LEGISLACION Y SEGURIDAD NACIONAL
EN AMERICA LATINA

Dr. ALFONSO REYES ECHANDIA*

A. La Teorfa de la Seguridad Nacional

Aunque en Latinoameérica, constitucional y politicamente el Ejército tiene como
misidén defender la independencia vy la soberania nacionales, a partir del trinnfo
de la revolucion cubana comenzd a abrirse pase la tesis —obviamente orientada
por el gobierno norteamericano— segun la cual €l enemigo de la soberania nacional
ya no provenia del “‘exterior’’, sino que estaba arraigado en el interior del Estado;
por esta via, la delincuencia politica, dirigida al cambio violento de la estructura
del poder dominante, comenzo a ser preocupacion de las fuerzas militares; se consi-
deré que el tratamiento policial y judicial de esta especie de criminalidad era insufi-
ciente y que se hacia necesaria la intervenci6n del estamento armado para garantizar
la supervivencia de la democracia occidental. Con el fin de lograr este propésito
se tomaron medidas de cardcter internacional v nacional.

En lo internacional se suscribié el Tratado Interamericano de Asistencia Reci-
proca (TIAR) vy el Programa de Ayuda Militar (PAM); en virtud de estos convenios
el gobierno norteamericano ofrece ¢olaboracion militar, financiera v técnica a ios.
paises latinoamericanos v, concretamente, a sus ejércitos €n la lucha contra el enemni-
go politico interior. En cumplimiento de esos acuerdos se han incrementado las
““donaciones’ y los préstamos para la adquisicion de material bélico; se ha multiph-
cado el personal militar y policial latinoamericanc que recibe instruccién en *‘guerra
de la selva’, ‘“‘guerra de guerrillas’’, ‘‘contrainsurgencia’’, ‘‘seguridad interna’’,
etc., en escuelas especiales que funcionan en Estados Unidos y en Panamal; v ha
crecido el nimero de técnicos e instructores norteamericanos enviados a los paises
del sur2, :

* Presentamos a nuestros lectores uno de los tltimos trabajos que el Dr. ALFONSO REYES ECHANDIA
realizd antes de su muerte, cuando se desempefiaba como presidente de Ia Corte Suprema de Justicia
y director del Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas de la Universidad Externado de Colombia.
Dramos los agradecimientos al Dr. Yesip REYES A. por habernos autorizado la publicacién del traba-
jo de su finado padre. )

! Existen 142 escuelas de esta clase; en ellas fueron adiestrados hasta 1970 un total de 4.629 oficia-
les colombianes (cfr. Saxe FERNANDEZ J., Provecciones hemisféricas de la paz americana, Buenos Aires,
Amorrortue Editores, 1971, pag. 82).

2 Para 1970 habia ern Colombia 50 norteamericanos como integrantes de su misién militar (cfr.
SAaXE FERNANDEZ Y., Proyecciones ..., pag. 84).
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En lo nacional, se ha propiciado el implantamiento de ‘‘gobiernos fuertes’”,
o de dictaduras militares y de instrumentos legales que garanticen tratamientos m4s

drasticos contra aquellas conductas delictivas o socialmente desviadas, susceptibles . -

de poner en peligro la estabilidad del ‘‘sistema’’

La ficcidn del estado de seguridad nacional latinoamericano, dice EUGENIO RAUL
ZAFFARONI, “Consiste en dar por sentado que ese ¢stado se halla en guerra y, por
ende, que necesita reforzar el ‘frente interno’, es decir, alcanzar el maximo de
homogeneidad’’; y agrega: ‘‘La politica criminal de seguridad nacional se caracteriza
por una transferencia de conceptos propios del derecho penal militar al derecho
penal comun, derivada de la ‘ordinarizacién’ del concepto de ‘cuerpo’ y del principio
general de ‘eficacia’, propios del plano juridico militar’’3.

La doctrina de la seguridad nacional adquirié carta de naturaleza Jundlca en
la propia Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, uno de cuyos
principios somete ef derecho de reunién (art. 15), la libertad de asociacion (art.
16} y Ia suspension de las garantias individuales, a los intereses de la Seguridad Nacional,

Posteriormente, las legislaciones nacionales de no pocos Estados latinoamerica- .
nos han consagrado en sus ordenamientos internos, instrumentos legales que desa- .

rrollan aqueila teoria, asi:
Argentina, mediante la ley 16.970 sobre Defensa Nacional dio compctenc1a
a los militares para el juzgamiento de delitos civiles; la ley 20.840 de 1974 sobre

““Seguridad del Estado”’, establecid severas limitaciones a la libertad de prensa,

y el decreto 23.338 de 1976 restablecid la pena de muerte. .

Bolivia emiti¢ su primera ley de ‘‘Seguridad Nacional’ en septiembre de 1965,
a las que han seguido oiras en 1967, 1969 y 1973 (decreto 8944); por decreto 5
de noviembre de 1971 se establecid la pena de muerte para el delito de terrorismo;

yen 1974 (decretos 11.947 y 11.952 de nov1embre) se reprimieron derechos sindicales

vy de huelga.

Brasil cred el Consejo de Seguridad Nacional mediante la ley 348 de enero
de 1968; en diciembre de ese mismo afio se legisld sobre esa materia mediante
-l Acto Institucional nim. 5 y luego, en 1979, a través del decreto legislativo 898
se entregd a los tribunales militares el juzgamiento de civiles; en virtud del decreto
69.534 de 1971 se faculté al presidente de la Repuablica para citar decretos ‘‘secretos
-y confidenciales’”

Chile adscribié a los militares el juzgamiento de civiles en 1974 por medio

del decreto 640, v en sus decretos 1 y 5 de 1976 se introdujo el concepto de seguridad -

nacional como fuente [egisiativa.

Uruguay legislé sobre seguridad nacional en 1972 (ley 14.068) vy al afio siguiente.

{decreto 2770} cred el Consejo Nacional de Seguridad Interna.

Colombia dicto el decreto 1923 de 1978, conocido como “Estatuto de Seguri-
dad”’, con normas penales “‘para la proteccidén de la vida, honra y bienes de las
personas y garantia de la seguridad de los asociados’’

3 EUGENIO RaUi ZAFFARONI, Politica criminal latinoamericana, Buenos Aires, Edit. Hamurabi,
1982, pag. 108.
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Todo este conjunto de normas (algunas atin vigentes, otras ya derogadas) parece
orientado a garantizar la supervivencia de los gobiernos fuertes, v a defender la
estructura socioecondmica y politica sobre la cual se asientan.

" Tales legislaciones, a pesar de la heterogeneidad de las materias que abarcan :
y de la diversidad de Estados en los cuales se aplican, presentan, entre otros, los
siguientes elementos comunes:

a) Estan marcados por un creciente intervencionismo estatal, répresentado en
varios de estos paises por gobiernos militares.

b) Presentan frecuentes violaciones al principio de tipicidad por cuanto descri-
ben como hechos punibles, formas de comportamiento que no vulneran realmente
intereses juridicos vitales para la comunidad, o lo hacen mediante ¢l empleo de
expresiones vagas e indeterminadas, como subversion, ofensas, anticonformismo.

¢) Entregan a los militares el poder de juzgar a civiles por delitos comunes
y mediante procedimientos violatorios del derecho de defensa.

d) Suprimen unas y dificultan otras la real aplicacidn del habeas corpus.

e Afectan sensiblemente o suspenden el ejercicio normal de derechos inaliena-

‘bles como los de reunidn, sindicalizacién, locomocion vy expresion.

En cuanto se refiere a Colombia, se ha observado ef rito electoral para la
renovacion de sus gobernantes (ramas ejecutiva y legislativa), aunque ¢l poder real
lo disfruta la misma casta econdmico-politica y lo ejecutan las fuerzas armadas.
A esto se ha llegado medianie el ingenioso mecanismo de la institucionalizacién
del fenémeno juridicamente conocido como “Estado de Sitio™, que la Constitucion
cred para superar transitoriamente conflictos de guerra exterior, o graves conmocio-
nes interiores no susceptibles de contrarrestarse con los ordinarios instrumentos
legales; sin embargo, se ha utilizado por mds de veinte afios durante los altimos treinta.

Al amparo del estado de sitio y mediante una equivocada interpretacion del
art. 61 de nuestra Carta Fundamental4, se les ha ido entregando a las fuerzas mili-
tares la potesiad de adminisirar justicia penal a los civiles por delitos politicos
y también por delitos comunes que directa o indirectamente impliquen alteracién
del orden piablice.

Durante tales periodos Ia justicia militar ha suplantado a la ordinaria en el
juzgamiento de-delitos como: rebelién, asonada, sedicién, asociacién para delinguir,
incendio de vehiculos automotores y de edificios puablicos o destinados a prestar
algiin servicio publico, siniestros ferroviarios o automoviliarios, dafio en vias férreas
o automoviliarias, dafio en las comunicaciones o en la energia, conservacion, adquisi-
cion o fabricacién de sustancias explosivas y empleo de las mismas, utilizacion
de armas contra vehiculos en miovimiento, secuestro, extorsion, chantaje, homicidio
cometido por miembros del Departamento Administrativo de Seguridad, homicidio
y lesiones contra miembros de las fuerzas armadas o civiles a su servicio, posesion
y trafico de estupefacientes. '

4 Tal norma dice: “Ninguna persona ¢ corporacién podrd ejercer simultdneamente, en tiempo
de paz, la autoridad politica o civil y la judicial o la militar’.
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Dentro de este marco institucional, las fuerzas militares han absorbido estructu-
ral y funcionalmente a la policia nacional y han penetrado hondamente los predios,

antafio celosamente reservados a la jurisdiccidon penal ordinaria; en efecto, la policia.

nacional estd adscrita al Ministerio de Defensa; su director es oficial de menor
graduacion que el titular de aquel Ministerio y, por lo tanto, le estd subordinado;

cualquier operacion relacionada con el orden publico debe ser coordinada por un g

oficial del ejército; cuando lo juzgue conveniente el alto mando militar, Ia tropa
suplanta a la policia en su clasica funcién de vigilancia; en relacién con los delitos
cuyo juzgamiento se le ha asignado, persenal militar ejerce simultaneamente funcio-
nes de policia judicial (y por lo tanto practica capturas, allanamientos e interrogato-
rios), instruccién criminal, ministerio pablico, defensa y juzgamiento.

B. EI Estado de Sitio

Los Estados latinoamericanos suelen prever en sus propias constituciones politi-

cas, medidas excepcionales para contrarrestar graves y extraordinarias alteraciones. -

del orden piblico que, por lo mismo, escapan al ordinario control normativo creado
para el manejo de la normalidad institucional. Conflictos bélicos internacionales,
guerras de guerrillas en el interior de los patses, atentados terroristas, huelgas labora-
fes o estudiantiles violentas, son con frecuencia factores determinantes de la declara-
c_ic’)n oficial de tales situaciones. EHas se conocen como estado de sitio (Chile, Argen-
tm\a, Haiti, Paraguay, Republica Dominicana), estado de emergencia (Venezuela),
o estado de suspensién de garantias (Panama, Peru, México, Honduras).

En Colombia este fendmeno se denomina estado de sitio y estd regulado asi
en el art. 121 de su Constitucion:

) ““En caso de guerra exterior o de conmocién interior podra el presidente, con la
firma de todos los ministros, declarar turbado el orden piblico y en estado de sitio
toda la repiblica o parte de ella. Mediante tal declaracidn, el gobierno tendrd, ademas
de las facultades legales, las que la Constitucion autoriza para tiempos de guerra o
de perturbacion del orden pablico vy las que, conforme a las reglas aceptadas por el
derecho de gentes, rigen para la guerra entre naciones.

"'Los decretos que dentro de esos precisos limites dicte el presidente tendran cardcter
obligatorio, siempre que lleven la firma de todos los ministros. :

"’El gobierno no puede derogar las leyes por medio de los expresados decretos.
Sus facultades se limitan a la suspensién de las que sean incompatibles con el estado de sitio.

"*La existencia del estado de sitio en ninglin caso impide el funcionamiento normal
del Congreso. Por consiguiente, este se reunird por derecho propio durante las sesiones
ordinarias y en extraordinarias cuando el gobierno lo convogue. '

*’Si al declararse la turbacion del orden piblico v el estado de sitio estuviere reunido
¢l Congreso, el presidente le pasard inmediatamente una exposicion motivada de las
razones que determinaron la declaracion. Si no estuviere reunido, la exposicién le sera
presentada el primer dia de las sesiones ordinarias o extraordinarias inmediatamente
posteriores a la declaracién. )

»’En el caso de guerra exterior, el gobierno convocara al Congreso en el decreto
gue declare turbado el orden publico ¥ en estado de sitio la reptiblica, para que se
retina dentro de los diez dias siguientes, y si no lo convocare, podra el Congreso reunirse
por derecho propio. ' ’
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""E] gobierno deciarara restablecido el orden publico tan pronto como haya cesado
la guerra exterior o terminado la conmocion interior ¥ dejaran de regir los decretos
de caracter extraordinario gue haya dictado.

»Seran responsables el presidente v los ministros cuando declaren turbado el orden
piblico sin haber ocurrido el caso de guerra exterior o de conmocion interior; y lo
seran también, lo mismo que los demaés funcionarios, por cualquier abuso que hubieren
cometido en el ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo.

**Pardgrafo: El gobierno enviard a la Corte Suprema de Justicia ¢l dia siguiente
a su expedicion, los decretos legislativos que dicte en usc de las facultades a que s¢
refiere este articulo, para que aquella decida definitivamente sobre su constitucionalidad.
Si el gobierno no cumpliere con el deber de enviarlos, la Corte Suprema de Justicia
aprehendera inmediatamente de oficio su conocimiento.

1,08 términos sefialados en el articulo 214 se reduciran a una tercra parte, y su
incumplimiento dara lugar a la destitucién de los magistrados responsables, la cual
sera decretada por el Tribunal Disciplinario™. :

Pese a que del contenido de esta disposicion constitucional se desprende inequi-
vocamente tanto su excepcionalii:lad como su limitadisimo marco temporal, lo cierto
es que en Colombia el estado de sitio se ha convertido en mecanismo ordinario
de gobierno a partir de 1948 (el § de abril de ese afio ocurrié el asesinato del
lider politico de izquierda JORGE ELIECER GAITAN). En efecto, desde el mes de
abril de ese afio hasta hoy se ha decretado el estado de sitio'en quince oportunidades
que sumadas temporalmente abarcan un periodo de 25 afios v 9 meses; lo-cual
significa que durante los 36 afios comprendidos entre 1948 a 1984 apenas hemos
vivido 10 afios v 3 meses de plena normalidad juridico-institucional.

,C6mo ha sido posible esa peligrosa transformacién de una institucion politico-
juridica, creada para muy breves periodos, en un verdadero sistema ordinario y
casi permanente de control del orden piblico? Mediante un curioso mecanismo
interpretativo conforme al cual el gobierno tiene el poder politico de decidir, una
vez decretado el estado de sitio por una ¢ varias causas determinadas, que otros
factores —a su juicio alteradores del orden publico— ameritan la toma de nuevas
medidas oficiales para contrarrestarlos, sin solucién de continuidad respecto de
los que inicialmente dieron lugar a la declaracién del estado de sitio. No hemos
estado, por supuesto, de acuerdo con tal interpretacion. Nos parece, al contrario,
gue los fundamentos motivacionales de un decreto fundado en el art. 121 de la
Constitucién Nacional no pueden ser distintos de aquelios que el gobierno tuvo
én consideracion para declarar turbado el orden publico y en estado de sitio todo
o parte del territorio nacional, ya sea que ellos persistan en sus originales caracteres,
ora que se hayan proyectado hacia el futuro con dindmico desarrollo evolutivo.
Lo que no puede aceptarse es que hechos o fenomenos desligados causalmente
de aquellos que determinaron la inicial declaracion de estado de sitio, sirvan de
fundamento juridico para nuevos decretos legislativos, cuya materia evidencia osten-
sible divorcio con la situacion generadora de la primitiva alteracion del orden social.
Por esta via, los decretos que constitucionalmente han de contener instrumentos
juridicos aptos para regresar a la normalidad, solamente sirven para prolongar
una situaciéon que ya no puede seguir siendo considerada como excepcional.
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C. -Estado de Sitio y Justicia Penal Militar

Entre las medidas que usualmente toman nuestros gobiernos durante los perio-

dos de estado de sitio, la mas significativa v frecuente es la de entregarle a la
justicia penal militar la investigacion y juzgamiento de delitos comunes ¢ politicos
cometidos por civiles.

Siempre hemos considerado que tal determinacion es inconstitucional. Hé aqu1
los fundamentos de nuestra posicion:

St nos atenemos a la letra del art. 61 de la Constitucién Nacional, v a su
formulacién gramatical, debemos concluir que en ella se prohibe a cualguier persona
0 corporacién ejercer, en tiempo de paz, las funciones de la autoridad civil simulta-
neamente con las de la autoridad judicial, y las funciones de la autoridad civil
simultdnecamente con las de la autoridad militar.

Del anélisis precedente resulta, pues, que si bien en tiempo ‘‘de paz’’ no puede
una misma persona o corporacion ejercer simultaneamente funciones politica o
civil y judicial, ni funciones politica o civil y militar, a contrario sensu, en tiempos
“‘de no paz’’ ——que podrian ser los de guerra interior ¢ exterior y aun, con discutible
amplitud, los de estado de sitio— es juridicamente compatible el ejercicio simultaneo
de Ia autoridad politica o civil con la judicial, v de aquella con la militar; en tales

periodos podria entonces un gobernador fingir de juez o un oficial del ejéreito

desempeniarse como alcalde. Esto es, evidentemente, lo que el precepto dice.

Ahora bien, como existe en el texto del citado art. 61 una irreductible oposicién
semantica y gramatical entre lo judicial y lo militar, como que una y otra funciones
son diversas y excluyentes, ¥ como las dos categorias de autoridad que la norma
enfrenta son, de un lado la pelitica o civil, y del otro, la judicial v la militar,
puesto que estas dos tltimas no admiten complementacion gramatical, logica, ni
juridica, siguese que conforme a la norma examinada en ningiin tiempo es Jundzca—
mente posible que una misma persona o corporacién puedan ejercer simultdneamen-
te Ias funciones judicial y militar.

Para concluir, como hasta ahora se ha hecho, que en txempo de no paz son
juridicamente compatibles las funciones judicial y militar, seria necesario que el

texte del art. 61 estuviera redactado de la signiente o parecida manera: ““Ninguna

persona o corporacién podra ejercer simultaneamente, en tiempo de paz, la autori-

dad politica y la civil, ni 1a judicial y la militar’’. Por estc supondria, desde el
punto de vista conceptual, enfrentar como diversas las funciones politica y civil,.

y por el aspecto gramatical, sustiiuir la disyuntiva ‘o’ en su funcién explicativa
por la copuiativa ¥y’ con funcién de separacién antagénica, asi como cambiar la
actual copulativa ‘y’ que separa las dos coordinaciones, por la negativa ‘ni’, y,
finalmente, reemplazar la disyuntiva dilematica ‘o’ que opone lo judicial a lo militar,
por la copiilativa ‘y” que permita separar ambos términos. Resulta, sin embargo,
palmar que los dos textos son diversos y que-el imaginado aqui no corresponde
textual ni conceptualmente al del art. 61.

Pero Ia prohibicion del ejercicio simuitdneo de las funciones judicial y militar,
no se desprende meramente de la fria y calculada redaccion del ari. 61, sino que
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surge de la naturaleza misma de una y otra. En efecto, aquella estd adscrita a
la rama jurisdiccional del poder piblico v esta a la rama administzativa; el juez
es por naturaleza sujeto deliberante, mientras que al militar le estd constitucional-
mente prohibido el ejercicio de esa actividad mentals, en virtud de la subordina-
cién jerarquica a que esta obligado; la funcién judicial es auténoma y la militar
dependiente,

Se ha dicho por eso, con razdn, que ““El art. 61, durante el tiempo de guerra
autoriza a la autoridad civil o politica para que, simultdneamente con sus funciones
civiles, pueda asumir las que competen a la rama jurisdiccional o a la fuerza ptiblica.
Lo que no puede extraerse del contenido juridico de esa norma es la interpretacion
segin la cual los militares pueden asumir el quehacer de administrar la justicia
ordinaria. Si esa Interpretacion fuera técnica, también se podria sostener que el
art, 61 durante el estado de sitio, confiere a los jueces la posibilidad de dirigir
la guerra contra las tropas extranjeras ¢ contra las de los rebeldes que intentan
derribar al gobierno’” (sentencia de la Sala Plena del 2 de diciembre de 1976; salva-
mento de voto) ' '

Tan ev1dente es el absolutismo de la prohibicién constitucional del ejercicio
simultianeo de las funciones judicial v militar, que el propio constituyente hubo
de establecer dos perentorias excepciones: una en el art. 27, num. 2°, conforme
a la cual ““los jefes militares.... podran imponer penas in continenti, para contener
una insubordinacidén o motin militar, o para mantener €l orden halldndose en frente
del enemigo”’. Y la otra, en el art. 170 que autoriza a las cortes marciales o tribunales
militares para conocer ‘‘de los delitos cometidos por los militares ¢n servicio activo
y en relacidon con el mismo servicio”, conforme al Codigo Penal Militar.

Pero al tiempo que la primera excepcion permite a la autoridad militar ejercer
funcion judicial sobre personas civiles o militares en la especial situacion alli descrita,
la segunda limita perentoriamente esa potestad jurisdiccional por cuanto solamente
ha de ejercerse sobre militares en servicio activo y en relacién con él, Y no resulta
valido afirmar gue la jurisdiccion militar sobre civiles constituye un simple ““traspaso
de competencia’’ que puede hacerse por via legal, porgue este razonamiento descono-
ce la precisa vy tajante exclusiéon que de la simultaneidad de estas funciones hace
el art. 61 de la Carta, v que conduce a reconocer en el art. 170 una- excepcidn
a tal principio -—que no otra cosa ¢s el fuero militar— y no una regla meramente
permisiva; y también una excepcidn al art. 58 de la Carta, en cuanto sefiala que
“‘la Corte Suprema de Justicia, los tribunales superiores de distrito y demas tribuna-
les v juzgados que establezca la ley, administran justicia’®; v al art. 35 ibidem
en la medida en que dispone que *‘el Congreso, el gobierno y los jueces tienen
funciones separadas, pero colaboran armdnicamente en la realizacidn de los fines

_del Estado™.

5 El art. 168 de la Constitucién Politica de Colombia dispone que ““la fuerza armada no es
deliberante’’. ’
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Bien dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia —Sala Plena— del 4 de

octubre de 1971 “‘La ley de justicia militar no puede sustraer de los jueces ordinarios -

el conocimiento de delitos comunes cometidos DOr personas que no se hatlan revesti-
das de titulo castrense, porque ello se opone al principio consagrado en el art.
170 de la Carta, segtn el cual el régimen exceptivo solo es aplicable a los delitos

cometidos por militares en servicio... pero ello solo se concibe respecto de estos

y en relacién exclusiva con la actividad y los ilicitos cometidos en desarrollo de
la misma. Consagrarla involucrando personas distintas de 10s militares en servicio,
equivale a suplantar el orden constitucional, concediéndole al art. 170 de la Carta
un valor genérico y no especifico, que es el que le corresponde’’, o

Los militares en servicio activo a que se refiere el art. 170 de Ia Carta son
los oficiales, suboficiales y soldados que integran los cuerpos del ejército, la aviacién
y la marina nacionales; de ellos no forma parte la policia. En efecto: los policias
no son militares porque la Constitucién separa nitidamente a estos (art. 166) de
aquellos (art. 167); porgue el ejército ha sido constitucionalmente creado para defen-
der la soberania nacional (art. 166), a tiempo que es funcién de la policia la protec-
cién “‘de los habitantes del territorio colombiano en su libertad v en los derechos
que de esta se derivan” y “la conservacion del orden piiblico interno’’ (Codigo
Nacional de Policia, arts. 1° y 2°); porque en razén de la naturaleza de sus funciones,
el ejército es institucién bélica y 1a policia organizacion civil (ibidem, art. 34); porque
los militares deben obediencia absoluta a sus superiores (Const. Nal., art. 21) en
tanto que la obediencia policial es reflexiva (Cédigo Nacional de Policia, art, 47);

porque los agentes de policia ingresan a la institucién por propia voluntad, se con--

vierten en empleados piiblicos y se pueden retirar cuando asi lo decidan, en tanto
que los soldados son coactivamente incorporados al servicio militar, no son emplea-
dos.publicos aunque reciben algun estipendio, y no pueden retirarse voluntariamente
mientras no hayan cumplido el periodo legalmente fijado de alistamiento castrense;
porque gobernadores y alcaldes son jefes de policia en sus respectivos niveles departa-
mental y municipal, mientras que los militares solo reconocen la jerarquia superior
de sus comandantes., . )
Lainfortunada adscripcién legal de la Policia Nacional ai Ministerio de Defensa

es meramente formal, y por lo mismo no modifica, ni podria, la sustancial diferencia .

estructural de una y otra instituciones. Solo constituye, como lo dijera en frase
afortunada un ilustre magistrado, ““un sintoma mas de nuestra débil estructura
democratica’”.

D. La Estructura Piramidal del Proceso Penal Militar

Como su propio nombre lo_indica y como lo consagran las legislaciones que '

de ella se ocupan, Ia justicia penal militar ha sido concebida y plasmada normativa-
mente como un fuero especial que garantiza a los militares que delincan en ejercicio
de sus funcibnes, un juzgamiento institucional, vale decir, por jueces escogidos
de entre sus propios pares; son, pues, militares de mayor jerarquia quienes investigan
y fallan los procesos penales por delitos cometidos por miembros de las fuerzas
armadas en el ordinario desempefio de sus actividades castrenses.
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El Codigo de Justicia Penal Militar de Colombia prevé tres clases de procesps:
el de los consejos de guerra, ¢l de los consejos verbales de guerra y ¢l e:specxal.
Los funcionarios que generalmente intervienen en tales procesos son ¢l juez instruec-
tor, €l juez del conocimiento, los vocales o jurados, el fiscal, el defenso.r y’e]- secreta-
rio; en los consejos verbales de guerra interviene también un asesor ju{‘l.dlfto. Por
lo regular, v salvo los jueces de instruccién que suelen ser abogados ‘c1v11es, .los
demés funcionarios son militares en servicio activo. Tanto los jueces de mstruc;cxén
como los magistrados del Tribunal Superior Militar, son nombrados por el gobierno
nacional; los demads integrantes del aparato judicial {fiscal; vocales, defensor de
oficio, secretario, asesor juridico) son de libre nombramiento del. juez de la causa,
quien ejerce al mismo tiempo las funciones de comandancia militar que en razon
de su jerarquia le han sido previamente asignadas. ‘ o

Resulta asi que entre el juez de 1a causa y los demas funcionarios que intervienen
en el proceso penal militar existe una rigida relaciéon de dependencia, no so.lo porgque
son nombrados por aquel, sino porque a él estan subordinados jerArquicamente.

Ahora bien, una de las caracteristicas consustanciales al proceso penal ordinario
o comuin —aquél que conoce de delitos cometidos por civiles— es la atcinente a
la autonomia del juzgador; elia estd garantizada por su origen jurlsdiccmn.a'l, su
profesionalidad, su estabilidad. Otro aspecto fundamental corr_espon‘de al equilibrio
de partes en el debate procesal, en cuanto acusacion y defensa tienen iguales oportu-
nidades de aportar y controvertir la prueba. En Colombia la Corte Suprema- de

- Justicia —maxima entidad de la rama jurisdiccional del poder pliblico— est4 integra-

da por magistrados elegidos por 1a misma corporacion (cooptacion) y que permane-
cen en sus cargos hasta la edad de retiro forzoso (65 afios); la Corte, a su vez,
elige a los magistrados de los tribunales de segunda instancia por peric.)dos d§ culatro
afios, y estos nombran cada dos aflos a los jueces de sus respectl_vos dlStl‘lt'OS.

Cuando el gobierno nacional decide en estado de sitio que determinados dehtgs
cometidos por civiles sean juzgados por la justicia penal militar mediante el mecanis-
mo de los consejos verbales de guerra, estd entregando esos ciudadanos a una juris-
diccion castrense en la que el juez de la causa es un comandante de unidad milit.ar,
y en la que el fiscal o acusador, los vocales o jueces de c_onciencia, el asesor juridl?o
‘v hasta el defensor de oficio, son subalterncs del primero y nombrados.por él;
con uin tal sistema de jerarquia piramidal es imposible esperar un proceso equilibrado
y justo. Mas aln, en esta clase de procesos, sumario, juicio y failo se hacen du.rante
la audiencia publica; las pruebas se piden alli mismo y solamente pueden practicarse
en el recinto donde aquella se realiza; el defensor se nombra también en ese momento
procesal —cuando no estuviere ya actuando como apoderado— y dispon_e sola}mente
de tres horas contadas-a partir del momento en que se lea el cuestionario que
contiene la especifica acusacion, para preparar la defensa det procesado. Se viola
asi el principio constitucional del debide proceso con defensa real.

Entre Ios delitos cuya investigacion y fallo suele encomendarse a la justicia
penal militar durante los periodos de estado de sitio, se hallan los de conten?do
pﬁblicb (rebelién, sedicion, asonada). Hemos diche ya que dentro de la concepcién
politico-militar de la teoria de la seguridad nacional se les ha entregado en nuestros
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paises a ias fuerzas armadas el coniral def orden piblico interno y la tarea de

combatir militarmente a los grupos rebeldes o sediciosos que pretenden, generalmen- .
te desde fronteras ideoldgicas de izquierda, el derrocamiento de los regimenes

gobernantes.

Pues bien, cuando en el curso de esta lucha armada el ejéreito oficial captura
a miembros de unidades rebeldes, inicia contra ellos procesos penales; a partir de -

ese momento la relacion soldade-rebelde que venia desenvolviéndose en el plano
propic de dos enemigos que se enfrentan con las armas en la mano, da lngar.a
otra relacién formalmente juridica en la que el militar victorioso se convierte en
juez y el rebelde vencido se transforma en procesado. {Seré posible entonces esperar
un juicio imparcial cuando el juez estd juzgando a su propio enemigo? Definitiva-
mente no. Por eso no sorprende la sentencia de condena, fundada en veces sobre
la propia confesion, nacida bajo el climax angustioso de la tortura material o sicoldgica,

CONCLUSIONES

12} La teorfa de la seguridad nacional es un mecanismo politico-militar auspicia-
do por los Estados Unidos de Norteamérica para el mantenimiento de gobiernos
““fuertes” en los paises de América Latina, con el fin de evitar la consolidacién
de sistemas democraticos reales;

. 2#) Uno de los instrumentos utilizados por los gobiernos latmoamencanos para
lograr tal objetivo es el de la declaracidn de estados de sitio o de emergencia nacional,
que suelen prolongarse mas alla de los estrechos limites para fos que fueron mstltm-

dos normativamente;

3%) En paises como Colombia, Chile, Brasil, tales mecanismos de excepcién

suelen aprovecharse para entregar al poder militar el juzgamiento de civiles, median-
te procedimientos conculcadores de garantias personales constitucionalmente consa-
gradas, como el debide proceso y el derecho de defensa; -
4%) Hay necesidad de crear y fortalecer en la conciencia ciudadana de nuestros
paises la conviccién de que tales mecanismos institucionales sén violatorios de nues-
tras soberanias y retardan el necesario proceso de liberacién de la dependencia
econdmico-politica en gue se nos mantiene; y
5%)La autodeterminacion de los pueblos, la existencia de una democrac1a real
¢l funcionamiento de una justicia jurisdiccional ¥ respetuosa de las garantias propias
del debido proceso y el rompimiento de los desequilibrios socio-econdmicos que
nos golpean, son metas por las que debemos luchar sin limitaciones fronterizas,
para ofrecer a nuestros hijos y a los hijos de nuestros hijos un mundo sin explotadores
ni explotados, sin amos ni vasallos, sin opulentos ni mendigos, un mundo de libertad
con igualdad de oportunidades y armoniosa convivencia, :
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EL ACAPARAMIENTO Y LA ESPECULACION
DESDE LAS PERSPECTIVAS CRIMINGCLOGICA
Y JURIDICOPENAL

DR. EMIRO SANDOVAL HUERTAS*

PRESENTACION

Hemos de ocuparnos agui de dos de los comportamientos que en las naciones
periféricas del sistema occidental contemporéanec, como Colombia, indudablemente
mayor relevancia poseen por su frecuencia, su significade y sus consecuencias: los
denominados juridicamente acaparamienio v especulacion.

Pretendemos cxaminar dichos fenémenos desde una doble perspectiva: la juridi-
copenal vy la criminolégica. Quizas para muchos esos dos puntos de vista todavia
resultan facilmente separables. En nuestra opinién, sin embargo, si se desea obtener
una visioén que trascienda el mero analisis técnico-formal y que por tanto se aproxime
mas a un mejor conocimiento del asunto, necesariamente se debe acudir a la doble
perspectiva mencionada. Con ello, ademas, aspiramos a poner de manifiesto coémo
el enfoque penal v el criminologico pueden y deben complementarse.

En este orden de ideas, inicialmente procuraremos entonces ubicar los hechos
en cuestion dentro del contexto econdmico-social existente en nuestro medio y preci-
sar el interés juridico protegido con las disposiciones penales que los sancionan.
A continuacién haremos una somera revision de los antecedentes normativos de

_ los actuales arts. 229 v 230 del Codigo Penal colombiano, con la inclusion de algunos

datos de derecho comparado. Seguidamente estudiaremos, por separado, los distin-
tos aspectos penales de las normas referidas al acaparamiento v la especulacion.
Y, por tltimo, plantearemos ciertas reflexiones basicas acerca de la existencia, el
significado y las posibilidades de superacién de las dispesiciones aludidas.

- Agradecemos a los profesores Alfonso Reyes E., Klaus Tiedemann, Francisco
Mufioz Conde, Antonio Cancino Moreno v Edgar Saavedra Rojas, las informaciones
y sugerencias que nos han proporcionado para este trabajo; pero, desde luego,
la responsabilidad por su contenido es exclusivamente nuestra.

* Preseritamos hoy, en este nimero-homenaje, el titimo trabajo que el Br. EMIRO SANDOVAL HUER-
TAS escribiera dias antes de que su existencia fuera prematuramente truncada a raiz de los aciagos
acontecimientos del Palacio de Justicia, cuando se desempefiaba como magistrado auxiliar de la Corte
Suprema de Justicia y corresponde a la conferencia por él pronunciada en las Jornadas de la Universidad
Externado de Colombia de septiembre de 1985. :
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