JURISPRUDENCIA

Corte Suprema de Justicia
PROVIDENCIA INICIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
—SALA DE CASACION PENAL—

Bogot4, veinticuatro de marzo de mil novecientos ochenta y uno.

Magistrado ponente: Doctor GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ

Aprobado: acta nim. 30 de 24 de marzo de 1981.

VISTOS:

Edilberto Eduardo Medellin Cadena, fue
condenado por el Tribunal Superior Militar
(junio 20 de 1980) a purgar la pena de
cuatro aiios de presidio, como responsable
del delito de extorsion (decr. 1923 de 1978,
art. 6).

El sentenciado interpuso casacion, re-
curso quefuedeclarado desiertoen auto de
24 de febrero del afio en curso.

Durante el término de ejecutoria de este
tltimo proveido, el reo, en escrito de 26 del
mes y aiio citados, solicita sulibertad, invo-
cando las siguientes razones:

1. E1Cédigo Penal queempezd a regir el
28 de enero de 1981, constituye legislacion
mésbenigna queaquellabajo la cual recibié
sentencia condenatoria,

2. El art. 26 de la Constitucién Nacional
consagra el principio de favorabilidad y
‘“‘ante la inminencia de un trdnsito de le-
gtslacion, por simple interpretacion exten-
stva, todos aquellos factores de norma que
favorezcan al procesado, tanto al que es su-

jeto de la norma penal, como de la norma
penal militar, deben aplicarse, porqueasilo
ha querido el pensamiento del legisledor
cuando disefiara las mismas”; y,

3. Dentro de este orden de ideas resul-
tan aplicables conforme al principio de fa-
vorabilidad —C. P., art. 6°— estas disposi-
ciones: arts. 72, 355, 377 del C. P. vigente;
60 del C. P. de 1936; ley 32 de 1971 y decr.
reglamentario 2119 de 1977.

El peticionario ha cumplido en privacién
de libertad efectiva, veintisiete meses,
dieciocho dias.

Concepto del procurador delegado para los
Fuerzas Armadas

“...81 es verdad que por trénsito de le-
gislacion, el art. 375 del nuevo Cédigo Pe-
nal creé una situacion favorable para los
condenados a las penas de presidio, por
conversién de penalidad, la vigencia de la
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citada disposicién para efectos desuaplica-
cién esté condicionada a la desaparicion de
la normacién especial, que regulando in-
tegramente la materia se dicté bajo un
régimen de derecho excepcional transito-
rio, en desarrollo de un mandato consti-
tucional y por la cual fue condenado el
solicitante.

”Lo anterior nos lleva a deducir que la
eficacia de esa ley excepcional estd sujetaa
su vigencia, esto es al tiempo que dure la
anormalidad,la cual no puede serderogada
sino porotro acto expreso del gobierno’’. A
este efecto cita una decisién de la Corte
que, aunque se omita decirlo, corresponde
a esta Sala y que en su seccién més perti-
nente, dice: *“...Pero, ;podra el Congreso,
legislador ordinario, dictar leyes de caréc-
ter permanente durante la época en que el
pais se halla en estado de sitio? L.a respues-
ta no puede ser sino afirmativa. Ninguna
disposicién constitucional impide que el 6r-
gano legislativo cumpla su funcién primor-
dial de legislar pudiendo, como esté4 previs-
to en la Carta, coexistir la situacién de tur-
bacién del orden piiblico, con la reunién del
Congreso, al que incumbe el examen de las
razones que motivaron la medida del go-
bierno. Ahora bien: las leyes que dicte el
Congreso encontriandose el pais en estado
desitio, presentan en relacién con las facul-
tades del gobierno, dos aspectos: uno, que
la ley de caricter permanente no incida
sobre las medidas que el gobierno ha toma-
do para conservar el orden piiblico, es de-
cir, que no modifica ni deroga los decretos
legislativos, y por lo mismo nada impide, se
repite, que el Congreso cumpla su funcién
esencial de legislador, pudiendo, por tanto,
entrar a regir esas leyes, conjuntamente
con los decretos extraordinarios, por no
existir incompatibilidad ninguna . entre
unos y otros. . . .

"Pero ;podré el Congreso, legislador or-
dinario, dictar leyes que contradigan o se
opongan a las medidas tomadas por el go-
bierno para la conservacion” del orden
pliblico y cuya vigencia coincida con la del
estado de sitio? La respuesta no puede ser

sino negativa. La razén es clara: La Consti-
tucién Nacional impone al presidente la
obligacién de «conservar en todo el territo-
rio el orden piiblico, y restablecerlo en don-
de fuere turbado» (art. 120, 7); y para
que pueda cumplir con ese deber, la misma
Carta otorga las atribuciones consagradas
en el art. 121, al convertirlo en legislador
extraordinario. Entonces, resulta por lo
menos absurdo, suponer que el Congreso,
através de su funcién legislativa puede va-
lidamente oponerse a que el gobierno cumpla
con sus funciones constitucionales. Pero aun
en el evento de que ello fuera posible juridi-
camente, prescindiendo de las considera-
ciones sobre la conveniencia de derogar
normas de cardcter eminentemente transi-
torio como son los decretos legislativos,
habria que afirmar que las leyes dictadas
por el Congreso y que contradigan o se
opongan a las medidas tomadas por el go-
bierno para la conservacién del orden
publico, siendo plenamente validas, no
tendrian eficacia juridica, sino hasta el mo-
mento mismo en que se levantara el estado

- de sitio.

"Enotras palabras, nacerian ala vidaju-
ridica suspendidas, ya que en relacién con
ellas, también tiene plena aplicaciénla fa-
cultad del gobierno para suspender las que
sean incompatibles con el estado de sitio.
Es decir, que la norma de tal naturaleza,
siendo plenamente vdlida, en cuanto a su
vigenciay a su eficaciajuridica estaria tem-
poralmente suspendida por oposicién con
las dictadas en estado de sitio, ya que no
existerazén valedera para que el gobierno
no pueda €jercer su facultad de legislador
extraordinario disponiendo su suspensién
temporal,igualquelaejercecon cualquiera
otra ley...’. (magistrado ponente, doctor
JESUS BERNAL PINZON, julio 21 de 1975).

Deabhila opinién adversadela delegadaa
la comentada solicitud de libertad.

Consideraciones de la Corte

El decreto 1923 de 1978, indudablemen-
te, suspendio el art. 406 del Cédigo Penal
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de 1936. Reprodujo integramente el tipode
la conducta delictuosa conocida como “ex-
torsién’’, variando solola calidad delapena
(prisién por presidio) y su cantidad (ocho
meses a cinco anos, por cuatro a diez afios).
Entendi6 el gobierno que la pena, en este
caso y en otros, debia exasperarse para de-
sestimular esta clase de actividades o lle-
varuna adecuada represion a susautores o
participes. Aportaba asfun factor propicio
a la recuperacién del quebrantado orden
pliblico. Nadie puede pensar, ante esta si-
tuacién, que tal comportamiento criminoso
podia regularse simultineamente por las
dos mencionadas disposiciones, o que para
algunos casos regia una y paralos demésla
otra.

Se trata, ahora, de definir si el Cédigo
Penal actual (decretos 100, 141y 172 de 28
de enero de 1980) posterior en su vigencia al
decreto 1923 de 1978, alcanza a este tltimo
en su efecto derogatorio, en cuantoalos as-
pectos que resultan comunes aambosesta-
tutos, lo cual equivale, en el caso especifico
de la “extorsién”’, a reconocer la inmediata
aplicaciéndel articulo 855, que fij6 una san-
ci6n minima mds benévola. (Const. Nal.,
art. 26;ley 163 de 1887, arts. 2, 3, 44,45; C.
C.,art. 71; C. P. de 1980, art. 6).

Ya se ha visto que hay una corriente de
opinién, y la Sala participé en una épocade
ese criterio, que estima inmodificable la le-
gislaciénde estado de sitioporacciéndelle-
gislador ordinario.

La Sala, en esta nueva ocasién, tiene vali-
dos motivos para modificar ese concepto,
méxime cuando la decisiéna que se hace re-
ferencia (julio 21 de 1975)ofrece serios re-
paros, como adelante se anotarén (ley 169
de 1896, art. 4).

A este respecto se anota:

1. De entrada debe destacarse una va-
riante de importancia en cuanto a los tradi-
cionales términos de discusién de este
asunto. Los partidarios de la intangibilidad
de los poderes del presidente de la Reptbli-
ca, durante el estado de sitio, buscan pre-
servarlos de una nociva intromisiéon del
Congreso, que bien puede tener una muy

diferente concepcién del orden piiblico y de
las medidas conducentes a su preserva-
cién. Pero no insindan restricciones, en es-
ta 6rbita, para el mismo presidente. A este
le es dable derogar, modificar, adicionar,
sustituir, etc., sus propiasdeterminaciones
durante el estado de excepcién que regula
el art. 121 de la Constitucién Nacional.
Pues bien, el mismo que expidi6 el decreto
1923 de 1978 fue quien profirié los decretos
100, 141 y 172 de 1980, en ejercicio de las
facultades extraordinarias concedidas por
laley 52 de 1979. De lado queda, entonces,
la posibilidad de una diferente interpreta-
cién y tratamiento del orden piiblico.
Quienes suelen imaginar al Congreso, asi
sea este considerado como ‘“‘admirable”,
en plan de fomentar el caos o propiciar el
desquiciamiento de las instituciones duran-
te el estado de sitio, no pueden convencer a
nadie con sus presentimientos porque de-
ben reconocer la labor purificadora que el
presidente de la Repiblica, al desarrollar
conscientemente las facultades extraordi-
narias, cunple de los eventuales desvios o
abusos del legislador ordinario.

La deduccién l6gica es la de entender que
los dos cuerpos de legislacién analizados,
redactadosambos por el gobierno, respon-
den, cada uno en su época, a un medio efi-
caz de conservacién del orden piiblico, im-
poniéndose en valor el iltimo de ellos.

Conviene recordar que numerosas facul-
tades extraordinarias concedidas al presi-
dente de la Republica, durante el estado de
sitio, han buscado y propiciado su levanta-
miento al facilitar asi la sustitucién de la
normatividad transitoria por una de cardc-
ter permanente.

2. Esto no es 6bice para que se afirme,
rotundamente, que el legislador ordinario
tiene atribuci6n similar. Dos hechos histé-
ricos y uno contempordneo avalan esta
apreciacion.

a) La Carta, en su proceso de reforma,
ha sido clara en establecer las facultades
del Congreso, en cuanto a la legislacién de
estado de sitio. Otra cosa es que a esas en-
miendas se les quiera aplicar siempre el
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mismo yanticuado criterio, sinpulsar eles-
piritu y destino de su iransformaci6n.

Cuandola Constitucién, enun tiempo, no
permitié lareunién del Senado ylaCdmara
de Representantes durante el estado de si-
tio por motivo de conmocién interior, evi-
dencié un nitido propédsito de no querer es-
ta combinadaactividad legislativa. Cuando
determin6 (Acto legislativo nim. 1 de
1960) que el ejercicio de las facultades del
121 fuera precedido de la convocatoria del
Congreso y se facultaba a este #nicamente,
para acusar por inconstitucionales los
decretos expedidos, si se lograba una pro-
posicion en este sentido, aprobada en cada
Camara por mayoria absoluta de votos,
manifesté su voluntad de restringir a esta
orbita sus poderes. Pero cuando las criticas
a este sistema, que ‘‘minimizaba”, volvia
‘“impotente’’ y hasta propiciaba la
“destruccién” del Congreso, formaron
una opini6én diferente y se buscé un factor
més de control de las potestades del gobier-
no durante el estado de sitio (Acto legislati-
vo niim. 1 de 1968, art. 42), obligadamente
setiene que inferir que el legislador ordina-
rio puede y debe ocuparse de las normas del
estado de sitio, quedando a salvola renova-
da oportunidad de ser suspendidas por el
gobierno, pero dindose también la ocasién
de un nuevo estudio de su constitucionali-
dad por la Corte Suprema de Justicia, que
definird si la razén esti de parte del
Congreso o del gobierno, alternativaigual-
mente posible y saludable.

No otro es el sentido del actual aparte
del art. 121, originado en la reforma de
1968, cuando dice: “La existencia del esta-
do de sitio er ninguin caso impide el fun-
cionamiento normaldel Congreso”. Y nor-
malidad, en este caso, equivale a plenitud
de facultades, atributos y poderes.

b) El Congreso, con el beneplicito del
ejecutivo, por varias ocasiones prorrogé la
validez de esta legislacion de emergencia.
Llegé incluso a convertirse en situacién ju-
ridica estable y permanente (leyes 22 y 92
de 1958, 79 de 1960y 141 de 1961). La Cor-
te nunca declaréla inconstitucionalidad de

este procedimiento. Se afirmé, asi, la tesis
de serle funcién legitima la de ocuparse de
estas materias. De donde si tenia esa com-
petencia para mantener su eficacia des-
puésde cesar el estadode sitio, decisién to-
mada durante este, sin que surgiera un fe-
némeno de solucién de continuidad legisla-
tiva, no puede carecer de ella para derogar
o abrogar esos decretos. A no ser que,
caprichosamente, se quiera imponer un in-
sostenible maniqueismo juridico: que el
Congreso obra secundum jus cuando coin-
cide integralmente con el gobierno, y pro-
cede contra jus, cuando se aparta, asi sea
en lo minimo, de sus decretos legislativos.
Tal conclusién supedita peligrosamente la
constitucionalidad de las leyes a un acomo-
damiento extravagante de lo resuelto por
el ejecutivo, borrando la separacion, auto-
nomia y distinta naturaleza de estas dos ra-
masdel poder puiblico, en detrimento, claro
estd, del Congreso.

Otro caso de indole semejante a las leyes
mencionadas lo constituy6 la ntimero 21 de
1973, que motivé el fallo de 21 de julio de
1975, y por medio de la cual se mudo6 a le-
gislacién ordinaria, antes de levantarse el
estado de sitio, el decreto legislativo 1988
de 1971, sindarellomargen a que reviviera
la legislaci6n ordinaria precedente.

Contribuye a la solidez de esta interpre-
tacién la responsabilidad sefialada en el in-
ciso 8° del art. 121. Rechazar aquella seria
anular esta porque su ejercicio afectariano
aun decreto de estado de sitio sino a todos,
pues al controlar tan draméiticamente al
autor de ellos, se impediria su futura expe-
dicién. Bastariales, entonces, alpresidente
y a los ministros incursos en las conductas
alli sefialadas, prolongar indefinidamente
el estado de sitio. Si la Constitucién prevé
tan extremo remedio paraconjurarlos des-
vios del 121, no debe escapdirsele uno de
menor intensidad pero igualmente efecti-
vo, esto es, el poder legislar el Congreso
sobre materias coincidentes o afines a lade
los decretos de estado de sitio, cuando este
sea contempordneo de las reuniones ordi-
narias.
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¢) ‘Sinoasumeuna posicién doctrinal co-
mo la que se expone, resulta inaplicable
una ley como la de amnistia, porque esta,
como legislacion ordinaria, contradice, de-
sestabiliza y hace inoperante la normativi-
dad del estado de sitio. Si la rebaja de una
pena sefialada en el Estatuto de Seguridad
se mira como intocable y ajena al Congreso
y al principio de favorabilidad, ;qué puede
pensarse de una ley que tiene el alcance de
borrar delitos y penas contemplados en el
decreto 1923 de 19787 Y el problema se co-
munica, aunque en menor grado de dificul-
tades, a laley 22 de 1980 (emergenciajudi-
cial).

3. La potestad legislativa del Congreso
es ilimitada, salvo en materias expresa-
mente reservadas por el constituyente a las
otras ramas del poder publico (art. 78-2).
Ellas se refieren a los reglamentos consti-
tucionales que expide el presidente (arts.
120-7, 12, 14, 19 y otros) y a las providen-
cias judiciales. '

4, Las limitaciones a esa potestad deben
ser expresas. No puede concebirse una
restriccion implicita; y, entre aquellas, no
estd la de expedir leyes sobre asuntos
incluidos en los decretos legislativos.

5. La Constituciéon no ha discriminado

ennorma alguna la potestad legislativa del
Congreso en el estado de sitio, pues, por
contrario modo, el inciso 4° del articulo
121, que conviene repetirlo, expresamente
la autorizacuando ordena: ‘‘La existenciadel
estado de sitio en ningin caso impide el
Sfuncionamiento normal del Congreso”. Y
el Congreso funciona normalmente si
puede expedir leyes (‘‘cédigos en todos los
ramos de la legislacién”; Const. Nal., art.
76-2) y actoslegislativos, sin cortapisasdel
ejecutivo.

6. Las previsiones que respecto de la
funcién del Congreso sefialan los arts. 76-
12, y 122, inciso 3°, parte final, no llevan a
concluir que en el 121 también se requiere
de autorizacion especifica para legislar
sobre materias de orden puiblico. Esa doble
permisién no era necesaria, aunque la pri-

mera se explica porque constituyendo una -

delegacién de facultades podria pensarse
que esa atribucién no podia recuperarse en
cualquier momento; y, la segunda exhibe
su conveniencia para evitar confusiones
sobre la privativa potestad presidencial
respecto de los apartes 14y 19 del art. 120
de la Constitucién Nacional.

7. El art. 120-7 atribuye al gobierno la
conservacién en todo el territorio nacional
del orden piblico y su restablecimiento
donde fuere turbado. Esa funcién la ejerce
ordinaria y normalmente por intermedio
de la policia y de conformidad con el Codigo
Nacional de Policia (arts. 1y 2) y, excep-
cionalmente, valiéndose de decretos le-
gislativos. .

8. Constituyeuna exageracién doctrinal
atribuir al gobierno, de manera exclusiva y
excluyente, la conservacién y restableci-
miento del orden piiblico. Asunto tavfun-
damental para las instituciones también
cuenta, aun en estado de sitio, para el
Congreso Nacional no solo cuando ejerce
“control politico sobre los actos del gobier-
no” (art. 76, inc. 1°) sino cuando expide le-
yes relacionadas con tal materia, y, parala
rama jurisdiccional cuando investiga y
falla sobre hechos delictivos que atentan
contra dicho orden pblico (rebelién, sedi-
cién, asonada).

9. Las leyes expedidas por el Congreso
pueden derogar expresa o tdcitamente
otras leyes o decretos precedentes, con las
unicas excepciones ya mencionadas en la
seccién 3 de este pronunciamiento. La de-
rogacién expresa ocurre cuando la propia
ley asi lo dice, y la tacita se presenta cuando
sereproduce integralmente una norma ante-
rior o se regula de modo diferente la mate-
ria tratada, impidiéndose, por incompa-
tibles, su vigencia simultdnea (ley 153 de
1887, art. 3; C. C., art. 71).

10. Toda ley que regule més favorable-
mente una materia, priva sobre la desfavo-
rable, ya sea por aplicacién retroactiva o
ultractiva, segtin el caso. La regla estable-
cida en el art. 26 de la Constitucién Na-
cional,, no tiene excepciones, pues es una de
las varias garantias consagradas en el titu-
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lo ITI dela Carta fundamental que no puede
ser desconocida, ni quebrantada, ni limitaj-
da, asi se trate del més rigido estado de si-
tio. La Corte, en doctrina que ha repetido
como inmodificable, ensefia: ““...hay nor-
mas de la Constitucién que por su naturale-
za, extrafia a implicaciones sobre el orden
puiblico, rigen en todo tiempo, como garan-
tias individuales y sociales. Asi por
ejemplo: el articulo 22, que establece que
no habra esclavos en Colombia: el 23, que
prohibe la detencion, la prisién o el arresto
por deudas; el 25, segtinel cual nadie estd
obligado a declarar contra si mismo; el 26
quedispone que nadie puede ser juzgado si-
no conforme a leyes preexistentes; el 29,
que impide al legislador establecer la pena
capital; el 30, que garantiza la propiedad y
los demds derechos adquiridos con justo ti-
tulo; el 31, que no permite establecer un
monopolio sin antes indemnizar a quienes
dejan de ejercer una industria licita; el 34,
que impide imponer pena de confiscacion;
el 86, sobre respeto al destino de las dona-
ciones; el 37, sobre libre enajenacién de
bienes raices; el 39, relacionado conla libre
escogencia de profesion u oficio; el 41, que
declara la libertad de ensefianza; el 44, re-
ferente a la libre asociacion dentro de la
moraly el ordenlegal; el 49, que prohibe la
emisién de papel moneda de curso forzoso;
el 53, que garantiza la libertad de concien-
cia...” (sentencia de abril 19 de 1955).

Y tanhumanitario como cientifico princi-
pio de legislacion lo ratifican la ley 74 de
1968, arts. 4 y 15, aprobatoria de los “‘pac-
tos internacionales de derechos econémi-
cos, sociales y culturales, de derechos civi-
les y politicos, asi como el Protocolo facul-
tativo de este iltimo, aprobados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas,
en votacion undnime, en Nueva York, el
16 de diciembre de 1966”, y la ley 16 de
1972 “por medio de la cual se aprueba la
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos'’, pacto de San José de Costa Ri-
ca”, firmado en San José, CostaRica, el22
denoviembrede 1969”,laqueordenaensu
articulo 9: ““...Si con posterioridad a la co-

misién del delito la ley dispone la imposi-
ci6én de una penamads leve, el delincuente se
beneficiard de ello”,

Para darse unarestriccion de esta garan-
tfa, tendria que indicarse suexpresa limita-
cion por el propio constituyente, porque el
legislador ordinario no tiene poder sufi-
ciente para contrariar un mandato consti-
tucional, y menos el gobierno durante el es-
tado de sitio.

11. Mediante los decretos legislativos el
gobierno puede, ripidamente, conjurar
graves alteraciones del orden piblico. Esa
eslaautorizacionqueconsagraelart. 121y
larazénde suexistencia. Pero ello no impli-
ca que el Congreso, por vias normales y ob-
viamente mas lentas como la formaciénde
las leyes, ejerza su inalienable potestad de
legislar aun sobre los asuntos que han sido
materia directa o indirecta de los decretos
de estado de sitio.

12. No es verdad que esa convergencia
de potestades en estado de sitio sea una
contradiccién juridica ni comporte desor-
den institucional. Tal afirmacién parte de
un supuesto equivocadoy juridicamente in-
sostenible: las ramasejecutivay legislativa
del poder publico acttian en oposicion, una
en contra de la otra. Se olvida el textoy es-
piritu del art. 55, conforme alcualtodaslas
ramas del poder publico ‘‘colaboran armé-
nicamente en la realizacion de los fines del
Estado”, y que la funcién propia del
Congreso es la de legislar. Ocurre, stmple-
mente, que en época de estado desitio el go-
bierno puede y debe, mediante decretos,
procurar el restablecimiento del orden
puiblico turbado, con medidas que por natu-
raleza son inmediatas, provisienales y
transitorias. Peroel Congreso conservasu
potestad de legislar sobre tales materias,
como acto de armoniosa colaboracién con
el ejecutivo y de control politico del orden
puiblico, por medio deleyes queconstituyen
soluciones ordinarias, mediatas y perma-
nentes alos mismos problemas.
13. Esa armoniosa colaboracién fun-
ciona asi: a) el gobierno dicta un decreto de
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estado de sitio declarado exequible por la
Corte; b)el Congreso expide unaley que re-
gula diversamente las materias tratadas
enel decretoprecedente y, por lo mismo, lo
deroga en todo o en parte, expresa o taci-
tamente; c) el gobierno suspende total o
parcialmente, de modo expreso, la vigencia
dedicha ley mediante decreto legislativo; y-
d)la Corte Suprema de Justicia revisa este
decreto y declara si es o no contrario a la
Constitucion.

Asfcomo puede darlela razén al Congre-
so, lo que equivaldria a sostener que su
mandato contribuye en formamas eficaza
la preservacién o restauracién del orden,
puede acontecer que afirme lo contrario.
Esto indica que tanto gobierno como
Congreso, pueden acertar o desacertar,
contribuir al orden piiblico o menoscabarlo.
Pero este es unjuicio concreto, no abstrac-
to ni a priori, maxime cuando esto Gltimo
se ha pretendido orientar hacia una insos-
tenible dicotomia: el gobierno es factor de
orden; el Congreso es factor de desorden.

Sise quiere llegar a una idea generalizan-
te plena de significacion juridica, debe de-
cirse que tanto el uno como el otro, por su
origen y proyeccién politicos, procuran el
bienestar comtn, el aseguramiento de la
paz, el imperio de la justicia, el manteni-
miento del orden. Caberepetir con el texto
del art. 105, por lo que dice relacién al
Congreso, que “los individuos deunay otra
cdmara representan a la Nacion entera, y
deberdn votar consultando #nicamente la
Justicia y el bien comain”.

Con la equilibrada tesis que sedesarrolla,
los fueros de una y otra rama del poder
publico se respetan y obedecen. Y, ademds,
elgobierno no puede eludir el control cons-
titucional de los decretos de estado de sitio,
dandose una precisa y oportuna confronta-
cién entre el acto suyo y el del Congreso, en
relacién ala Constitucién y a la realidad del
pais.

Esta apreciacién resulta mas imperiosa

cuando se advierte que, en Colombia, una_

vez declarada la exequibilidad de un decre-
to legislativo, la Corte no vuelve aocuparse
de €], asflas causas que lo motivaron hayan
desaparecidoy seaaquel, entonces, eviden-
temente innecesario.

14. Cuando el art. 121 de la Carta en-
cuadra las atribuciones del gobierno
dentro de lo normado en un estatuto orga-
nico expedido por el Congreso y de caréc-
ter permanente —recuérdese que su inciso
primero limita al gobierno al ejercicio “de
lasfacultades legales’, alos preceptosdela
Constitucion y a las reglas del derecho de
gentes—, ley marco que no podria suspen-
derse por decreto legislativo puesto que es
el propio fundamento de lalegislacién tran-
sitoria, se estd reconociendo la preeminen-
cia de este control politico sobre el ejecuti-
Vo y, con mayor razoén, su potestad legisla-
dora aun en materias relacionadas con el
orden pthlico.

15. El decreto 1923 de 1978 (Estatuto
de Seguridad) es decreto de estado de sitio
que suspendi6 algunasinstituciones del C6-
digo Penal de 1936. Es asi como afecté los
tipos legales del secuestro (art. 1°) rebelién
(art. 2°), incendio, armas de fuego, uso de
objetos peligrosos, dafios, etc. Como-
quiera que el Cédigo Penal de 1980 regulé
integramente estas materias con nuevos ti-
pos y lo hizo, en ciertas hipétesis, de mane-
ra misbenigna, esto daridlugara que en ca-
da caso, por fuera del de “‘extorsion’ que
ahora se resuelve, se decida el alcance del
principio de favorabilidad consagrado por
el art. 26 de la Constitucién Nacional.

No entenderlo asi seria, por fuera de las
argumentaciones anotadas, admitir que la
suspension de la una ley ordinaria impide
que el Congreso la abrogue o derogue, con
lo cual se logra no solo la intangibilidad de
los decretos de estado de sitio, sino, por un
curioso proceso de hibernacién juridica,
que el propio Congreso revise la legislacién
que él mismo ha expedido. Y se marcarian,
de paso, dos mayusculos contrasentidos: a)
los decretos de estado de sitio, que apenas
pueden suspender los efectos de la legisla-
cién ordinaria, lo cual destaca su acceso-
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riedad y carécter vicariante, sobrevivirian
auténomamente después de derogarse o
sustituirse lo principal; y b) que los juicios
del gobierno sobre la incompatibilidad de
normas juridicas con el estado de excep-
cién, no se ubicarian en el presente sino
sobrela legislacién por aparecer, debiéndo-
seintuir esta nocién, asi la silencie el ejecu-
tivo. Se est4 en el aberrante entendimiento
de reconocer que el gobierno, al expedir sus
decretos de estado de sitio, conoce y prevé
las decisiones futuras del legislador ordina-
rio.

16. Es verdad que el art. 121 permite al
gobierno suspender la vigencia de leyes in-
compatibles con el restablecimiento del or-
den puiblico. Pero no es menos obvio que ta-
les decretos w#nicamente suspenden las nor-
mas legales wigentes a la fecha de expedi-
ciénde tales decretos. O sea, quedichasus-
pensiéndebe ser expresa y referida a la le-
gislacion prexistente. Resulta inadmisible
elfenémeno de leyes que, durante el estado
de sitio, nacen suspendidas, como lo sostu-
vo la Sala de Casacion Penal en su fallo de
21 de julio de 1975, porque no se puede sus-
pender lo que no existe y porquela contra-
diccién entre una ley y el estado de sitio de-
be declararse expresamente por el gobier-
no mediante el decreto legislativo perti-
nente.

A este final respectovalga citar un ante-
cedente jurisprudencial y otro doctrinario:

a) “..la potestad que en virtud de 12 le-
galidad marcial ostenta el presidente de la
Repiihlica lo habilita solo para suspender
las leyes incompatibles con el estado de si-
tio que estén en vigencia, pero no para sus-
pender disposiciones futuras o leyes por
venir...”. (Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicia, revisién constitucional del
decreto 2366de 1979, magistrado poriente,
doctor GoNzALO VARGAS RUBIANO).

Del salvamento de varios ilustres ma-
gistrados, vinculado a esta providencia, se
trascribe: ‘‘...Nos inclinamos a pensar, al
igual que lamayoria de la Corte, quelaacla-

racién no era estrictamente necesaria, ya
que una norma de estado de sitio no puede

tener lavirtualidad deimpedir que enel fu-
turo se legisle vdlidamente sobre determi-
nada materia... no se puede suspender lo
que no existe porgue, entre olras razones, es
imposible determinar de antemano y a
priori la incompatibilidad de una norma
aun existente con el estado de sitio...”.

b) El magistrado Luis CARLOS SACHI-
CA, ensefia sobre los efectos delos decretos
legislativos frente alaley: “...Los decretos
de que se viene hablando, aunque son de ca-
récter legislativo, no tienen fuerza para de-
rogar la ley. Pueden suspender aquellasle-
yes cuya aplicacién entrabe la ejecucion de
las operaciones del gobierno encaminadas
arestablecer el orden. Esa suspensién debe
ser expresa, no tdcita. El gobierno no
puede sustituir la legislacién ordinaria, no
tiene facultades de legislador, y las atribu-
ciones excepcionales de que goza debe ejer-
citarlas tan solo cuando el restablecimiento
del orden lo requiera. Crear una legislacion
transitoria, paralele a la ordinaria, olvi-
dando la finalidad del estado de sitio, es una
extralimitacion de funciones. La férmula
usual de que sus disposiciones «suspenden
las que les sean contrarias», no parece una
aplicacién técnica de esta facultad..”
(Constitucionalismo colombiano, 5* edi-
cién, Bogotd, Edit. Temis, 1977, pags.
295/96).

Conviene agregar que la solucién aporta-
da por el fallo de la Sala de Casacién Penal
que se comenta al problema de la sucesién
de leyes, concretamente los arts, 402 y 404
del Cédigo Penal de 1936, el decreto le-
gislativo (no extraordinario) 1988 y la ley

21 de 1973, devieneenunaconsecuenciadi-
versa ala que se propuso. En efecto, se bus-
6 evitar la solucién de continuidad que po-
dia surgir entre el decreto 1988 y laley 21,
al levantarse el estado de sitio, recuperan-
do su vigencia, asifuera en un instante, los
arts. 402 y 404, que establecian una pena
mds benigna. Lo légico, conforme al fin
perseguido, era sostener la vigencia de la
ley 21 de 1973, durante el estado de sitio,
derogatoria del decreto 1988, resultando
indiferente que cesara o no el estado de ex-
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cepcién. Pero como se afirmé lo contrario,
la ley que se dice “rnacid susperdida’ no
pudo evitar ese momento de recuperacién
de vigencia de la legislacién anterior. Por
eso la solucién acordada por las leyes 22 y
92de 1958, 141 de 1961y 48de 1968, resul-
ta més aceptable y eficaz, asf se haya olvi-
dado el sano precepto del articulo 14 de la
ley 153 de 1887. ]

17. Estd por fuera de este andlisis aludir
aladeclaratoriade exequibilidad del decre-
to 1923, pronunciada por la Corte Plena el
30 de octubre de 1978. Se cuestiona ahora
no la legitimidad de su eficacia, en el pasa-
do, sinode la continuidad de su vigencia, en
el futuro, por motivos distintos a los de su
constitucionalidad. Esto es precisamente
lo que permite ala Sala de Casacién Penal
estimar la modificacién de aspectos como
los de extorsién, secuestro, rebelién, aso-
ciacién para delinquir, armas de fuego, in-
cendio, utilizacién de sustancias u objetos
peligrosos, dafios, instigacién para delin-
quir, cuya regulacién vuelve a los cauces
del Codigo Penal vigente. '

Por ser “‘constitucional’’ ese dispositivo
legal es por lo que ha tenido vigencia. Pero
esta es cuestiéndistinta a ser derogado por
el propio gobierno o por el Congreso o por
el levantamiento del estado de sitio. Tam-
poco viene al caso aludir aun conflictode le-
yes (Cédigo Penal y decreto 1923 de 1978),
porque invocar esteaspecto sin comprobar
primero su simultdnea vigencia, seria dar
por demostrado lo que se trata de de-
mostrar, o sea, que no se ha producido su
derogatoriaporque el Congreso, al expedir
un Cédigo Penal, no tenia poder legislativo
para afectar las materias de los decretos de
estado de sitio. Plantear la discusién en es-
tos términos sin darse primero esa eviden-
cia, seria tomar la controversia hacia su fi-
nal, escamotear un punto fundamental de
disentimiento y fijar arbitrarias condi-
ciones de debate. Se trata, realmente, de
un nitido fenémeno de sucesién de leyes.

18. Menos viene al casolaalusién a leyes
excepcionales, especiales o temporales, pa-
ra eliminarlas de la influencia del principio

constitucional de favorabilidad (art.  26),
porqueparaasumir tan restrictiva y odiosa
interpretacion, seria necesario enmendar
la Carta. Y en Colombia, a diferencia de
otros ordenamientos fordneos, no existe al
respecto un mandato de esta indole, ni si-
quiera en el campo meramente legal. El in-

tento, pues, de injertar criterios extranje- .

ros a esta particular situacién, surge como
esfuerzo estéril e inadecuado por razén de
la diferente estructurajuridicade nuestros
estatutos. Conviene observar, en el campo
de la simple especulacién, que esa doctrina
parte del supuesto de considerar no solo la
transitoriedad, especialidad o excepciona-
lidad de las materias sino aspecto més im-
portante, vale decir, que la ley ostente al-
cances derogatorios. La normatividad co-
lombiana apenas tolera un efecto suspensi-
vo, tan efimero queesa legislacién de emer-
genciadesaparece con ellevantamientodel
estado de sitio y reconduce lo actuado a la
legislacién ordinaria anterior o alasobrevi-
niente (ultraactividad o retroactividad).
De otro lado, el llamado Estatuto de Se-
guridad no es propiamente una ley especial
porque no se ocupa exclusivamente de una
especifica materia, pues abundan los mas
diversos tipos penales y contravencionales,
asf como conductas predelictuales, normas
de procedimiento y hasta asuntos admi-
nistrativos. De manera que a él no se puede
referir el art. 376 del nuevo Cédigo Penal
cuando sefiala que “‘las leyes penales espe-
ciales actualmente en vigencia, seguirdnri-
giendo en cuanto no se opongan a lo dis-
puesto en este Cédigo”’. Peroaunaceptan-
do que lo fuera, ¢l concepto de oposicién
que alli se expresa no ha de tomarse sola-
mente en el sentido de contrariedad for-
mal, entendida como soluciones legislati-
vas excluyentes respecto de una misma y
concreta situacién, sino como incompatibi-
lidadjuridica de dos disposiciones quenoes
dable aplicar simultdneamente a igual con-
ducta porque la una desplazé a la otra. Por
eso el tipo de extorsi6n descrito en el art.
355 del Codigo Penal vigente no admite la
contemporédnea aplicacién con el que apa-
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rece consignado en el art. 5° del decreto 1923
de 1978. Ademds, no puede ser considerada
como especial una norma que se limita a ti-
pificar el mismo comportamiento descrito
en otra anterior.

19. Elnuevo Cédigo Penal en suart. 355
regul6 integramente la materia relaciona-
da con el delito de extorsi6n, con un tipo pe-
nal diverso del que concret6 el Estatuto de
Seguridad ensuart. 6°, disposici6n esta dl-
tima que acogi6 el tipo abierto, con verbos
rectores mds amplios, pena distinta y espe-
cifica circunstancia de agravacién. No es
dable, entonces, afirmar que ambos estén
vigentes pues son ostensiblemente incom-
patibles. El Cédigo Penal vigente derogd,
absorbié y desplazé al decreto 1923 de
1978, en su art. 6°.

20. La favorabilidad del nuevo Cédigo
Penal es evidente porque la pena alli pre-
vista es cualitativamente més benigna (pri-
si6én en vez de presidio, segiin las voces del
art. 377) y porque la cantidad de punicién
es sensiblemente inferior en su minimo (de
cuatro afios quedé en dos). De donde se im-
pone suretroactividad, conforme al tantas
veces mencionado principio de favorabili-
dad (Const. Nal., art. 26).

21. Al sentenciado Edilberto Eduardo
Medellin Cadena, se le impuso elminimode
la pena fijada por el decreto 1923 de 1978.
No se advirtieron circunstancias de mayor
peligrosidad que hicieran imperiosa su in-
tensificaci6n. Esta decisién no ha sido mo-
dificada niesobjeto ya de modificacién. De-
be acatarse.

Ahorabien, como el nuevo Cédigo Penal
establece una sanci6n basica de dos afios y
el solicitante lleva en privaci6n efectiva de
libertad un tiempo de veintisiete (27) me-
ses, dieciocho (18) dias de prisién, quiere
ellodecir que ha cumplido la pena.

Pedro Nain Arias Bohérquez, el otro con-
denado, dirigi6 a la corporacién un escrito
fechado el 20 de marzo, cuando ya se discu-
tia esta providencia, invocando las mismas
razones de Medellin Cadena. Senala como
pena efectiva satisfecha un quantum supe-
rior a veinticuatro meses, alegacién que
corrobora el expediente. Uno-y otro pro-
cesado, se repite, recibieron condena de
cuatro afios de presidio, o sea, el minimo fi-
jadoporelart. 6° del decreto 1923de 1978.

De ahi que deba tomarse igual determi-
nacién para ambos sentenciados.

En consecuencia, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, resuelve:

Conceder la libertad a Edilberto Eduar-
do Medellin Cadena y Pedro Nain Arias
Bohérquez, por pena cumplida.

Las boletas de libertad se expedirdn con
la anotacién de hacerse efectiva en cuanto
no exista en su contra otro motivo distinto
de detencién.

Cépiese, notifiquese y cimplase.

Dario Vel4dsquez Gaviria, Alvaro Luna
Gémez, Fabio Calderén Botero, Alfonso
Reyes Echandia, Dante L. Fiorillo Porras,
Luis Enrique Romero Soto, Gustavo G6-
mez Veldsquez, Pedro Elias Serrano Aba-
dia.
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RECURSO DE REPOSICION

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
—SALA DE CASACION PENAL—

Bogotd, trece de mayo de mil nhovecientos ochenta y uno.

Magistrado ponente: doctor GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ
Aprobado: acta ntim. 45 de 12 de mayo de 1981.

VISTOS:

El procurador delegado para las Fuerzas Armadas ha interpuesto recurso de
reposicién contra el proveido de veinticuatro de marzo del afo en curso.

En tiempo oportuno sustenté la impugnacién.

Los argumentos que al respecto expone bien pueden calificarse como verda-
dera paréfrasis de las razones anotadas por los magistrados que, en debida oca-
si6én, se apartaron de la decisién mayoritaria. :

No es razonable intentar la modificacién de una providencia cuando los ele-
mentos dialécticos que esencialmente la conforman aparecen indemnes o no son
objeto de la impugnacién. En el caso sub judice, para no abundar en prolijas pun-
tualizaciones, basta precisar c6mo el recurrente se desentiende del fallo de la
Corte Plena de 6 de diciembre de 1978, ahora comentando por la Sala con mayor
amplitud y pertinencia, y del aspecto histérico que marca la evolucién de las insti-
tuaciones congreso y estado de sitio.

Conviene repetir, aunque el enunciado tenga el perfil de lc evidente, que la
resolucion no se adopt6 a la ligera, sin audiencia amplia de contradictorio, pesan-
do multiples hipétesis y valorando innumerables consecuencias hasta lograr que
la solucién acogida representase al mejor cuerpo de interpretacién, la que conclu-
yese en el mis arménico estudio y proyeccion de las funciones propias del
Congreso y del ejecutivo, como ramas del poder publico. Esa apreciacién tiene
unidad y efectos plausibles, que no puede desconocer ni quebrantar un motivo o
dos, asi sean originales, pero sin fuerza suficiente para destruir la orgsnica in-
terpretacion acogida por mayoria y menos una argumentacién que insiste en re-
petir los motivos expuestos por los magistrados que salvaron su voto.

No obstante lo dicho, la Sala agregara las siguientes consideraciones.

1. Se pretende, partiendo de un indiscutible distingo, apoyar conclusiones
mds amplias y casi ajenas a la premisa. Porque se afirma asunto tan palmar como
el que las atribuciones del art. 121 son diferentes a las del numeral 12 del art. 76,
no se demuestra, por si, lo que se pretende establecer: que ni el presidente,
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cuando ejerce facultades extraordinarias, ni el Congreso, cuando expide sus le-
yes, pueden afectar la legislacién del estado de sitio. En diferenciar estos dos
artfculos estamos todos de acuerdo.

Pero la cuestion es otra: que la “suspensién” de normas apreciadas como incom-
patibles con el estado de sitio no puede hacerse en forma técita, sobrentendida, sino
de manera expresa, singular y determinada. Y resulta un imposible juridico, asi se
acepte en gracia de discusién una ‘‘suspensiéon” futura e implicita, entender que esta
pueda obrar respecto de decretos extraordinarios, emitidos con base en el art. 76-12,
porque equivaldria a sostener, como criterio general, que el presidente, al ejercer es-
tas facultades descuida el orden ptiblico o contraria su conservacion.

Y ;como llegar a igual deduccion cuando se trata de ley que no fue objeta-
da por el gobierno? (arts. 85, 87 y 88).

Se enfatiza, en el salvamento de voto, que no puede darse una derogacién
“culposa o inadvertida’. Y ello es asi porque todo acto juridico debe represen-
tar una acciéon consciente. Pero esto no implica que la derogacién, por regla-
mentacién integral de la materia o por concreta determinacién del legislador
deja de ser manifiesta y llegue a sus ultimas consecuencias. Esta cuestién no se
define porque alguien siga acudiendo a conjeturas o a las tardias manifesta-
ciones del autor de la norma, quien revels asi sus sentimientos o la visién personal
del problema, que no se quiso un resultado de esta indole. La realidad no es lo que
se quiera ver o reconocer, sino lo que aparezca de aplicar los principios de la cien-
cia del derecho y el alcance de los textos constitucionales o legales.

Conviene, ademds, trascribir los siguientes apartes de alocuciones presiden-
ciales: “...debe prepararse, pues, el pais para las grandes reformas del afio venide-
ro. El gobierno se ocupard de poner en marcha los cédigos penales, los laborales,
las normas sobre desarrollo urbano, y al propio tiempo hard la reforma del estatu-
to docente y de la educacién superior. Para la realizacién de esta ambiciosa empre-
sa de renovacién, nos asesoraremos de comisiones especializadas y de los propios
voceros de las cAmaras legislativas. No procederemos de espaldas a la nacién, sino
que oiremos su patriética voz, responderemos a su justo clamor y reclamaremos su
valioso concurso” (diciembre 30/78, Discursos y mensajes, pp. 214/215); *“...Una
pronta y cumplida justicia es uno de los pilares del orden, del desarrollo y la tran-
quilidad ciudadana. Por ello el gobierno, al otorgarle singular trascendencia al
problema de la justicia, ha respaldado el acto legislativo que sobre la materia cursa
en el Congreso. Asimismo, solicité facultades extraordinarias, aprobadas por las
honorables cdmaras, para poner en vigencia los cddigos penal...” (febrero 27/79, p.
255); ““...En varias ocasiones el gobierno ha dicho que estara dispuesto a levan-
tar el estado de sitio cuando se den las circunstancias que hagan posible la plerna
normalidad ciudadana. De su parte impuls6 con tales miras una reforma constitu-
cional del régimen judicial y ha propuesto cédigos y leyes que pretenden el regreso
a la normalidad...”. (Instalacién del Congreso, julio 20 de 1980, Anales, nim. 17,
22 de julio, p: 268).

La legislacion de los iltimos afos, expedida por el Congreso, se ha conse-
guido, segiin las voces oficiales, para sustituir la normatividad de estado de si-
tio y facilitar la recuperacién de la normalidad juridica. Lo cual no se logra,
ciertamente, con la superada tesis de ‘leyes que nacen suspendidas” que, por
lo aleatorio del levantamiento del estado de sitio, no se sabe, en esta singular
concepcidn, cudndo podrdn entrar a regir integralmente y traducir asi un fac-
tor de reordenacién institucional.
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Si resulta incongruente un Cédigo incompleto, al dejar por fuera institutos
afectados por la legislacién de estado de sitio, no menor seria la incongruencia
de un Cédigo Penal que, lejos de corresponder a la nocién de un estatuto orgé-
nico, unitario, integrado, debe regir parcialmente, apenas en algunas de sus
secciones, para no desarticular la legislacién presidencial de estado de sitio. Se
tendria, entonces, que la desaparicién de la pena de presidio no contaria para
aquellas infracciones que la conservan (v. gr. rebelién, secuestro), dindose una
simultaneidad suficiente para impedir la reforma penitenciaria que ha acometido
el mismo gobierno; que cuando se suprime una conducta como delito, tal deci-
sién legislativa no operaria mientras persista el estado de sitio; o que la justifi-
cacién consagrada en el decreto 070 de 1978, que adicioné el art. 25 del C. P.
de 1936, aunque debié referirse al art. 24 del C. de J. P. M., porque buscaba el
amparo de ‘“los miembros de la fuerza publica’’, aforados, también subsiste a
pesar de la derogatoria de ese citado articulo 25 (decr. 100 de 1980, art. 29).

2. El recurrente imagina “hibridos’” juridicos que impiden la formacién de
una doctrina arménica y generalizante. Si se discurre a partir del falso supues-
to de la indemnidad de las normas de estado de sitio, asi provengan sus efectos
derogatorios del propio presidente, por fuera de los decretos legislativos o del
levantamiento del estado de sitio (no se sabe si también duda de la inmediata y
total aplicacién del acto legislativo nim. 1 de 1979), ciertamente habria que su-
poner un Cédigo Penal con disposiciones suspendidas, implementado por el es-
tatuto de seguridad y fruto de decretos extraordinarios o legislativos.

Pues bien, el desasosiego desaparece cuando se resuelve que el Cédigo Pe-
nal, en lo que pueda alterar al estado de sitio, es ley de origen parlamentario
capaz de modificar hechos que lo afectan. Asi también se ubica en su debido es-
tadio institucional lo que es funcién propia y superior del Congreso (hacer las
leyes), y las sucedédneas atribuciones presidenciales, en este terreno, de procu-
rar una legislacién de emergencia. Esto explica que no haya “poder superior’”
e intocable del gobierno, durante el estado de sitio, porque la Constitucién so-
mete sus decretos legislativos a la revisién automética de la Corte. Como en
estado de sitio el Congreso puede estar impedido para legislar con la necesaria
celeridad que las circunstancias exigen (no estar reunido, demorar la expedi-
cién de las leyes, etc.), el ejecutivo asume una funcién que no es regularmente
la suya. Pero el constituyente cuida de una operacion ‘legislativa’”’ en estas
singularisimas condiciones. De ahi que el sistema de control sea diferente y
pueda advertirse en ello una supremacia de la rama legislativa del poder puibli-
co que, cuando puede ejercitarse, debe reconocerse, salvo textos expresos que
en el caso comentado no se dan. .

Se podria entender lo contrario si la interpretacién no fluyese en este sen-
tido o se otorgara al ejecutivo un poder no de ‘‘suspender’’ las leyes sino de de-
rogarlas.

3. En este aparte la delegada intenta cumplir con su objetivo (intangibili-
dad del Estatuto de Seguridad) dando por establecido que las leyes 22, 92 de
1958, 79 de 1960, 141 de 1961 y 21 de 1973, ‘“no se dictaron para que tuvieran
vigencia dentro de la anormalidad institucional, sino para permitir su vida juri-
dica una vez restablecido el orden piblico”. Pero, entonces, jcémo se salva la
solucién de continuidad que surge entre el levantamiento del estado de sitio:
con el definitivo decaimiento de las disposiciones dictadas durante el mismo, y
la puesta en vigencia de normas que estaban suspendidas, que, como se compro-
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bé con la trascripciéon pertinente, es tesis que la Corte Plena rechaza por
caprichosa e ilégica? De otro lado, se pretende negar una inocultable realidad:
la ley 21 de 1973 comenzé a regir durante el estado de sitio, pues este se levan-
t6 el 29 de diciembre, y aquella se promulgé el dia 12, del mismo mes y ano.

Estimar que una rebaja de pena neutraliza el desestimulo al delito que
concretan anteriores aumentos de sancién y que por tanto surge, nitidamente,
la contraposicién entre el Estatuto de Seguridad y el Cédigo Penal, es desenten-
derse de los alcances indefinidos y contradictorios de esta afirmacién. Si la
reflexion fuese vélida, nunca podria levantarse al estado de sitio, hasta tanto
no purgase totalmente su sentencia el tltimo de los reos, porque la desapari-
cién de aquel, bajo cuyo imperio se impuso la condena, implicaria la disminu-
cién de su pena, lo cual propiciaria la reaparicién de las circunstancias que lle-
varon a implantar el estado de sitio. O sea que el gobierno tampoco podria
cambiar su opinién, una vez intensificada una sancién, porque todo intento de
moderacién a este respecto deberia mirarse, segin las calificaciones del im-
pugnador, como “tratamiento mas benigno (que) debe producir efecto contra-
rio o sea un estimulo al quebrantamiento del orden piblico”. Lo que la Sala ha
querido expresar, en su decisién de mayoria, es que tanto el gobierno, median-
te un decreto legislativo, como el Congreso, en virtud de la ley o acto legislati-
vo, pueden advertir un cambio en las condiciones de vida del pais y considerar
como solucién més aconsejable la disminucién de una pena o la exclusién de
una conducta del catdlogo de los delitos y a ello debe estarse. Esto es lo que
acontece con el Cédigo Penal y no hay motivos para dejar de lado tan objetiva
situacién y atenerse mds bien a apariencias o valoraciones personales.

Con la argumentacién de la delegada, desarrollada en toda su amplitud, se
llega, como también de modo equivocado lo sustenté el salvamento de voto, a
la definitiva consolidacién de las penas impuestas durante el estado de sitio, asi
la legislacion anterior revivida por obra de su levantamiento o la dictada en
sustitucién de la misma por el Congreso, sea mds favorable. Entonces, ;donde
queda lo de la “‘temporalidad” de las medidas del estado de sitio? ;Dénde la ca-
sacion de sus efectos al terminarse ese régimen legal de excepcién? ;Y dénde la
simple ‘‘suspension’”’ de las medidas preexistentes? El concepto se extiende
tanto que puede, contrariando la tesis principal de la solicitud, negarle atribu-
ciones al gobierno para aumentar penas, maxime cuando estas son de larga du-
racién e inmodificables.

4. La opinién expresada en el auto adoptado por la mayoria de votos en re-
lacién con las leyes 37 de 1981 (amnistia) y 22 de 1980 (emergencia judicial),
aparece para la delegada como inaceptable, casi por las mismas razones (mero
enunciado) del salvamento de voto.

En efecto, se afirma que la amnistia es “precisamente un instrumento de
origen constitucional otorgado al legislador para colaborar en forma armonica
con el Ejecutivo en los fines del Estado, uno de ellos el restablecimiento del or-
den puiblico” y se demuestra con la cita del numeral 19 del art. 76 de la Consti-
tucién Nacional.

Con tan ondulante y acomodaticio patrdn, no logra la Sala precisar cudl es
el verdadero criterio para distinguir cuidndo una ley puede reformar los decretos
de estado de sitio. No debe ser el art. 76 de la Carta, porque este opera si se
trata de su numeral 19, pero resulta improcedente si se trata del numeral 12,
porque para el procurador delegado, como ya se dejé visto, la ley 5% de 1979 (facul-
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tades extraordinarias relacionadas con la expedicion y vigencia del Cédigo Pe-
nal) no tiene este mérito. Tampoco debe ser cuando procura el restablecimien-
to del orden publico, porque la ley de amnistia y la de emergencia judicial
contribuyen a ello, pero no al Cédigo Penal expedido en las indicadas circuns-
tancias y que procura el mismo fin.

Pero, ademds, se rubrica un insélito concepto de las prerrogativas del
Congreso. Este, si expide una ley conforme a los deseos del ejecutivo, colabora
arménicamente con él y puede modificarle la normatividad del estado de sitio.
Pero si se aparta de sus recomendaciones y propdsitos, la ley asi omitida no
tiene ese alcance derogatorio o modificador. E1 argumento no exige mayor
andlisis, dentro de las mismas lindes dialécticas en que se ha propuesto.

El salvamento de voto estima que, por el hecho de expedirse una ley que
incida sobre aspectos del estado de sitio, se suprime por el Congreso la colabo-
racién debida al gobierno y se interfiere, de este modo, su labor. Ni lo uno ni lo
otro tiene este absoluto cardcter. Nunca el ejercicio de una funcién, asi esta
pierda su eficacia mediante el control establecido al efecto, puede constituir un
desacuerdo censurable o una degradante oposicién, y menos devenir en acto de
nociva contradiccién. Pero, ademads, quien debe tomar esta determinacién, ini-
cialmente, es el gobierno, ejerciendo la facultad de suspensién que le concede
el art. 121, y, en definitiva, la Corte al decidir si la razén estaba al lado del eje-
cutivo o mds bien de parte de la rama legislativa. Lo inadmisible es suponer es-
te enfrentamiento y este dafio a la comunidad. La apreciacién en este sentido
resulta empresa dificil cuando el gobierno no ha objetado el proyecto de ley
(art. 216-2) y se consolida como verdadero imposible cuando se trata del ejerci-
cio de facultades extraordinarias, por lo mismo que nadie se autoderoga ‘“‘cul-
posa o inadvertidamente’’, para volver al expresivo giro usado en el salvamen-
to de voto.

Los actos del gobierno, de las ramas legislativa y judicial, deben mirarse
como son: correctos y ttiles a la sociedad, al orden piblico, a la seguridad na-
cional, etc., mientras una decisién de autoridad competente no demuestre lo
contrario.

Conviene ampliar la referencia a la ley de emergencia judicial que, bien mi-
rada, traduce la consagracién de un fenémeno especial extintivo de accién pe-
nal. Para dar solo un ejemplo, repidrese en que conductas criminales que
podrian tener un tiempo de prescripcién superior a los quince o veinte .afios,
deben dejarse de investigar por el simple trascurso de dos afos contados a par-
tir de la iniciacién del sumario si no se han identificado o determinado los pre-
suntos responsables, o fijados a partir de la indagatoria si “no existiera prueba
suficiente para decretar su detencién preventiva o esta hubiere sido revoca-
da”. Y pueden ser secuéstradores, rebeldes, sediciosos, cuadrilleros o peli-
grosos narcotraficantes (repitiéndose en este tultimo evento el tratamiento
benigno que se les dio en el decreto legislativo 18 de 1979, comentado oportu-
namente en el salvamento de voto de los magistrados GUSTAVO GOMEZ VELAS-
QUEZ y JESUS BERNAL PINZON), los usufructuarios de aquella cesacién de pro-
cedimiento. Si uno de los tantos motivos tenidos en cuenta para declarar el es-
tado de sitio fue la creciente criminalidad (decrs. 2131, 070 y 1923 de 1978), si
el orden piblico exige procesos y condenas inevitables, ;no pugnara con el Es-
tatuto de Seguridad la renuencia de estaley 22 de 1980 a continuar unas averi-
guaciones? jPor qué se estd aplicando esta ley si se entromete en cuestiones del
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estado de sitio? ;Serd mas grave y acusard mayor falta de armoénica colabora-
cién rebajar una pena (Cédigo Penal) que cerrar su posibilidad de castigo, ex-
tinguiendo la accién y ordenando cesar el procedimiento para un rebelde, se-
cuestrador, sedicioso o incendiario?

Pero hay un ejemplo mds irrefutable, idéntico al caso'que se controvierte.
Se trata del aspecto educacional, tocado en muiltiples y fundamentales puntos
por la legislacién de estado de sitio por cuestiones de orden piblico (cierre de
universidades, facultades a los rectores, suspension de la carrera docente, etc.).
Pues bien, la ley 82 de 1979, en pleno estado de sitio, otorgé facultades extra-
ordinarias para establecer la naturaleza, caracteristicas y componentes del sis-
tema de educacién post-secundaria, fijar requisitos para la creacién y funciona-
miento de instituciones piblicas y privadas de educacién post-secundaria, orga-
nizar la Universidad Nacional de Colombia y las demds universidades e institu-
tos oficiales de nivel post-secundario, expedir las normas sobre escalafon na-
cional para el sector docente, y derogar unas normas. Con base en esa delega-
cién legislativa se expidié el decreto legislativo 2277 de 1979 (con 82 articulos,
cuyo capitulo 1V se refiere a la ‘‘carrera docente’’), indicindose que regiria, co-
mo la ley 21 de 1973, a partir de su promulgacién. Luego vino el decreto de es-
tado de sitio 2366 de 1979, que pretendia, coincidente con la tesis de la Procu-
raduria, dar vida a una disposicién que supuestamente nacié suspendida, y de
ahi que ordenaba que el decreto 2277 constituia una excepcién a lo dispuesto
en el art. 3° del decreto legislativo 2132 de 1976 (suspensién de carrera docen-
te). Esta conflictiva situacion fue la que desaté la Corte Plena en fallo de 6 de
diciembre de 1979, al decir: ‘“De manera, pues, que el nuevo estatuto docente,
o sea el de 1979, no pudo haber nacido suspendido en virtud del ordenamiento
anterior del decreto 2132 de 1976. Al contrario: el estatuto recientemente ex-
pedido tiene operancia inmediata desde su promulgacién en el Diario Oficial.
Por consiguiente el yerro que trata de corregir el gobierno, en sentir del procu-
rador, y que corrige con la desafectacién de la suspensién, no existe. Desde un
principio, ab initio, el nuevo estatuto estd desafectado de toda suspensién’. Y
consecuente con este didfano planteamiento, que la Procuraduria debe conocer
y acatar desde entonces, se declaré inexequible, esto es, contrario a la Consti-
tucién, al mencionado decreto legislativo 2366 de 1979.

5. En esta seccién el recurrente anota que ‘‘lo que se suspende es todo
aquello que contradiga las previsiones de emergencia, sin que sea admisible ha-
cer distinciones entre las disposiciones anteriores al estado de sitio y aquellas
sobrevinientes (y que) ... tan contraria puede ser una disposicién anterior como
una nueva; (pues) la contradiccién resulta al analizarse su propio contenido”
(subraya la Sala).

Esta forma de pensar no ofrece mejores planteamientos que los expuestos
por la Corte Plena sobre el particular y transcritos someramente en la decisién
impugnada. El régimen de “suspensién’ de normas juridicas durante el estado
de sitio, segiin la reglamentacién que sobre el punto ofrece la Constitucién, no
puede hacerse de manera ticita y abstracta, sino de modo expreso y concreto.
Es una facultad concedida al gobierno pero ejercitable dentro de las exigencias
de la Carta. Y la razén de ella es bien elemental y atendible. En efecto, si esa
‘“‘suspensién’’ concita el automdtico control de la Corte Suprema de Justicia,
¢eémo hace esta corporacién para ejercerlo si la ‘‘suspensién’ es técita, dedu-
cible de la contrariedad apreciable por ‘‘su propio contenido’? ;No es esta una
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tesis abiertamente inadmisible y que permitird, en beneficio del Ejecutivo,
soslayar el control de constitucionalidad consagrado en el art. 2147

Ademds, se pretende hacer decir a la Corte lo que nunca ha dicho. Esta,
con excesiva amplitud, ha aceptado la procedencia de decretos legislativos
sobre hechos ‘‘sobrevinientes” a la declaratoria de estado de sitio pero intima-
mente relacionados con la misma en el tiempo y en el espacio. Pero nunca ha
pretendido extender ese concepto a las normas, a las disposiciones dictadas
con posterioridad y menos para que escapen al requerimiento constitucional de
tenerse que suspender de manera especifica.

En otras palabras, lo que dice el inciso 3° del art. 121 de la Const. Nal. es
que el gobierno tiene facultad para suspender las leyes ‘‘que sean incompa-
tibles con el estado de sitio”, y no que puedan ser incompatibles con él, como
equivocadamente lo afirma el ministerio ptiblico; y es que la diferencia resulta
sustancial, porque conforme al texto constitucional, el gobierno debe dictar
decreto de estado de sitio para suspender una o varias normas legales cuya vi-
gencia impida o dificulte el restablecimiento del orden piblico, y tal decreto
—como cualquier otro que se expida con fundamento en esta norma constitu-
cional— ha de ser examinado por la Corte Suprema de Justicia, entidad que de-
cidird si al emitirlo el gobierno se ajusté o no a la limitacién normativa de la
Carta y, mas exactamente, si la vigencia de la ley total o parcialmente suspen-
dida era realmente incompatible con el restablecimiento de la normalidad insti-
tucional. Palmar resulta entonces, que ni el gobierno ni la Corte estdn en con-
diciones de decidir si una ley es contraria al estado de sitio mientras ella no
exista, no solo porque es un imposible juiridico y ontolégico suspender la vigen-
cia de una ley que no esté vigente porque no ha nacido a la vida del derecho, si-
no porque gobierno y Corte carecen del poder taumatirgico de prever el futuro
para sefialar qué leyes habrdan de expedirse y cudles entre ellas serdn contra-
rias a una también futura y, por lo mismo, incierta situacién de orden pblico.
La oposicién de una ley al estado de sitio no es, pues, mera entelequia que se
impone por si misma y que va emergiendo al compés del nacimiento de las le-
yes emanadas del congreso durante el estado de sitio, sino una conclusién a que
llega el gobierno en virtud de serios andlisis y razonamientos necesariamente
asentados sobre dos supuestos esenciales: una ley vigente y una determinada
situacién de orden ptiblico.

6. Se quiere patentizar una contradiccién dialéctica en la mayoria de la Sa-
la “porque se afirma que el Legislativo no puede dictar leyes en materias rela-
cionadas con el mantenimiento y el restablecimiento del orden piiblico (art.
120-7); que dentro de esas limitaciones no estd la de expedir leyes sobre asun-
tos incluidos en los decretos legislativos, para después significar que correspon-
de al gobierno la conservacién del orden ptiblico y su restablecimiento, funcién
que puede ejercerla excepcionalmente valiéndose de decretos legislativos (art.
121)".

Vuelve a destacar la Sala lo f4cil que resulta colocar a alguien en contradic-
cién adjudicdndole tesis que no ha sustentado o no queriendo entender lo que
claramente se ha dicho.

Si se lee serenamente la providencia recurrida, podréa observarse que la Sa-
la solo ha dicho, con meridiana claridad, lo siguiente: que existen algunas limi-
taciones a la potestad legislativa ordinaria (arts. 78-2 y 120-7, 12, 14 y 19);.y que
no es lo mismo la potestad reglamentaria incidental en casos de orden piblico,
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(v. gr. toque de queda, prohibicién de expender bebidas alcohdlicas, manejo es-
pecial de tropas, etc.) que el control mas profundo de esta, por via de excep-
cién, mediante decretos legislativos. Si bien, en el primer evento se podria alu-
dir a la confusién de potestades y a la indebida intromisién de una rama del po-
der ptiblico (Congreso) en otra (Ejecutivo), en el segundo no acontece otro tan-
to. Lo cual no quiere decir que el reglamento constitucional sea intocable, pues-
to que bien se sabe que desaparecida la norma reglamentada, se extingue la
norma reglamentaria.

Si se llegare a aceptar que la facultad presidencial indicada en el art. 120-7,
se ejerce mediante reglamentos constitucionales auténomos, habria que admi-
tir igualmente que de ese cardcter serian también los decretos expedidos con
fundamento en el art. 121, como que unos y otros son instrumentos regulado-
res del orden publico, y como tales reglamentos del ejecutivo no tienen el
control constitucional que la Carta le asigna a la Corte Suprema de Justicia,
seguiriase que aquellos emitidos con respaldo en el citado art. 121, carecerian
de dicho control, con violacién manifiesta de esta tltima disposicion constitu-
cional.

Al art. 120-7 se le ha querido dar una trascendencia inusitada para enri-
quecer las atribuciones del ejecutivo, sin advertir que tal precepto no equivale
a negar que las demds potestades (legislativa y judicial) también cumplen, aun-
que por diferentes medios, una labor de tutela y mantenimiento del orden
piblico; o que la transitoria accién gubernativa sobre aspectos del orden pibli-
co impida la intervencién del Congreso, hacia el futuro; o finalmente, que la
prohibicién también comprenda al presidente de la Repiiblica, cuando de-
sarrolla facultades extraordinarias.

Noétese bien que el art. 120-7 es esencialmente una exigencia perentoria al
ejecutivo para que controle las situaciones de hecho que afectan al orden publi-
co, para que al paso que estas aparezcan actie adecuadamente, con el empleo
de la policia y las facultades ordinarias de que dispone, o por la via excep-
cional, pero ya dentro de otro concepto legal, de los decretos legislativos. Y es-
td bien que asi sea porque es la rama del poder piblico a cuyo cargo y direccién
estd la fuerza publica y es la de mayor movilidad dentro de la estructura del
Estado. Por eso el articulo en mencién corresponde a un rubro propio y
restringido de funciones: el presidente de la Reptiblica como suprema autori-
dad administrativa.

Pero cuando esta autoridad administrativa aparece como poder legislativo,
con atribuciones para suspender las leyes, otra es la naturaleza de ese poder
suyo y otros los controles del mismo. En este caso lo tinico que puede es ‘‘sus-
pender’’ lo preexistente, pudiendo repetir el ejercicio de esta facultad a medida
que aparezca la legislacién y esta contradiga lo que el gobierno estimé como
norma adecuada de recuperacién del orden piblico, quedando en manos de
la Corte la decisién definitiva de si acepta la valoracién que de los hechos hizo
el ejecutivo o la que ofrezca el legislador en sus nuevas normas. La situacién
no es, como lo piensan los redactores del salvamento de voto, catastréfica, ni
traduce una falta de armonia de los poderes ni un fatal enfrentamiento de es-
tos. Todo poder implica en su ejercicio una posibilidad de pugna con otro. jAca-
S0 no ocurre esto cuando el gobierno suspende una ley preexistente al estado
de sitio o aparecida con posterioridad a su declaratoria? ;No pretende imponer
su supremacia? Pero esta oposicién no es falta de colaboracién arménica ni el
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principio del abismo institucional. Es precisamente lo que la Constitucién ha
previsto como ejercicio de la democracia; por eso consagra como solucién paci-
fica y ordenada, la intervencién de la Corte. Tampoco se sobresalte nadie por-
que surja un conflicto entre una autoridad administrativa y una judicial, o
entre dos 0 mas pertenencientes a una de estas, porque las leyes ofrecen el re-
medio al indicar quién, en qué tiempo, en qué forma y con qué clase de conse-
cuencias, debe determinar dénde se encuentran la razén y el derecho.

A nadie dentro de una Reptiblica seduce la tesis de que colaboracién arménica
signifique hacer la voluntad de una sola persona o de una sola rama del poder
publico y de que ello ocurra con tal celeridad que excluya, por si, todo tramite,
toda dilacién, toda intervencién de organismos creados para actuar en esas
contiendas, asi no sean instantdneas sus resoluciones.

Hay que convenir, se reitera, que el érgano propio de la legislacion es el
Congreso y que los controles automaéticos de las leyes estdn destinados dentro
de nuestra Carta no para su ejercicio normal sino para quien, excepcionalmen-
te, los cumple por sustitucion. Es esta nuestra actual estructura constitucional.

7. Otra suposicién equivocada y gratuita es la de sefialar como tesis o conse-
cuencia obligada del criterio de la Sala, que aun el decreto de turbacién del or-
den publico (art. 121) puede ser desconocido por la legislacién ordinaria.

En parte alguna se ha sostenido ni insinuado esta apreciacién. Por el
contrario el pensamiento ha sido claro en dejar a salvo esta situacién ¢omo
bien se advierte cuando se explica que, el gobierno, ante una ley que le modifi-
ca decretos legislativos, puede suspenderlos si la considera incompatible con su
criterio del orden publico y de los medios adecuados para restablecerlo. Enton-
ces, si se conserva y resguarda esa atribucién del ejecutivo, quiere ello decir
que el decreto que reconoce la turbacién del orden piblico y declara en estado
de sitio todo el pais, o parte de él, se mantiene en toda su primitiva y plena efi-
cacia.

Una cuestion es el decreto que declara turbado el orden piblico y en estado
de sitio todo o parte del territorio nacional, y otra, los que con fudamento en
aquel dicta el gobierno para lograr el restablecimiento del orden publico altera-
do; uno y otros solamente pueden ser expedidos por el gobierno; pero esto no
impide que el Congreso pueda ocuparse de legislar sobre materias transito-
riamente reguladas por uno cualquiera de tales decretos con las consecuencias
juridicas propias del transito de una normatividad de emergencia a otra de ca-
racter permanente; esto no puede ocurrir, ciertamente, respecto del decreto
que declara turbado el orden piblico y en estado de sitio el pais, porque él care-
ce sustancialmente de materia distinta a la manifestacion gubernamental de
que a partir de su sancién empieza a regir la legalidad excepcional del estado
de sitio.

8. En lo que respecta al principio de favorabilidad, conviene reproducir
aqui el criterio expresado por el doctor Luis ENRIQUE ROMERO SOTO, miembro
de la comisién de 1974, al discutirse el tema ‘“‘aplicacién de la ley penal en el
tiempo’”: ““...De tal modo que el tema, por lo menos en teoria, es bastante difi-
cil. Como ustedes saben y lo dice también el doctor BAQUERO, la ley temporal
es aquella que tiene fijado el limite de su vigencia, y la otra seria la ley excep-
cional, dijéramos la que creara delitos en determinadas circunstancias para
combatir una forma de delincuencia no presentada sino en un tiempo especial.

En este particular vale la pena sefalar que a los hechos ocurridos durante la
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vigencia de la ley temporal se aplique esta sin ms, es decir, no importa qué se
haya dicho antes o qué se diga después de ella. Mds atin: sien la ley temporal
se establece una determinada pena o circunstancia agravanteo se cambian las
modalidades de la conducta punible de todos modos se aplique esa ley temporal
aungque por el trascurso de los plazos o términos a que ella estd sujeta haya ya
dejado de existir. Este es un principio que yo encuentro, por ejemplo, en los
proyectos alemanes tanto el de 1962 como en el de 1966, aceptado sin discu-
sién. En cambio la ley excepcional esta sujeta a los principios g.enerales, es de-
cir, que si después de la ley excepcional viene una que cambia la penalidad,
etc., pues entonces se vuelve a aplicar dicho principio. Dentro de_ este esquema
tendriamos nosotros que preguntarnos si vamos a hacer diferenciaciones, si va-
mos a mencionar el caso de la ley intermedia, si sancionado este vamos a fijar-
nos en si es ley temporal o excepcional o simplemente vamos a hacer tabla rasa de
todo esto y decir que no importa que se trate de dos o de tres leyes o de leyes
excepcionales o de leyes temporales siempre se aplica el principio de f’avczra_blh-
dad. En lo que a mi respecta, como ya les decia, soy partidario de esto ultlmp,
tal vez haciendo la excepcion de las Uamadas leyes temporales, pues la tendencia
es a aplicarlas sin modificaciones, pero sean las unas o las otras debe aplchr§e,
en todo caso, la ley mds favorable...”. (Subraya la Sala. Anteproyecto de Cédigo
Penal colombiano. Acta nim. 7, p. 53, edicion del Ministerio de Justicia).

9. Al paso que la tesis de la mayorfa no disminuye las pote.stax:ies de ningu-
na rama del poder piiblico y las ubica en su debido nivel cgpshtucwnal, con in-
terpretacién coherente y sistemdtica, la opuesta desequilibra esa nocion in-
tegradora. La primera nunca niega que el gobierno pueda suspender las nor-
mas que considere contrarias a las que él juzga necesarias para el restablgm-
miento del orden publico, pero exige que ese juicio sea concreto y con el debido
control constitucional en cada caso; y afirma, ademds, que no-le esta vedado al
Congreso, asi sea en estado de sitio, ocuparse con legislacion actualizada, que
incluso puede coincidir con lo dispuesto por el gobierno, de materias relaciona-
das con el orden publico turbado. La segunda niega esa potestafi lgg1s]at1v:21; y
quiere, igualmente, que se adivine qué es lo opuesto al orden publico y cudl la
norma que lo contradice. )

En virtud de estas consideraciones, no encuentra la Sala motivos valederos
para mudar de criterio ni modificar la decisién tomada. .

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, re-

suelve:

No reponer el auto impugnado.

Cépiese, notifiquese y ctimplase.

Dario Veldsquez Gaviria, Alvaro Luna Gémez, Fabio Calderén Botero, Al-
fonso Reyes Echandia, Dante L. Fiorillo Porras, Luis Enrique Romero Soto,
Gustavo Gomez Veldsquez, Pedro Elias Serrano Abadia.
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Salvamento de voto de los magistrados Fabio Calderon Botero,
Dante L. Frorillo Porrasy Luis Enrigue Romero Soto.

Respetuosamente nos apartamos del cri-
terio que llevé ala liberacion de los procesa-
dos Edilberto Medellin Cadena y Pedro
Nain Arias Bohdrquez, condenados por la
justicia penal militar como autores de un
delito de extorsién conforme al decreto legis-
lativo 1923 de 1978 (Estatuto de Seguri-
dad), porque estimamos que no les era apli-
cable el nuevo Cédigo Penal, como lo afir-
ma la mayoria de la Sala en el supuesto, a
nuestro juicio equivocado, de que las nor-
mas de aquel fueron derogadas por las dis-
posiciones de este y de que el principio de
favorabilidad rige esta especifica si-
tuacion.

Las razones que nos asisten son las si-
guientes:

1. La conjetura como argumento de una
derogacion imposible. No hay duda que el
gobierno expidio el decreto legislativo 1923
de 1978 (Estatuto de Seguridad) como le-
gislador extraordinario en uso de las atzibu-
ciones que le confiere el art. 121 de la Cons-
titucién Nacional, y que posteriormente,
en ejercicio de facultades concedidas porla
ley 52 de 1979, profiri6 los decretos extra-
ordinarios 100, 141 y 172 de 1980 (Cédigo
Penal); sin embargo, esto no significa que
su pretensi6n fue la de derogar su propiale-
gislacién de excepcién, o que lo hizo inad-
vertidamente; lo primero, porque de haber
considerado superada la necesidad de la vi-
gencia total o parcial de aquel estatuto, el
presidente de la Republica habria levanta-
do total o parcialmente el estado de sitio, o

derogado total o parcialmente, mediante

otro decreto legislativo, las disposiciones
del Estatuto de Seguridad, como ha venido
haciéndose tradicionalmente y lo autoriza
la Constitucion Politica; lo segundo porque
las leyes no se derogan culposa o inadverti-
damente, sino expresa o ticitamente, y ni
lo uno nilo otro se busc6, respecto de ningu-
na de las normas de estado de sitio, al pro-
mulgarse el Cédigo Penal, de donde resulta
francamente inexplicable que la Sala funde
su decision sobre el supuesto de que el go-
bierno, sin proponérselo, derogéinadverti-
da, descuidada o equivocadamente la nor-
ma correspondiente del decreto legislativo
1923, cuando, como conforme a la herme-
néutica, ha debido “recurrir a su intencién
o espiritu, claramente manifestados en ella
misma (en la ley) o en la historia fidedigna
de su establecimiento”’, para darle sus ver-
daderos sentido y alcances; tampoco hubo
derogatoria tdcita porque si bien el decreto
legislativo 1923 de 1978(Estatuto de Segu-
ridad) suspendié algunos tipos delictivos
del Cédigo Penal de 1936 que le eran
contrarios, y el Cédigo Penal de 1980 vino
luego a regular esas materias y en ciertas
hipétesis de manera mas benigna, no por
ello puede afirmarse la existencia de dos si-
tuaciones calificadas por la Sala de absur-
das: que no puede sobrevivir el decreto le-
gislativo, porque se le quit6 su fundamen-
to; y que los juicios del gobierno sobre in-
compatibilidad de normas juridicas con el
estado de excepcion no se refieren al futu-
r0, porque es obvio que no se pueden cono-
cer de antemano las decisiones que habrd
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de tomar el legislador ordinario; la primera
afirmacion no es cierta: el fundamento de
los decretos legislativos no son las normas
que estos suspenden, sino las situaciones
de hecho que generaron u obligan poste-
riormente a mantener la declaracién de
turbacién del orden piblico, y la segunda es
discutible; tampoco, finalmente, podia pro-
ducirse derogatoria expresaa causade que
la ley ordinaria no puede derogar la legisla-
cién de excepcién (Const. Nal., art. 121),ya
que el Congreso no tiene facultad constitu-
cional expresa de inmiscuirse en esta esfe-
ra de la competencia reservada al Ejecuti-
vo, que este puede ejercerderogando algu-
nas de sus disposiciones mediante decretos
también legislativos o todala legislacionde
emergencia enlaforma que senalala Cons-
titucién Politica, esto es, levantando el es-
tadode sitio total o parcialmente, inicafor-
ma constitucional indicada para que dejen
‘“de regir los decretos de caracter extraor-
dinario que haya dictado’’ (Const. Nal,, art.
121).

2. Las facultades del Congreso durante
el estado de sitio. No se discute, porque asf
lo dispone elart. 121 de la Constitucién Na-
cional, que el estado de sitio en ningiin caso
impide el funcionamiento normal del
Congreso, pero si bien este goza dentro de
él de “plenitud de facultades, atributos y
poderes’”’, como lo anota la mayoria de la
Sala, su funcionamiento normal, presupo-
ne, por disposicién constitucional, el
empleo de esa plenitud de facultades, atri-
butos y poderes con sujecion a la obligacién
perentoria de colaborar arménicamente
con el gobierno en la realizacién de los fines
del Estado (Const. Nal., art. 55) y, con ma-
yor razén, con la de conservar, como fin
primordial, su propia existencia cuando se
halla en peligro: colaborar arménicamente
es cooperar, coadyuvar, contribuir, auxi-
liar, secundar, yno impedir, interferir, en-
torpecer u obstaculizar las obligaciones y
las facultades, atribuciones ypoderescons-
titucionales del presidente de la Repuiblica.

Precisamente los antecedentes que trae

_la mayoria sobre situaciones en que el

Congreso prorrog6 la legislacion de emer-
gencia, convirtiéndola en regular y perma-
nente (leyes 22. y 92 de 1958, 79 de 1960,
141de 1961 y 21 de 1973), son ejemplos cl4-
sicos de la colaboracion que la ramalegisla-
tiva debe prestar a la ejecutiva.

Ahora bien, esta colaboracion no solo se
presenta cuando el Congreso prorroga la
legislacion de emergencia sino también en
casos como el de la ley de amnistia, que an-
tes que contradecir al llamado Estatuto de
Seguridad, lo tiene como su fundamento y
se confunde con €l en sus objetivos sustan-
ciales de restablecimiento de la paz en el
territorio nacional.

No hay tampoco exageraci6n alguna en
atribuir al gobierno, de maneraexclusiva y
excluyente, la conservacién y restableci-
miento del orden turbado porque asi lo dis-
pone la Constitucion al sefalar la esfera de
competencia privativa de la rama ejecutiva
(Const. Nal., art. 120-7). El interés que las
otras ramas puedan tener en el asunto es
evidente y, por tal razén, puede coadyuvar
a la conservacion y restablecimiento de la
paz publica mediante una colaboracién ar-
moniosa (Const. Nal, art. 55), pero solo
dentro de la esfera de sus propias compe-
tencias y hasta donde el ejercicio de ellas no
interfiera las medidas extraordinarias que
hubiere tomado el gobierno.

La responsabilidad politica que el dltimo
aparte delart. 121 de la Constitucién impo-
ne al presidente de la Republica, lo mismo
que a los demds funcionarios por cualquier
abuso que hubieren cometido en el ejercicio
de las facultades a que se refiere esa dispo-
sicién, y que la misma Carta no exige al
Congreso ni aninguna otra autoridad, indi-
ca que el ejecutivo tiene, en tales circunstan-
cias, poderes especiales de que no estan in-
vestidas las otras ramas del poder piiblico.

Resulta entonces contradictorio con esa
idea suponer que el Congreso tiene el libre
ejercicio de sus funciones aun en contra de
lo que disponga el ejecutivo y que pueda de-
rogar 9 modificar las disposiciones de este
dirigidas al restablecimiento del orden
pliblico, pues si asi fuere se presentaria un
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evidente desequilibrio entre los derechos y
lasresponsabilidades delos distintos secto-
res del poder, lo cual no fue ciertamente la
idea que el constituyente tuvo al disponer
que el Congreso se reuniera por derecho
propio durante elestadodesitio, y que esteen
ningiin caso impediria el funcionamiento nor-
mal del Legislativo.

Esa situacién hay qué interpretarla
dentro de su contexto histérico y habida
cuenta de los fines que se propuso la refor-
ma, tan debatida, de la norma en cita, el
principal de los cuales fue establecer un
control politico inmediato sobre las ac-
tuaciones del gobierno que solia abusar, co-
mo es bien sabido, del estado de sitio para
obtener fines distintos al de restableci-
miento del orden piblico.

Obsérvese, por otra parte, que mientras
elgobiernoestd obligado a enviar los decre-
tos deestadodesitioala Corte paraque es-
ta ejerza el control de constitucionalidad,
estaria libre de esa traba el Legislativo, lo
que también estd indicando que aquel tiene
poderes superiores en esa situacion ya que
el constituyente estuvo atento, y lo de-
mostr6 de varias maneras, a que los ejer-
ciera en la forma adecuada.

Es pues, cierto, como lo afirma la deci-
sién mayoritaria de la Salaque ‘el Congre-
so conserva su potestad de legislar sobre
tales materias (las de estado de sitio), como
acto de armoniosa colaboracién con el Eje-
cutivo” si, por supuesto, existe realmente
esa colaboracién armoniosa y no, como ya
se ha dejado reiteradamente dicho, entor-
pecimiento u obstaculizamiento de las obli-
gaciones y de las facultades constituciona-
les del presidente de la Repiiblica en tiempo
de guerra o de conmocién interior.

El ejemplo que trae la mayoria de la sala
de “‘armoniosa colaboracién’ consistente
en que “a) el gobierno dicta un decreto de
estado de sitio declarado exequible por la
Corte; b) el Congreso expide una ley que
regula diversamente las materias tratadas
en el decreto precedente y, por lo mismo la
deroga en todo o en parte, expresa o tacita-

mente; ¢) el gobierno suspende total o par- -

cialmente, de modo expreso, la vigencia de
dicha ley mediante decreto legislativo; y
d) la Corte Suprema de Justicia revisa es-
te decreto y declara sies ono contrarioala
Constitucién’, es la descripcién de la for-
ma como se produciria el enfrentamiento
de las ramas del poder ptiblico de llevarse a
la realidad aquella tesis. Seria el ejemplo
mas cabal del enfrentamiento de poderes y
de competencias que pudiera darse, pues
contra lo que supone la mayoria, ellas no
reflejarian la colaboracién armoniosa que
demanda la Constitucién sino la interven-
ci6én desatinada del Congreso como factor
de desordeninstitucional, que el gobierno y
la Corte Suprema de Justicia tendrian que
remediar.

3. Lasprohibiciones al Congreso duran-
te el estado de sitio. La potestad legislativa
del Congreso, comoladelas deméds ramas del
poder piiblico dentro de sus respectivas esfe-
ras, no es iimitada (Const. Nal, art. 2°)
pues, ademé4s de otrasrestricciones,le estd
expresamente prohibido “inmiscuirse por
medio de resoluciones o de leyes en asuntos
que son de la privativa competencia de
otros poderes’ (Const. Nal., art. 78-2).

Esta limitacién a la potestad legislativa
del Congreso resulta, en consecuencia,
expresa, porque basta remitirse a las nor-
mas constitucionales que en forma privati-
va atribuyen competencia alas otrasramas
del poder piblico para identificar, por este
modo, los asuntos en que no puede inmis-
cuirse el Congreso por medio de resolu-
ciones o leyes de su cufio; en consecuencia,
si es privativo del presidente de la Repiibli-
ca ‘“‘conservar en todo el territorio el orden
publico, y restablecerlo donde fuere turba-
do” (Const. Nal., art. 120-7), aunque para
ello se vea compelido a declarar turbado el
orden piblico y en estado de sitio toda la
Repiiblica oparte de ellay, portanto, acon-
vertirse en legislador extraordinario
(Const. Nal., art. 121), es légico que las
atribuciones excepcionales que -en este
evento asume hacen parte de su competen-
cia privativa y de suexclusiva responsabili-
dad, como lo determina la Carta al estable-
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cer que “‘seranresponsablesel presidentey _

los ministros cuando declaren turbado el
orden ptiblico sin haber ocurrido el casode
guerra exterior o de conmocién interior; y
lo seran también, lo mismo que los demés
funcionarios, por cualquier abuso que hu-
bieren cometido en el ejercicio de las facul-
tades a que se refiere el presente articulo”
(ibidem).

Es por eso por lo que la Constitucién, ya
lo hemos dicho, limita la potestad legisla-
tiva cuando sefala la esfera de competen-
cia del Congreso (Const. Nal., art. 76), y
cuando almismo tiempo determina la delas
otras ramas del poderpiiblico (Const. Nal.,
arts. 120,121,122y 151), de modo que, co-
mo también lo admite la mayoria, para que
el Congreso pueda invadir una competen-
cia privativa de otra rama del poder piiblico
se requiere de norma expresa, lo que suce-
de tnicamente en el evento de la llamada
emergencia econémica, para la cual la
Constitucién dispone que “El Congreso
podra en todo tiempo y a iniciativa propia,
derogar, modificar o adicionarlas materias
especificas de los decretos a que se refiere
este articulo” (art. 122), y no ocurre, desde
luego, en lo que respecta al orden piblico,
enrelacién con el cual no existe disposicién
alguna que dé idéntica o semejante facul-
tad al Congreso.

Es verdad, por tanto, que las leyes expe-
didas por el Congreso pueden normalmen-
te derogar de manera expresa o ticitaotras
leyes o decretos precedentes, pero también
lo es que no puede hecerlo ‘“‘en asuntos que
son de la privativa competencia de otros
poderes” (Const. Nal,, art. 78-2) como los
decretos legislativos, que competen priva-
tivamente al gobierno en estado de sitio
(art. 121).

4. Principios de favorabilidad y de pre-
valencia de normas. Si bien el principio de
favorabilidad es norma constitucional (art.
26), también lo es el principio de excepcién
que comporta el estado de sitio (art. 121),
cuya prelacién nadie puede discutir. Am-
bos son principios de fuero constitucional.
El principio de favorabilidad no es absolu-

to, tiene el limite que leimpone el orden na-
tural de las cosas, esto es, que impera entre
normas de igual categoria y procedencia.
Mais claramente, obra entre normas de ex-
cepcién y también entre normas ordina-
rias, pero jamés entre unas y otras, indis-
tintamente. Tal mixtura repugna al orde-
namiento positivo por que el principio de
favorabilidad se convertiria en instrumen-
to derogatorio de toda clase de normas, en
particular de las del estado de sitio y, en
consecuencia, en factor desnaturalizador
del régimen de excepcién, situacién que no
quiso el constituyente ni puede propiciar el
juzgador. En cambio, el principio de excep-
ci6n es prevalente porque impone la aplica-
cién inmediata de las normas de estado de
sitio, por ser especialisimas, transitorias y
encaminadas exclusivamente alrestableci-
miento del orden piblico turbado.
Demostrado que el nuevo Cédigo Penal
no puede derogar el decreto legislativo
1923 de 1978 (Estatuto de Seguridad), el
fenémeno juridico que se advierte no es el
de una simple sucesion de leyes sino el de
un clasico conflicto de normas. En efecto:
no hay lugar a sucesién o transito de leyes
porque este fenémeno exige que la norma
anterior bajo la cual se cometié el hecho pu-
nible esté derogada y que la ley posterior la
sustituya; en cambio, aqui se presenta un
conflicto de normas porque este fenémeno
exige la vigencia simultdnea de dos leyes
que regulan de modo diferente la misma
materia. Enla sucesién de leyes de igual ca-
tegoriaobra el principio de favorabilidad a
través de los mecanismos dela retroactivi-
dad y dela vigencia de la ley anterior. En el
conflicto, los principios de especialidad,
consuncién y subsuncién determinan la
norma aplicable. Encontrandose vigentes
a un mismo tiempo el denominado Estatu-
to de Seguridad y el nuevo Cédigo Penal,
el conflicto de normas es real porque, como
igtalmente lo acepta la mayoria, ambos re-
gulan de manera diversa aspectos de una
misma materiay establecen consecuencias
cuantitativamente distintasen el orden pu-
nitivo, es decir, se contraponen. Entonces,
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no cabeduda que la disposicién aplicable es
el decreto legislativo 1923 de 1978 por su
prevalencia constitucional y por ser norma
de excepcién para una situacién especial y
extraordinaria.

Para queexistan leyes excepcionales, or-
dinarias especiales, permanentes y tempo-
rales, no es necesario enmendar la Carta.
Esa clasificacién es universal y responde a
lasdistintas competencias privativas quela
misma Constitucién establece. Como lohe-
mos advertido, la existencia innegable de
esas diversas categorias de normas influye
necesariamente en el &mbito de aplicacién
del principio de favorabilidad.

En verdad, el decreto legislativo 1923 de
1978 (Estatuto de Seguridad) no es una ley
especial en el sentido a que se refiere el art.
376 del nuevo Cédigo Penal; luego, tam-
bién por este aspecto, aquel estatuto quedé
al margen de las previsiones de este.

No habria inconveniente en aceptar que
el actual Cédigo en su art. 355 regulé in-
tegralmente la materia relacionada con el
delito de extorsién creando un tipo penal
abierto, con verbos rectores mds amplios,
pena distinta y especifica circunstancia de
agravacién, porque, precisamente, esas
connotaciones especificas son las que de-
muestran de manera objetiva que esa nor-
ma ordinaria se encuentra en conflicto con
la de excepcion, o sea, con el art. 6 del
decreto legislativo 1923 de 1978 (Estatuto
de Seguridad). Pero también esas connota-
ciones son las que permitirian dentro del
criterio de la mayoria, que invoca una suce-
sién de leyes, concluir que por el aspecto

descriptivo de la conducta punible es mas

favorable la norma excepcional (Estatuto
de Seguridad) porque comporta un tipo pe-
nal cerrado donde el juez tiene que cefirse
a su texto, que no la del nuevo Cédigo Penal
que siendo abierto cae en un relativo ar-
bitrio judicial con los peligros que esto su-
pone. Como se ve, ese criterio no da seguri-
dad juridica porque a quienes se en-
cuentran procesados les convendria esta
interpretacion y a quienes ya han sido con-
denados la que pregona la Sala. En conse-
cuencia, es forzoso concluir que por sus

mismos cauces lajurisprudenciaque sienta -

la mayoria resulta contradictoria.

Finalmente, no se puede confundir el
control politico que ejerce el Congreso
sobre el Ejecutivo con la potestad legisla-
dora del mismo para hacerlos depender
uno del otro y sostener que si se reconoce la
preeminencia de aquel control politico de-
be igualmente admitirse la facultad legisla-
dora del Congreso ‘““aun en materias rela-
cionadas con el orden piiblico”, porque son
dos cosas distintas y auténomas: el control
politico implica poder exigir responsabili-
dades, mientras que la potestad legislado-
ra simplemente supone el ejercicio ordina-
rio de una competencia funcional "del
Congreso.

En esta forma creemos haberdejado ple-
namente rebatidos todos los argumentos
que tuvo en cuenta la mayoria para tomar
la decisién que motiva nuestro total disen-
timiento. g

Bogotd, D. E., 31 de marzo de 1981.

Fabio Calderén Botero, Dante L. Fiorillo
Porras, Luis Enrique Romero Soto.
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SALVAMENTO DE VOTO

Salvamento de voto de los magistrados Fabio Calderdén Botero,
Dante L. Fiorilo Porras y Luis Enrique Romero Soto.
Adicion el mismo del doctor Romero Soto.

Respetuosamente volvemos a apartanos
del criterio que llevé a la liberacién de los
procesados Edilberto Medellin Cadena y
Pedro Nain Arias Bohérquez, condenados
por la justicia penal militar como autores
de un delito de extorsién conforme al
decreto legislativo 1923 de 1978 (Estatuto
de Seguridad), porque seguimos estiman-
do, ahora m4s firmemente, que no les era
aplicable el nuevo Cédigo Penal, como in-
siste en afirmarlo la mayoria de la Sala en
el supuesto, anuestro juicio equivocado, de
que las normas de aquel fueron derogadas
por las disposiciones de este y de que el
principio de favorabilidad rige esta especi-
fica situacién.

Las razones que nos siguen asistiendo,
que se fundan en claros textos constitu-
cionales, son las siguientes:

1. Lacuestién concreta a que se contrae
la discrepancia surgida entre los magistra-
dos de la mayoria y los que manifestamos
nuestro total desacuerdo con ella consiste,
exactamente, en saber si durante la vigen-
cia del estado de sitio pueden, el Ejecutivo
y el Legislativo, de manera simultdnea,
adoptar medidas encaminadas a conjurar
el estado de guerra exterior o de conmo-
cién interna, de modo que el deber y la res-
ponsabilidad de procurar el restableci-
miento de la paz ptiblica perturbada quede
repartida indistintamente y aun podria de-
cirse que caprichosamente entre esas dos
ramas del poder ptiblico.

Para la mayoria, a nuestro juicio con os-
tensible desacierto, el funcionamiento nor-
mal del Congreso durante el estado de sitio
le permite a este intervenir, al lado de la ra-
ma ejecutiva, en la adopcién de las medidas
necesarias para enfrentarse al enemigo
extranjero y a los revolucionarios naciona-
les, pudiendo, en consecuencia, dictar leyes
permanentes para conjurar la situacién
transitoria de anormalidad presentada co-
mo resultado de la guerra exterior o de la
conmociéninterna y, en ejercicio de esa fa-
cultad, adicionar, modificar, aclarar y aun
derogar los decretos legislativos dictados
por el gobierno con el fin de asegurar el
triunfo de las armas colombianas sobre el
enemigo, o de superar el caos, el desorden y
las amenazas contra las instituciones
patrias, que se presentan como resultado
de la subversi6n organizada.

Con estas premisas falsas, se concluye f4-
cilmente que el Congreso, al facultar al go-
bierno para expedir un decreto-ley y este al
hacer uso de esa delegacién de poderes del
Congreso, y aun el propio Congreso, por
medio de leyes, puede derogaralguna o al-
gunaso todas las medidas vigentes adopta-
das por la rama ejecutiva para ganar la
guerra o conjurar la subversién.

Y ya obtenida esta pretendida conclu-
sién, que el Congreso, al facultar algobier-
no para expedir el nuevo Cédigo Penal
(decretos 100, 141 y 172 de 28 de enero de
1980), derogé alguna o algunas de las nor-
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mas dictadas para restanlecer la paz puibli-
ca, concretamente las del decreto legislati-
vo 1923 de 1978, ‘‘en cuanto a los aspectos
que resultan comunes a ambos estatutos’’.

2. La Constitucién Politica de Colombia
dice, sin embargo, todo lo contrario:

a) No existe, en ningiin tiempo, supre-
macia de ninguna de las ramas del poder
ptiblico sobre las otras, sino especificacién
y, por tanto, limitacién de las atribuciones
de cada una de ella en relaci6n con las de-
ma4s, dentro de los precisos términos que la
misma Carta establece:

“..Art. 2°. La soberania reside esencial
y exclusivamente en la Nacién, y de ella
emanan los poderes piiblicos, que se ejerce-
rdn en los términos que esta, Constitucion
establece...” (se subraya).

“..Art. 55.- Sonramasdel poder puablico
la legislativa, la ejecutiva y la jurisdic-
cional...”.

“...El Congreso, el gobierno y los jueces
tienen funciones separadas, pero colabo-
ran arménicamente en la realizacién de los
fines del Estado (articulo 6° del acto le-
gislativo nimero 1 de 1945)...” (se subra-
ya).

Esta separacién y limitaci6n de las fun-
ciones de cada una de las ramas del poder
ptiblico determina sus propias 6rbitas de
accién, de manera que constitucionalmen-
te le est4 prohibido a cada una inmiscuirse en
los asuntos de las otras, sin perjuicio del de-
ber, también consagrado constitucionalmen-
te, de colaborartodasentresi, dentrodelaes-
fera de sus respectivas competencias, en la
realizacién de los fines del Estado.

A ese respecto dice JACOBO PEREZ Es-
COBAR:

““Enlos comienzos del siglopasado se lle-
v6 a cabo la emancipacién de los pueblos de
América, influidos por las revoluciones
norteamericana y francesa que no ha
mucbo acababan de pasar. Los principiose
ideas que les sirvieron de sustento inspira-
ron en el Nuevo Mundo las modalidades de

los sistemas de gobierno que se implanta-

ron en reemplazo del que acababa de ani-
quilarse. Las instituciones liberales tenian
entusiasta acogida entre los hombres que
con sus esfuerzos de héroes comenzaron la
lucha titdnica por modelar una patria a
imagen y semejanza dela que habian sona-
do. Asi, en Colombia desde las Constitu-
ciones de 1811 y de 1812 se establecié como
invariable el principio de la separacién de
los poderes. Se crey6 tirdnica la reunién de
estos en una sola perscenao corporacion. La
Constitucién de 1886 conservd el principio
tradicional, disponiendo en el articulo 57:
“Todos los poderes piblicos son limitados,
y eprcen separadamente sus respectivas
atribuciones.

"’Como se observa en el articulo transcri-
to, se conserva la terminologfa clésica de
poderes pero ningunode estos es soberano,
porque la soberania en Colombia teérica-
mente ha residido en la nacién, cuyarepre-
sentacién juridica lleva el Estado. Dice
TAsSCON que entre nosotros «la soberanfa
del Estado, entendiendo por talla potestad
de realizar el derecho, es ejercida portodos
los poderes piiblicos, pero cada uno en la es-
Sfera desusrespectivas atribuciones, deuna
manera limitada, es decir, sin que ninguno
sea soberano, en el sentido que le da a esta
palabra la doctrina francesa, esto es, de po-
der incondicionado y absoluto».

"El articulo 57 también establecia que
todos los poderes piblicos «ejercian sepa-
radamente sus respectivas atribuciones».
Esta era la concepcién venida de la Revolu-
ci6n Francesa y que con losavances del de-
recho piiblico sufrié serio quebranto. Hoy
no se admitequehaya, enprimer lugar, co-
existencia de varios poderes, sinola de uno
solo con sus diversos 6rganos, los cuales,
en segundolugar,nose conciben separados
comoruedas locas deunamaquinaria, sino
armonizados en sus funciones, estas st pro-
pias y separadas, en larealizacion de los fi-
nes del Estado...” (Derecho constitucional
colombiano, 22 edic., Editorial Horizontes,
pégs. 313 a 314.

Y entre las formas constitucionales en
que gobierno y Congreso colaboran armd-
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nicamente, cita el mismo tratadista las si-
guientes:

“El gobierno puede en relacion con la
Juncion legislativa, ya sea material o for-
mal:

1) Dictar decretos con fuerza de ley;
decretos legislativos (arts. 121 y 122 de la
Const.), decretos-leyes (ord. 11 del art. 76
de la Const.), decretos especiales (ord. 11
del art. 76 de la Const.) y los decretos con
fuerza de ley para poner en vigencia los
proyectos de ley sobre planes y programas
de desarrollo econémico y social y de obras
publicas (inc. 6° del art. 80 de la Const.).

"’2) Presentar proyectos de ley, tomar
parte en los debates, objetar los proyectos
de ley y sancionarlos (arts. 79, 118 ords. 3,
4y17°, 85, 86 y 134 de la Constitucién).

”8) Abrir créditos adicionales al presu-
puesto y efectuar traslados en el mismo
(art. 212 de la Const.)”.

“El Congreso puedeen relaciéncon el go-

1) Pediral gobierno los informes escri-
tos y verbales que necesite para conocer los
actos de la administracién no reservados,
parailustrarsey legislar (arts. 103 ord. 4°,
y 118 ord. 5° de la Constitucién).

"’2) Requerir la asistencia de los mi-
nistros y nombrar comisiones que vayan a
visitar los ministros (inciso final del art.
103 de la Constitucién).

"’8) Recabar del gobierno la cooperacién
de los organismos técnicos oficiales para
mejor desempeiio de sus funciones (ord. 6°
del art. 103 de la Constitucién)”.

No se concibe, en consecuencia, como co-
laboracién arménica entre las ramas del
poder piblico, sino como indebida intromi-
si6n de una en lasatribuciones de otra, que
el gobierno dicte normas de caracter gene-
ral y permanente, violando la disposicién
del art. 76 que establece que ‘‘corresponde
al Congreso hacer las leyes”, o que este
declare “turbado el orden publico y enesta-
do de sitio, la Reptiblica o parte de ella”,
suspenda los decretos legislativos ‘‘que se-
an incompatibles con el estado de sitio” olo

declare ‘‘restablecido tan pronto haya ce-
sado la guerraexterior o terminado la con-
mocién interior”, con violacién de lo dis-
puesto en el art. 121 que atribuye tales fa-
cultades y deberes, privativamente, alara-
ma ejecutiva.

Pero si lo que se pretende es encontrar
un mayor nimero de atribuciones en una
de las ramas del poder ptiblico no es esta,
ciertamente, la legislativa.

Nuestro sistema constitucional, parece
olvidarse en ocasiones, consagra el régi-
men presidencial y no el parlamentario.

A este respecto expresa Luis CARLOS
SACHICA:

“Existe una preponderancia evidente
del presidente de la repiblica, jefe de la ra-
ma ejecutiva, sobre las otras ramas del po-
der ptblico, aunque, teéricamente, las dis-
tintasramas sonjerdrquicamente iguales y
tienen sefialado un dmbito exclusivo de
competencia y que, ademds, estd prohibida
la interferencia mutua. El presidente dis-
pone de una gran suma de facultades y la
préctica politica le da, como caudillo de par-
tido con mayorias parlamentarias a su fa-
vor, medios suficientes para determinarde
modo definitivo toda la marcha del gobier-
no. Si esta prelacién no estd reconocida ju-
ridicamente, opera en los hechos, configu-
rando lo que llama FIEDRICH «el liderazgo
ejecutivo», cuestién tanto més clara, cuan-
do se advierte la ineficacia del Congreso y
el problema de los poderes residuales e in-
tersticiales, como campo propicio para de-
sarrollar un poder de tipo monocratico,
aunque combinado con una saludable
influencia democratica resultante de la
eleccién popular del presidente, el recono-
cimiento de su responsabilidad exigible ju-
dicialmente por las cdmaras, la limitacién
del perfodo presidencial y otros dispositivos
que tienden a restringir los poderes de
aquel”. (Comstitucionalismo colombiano,
22 ed., Bogotd, Edit. Temis, 1966, p4g.
212).

b) Durante la vigencia de estadode sitio
y para los solos efectos del restablecimien-
to del orden publico, a los poderes ordina-
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rios del gobierno, de suyo numerosos, se
agregan los que le confiere elart. 121 dela
Constitucién Politica:

“En donde aparece con mayor intensi-
dad la indiscutible preeminencia del presi-
dente de la repiiblica frente a todos los de-
més organismos del Estado, es en el art.
121 de la Constitucién, cuando, turbado el
orden publico por conmocién interior o
guerra internacional, puede decretarenes-
tado de sitio la repiiblica, y asume facuita-
des excepcionales que le dan todos los me-
dios necesarios para la restauracién de la
normalidad. Situacién en la cual se peral-
tan e intensifican tanto los poderes del go-
bierno, que FIEDRICHNO vacilaen designar
tal institucién como «dictadura constitu-
cional», epigrafe bajo el cual se estudia en
otro capitulo esa circunstancia”.

“Se afirmala tendenciaa darprimaciaal
ejecutivo, y, por consiguiente, aquien tiene
su jefatura, en el art. 78 de la Carta. Aca-
tando el principio de la divisién funcional
del poder piiblico, pero al mismo tiempo es-
tableciendo las diferencias mas notables
del sistema presidencial con el parlamenta-
rio, dicha disposicion prohibe al Congreso
«dirigir excitaciones a funcionarios ptibli-
cos, inmiscuirse en asuntos que son de la
privativa competencia de otros poderes,
dar votos de aplauso o de censura respecto
de actos oficiales y pedir informaciones
sobre negocios diplométicos que tengan ca-
récter reservado». Se quiere conesto man-
tener y hacer respetar la autonomia de las
ramas del poder, evitar las interferencias
reciprocas entre los mismos, pero también
dejar claro que larama ejecutiva no depen-
de, no esté subordinada al legislador, y que
su estabilidad no depende de la confianza
quele dispense el parlamento, como sucede
en el régimen opuesto, donde un voto de
censura produce la caida del gabinete, y un
voto de confianza sortea una crisis”.
(SACHICA, ob. cit., pags. 477 a 478).

Por su parte, la Corte Suprema de Justi-
cia, en sentencia de 12 de junio de 1945,

precisa la supremacia constitucional del
gobierno sobre el Congreso durante el es-
tado de sitio:

“Para la emergencia de la perturbacién
del orden piiblico pueden los decretos esta-
tuir respecto de lo no reglamentado y sus-
pender las reglamentaciones incompa-
tibles con el estado de anormalidad. Pero
1o es esto solo, sino quepuede aun el gobier-
no por medio de tales decretos extraordina-
7108 hacer lo que el Congreso no puede reali-
zar en su funcion legislativa ordinaria, en
tiempo de paz,; pues este no ha de afectar
las garantias individuales y sociales previs-
tas en el Estatuto; entantoqueel presiden-
te entiempo de turbacién del orden piiblico
puede, por medio de decretos autorizados
por todos los ministros, limitar el ejercicio
de aquellos derechos y garantias” (se
subraya).

c¢) La reunién del Congreso durante el
estado de sitio no desplaza hacia este, en
consecuencia, nila facultad de velar por el
restablecimiento del orden piiblico, nilade
reformar, suspender o derogar los decre-
tos legislativos dictados por el gobierno,
pues, por reunirse el Congreso, no por ello
deja de ser esta funcién tnica y exclusiva
del gobierno.

PEREZ, en la obra citada, precisa de este
modo las facultades de la rama ejecutiva de
acuerdo con el art. 121 de la Constitucién
Politica de Colombia:

“Facultades del gobierno envirtud del es-
tado de sitio. La declaraci6n del estado de
sitio tiene como tinico objeto aumentar en
forma exeepcional las atribuciones polici-
vas del gobierno como medio paralograr el
restablecimiento del orden piiblico pertur-
bado, ya sea en todo elterritorio nacional o
en partede é], a causa dela guerra exterior
o conmocién interior.

’Segiin nuestra Constituci6n, en virtud
de la declaraci6n del estado de sitio el go-
bierno adquiere tres clases de facultades:
lasquela Constitucién le otorga para tiem-
pos de guerra o de perturbacién del orden
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ptblico, las facultades legales y las que,
conforme a las reglas aceptadas por el de-
recho de gentes, rigen para la guerra entre
naciones (inc. 1°, art. 121)...”.

“...a) Facultades constitucionales. La
Constitucién prevé en varias normas un
doble régimen de legalidad: el de la legali-
dad normal, o sea lalegalidad en tiempo de
paz, y el de lalegalidad marcial, o sea la le-
galidad prevista para los casos de pertur-
bacién grave del orden publico cuando se
declare el estado de sitio”.

“c) Facultades conforme @& las reglas
aceptadas por el derecho de gentes. La
Constitucién se limita a establecer-que el
gobierno adquiere las facultades que, con-
formea las reglas aceptadas por el derecho
de gentes o derecho internacional, rigen
para la guerra entre naciones. Estas facul-
tadesno hansidodefinidas claramente. Pa-
ra algunos autores ellas se encuentran en
los cédigos o disposiciones militares; para
otrosdichas reglas son las establecidas por
las costumbres internacionales en relacién
con la guerra entre naciones. De todas ma-
neras esas facultades resultan muy
amplias por ser imprecisas, ya que no se les
conocen sus limites” (ob. cit., pdgs. 453 y
455).

No existe entre nosotros, de otra parte,
norma alguna que permita al Congreso dar
facultades al gobierno para conjurar la per-
turbacién del orden piiblico, esto es, vol-
viendo alaley quefaculté al Ejecutivo para
expedir el nuevo Cédigo Penal, que tales
atribuciones jaméds pueden entenderse,
otorgadas con aquel fin, enprimertérmino
porque el gobierno en esas materias €s
auténomo y no necesita autorizacién algu-
na del Congreso para ejercerlas (art. 121),
y, ensegundo término, porque hastaahora
ninguna norma constitucional o legal per-
mite el otorgamiento de ellas como, a
nuestro juicio con ostensible desconoci-
miento de nuestro régimen constitucional,
lo declara la mayorfa para concluir que el
Congreso, al facultar al ejecutivo para ex-
pedir el Cédigo Penal, le dio con ello autori-

zaciones para modificar o derogar la le-
gislacién de estado de sitio:

“Facultades legales. Estas facultades
son las que la ley debe darle al gobierno,
dentro del marco de la Constitucién, para
conjurar la perturbacién del orden piiblico.
Hasta el momento ninguna ley ha estableci-
do dichas facultades, pero es de desear que
sedicteuna ley general sobre facultades del
gobierno durante el estado de sitio” (se re-
salta) (PEREZ, ob. cit., pag. 455).

d) La reforma constitucional que es-
tablecié el funcionamiento del Congreso
durante el estado de sitio no tuvo como fi-
nalidad, ni se pretendi6 con ella repartir
entre aquel y el gobierno la responsabilidad
del restablecimiento de la paz piblica tur-
bada como resultado de una guerra exte-
rior o de una conmoci6n interna, como in-
siste en sostenerlo la mayoria, sino, como
lo ensefia la historia reciente del pais, con el
propésito fundamental de controlar politi-
camente los abusos en que la rama ejecuti-
va pudiera incurrir so pretexto o con ocasién
de esa situacién excepcional.

PEREZ ESCOBAR, en la obra tantas veces
citada, precisa los antecedentes de larefor-
ma:

“Compatibilidades de las reuniones del
Congreso en el estado de sitio. Con antece-
dentes en la administracién del presidente
Eduardo Santos, durante la cual fueron
clausuradas las sesiones ordinarias de las
Asambleas por considerérseles incompa-
tibles con el estado de sitio, en las proximi-
dades de unas elecciones presidenciales, el
gobierno del presidente Mariano Ospina
Pérez clausuré el Congreso el 9 de no-
viembre de 1949, mediante el decreto 3520
de esta fecha, por considerar que las
reuniones de dicho cuerpo eran incompa-
tibles con la existencia en el pais del estado
de sitio”’.

“A partir de esa época fue tesis constan-
te del partido liberal la compatibilidad de
las reuniones del Congreso con la existen-
cia del estado de sitio, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el art. 55 de la Carta que con-
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sagra el principio de la separacién de fun-
ciones de las ramas del poder piiblico. De
aqui que cuando se institucionaliz6 el Fren-
te Nacionalmediante la reforma plebiscita-
ria y actos legislativos complementarios, el
partido liberal propugné por lareforma del
entonces art. 121 hasta lograr la expidicién
del acto legislativo ntim. 1 de 1960, en vir-
tud del cual se estableci6 perentoriamente
que el Congreso deberia reunirse durante
el estado de sitio no solo en el tiempo de se-
siones ordinarias sino durante todo aquel
en que hubiera estado de sitio, sesiones que
fueron llamadas “especiales” por la Corte
Suprema de Justicia.

"La préctica de lo que se convirtié en
«Congreso permanente» por ser casi per-
manente en nuestro pafs el estado de sitio,
mostré que no era conveniente tener al
Cuerpo Legislativo reunido obligato-
riamente durante todo el tiempo enque es-
tuviera declarado el estado de sitio en todo
el territorio de la Reptiblica o en parte de él.
Esto llevé a que en la reforma constitu-
cional de 1968 se modificara la norma que
establecia las reuniones durante el estado
de sitio declarado a causa de conmoci6n in-
terior’” (péags. 458 a 459). )

SACHICA, por su parte, sefiala la imposi-
bilidad de que el Congreso, en estado de si-
tio, pueda interferir las facultades privati-
vas del gobierno y neutralizar y desbaratar
los esfuerzos (de este) en su intento de
regresar a la paz:

“Lia oportunidad o inoportunidad de me-
didasgravesy urgentes no puede ser mate-
ria de deliberacién parlamentaria, lenta y
mal intencionada. El responsable de la
guardadelordenpiiblico es el gobierno yno
el congreso. La eficacia de aquel como
guardidn de la paz depende de la rapidez y
aun de la sorpresa en su actuacién. Las or-
denes militares pueden serdetenidasensu
ejecucion por.una acusacién de intenciones
politicas, que pueden dejar desguarnecido
al gobierno. Y la labor legislativa del
congreso, finalmente, puede neutralizar y
desbaratar los esfuerzos del gobierno ensu

intento de regresar a la paz’’ (ob. cit. pag.
343).

e) Si, pues, el Congreso, en estado de si-
tio, puede seguir ejerciendo las funciones
que le son propias en tiempos de normali-
dad y el gobierno, ademas de las que tiene
de ordinario, ejercer las que le confiere la
Constitucién en épocas de turbacién del or-
den piiblico, particularmente las que le per-
miten suspender las normas permanentes
dictadas por el Congreso para proferir
otras en su reemplazo, es claro que cada
una de esas ramas del poder piblico actia
dentro de las esferas de sus respectivas
competencias, esto es, sin que el gobierno
pueda derogar las leyes expedidas por el
Congreso, ni este, tampoco, suspender los
decretos legislativos dictados por aquel.

Reiteramos, en consecuencia, la siguien-
te conclusién de nuestro anterior salva-
mento de voto: :

“Demostrado que el nuevo Cédigo Penal
no puede derogar el decreto legislativo
1923 de 1978 (Estatuto de Seguridad), el
fenémeno juridico que se advierte no es el
de una simple sucesién de leyes sino el de
un clésico conflicto de normas. En efecto:
no hay lugar a sucesion o trédnsito de leyes
porque este fenémeno exige que la norma
anterior bajo la cual se cometié el hecho pu-
nible esté derogada y que la ley posterior la
sustituya; en cambio, aqui se presenta un
conflicto de normas porque este fenémeno
exige la vigencia simultdnea de dos leyes
que regulan de modo diferente la misma
materia. En la sucesién de leyes de igual ca-
tegoria opera el principio de favorabilidad a
través de los mecanismos de la retroactivi-
dad y de la vigencia de laley anterior. En el
conflicto, los principios de especialidad,
consuncién y subsuncién determinan la
norma aplicable. Encontréndose vigentes

aun mismo tiempo el denominado Estatu-
to de Seguridad y elnuevoCédigo Penal, el
conflicto de normas es real porque, como
igualmente lo acepta la mayorfa, ambos re-
gulan de manera diversa aspectos de una
misma materia y establecen consecuencias
cuantitativamente distintas en el orden pu-
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nitivo, es decir, se contraponen. Entonces,
no cabe duda que la disposicién aplicable es
el decreto legislativo 1923 de 1978 por su
prevalencia constitucional y por ser norma
de excepcion para una situacién especial y
extraordinaria”.

Ensuma, siunaley revistiera, pro tempo-
re, al presidente de la Repiiblica deprecisas
yexpresas facultades extraordinarias para
derogar alguno o algunos o todos los decre-
tos legislativos dictados por este en ejerci-
cio de la atribucién que le confiere el art.
121 de la Constitucién Politica, todo el
mundo entenderia que esas facultadesnole
podian ser otorgadas por el Congreso, a
causa de que el presidente las tiene por vo-
luntad soberanadel propio constituyentey
porque el Congreso de la Repiiblica, care-
ciendo de ellas, no podia, tampoco, dele-
garlas.

Sin embargo, lo que no puede hacer el
Congreso mediante ley expresa, lo ha
hecho este t4citamente, a juicio de la mayo-
ria de la Sala, al facultar al gobierno para
expedir el Cédigo Penal, razonamiento
que, como es obvio, no podemos compartir.

Por ello, respetuosamente, reiteramos
nuestro total disentimiento con la decisién
anterior.

Bogot4, D.E., 21 de mayo de 1981

Fabio Calderén Botero, Dante L.
Fiorillo Porras, Luis Enrique Romero
Soto.

Adicion al salvamento de voto

Comoquiera que la decisién mayoritaria
contiene referencias y transcripciones de
lo manifestado por mi sobre el principio de
favorabilidad enel seno de la Comisién que
redacté el Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1974 de la cual hice parte y como, ade-
m4s, una lectura superficial de tales opi-
niones pudieren propiciar la idea de que en
el salvamento de voto y, engeneral, en mis
actuales conceptos estoy en contradiccién

conlo dicho entonces, me permito exponer,
brevemente, la razén fundamental que de-
muestra lo contrario, es decir, queno me he
apartado de las ideas en aquel momento
manifestadas y que no hay contradiccién de
ninguna especie entre ellas y las que con-
tiene el susodicho salvamento de voto.

En efecto, una de las razones fundamen-
tales de este es la de que no existe en la si-
tuacién examinada por la providencia cuya
reposicién se pide una sucesi6n de leyes si-
no una coexistencia de normas y que, ental
caso, son las que regulan los conflictos de
leyes las que deben aplicarse dando prela-
cién, por las razones que alli se explican y
que siguen vigentes, a las del estado de si-
tio.

Ahora bien, en los conceptos expresados
por mi en la Comisién Redactora se parte
de que, para aplicar el principio de favora-
bilidad, del cual era, soy y seguiré siendo
fervoroso partidario, se requiere que haya
sucesion de leyes.

Asi se desprende, en forma directa y cla-
ra de todo el contexto de lo transcrito y de
otros apartes que dejaron de transcribirse.

Pero también ese concepto fue expresa-
do por mi en forma inconfundible cuando
dije, como aparece en la providencia mayo-
ritaria, que ‘‘laley excepcional estd sujeta a
los principios generales, es decir que st des-
pués (subrayo) de la ley excepcional viene
una que cambia la penalidad, etc., pues en-
tonces se vuelve a aplicar dicho principio”
(esto es, el de favorabilidad). Ahora bien,
ese “después’’ no es una indicaciéon simple-
mente cronolégica, ni hay por qué supo-
nerlo asi, como hace lacomentadadecision,
sino que tiene caridcter eminentemente ju-
ridico, o sea, el reemplazo de una ley por
otra, enotras palabras: unfenémeno de su-
cesién de leyes.

Con mayor claridad (y yo diria que con
absolutanitidez) aparece este pensamiento

mas adelante, pero en el mismo parrafo
donde se dice “‘cuando unindividuo comete
un hecho bajo el imperio de determinada
leyy el proceso se dilata y cambia la legisla-
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cidn (subrayo) y seagravan las condiciones
de la sancién, €] no tiene por qué cargar con
la morosidad judicial”’, expresién donde se
pone de presente que la ley favorable solo
se aplica en caso de cambio de legislacién y
no, como ocurre en el que es materia de la
decisién de la Sala, cuando existen normas
en vigencia simultdnea.

Y para no multiplicar las citas, esta Glti-
ma con que se cierrael parrafo parcialmen-
te transcrito por la decisién mayoritaria:
“En elfondo de todas estas cuestiones hay
muchas consideraciones en pro y en contra
que creo, para terminar, se puede solu-
cionar a la manera como lo han hecho mu-

chas legislaciones como la argentina en
donde se dice que se aplica penal masb enig-

na no importa que haya sido una ley inter-

media”.

No se necesita mucho esfuerzo mental
para entender que donde se habla de leyes
intermedias, se estd haciendo directa alu-
sién a una sucesién de leyes, es decir, a or-
denamientos legales que se han ido ponien-
do en vigencia, uno después de otro, pero
que no rigen simultineamente, como
ocurre, se repite, con las normas del llama-
do Estatuto de Saguridad y del nuevo Cédi-
go Penal.

Luis Enrique Romero Soto. Magistrado.
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Esta revista se terminé de imprimir en los
talleres litograficos de Editorial Temis
S.C.A,, el dia 10 de julio de 1981.
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