1%) A pesar de que el estado de sitio es’ una medida’ excepcxona! de caracter

;'i_kte't'nporal destinada a conjurar las situaciones de anormalidad que se presentan
“déntro del conglomerado social ¥ que puede Juga.r un papel preponderante en el

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

“la‘manera como viene funcionando entre nosotros, dada su inadecuada regulamén

al'y el abuso qué del mismo se viene cometiendo al exceder el éjecutivo el éjercicio
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 institucién nos muestra que’ ésta ha servido,

Oricamente, pard asegurar el predomlmo de las clases detentadoras del podet,

conociendo el caracter abiertamente democratico con que lo concébian nuéstras
riméras constituciones, hasta convertirla enuna herramienta fuertemente autontana.
3%) Los abusos que de este mecanismo’ excepcwnal se han presentado, son
€. caracter tanto positivo como negativo. Lo uno, porque se ha tratado de ev1tar de
r}era relativa la anormalidad por la cual atraviesa el pais; v lo otro, porque

‘rTéngase en cuenta, sin embargo, que:mediante decisién. de- marzo 17 de 1988, .con ponencia
magistrado fairo E. Duque Pérez, la H. Corte Suprema de Justicia declaré inexequibles las expresiones
oble”, ““de militares” del art. 5°, y el fragmento ““... y el Cddigo de Justicia Penal Militar”*. Cfr.
£V q]unsprudcncm ¥ Doetrina, nim. 198, junio, Bogota Legis, 1988, pag. 453. Seha relvmchcado

_.asi el postutado del Jjuez natural cuya transpresién criticabamos en’él texto.
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se ha acudido a él para conjurar hasta los problemas més insulsos, dando como -
resultado una legislacién excepcional desvinculada de los motivos que generan Ia

turbacién del orden piblico.

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

de la Corte Suprema de Justicia de ejercer un control efectivo sobre el mismo,
aunque- se_han cometido diversos excesos. . : '

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

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

que eilas 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.paradéjico, pero se observan diversas coincidencias entre el Estatuto -

de Seguridad de la época de TURBAY AYALA y el actual EPDD, al punto de que
.aquel -es el verdadero prqu,dé%te de este, habida cuenta de que ambos han sido
expedidos por gobiernog#fiie invocan los postulados liberales como sustento ideol6gi-

co de los mismos ¥ 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 verros 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
Ia noche a la mafiana se han hecho a tales medidas, lo cual denota que el ejecutivo
o tiene politicas claras y coherentes para combatir, por lo menos desde el plano
legal, tan preocupantes fendmenas. _ . 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 desconociendo
los postulados del derecho penal liberal, para dar paso a derechos penales de corte
autoritario. El ejemplo 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 regulacion 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-
ci6n de emergencia se puede conjurar una situacién como la actual. Mientras no
haya una efectiva persecucion penal de los hechos punibles, realizada por organismos
idéneos, técnicamente preparados y asistidos de una adecuada dotacion material,
‘o se ven caminos hacia una solucién, al menos parcial, ‘de la cual no se pueden
desligar por ninguna razén medidas de tipo socioeconémico que conjuren en su
raiz los profundos abismos de clase y la miseria colectiva que hoy se observan.
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cascada de decretos gubernamentales y el aurflcnt.o
alcanzaran a ejecutar dado el caracter transitorio
del estado de sitio— con las que pretende el ejecut:wo ccmjurteg el agtl:z;g‘sf;ac(i;;
de cosas, se van a lograr resultados efectivos. Es ;Yidente el a 'fm.dglil e(z et
tranquilizar a la opinién publica mediggte la 'ext;i):;iixor; rclelxzcs)rﬁ:zgl ezpecia]izados)
i ibilidades de ejecucion prac . gr. .
‘éo;bglzrc?:i I;ln\?:csgﬂlf afirmacic’:n de CLJ'&US RO)_(IN en el sentido de,:;;;e se trata
de ““un abuso al que una politica crimlgal raC}onai debe oponeise r.la; el
10?) Al parecer, se parte de la premisa segun la cual el derec. 0 1;2 e
es ineficaz convirtiéndolo, mas que en un mecanismo para la proteccion

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

pues, de los postulados que el legislador ha acog:ldo como rectores deS los estatutos
penales, ¥ que obligan a Colombia en ¢l concierto de las nac1cc>1ne r rciones

11%) La manera como §¢ ha legislado ha gepffrado un c?os ! e ;I)l :ge anomi;
especialmente en €l ambito procesal, lo cual nos 51‘t}1a ant}e un | ’enodme i
generalizada, entendiendo por tal con PA'VARINI una s1tuac1§ln ec s de T2 o
tructura cultural en la que la discrepancia entre fines c1‘11tur es por una p e
posibilidades sociales de actuar licitamente en confori‘mdad con ellos,'p(;rm 110;
es acentuada y profundizada para inducir a estratos soc1a§les,. cac}a vez Tj‘?lsado ;)”30
a adherirse a los fines culturales sin ¢l respeto a los _med_los 1nst1tuc1onn1-za 10 enté

122) Sintoma inequivoco del fracaso_ de la'l.eglslacuﬁn de c:m;rge£ czl  V .fo e
es el empeoramiento de la crisis que se dice conjurar, lo cual se ha tra

an notable incremento de la impunidad, sembrando el desconcierto entre aglpha;
capas de la colectividad que demandaban una respuesta g_ubemam‘ental_ acor ‘:'1 co
la gravedad de los fendmenos turbadores de la armonica convivencia social,

92) Es ilusorio creer gue con la
draconiano delas penas —que no se

imi i ’ i il reforma del dere-
29 CLaus Roxin, ‘‘La politica criminal en la actualidad’’, en Politica criminal y

cho penal, Bogotd, Edit. Temis, 1982, pag. Il

10 Magsmo PAVARINI, Control ¥y dominacién, México, Edit. Siglo xxl, 1983, pag. 110.
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