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En las dos sesiones que la Plenaria de la Corte dispuso para
el Decreto N° 070 de 20 de enero de 1978, expuse una serie de
- observacicnes indicativas de su manifiesta inconstitucionalidad.
Esos argumentos, expresados en un extenso e incontestado mo-
- noélogo, pueden sintetizarse del siguiente modo:

1. Abusiva y torpe aplicacién de las facultades
que concede la Carta en su Articulo 121.

l.a. A la Corte siempre la convence la interesada, capri-
- chosa y forzada manifestaciéon del gobierno, en el sentido de dar-
~ se “conmocién interior”, para refrendar los decretos de estado de
sitio, los cuales, indefectiblemente, se limitan a trasladar a los
organismos castrenses el juzgamiento de acciones delictivas innu-
meras, excluyéndose, eso si, lo relacionado con el titulo primero,
~capitulo primero y segundo del libro segundo del Cédigo Penal
(“Delitos de traiciéon a la Patria” y “Delitos que comprometen la
paz, la seguridad exterior o la dignidad de la nacién”).

1.b. Pero no se da nunca una confrontacién con la realidad
nacional para deducir si los motivos son ciertos, excepcionalmente
- graves, necesarias y conducentes las medidas para el pronto y
efectivo restablecimiento de la normalidad. En estas circunstancias
" queda menos que imposible realizar lo que la Constitucién quiere
-y manda, es decir, el ejercicio controlado del poder. Casi cuarenta
afios de continuo estado de sitio afirman la verdad de estos asertos
' ¥ demuestran que al gobernante de turno suele interesarle tunica-
~mente el manejo del pais a su antojo, sin las naturales molestias
y equilibrios que supone el estado democratico, en el cual se ha
Trepartido el poder publico en diversas ramas.

- 1l.c. El estado de sitio ha llegado a extremos insufribles. La
‘interpretacién moderadora de la singularisima circunstancia de la
“eonmocién interior” se vuelve aspecto sicolégico, méas en armo-
nia con las particulares vicisitudes animicas del gobernante que
con las objetivas condiciones del pais. Toda alteracién emocional
Viene a satisfacer este requisito, reservado por la Carta para situa-
ciones de inusitada gravedad, incontrolables por los medios ordi-
narios,

l.ch. Acontece que el motivo para declarar turbado el orden
‘Publico es uno, pero bien diferente, en su naturaleza y en el tiem-
PO, para desarrollar las facultades. Aunque aquél desaparezca, la
‘a@normalidad juridica continta en forma indefinida e ingoberna-
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ble, pues nadie, y menos la Corte que parece entender que tiene
una sola ocasién de pronunciamiento, vuelve a preocuparse por
el destino, vigencia y aplicacion de los decretos expedidos. Obsér.
vese cémo la actual turbacién de orden piiblico se debié a la para-
lizacién de los servicios del sistema nacional de salud, aspecto
superado y de modo tan eficaz que al propio gobierno le envanece
la reorganizacién operada en el mismo. Después se invocaron pro-
blemas con los estudiantes, maestros, transporte, accién terroris-
ta, paro nacional, y, entre una y otra cuestion, la delincuencia po-
litica y la comin. No hay, pues, ningiin motivo de nuestra agita-
da vida nacional que no pueda explotarse como causa para decla-
rar o mantener el estado de sitio. Si ésto no constituye destructo-
ra desinstitucionalizacién, quedard muy dificil encontrar mejor
ejemplo. :

1.d. Otorgandose validez a esta clase de motivos, especial-
mente los aspectos de la delincuencia, resulta vana esperanza ima-
ginar que algin dia pueda, con cierta perdurabilidad, levantarse
el estado de sitio. La condicién exigida no puede ser méas imposi-
ble: que desaparezca la criminalidad y se haga innecesaria la acti-
vidad de la policia, de los organismos de investigacién y de la
administracién de justicia penal.

Asi como la comisiéon de un delito no puede constituirse en
argumento para invalidar la eficacia de un Cédigo Penal y buscar
apresuradamente su derogatoria, mutatis mutandis, una serie de
delitos no puede convertirse en ‘“conmocién interior”, que lleve,
precisamente, a despojar a la administracién de justicia de sus
funciones, cuando su razén de existencia, precisamente, reside en
enfrentar a los delincuentes y reducir, siquiera a niveles contro-
lables, los delitos.

- 1l.e. Contrasta la infatigable accién legisladora del estado
de sitio con los pregones oficiales de existir una absoluta paz na-
cional. Y més todavia, con la realizacién de un proceso electoral
beligerante, que llevo a las plazas publicas a miles de miles de ma-
nifestantes, de todas las tendencias ideoldgicas, sin que se tras:
tornara el curso de la vida ordinaria o la fuerza publica se viera
en dificultades.

Pero la extrafieza sube de punto cuando ciertas actividades
delictivas como las que menciona el Decreto 070/78, llevan a bo-
rrar inmediatamente el imperio del titulo constitucional propio a
los derechos civiles y a las garantias sociales. |
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1.f.  (Como aceptar, resignadamente, que fenémenos de de-
uencia comun lleven a despojar a los jueces ordinarios de sus%:
butos, en beneficio de la justicia castrense, y que indefinida---.
nte se borre el imperio del titulo constitucional de los derechos
les y garantias sociales, para que la fuerza publica pueda ope-
sin limite ni contencién?

En Italia el gobierno no ha prescindido de los jueces ordina-
s para continuar el juicio contra las Brigadas Rojas. Les ha
deado de recursos y medios de proteccién. A rafz del secuestro
Aldo Moro, ha ordenado, por primera vez desde la guerra mun-
, que el ejército cumpla funciones policivas. Y otro tanto pue-
decirse de Alemania y Francia. Aqui, por el contrario, acciones
menor repercusion social y politica, dan ocasién para que el
ecutivo, mediante la fuerza publica, asuma buena parte de la
inistracién de justicia y por motives domésticos no permita,
de hace unos cuarenta afios, el regreso del ejéreito a sus cuar-
es. Es una forma distinta de entender la democracia con autori-
d y orden y de creer en la Constitucién y respetarla. En otras
ocas a ésta clase de constitucionalismo, docto en la teoria pero
eril en la préctica, se le distinguia con el nombre del medio
grafico a que pertenecia: puro trépico. Ahora la locucién es
pero no asi el concepto: puro subdesarrollo o en via de desa-
0.

1.g. No puedo entender eémo la Corte no cesa de reconocer
constitucionalidad de los decretos que trasladan la competen-
.'de los jueces penales ordinarios a los estamentos militares. Es
Ib_le admitir que una rama del poder publico, en legal y recto
rcicio de sus funciones, pueda considerarse como causa de alte-
6n delf orden publico y obstaculo para recuperar la normali-
Y mas aun que sus dificultades econémicas y la falta de re-
S0s técnicos, que deben aportar el gobierno, se interpreten en
" sentido? Cualquiera inferiria el interés del Ejecutivo por man-
T esta ineficacia, para inhabilitar a la administracién de jus-
4 y asumir sus prerrogativas. Al gobierno sélo le es permitido,
ante el estado de sitio, tomar medidas de emergencia que re-
dlen esta situacién deficitaria, pero conservando el normal v
Stante funcionamiento de la judicatura y la magistratura. Le
1 vedado socavar su estructura, mermar su aplicacién y desco-
su imperio de rama del poder publico.

- 1.h. Hay contrasentidos que merecen destacarse, asi sea en

L salvamento de voto: cémo se puede aceptar el desprestigio de
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los jueces de instruccion, de circuito, superiores o de los tribuna.
les de distrito, sin que se afecte el de la Corte? Si se autoriza ¢]
despojo de funciones, en aquéllos, como podria rechazarse el que

tuviera por objetivo el juzgamiento de altos funcionarios del Eg.

tado por parte de la sala de casacién penal? Si la administracién
de justicia, durante cuarenta anos, ha_ sido e.xclulda},de la lucha
contra importantes sectores de la delincuencia, accion encomen-
dada a las cortes marciales, como puede insistirse en el despres.
tigio de aquélla y tenérsela por factor adverso a la restauracion de

la normalidad y, al mismo tiempo, mantenerse el buen nombre de
éstas y constituir, dejando de lado sus desaciertos, rutinario re.-

curso del estado de sitio? Si en ese dilatado periodo, durante el cual
los més agudos y conflictivos problemas han'estgdo- en manos de
los consejos verbales de guerra, c6mo alucpr siquiera a que la
administracién de justicia es la causa de la impunidad reinante y
factor de la intensa ola de corrupcién que invade al pais? Puede
recordarse, en ese tiempo, algin juicio militar celebrado en regi
nes como la Guajira, Magdalena, Cesar, Atlantico, ete., por |

cualquiera de los innumerables delitos que le han sido atribuid
a las cortes marciales? No habra llegado la hora de que el gobi
no, como medida propicia al restablecimiento del c_;uebrant
orden publico, restituya a los jueces comunes sus atributos con:
titucionales y legales? Esta es la mas sensata de las soluciones, @
las cuales podria agregar, y la mencién no es completa, esta serie
de logros;

1.i. Dotar a la justicia ordinaria de los medios mate
les y humanos, acordes con los requerimientos de una delincue
cia en aumento; proteger al funcionario .comprometldo en grav
investigaciones y dar seguridad a los testigos de cargo;

Suspender el sistema de jurados de conciencia, que impi_de. .
avance certero de la justicia, cuando no la distorsiona o aniqu
por obra de la desidia, el temor o el soborno;

Acelerar y vigorizar algunos procedimientos para especiales
grupos de delincuencia (excarcelacion, reserva sumarial, defe
oficiosa, recursos, cambio de radicacién, instructores ambulan
ete.); !

Efectivizar las capturas, las cuales han venido a convertir
en motivo de mensual lucro para el personal destinado a su rea
zacién. Es fendmeno constante, en las ﬂagra_ncias, em_:ontrar de .
cuentes a quienes se reclamaba para _cumphr detenciones prev
tivas o purgar severas condenas judiciales;
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~ Hacer del régimen carcelario una institucién serig v
Comtnmente se observa a los delincuentes mas peligrogos
nerados, gozar de privilegios inconcebibles y ambiente P Y
a la fuga. De la poblacién de reclusos de Gorgona (aprox
mente 650), se ha dicho en estos dias, que apenas unos (20) 1a cons-
tituyen procesados por secuestro, extorsion y estupefacienteS-;'..,‘J'J

] Constituir en realidad la investigacién técnica y cientifica y
dar posibilidad a los jueces para que cuenten con auxiliares com-
petentes;

Actualizar la vigilancia policiva, hoy en manos de particula-
res, al punto de tenerse que reconocer que las principales ciuda-

des de Colombia, al llegar las siete de la noche, se abandonen al
poder del hampa;

Controlar la posesion de armas. Los méas avezados delincuen-
tes cuentan con los maés calificados medios de agresién y no es ex-
trafio que las tengan debidamente amparadas;

Apurar la reforma penal en aspectos tan decisivos como los

. delitos econémicos, el enriquecimiento ilicito, la violacién de in-

habilidades o incompatibilidades, estados de delincuencia social,

- ete.; y,

Reorganizar profunda y seriamente el Ministerio de Justicia,
para que sea institucion central y decisiva en el control de la delin-

~ cuencia.

Conviene insistir, al cierre de este capitulo, que los fenéme-

nos constantes de la vida social, para los cuales existen institucio-
. hes ordinarias de control, no pueden tomarse como motivo para
- declarar turbado el orden publico y perpetuar el estado de sitio.
~ El ilustre ex-magistrado de la Corte, doctor Hernédn Toro Agudelo,
- signific6 en un valioso salvamebnto de voto lo que, en achaques
- del 121 de control de la abusiva interpretacién del mismo por mo-
- tivos de delincuencia comun, ha debido ser la doctrina inalterable

de la Corte. Dijo el 27 de octubre de 1969, repudiando la interven-
cién de las cortes marciales para los delitos de secuestro y “otros
de especial gravedad”, con desmedro de las atribuciones ordina-

- rias de los jueces, que “...... el articulo 121, segin su alcance ori-
ginal y mas concretamente a raiz de la reforma de 1968, s6lo auto-

riza la declaracién del estado de sitio, ademas de los casos de gue-

- rra exterior, en los de conmocién interna, obviamente de tipo
politico, ‘esto es, cuando se busca alterar el funcionamiento regu-
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lar de las instituciones o producir cambio en las mismas, 0 cuan.
do en general es de naturaleza suficiente como para perturbar el
orden publico, mediante hechos que requieren especial prevencién
y represion.

“En principio, la frecuencia o gravedad de la comisién de deli-
tos comunes no autoriza de por si a la declaracién de estar pertur-
bado el orden piblico, como en su magnifico estudio sobre “Estado
de Derecho vy estado de sitio”, lo sostiene el actual Magistrado doc-
tor Carlos Peldez Trujillo, quien expresa su concepto de que las
perturbaciones del orden pueden ser ordinarias o extraordinarias.
“Asi —explica— los delitos, las infracciones que turban el sosie-
go, si bien constituyen desérdenes sociales, corresponden a lo que
pudiéramos llamar desviaciones normales u ordinarias, porque son
comunes a todo grupo humano y producidos aisladamente carecen
de eficacia contra la organizacién general; la revolucién en cam-
bio, el golpe de estado, y en general los atentados contra Ia_l orga-
nizacién politica, son desviaciones de caracter extraordinario por-
que a la vez que se salen del cuadro de los hechos corrientes afecta
el conjunto de la vida social...”.

2. Estudio concreio del Decreto 070 de 1978
Su intrinseca y noforia inconstitucionalidad.

Valga decir, de una vez, que esta insélita medida cierra admi-
rablemente cuarenta afios de abuso del articulo 121 de la Carta y
parece constituir el principio de una legislacién, en esta érbita, sin
antecedentes en el pais, por sus implicaciones en el régimen repu-
blicano y en las sanas costumbres juridicas imperantes. Los cen-
sores de esta norma la han calificado en forma acertada, al tenerla
por “estrambética barbaridad”.

92.a. Aparentemente conduce a resguardar la accién de los
miembros de la fuerza publica en su lucha contra delincuentes tan
inhumanos como los secuestradores, extorsionadores o narcotrafi-
cantes. Se trata, supuestamente, de vencer vacilaciones suyas por

temor a incurrir en inmerecidas sindicaciones. Como la nacién es-

t4 atemorizada por obra de esta clase de delitos, se supo escoger
éstos para introducir esta mostruosa adicién de las justificantes,
para luego, en ocasién propicia, extenderla a otras infracciones.

Los primeros interrogantes que surgen, son estos:

;Necesitard algin funcionario, para cumplir con sus regladas
funciones, que se le halague o premie con la perspectiva de volver

impunes sus abusos? ;Necesitard algin funcionario que se le ense-
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. fie con una justificante como debe cumplir una orden, intervenir
~ en una averiguacion, atender la disposicion de la ley? ;Necesitara
~algin funcionario, para cumplir con sus atribuciones, una norma
- superior a las tradicionales y universales causas de justificaciéon?
No lo creo asi y menos cuando las medidas de proteccion para la
. “fuerza publica” existen desde hace un buen tiempo.

En efecto, primero se dijo que la justicia ordinaria no enten-
. dia a derechas los graves compromisos que afronta la fuerza pu-
. blica. Por eso se estableci6 inicialmente el fuero de la Policia y el
' DAS, para no aludir al Ejército que siempre lo ha tenido (ver C.
P. M, art. 308 num. 2° y Decreto 2260 de 1976). Luego se fue més
lejos, en el Decreto 2193 de 1976: “Mientras subsista el estado de
sitio, la justicia penal militar, mediante procedimiento de los con-
- sejos verbales de guerra, conocera de los delitos de homicidio y
lesiones personales, que se cometan contra miembros de las Fuerzas
- Armadas y contra civiles que se hallen al servicio de las mismas...”.
- Tal clase de atentados, asi estén totalmente alejados de la funcién
- propia, otorgada no obstante este fuero excepcionalisimo.

‘ Ahora la proteccién es mas amplia, pues todo acto que se rea-
. lice en operaciones de prevencién o reprensién de las tres clases
- de delitos mencionados en el D. 070, se justifica, se tiene por rea-
' lizado secundum jus, esto es, conforme a derecho. ;Pero por qué la
' justificacién, si es tan vital, solo comprende a la fuerza publica y
' no a los jueces de instruccién, jueces del conocimiento o auxilia-
ges1 de unos y otros, que enfrentan la investigacion de esa clase de
delitos?

A (Y por qué se incluye para la fuerza publica lo relacionado con
los estupefacientes ahora que la justicia penal militar ya no se
ocupa de tan delicadas investigaciones? Conviene observar que
" durante el estado de sitio surgido de los Decretos 1136 y 1249 de
1975 (levantado por el D. 1263 de 22 de junio de 1976), se adscri-
bi6 1o de “estupefacientes” a la justicia penal militar (D. 1250/75,
art. 2, literal n); pero a partir del actual estado de sitio (D. 2131/76,
Octubre 7), ninguno de sus decretos ha vuelto a establecer esta
" engorrosa competencia. Lo que quiere decir que se otorga tutela
ibor razén de prevencién y represién de ese delito, a quienes pre-
 Viamente se les ha quitado competencia para investigar y juzgar.

s

- 2.b. No deja de ser otra muestra de torpeza, pero la tras-
cendencia de la justificacién que se censura, aludir a los delitos

de “produccién, procesamiento y trafico de estupefacientes”. Esta
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titulacién corresponde a una legislacién derogada, hgy dia inexis-
tente. En efecto, la ley 21/73, denominada “cultivo™ y conserva.
cién” a lo definido y sancionado en el art. 37 del D. 1‘1853/ 74, que
no mantuvo esta denominacién; y la misma ley titulé “trafico y
otras conductas”, a lo definido en el art. 38 del. citado Decreto
1188. ;Quedara el cultivo por fuera de estas expresiones? Otro tan-
to ocurrira con la conservacién de esas plantas o sustancias gene-
radoras de dependencia fisica o siquica? ;En dénde se ubicarin
fenémenos como la introduccién al pais, o su Salldé'l,' el trans:pqrte,
la personal posesion, el almacenamiento, conservacion, ofremmxg;l.
to o suministro, conductas diferentes c_ie la venta, \_rerdadera accién
de trafico y que puede ésta ser cuantiosa o reducirse a dos o tres
papeletas de marihuana? Y qué sera de otras importantes conduec-
tas sefialadas en el
40 y 417

2.c¢. La adiciéon modificativa del D. 070,'comq se dedu_ce gie
su texto y lo comenta reiteradamente la providencia mayoritaria,
no constituye una justificacién relacionada con la disposicién de
la ley, orden obligatoria, legitima defensa o estado de necesidad.
La primera ilusién
que va dirigida a
necesidad, ni al cumplimiento de una orden.

;Por qué estas universales causas de justificacién (disposicién

de ley, orden obligatoria, defensa legitima y t_egtado de necesidad
—art. 25 C. Penal y 24, con ligerisima variacion, del _C. de J. P.
Militar—), no son suficientes para asegurar el cabal, eficaz y segu-

ro e indemne ejercicio de la funcién oficial de un miembro de la

fuerza publica, comprometido en esta clase d? ‘prevenciones 0 re-
presiones? Sencillamente porque esas son Jjustificaciones de estirpe
humanitaria, civilizada, juridica, contrarias
delitos injustificables, como se quiere en el D. 070/78.

9.ch. La disposicién de ley, mencionada en el nume?al_ plgg
mero y que en otras legislaciones se conoce como cumplimient
de la ley, 1 .
cio de IZ autoridad y el ejercicio del cargo. Alli por doctrina, S:
incluye el uso de la fuerza publica. Al respecto Soler comenta cof
acierto: “El uso de la fuerza publica es generalmente tambien :s
cumplimiento de un deber directamente impuesto por la ley a §

: il
bien las reglamentaciones del uso de armas suelen col
o & 1 5 de un peligro personal o a la extrema

dicionarlo a la existencia
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D. 1188/74, como por ejemplo las de los arts,

de bondad, se desvanece. No se puede pensar
la accién de legitima defensa, ni al estado de

a la legitimacién de

suele comprender el cumplimiento del deber, el ejerci= -

pecesidad para el agente de rechazar una violencia o vencer® i

stencia, la justificacion del acto de éste, dada la situacién quigsos
reglamento establezca, no es la legitima defensa, sino el etmna-w
imiento del deber” —tomo I, pag. 361—.

~ Notese la entidad de los gravamenes de la actuacién: “peligro
personal o la extrema necesidad de rechazar una violencia o ven-
una resistencia”. aspectos que no son ajenos a las reglamen-
aciones particulares que en Colombia disciplinan el empleo de la
rza publica. Citamos a este respecto, lo que indican los Cédi-
os de Policia y de Régimen Penitenciario, para no aludir a los

ectos militares, mas drasticos y expeditos, por la indole de la
nstitucion y el caracter de sus actuaciones.

Dicen, asi:

Articulo 29. Soélo cuando sea estrictamente necesario, la

icia puede emplear la fuerza para impedir la perturbacion del
‘den publico y para restablecerlo.

Asi, podran los funcionarios de policia utilizar la fuerza:

Para hacer cumplir las decisiones y érdenes de los jueces y de-
mas autoridades;

Para impedir la inminente o actual comisién de infracciones pe-
nales o de policia.

Para asegurar la captura del que debe ser conducido ante la
autoridad;

Para vencer la resistencia del que se oponga a orden policial
que deba cumplirse inmediatamente;

8) Para evitar mayores peligros y perjuicios en caso de calamidad
- publica;

) Para defenderse o defender a otro de una violencia actual e
. injusta contra la persona, su honor y sus bienes;

Para proteger a las personas contra peligros inminentes y graves.

Articulo 30. Para preservar el orden publico la policia em-
4 solo medios autorizados por la ley o reglamento y escogera
npre, entre los eficaces, aquellos que caucen menor dafio a la
gridad de las personas y sus bienes. Tales medios no podrén
izarse mas alld del tiempo indispensable para el mantenimiento
orden o su restablecimiento.
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‘ Tiene esta justificante el mérito de mantener la responsabilidad
. de quien la imparti6, fuera de establecer requisitos importantes para
. que obre como tal.

Salvo lo dispuesto en la ley sobre régimen carcelario, Ias' armag
ae fuego no pueden emplearse contra fugitivo sino cuando éste lag
use para facilitar o proteger la fuga (D. 1355/70); vy, i

. El D. 070/78, al alejarse de esta justificacién, quiso exonerar
. de responsabilidad tanto a quien obedece como a quien imparte la
- orden. Asi se consigue la maxima impunidad y se elimina el deber
~ de inspeccionar la orden, pues si el acto resulta justificado, asi sea
. lo contrario que se quiera de la Constitucién y lo delictuoso que
. resulte lo mendado, no hay para que estudiarla y advertir esas con-
| secuencias, reprimibles en otro régimen juridico.

1

Articulo 211. “Los militares, los agentes de policia y los guap.
dianes, a quienes se ha encomendado la traslacién de los condenadog
o detenidos, o la vigilancia externa de los establecimientos carce.
larios, o de la custodia de los condenados que trabajan al aire libre,
estan autorizados a hacer uso de las armas cuando por carecer de
otro medio, sea indispensable para impedir la evasién”. D. 1817/64),
! 2.e. La legitima defensa tampoco resulta vélida. Claro, porque
- esa exige actualidad o inminencia de una agresién, necesidad de re-
_;?elerla y proporcionalidad del acto repulsivo.

Estas normas no son exclusivas de Colombia. Son universales,
preparadas por expertos en la materia y que permiten la severisi-
ma y civilizada actuacién de la fuerza ptblica. No es posible ad-
vertir la insuficiencia de esas disposiciones, en cuanto se ocupan
de toda actuacién violenta y de hecho que ella deba cumplir. E
reglas no exponen a nadie a injustas sindicaciones, a la vez que p
tegen a la sociedad de los abusos y desmanes. Precisamente porque
tienen este contenido no resultan adecuadas para servir los oscuros
{fines que se entreven en el D. 070/78.

2.f. Y ni para qué mencionar el estado de necesidad, al cual
‘no obstante estar por fuera del derecho, contiene exigencias como
~ la necesidad de salvarse o de salvar a otro de peligro actual o in-
~ minente, no evitable de otro modo, que no deba afrontarse como
- riesgo profesional y déndose al menos una equivalencia de bienes.

_ 2.g. Si se hubiera querido adicionar las justificantes, evitan-
- do la comisién de delitos tan deplorables como los que tratan de
. conjurarse, bien podria haberse establecido la presuncién de obrar
. dentro de la defensa justa, o de cumplir con la orden obligatoria o
. la disposicién de la ley o del estado de necesidad, en beneficio del
‘que obrase dentro de los aspectos objetivos que sefiala el D. 070/78
- (ord. 4°9). La cuestién asf tratada consigue una proteccion adecua-
‘da del agente y mantiene en un camino de rectitud su comporta-

‘miento, porque aproxima a la justificante pero no la reconoce y st
- vincula aquélla a requisitos morales y civilizados, excluyentes de
. Gcciones innobles, degradantes y nocivas.

controlades, subsiste la responsabilidad para quien impartié e
puso una obediencia.

Nuestra Carta, en su articulo 21 concilia las dos tendencias’q
dominan el complejo de la orden. Una, por razén de la autocrati
organizacién de la autoridad, quiere que la orden se imponga a f0c¢
trance, pues importa més la obediencia a ella que la juridicidad;
otra, en cambio, prefiere esta tiltima porque todo ciudadano es st
dito de la ley pero también su centinela, en cuanto debe constituilr
como tal en defensa del derecho y la justicia. Pues bien, el deb
de inspeccién de la orden es la justa transaccién de estas dos
ciones. La orden puede y debe ser analizada para que no se d
brante con ella un precepto constitucional, para que se .o]oserve
proviene de autoridad piblica, con jerarquia de imposicion, eXp
dida con sus formalidades propias (ver el art. 41 del D. _2857/ 6
dentro del giro ordinario de las actividades. Para l_os militares,
terpretada la locucién como debe ser (ejército, marina y av1ac§6
la responsabilidad en dltima instancia recae en quien imparti
orden indebida, delictuosa y contraria a la Constitucién.

' 2.h. Cuando el legislador presume la legftima defensa en los
- casos del morador que rechaza al asaltante nocturno o ejerce vio-
lencia contra el desconocido que no explica su presencia en el hogar,
- @penas supone que existié la defensa con todos sus requisitos, asi la
Teaccién haya sido desmedida. Tiene la presuncién el efecto de no
exigir la prueba del peligro ni de la proporcionalidad del rechazo,
- Pero posibilita el que se demuestre la inexistencia de uno y otra.
Un ejemplo explica el concepto: quien en esas circunstancias eli-
ina a otro, estando éste indefenso, se presume que no lo hizo asi,
- Pero es factible comprobar que fue eliminado cuando de rodillas
- suplicaba clemencia. Pero la 42 causal de justificacién del D. 070/78,
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no presume sino que establece la justificante, reclamando apenag

moderdmenes objetivos, artificiales, de tan ficil cumplimiento que 1

los requisitos se confunden con la simple intervencién del miem-
bro de la fuerza ptiblica. Alli no se alude a actualidad o inminencia
de agresién, a necesidad de la repulsa, ni a su proporcionalidad, ni
a su inevitabilidad. Unicamente que obre en operacién para pre-
venir o reprimir esos delitos.

2.i. Los impugnadores del D. 070/78, mencionan la serie de

actos ilicitos, injustificables, que el Decreto puede amparar y redi-

mir, No transeribo sus apartes porque podra decirse que ellos, por
el papel de acusadores de la norma, distorsionan los hechos y dra-

matizan sus funestas consecuencias.

Pero es que ésto también lo afirma la Procuradurfa. Textual-

mente anota: “...Quiere esto decir que la fuerza publica puede le-

sionar, sin incurrir en delito, la vida, la integridad personal, la }i- )
bertad individual, el domicilio, la privacidad de la correspondencia,
la propiedad y aiin la honra de las personas, cuando intervenga “en

operaciones planeadas para prevenir y reprimir” determinados de-

litos, sea o no el sujeto pasivo de la accién coparticipe de estos tl-

Corresponde a las dependencias especializadas del Departamen-
to Administrativo de Seguridad y de la Policia Nacional, a los de-
mas organismos oficiales que existan o se crean con funciones de
policia judicial, asi como al personal destinado a ejercerlas en for-
ma permanente u ocasional, cumplir las funciones operativas de po-
licia judicial, bajo la dependencia de la Procuraduria General de
Ja Nacién.

- Articulo 2° En ejercicio de su facultad de direccion de la Po-
licia Judicial, el Procurador General de la Nacién tendrd las fun-
ciones de:

Nombrar y remover el personal téecnico, auxiliar y operativo
destinado a ejercer funciones de policia judicial, e incorporar
a la Policia Judicial los oficiales, suboficiales y agenies de otras
dependencias que haya escogido conforme a lo previsto en el
articulo 2° del Decreto 521 de 1971. Salvo decision en contra-
rio del Procurador, la destinacién de los oficiales, suboficiales
o agentes al servicio de la Policia Judicial no podra ser varia-
da sino cumplidos dos (2) afios de haberse producido su incor-
poracién. En todo caso, el tiempo servido y las labores desa-
rrolladas seran tenidas en cuenta para los correspondientes con-

timos...” Y: “Por una parte expone todos los bienes juridicos pro-
tegidos por el legislador y a todos sus titulares sin excepcién, a la
accién arbitraria de la fuerza ptiblica y, en el caso opuesto, no se
podria dar curso a la eximente propuesta mientras no se calificara -
juridicamente el delito que la fuerza politica traté de prevenir o de -
reprimir...”

f

Esta manifestacién del Ministerio Piblico, que debiera llenar

de pavura y alertar contra laxas interpretaciones del Decreto, con-
traridndose la regla de oro que orienta la accién de inconstituciona-
lidad (el fallador no debe imaginar el buen uso de la norma giud-
su abuso para ver si se entroniza la violacién de la Constitucién),
tiene singular importancia. En una alocucién presidencial de fines
del afio de 1977, que aseguraba el control de las acciones delictivas.
de que se ocupa el D. 070/78, se eludi6 a la efectiva organizacion
de la policia judicial. Pues, ésta se materializ6 en el D. 2957 de 2_4 _
de diciembre de 1977, colocandola bajo las 6rdenes de la Procura==
duria General de la Nacién. Conviene reproducir los siguientes textos:

Articulo 12 La Policia Judicial es un cuerpo auxiliar de”lﬁ;
Rama Jurisdiccional del poder ptblico cuya direccion, coo'rfimacwn
y vigilancia compete a la Procuraduria General de la Nacion.
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cursos de capacitacién y ascensos en el escalafén.

Dirigir y reglamentar el funcionamiento y trabajo de las uni-
dades y del personal de policia judicial, determinar su organi-
zacién, destinacién y distribucién, e impartirles las instruccio-
nes que considere del caso.

........................

Atribuir competencia de policia judicial a los organismos ofi-
ciales utilizables con este fin, previo el concepto del Consejo Su-
perior de Policia Judicial.

Articulo 3° La Procuraduria General de la Nacién coordina-

el ejercicio de las funciones de policia judicial entre los distintos

ismos y personal encargados de cumplirlas, con miras a lograr

adecuada integracién, y unidad de accién, eficacia y operatividad.

........................

Articulo 5° EL DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
sURIDAD ORGANIZARA, CON EL PERSONAL A SU SERVI-
, GRUPOS INTERNOS OPERATIVOS Y DE TRABAJO BAJO
DEPENDENCIA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
CION, DESTINADOS A EJERCER FUNCIONES Y ACTIVIDA-
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DES DE POLICIA JUDICIAL Y DE PREVENCION, EN RELACION
CON LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL y
OTRAS GARANTIAS, Y EN ESPECIAL EL DE SECUESTRO”, '

de los hechos punibles que se vean forzados a cometer; para actuar
(la fuerza piblica) vélidamente en defensa de los derechos de la S0-
‘ciedad, fuera de los cuales, como se ha dicho antes en esta providen-
cia, los ilicitos no se justificarian”. (subrayo).

Esto lleva a una reflexiéon conmovedora. Si los enca’lrgados de -
combatir esta especializada delincuencia, la Procuraduria Genera]
de la Nacién por intermedio de la Policia Ju-diclfill, se aterraron de]
D. 070/78, qué no podran imaginarse los demés? ;Si quien mig
necesita la fementida proteccién que entrafia este decreto, repudia
y advierte su peligro, qué esperar de otros criterios que 1o sienten
ese factor de conveniencia? Pero el Procurador tiene razén de alar-
marse y abogar por la inconstitucionalidad de esa justl’flcgnte para
la Policia Judicial (integrante principal de la fuerza pql’)hca a que
alude el Decreto), porque sabe que ella es una invitacién a come-
ter desafueros. No quiere la nueva clasificacién de los delincuentes
sin justificacién y los delincuentes justificados.

Se justifican, entonces, actos como los siguientes:

Retencién indefinida de sospechosos. Las autoridades competen-
es para el juzgamiento, no podran reclamarlas ni saber de su pa-
adero. Los decretos anteriores, relacionados con estos delitos, ten-
dian a dilatar los términos en que de hecho podia mantenerse la
tura de estos incriminados. Ahora se legitima la ilimitada perma-
nencia de éstos en ignorados sitios.

La violacién de la correspondencia estd autorizada. Si el alla-
miento y la interferencia telefénica se citan como expresos ejem-
S, qué no decir de este control policivo. De nada vale que
Corte declarara la inexequibilidad parcial del literal c. del art.
17 del D. 444/67: “...Ciertamente el articulo 38 de la Constitu-
i6n garatiza la inviolabilidad de la correspondencia postal y tele-
fica, que solo puede interceptarse y registrarse con el Gnico fin
e buscar pruebas judiciales, que para el caso de infracciones pe-
ales son aquellas dispuestas por el juez y practicados por él o por
a orden, o aln por las autoridades de policia pero exclusivamente
n los casos en que éstas actan como auxiliares de los jueces pe-

es, en la investigacién de delitos propiamente dichos, es decir,

do obran en el cardcter de policia judicial, y también cuando,
epcionalmente, la ley atribuye a la policia la sancién de infrac-
nes de la ley penal. Por lo mismo no son pruebas judiciales, en
sentido y con los alcances que sefiala la Carta para que en su
queda pudiera interceptarse o registrarse la correspondencia, las
por su finalidad sélo pretenden demostrar la existencia de ilici-
de tipo administrativo.

Ahora la divisa serd cometer ilicitudes y esperar que no se
descubran, pero si ésta ocurre, alegar la justificacién del hecho, que
comprende todo, absolutamente todo lo relacionado con la opera-
ciébn a que alude el Decreto. A mi me basta esta voz angustiada d_
la Procuraduria. |

2.]. Pero algo mas en este mismo sentido y que corll{-_iz’-ma .1'
prevision del Ministerio Pablico. La propia Corte, en su dec151oq ma-
yoritaria, confirma la realidad de estos delitos y deh{muentes “]l_lstg.-
ficados. Qué otro sentido tienen estos anonadantes pgrrafos: tiene
ella (la auténoma justificante, liberada de los moderdmenes propios
de la orden obligatoria, la disposicién de la ley —los reglamentos so=
bre el uso civilizado de la fuerza ptiblica— la legitima defensa y et
estado de necesidad), por una parte, un amplio alcance en cuanto
limita los medios de accién ya que tanto puede referirse al uso @
las armas como a otros medios de coaccidn, persuasién y disuasl_o
Asi podria aplicarse a quienes disparan (jen qué laflpment'o?; i€
cualquiera?; ;antes, durante o después de su aprehensién?; g,lrl:def
sos, rendidos o resistentes?) sobre los secuestra@or-es o t_raﬁcan..
de drogas como a los que requisan un domicilio sin f:umplzr p’i’,ec L
tos legales o a los que interfieren comunicacién telefénica ete.. ...
subrayas y lo escrito entre paréntesis fuera de texto original) 3
més adelante se repite: “Tiene por objeto crear una nueva qz’rciu-_
tancia exculpativa del hecho punible”; se convierte en acto jur
licito, y por lo mismo excusable, la com}su?n de cualquze:r hquho
suridico”; estan protegidos (la fuerza publica) por una justifica

“Sin necesidad de definir ahora si la btisqueda de pruebas ju-
ales, que autoriza interceptar la correspondencia, se refiere ade-
de los juicios penales, propiamente dichos, a los de naturaleza
vil, laboral u otros, la verdad es que la norma constitucional ex-
ye implicita pero claramente la pesquisa administrativa, no solo
el contexto de la norma y su ubicacién dentro del titulo que
gra las garantias individuales para prevenir abusos de los go-
antes, sino porque la locucién “pruebas judiciales” se referfa
a las producidas para los fines de la administracién de justicia,
- Como esa materia era entendida a la época de la expedicién de
Carta de 1886, de la cual es originario el precepto. Y asi se ha
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fondos, la inmovilizacién de recursos de terceras personas interesa-
‘das en salvar al secuestrado. Multiples hipétesis podrian mencio-
‘narse. Pero al fin comentando éstas bastan.

entendido también por los doctrinantes tanto como por el legisladgn;
que de modo expreso contempla la posibili(.iad de interceptar y pe.
gistrar la correspondencia, mediante requisitos y formalidades pre.
determinados, s6lo en materia criminal y en el procedimiento sohpe
concurso de acreedores” (M. Ponente Hernan Toro Agudelo, Dj.
ciembre 11/69).

Pero ahora no se trata de buscar pruebas judiciales sino admij.
nistrativas y policivas. Queda excluido el desconocimiento de la re-
serva bancaria. Claro que estos resguardos pueden, normalmen
vencerse, pero por orden del juez que controle la necesidad, efecti
vidad y buen suceso de la diligencia. Hoy, el més secu{ldarlo miem-
bro de la fuerza ptblica puede olvidarse de esta garantia. ¢

_ 2.1. Estas acciones, tan abiertamente delictuosas y daifiinas,
no pueden justificarse porque la ley lo diga. Cuando ésta no exige
requisitos superiores a la simple actuacién del funcionario, est4 con-
trariando el espiritu de la Constitucién y borrando normas suyas que
- en momento alguno pueden desconocerse. La Corte, luego de indi-
car algunas conductas indudablemente delictuosas que el Decreto
rueca en suceso juridico o licito, intenta fijar algunos limites. Pero
este esfuerzo resulta vano porque la restriccién no se funda en nin-
gun criterio moral, humanitario, o en una norma de cultura superior
o de costumbre propia a un pueblo civilizado. Apenas invoca aspec-
s materiales, objetivos, concretamente una relacién causal entre
el acto justificado y la operacién planeada para prevenir o reprimir
esos delitos. Insiste en decir: “...solo estin exentos de responsabi-
lidad, de acuerdo con esta norma, los actos que se dirijan de modo
“inmediato a prevenir o reprimir los delitos que ella sefiala...”;
. . .los actores deben poner por obra actos dirigidos de modo espe-
‘cifico a impedir la iniciacién o a obtener su cesacién, en caso de que

La violacién de secretos no es punible. El médico que atendi
al delincuente y que posee informacién valiosa, debe ser interroga-
do y responder verazmente a la fuerza publica.

Los parientes, a quienes la Constitucién autoriza para gua
dar silencio, podran ser preguntados ya que saben datos de s
importancia, y si estos requerimientos demandan el empleo de

: < ustificad Liciunments. sa vad /a hubiere comenzado...”; “...Tales actos tienen que ser adecua-
tortura, ésta quedard ]ustgi:lca a porque objetliva ed b S a ese fin y de la educacién debe juzgarse objetivamente. ..”;
para procurar esa prevencion o represion. “...No se trata en este caso de la represién penal... sino de la

‘represion policiva o sea del empleo de la fuerza o de cualquier otro
‘medio para eliminar directamente las manifestaciones contrarias al
aterés social o particular, imponiendo las restricciones a los dere-
os individuales que sean necesarios para que se mantenga el or-
en juridico...”. Pero con esta exigencia se podra contener algtn
lesman, abuso o crimen, asi su autor no esté animado de moviles
omo “la venganza o el dnimo de lucro”? Todas las hipétesis men-
onadas conducen en forma directa, eficaz y adecuada a preve-
nir y reprimir los delitos de secuestro, extorsién, produccién, pro-
€samiento y trafico de estupefacientes y se cumplen dentro de la
Operacion planeada para servir a estos dos vagos fines.

La falsa acusacién tiene abierto el camino. No importa la |
galidad y autenticidad de la prueba de cargo, pues lo que intere
es acreditar, como sea, la realidad de una conducta. Si el compo
tamiento delictuoso del extorsionador, secuestrador o parcotr§f1can
solo se comprueba alterando la prueba, que no ha sido posible o
tener por medio licito, puede actuarse asi. La fuga del preso ¢
ha delatado o suministrado informes confidenciales, es igualmen
justificada. Como lo es la usurpacién de funciones, pues solo
necesario que se trate de accién dirigida a contener estos delit
dentro de una operacién planeada. Asimismo el peculado, al disp
ner de ciertos caudales o bienes en fines que no estaban previs
pero que se requieren para combatir, seglin el criterio -dfa' los mi
bros de la fuerza publica, esta clase de delitos. La retencién del
gado que suele, por necesidad o afinidad, asistir a esta clase de <
delincuentes, también se justifica. Asi se impide que dispongan ._
un medio para asegurarse la impunidad de sus acciones. La reté
cién del hijo, hermano o padre del secuestrador, hasta tanto se '
duzca la aparicién del delincuente o la liberacién del secuestrac
serd otro medio de coaccién valido. Igualmente la congelacion

. Con este Decreto, duele decirlo, se matricula el pais en la 6r-
ita de las legislaciones mds retrogradas. Pueda ser que la cuota
€ sostenimiento, o sea la comisién de actos tan inauditos como los

que se autorizan para la fuerza ptblica, no se satisfaga.

2.11. No alcanzo a entender, por lo expuesto, algunas expre-
nes alegremente consignadas en la providencia. Muy de paso las
mento.
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Cémo admitir semejanza en las respetables instituciones con-
sagradas en los tres primeros numerales del art. 25 del C. P. (cum.
plimiento del deber, orden obligatoria, ejercicio de legitima defen.
sa o estado de necesidad) y el cuarto que agregé el Decreto analizado,
carente de moderamenes seguros y justos?

y bienes que manda la Carta? ;Qué exceso, desméan o abuso puede
ibuirse a las autoridades si se borraron las restricciones que po-

generar una extralimitacién de funciones? ;Cémo puede darse
ta si la simple actuacién, en operacién dirigida a prevenir o re-
imir los delitos mencionados, constituye justificacién de todo lo
tuado? ;Qué responsabilidad surge de una orden indebida si ya
no es necesaria y el subordinado no tiene la obligacién de ins-
cionar lo mandado?

(Cémo aludir a la transitoriedad de esta justificante, si la per-
manencia del estado de sitio es lo mas estable que tiene el pais? ;¥
como tratar de circunscribir sus efectos hacia el futuro, si por ra-
zén del art. 26, aparte segundo, de la Constitucion, tiene consecuen-
cias retroactivas?

(En qué quedan los resguardos de los articulos 23 y 38 de la
onstitucién, si el domicilio puede ser avasallado por la fuerza pt-
ica, si ésta puede interferir la correspondencia o las comunicacio-
telefénicas e interrogar, bajo apremios violentos, a privilegiados
entes de los sospechosos?

La prevencién es concepto vinculado a fenémenos de anticipa-
cién y de alli que equivalga a precaver, evitar o impedir una cosa.
Pero la mayoria, cuando trata de distinguir el término y fijar su
alcance, equivoca y confunde la nocién. Baste la siguiente trans-
cripcién: “La prevencién de que aqui se trata no es la genérica de
que trata el derecho penal y que consiste en intimidar por medio
de la pena, tanto a los autores del delito que se sanciona como a
las demds personas, a fin de que no vuelvan a delinquir, sino la
especifica que pretende evitar que un determinado delito se co-
meta. Para ello los actores deben poner por obra actos dirigidos de
modo especifico a impedir la iniciacion de la conducta delictiva o @
obtener su cesacién, en caso de que hubiere comenzado”. (subrayo).

No aplicar las normas procedimentales como lo mandan las le-
pertinentes, es faltar al debido proceso. Pero sustraerse total-
ente a él y quedar exculpado el acto de rebeldia a esas normas,

constituye accién contraria a derecho sino acto plenamente
ustificado.

;La retencién indefinida, sin necesidad de informar a nadie so-
e ella, no constituye acaso una negacién de lo dispuesto en el art.
? Los articulos 67 y 68 del Cdédigo Contencioso Administrativo,
gen la ilicitud del acto intencional, preterintencional o culposo,
a hacer viable la responsabilidad extracontractual. Pero si estos
os se justifican, no obstante su manifiesta ilicitud, jcomo puede
prosperar una reclamacién de esta naturaleza?

La “modificacién aditiva” se tiene por “un derecho de defensa
social”. La locucién no deja de ser equivoca y con nexos doctrina-
rios poco compatibles con un estado que se precia de no ser totalita-
rio. Lo grave de la asercién estriba en que reitera la facultad para
eliminar al delincuente (“disparar sobre...”). Y, ademés, porque
mediatiza esa “defensa social” no a un proceso justo y completo sino
a la mera sospecha y a la reservada e incontrolada decisién que
se tome en un operativo militar o policivo.

Por estas razones me opuse a la declaratoria de constituciona-
ad del D. 070/78. En estas circunstancias no podia responder afir-
tivamente a una ptblica solicitud de apoyo, solidaridad y compren-

on, expresada por algunos miembros de la fuerza puiblica.

Este disentimiento, seguramente, se tendrd por voz minoritaria,
vez insular. Si asi fuere, consuela saber que un universo de os-

iltliad no funde, ni absorbe, ni merma la luz que despide una
a.

Resulta extrafio que se diga al final de la providencia que de-
rechos y garantias constitucionales como los expresados en los ar=
ticulos 16, 20, 21, 23, 26, 28, 30, 38 y 55, “en nada resultan afecta-
dos” y contintian “rigiendo con las modalidades y desarrollos pre-
vistos en normas vigentes, sin que el Decreto que se revisa los

Bogot4, marzo de 1978.
desconozca”.

Gustavo Gémez Veldsquez
FIRMO CON UNA SALVEDAD.

Alvaro Luna Gémez
Jesiis Bernal Pinzén

Si algo aparece nitido es lo contrario. Si la fuerza putblica re=
cibe justificacién indebida de hechos que repugnan a la moral, @
las buenas costumbres y a las mas elementales normas de derecho,
jcémo puede representar ella, en tales casos, la proteccién de vid
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