DERECHO PENAL ;

UEDE HABLARSE EN CorLomsia DE UN DERECHO PENAL
DE EMERGENCIA?

Julio GONZALEZ ZAPATA*

O. INTRODUCCION

‘materia penal, ocurrido en Colombia, por la expedicién de la Constitucion
1. Con él se pretende argumentar la respuesta al inferrogante que le sirve de
S una respuesta limitada porque se contrae al examen de una situaciéon muy
; que sirve, sin embargo, como prueba adicional, si es que se requeria, de
‘ Cplombia careciamos y carecemos de Estado de Derecho; que de esta situa-
n tan responsables el Ejecutivo, el Legislativo y la Rama Judicial como el
onstituyente.

or en Derecho y Ciencias Politicas de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
iversidad de Antioquia. Catedrético en el 4rea de Derep:ho Penal. de la misma.
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Que el sistema penal colombiano se caracteriza por ser de emergencia, hy
sido debidamente demostrado en el trabajo de Alba Lucia VANEGAS, Carlos Man
ALVAREZ Y William Fredy PEREZ, «LA EMERGENCIA EN COLOMBIA:
NOTAS SOBRE LA CRISIS DEL SISTEMA PENAL».' Que esa formg
«emergencial» no ha sido puesta siquiera en duda en el cambio normativo mas
grande que ha sufrido el sistema juridico colombiano en el siglo XX es la prugbg
adicional del tipo de «normalidad institucional» que tenemos.

La convocatoria en 1991 de una Asamblea Nacional Constituyente, con el
opésito de elaborar una Nueva Constitucion, generd esperanzas, por lo menos en
ﬂ 10s sectores, de tener un sistema penal garantista y civilizado, con los implici-
,dcrechos de los ciudadanos y los correlativos limites del Estado

" Trataré de evaluar el fundamento que tenian esas esperanzas de acuerdo con
o de la Constitucion y los desarrollos efectivos que la Constitucion ha tenido

/ campo penal.

0.1. ALGUNOS ANTECEDENTES 1. La ConstiTucion DE 1991:

En los afios siguientes a 1970, en paises de Europa Occidental tales como EJ NUEVAS ESPERENZAS Y VIEIAS REALIDADES

Reino Unido, Francia, Italia, Alemania y Espafia se expidieron normas excepe
nales, como respuesta al terrorismo. Esto generé un importante niimero de
flexiones tedricas, sobre el alcance material de esas normas y su sentido frente al
Estado Social de Derecho. Es frecuente encontrar, por lo menos dentro de lo:
autores espaiioles, la afirmacion de que estas legislaciones han generado una cultu
ra de emergencia.? Con la incorporacion de muchos de esos preceptos a los cédig,
penales y de procedimiento penal, podriamos hablar de una verdadera normaliza
cion de la emergencia. Estas normas, una vez incorporadas a la legislacion ording
ria, despiertan un obvio pesimismo sobre el futuro de la democracia y la serieda
con que se asume, en muchos ambitos, el concepto de Estado Social de Derecho.

En Colombia, en cambio, hablar de normas de emergencia, es hablar de uf
historia demasiado larga. En los Gltimos cincuenta afios ningan gobierno ha dejade
de utilizar el Estado de Sitio y con fundamento en las facultades que concedia
articulo 121 de la Constitucion de 1886, se dictaron abundantes normas juridica
especialmente en el campo penal, que constituyen, naturalmente, excepciones:
Codigo Penal y al Codigo de Procedimiento Penal de cuestionable constitucionalida
Las normas contenidas en esos decretos se caracterizan, fundamentalmente, po
que crean nuevas figuras delictivas o amplian el campo de accion de las conse
das en el Codigo Penal; aumentan en forma considerable las sanciones; establ
procedimientos especiales; a veces crean instancias judiciales especiales o atrid
yen competencias judiciales a 6rganos administrativos de diverso orden y OtoIg
con frecuencia competencia a las fuerzas militares para juzgar a civiles. 74

1.1. L4S F-SPERANZAS

1 titulo 11, capitulo 1 de la Carta Politica consagra los derechos fundamenta-
¢ los habitantes de Colombia tal vez como ninguno otro estatuto constitucional
bia hecho antes. En materia penal se dibuja un cuadro casi concordante con
antias propias de un Estado de Derecho. En efecto, el articulo 29 establece
rantia del debido proceso con casi todos los componentes que la teoria politica
ica consideran necesarios: Leyes preexistentes al acto que se imputa, juez
ente, observancia plena de las formas de cada juicio, favorabilidad de la
al aun cuando suponga una aplicacion retroactiva, presuncion de inocen-
recho de defensa a través de un abogado, un proceso publico sin dilaciones
ficadas, derecho de contradiccion, impugnabilidad de las sentencias conde-
, non bis in idem, amén de otros no menos importantes: Proscripcion de la
e muerte (articulo 11); prohibicién de desapariciones forzadas, torturas, tra-
eles, inhumanos y degradantes (articulo 12); derecho a la intimidad (articulo
wiolabilidad de la correspondencia (articulo 15); libertad de pensamiento y
nes (articulo 20); libertad de circulacién (articulo 24), legalidad de la deten-
iticulo 28); habeas corpus (articulo 28); derecho a la no autoincriminacion
33) y prohibicion de las penas de destierro, prision perpetua y confisca-
iculo 34).
s derechos humanos y las garantias fundamentales no pueden suspenderse,
los Estados de Excepcion, sefiala el numeral 2 del articulo 214. Y la
egislativa, para elaborar codigos, es indelegable por parte del Congreso
publica (articulos 150 # 2 y 10, inciso 4°).
Normas rectoras del Cédigo de Procedimiento Penal no se quedan atras;
eintidos articulos recavan sobre estos prmcnplos y hasta agregan otros:
‘Debldo Proceso, articulo 1°

1 Ver trabajo por los autores, con el mismo nombre. Tesis de Grado, Facultad de De
Universidad de Antioquia, 1996.

2 Ver LOPEZ GARRIDO, Diego, Terrorismo y Derecho. Alianza Editorial, Madrid, 198
pags. TERRADILLOS BASOCO, Juan. Terrorismo y Derecho. Tecnos, Madrid. 1988
pags. SERRANO PIEDECASAS, Ramon. Emergencia y crisis del Estado Social deD¢
Andlisis de la excepcionalidad penal y motivos de su perpetuidad.
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Si el Titulo II de la Constitucion y el Capitulo Preliminar del Codi
Procedimiento Penal pudiéramos tomarlos en serio, afirmariamos que el sist
penal colombiano, por lo menos en su aspecto normativo, estaria a la altura
exigencias de un Estado de Derecho; se echa de menos una consagracion €
del principio de tipicidad y de la legalidad de la pena, pero, jalgun defecto d

tener!

Ese remanso de derechos y de garantias que se acaban de enunciar,

ESTUDIOS DE DERECHO

Presuncién de inocencia, articulo 2°
Reconocimiento de la dignidad humana, articulo 3°
Reconocimiento de la libertad, articulo 4°
Habeas Corpus, articulo 5°

Imperio de la Ley, articulo 6°

Contradiccion, articulo 7°

Publicidad, articulo 8°

Favorabilidad, articulo 9°

Cosa Juzgada, articulo 15°

Doble instancia, articulo 16°

Reformatio in Pejus, articulo 17°

Lealtad, articulo 18°

Gratuidad, articulo 19°

Igualdad, articulo 20°

Prevalencia de las normas rectoras, articulo 22°

1.2. ErL SisSTEMA PENAL DE 1991 UNA CRIATURA DEFORME

minado desde su nacimiento:;

1.2.1.

legislador penal.

Habria que anotar, sin embargo, que este desliz del constituyente de 1
puede considerarse tal a menos que se le mire desde un punto de vista ingenuo-=
salida transitoria probablemente no hizo sino revalidar una forma de cons
sistema penal colombiano, que no sélo tiene una larga historia, sino que
mente produce los mismos resultados. En efecto, mucho antes del proceso
yente advertia Emiro SANDOVAL HUERTAS sobre lo indiferente que rest
nuestro pais, que una norma la expida el gobierno o ¢l congreso: «Queda en
empero, que de ninguna manera estamos afirmando que si aquellas normas

El articulo 5° transitorio de la Constitucién le concedio fa
legislativas al Ejecutivo, para «expedir las normas que organicen la Fiscalia
ral y las normas de Procedimiento Penal» (literal a). De esta manera, se per
ba una vieja costumbre del antiguo Estado de Sitio: Un ejecutivo convert
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n sido aprobadas por la rama legislativa, su contenido seria sustancialmente
nto del que tuvieron o tienen. Antes bien, encontramos que entre los muchos
os penales provenientes del Gobierno y los pocos dictados por el Congreso,
e una coincidencia esencial en su significado y orientacion. Pe alli que Cama-
Senado no hayan tenido inconveniente de (sic) adoptar, incluso integra y lite-
ente, para convertirlo en «permanentes» bastantes disposiciones penales que
utivo habia dictado con supuesto caracter de «transitorias»; asi se hizo, verbi
a, con el Decreto 1988 de 1971, cuyas normas fueron insertas en la Ley 21 de
3.
' 1.2.2. Elarticulo 8° transitorio, tal vez signifique una deformacion mayor: Se
riza al gobierno para convertir en legislacion permanente las normas dictadas
1 amparo del Estado de Sitio. La Constitucion proclama una diferente con-
n del Estado, se consagran otros principios rectores, pero se pretende
entalizarlos con las viejas herramientas reputadas autoritarias.

1.3. L4 CRIATURA VA TOMANDO FORMA... DEFORME

il gobierno de César GAVIRIA TRUJILLO hizo uso de las facultades que
di6 el Constituyente y, mediante los Decretos 2699 y 2700 de 1991, expidié
tuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién y el Codigo de Procedi-
) Penal, respectivamente.

il Codigo de Procedimiento Penal instituy6 los Fiscales y Jueces Regionales,
mplazan a los Jueces de orden publico, creados mediante ¢l Decreto de
e Sitio numero 1631 de 1987; a pesar de que estén contemplados en el
) Codigo, son una auténtica Jurisdiccion, con sus propias reglas y, en algunos
1 cierta jerarquia sobre los jueces ordinarios, tal como lo establecen los
89 y 96 del Codigo de Procedimiento Penal; el primero, al sefialar que,
S€ trata de delitos conexos y alguno de ellos es de competencia de los
gionales, prevalece la competencia de éstos. En igual sentido, regula el
96 los casos de acumulacién de procesos. d

© esta jurisdiccion, tienen operancia la figura de los funcionarios judicia-
10, los testigos secretos y las pruebas secretas; no existe audiencia publi-
€l juzgamiento de los delitos y la unica medida cautelar que se impone
personas, es la detencion preventiva. Ademas, en la practica de pruebas
mite la presencia del Abogado.*

WAL Huertas, Emiro. Sistema penal y criminologia critica. Bogota, Editorial Temis,

pag. 13.

20 Decreto 99 de 1991, convemdo en lcgnslaclén permancntc por el articulo 4°
2271 de 1991. ;

§
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La idea de que en este Codigo se regulaba integramente la materia y de que.
lo que se trataba era de incorporar en un solo texto esa dispersion de normag,;
funcionarios, procedimientos y reglas, estd demostrada, palmariamente, por el mig.
mo c6digo, en su articulo So. transitorio, cuando prescribe:

«(INTEGRACION A LA JURISDICCION ORDINARIA DE LA JU-
RISDICCION DE ORDEN PUBLICO: La jurisdiccion de orden piibli-
co se integrara a la jurisdiccion ordinaria desde el momento en que

terior a aquellas convertidas en legislacién permanente, que pudieran entrar en
sion con él. En efecto, el gobierno convirtié en legislacion permanente una serie
cretos de estado de sitio mediante los Decretos 2266 (del 4 de octubre de
)y 2271 de la misma fecha, y con posterioridad se dicta el Codigo de Proce-
iento Penal (Decreto 2700 del 30 de noviembre de 1991). f

Integrar la jurisdiccion de Orden Publico, como incordio permanente® al
digo de Procedimiento Penal, es suficiente motivo de preocupacion sobre la
encia real de los principios consagrados en la Constitucion y en las mismas
as Rectoras del Codigo de Procedimiento Penal.

Introducir, ademas, una Fiscalia con criterios marcadamente administrativos,
gnifica un rudo golpe a la autonomia e independencia interna de la rama jurisdic-
nal, pues de hecho no habra sino un soélo criterio y la interpretacion juridica,
el espacio para las 6rdenes administrativas ’. La posibilidad de una apelacion
un funcionario imparcial se desdibuja al inscribirse en una estructura jerarqui-
nde no se separan claramente las funciones administrativas y judiciales.

comience a regir este nuevo codigo. Los jueces de orden publico se

llamaran jueces regionales y el Tribunal Superior de Orden Publico se

llamara Tribunal Nacional. La competencia de estos despachos no se

modifica, continuaran conociendo de los mismos hechos que han

venido conociendo hasta ahora, de acuerdo con los decretos que no

impruebe la Comision Especial para convertir normas expedidas en

ejercicio de facultades de Estado de Sitio en legislacion permanentey.

A lo largo del Codigo queda claro que dentro de una «misma jurisdiccié

unas reglas funcionan frente a los funcionarios de la Justicia Regional y otras fi
te a los demas. Por ejemplo, cuando regula las causales de excarcelacion, el artic
lo 415 contiene un paragrafo, en su parte final, que no deja la menor duda: «En
delitos de competencia de los jueces regionales la libertad provisional proce
Gnicamente en los casos previstos por los numerales 2 y 3 de este articulo. En
casos de los numerales 4 y 5 los términos para que proceda la libertad provisior
se duplicaran».’ e
Este Codigo no sélo regula la materia integramente sino que es una n

. Aunque teoricamente, (estos funcionarios regionales y estas normas especiales), no deberian
durar «sino» diez afios: El articulo 2o0. transitorio del Codigo de Procedimiento Penal, estable-
- ce: «TEMPORALIDAD. Transcurridos diez afios a partir de la vigencia del presente codigo,
' los Jueces Regionales y el Tribunal Nacional perderan la competencia para conocer de los
procesos que este codigo les hubiere adjudicado, y la misma sera asignada a Jueces del Circui-
0, 0 a los que designe la ley.
 «Sin perjuicio de lo anterior, pasados cinco afios contados a partir de la vigencia del presen-
(.te codigo, el Presidente de la Republica rendira un informe al Congreso Nacional en el que
"e\{aluaré los resultados de la actividad de los Jueces Regionales y el Tribunal Nacional».
isposiciones que permiten abrigar estos temores sobre la independencia de los funcionarios,
n las siguientes: Articulo 121. FISCAL GENERAL DE LA NACION. Corresponde al
iscal General de la Nacion:
. Cuando lo considere necesario, y en los casos excepcionales que requieran su aten-
cién directa, investigar, calificar y acusar, desplazando a cualquier Fiscal delegado.
Contra las decisiones que tome en desarrollo de la instruccion sélo procede el recurso
de reposici6n. .

5 Articulo 415. CAUSALES DE LIBERTAD PROVISIONAL. Ademas de lo establecido.
otras disposiciones, el sindicado tendra derecho a libertad provisional garantizada m
te caucion juratoria o prendaria en los siguientes casos:

2. Cuando en cualquier estado del proceso hubiere sufrido el sindicado en deten
preventiva un tiempo igual al que mereciere como pena privativa de la libertad p
delito que se le imputa, habida consideraci6n de la calificacion que deberia darsele.

Durante la etapa de instruccién, y cuando sea necesario para asegurar la eficiencia de la
misma, ordenar la remision de la actuaci6n adelantada por un fiscal delegado al despacho
de cualquier otro, mediante resolucién motivada. Contra esta determinacién no procede-
- Térecurso alguno, pero siempre deber4 informarse al Agente del Ministerio Piblico y los
* demés sujetos procesales.

\rticulo 123. FISCALES DELEGADOS ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
orresponde a los Fiscales delegados ante la Corte:

3. Cuando se dicte en primera instancia, preclusion de la investigacion, cesack
procedimiento o sentencia absolutoria. En los delitos de competencia de los’ '
regionales, la libertad prevista en este numeral sélo proceder4 cuando la prOVld,
se encuentre en firme.

4. Cuando vencido el término de ciento veinte dias de privacion efectiva de la liberta
hubiera calificado el mérito de la instruccién. Este término se ampliara a ciento 0€
dias, cuando sean tres o mas los imputados contra quienes estuviere vigente de
preventiva. Proferida la resolucion de acusacion, sin que se hubiere celebrado
pondiente audiencia publica.

- Cuando lo considere necesario, investigar, calificar y acusar directamente desplazan-
[ iscales e te Tri S.
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Pero los infortunios para el Estado de Derecho y las garantias de los ¢jyg:
danos, no paran ahi: Con todo y lo mostruoso que resulta un disefio institucig
juridico como el que se introdujo a través de puertas falsas mediante las nopm
transitorias de la Constitucioén de 1991, el gobierno y el Fiscal le darian otro q{{
bajo: desde la dptica del gobierno de aquella época (César GAVIRIA TRUJILL¢
1990-1994) y el Fiscal General de la Nacién, (Gustavo DE GREIFF RESTREP
su mero funcionamiento es un peligro para la democracia, las instituciones y |
convivencia social, como se demuestra a continuacion.

_ Por su parte, el gobierno de GAVIRIA consideré necesario «interpretar de
era auténtica el sentido y alcance de la legislacion que le otorgd carécter
nente a los decretos referentes a la jurisdiccion de orden puablico, asi como el
igo de Procedimiento Penal».’ .
" De esta manera, lo que constituye una verdadera modificacion de las normas
s, se hace aparecer como un problema de mera interpretacion; esto es sufi-
ente revelador de dos cosas: Por un lado, hay una verdad que es oficial y
ortadores son el Fiscal General de la Naci6n y el Gobierno Nacional, y por
hay una voluntad por encima del derecho sin importar que ese derecho sea
to del mismo gobierno que encuentra su aplicaciéon «conmovedoray.
al vez valga la pena recordar que todo esto fue originado porque en julio de
mpezaba a regir el Codigo de Procedimiento Penal, expedido por el gobier-
_:Deben existir pocos Estados Sociales de Derecho, donde la eventual aplica-
 de una ley vigente sea suficiente motivo para perturbar el orden publico!
. Con la declaratoria de la Conmocion Interna y el decreto que la desarrollo
de 1992) el gobierno logro evitar que muchas personas que tenian derecho a
arcelacion, de acuerdo con el Codigo de Procedimiento, salieran de la carcel
onsiguiente se las mantuvo detenidas preventivamente, en forma indefinida.
se momento (1991), esto significaba permanecer detenido preventivamente
cuando se purgara la pena, pues esta era la Gnica causal de excarcelacion
le a las personas procesadas por la Justicia Regional. Otro ejemplo de «nues-
: oncepcion» de Estado Social Derecho: primero se purga la pena y después se

2. Una CriaATURA DEFORME BOMBARDEADA

2.1. EL FiscaL y EL GoBIERNO: jQUIEN PERTURBA 4 QUIEN?

En carta del seiior Fiscal General Gustavo DE GREIFF a César GAVI
TRUIJILLO, Presidente de la Republica, se dice: «Teniendo en cuenta lo dispu:
por los articulos 251, numeral 50., de la Constitucién Politica y 8o. del Dec
2699 de 1991, me permito informarle que hoy y en los dias inmediatamente anteri
res, se han presentado numerosas solicitudes de libertad provisional y acciones ¢
«Habeas Corpus» por parte de procesados por delitos cuyo conocimiento corre
ponde a la antigua jurisdiccion de orden pablico, hoy Jueces Regionales y Tribun
Nacional, todo ello motivado en interpretaciones de la legislacion adoptada co:
permanente por la Comision Especial Legislativa y del Codigo de Procedimien
Penal expedido por la misma Constitucion, que en mi concepto no correspon
al recto entendimiento de dicha legislaciéon y Estatuto. i

«La situacién anterior en mi concepto esta causando serias perturbaciones
orden publico, razén por la cual he considerado conveniente ponerla en su cono Ci
miento para que dentro de su competencia el Gobierno adopte la medidas que
estime pertinentes»® (Sin subrayas en el original). !

En este caso, el legislador no hizo nada distinto de avalar lo que el gobierno
bia hecho: Mediante la Ley 15 de 1992, acogio materialmente el contenido de
ecreto, incorporandolo como legislacion ordinaria.

2.2. L4 Respuesta DE Las Cor1es: Topo MarcHA BIEN

Frente a este panorama, quedaria por examinar la ;;osici(m de los maximos
nales, en quienes podrian tener los ciudadanos los Gltimos guardianes de sus
hos y garantias. Sin embargo, la respuesta de la Corte Suprema de Justicia y
Corte Constitucional, cuando les ha correspondido pronunciarse sobre esta
lacion, ha sido bastante palida, en defensa del Estado de Derecho y de los
hos de los ciudadanos; casi siempre se han limitado a darle un apoyo acritico
ybierno y, en ocasiones, con un rigor argumentado, plagado de buen humor, a
ner el statu quo.

6. Durante la etapa de instruccién, ordenar la remisién de la actuacion adelantada por “

isc te el Tribuna rior istrito a otro despacho. ‘

En el mismo sentido, los articulos 124 # 5 y 125 # 3, al reglamentar los Fiscales del

dos ante el Tribunal Nacional respecto de los Fiscales delegados ante los Jueces Reg!

nales y el 125 # 3, en cuanto a los Fiscales delegados ante los Tribunales de DlSm

respecto de los Fiscales Delegados ante los Jueces del Distrito. i

(En el original no existe ninguna de estas subrayas). "

8 Citada en los considerandos del Decreto 1155 del 10 de julio de 1992, por medio del cual 8

decret6 la primera Conmocién Interna de acuerdo con la Constitucién de 1991. 3 - %
4  Considerandos del Decreto 1156 del 10 de julio de 1992.
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delictivas «en movimiento», que trascienden los viejos esquemas de
los tipos cerrados. De alli que esta Corporacion encuentra que a la luz
de la Constitucion Politica, expedida en las postrimerias del siglo XX,
los tipos penales abiertos no son inconstitucionales per se».

«Ciertamente existen tipos penales claramente tipificados en el
Codigo Penal que no admiten interpretacion diferente que la de los e
contenidos intrinsecos de la misma norma. Pero tratandose de com-
portamientos que avanzan a una velocidad mayor que la de los tipos
-como es el caso del terrorismo-, requieren una interpretacion bajo la
oOptica del actual Estado Social de Derecho. En este sentido, frente a
delitos «estaticos» o tradicionales, deben consagrarse tipos penales
cerrados. Pero frente a delitos «dinamicos» o fruto de las nuevas y
sofisticadas organizaciones y medios delincuenciales, deben consa-
grarse tipos penales abiertos».

«Esta distincion faculta un tratamiento distinto para dos realida-
des diferentes, con base en el articulo 13 de la Constitucion Politica.
«Asi pues, el «terrorismo» es un delito dinamico y se diferencia por
tanto de los demas tipos. Como conducta responde a unas caracte-
risticas diferentes de cualquier tipo penal, por lo siguiente «Primero,
es pluriofensivo pues afecta o puede llegar a afectar varios bienes
juridicos protegidos por ¢l ordenamiento penal. Segundo, obedece a
organizaciones delincuenciales sofisticadas. Tercero, el terrorista
demuestra con su actitud una insensibilidad frente a los valores su-
periores de la Constitucion Politica, que son un minimo ético, al aten-
tar indiscriminadamente contra la vida y dignidad de las personas».' .

Otro criterio, no menos sorprendente, lo consigna la Corte Constitucional en
la sentencia que se viene comentando: Considerar que las normas contenidas en el

Decreto 2266 de 1991 son constitucionales, porque en este decreto se reproducen

decretos que fueron dictados al amparo del anterior estado de sitio y en esa oportu-

nidad, cuando la Corte Suprema de Justicia realiz6 el control de constitucionalidad‘;j
no encontré que rifieran con la Constitucion: Asi lo dice con referencia al articulo”
2° del Decreto 2266 de 19915, frente al articulo 4° y otros. Llama la atencion eSte
tipo de argumentacion porque:

14 Sentencia C127 de 1993. Proceso No. d-179. Magistrado Ponente Alejandro MAR ' i
CABALLERO. Pags. 22-24. Version fotocopiada. ?
15 Sentencia citada, pag. 36.
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«es claro que entre el régimen de normalidad y el de excepcién
existen diferencias notables, pues de no ser asi careceria de sentido la
previsién de uno y otro, segun las circunstancias facticas prevale-
cientes. Tales diferencias pueden reducirse finalmente a ésta: el de
normalidad es un régimen restrictivo. Disponer que las normas pen-
sadas para el segundo sigan rigiendo una vez restablecido el primero,
es una incongruencia mayuscula advertible atn por el observador
menos avisado».

«Porque el dilema parece inexorable: o las medidas fueron dis-
puestas responsablemente para contrarrestar las causas generadoras
del estado de conmocion, y entonces no pueden mantener su vigen-
cia cuando esas causas han desaparecido, o éstas no eran transito-
rias y entonces no podian generar ¢l estado de excepcion y, por ende,
lo que ha debido hacer el gobiermno es proponerlas al legislador ordi-
nario, ahorrandole al pais los traumatismos inevitables de la declara-

toria de conmocion»'®.

- O como lo dice el magistrado Jorge ARANGO MEJ iA:

«Es una paradoja, japarente o real?, que la legislacion transitoria
que debid dictarse al amparo del estado de sitio, durante la vigencia
de la Constitucion de 1886, puede ahora ser permanente, a pesar de
los ochenta o mas articulos que la nueva Constitucién consagra a los
derechos y libertades fundamentales de la persona. Por este camino
llegaremos al estado de sitio permanente sin nombrarlo. Ahora yano
se desgastaran solamente las instituciones disefiadas para las épo-
cas anormales, sino toda la estructura constitucional de los tiempos
de paz, con todos los peligros que esto implica para la supervivencia
del Estado de derecho, que es incompatible lo mismo con la dictadura
que con la anarquia»."”

«Pero, ademas, por cuanto corresponde al tipo de legislacion que
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- Cuando la Corte Suprema de Justicia hizo los pronunciamientos de exequibilidad
1 ,ésas normas, lo hizo interpretando facultades extraordinarias del ejecutivo, dic-
bajo el amparo del Estado de Sitio. Es decir, con todo y que el Estado de Sitio
volvi6 un fenémeno crénico, en nuestro pais, no podia renungiarse a la creencia
 que se trataba de normas transitorias.
isamente, convertir en permanentes esas normas y eso algo debe significar:

El Decreto 2266 de 1991 pretende,

" Carlos GAVIRIA DIAZ. Salvamento de voto. Expediente D-179. Versién fotocopiada.
Jorge ARANGO MEJIA. Aclaracion del voto. Expediente D-179, pag. 1.
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ocupa la atencién de la Corte en este proceso, debe insistirse en que,
como bien lo afirma el concepto fiscal, no es lo mismo verificar la
constitucionalidad de unas normas cuando corresponden al ejercicio
de atribuciones extraordinarias propiciadas por la declaratoria de un
estado de excepcién que examinarlas como disposiciones llamadas a
regir de modo permanente, aunque su contenido material sea idénti-
co. Los criterios relativos al alcance de cada precepto varian de una Fernando MEZA MORALES®

hipétesis a la otra, de tal manera que no por haberse hallado exequible

la norma de Estado de Sitio puede predicarse la exequibilidad de esa

misma disposicion cuando se la concibe como integrada al orden

juridico de normalidad y ha sido revestida de caracter permanente». '

De todas maneras, puede hacerse una pregunta: ;A pesar de las precns1o
nes hechas por los magistrados en sus salvamentos y aclaraciones de votos, la
circunstancia de que la mayoria de la Corte Constitucional se atreva a apoyarse r'
los fallos de la Corte Suprema de Justicia, cuando actuaba como tribunal constitu-
cional, y bajo otra Constitucion, no revela el hecho de que, en ciertos sector
(incluidos los guardianes de la Carta), con la Nueva Constitucion no ha pasado
nada y todo sigue igual?. '

La respuesta tiene que ser afirmativa: el gobierno, el Congreso, los guardl
nes de la Constitucién han actuado como si ésta no hubiese cambiado y como si I¢
normal y lo excepcional no fueran distintos. Lo que en Colombia resulta excepcio-
nal es el funcionamiento del Estado de acuerdo a los pardmetros de un Estado de
Derecho, para no hablar del ostentoso Estado Social de Derecho consagrado en €l
articulo 1° de la Carta Politica.

g ara nuestra tradicion juridico-penal, tanto legislativa como doctrinal, el lla-
- mado Estado de Necesidad ha sido tratado como causal de justificacion del
ho. Tal afirmacion se deriva de manera natural de su reglamentacion legal pues,
0 en el Codigo Penal anterior (articulo 25, ordinal 3°) como en el actual (articu-
9, ordinal 5°), tal situaci6n extrema y excepcional aparece enunciada en el
mo lugar de las causales justificantes del hecho lo que apareja, como conse-
ia juridica, su exclusion-del catalogo de los actos que generan la condenacion
sancion penal. Empero, apartandome de la dominante opinién jurisprudencial
octrinal, asi como de los explicitos textos legales, he venido sosteniendo en la
atedra, desde hace mas de diez afos, que la naturaleza juridica del estado de
esidad es la de causal excluyente de la culpabilidad y que aquella doctrina se
a en una defectuosa técnica legislativa. En verdad y de acuerdo con tal hipote-
puede afirmarse que al articulo 29 del Cédigo Penal sobra el numeral 5°, que
corresponder con el mismo ordinal al articulo 40 del mismo estatuto estructu-
: 1 delito.

El presente ensayo no pretende exponer de manera exhaustiva las razones que
an la hip6tesis; solamente propone su enunciacion y el disefio sucinto de pocos
uficientes argumentos que la respaldan. Del primer argumento soy deudor de
ard FRANK expuesto en su largo opasculo Estructura del Concepto de Cul-
lidad, vertido a nuestro idioma en el texto autorizado de Sebastian SOLER. El

ndo argumento se afinca en la interpretacion de textos legales y, concretamen-
de disposiciones de los Codigos Penal, Procesal Penal y Civil.

fk ‘Doctor en Derecho y Ciencias Politicas de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
~ Universidad de Antioquia. Catedrético de Derecho Penal, en la misma.

18 José Gregorio HERNANDEZ GALINDO. Aclaracién del voto. Expediente D-179. S
tencia C-126. Decreto 226 de 1991.




