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Cursa actualmente en la Comisién primera de asuntos constitucionales del
Senado un proyecto de ley presentado por el senador FEDERICO ESTRADA VE-
LEZ, tendiente a reglamentar el art. 28 de la Const. Nal., empefio que ha con-
tado con el apoyo del gobierno y ha sido recibido con beneplacito por la opinion
publica, como que es bastante plausible el af4n que lo inspira: precaver los ex-
cesos que al amparo de dicho articulo puedan cometerse, de acuerdo con expe-
riencias de épocas anteriores.

Debio plantearse, sin embargo, una cuestién previa tanto a la presentacién
como a la discusién del mencionado proyecto: jesta vigente el decreto 3642, dicta-
do por el gobierno con igual proposito el 23 de diciembre de 19817 Para dar res-
puesta a este interrogante debemos estudiar la naturaleza juridica de ese decreto.

Por medio del decreto 2761 de 1981, el presidente de la Repablica, en ejercicio
de sus facultades constitucionales! integrd una comision con carécter transitorio,
a fin de que explorara los caminos mejor indicados para fortalecer la paz pablica
y el orden social, con miras a facilitar las condiciones que hicieran posible la dero-
gatoria de las medidas de excepcidn tomadas bajo la vigencia del estado de sitio.
Esta comision —que sesionaria bajo la direccion del expresidente CARLOS LLE-
RAS RESTREPO, ya que la iniciativa de crearla partié de él— debia formular sus
recomendaciones al jefe del ejecutivo nacional con carécter reservado.

La aplicacion del art. 28 de la Constitucién “‘fue el primer punto de que
se ocupo la Comision de Paz, por estimar que su reglamentacién estaba inti-
mamente vinculada con el respeto de los derechos humanos?. Sugeri a la Co-

! Entre las que se cuenta el velar por ¢l mantenimiento o conservacion y restablecimiento del or-
den publico (Const. Nal., art. 120, ord. 7°). Sobre las recientes interpretaciones jurisprudenciales de esa
atribucion puede verse la doctrina de los reglamentos subsidiarios o supletorios de policia, plasmada
en sentencia del 21 de abril de 1982, con ponencia del magistrado MANUEL GAaoNa CRUZ, que sefiala
cémo la funcién constitucional asignada alli al presidente “en su condicién de jefe de Estado y suprema
autoridad administrativa nacional, supone indeclinablemente la competencia o capacidad para poder de-
sempefiarla y el obuio otorgamiento de la atribucion reguladora de las actividades ciudadanas en mate-
rig de policia sobre aguello que no haya sido normado por ley”. Por su parte, los magistrados disidentes,
-en salvamento de voto, consignaron: . _es constitucionalmente imposible que puedan existir reglamen-
tos constitucionales auténomos (sic} en relacién con las libertades piiblicas, por cuanto la eondicién de
validez constitucional de estos decretos son las facultades o atribuciones explicitas o directas que la Cons-
titucion le otorga al presidente de la Repitblica...” (subrayamos). Cfr. Jurisprudencia y Doctring, t. X1,
nim. 127, julio de 1982, pags. 633 y 641.

z En efecto. Ya la comision de la organizacién Amnistia Internacional, gue visité nuestro pais
entre los dias 15 y 21 de enero de 1980, en el informe contentivo de las conclusiones y recomenda-
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mision se preparara un reglamento constitucional tocante a la manera de apli-
car el art. 28 de la Constitucién. La Comision de Paz ha juzgado unanimemen-
tg que el primer paso que debia adoptar era el redactar el reglamento constitu-
cional que a nombre de ella me permito someter hoy a la consideracién del go-
bierno” (sin subrayas en el original)s,

En acatamiento a esta recomendacion, el gobierno nacional, invocando sus
facultades constitucionales, puso en vigencia el mencionado proyecto con al-
gunas modificaciones, por medio del decréto 3642 de 1981, (Qué incidencia tu-
vo el levantamiento del estado de sitio sobre esa reglamentacién expedida por
el gobierno? La respuesta es clara: ninguna. Una vez que se ha declarado res-
tablecido el orden publico dejan de regir tan solo los decretos que con cariacter
extraordinario se hayan dictado bajo su vigencia; y el decreto 3642, tal como
tue concebido por sus gestores y desarrollado por el gobierno, es un reglamen-
to constitucional, no un decreto de estado de sitic. De ahi que no compartamos
lo afirmado por el expresidente LLERAS RESTREFO, en el sentido de que “‘al
haber quedado sin vigencia (se refiere al decreto 3642) por virtud del levanta-
miento del estado de sitio, parece de toda conveniencia que su aplicacion sea
regulada por el Congreso’’4, cuando é! mismo habia manifestado en la comu-
nicacién del 14 de diciembre de 1981, con la que remitié el proyecto discutido
en el seno de la Comisién y cuyos apartes transcribimos antes, que este debia
ser puesto en vigencia por medio de un reglamento constitucional o auténomo,
esto es, aquel tipo de actos “que el presidente de la Reptiblica puede dictar en
virtud directa (sic} de la Constitucién Nacional, sin que ellos estén ligados a
lffl nocidn de crisis (serian las facultades del 121 y 122) ni a habilitacion legisla-
tl.va (art. 76, num. 12). Son competencias conferidas directamente porla Cons-
titucién y que este puede ejercer en todo tiempo independientemente del Con-
greso” (sin subrayas en el original)s.

Tradicionalinente dentre de este tipo de actos se habia mencionado la fa-
cultad que consagra el inciso 2° del art. 28 de la Const. Nal., de tal manera
que lo propio puede decirse de su reglamentacion, Asi, por lo demas, lo enten-
di6 el gobierno al expedir el mencionado decreto, en cuyos considerandos se lee:
“...corresponde al presidente de la Republica dictar las normas necesarias pard
el cabal cumplimiento de las funciones que la propia Constitucién le asigna”

cignes hechas al gobierno colombiano con relacion a la serie de denuncias puestas en su conoci-
mlento, asi lo habia sefialado. Fundamentalmente se indicaba como la facultad de retencién conce-
dida por el art. 28 de la Constitucién, de ninguna manera excepcionaba los derechos establecidos
por el paeto internacional de derechos civiles v politicos —Convencién Americana sobre Derechos
Humanos— mas conocida como “Pacto de San José de Costa Rica”, firmado el 22 de noviembre
de 1969; aprobado e incorporado a nuestro derecho interno por laley 16 de 1972, en cuanto al dere-
cho a no ser arrestado arbitrariamente sino de acuerdo con procedimientos establecidos en las le-
yes (art. 7, num. 2 de dicha ley). Asi mismo el derecho a ser informado, desde el momento mismo
de la detencitn, sobre los motivos de la misma {art. 7° num. 4 ibid}.

* CarLos LLERAS RESTREPO, “El curso de la amnistia v el logro de la paz”. Revista Nueva
Frontera, Bogota, afio VI (406): 8, noviembre 1 a 7 de 1982,

* LLERAS RESTREPO, op. cit., pag. 8.

¢ Linarno RopriGusz R., Derecho administrativo —general y colombiano—, Bogotd, Ed. Temis
.198.1. pag. 252. RUSTORGIO SARRIA, en su articulo “Orden publico sin estado de sitio” El Espectador!
Junio 29 de 1982, considera que el decreto 3642 es un reglamento constitucional o auténomo, '
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Si bien expresamente la Constitucién no prevé en su art. 28 que para el
ejercicio de la facultad alli contemplada sea preciso expedir una reglamenta-
cién, podria objetarse diciendo que el érgano competente para expedirla es el
Congreso, comeguiera que es €l quien posee la clausula general de competencia
—Const. Nal., art. 76—; lo cierto es que nos hallamos frente al hecho cumplido
de que el ejecutivo expidi6 una reglamentacion® sin invocar para nada las fa-
cultades del estado de sitio y que, ademas, esa regulacién no ha sido contro-
vertida por el Consejo de Estado, que seria el organismo competente para emi-
tir algin pronunciamiento sobre ese decreto, cuandoquiera que alguna perso-
na asi lo solicite (Const. Nal., art. 216).

En virtud de que los reglamentos constitucionales derivan directamente
de la Constitucion, no se dictan para ejecutar la ley y son actos independientes
de esta, “—en el mundo juridico se localizan en sectores donde no existe ley”’”
de ahi que también se les conozca como reglamentos auténomos— y desapare-
cen de la vida juridica cuando son derogados por otra norma de este tipo, o
por una ley, a cuyo alcance se equiparans.

La labor mas indicada por parte del Congreso habria sido proponer una
reforma constitucional con el ebjeto de suprimir los incisos primero y segundo
del art. 28, consagratorios de una odiosa y anacronica facultad? que solo sir-
ve para retener a los opositores politicos cuando se prevé la organizacion de
actos de protesta. Porque aqui se presenta un gran absurdo: mientras para die-

¢ Kl punto no ha estado exento de polémica. Ya la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
del 7 de octubre de 1936, rechazando la doctrina de las facultades implicitas o incidentales del eje-
cutivo —desarrollada por la Suprema Corte de Estados Unidos de América— porque significaba
una grave amenaza para la libertad y agravio al principio de la separacion de poderes considerd,
sin embargo, que el presidente de la Reptiblica podia reglamentar clertas libertades publicas, par-
ticularmente la libertad de reunién (Const. Nal., art. 46), 1a libertad de industria y 1a libertad de
profesion (art. 39), mientras que la reglamentacion de otras libertades corresponde al Congreso™.
Cfr. LIBARDO RODRIGUEZ R., Los actos del ejecutivo en el derecho colombiano, Bogota, Edit. Te-
mis, 1977, pag. 114. En el mismo sentido, el Consejo de Estado, sentencia del 24 de mayo de 1973,
con ponencia de MIGUEL LLERAS P12ARRO, cuando al referirse a la materia reglamentable sefiala:
¢“...c) La Constitucion, cuando el desarrollo de sus mandatos ne ha sido expresamente reservado
a la ley y mientras esta no lo haga’. (Sin subrayas en el original), Cfr, JAIME VIDAL PERDOMO, De-
recho administrativo, 6° ed. actualizada, Bogotd, Talleres Graficos Banco Popular, 1978, pags. 311
v 312. Véase, ademas, lo dicho en la nota 1.

7 ViDaL PERDOMO, op. cit, pag. 317.

8 Existe una gran controversia sobre la naturaleza juridica de los reglamentos constituciona-
les, surgida, mdas que todo, al aplicarse ka atribucion consagrada en el ord. 14 del art. 120 de la
Constitucién, que no es del case entrar a detallar aqui. Por via de informacion, sefialemos que son
dos las posiciones:

1) Restrictiva. Estima que son actos simplemente administrativos. Sustentada principalmente
por el Consejo de Estado. Doctrinariamente por HERNAN TORO AGUDELC, JAIME VIDAL PERDOMO
v LiBARDO RODRIGUEZ. *...no son sustitutivos de la ley’’ (sentencias del 25 de agosto de 1976 y
agosto 6 de 1981). Quiere decir, que ni derogan disposiciones legales ni impiden el ejerc dela
facultad legislativa sobre la materia, en el futuro, cuando lo considere oportunc y necesaiio; por:
que “las facultades que se derivan de esa competencia no pueden ser mayores que las del 121 o
122, 78 (11-12} y 80, donde el legislador puede ccuparse de la materia en todo caso. (Lo contrario)
seria desvertebrar la doctrina politica esencial que el constituyente plasmé en el art. 55 de Ia Const.
Nal. (separacion de poderes). Las excepciones a este principio deben serlo con una ‘exactitud mate-
matica'. La separacién obra como garantia contra la arbitrariedad, esto es, el acto o proceder con-
tralaley, dictado por la sola voluntad o capricho (en sentido puro)”. {(Sentencia de octubre 6 de 1972).

2%) Amplia. Reconoce a los decretos constitucionales un valor legislativo, que a su vez signifi-
ca la inhabilidad del Congreso para regular sobre esos aspectos. Prohijada por 1a Corte Suprema
de Justicia en sentencia de diciembre 15 de 1973 y doctrinariamente por ALFREDO CONSTAIN y CAR-
L0S RESTREPO PiEDRAHITA. Véase a MANUEL OSPiNA AcosTA y Ma HELENA O. DE Ospina, La in-
tervencion estatal en el sector financiero, Bogota, Legis Editores, S. A_, 1980, pags. 63 266 y 80 a 89.

? Formulada por demas de manera imprecisa ‘‘no define qué debe entenderse por “‘graves mo-
tivos”, y, por consiguiente, deja su calificacién al juicio mas o menos sereno del gobierno; un.go-
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tar auto de detencién se exige como presupuesto una declaracién de testigo
que ofrezca serios motivos de credibilidad, o {disyuntiva) un indicio grave de
responsabilidad peral como autor ¢ participe del hecho que se investiga (C. de
P. P, art. 439), el art. 28 hace una exigencia mayor en €} aspecto probatorio:
se requiere de graves indicios —una pluralidad— que permitan inferir que se
va a atentar contra la paz pablica. Silo que se pretende con esta figura es man-
tener fuera de circulacién a los opositores politicos hasta por un término de
diez dias, y de esta manera dar al traste con los actos de oposiciénio, ese re-
sultado bien puede lograrse con el procedimiento que de ordinario se sigue pa-
ra lag detenciones. Veamos:

—De conformidad con el art. 290 del C. de P. P. la policia judicial tiene un
término hasta de 24 horas para poner al capturado, junto con las diligencias
y el informe correspondiente, a disposicién del juez.

—A partir de ese momento, el juez tiene un término hasta de 3 dias para
recibir indagatoria, término que se aumenta en otro tanto cuando los captura-
dos son dos o mas, es decir, 6 dias (art. 434 ibid.). (No se olvide que los actos
a que se refiere el art. 28, por lo general, son actos que comprometen a muchos),

—FE] término para definir la situacién juridica, decretando la detencién pre-
ventiva en caso de hallarse mérito para ello u ordenando la libertad inmediata,
es hasta de cinco dias (art. 437 ibid.). Ello significa que una retencién ordenada
en estas condiciones puede durar cuando menos nueve dias y cuando mas 15. Por
es0, la figura de la retencion no se justifica en un Estado de derecho, a menos que
se quiera prolongar en el tiempo una facultad cuyos antecedentes se remontan a
la época del Estado monarquico o de policiall, es decir, el Estado arbitrario, en-
tendiendo esta expresion ne como sinénimo de injusticia sino como ausencia de
limites formales, aunque lo cierto es que en ausencia de estos allf se desemboca.

bierne timorato o precipitade puede incurrir en abusoes por el mero hecho de su medrosidad, de
su temor, fundado en motivos que, a su modo de pensar, son graves, Qué son graves indicios tam-
poco lo dice la Constitucién y siendo la prueba fundada en indicios la més dificil de estimar téenica-
mente, la mas deleznable, la mas engafiosa, se comprende cémo es facil caer en abusos al ejercer
esta facultad”. Cfr. Lu1is CARLOS SACHICA, Constitucionalismo colombiano, 4° ed. revisada, Bogo-
t4, Ed. Temis, 1974. pag. 399.

“El art. 28 de la Constitucion, ...viene desde la Constitucién de 1886 y los congresos liberales
1o han juzgado conveniente derogarlo’. LLERAS RESTREPO, “‘La exposicién presidencial”’, Revista
Nueva Frontera (280):. 6.

0 La finalidad que inspira la aplicacion del art. 28 es fundamentalmente preventiva. “Es un
estatuto de carécter preventivo, complementario del estado de sitio —que es represivo— y su fina-
lidad es la de impedir los atentados contra e} orden publico”. SACHICA, ibidem, pag, 283,

1 El hecho caracteristico del antiguo sistema de gobierno de Francia era la falta de toda ga-
rantia para la libertad personal, “Cualquier sibdito de la nacion podia ser privado de su libertad
por una lettre de cachet, es decir, por una orden administrativa extendida bajo el sello privado.
La persona asi arrestada podia permanecer por tiempo indefinido, puesto que no habia proceso le-
gal de cuya conclusi6n pudiera seguirse su libertad. Puesto que la accion del gobierno era secreta,
los amigos de la persond arrestada no podian saber si aquella habia desaparecido y desde luego
ignoraban la causa del arresto”. Cfr. Historia del Mundo en la Edad Moderna, t. V11, *La Revolu-
cién Francesa’, bajo la direccién de Eduardo Ibarra y Rodriguez, Barcelona, Ed. Ramén Sopena
3. A., 1841, pag. 81. No se olvide que hasta 1968 el constituyente no determinaba la duracién de
las retenciones ordenadas al amparo del art. 28.
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Si el 6rgano legislativo ne emprendié una labor de tanta envergadura, por
lo menos ha debido partir del decreto reglamentario que ya habia dictado el
gobierno, para no caer en una duplicidad o reiteracién de esfuerzos: la exposi-
cion de motivos del proyecto de ley no menciona para nada la existencia del
decreto 3642, lo que en cierta manera explica las contradicciones que se pre-
sentan entre esas dos normatividades. Asi no se desarroila la colaboracién ar-
moniosa en la realizacion de los fines del Estado, planteada por el art. 55 de
la Const. Nal. No discutimos la competencia del Congreso para regular estas y
otras materias; antes bien, lo reiteramos: de acuerdo con nuestro sistema insti-
tucional posee la clausula general. Pero, si ya existia un estatuto reglamenta-
rio del derecho de retencién, dictado por el gobierno nacional al amparo de sus
facultades constitucionales —reglamento constitucional o auténomo— sin in-
vocar para nada las atribuciones conferidas por la declaratoria del estado de
sitio, ¥ que por lo tanto no se vio afectado por el levantamiento del mismo,
la tarea que en este caso correspondia al Congreso era mejorarlo y ampliarlo
a algunos aspectos no definidos en aquel.

En términos generales, las previsiones contenidas en el proyecto de ley son
semejantes a las del decreto 3642. Este Gltimo, como lo expresamos antes, aco-
gid en lo fundamental las recomendacicnes formuladas por la comisién de la
organizacién Amnistia Internacional que visité nuestro pais'?, Veamos:

El art. 1° exige gue del concepto del Consejo de Estado y del dictamen
de los ministros, asi como de los motivos que hacen temer la perturbacion del
orden piblico quede constancia escrita. Parece que estas actas han existido,
pero el gobierno les ha dado el cardcter de reservadas, al punto que ni la comi-

.si6n internacional tuvo acceso a ellas. Es importante de todas maneras que se

exija la constancia por escrito de esos aspectos. De esta manera se les sale al
paso a interpretaciones tan laxas que llegan a considerar ajustado a la legali-
dad el concepto previo de los ministros, aun telefonicamente dadol3. De ahi que
Amnistia Internacional haya sugerido (Recomendacién niim. 3); “a, Poner a
disposicidn de los abogados de personas retenidas en virtud del art. 28 de la
Constitucion las respectivas actas de retencion, o hacerlas publicas, con los mo-
tivos que llevaron al gobierno a ordenar las retenciones’’14. El proyecto de ley,
por su parte, establece —quiza con la misma finalidad de hacer piblicos los
motivos de la retencion— “‘la certificacién a los interesados sobre fecha y moti-
vo de captura y retencion (sic) de cualquier ciudadano” (art. 6°).

12 La comision estuvo integrada por Antonio Carretero Pérez, magistrado y profesor de de-
recho en Madrid; Federico Allodi, siquiatra y miembro del grupo médico canadiense de Amnistia
Internacional en Toronto, Canad4, y Edmundo Gareia, del Secretariado Internacional de Amnistia
Internacional en Londres. Cabe advertir gue los trabajos realizados por este organismo hacen par-
te de la doctrina juridica del derecho internacional en materia de derechos humanos, que bien le
valieron el premio Nobel de la Paz, al lado de organismos tah importantes como la Comision Inter-
nacional de Juristas. Sobre el origen de esta organizacion puede verse Revista Nueva Fronterg,
“iQué es Amnistia Internacional?”, Bogota (279): 11, abril 21-27, 1980.

3 Cfr. JACOBO PEREZ ESCOBAR, Derecho constitucional colombians, 2° ed., Bogota, Ed. Horizontes,
1977, pag. 213.

* No existe un texto oficial del informe y las recomendaciones. Puede consultarse Violacion
de los Derechos Humanos en Colombia. Informe de Amnistia Internacional -texto integro-, setiem-
bre de 1980, pubiicado por el Comité de Solidaridad con los Presos Politicos (s.p.i.), pag. 28.
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El art, 3° consagra el derecho a ser informado desde el momento mismo
de la captura de los motivos por los que esta procede, derecho contemplado
en el Pacto de San José de Costa Rica.

El art. 4° recoge lo dispuesto por el art. 68 del Codigo NaCionél de.Poh'cia '

—decreto 1355 de 1970— que la comisién internacional se permitio recordar
al gobierno, “‘dado que la incomunicacién en que se mantiene al retenido es uno
de los mecanismos que facilita la practica de la tortura...”is, '

Entre los arts. 8° del decreto ¥ 4° del proyecto, se presenta una contradic-
¢iém, con respecto a la intervencién del ministerio péblico en los interrogatorios
practicados por la policia judicial: para el gobierno esta intervencion es facultati-
va —“podra”, afirma el decreto—16, en tanto que ¢l proyecte de ley expresa: “el
interrogatorio a los retenidos solo podrd hacerse por el personal del Departamen-
to Administrativo de Seguridad, en presencia de un delegado del ministerio piibli-
co”. De llegar a aprobarse el proyecto en esta forma ;quién resolveria este conflic-
to de normas? Se daria lugar, nuevamente, a la polémica ya enunciada sobre la
naturaleza juridica de los reglamentos constitucionales y su vigencia frente a la ley.

Igual cosa sucede con los arts. 10 y 2° del decreto y del proyecto respecti-
vamente, en cuanto al lugar donde debe cumplirse la reclusion. Mientras ef pri-
mero sefiala que esta ‘‘se cumplira en dependencias de Ia Policia Nacional o
en los lugares que determine el gobierno”, el segundo afirma que sera “en los
locales del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS})”. Aqui cabe for-
mular, también, la pregunta hecha antes: jcémo se resuelve esta colisién de
normas?

Los arts. 12 del decreto y 7° del proyecte, no hacen mas que reiterar la
procedencia del recurso de habeas corpus, una vez que ha vencido el término
de retencién maxima sefialado por el inc. 3° del art. 28, esto es, diez dias, situa-
¢ién ya contemplada por el art. 425 del C. de P. P. Habria que agregar que la
regulacién del Codigo es mas amplia, en cuanto faculta a cualquier persona pa-
ra que a nombre de la agraviada con l2 retencién que se considera violatoria
de la ley, formule el recurso (art. 418).

Merece destacarse en el proyecto de ley que cursa en el Congreso, el haber
consignado en su art. 1°, inc. 2°, la exigencia de orden escrita para el cumplimien-
to de la retencion: “la orden de captura ¥ retencion se dictara siempre por esecri-
to”, pues de esta forma se acaba con una peligrosa tesis que sostiene puede darse
aun verbalmente “Orden del gobierno. En nuestro concepto esta orden puede ser
escrita o verbal, haciéndose aqui una excepcion a la exigencia de mandamiento

' Informe de Amnistia Internacional, op. cit, pag. 27. LLERAS RESTREPO, por su parte, estima que
"debe ser obligatorio dar aviso a los familiares del aprehendido y al procurador general de cada caso
de aprehension, dentro del término improrrogable de doce horas. De otra manera queda abierto el cami-
no a las desapariciones que se han registrado en otros paises de América”. Cfr. “La exposicion presiden-
cial”, Revista Nueva Frontera, Bogota (280): 6, abril 28 - mayo 4, 1980.

16 Fn el mismo sentido ef art. 292, inc. 2° del C. de P. P, La procedencia del interrogaterio no es
del' todo muy clara: “..hay que advertir que una persona aprehendida bajo el articulo 28 no puede ser
sujeta a interrogatorio sine por los jueces competentes cuando sea colocada a disposicién de estos, por-
que el interrogatorio ya es un comienzo de sumario que excede la simple medida preventiva’. Cfr. LLg.
RAS RESTREPO, ibid, pag. 6.
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escrito hecha por el art. 23 de 1a Carta”1?, lo que condujo al uso excesive y arhi-
trario de esa facultad, como lo expresara la comision de Amnistia Internacional;

“El art. 28 de la Constitucion tampoco autoriza al gobierno para delegar
en los mandos militares o en otras auteridades el discernimiento de los ‘graves
indicios’ que pesan sobre cada persona cuya retencion se ordena en virtud de
este articulo, ni la decisién de dicha retenciéon. Las denuncias que ha recibido
Amnistia Internacicnal referentes al uso excesivo y arbitrario del articulo en
cuestion, acusan, por ejemplo, la inexistencia en muchos casos, de una orden
previa de retencion, expedida por el gobierno’18 {subrayo}. *

Hubiera sido el momento propicio —adn lo es— para que el proyecto de
ley recogiera la recomendacion contenida en el proyecto que la Comisién de Paz
envio al presidente de la Repuablica en cuante al derecho a ser asistido por un
abogado desde el momento mismo de la retencion:

“Por desgracia, en ese texto (se refiere al decreto 3642} se prescindié de
la exigencia, por la Comisién propuesta, de que, desde el primer momento de
una aprehensién, el detenido debiera estar asesorado por un abogado. El mi-
nistro de defensa de ese entonces se opuso a la medida y en ese caso, como en
otros, el presidente Turbay se plegé a sus puntos de vista’19,

Muy saludable habria sido que el Congreso se ocupara, ademas, de los si-
guientes aspectos:

1) Exigir la individualizacién de todas y cada una de las personas sobre las
que recaen sospechas, ya que en la practica, al procederse en forma generalizada,
se ha establecido una nueva fuente de arbitrariedad, al lado de las muchas que
va existian por la aplicacion ilimitada de la facultad de retencion. Ya la Corte Su-
prema de Justicia, en providencia del 13 de agosto de 1970, con ponencia del ma-
gistrado JOSE GABRIEL DE LA VEGA, hablando de los requisitos que debia llenar
el gobierno cuando pretendia aplicar el art. 28 de la Constitucién, sostuve que:

“Para Hegar a ese resultado (la retencion) se requiere cumplir varias for-
malidades sucesivas: dictamen previo de los ministros en €l sentido de que pue-
dan ser privadas de libertad, per medio de retencién, las personas nominal-
mente designadas, contra quienes haya «graves indicios de que atentan contra
la paz publica» segun la conviccién de dichos ministros; y concepto, asimismo
previo, en cada caso, del Consejo de Estado respecto de la retencion de las mis-
mas personas (arts. 28 inciso 2° y 141 C. N.)”’2¢ (sin subrayas en el original).

11 JacoBO PEREZ ESCOBAR, op. cit., pag. 213. En sentido contrario SACHICA: “No es esta una
situacion excepcional en la cual se omita ni la orden previa de retencidn ni se eluda el dejar su cons-
tancia por escrito, ni se dejan de observar formalidades procesales...”, op. cit., pag. 399.

8 Tnforme..., pag. 28.

1% LLERAS RESTREPO, Nueva Frontera (406): 9.

® (Gaceta Judiciel, t. CXXXVIII bis, niim. 2338 bis, 1970, pag. 325. El informe de Amnistia In-
ternacional, sobre este punto consigna lo siguiente: ‘‘Tedricamente, la retencion de cade persona
debe ser aprobada por el Consejo de Ministros {sic) y posteriormente ordenada por el gobierno, me-
diante mandamiento escrito. En la practica, sin embarge, en muchos casos no se cumplen estos
requisitos... se ha denunciado la practica por parte de las fuerzas militares de arrestar (sic) perso-
nas sin motivos previamente definidos por las leyes y sin gue se exhiba la orden judicial pertinente.
En ocasiones cuando existe la order judicial, esta ha sido expedida en blanco, dejando indefinida la iden-
tidad de quien se debe arrestar...”. (He subrayado. Cfr. pag. 28 del informe. En el Consejo de Estado,
algunos consejeros han sostenido la tesis de que cada caso debe consultarse. Sin embargo, la mayoria
se inclina por la tesis contraria, por considerar que se trata de un concepto general e indeterminado.
En el mismo sentido JACORO PEREZ ESCOBAR, para quien “no se reguiere gue el Consejo {de Estado)
conceptie para cada caso particular sino que puede ser in genere”. Cfr. op. cit, pag. 213.
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2} Regular lo relativo a la aplicacion del art. 28 estando vigente el estado
de sitio, ya que existe una corriente doctrinaria segn la cual, durante la vi-
gencia del art. 121 no se precisa cumplir con las formalidades sefialadas en los
arts. 28 y 141 de la Constitucion, ni existe el limite de 10 dias en cuanto a la
duracién de la retencién?!. Asi, el Consejo de Estado, en concepto de diciem-
bre de 1965 sostuvo: .

“Por tanto, cuando el Consejo de Estado en desarrolio del mandato del art.
122 de la Constitucién (hoy 141) ha conceptuado favorablemente sobre la de-
claracion del estado de sitio, este concepto implica el hacer uso de las medidas
contempladas en el art. 28''22,

No estamos de acuerdo con esta posicion. Compartimos los planteamien-
tos expresados por LUIS CARLOS SACHICA en la tltima edicién de su obra en
cuanto a que la consulta que debe elevarse al Consejo de Estado *sirve de mo-
derador de su aplicaci¢n’.

No obstante que ese concepto no es vinculante, los ministros de gobierno,
Justicia y defensa deben explicar al Consejo de Estado las razones y fundamen-
tos que justificar las retenciones. Creemos que deben cumplirse las menciona-
das formalidades aun estando en vigor el estado de sitio, porque si el art. 28
no hizo expresamente la distincién debe aplicarse aquel sano principio de her-
menéutica, “‘donde la ley no distingue no le es dable hacerlo al intérprete”,

Sobre el limite de duracién de la retencién, ha debido expresarse de mane-
ra perentoria, que aun bajo la vigencia del 121, este no puede superar, de nin-
guna manera, el termino de diez dias, para evitar que legue a aplicarse la tesis
contraria, propugnada nada menaos que por el expresidente LLERAS RESTREPO:

“Cuando se discutio la reforma del art. 28 de la Constitucion, la aprehen-
sion que puede ordenar el gobierno de aquellas personas contra quienes haya
graves indicios de que atentan contra la paz publica, fue muy clare la inten-
¢ion del constituyente con respecto a que el tHiempo que se fija como mdximo
para que un ciudadano pueda ser retenido sin someterlo a los trémites Juridi-
cos ordinarios solo es aplicable en tiempo de paz. La limitacion restringe una
peligrosa facultad del ejecutivo y por si sola bastaria para mostrar que la re-
forma no tiene un caracter cesarista. Pero, es inadmisible en mi entender, pre-
tender que en tiempo de guerra o bajo el estado de sitio rija el limite en cues-

' Este limite fue introducido mediante el acto legislativo nam. 1 de 1968, durante el gobier-
ne de LLERAS RESTREPO. Inicialmente el proyecto del gobierno hablé de un término de 72 horas,
exigia orden escrita del gobierno, ¥ dictamen no ya de los m inistros sino del Consejo de Ministros.
Mencionaba expresamente ef derecho de defensa de los retenidos. En los debates parlamentarios
se consideré excesivo el requisito de orden escrita, en virtud de la “rapidez de los hechos de orden
publico y el apremio de proceder en frente de ellos...”, se juzgd exiguo el plazo de 72 horas y se
regreso a la redaccién anterior, en cuanto a que el dictamen debia rendirse por los ministros y no
por el Consejo de ministros. En la tiitima etapa de la segunda vuelta, finalmente, se redujo el tér
mino a 10 dias, tal como existe ahora. Cfr. JAIME VIDAL PERDOMO, Historia de la reforma consti-
tucional de 1968 y sus aleances juridicos, Biblioteca Juridica Contemporénea, Publicaciones de la
Universidad Externado de Colombia, Bogoté, Ed. Presencia, 1970, pag. 49.

2 “G.J.” citada, pag. 326. En la practica, ain en estado ds sitio, se venia solicitando concep-
to especial al Consejo de Estado para la aplicacion del art. 28. Empero, posiblemente en aplicacion
de esta tesis, el gobierno ordené una serie de retenciones —més de 300 en todo el pais, segin infor-
maciones periodisticas— con el objeto de itmpedir la realizacién del segundo paro civico nacional
{octubre 21 de 1981). Cfr. El Espectador, *Indebidas retenciones por el Paro”, setiembre 27 de 1981.
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tion. El art. 121 debe primar sobre el 28, no solo porgue es posterior a este sino
que se refiere especificamente a una situacién determinada de caracter
excepcional'’28 {sin subrayas en el original). .

Si bien esta posicién fue expresada hace mas de 10 afios, es posible que
haya sido variada, teniende en cuenta que en el pensamiento de su autor, de
tiempo atrés se percibe su afan por reglamentar el art. 28 con el objeto de esta-
blecer los mecanismos que permitan conjurar los peligros que surgen al apli-
carse dicha norma24, Precisamente por venir de quien viene, debe clarificarse
esa tesis por via de regulacién positiva. Nuestro criterio es que por tratarse
de una institucién policiva de cardcier excepcional, en la que se enfrentan el
autoritarismo y la libertad individual, sus vacios deben llenarse con igual cri-
terio y a favor de esta tltima. Teniendo en cuenta, ademas, que se trata de la
“facultad mas amplia ¥ peligrosa encomendada a la autoridad porque deja des-
guarnecida la libertad individual...”’?5. Sin limite de duracion, asi sea bajo la
vigencia del estado de sitio, el art. 28 se equipara en un todo a la lettre de ca-
chet, y constituye verdadera manifestacion de cesarismeo.

CONCLUSIONES

1) Existe una reglamentacion del art. 28: el decreto 3642 de 1981, que no
se vio afectado por el levantamiento del estado de sitie, esto es, se encuentra
vigente, por tratarse de un reglamento constitucional o auténomo.

2) Mas que pretender reglamentar algo que ya esta regulado, el Congreso
debe buscar una reforma a la Carta tendiente a suprimir los incisos 2° y 3°
del art. 28, por ser consagratorios de una facultad anacrénica y peligrosa para
el ejercicio de las libertades publicas.

3} Punto de partida de la tarea legislativa debid serlo el decreto 3642, bien
entendido que esta vigente, y a fin de mejorarlo supliendo los vacios encontra-
dos en aquel.

23 VipaL PErpOMO, Historia..., pag. X. . .

2 “Pergonalmente considero que el articulo (28) es necesarto; yo lo apliqué _defade el goble_rno
cuando se quiso perturbar el orden publico. As{ l‘o expuse a la Comisién de Amnistia. La experien-
cia, empero, me ha mostrado también cuales peligros surgen al valerse de esa norma y pienso que
se deben estudiar los mecanismos de conjurarlos”. Nueva Frontera (280): 6.

25 GACHICA, op. cil., pag. 398, quien ademas encuentra come reparo & gstz} facu!tad el gque “‘co-
mo reaimente la turbacién misma no se ha producido ain, y se pue(:.{e deSISt}r del {1:1tento, parece
como si se estuviera castigando de antemano un delito atn no cometido, una intencién no ma_imfes-
tada, una decision intima no levada al acto, una pena contra potenciales pertur:nadores, sin que
se esté plenamente seguro de que lo serdn”. Es evider}te, que ‘el derecho solo tiene que ver con
la conducta externa, o con la actitud interna y el 4nimo... lo correcto es que la ar_:t’:ltud interna
v el animo no dan lugar a pena... Pero si se da una conducta externa en contravencw.n a las ieye_s
penales, tiene importancia para la respuesta que a ello otorga en dertzcho p‘;enal la actitud y]'i: EZI z}m—
mo efectivo’’ PETERS citado por HANS WELZEL, Derecho penal ?leman, 11 ,ed., Santiago, Ed. Ju-
ridica de Chile, trad. de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yaiiez Pérez, 1976, pags. 12 y 13.
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APENDICE

DECRETO NUMERO 3642 DE 1981
{dic. 23).

Por el cual se dictan disposiciones
sobre la retencién de personas.

El presidente de lo Repiblica
de Colombia,

en uso de sus facultades constitucionales v

CONSIDERANDO:

Qe corresponde al presidente de la Re-
phblica dictar las normas necesarias para
el cabal cumplimiento de las funciones que
la propia Constitucién Politica le asigna;

Que el articulo 28 de la Constitucion Na-
cional, en concordancia con el articulo 141
de la misma, autoriza al gobierno nacional
para aprehender y retener, oido el concep-
to del Consejo de Estado y previo dictamen
de los ministros, a las personas contra guie-
nes haya graves indicios de que atentan
contra la paz publica, en los términos y con-
diciones que la misma disposicion sefiald;

Que el espiritu de esta disposicion tien-
de a garantizar la paz piblica mediante
el aislamiento preventive y oportuno de
tales personas, hasta por diez (10) dias;

Que es preciso asegurar la continuidad
de la defensa de la suprema dignidad y los
derechos de la persona humana, sin des-
virtuar el espiritu precautelativo de ia
norma constitucional;

Que la retencién por si misma no cons-
tituye un proceso judicial, sino procedi-
miento administrativo de caracter espe-
cial que el gobierno considera necesario
reglamentar;

Que la comision creada por decreto
nim. 2761 del 8 de octubre de 1981, pre-
sidida por el sefior expresidente doctor
Carlos Lleras Resprepo, e integrada por

eminentes ciudadanos, ha recomendado al
gobierno dicha reglamentacion,

DECRETA:

Art. 1°.—La aprehensién y retencion de
las personas contra quienes haya graves
indicios de que atentan contra la paz pt-
blica la ordenara el gobierno una vez oido
el concepto del Consejo de Estado y pre-
vio dictamen de los ministros, de lo cual
quedara constancia escrita, lo mismo que
de los motivos para temer la perturbacion
del orden piiblico.

Art. 2°.—El gobierno podra liberar a los
retenidos o ponerlos a disposicion del juez
competente, si hubiere lugar a ello, aun
antes de vencidos los diez (10} dias a que
se refiere el articulo 28 de la Constitucion
Nacicnal. En ningiin caso la retencion po-
dra sobrepasar el término de diez (10}
dias, contados a partir del momento de la
aprehensién, sin que el retenido sea libe-
rado o puesto a disposicién de los jueces
competentes junto con las pruebas
allegadas.

Art. 3°.—Al retenido se le informara
desde el momento de la aprehension, so-
bre los motivos de la misma.

Art. 4°.—Toda persona retenida tiene de-
recho a que se dé aviso inmediato a sus alle-
gados sobre el lugar donde se encuentra.
Asimismo, si lo pide, a ser visitado por un
médico oficial y a recibir prendas y elemen-
tos de uso personal necesarios durante el
tiempo de la retencién, asi como a distru-
tar de adecuada alimentacion y de los ser-
vicios de bhiblioteca del respectivo estable-
cimiento. De igual manera, el goblerno su-

ministrara al retenido un intérprete de su

lengua nativa, si fuere necesario.
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Art. 5°.—La orden de retencién sera co-
municada por los conductos regulares a
la entidad encargada de su cumplimiento.

Art. 6°~La autoridad que cumpla la
orden de retencién pondra a la persona re-
tenida a érdenes del gobierno, en el res-
pectivo establecimiente dentro de la si-
guiente hora habil a la de la captura, des-
contando el tiempo de recorrido o el de
cualquier demora debida a circunstancias
insuperables. Asimismo, dard aviso al
procurador general de la nacién, para los
fines a que se refiere el articulo 11 de es-
te decreto.

Art. 7°.—Los allanamientos que sean
necesarios para efectos de la captura de
las personas en los casos a que se refiere
el articulo 28 de la Constitucion, se prac-
ticar4n con las formalidades prescritas en
el Cédigo Nacional de Policia.

Art. 8°.—Los retenidos no seran some-
tidos a interrogatorios, sino por funciona-
rios de la policia judicial.

En las indagaciones que adelante la po-
licia judicial, podra intervenir el agente
del ministerio publico, tal como lo dispo-
ne el inciso 2 del articulo 292 del Cédigo
de Procedimiento Penal.

Art. 9°.—Es prohibido el empleo de pro-
mesas, coacciones ¢ amenazas y todo ac-
to o procedimiento que pueda antentar
contra la autonomia y dignidad personal.

Aprt. 10.—Las personas retenidas en vir-
tud de la facultad que le confiere al go-
bierno el articulo 28 de la Constitucidn,
no seran recluidas en establecimientos
carcelarios, La privacién de su libertad se
cumplira en dependencias de la policia na-
cional o en los lugares que determine el
gobierno.

Art. 1I.—La Procuraduria General de

la Nacién, por intermedio de sus agentes
ejercera permanente vigilancia en los si-
tios de reclusion de las personas reteni-
das de que trata este decreto, velara por
el adecuado tratamientc a las mismas y
por la preservacién y respeto de sus
derechos.

Art. 12.—Transcurridos les diez (10)
dias de que trata el articulo 28 de la Cons-
titucién nacional se librara la respectiva
orden de libertad. Si esta nc se hubiere
producido o el retenido no se hubiere
pueste a ordenes del juez competente,
procederi el recurso de habeas corpus, de
conformidad con el articulo 425 del Cédi-
go de Procedimiento Penal, el cual podra
solicitarse por el retenido, el ministerio
puablico o por un apoderado.

Art. 13.—Cuando hubiere lugar al envio
de la persona retenida ante el juez com-
petente, conforme al articulo 28 de la
Constitucién nacional, debera rendirse un
informe detallado sobre su situacion y el
motivo de su aprehension, relacionando
todos los aspectos, tante favorables co-
mo desfavorables.

Art. 14.—Este decreto rige a partir de
la fecha de su expedicion.

Comuniquese y cimplase.

Dado en Bogota, a los veintitrés dias
del mes de diciembre de mil novecientos
ochentza v uno.

{Fdo) Julic César Turbay Ayala.

El ministro de Gobierno,

{Fdo) Jorge Mario Eastman.

El ministro de Justicia,

{Fdo)} Felioc Andrade Manrique.

El ministro de Defensa Nacional,

(Fdo} General Luis Carlos Camacho
Leyva.
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PROYECTO DE LEY

- Presentado al Senado de la Reptblica por el doctor FEDERICO ESTRADA VELEZ

E1. CONGRESO DE COLOMBIA,
DECRETA:

Art, 1°.—Para que el gobierno pueda ejer-
cer la atribucién que le confiere el articulo
28 de la Constitucion Nacional, se requiere
que el Consejo de ministros califique los in-
dicios en los términos pravistos en el Codi-
go de Procedinsiento Penal, delo cual se de-
jara constancia en el acta respectiva.

La orden de captura y retenci6n se dic-
tara siempre por escrito.

Art. 2°—La retencion a que se refiere el
articulo 28 de la Constitucién Nacional se
cumplira en-los locales dél Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS).

Art. 3°.—Inmediatamente después de
producida la aprehensién, se hara saber
al retenido el motivo de la misma, y el de-
recho que tiene de nombrar abogado pa-
ra su defensa.

La incomunicacién no podré exceder los
términos prestritos para el efecto en el Cé6-
digo de Procedimiento Penal.

Art. 4°.—Las autoridades del Depar-
tamento Administrativo de Seguridad
(DAS) recibiran por escrito que debera fir-
mar el retenido en sefial de aceptacion, la
version que este quiera suministrar libre
¥ espontaneamente sobre los motivos y
circunstancias de su aprehension.

El interrogatorio a los retenidos solo po-
dré hacerse por el personal del Departa-
mento Administrativo de Seguridad, en
presencia de un delegado del ministerio
plblico.

Art. 5°.—8i de los elementos de informa-
cion gue posea el gobierno se deduce que el
retenido ha realizado un hecho punible, lo
pondra inmediatamente a disposicion de la
autoridad jurisdiccional correspondiente
con los antecedentes que se tengan.

Art. 6°.—Las autoridades del Departa-
mento Administrativo de Seguridad

(DAS) deberan certificar a los interesados
sobre fecha y motivo de captura y reten-
cién de cualquier ciudadano.

Art. 7°.—Transcurridos diez dias des-
de la captura, si el retenido no ha sido
puesto a disposicién de la autoridad ju-
risdiccional correspondiente, ni puesto en
libertad, el juez penal o promiscuo muni-
cipal la ordenaré inmediatamente, con la
sola prueba del tiempo de retencién,

Art. 8°.—La Procuraduria General de
la Naci6n vigilara el estricto cumplimien-
to de las disposiciones de esta ley,

Art. 9°.—Esta ley rige a partir de su
promulgacion.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El proyecto de ley que someto a consi-
deracion del Senado constituye una impor-
tante etapa en la evolucién de nuestro de-
recho pablico, y un mecanismo fundamen-
tal para la tutela de la libertad individual.

El articulo 28 de la Carta Politica, origi-
nario de la Constitucion de 1886, ha sobre-
vivido a las sucesivas reformas como extra-
vagante norma a cuyo amparo se han co-
metido atropellos ¥ excesos contra las liber-
tades publicas, incompatibles con un ver-
dadero Estado de derecho. Inexplicable-
mente, casi a lo largo de un siglo la disposi-
cion subsistio intocada en nuestras institu-
ciones constitucionales, sin que politicos v
gobernantes se preocuparan por derogarla
o mejorarla, a sabiendas de que otorgaba
un amplio poder arbitrario al gobierno na-
cional para disponer a su antojo, sin regla-
mentacién ni imite temporal alguno, de la
libertad de los ciudadanos en tiempo de paz.
Curiosamente la norma esta ubicada, como
peligrosa espada de Damocles, en la parte
dogmatica de la Carta, dentro del titulo 111
que define y protege “los derechos civiles
v garantias sociales’.
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Solo en 1968, por medio del articulo 5°
del acto legislativo nim. 1 de ese afic, se
introdujo una limitacién temporal al po-
der discrecional absoluto del gobierno, al
establecer que la retencion de las perso-
nas por motivos de orden pablico y por
fuerza de las previsiones del Codigo de
Procedimiento Penal, no pueden durar
mas de diez dias.

Esta limitacién constituye sin duda al-
guna un importante paso en el dificil pro-
ceso de hallar mecanismos instituciona-
les eficaces para la guarda de la libertad
individual.

Y es que la norma es vaga en extremo,
pues al paso que sefiala coma presupues-
to factico para su aplicacion el de que ha-
ya graves motivos ‘‘para temer perturba-
cién de orden pablico” (que seran califi-
cados por el Consejo de Estado sin fuer-
za vinculante; articulo 141, inciso 1 de la
C. N.), dispone que el gobierno pueda or-
denar la aprehension y retencién de “las
personas contra quienes haya graves in-
dicios de que atentan contra la paz publi-
ca”, lo que parecia indicar que se puede
aprehender a cualquier persona, de quien
se sospecha que pueda cometer cualqguier
hecho punible, pues todos elles incuestio-
nablemente atentan contra la paz pablica.

De otra parte, nada se dice acerca de ¢6-
mo ¥ en qué forma debe emitirse el “‘die-
tamen de los ministros”, ni la orden de
aprehension, Esta imprecision de técnica
legislativa ha creado peligrosas incerti-
dumbres aun en la doctrina, pues al paso
que algunos respetables tratadistas sos-
tienen que la orden de aprehensién pue-
da emitirse verbalmente (JACOBO PEREZ
ESCOBAR), otros afirman que solo puede
hacerse por escrito (COPETE LIZARRAL-
DE). De otra parte, como ya se anotd, la

imprecisién terminolégica de la norma ha
permitido que con el pretexto de preser-
var el orden publico se cometan los mas
repudiables atropelios, que intencional-
mente han menguado el prestigio demo-
crético de nuestra patria.

La norma, pues, debe tener un alcance
restringido, pues si es cierto que la sub-
version crece y se tecnifica cada dia, tam-
bién lo es que el Estado moderno dispo-
ne de suficientes elementos técnicos y hu-
manos para combatirla, De otra parte, el
hecho de vivir bajo la proteccion de un es-
tado representative y democréatico, es de-
cir bajo un régimen elective y de derecho,
importa un costo social que todos los ciu-
dadanos pagamos gustosamente. Ese cos-
to social se traduce en un procedimiento
ajustado alas leyes y especialmente difi-
cultoso para la lucha contra todas las for-
mas de delincuencia, como sistema indis-
pensable para preservar valores funda-
mentales de la axiologia social, como son
las libertades pablicas.

Creo que el proyecto de ley que someto
al estudio del Senado es una contribucién
importante al sistema institucional de
proteccion a la libertad. Contiene él una
serie de reglamentos y procedimientos pa-
ra que la defensa del Estado no lesione
irreparablemente la libertad de los ciuda-
danos. No aspiro a que se crea que se tra-
ta de una obra perfecta. Solc deseo que
con la colaboracion de los miembros del
Congreso, y ojal4 del gobierno, podamos
mejorarlo y perfeccionarlo, con la certi-
dumbre de que es bueno para la Republi-

. cay para la libertad.

Bogota, agosto 18 de 1982.

FEDERICO ESTRADA VELEZ
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