Sentencia C-939/02

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE
CONMOCION INTERIOR-Examen formal

MINISTRO-Encargo de otras carteras

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE
CONMOCION INTERIOR-Examen de fondo

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE CONMOCION INTERIOR-Establecimiento de tipos
penales y medidas procesales

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE
CONMOCION INTERIOR-Limites y alcances de competencia gubernamental para crear y
modificar tipos penales y aumentar o disminuir penas

ESTADOS DE EXCEPCION-Marco normativo/CONMOCION INTERIOR-Tipificacidon penal de
conductas y aumento y reducciéon de penas

CONMOCION INTERIOR-Limites en tipificacién penal de conductas y aumento y reduccién de
penas

ESTADOS DE EXCEPCION-Limitaciones temporales de normas

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN PODER PUNITIVO ORDINARIO DEL ESTADO-
Alcance

Respecto del poder punitivo ordinario del Estado, la Corte Constitucional ha reiterado que el
legislador goza de amplia competencia (libertad de configuracion legislativa) para definir
cuales conductas han de ser consideradas punibles y fijar las penas correspondientes a tales
comportamientos. Asi mismo, ha indicado que frente al ejercicio de dicha libertad de
configuracién, la Constitucion opera como un mecanismo de “control de limites de
competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos”.

PODER PUNITIVO DEL ESTADO-Restricciones constitucionales/PODER PUNITIVO DEL ESTADO-
Fundamento y limite

TIPO PENAL-Deber de observar la estricta legalidad/TIPO PENAL-Creacién es competencia
exclusiva del legislador

En punto a este deber, la Corte ha sefialado (i) que la creacién de tipos penales es una
competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es
obligatorio respetar el principio de tipicidad: “nullum crimen, nulla poena, sine lege previa,
scripta et certa”. De manera que el legislador esta obligado no sélo a fijar los tipos penales,
sino que éstos tienen que respetar el principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo
favorabilidad), y definir la conducta punible de manera clara, precisa e inequivoca.

TIPO PENAL-Deber de respetar derechos constitucionales



En relacién con los derechos constitucionales, la Corte ha sefialado que los tipos penales, se
erigen en mecanismos extremos de proteccién de los mismos, y que, en ciertas ocasiones el
tipo penal integra el nlcleo esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al definir los
tipos penales, el legislador estd sometido al contenido material de los derechos
constitucionales, asi como los tratados y convenios internacionales relativos a derechos
humanos ratificados por Colombia y, en general, el bloque de constitucionalidad.

TIPO PENAL Y SANCION-Deber de respeto de principios de proporcionalidad y razonabilidad

Respecto de la proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sancidn, la Corte ha
indicado que al establecer tratamientos diferenciales se somete a un juicio estricto de
proporcionalidad del tipo, asi como de la sancién. La proporcionalidad, implica, ademas, un
juicio de idoneidad del tipo penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos constitucionales,
el legislador tiene la obligacion de definir el tipo penal de manera tal que en realidad proteja
dicho bien constitucional.

TIPO PENAL-ldoneidad
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN PODER PUNITIVO DEL ESTADO-Observancia
PODER PUNITIVO DEL ESTADO-Restricciones constitucionales a ejercicio

El ejercicio del poder punitivo esta sujeto a restricciones constitucionales, tanto en lo que
respecta a la tipificacién como a la sancién. No podran tipificarse conductas que desconozcan
los derechos fundamentales, que no resulten idéneas para proteger bienes constitucionales o
gue resulten desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse de las sanciones.
Estas restricciones operan frente a toda decision estatal en materia punitiva.

PODER PUNITIVO DEL ESTADO EN ESTADOS DE EXCEPCION-Régimen general
ESTADOS DE EXCEPCION-No suspensidn de derechos constitucionales
ESTADOS DE EXCEPCION-Régimen mas restrictivo para el goce de derechos
TIPO PENAL EN ESTADOS DE EXCEPCION-Restricciones relativas a definicién

Las restricciones, en materia punitiva, tienen alcances distintos segln se trate de la
definicién del tipo penal o de la sancién imponible. Respecto de la definicion del tipo, se
aplican las siguientes restricciones: (i) so6lo es posible sancionar comportamientos que
atenten contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia
ciudadana, lo que corresponde al principio de restriccion material; (ii) al describir el
comportamiento, debe tratarse de conductas que pongan en peligro directo el orden publico,
lo que se recoge en el principio de finalidad; vy, (iii) el destinatario de la norma, la conducta y
el objeto de la misma, deben estar en directa relacion con las causas y motivos que dieron
lugar a la declaratoria de conmocion interior, lo cual constituye un desarrollo del principio de
necesidad y surge del respeto por la razonabilidad y la proporcionalidad estricta.

PRINCIPIO DE RESTRICCION MATERIAL DE TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Definicién
constitucional de bienes juridicos tutelados



El Gobierno encuentra una primera limitacién en la definicién del tipo penal, en lo que a los
bienes juridicos tutelados respecta. Estos, invariablemente habran de ser la estabilidad
institucional, la seguridad del Estado o la convivencia ciudadana.

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Protecciéon de bienes juridicos protegidos
constitucionalmente/PODER PUNITIVO DEL ESTADO EN CONMOCION INTERIOR-Bienes
juridicos protegidos constitucionalmente

El poder punitivo del estado que puede desarrollar el gobierno, se limita a la tipificaciéon de
aquellas conductas o modificacién de los tipos penales existentes, incluyendo expresamente
como objeto de proteccidn los citados bienes juridicos. No podra, por lo mismo, crear tipos o
modificar los existentes, si no existe relacién alguna entre el tipo penal y la proteccion de la
estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la convivencia ciudadana. Ello no significa
que al Gobierno le resulte vedado la proteccion de otros bienes juridicos. Simplemente, que
dicha proteccién, en todo caso, tiene que acompafar una proteccién directa a los citados
bienes juridicos definidos constitucionalmente. La proteccion auténoma de los restantes
bienes juridicos, esta absolutamente reservada al legislador. Los bienes juridicos estabilidad
institucional, sequridad del Estado y convivencia ciudadana, deben entenderse en funcién de
las obligaciones que la Constitucién imponen al Estado. Los bienes juridicos apuntan a
distintos elementos que permiten al Estado la realizacién de sus funciones constitucionales.

ORDEN PUBLICO-Concepto no se limita a restriccion de derechos
ORDEN PUBLICO-Valoracion sujeta a condiciones normativas

PRINCIPIO DE FINALIDAD DE TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Competencia para
conjurar peligros concretos/TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Precisién sobre capacidad
concreta de alterar en forma grave el orden publico

En la definicién del tipo, el Gobierno esta limitado a describir conductas que pongan en
peligro directo el orden publico. Esta restriccién no apunta a la delimitacidn de los bienes
juridicos tutelados, sino a los criterios que puede utilizar el Gobierno para describir la
conducta turbadora del orden publico. No son admisibles tipos penales descritos bajo la
forma de amenaza o de capacidad abstracta de afectar el orden publico, sino que se
demanda una precisidn sobre la capacidad concreta de alterar en forma grave el orden
publico. En términos ordinarios, el juicio de razonabilidad supone que las medidas que adopte
el legislador (sea ordinario o excepcional) sean idéneas para el fin que persigue la norma. Se
trata de un juicio de racionalidad de la medida y que difiere del principio de finalidad que
busca definir, a partir de presupuestos normativos y no de un juicio de adecuaciéon de medios
a fines, qué clase de conductas se pueden tipificar y bajo qué condiciones.

DECLARACION DE CONMOCION INTERIOR-Inminencia
TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Inminencia de peligro

La Corte entiende que la inminencia del peligro se traduce en una restriccion sobre las
medidas que se estiman iddneas para enfrentar las causas del mismo: Unicamente seran
idéneas, en este contexto, aquellos tipos penales que enfrenten situaciones o peligros



inminentes a los bienes juridicos tutelados en la Constitucion. La Carta manda al gobierno
gue prevenga los concretos peligros existentes a los que se enfrenta la tutela de los bienes
juridicos mencionados. Traducido a la dogmatica penal, ello equivale a la exigencia de que
los tipos penales, aunque se contemplen como pluriofensivos, deben contener elementos que
permitan identificar conductas que, de forma inmediata y directa, ponen en peligro tales
bienes juridicos. Asi, el gobierno, al crear tipos penales, debe identificar claramente la
conducta que, de manera cierta, atenta contra los bienes juridicos tutelados y que deben
enfrentarse (motivacion de la declaracién de conmocidn interior). Es decir, deben contemplar
tipos penales de peligro concreto.

DERECHO PENAL Y POLITICA CRIMINAL-Sociedad de riesgo

TIPO PENAL-Alternativas para anticipar ambito de proteccién a etapa anterior de vulneracién
efectiva

DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO-Caracteristicas
DELITOS DE PELIGRO CONCRETO-Caracteristicas
TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Limitaciones especiales

En materia de conmocion interior surgen unas limitaciones especiales, relacionadas con el
bien juridico que protege la legislacién excepcional y la naturaleza del peligro para los
mismos. Con base en esta premisa, podemos obtener dos conclusiones: i) En primer lugar, no
puede proteger exclusivamente bienes de naturaleza individual, porque la propia
Constitucion sefala que los actos que perturben el orden publico deben tener la
caracteristica de afectar la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la convivencia
ciudadana. En consecuencia, puede optar por la expedicién de tipos que protejan
basicamente el mantenimiento de la estabilidad institucional, la seguridad o la convivencia, o
por proteger conjuntamente estos bienes, con bienes de naturaleza individual. ii) En sequndo
lugar, que debe tratarse de un peligro préximo para la estabilidad institucional o la seguridad
ciudadana, porque la Constitucidon misma cualifico el peligro, al sefalar la procedencia de la
medida ante la existencia de un peligro inminente para las instituciones sefaladas en la
Carta. Debe tratarse de un peligro concreto, porque no basta con que el autor hubiere
realizado una conducta de lesién para un bien juridico, sino que ademas, siempre se requiere
la prueba de que ha surgido un peligro préximo para la estabilidad institucional que se trata
de salvaguardar con la conmocidn interior. No basta con que el legislador tipifique una
situacion de peligro para esos bienes, porque el juez debe verificar en el caso concreto, si las
conductas estan en relacién directa con las causas y motivos que expresamente se sefialaron
en el decreto que declard la conmocidn. Decreto que sefiala un marco de limitacién adicional
al sefalado en la Carta, en el bloque de constitucionalidad y en la ley estatutaria.

PRINCIPIO DE NECESIDAD DE TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Alcance

PODER PUNITIVO DEL ESTADO EN CONMOCION INTERIOR-Estricta razonabilidad vy
proporcionalidad

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Justificacion clara de las que resultan incompatibles



PODER-Control de ejercicio

PRINCIPIO DE TEMPORALIDAD EN CONMOCION INTERIOR-Marco normativo que define uso de
la fuerza y capacidad de coaccion del Estado

PRINCIPIO DE TEMPORALIDAD EN CONMOCION INTERIOR-Medidas dictadas

PRINCIPIO DE TEMPORALIDAD DE TIPO PENAL Y AUMENTO DE PENA EN CONMOCION
INTERIOR

TIPO PENAL Y SANCION-Inconstitucionalidad de finalidad de alcanzar fuerza simbdlica

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE SANCION PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Significado

SANCION PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Restricciones al Gobierno para efectividad

A fin de alcanzar la efectividad de las sanciones penales dispuestas en los tipos penales
dictados durante el estado de conmocion interior, el gobierno se ve sometido a las siguientes
restricciones: (i) cuando se trata de conductas que al momento de decretar el estado de
conmocidén no estaban consideradas como punibles en la legislacion ordinaria, las sanciones
impuestas deben ser de tal naturaleza que puedan tener su plena efectividad durante la
vigencia del estado de excepcién; y (i), si se refiere a comportamientos que estan
sancionados en la legislacién ordinaria, la pena sefalada en la nueva disposicién no puede
superar el maximo del tipo penal correspondiente, con los agravantes de la legislacién
ordinaria previstos para dicho tipo, consagrado en el Cédigo Penal.

TEORIA DE LA PENA Y MODELO DE ESTADO-Conexidon estrecha en concepcidén del ius
puniendi

PENA EN EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO-Presupuesto de legitimidad
material

PENA-Prevencién general de delitos

FAVORABILIDAD DE LEY TEMPORAL O TRANSITORIA-Problematica

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN ESTADOS DE EXCEPCION-Intangibilidad

DERECHO PENAL SIMBOLICO-Finalidad constitucionalmente ilegitima

DERECHO PENAL DEL ENEMIGO-Caracteristicas

DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN ESTADOS DE EXCEPCION-Incompatibilidad con principios

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-No incremento de limites ordinarios y de maximos
posibles

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN ESTADOS DE EXCEPCION-No suspensién



AUMENTO DE PENA EN ESTADOS DE EXCEPCION-Factores que comporta

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN ESTADOS DE EXCEPCION-Medidas de excepcién que
pueden prolongarse una vez levantada la conmocidn

TIPO PENAL-Modificaciones en la descripcion/TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-
Modificaciones en la descripcién

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Modificacién sujeta a penas de legislaciéon ordinaria
con agravantes y cualificaciones

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Tipificacion de nuevas conductas
CONMOCION INTERIOR-Eficacia juridica de medidas

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Establecimiento o modificaciones
CONMOCION INTERIOR-Pérdida de vigencia de medidas por levantamiento

TIPO PENAL O AUMENTO DE PENAS EN CONMOCION INTERIOR-Transito normativo y ruptura
juridica
TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Reproduccién por legislador de dictados durante la

vigencia

TIPO PENAL O AUMENTO DE PENAS EN CONMOCION INTERIOR-Incorporacién por legislador al
régimen ordinario de medidas

DECRETO DECLARATORIO Y DE DESARROLLO LEGISLATIVO DE CONMOCION INTERIOR-
Conexidad general

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO EN CONMOCION INTERIOR-Penalizacién de diversas
conductas

PRINCIPIO DE RESTRICCION MATERIAL DE TIPO PENAL ESPECIAL EN CONMOCION INTERIOR-
Relacién directa con bienes juridicos, estabilidad institucional, seguridad del Estado o
convivencia ciudadana

PRINCIPIO DE RESTRICCION MATERIAL DE TIPO PENAL ESPECIAL EN CONMOCION INTERIOR-
No observancia

PRINCIPIO DE NECESIDAD DE TIPO PENAL ESPECIAL EN CONMOCION INTERIOR-
Desconocimiento

TIPO PENAL ESPECIAL EN CONMOCION INTERIOR-Descripcién imprecisa de conductas
TIPO PENAL ESPECIAL EN CONMOCION INTERIOR-Exceso en topes autorizados
TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Establecimiento de causal de agravacién punitiva

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Demostracion de insuficiencia de normatividad o



incompatibilidad con la conmocidn

TIPO PENAL ESPECIFICO EN CONMOCION INTERIOR-Ausencia de justificacion de la medida, a
la relacién entre este tipo y bienes tutelados y sobre definicion del sujeto activo

TIPO PENAL ESPECIAL EN CONMOCION INTERIOR-Ausencia de precision sobre otros elementos
estructurantes

SENTENCIA CONDICIONADA EN MATERIA DE CONMOCION INTERIOR-Imposibilidad en el caso
concreto

SENTENCIA CONDICIONADA EN TIPO PENAL
Referencia: expediente R.E 119
Revisién constitucional del Decreto

1900 de 2002 “Por el cual se adoptan medidas en materia penal y procesal penal contra las
organizaciones delincuenciales y se dictan otras disposiciones”

Magistrado Ponente:
Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil dos (2002).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha
proferido la presente Sentencia con base en los siguientes,

l. ANTECEDENTES.

En cumplimiento de lo previsto en el articulo 214 numeral 60. de la Constitucion Politica de
Colombia, el Gobierno Nacional, por conducto del Secretario General de la Presidencia de la
Republica, remitié a esta Corporacién el mismo dia de su expedicidn, copia del Decreto
Legislativo N° 1900 de 2002 para efectos de su revision constitucional, de conformidad con lo
previsto en el articulo 241 numeral 7° de la Carta Fundamental.

Avocado el conocimiento por el Magistrado Sustanciador, éste ordené mediante providencia
de veintiocho (28) de agosto de dos mil dos (2002) oficiar al Secretario General de la
Presidencia de la Republica, a fin de que, en tramite con las dependencias gubernamentales
pertinentes y dentro de los tres (3) dias siguientes a la comunicacién de esa providencia,
remitiera a esta Corporacion los sustentos probatorios y demas elementos que justificaron las
motivaciones y la expedicion del Decreto 1900 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas en
materia penal y procesal penal contra las organizaciones delincuenciales y se dictan otras
disposiciones”.

Asi mismo, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 56 del Acuerdo 05 de 1992, en el
mismo auto se ordend que una vez vencido el término anterior el proceso fuese fijado en lista
de la Secretaria General por el término de cinco (5) dias, con el fin de permitir a los



ciudadanos defender o impugnar el Decreto 1900 de 2002 en los términos del articulo 37 del
Decreto 2067 de 1991. De igual manera, en dicho auto se ordend simultaneamente
comunicar la iniciacién del proceso a la Fiscalia General de la Nacién, a la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y al Presidente de la Empresa Colombiana de
Petréleos (ECOPETROL) para que, si lo estimaran conveniente, intervinieran dentro del
mismo.

Vencido el periodo probatorio respectivo, se ordend dar traslado del expediente al Procurador
General de la Nacion, quien emitié el concepto de rigor dentro del término legal
correspondiente.

Agotados los tramites respectivos, procede la Corte a examinar la constitucionalidad del
decreto sometido a su revision.

Il. TEXTO DEL DECRETO

El siguiente es el texto del Decreto No. 1900 del 23 de Agosto de 2002, tal como aparece
publicado en el Diario Oficial N° 44.910

“DECRETO 1900

“por el cual se adoptan medidas en materia penal y procesal penal contra las organizaciones
delincuenciales y se dictan otras disposiciones.

“El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades constitucionales y
legales, en especial las conferidas por el articulo 213 de la Constitucion Politica y en
desarrollo de lo dispuesto en el Decreto 1837 del 11 de agosto de 2002, y

“CONSIDERANDO:

“Que mediante Decreto 1837 del 11 de agosto de 2002 se declaré el Estado de Conmocion
Interior en todo el territorio Nacional;

“Que el articulo 44 de la Ley 137 de 1994, por la cual se regulan los estados de excepcién,
dispuso que durante el estado de conmocion interior y mediante decreto legislativo se
podran tipificar penalmente conductas, aumentar y reducir penas, asi como modificar las
disposiciones de procedimiento penal y de policia;

“Que el Decreto 1837 de 2002, sefald que se debe fortalecer a la rama judicial con medidas
transitorias con el fin de prever, evitar y reprimir los actos terroristas y criminales de las
organizaciones delincuenciales que han multiplicado sus ataques contra la infraestructura de
los servicios esenciales de energia, incluida en ésta la de hidrocarburos o sus derivados,
aumentando con su saqueo la capacidad financiera de que disponen para sembrar terror
entre la poblacidn civil, desestabilizar la democracia y poner en grave riesgo las instituciones
de la Nacion;

“Que en el afio 2001 y en lo que va corrido del afio 2002, con ocasion de las actividades de



hurto y contrabando de hidrocarburos y sus derivados, el Estado colombiano ha dejado de
obtener ingresos fiscales multimillonarios, por la no percepcién de los impuestos al valor
agregado, el impuesto global a los combustibles y la sobretasa a los combustibles;

“Que en el mismo periodo y con ocasion del hurto, de hidrocarburos, el Estado colombiano ha
perdido cerca de US $ 148.000.000 correspondientes al valor de los hidrocarburos hurtados
mas los impuestos que sobre ese monto habria de recibir; ademas, Ecopetrol ha debido
asumir sobrecostos por el dafio de ductos por valor de US $ 9.000.000;

“Que como consecuencia del contrabando de hidrocarburos y sus derivados el Estado
colombiano ha dejado de recibir US$ 169.000.000.

El costo de esta criminalidad incontrolada se ha incrementado en un 30% en el 2002 con
respecto al aflo 2001.

“Los perjuicios y los riesgos por la contaminacién ambiental son de valor incalculable.

“En su conjunto, los dafios patrimoniales sufridos por este concepto por el Estado colombiano
superan la cifra de un billéon de pesos, superior a todo el presupuesto de la rama judicial en
un ano;

“Que asi mismo, se hace indispensable establecer mecanismos juridicos transitorios, para
operar eficazmente en contra de aquellas organizaciones delincuenciales, facilitando Ia
captura y retencién de los implicados, como quiera que el régimen legal penal vigente es
insuficiente para prevenir y contrarrestar los delitos de hurto y contrabando de hidrocarburos
y sus derivados, los que se han incrementado drasticamente, con graves consecuencias en el
mantenimiento del orden publico y la economia nacional;

“Que la comercializacién ilicita de hidrocarburos y sus derivados por parte de esas
organizaciones delincuenciales, demandan medidas de caracter penal para contrarrestar sus
efectos, de tal forma que es necesario recuperar para el patrimonio publico los bienes
utilizados para esas actividades o ilicitamente obtenidos como consecuencia de ellas y las
rentas fiscales dejadas de percibir;

“Que los hidrocarburos son elementos estratégicos para la economia nacional y el orden
publico, como quiera que de su producido depende en alta medida la estructura fiscal del
pais y de su disponibilidad y distribucién adecuadas el servicio de transporte, la produccion
industrial y la prestacion de muchos otros servicios publicos esenciales;

“Que segun informes de los organismos de seguridad del Estado, una alta proporcion de los
recursos que se obtienen por este gigantesco atentado al tesoro publico van a las arcas de
los grupos alzados en armas que estan sembrando el terror en los campos y las ciudades de
Colombia. Una accién eficaz contra esta delincuencia comprendera necesariamente el
estrangulamiento de sus fuentes financieras tanto mas si ellas coinciden con las que deben
nutrir el tesoro publico;

“Que actualmente se adelantan alrededor de 347 procesos judiciales por el ilicito de hurto de
hidrocarburos o sus derivados y que a muchos de ellos se encuentran vinculadas personas
gue tienen nexos con organizaciones delincuenciales y terroristas;



“Que no obstante existir 1926 investigaciones aduaneras, debido a la inadecuada técnica de
tipificacion del delito no ha sido posible judicializar persona alguna,

DECRETA:

“Articulo 1°. Daflos a la infraestructura. El que por cualquier medio ocasione dafio a obras u
otros bienes o elementos para la exploracion, explotacién, almacenamiento, transporte,
refinacién, distribucion y comercializacion de hidrocarburos y sus derivados, Ia
infraestructura destinada a la produccién y conduccién de energia, o a su almacenamiento,
incurrira en prisién de seis (6) a doce (12) aflos y multa de mil (1.000) a diez mil (10.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice con
fines terroristas o cuando, como consecuencia del dafio, se contamine el aire, la atmoésfera o
demas componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas y demas recursos
naturales.

“Articulo 2°. Hurto de hidrocarburos o sus derivados. El que se apodere de hidrocarburos o
sus derivados, cuando sean transportados a través de un oleoducto, gasoducto, naftaducto o
poliducto o por cualquier otro medio, 0 que se encuentren almacenados en fuentes
inmediatas de abastecimiento o plantas de bombeo, incurrird en prisiéon de seis (6) a diez
(10) afos y multa de mil (1.000) a ocho mil (8.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes.

“La pena sera de prision de dos (2) a seis (6) afios y multa de cien (100) a quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando el valor del hidrocarburo o sus
derivados, objeto de apoderamiento, no exceda de diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

“La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice por
servidor publico.

“Articulo 3°. Hurto de marcadores, detectores o reveladores. El que se apodere o dafie
sustancias o equipos para la identificacibn de combustibles, marcadores, detectores o
reveladores, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de ochocientos (800) a
seis mil (6.000) salarios minimos mensuales legales vigentes.

“La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice por
servidor publico.

“Articulo 4°. Contrabando de hidrocarburos o sus derivados. El que introduzca ilicitamente al
territorio nacional hidrocarburos o sus derivados, o los exporte por lugares no habilitados o
los oculte, almacene, disimule o sustraiga de la intervencion y control aduanero, incurrird en
pena de prisién de tres (3) a ocho (8) afios y en multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningln caso sea inferior al doscientos por
ciento (200%) del valor CIF de los bienes importados o del valor FOB de los bienes
exportados.

“Si la conducta descrita en el inciso anterior recae sobre hidrocarburos o sus derivados cuyo



valor supere los cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, la pena sera de cinco
(5) a ocho (8) afios de prisién y multa de cien (100) a seis mil (6.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, sin que en ningln caso sea inferior al doscientos por ciento
(200%) del valor CIF de los bienes importados o del valor FOB de los bienes exportados.

“Articulo 5°. Favorecimiento en el delito de hurto de hidrocarburos o sus derivados. El que sin
haber tomado parte en la ejecucién de la conducta punible, adquiera, posea, transporte,
almacene, venda, ofrezca, suministre o comercialice a cualquier titulo hidrocarburos o sus
derivados, cuando tales bienes hayan sido objeto de hurto, incurrird en prisién de cuatro (4) a
ocho (8) afos y multa de quinientos (500) a cuatro mil (4.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

“Articulo 6°. Favorecimiento en el delito de contrabando de hidrocarburos o sus derivados. El
que sin haber tomado parte en la ejecuciéon de la conducta punible, adquiera, posea,
transporte, almacene, venda, ofrezca, suministre o comercialice a cualquier titulo
hidrocarburos o sus derivados, cuando tales bienes sean de contrabando y cuando tengan un
valor inferior a cinco (5) salarios minimos legales mensuales, incurrira en prisién de dos (2) a
seis (6) afos y multa de cinco (5) a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

“La pena serda de prision de cuatro (4) a seis (6) afios y multa de cincuenta (50) a tres mil
(3.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando el valor de los bienes objeto de
contrabando supere los cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes.

“Articulo 7°. Destinacién ilicita de bienes. El que destine ilicitamente bien mueble o inmueble
para que en él se almacene, transporte o venda hidrocarburos o sus derivados, o autorice o
tolere en ellos tal destinacion, incurrira en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de
quinientos (500) a cuatro mil (4.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

“Articulo 8°. Favorecimiento por servidor publico. El servidor publico que sin haber tomado
parte en la ejecucién de las conductas anteriores, de cualquier forma facilite su comisién,
incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afos, multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el término de cuatro (4) a ocho (8) afios.

“Articulo 9°. Situacién juridica del sindicado y libertad provisional. En los procesos por delitos
de hurto y contrabando de hidrocarburos o sus derivados en los que haya sindicados
detenidos, el fiscal de conocimiento resolvera su situacion juridica y ordenara su detencién
preventiva cuando se cumplan los presupuestos del articulo 356 del Cédigo de Procedimiento
Penal. El sindicado tendra derecho a la libertad provisional de que trata el articulo 365 de la
Ley 600 de 2000, Unicamente en el caso en que se cumplan las causales previstas en los
numerales 2, 3, 4 y 5, en armonia con lo dispuesto en el articulo 15 del capitulo IV transitorio
del Cédigo de Procedimiento Penal.

“Articulo 10. Extincién de la accién penal. En los procesos por delitos de hurto y con trabando
de hidrocarburos o sus derivados, la accién penal no se extinguira por reparacién o
indemnizacidn integral del dafio ocasionado.



“Una vez el fiscal haya determinado la procedencia ilicita de los hidrocarburos o sus
derivados, en un término no mayor a cinco (5) dias habiles ordenara su entrega a Ecopetrol,
asi como la de los demas bienes utilizados para la comisién del delito. Ecopetrol procedera a
la venta de tales hidrocarburos o sus derivados en condiciones normales de mercado.

“Ecopetrol entregara los demas bienes utilizados para la comisién del delito a una entidad
fiduciaria, para su administracién.

Paragrafo. El procedimiento de contratacién y el contrato de fiducia mercantil se regira por el
derecho privado y no por la Ley 80 de 1993.

“Articulo 12. Participaciones en el valor de los bienes recuperados. Las sumas de dinero que
reciba Ecopetrol por la comercializacién de hidrocarburos o sus derivados, previo descuento
de los gastos y costos en que haya incurrido para el manejo de los bienes recuperados, se
distribuiran asi:

“El 5% a las autoridades competentes para que de acuerdo con sus funciones, paguen la
recompensa a la persona o personas que hayan dado la informacién veraz y eficiente que
condujo a la incautacién.

“El 30% para el municipio donde la incautacion se produjo, con destino exclusivo a inversion
social en educacién y saneamiento bdasico, en proyectos contemplados en su plan de
desarrollo.

“El 65% restante ingresard a la tesoreria de Ecopetrol, quien lo destinara a inversion en
reparaciones, mantenimiento y proteccioén de la infraestructura.

“Si no hubiere informantes con derecho a recompensa, el porcentaje respectivo se podra
entregar al municipio donde el decomiso se produjo, con destino exclusivo a inversion social
en educacién y saneamiento basico, en proyectos contemplados en su plan de desarrollo.

“Articulo 13. Bienes aprehendidos por la DIAN. Los hidrocarburos o sus derivados
aprehendidos por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales como de contrabando,
seran transferidos a Ecopetrol a titulo de comodato sin que se cause impuesto alguno. La
transferencia a Ecopetrol de estos bienes por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales podra hacerse, sin perjuicio de que el proceso aduanero de definicién de la
situacién juridica de la mercancia no haya terminado.

“Ecopetrol comercializara estos bienes dentro o fuera del territorio nacional, previa revision
del cumplimiento de las normas técnicas de calidad.

“Las sumas de dinero que reciba Ecopetrol con ocasidon de la aprehension de hidrocarburos o
sus derivados, por parte de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, se podran
distribuir, previo descuento de los gastos y costos en que haya incurrido Ecopetrol para el
manejo de estos bienes de la siguiente manera:

“El 5% para que las autoridades competentes paguen la recompensa a la persona o personas
que hayan dado la informacion veraz y eficiente que condujo a la aprehension.



“El 40% se transferira al municipio donde la aprehension se produjo, con destino exclusivo a
inversidn social en educacién y saneamiento bdasico, en proyectos contemplados en su plan
de desarrollo.

“El 55% restante sera entregado por Ecopetrol, en hidrocarburos o sus derivados, con cargo
al patrimonio auténomo a que se refiere el articulo 11 del presente decreto, a la Fuerza
Publica o al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, teniendo en cuenta la
autoridad que participd en la aprehension.

“Si no hubiere informantes con derecho a recompensa, el porcentaje respectivo se podra
entregar al municipio donde la aprehensién se produjo, con destino exclusivo a inversiéon
social en educacién y saneamiento bdasico, en proyectos contemplados en su plan de
desarrollo.

“Articulo 14. El presente decreto rige a partir de la fecha de su promulgacién y suspende por
todo el tiempo que estuviere vigente, el articulo 357 del Cddigo Penal en lo relacionado con
energia y combustibles.

“Publiguese y cimplase.
“Dado en Bogota, D. C., a 23 de agosto de 2002.”
[l PRUEBAS RECIBIDAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Mediante Oficio N°® OPC-143 el Secretario General de la Presidencia de la Republica, Alberto
Velasquez Echeverri, hizo llegar a la Corte Constitucional el siguiente material probatorio,
recibido al dia siguiente del vencimiento del término correspondiente:

1. Oficio No. 1124 de 29 de agosto de 2002, suscrito por el Director de Hidrocarburos de la
empresa Colombiana de Petréleos -ECOPETROL- mediante el cual remite los documentos
“Impacto del Sector Petrolero en la Economia Nacional” y “Unidad de Planeaciéon Minero
Energética -UPME-", relacionado con la refinacion y petroguimica.

2. Oficio N°. 50.001-1332 de 2 de septiembre de 2002, suscrito por el Director de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN-, relacionado con los ingresos dejados de percibir por el Estado,
en razdn de los ilicitos de contrabando de combustibles en diferentes modalidades.

3. Informe N°. 002658 del 2 de septiembre de 2002 de la Gerencia Control Pérdida de
Combustibles de ECOPETROL, que certifica las pérdidas como consecuencia del contrabando
de hidrocarburos y sus derivados.

4. Certificacion del Coordinador de Grupo de Apoyo en la Gestidn Judicial y Extrajudicial de la
Direccion Juridica de ECOPETROL, sobre el nimero de procesos por el delito de hurto de
hidrocarburos

5. Informe N°. VIT-TEU-002640-2001-1 del Jefe del Departamento de Planeacion y Control
Operacional de la Vicepresidencia de Transporte de ECOPETROL, que certifica las pérdidas
por hurto de hidrocarburos en periodo comprendido entre junio de 2001 y junio de 2002.



6. Estudio sobre los argumentos de tipo legal y factico que sustentan la urgente necesidad de
la reforma en materia de legislacion penal sustancial y procedimental relacionada con el
hurto y el contrabando de hidrocarburos.

7. Relacion de procesos que se adelantan por el delito de hurto de hidrocarburos y conductas
punibles relacionadas con estos.

8. Oficio del 2 de septiembre de 2002, suscrito por la Directora general de Presupuesto
PUblico Nacional, mediante el cual informa sobre el peso del recaudo por impuesto global
sobre el Producto Interno Bruto, y valida las cifras presentadas por la DIAN y ECOPETROL por
hurto y contrabando de combustibles.

9. Oficio N°. 006187 del 2 de septiembre de 2002 suscrito por el Fiscal General de la Nacion,
remisorio del documento estadistico de la Fiscalia General de la Nacidén sobre ilicitos contra la
infraestructura de hidrocarburos y delitos conexos, del informe sobre las actividades
desarrolladas por la Estructura de Apoyo de Arauca de 2001-2002 y del informe sobre las
actividades de Policia Judicial realizadas por el CTl de 2002.

10. Informe N°. 343 de 2 de septiembre de 2002 del Director de ECOPETROL, sobre los dafos
ambientales ocasionados por la delincuencia comdn y por organizaciones criminales
responsables de los delitos de terrorismo y hurto de hidrocarburos y sus derivados.

Adicionalmente a lo anterior, el Secretario General de la Presidencia de la RepuUblica envif a
esta Corporacién el siguiente material que recoge informaciéon confidencial vinculada con
procesos penales en curso y con informes de inteligencia de la Policia Nacional y del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y que, por tales circunstancias, tiene
caracter reservado:

1. Treinta y dos (32) informes de inteligencia de la Direccién Central de la Policia Judicial que
demuestran los operativos dirigidos a la interceptacion de grupos armados al margen de la
ley, asi como la captura de distintas personas involucradas en los delitos de hurto de
hidrocarburos.

2. Informe del Jefe de Analisis y Recoleccion de la Subdireccion de Inteligencia y Policia
Judicial -Policia Fiscal y Aduanera-, que detalla las area de territorio Nacional en donde tienen
influencia los grupos subversivos relacionados con los delitos de hurto y contrabando de
hidrocarburos y sus derivados, que demuestra la vinculacion de dichas organizaciones con
las conductas punibles mencionadas.

3. Oficio No. 678 de 2002, suscrito por el Director Seccional de Sucre del Departamento
Administrativo de Seguridad -DAS-, contentivo del informe con caracter reservado sobre el
delito hurto de gasolina.

4. Demanda de constitucidn de parte civil de ECOPETROL dentro de un proceso penal por el
delito de hurto de combustibles (Sumario 54739).

5. Oficio No. 3747 del 2 de septiembre de 2002, suscrito por el Jefe de la Oficina Asesora
Juridica del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, mediante el cual remite el
informe con caracter reservado, rendido por el Coordinador del Grupo de Seguridad Rural de



esa Entidad, sobre el hurto y contrabando de combustible.
V. INTERVENCIONES.
A. Intervencion de la Presidencia de la Republica

En representacion de la Presidencia de la Republica, intervino en el proceso el Secretario
Juridico de la Presidencia, doctor Camilo Ospina Bernal, para solicitar a la Corte la declaracion
de exequibilidad de las disposiciones en estudio.

El memorial de intervencidn resalta, en primer término, la importancia que tienen para la
economia nacional, la produccidén y comercializaciéon de hidrocarburos. Aduce que
aproximadamente el 46% del total de la demanda de energia del pais depende de ese sector.
Seguidamente, el interviniente aduce que el hurto y contrabando de hidrocarburos y
derivados se han constituido en los ilicitos que principalmente financian la actividad criminal
de grupos insurgentes, siendo el incremento de dichos ingresos significativo en el transcurso
del Ultimo afio.

La Presidencia de la Republica advierte que de conformidad con las pruebas, no existe duda
alguna de que este panorama representa un grave peligro para la ciudadania, pues la
perforacion de los tubos por los que se transportan esos liquidos puede traer consecuencias
irreparables para la poblacion, ademas de que constituye un factor de grave perturbacién del
orden publico y desestabilizacion de las instituciones.

Dice que este es un sector de la economia especialmente vulnerable, dada su participacion
en el Producto Interno Bruto, y que los dafios a él producidos no sélo afectan las politicas de
inversion disefladas por el Gobierno Nacional sino la de los gobiernos territoriales. Los
programas de interés social reciben los efectos negativos producidos por los delitos que se
cometen contra sector de los hidrocarburos, ademas de ser obvios los perjuicios fiscales que
tales actividades delincuenciales generan para el pais.

Desde el punto de vista juridico, el Secretario Juridico de la Presidencia advierte que durante
la vigencia del estado de conmocién interior, el presidente esta habilitado por la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcién para tipificar delitos, fijar penas, aumentar las
existentes y, en general, dictar medidas represivas destinadas a restablecer el orden, cosa
que efectivamente hizo con las conductas ya descritas.

Dice que con sustento en las pruebas aportadas, resulta indispensable para contrarrestar las
conductas establecidas en el Decreto 1900 de 2002 tomar medidas inmediatas que permitan
reducir los indices alertados en la documentacién correspondiente. Precisa que la
normatividad ordinaria, es decir la que rigié antes de entrar en vigencia el Decreto 1900, era
insuficiente para conjurar los efectos de las conductas descritas, por lo que fue necesario
acudir a mecanismos mas idéneos en orden a reprimir tales comportamientos y a
desvertebrar las fuentes de financiacién de las organizaciones que se aprovechan de esa
industria.

Aclara que el Decreto en cuestién precisa los alcances de los procedimientos que habran de
aplicarse en relacion con los bienes recuperados, ademas de que sefiala la manera en que



podran repartirse los bienes incautados, todo ello con fundamento en que el Estado puede
disponer libremente de sus recursos y, por tanto, puede conferir recompensas o distribuir los
hidrocarburos de ECOPETROL incautados, ya que ésta es una empresa estatal.

Rescata que el Decreto 1900 tienen una clara conexidén con los motivos que propiciaron la
declaratoria del estado de conmocién interior, ademas de encontrar pleno respaldo en las
motivaciones del Decreto por el cual dicho estado fue instaurado, ya que su destino final es
atacar a los grupos criminales que han incrementado su accionar en el terreno de los ataques
a la infraestructura energética del pais.

En su intervencion, la Presidencia de la Republica presenta algunas pruebas adicionales a las
que remitié en su oportunidad, cuando puso a disposicidon de la Corte el Decreto 1900 de
2002.

B. Intervencion de la Fiscalia General de la Nacidn

Senala el Fiscal de la Nacidn, Luis Camilo Osorio Isaza, en justificacién de la exequibilidad de
las normas revisadas, que cuando en un Estado de derecho se subvierte el orden establecido,
al punto que las medidas de control social se hacen insuficientes, es indispensable recurrir a
medidas de excepcién que llevan implicita una restriccion de las garantias constitucionales.

Dentro de ese marco de excepcionalidad, que la Constitucion Politica plasma en sus articulos
212 a 215, el operador juridico constitucional puede restringir derechos fundamentales,
imponer tributos o modificar los cddigos sustantivos y adjetivos, con el propdsito de restaurar
el orden.

Asi las cosas, para la Fiscalia es claro que las normas que contiene el Decreto 1900 de 2002
siguen esa misma linea juridica y, por tanto, se acogen a los postulados de la Constitucion,
no obstante que el articulo 44 de la Ley Estatutaria de los Estados de excepcion también
autoriza al Ejecutivo para crear tipos penales.

Sostiene ademds que para nadie es un secreto que los delitos que atentan contra la
infraestructura de hidrocarburos del pais constituyen una clara amenaza contra la
tranquilidad y el orden publico econémico, ya que este recurso no renovable representa un
porcentaje muy importante de la capacidad fiscal del Estado; ello sin contar con el dano
ambiental que los bienes naturales sufren con ocasion de los atentados contra las redes de
conduccién.

Advierte finalmente que esta actividad, desarrollada por grupos delincuenciales, se ha
erigido en una de sus principales fuentes de financiacién, lo cual permite inferir la conexidad
existente entre la norma que se ataca y la declaracion del estado de conmocién interior.

C. Intervencion de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN)

En representacién de la entidad de la referencia, intervino en el proceso la doctora Martha
Aurora Casas Maldonado con el fin de solicitar a la Corte que se declaren exequibles las
normas que hacen parte del Decreto 1900 de 2002.

La interviniente afirma que al Estado colombiano le corresponde crear nuevas formas de



control, no sélo administrativas, sino fiscales y penales, tendientes a combatir la creciente
ola de actividades delictivas que atenta contra la infraestructura econdémica del pais.
Advierte que en ese contexto, el Gobierno expidié el Decreto 1900 de 2002 mediante el cual
se adoptaron medidas destinadas contrarrestar el hurto de hidrocarburos y sus derivados, y
el contrabando del mismo. Sefala que tales medidas también tienen por finalidad frenar el
hurto de hidrocarburos que se comete en pequenas cantidades, de manera continuada, lo
cual ha generado una especie de economia subterranea en las areas del pais donde se
realiza esta practica, haciendo imposible identificar a los autores del ilicito.

La interviniente afirma que esta situacion ha obligado al Estado a judicializar conductas que
no se encontraban consagradas en el régimen legal previo, que resulten acordes con el
estado de anormalidad que viene presentandose en el territorio nacional. Sugiere que la
tarea del aparato estatal no puede limitarse a la ejecucion de medidas de fuerza por parte
del aparato coercitivo del Estado, sino que debe estar complementada por un régimen
juridico adecuado que permita frenar este flagelo. Subraya que las medidas adoptadas
mediante el Decreto en cuestidon estan sustentadas en estadisticas sobre la incidencia
negativa del hurto y contrabando de hidrocarburos en las cifras de la economia nacional.

En adicién a lo anterior, la representante de la DIAN sustenta la constitucionalidad de las
medida en que se trata de herramientas adecuadas para garantizar la prosperidad general y
la convivencia pacifica a los ciudadanos, sin que por su conducto se establezcan violaciones
a los derechos fundamentales.

Agrega al respecto que, dada la remision del Decreto 1900 de 2002 a las Leyes 599 y 600 de
2000, las previsiones en él contenidas son respetuosas del debido proceso y del derecho de
defensa de quienes puedan resultar comprometidos en un proceso penal por hurto o
contrabando de hidrocarburos.

En el caso particular de los tipos penales creados por el Decreto 1900, la interviniente afirma
que éstos cumplen con los requisitos establecidos por la dogmatica penal como elementos
minimos del tipo y agrega que con los mecanismos legales ordinarios con que cuenta el
Estado para combatir el ingreso ilegal de hidrocarburos, los funcionarios competentes no
estan en capacidad de contrarrestar el incremento delincuencial en la materia. De alli la
necesidad de dotarlos de herramientas idéneas para frenar esta situaciéon de anormalidad.

D. Intervencion de la Empresa Colombiana de Petréleos -ECOPETROL-

En representaciéon de la Empresa Colombiana de Petréleos, ECOPETROL, intervino en el
proceso el Director Juridico de la misma, Dr. Alvaro Mauricio Echeverry Gutiérrez, con el fin
de solicitar a la Corte declarar exequibles las normas revisadas.

En concepto del referido director, el incremento inusitado que en los Ultimos meses ha
sufrido el indice de actividades desarrolladas por grupos delincuenciales en contra de la
seguridad del Estado y de la convivencia pacifica, motivaron la declaracién de conmocion
interior que se adopté mediante Decreto 1837 de 2002.

En este contexto, ECOPETROL considera que aunque los medios ordinarios son los que
deberian utilizarse para afrontar la crisis, la Corte Constitucional ha aceptado que la



declaracién de conmocidn interior puede servir para contrarrestar hechos usuales o crénicos
que sUbitamente presentan un alarmante grado de intensidad que amenaza la estabilidad
institucional, la seguridad del Estado y la convivencia ciudadana.

Sefala que esta comprobado que los grupos delincuenciales financian su organizacién y sus
actividades con los ingresos que obtienen de los hidrocarburos y derivados hurtados o que
son objeto de contrabando. Ello implica que las medidas adoptadas mediante el decreto de
conmocion que se estudia estén encaminadas a conjurar esta crisis, pues la misma no se
enfrentaria con similar eficacia acudiendo a los mecanismos ordinarios con que cuenta el
Estado.

ECOPETROL se detiene a explicar cudal es la relacién que existe entre el robo de
hidrocarburos y sus derivados, con la financiacion de los grupos delincuenciales. Manifiesta
entonces que, segun informacién de los organismos de seguridad, el hurto de hidrocarburos
se ha incrementado dramaticamente, al punto que entre enero y julio de 2002 la empresa ha
registrado pérdidas por cuantia de 72.5 millones de ddlares, frente a 86 millones de ddlares
totales perdidos en el ano 2001.

Dice que las pruebas demuestran una autoria de las guerrillas (FARC, ELN) y de los grupos de
autodefensa de mas del 90% de los ilicitos. Agrega que las pérdidas por hidrocarburos no
corresponden solo al material hurtado sino al dinero que es necesario invertir para recuperar
los dafios ocasionados en la perpetracion del ilicito.

A lo anterior se suma el hecho de que una gran cantidad de los hidrocarburos hurtados esta
destinada a sostener el negocio del narcotrafico, pues parte del proceso de refinaciéon de la
cocaina se hace con gasolina o nafta. Segun los calculos de la empresa, la industria
cocainera requiere de 415.000 barriles de gasolina al afio para producir lo que actualmente
genera y exporta.

En relacién con el contrabando, dice que el pais ha dejado de percibir alrededor de 169
millones de ddlares entre 2001 y el primer semestre de 2002. En este aspecto, sostiene que
las medidas legales precedentes no permitieron judicializar ni siquiera al 1% de los
delincuentes detenidos, ya que las cuantias penalizables no lo permiten.

En adiciéon a lo dicho, la Empresa adujo:

“Desde los puntos de vista estadistico, técnico, econdmico, ambiental y juridico, es facil
demostrar la dramatica situacidon que vive la sociedad colombiana alrededor de la
problematica que afecta la infraestructura petrolera del pais, la cual se ha visto vulnerada
por los constantes ataques de organizaciones criminales que destruyen permanentemente
puntos estratégicos de la misma o utilizan sofisticados mecanismos para introducir a
Colombia gasolina desde paises vecinos y para apoderarse ilegitimamente de los
hidrocarburos de produccién nacional y sus derivados, poniendo en peligro a la comunidad y
produciendo, en muchos casos, incuantificables dafios al medio ambiente y a la economia
nacional.



“Estos delitos son cometidos por las organizaciones criminales que mayor dano le hacen al
Estado, entre ellas, terroristas, los grupos armados al margen de la ley, los narcotraficantes,
los carteles de la gasolina y la delincuencia comun, quienes, actuando en la mayor parte de
los casos en forma mancomunada, usan los hidrocarburos y sus derivados para hacer posible
la actividad de sus ilicitas empresas, mediante la realizacién de conductas que envuelven
peligro comun, producen consecuencias ofensivas de efecto multiple, mantienen aterrorizada
a la poblacion, ponen en peligro la vida de las personas, atentan contra la seguridad del
Estado y producen inconmensurables dafos al ecosistema y al medio ambiente, tal y como
se expresa en el Decreto que declara la conmocidn interior.

“Ante este panorama desolador y en presencia del subito aumento de este tipo de
delincuencia, la cual actla al lado de una legislaciéon que francamente se quedo corta en la
represién de tan peligrosas conductas punibles de innegables consecuencias pluriofensivas,
el Gobierno tomoé la iniciativa de adoptar medidas de naturaleza excepcional, con el
proposito de frenar el inusitado ataque a la infraestructura petrolera y el descarado desafio a
las instituciones juridicas y a la paz ciudadana, mediante el empleo de sélidas, drasticas y
actuales acciones que le permitan al Estado afrontar con mayor energia y propiedad los retos
de la criminalidad, para asi rodear a la poblacion, en general y a sus empresas, en particular,
de la seguridad y estabilidad necesarias para la ejecucién de sus actividades.”

Dice ECOPETROL que la situacién que pretende combatir el Decreto 1900 ha generado
gigantescos perjuicios para Colombia, que amenazan con llevarla a una crisis social de
incalculables proporciones. “Los dafnos que causa la delincuencia tienen que ver con
cuestiones econdmicas y ambientales, que se reflejan en las cifras plasmadas en los
considerandos del Decreto 1900 de 2002, las cuales, como se dijo atras, corresponden a un
periodo determinado (2001 - primer semestre de 2002), en el que las pérdidas ocasionadas
se incrementaron en por lo menos un treinta por ciento (30%).” Y agrega:

“Pese a los esfuerzos de los autores de las leyes 599 (Cédigo Penal) y 600 de 2000 (Cdédigo
de Procedimiento Penal), no aparecen en dichos estatutos las previsiones necesarias para
reprimir las mencionadas conductas dafinas, pues, en unos casos, N0 aparecen
adecuadamente tipificadas y, en otros, se les aplican sanciones que no son lo
suficientemente drasticas, incluso para los servidores publicos comprometidos en tales
ilicitos.”

Junto a las consideraciones precedentes, ECOPETROL hace un recuento pormenorizado de los
primeros articulos del Decreto 1900 de 2002, que se refieren a la tipificacién de nuevas
conductas delictivas, para concluir con que las mismas estan vinculadas estrechamente con
las razones que motivaron la declaratoria del estado de conmocion interior y que no
suspenden ni suprimen los derechos fundamentales, como tampoco modifican la estructura
del sistema penal vigente. Ademas, advierte que era necesario expedirlas por cuanto que la
legislacién ordinaria no ofrecia los medios dptimos para atacar las conductas que por esta
normatividad de excepcidn se penalizan.

En relacién con la exequibilidad de los articulos 11, 12 y 13 del Decreto 1900, la Empresa
sefiala que, de una parte, el articulo 11, que regula la administraciéon que debe darsele a los
bienes producto del hurto que son recuperados, no dispone medida que resulte contraria a la



Carta, toda vez que la norma no transfiere la propiedad de los bienes incautados a
ECOPETROL sino que se limita a encomendar a la Empresa de petrdleos la funcién de
comercializar el hidrocarburo y de gestionar el negocio de la fiducia para la administracién de
los demas bienes recuperados.

Ello quiere significar -en términos de ECOPETROL- que, “en el evento de que se compruebe
que los combustibles hurtados pertenecian licitamente a cualesquiera de las compafias
privadas autorizadas para comercializar hidrocarburos o sus derivados en el territorio
nacional Ecopetrol cuenta con los mecanismos adecuados para, en desarrollo de las
permanentes relaciones comerciales que mantiene con tales compafias, efectuar en favor de
éstas los reembolsos a que hubiere lugar. Del mismo modo, los bienes utilizados para la
comision del delito que hubieren sido decomisados permaneceran aislados del patrimonio de
Ecopetrol y del de cualquier otra entidad, administrados por la entidad fiduciaria, hasta tanto
no haya sido declarada por la jurisdiccidn competente la extincién del dominio sobre los
mismos.”

La medida adoptada en el articulo 13 del Decreto 1900, segun la cual se ordena la
distribucién del hidrocarburo incautado por contrabando, se fundamenta en el
reconocimiento de que ECOPETROL es la Unica entidad capacitada para almacenar, medir y
transportar derivados del petréleo, por lo que aquella es la medida adecuada para manejar
los hidrocarburos que han ingresado ilicitamente al pais.

Las medidas que se adoptan para que ECOPETROL maneje los hidrocarburos, los bienes
comprometidos con los ilicitos y los dineros recogidos por el mismo aspecto, encuentran su
justificacién en que la infraestructura que posee la entidad le permite evitar el deterioro de
los bienes y la perdida de los mismos, en detrimento de los intereses de la Nacién. “De otra
parte, la comercializacién de los hidrocarburos o derivados de contrabando que sean
aprehendidos por la DIAN se encomienda en el articulo 13 del Decreto a ECOPETROL, en
condicion de comodatario. Sélo el Estado, a través de una de sus entidades, es el agente
natural para disponer de un bien que a diferencia del combustible hurtado en su origen no
fue de propiedad estatal.”

Advierte ademas que la prohibicion del articulo 359 de la Constitucion Politica de que haya
rentas de destinacion especifica no se quebranta en esta ocasion, toda vez que dicha
restriccion no opera en estado de conmocidn interior, pues en esta situacion de
excepcionalidad es apenas logico que las rentas estén destinadas a atacar las causas de
perturbacién que originaron la declaratoria.

En lo que tiene que ver con el pago de recompensas por informacidon que ayude a dar con la
captura de individuos involucrados en los ilicitos contemplados en el Decreto 1900 de 2002,
el interviniente afirma que “La Corte Constitucional en sentencia C-254-96 sostuvo que
cuando un particular es el beneficiario final de unas sumas de dinero como producto de
incentivos o estimulos econémicos que otorgue el Estado, en cumplimiento de deberes
constitucionales, no se esta contrariando la prohibicion del articulo 355 de la Carta de otorgar
auxilios o donaciones a particularesl. Es indudable que esta medida incentiva a los
ciudadanos a colaborar de manera solidaria con las autoridades publicas, lo cual permite
atacar de fondo el hurto de combustible pues contribuye a su prevencién y a facilitar la



accion inmediata por parte del Estado.”

Ademas, la reparticidn de los dineros recaudados con destino a los municipios y a la inversion
social que ordenan los articulos 12 y 13 constituye una forma de satisfacer las necesidades
de las personas que habitan en los municipios donde es incautado el hidrocarburo y una
manera de acrecentar su bienestar para fortalecer la conciencia sobre la necesaria
prevencion y reduccion de los delitos de hurto y contrabando.

Dice también que el dinero que ECOPETROL recibe por la comercializacién del producto
recuperado debe ser invertido en reparaciones y mantenimiento, por lo que no se entiende
gue el mismo ingrese en el presupuesto de la Empresa.

“Finalmente, el articulo 13 del Decreto sefala que el 55% restante de lo aprehendido, sera
entregado por ECOPETROL en hidrocarburos o sus derivados, con destino a la Fuerza Pdblica
o al Departamento Administrativo de Seguridad- DAS, teniendo en cuenta la autoridad que
participd en la aprehension. Se resalta que lo que se entrega no son sumas de dinero sino el
producto en especie”. Esta medida, dice para terminar, garantiza el refuerzo del sistema de
seguridad necesario para evitar el continuo saqueo de los recursos publicos.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, Edgardo Maya Villazén, rindié concepto de rigor
indicando lo siguiente:

En cuanto a los requerimientos formales exigidos para la expedicidon de decretos legislativos,
la vista fiscal estima que ellos se cumplieron, en cuanto el Decreto 1900 de 2002 fue
expedido en desarrollo del Decreto 1837 del mismo afo, lleva la firma del Presidente de la
Republica y de todos los ministros y fue dictado dentro del limite temporal de la declaracién
de conmocién interior.

Dentro del examen del contenido material del Decreto 1900 de 2002, el concepto Ministerio
Publico incluye el analisis de la motivacion del mismo, asi como el de las facultades del
Gobierno para tipificar conductas delictivas, modificar las existentes y para introducir
cambios a las normas de procedimiento penal que sean necesarios para contrarrestar las
causas de la perturbacion e impedir la extensidon de sus efectos.

Sobre este ultimo punto la vista fiscal estima que en virtud de lo dispuesto por articulo 44 de
la Ley estatutaria 137 de 1994, declarado exequible por esta Corporacion mediante
Sentencia C-179 de 1994, es indiscutible que dentro del estado de conmocidn interior el
Gobierno tiene tales atribuciones; sin embargo, sefala el Procurador, las mismas deben
ejercerse sin desconocer los parametros fijados en la norma estatutaria citada y en los
articulos 213 y 214 de la Constitucion.

Al parecer de la vista fiscal, algunas de las regulaciones punitivas efectuadas por el Gobierno
en el Decreto 1900 de 2002 no guardan una relacién de conexidad directa con las causas
invocadas para la declaracién del estado de conmocién interior, por lo cual, en el caso de
ciertas disposiciones, resultan desconocidos los articulos 214 de la Carta y 44 literal a) del la



Ley 137 de 1994, estatutaria sobre estados de excepcion. En efecto, sostiene el concepto,
aquella norma superior exige que las medidas que adopte el Gobierno “guarden una relacion
directa y especifica de conexidad con las causas que fueron aducidas como perturbadoras
del orden publico y que tengan por finalidad eliminar o contrarrestar sus efectos, exigencia
gue no es cumplida por la totalidad de las disposiciones del aludido Decreto legislativo.

En cuanto al tipo penal contenido en el articulo 1° del mencionado Decreto, referente al
delito de “dafo a la infraestructura”, el sefior procurador estima que el mismo si guarda
relacion directa y especifica con las causas invocadas por el Gobierno para declarar el estado
de conmocion interior, toda vez que dentro de estos motivos se sefial6 el de la necesidad de
tomar medidas para prevenir y sancionar actos de terrorismo, como aquellos dirigidos contra
la infraestructura de los servicios esenciales de energia, dentro de la cual se encuentra la de
transporte de combustible. Siendo asi, a su parecer resulta valido que el Gobierno sancione
penalmente a quienes dolosamente causan dafos a tal infraestructura.

Sobre este mismo punto, la vista fiscal afnade que aunque la conducta de perpetrar dafios a
obras o elementos de la infraestructura energética referente a hidrocarburos ya estaba
penalizada en la legislaciéon ordinaria como un delito contra la seguridad publica, es
constitucionalmente procedente que el Gobierno, ante la insuficiencia de las respectivas
normas durante la situacion de conmocion, aumente la pena fijada para la misma, de modo
que no escape de sancién ningln acto que con fines terroristas atente contra dicha
infraestructura energética. No obstante, el concepto precisa que teniéndose en cuenta que el
estado de conmocidon interior se fundamenta en la intensificacién de actividades “que
siembran terror”, el incremento de las penas para la conducta de “danos a la infraestructura”
sélo puede ser aplicable cuando se realice por “grupos armados ilegales o con fines
terroristas”. Asi, si la misma actividad es llevada a cabo por la delincuencia comun y no por
este tipo de organizaciones, para la vista fiscal la sancidon imponible debe ser la que
corresponde a la legislacidon ordinaria, esto es al articulo 357 del Cddigo Penal. En tal virtud,
el Gobierno, dice el procurador, no podia suspender totalmente la aplicacion de ese articulo
“pues al hacerlo estd sometiendo a quienes no hacen parte de grupos criminales y
terroristas, esto es, a la delincuencia comun, a la normatividad que pretende erradicar
aquellas organizaciones, ampliando de manera injustificada el alcance de las normas de
conmocion interior”.

Con fundamento en estas consideraciones, el Ministerio Publico solicita a la Corte declarar la
exequibilidad de los articulos 1° y 142 del Decreto 1900 de 2002, “este ultimo bajo el
entendido que la suspensidn sélo tiene efectos respecto de las conductas imputables
realizadas por miembros de grupos armados ilegales, y cuando las mismas se ejecutan con
fines terroristas”.

En lo que concierne a los delitos de hurto y contrabando de hidrocarburos y derivados, el
concepto fiscal estima que los mismos no tienen relacién directa y especifica con las causas
perturbadoras del orden publico, ni son Utiles para evitar la extensién de sus efectos. En
fundamento de este aserto el Procurador aduce que al examinar las causas que llevaron a
declarar la conmocidn interior, solamente la relativa al incremento de los actos terroristas y
criminales de las organizaciones delincuenciales contra la infraestructura de los servicios
esenciales de energia soporta las facultades gubernamentales para adoptar medidas penales



como las que se toman el Decreto 1900 de 2002. En este punto insiste en que la conmocidn
interior tiene por finalidad “neutralizar las actividades terroristas de los grupos al margen de
la ley que buscan desestabilizar las instituciones” y que “de dichas actividades no hacen
parte ni el hurto ni el contrabando de hidrocarburos y sus derivados, aunque ciertamente
tales organizaciones criminales se nutran, mediante la extorsion a quienes la desarrollan, de
recursos destinados a su financiacion”.

Sobre este tema el concepto fiscal afirma que en cuanto el hurto y contrabando de
hidrocarburos y derivados no generan terror y zozobra en la comunidad, ni estan
directamente encaminados a desestabilizar al Estado, a violar los derechos humanos o las
normas del Derecho Internacional Humanitario, ni a desconocer el principio democratico, y
dado que usualmente esta practica es llevada a cabo por la delincuencia comdn y sélo
excepcionalmente por quienes conforman los grupos armados ilegales, el Gobierno no tenia
facultades para tipificar tales conductas de manera especial, ni para incrementar las penas.
En sentir del Procurador, las organizaciones delincuenciales obtienen algunos recursos
provenientes del hurto y contrabando de hidrocarburos y sus derivados, pero no de manera
directa, sino mediante la extorsién o boleteo a personas que si realizan las acciones
sancionadas penalmente en los articulos 2 a 7 del Decreto legislativo 1900 de 2002, la cuales
vendrian a ser los destinatarios de las mismas.

Ahora bien, para el Ministerio Publico no es de recibo el argumento relativo a que tales
actividades delictivas constituyen una fuente importante de financiacién de las
organizaciones delincuenciales, pues esa fuente de ingresos no fue mencionada en el
Decreto 1837 de 2002 como origen de los fondos que alimentan a las mismas, ya que en
este solo se hizo alusion al narcotrafico, el secuestro y la extorsién como causas del lucro de
dichas organizaciones. Ademads, tampoco puede sostenerse que las medidas punitivas
adoptadas por el Gobierno en el Decreto 1900 de 2002 encuentren su justificacion en la
necesidad de restringir el acceso de las organizaciones delincuenciales a los recursos
financieros provenientes de cualquier actividad ilicita de la que indirectamente obtengan
tales ingresos, pues en ese orden de ideas, al amparo de las facultades de conmocidn interior
podrian incrementarse las sanciones de cualquier clase de ilicitos cuando fueran realizados
por grupos alzados en armas. Es decir, para el Ministerio Publico dentro de las causas de
perturbacién aducidas por el Gobierno para decretar la conmocidn interior no se encuentra
el incremento de cualquier actividad delincuencial que tenga una “relacion tangencial y no
directa, posible o eventual y no necesaria” con la actividad de los grupos armados, sino
exclusivamente el incremento de los “actos criminales y terroristas efectuados por
organizaciones con el fin de desestabilizar el orden y las instituciones del Estado”. Por ello no
es posible aumentar las penas para cualquier clase de delito, sino exclusivamente para los
que tienen una relacién directa y especifica con el hecho generador de la perturbacién del
orden publico.

Con fundamento en los criterios anteriormente expuestos, la vista fiscal solicita a la Corte
Constitucional que declare inexequibles los articulos 2, 3, 4, 5, 6 y 7 del Decreto 1900 de
2002, asi como los articulos 9, 10, 11, 12 y 13 del mismo Decreto, que contemplan medidas
procesales respecto de los sindicados por los delitos de hurto y contrabando.

Hecha la anterior solicitud, el Procurador manifiesta que bajo la consideracién de la



permanencia en el ordenamiento del delito de “dafios a la infraestructura”, Unico que estima
como ajustado a la Constitucion, el tipo penal de “favorecimiento de servidor publico” resulta
razonable pero sélo en relaciédn con dicho reato, toda vez que, estando los servidores
publicos llamados a proteger los bienes del Estado y colaborar en el mantenimiento del orden
publico, viene a ser gravemente censurable que presten su colaboracion para que grupos al
margen de la ley atenten contra la infraestructura energética de hidrocarburos. Por lo
anterior el Ministerio Publico pide a la Corte declarar la conformidad con la Carta del articulo
8° del Decreto 1900 de 2002.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de las decretos dictados en ejercicio de las facultades derivadas del
articulo 213 de la Constitucién, segun lo dispuesto en los articulos 214, numeral 62 y 241
numeral 72 de la Carta Politica.

Examen formal

2. El examen formal del decreto 1900 de 2002 se reduce a verificar que haya sido firmado
por el Presidente de la Republica y sus ministros, como lo manda el articulo 213 de la Carta.
La Corte no observa irregularidad alguna en este aspecto, como quiera que el Decreto fue
firmado por todos lo ministros y el Presidente de la Republica.

Debe sefalarse que el hecho de que algunos ministerios estén encargados a los ministros de
otras carteras, en nada afecta la constitucionalidad formal del decreto, pues el requisito esta
dirigido a que el gobierno, en el sentido indicado en el articulo 115 de la Constitucién,
participe de la decisién de declarar el estado de conmocién interior. Asi, se trata de una
decisién colegiada, reservada a aquellas personas que tienen funciones politicas: los
ministros, sea que sean directores de una sola entidad o varias.

En conclusion, el decreto es constitucional por este aspecto.
Examen de fondo

3. El Decreto sometido a revision ante la Corte Constitucional tiene por objeto establecer
tipos penales relacionados con el hurto, contrabando y depdsito de combustibles y hurto de
elementos identificadores de combustibles, asi como medidas procesales relacionadas con la
captura de combustibles hurtados, depositados ilegalmente o contrabandeados. Para efectos
de adelantar el examen material del Decreto 1900 de 2002, la Corte (i) establecera los
limites y alcances de la competencia gubernamental durante los estados de excepcidn, para
crear y modificar tipos penales y para aumentar o disminuir penas (art. 44 de la Ley 137 de
1994) y (ii) analizara las disposiciones concretas.

Marco normativo durante los estados de excepcidn.

4. El articulo 44 de la Ley 137 de 1994 faculta al gobierno nacional, durante el estado de
conmocion interior, para “tipificar penalmente conductas, aumentar y reducir penas”. Una



lectura literal de esta disposicién llevaria a la conclusién de que no existen limites, salvo los
dispuestos en el mismo articulo 44, para que el gobierno nacional pueda ejercer tales
facultades. Esta interpretacién resulta incompatible con la Constitucion, pues ella no se
suspende durante el estado de excepcidn, sino que es presupuesto para su existencia. La
Corte Suprema de Justicia, cuando ejercia funciones de control constitucional, habia
adoptado esta misma posicién:

“El Estado de Sitio, como lo ha dicho también en forma reiterada la jurisprudencia, es un
régimen de excepcién previsto en la Constitucion, por eso mismo no puede implicar la
sustitucién de sus preceptos. En Estado de Sitio rige la Constitucidon con las restricciones en
ella establecidas de manera expresa. Esa es la razon del control de constitucionalidad que
compete a la Corte sobre el ejercicio de los poderes propios de aquel régimen”3.

En la misma oportunidad, la Corte Suprema indicd que era necesario distinguir entre normas
que “rigen plenamente tanto en tiempo de normalidad como de turbacién” y aquellas que
“prevén limitaciones temporales por razon del” estado de excepcidn. Las pertenecientes al
ultimo grupo, sefald, “es obvio, son excepcionales y de aplicacién restrictiva y temporal”. En
esta misma linea de argumentacién, que recoge la tradicién juridica colombiana, la Corte
debera precisar, en primera medida, cuales son las restricciones ordinarias al poder punitivo
del Estado, para luego ocuparse de aquellas especiales que se imponen al Gobierno Nacional
durante los estados de excepcion y, en particular, durante la conmocidn interior.

Restricciones constitucionales al poder punitivo del Estado.

5. Respecto del poder punitivo ordinario del Estado, la Corte Constitucional ha reiterado que
el legislador goza de amplia competencia (libertad de configuracion legislativa) para definir
cuales conductas han de ser consideradas punibles y fijar las penas correspondientes a tales
comportamientos. Asi mismo, ha indicado que frente al ejercicio de dicha libertad de
configuracién, la Constitucion opera como un mecanismo de “control de limites de
competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos”4.

En esta perspectiva, la Corte ha seflalado que “ha habido una constitucionalizacién del
derecho penal porque tanto en materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora
preceptos y enuncia valores y postulados - particularmente en el campo de los derechos
fundamentales - que inciden de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan
y determinan su alcance. Esto significa entonces que el Legislador no tiene una
discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya
que debe respetar los derechos constitucionales de las personas, que aparecen asi como el
fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius punendi debe
estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la
politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las
personas”5. Asi, la Corte ha entendido que los derechos constitucionales de los asociados se
erigen en limite de la potestad punitiva del Estado, de manera que su nlcleo esencial y
criterios de razonabilidad, proporcionalidad y estricta legalidad, constituyen limites
materiales para el ejercicio ordinario de esta competencia estatal6. Estos criterios se aplican
tanto a la definicidn del tipo penal como a la sancién imponible.

5.1 Deber de observar la estricta legalidad. En punto a este deber, la Corte ha senalado (i)



que la creacién de tipos penales es una competencia exclusiva del legislador (reserva de ley
en sentido material)7 y que (ii) es obligatorio respetar el principio de tipicidad: “nullum
crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa”8. De manera que el legislador esta
obligado no sélo a fijar los tipos penales, sino que éstos tienen que respetar el principio de
irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y definir la conducta punible de
manera clara, precisa e inequivoca9.

5.2 Deber de respetar los derechos constitucionales. En relacion con los derechos
constitucionales, la Corte ha senalado que los tipos penales, se erigen en mecanismos
extremos de proteccidn de los mismos10, y que, en ciertas ocasiones el tipo penal integra el
nucleo esencial del derecho constitucionalll. Por lo mismo, al definir los tipos penales, el
legislador esta sometido al contenido material de los derechos constitucionales12, asi como
los tratados y convenios internacionales relativos a derechos humanos ratificados por
Colombial3 y, en general, el bloque de constitucionalidad.

5.3 Deber de respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Respecto de la
proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sancién, la Corte ha indicado que al
establecer tratamientos diferenciales se somete a un juicio estricto de proporcionalidad14 del
tipo, asi como de la sanciénl5. La proporcionalidad, implica, ademas, un juicio de idoneidad
del tipo penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos constitucionales, el legislador tiene
la obligacién de definir el tipo penal de manera tal que en realidad proteja dicho bien
constitucional. En sentencia C-709 de 1996, la Corte analizé el tema de la idoneidad del tipo
penal descrito en el articulo 143 del Decreto 100 de 1980 (modificado por el articulo 24 de la
Ley 190 de 1995), para concluir que el beneficio derivado de la denuncia del hecho punible
por parte de alguno de los participantes en el mismo, tenia por efecto dejar desvalido el bien
constitucional “moralidad publica”. En similar sentido se pronunci6 en sentencia C-177 de
2001, en la que se establecié que la definicion del tipo penal de genocidio tenia por efecto
desproteger los derechos constitucionales, en particular la vida e integridad fisica, de un
grupo de personas. Es decir, el tipo no resultaba idéneo para la proteccién de los derechos
constitucionales de los colombianos. En punto a la proporcionalidad, en sentencia C-070 de
1996, la Corte sefialé que en el plano constitucional equivalia a un corolario del principio
penal de antijuridicidad, y a un control sobre el exceso del ejercicio del poder punitivo del
Estado:

“10. Sin necesidad de elevar el principio de antijuridicidad (Cddigo Penal, art. 4) al rango de
principio supralegal, bien puede afirmarse que éste tiene su corolario constitucional en el
principio de proporcionalidad o ‘prohibicidn de exceso’, deducido jurisprudencialmente de los
articulos 19 (Estado social de derecho, principio de dignidad humana), 29 (principio de
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién), 52
(reconocimiento de los derechos inalienables de la persona), 69 (responsabilidad por
extralimitacion de las funciones publicas), 11 (prohibiciéon de la pena de muerte), 12
(prohibicidon de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes), 13 (principio de igualdad)
y 214 de la Constitucién (proporcionalidad de las medidas excepcionales).

El Estado Social de derecho, donde la dignidad humana ocupa un lugar de primer orden,
sustrae del amplio margen de libertad legislativa para la configuracion del ordenamiento
penal, la facultad de fijar cualquier pena con independencia de la gravedad del hecho punible



y su incidencia sobre los bienes juridicos tutelados. El Constituyente erigié los derechos
fundamentales en limites sustantivos del poder punitivo del Estado, racionalizando su
ejercicio. Solo la utilizacién medida, justa y ponderada de la coercién estatal, destinada a
proteger los derechos y libertades, es compatible con los valores y fines del ordenamiento.

El cambio politico de un Estado liberal de derecho, fundado en la soberania nacional y en el
principio de legalidad, a un Estado Social de derecho cuyos fines esenciales son, entre otros,
el servicio a la comunidad, la garantia de efectividad de los principios, derechos y deberes
constitucionales y la proteccién de los derechos y libertades (CP art. 2), presupone la
renuncia a teorias absolutas de la autonomia legislativa en materia de politica criminal. La
estricta proteccién de los bienes juridicos y los derechos inalienables de la persona (CP art.
5), tornan la dignidad e integridad del infractor penal en limite de la autodefensa social. El
contenido axioldgico de la Constitucidn constituye un nlcleo material que delimita el ejercicio
de la funcién publica y la responsabilidad de las autoridades (CP art. 6). Con su elemento
social, la Constitucién complementa, en el terreno de la coercién publica, la voluntad con la
razon. Sélo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado, esto es acorde con el marco
de derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia de un orden social justo,
fundado en la dignidad y la solidaridad humanas.

En consecuencia, la calidad y la cantidad de la sancién no son asuntos librados
exclusivamente a la voluntad democratica. La Constitucion impone claros limites materiales
al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio de igualdad, se derivan los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que justifican la diversidad de trato pero atendiendo a las
circunstancias concretas del caso (CP art. 13), juicio que exige evaluar la relacién existente
entre los fines perseguidos y los medios utilizados para alcanzarlos.

Por Gltimo, las medidas que se adopten para el restablecimiento de la normalidad en los
estados de excepcion “deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos”, con lo cual
el Constituyente ha querido evitar los excesos que puedan presentarse en la utilizacién de
facultades legislativas por parte de autoridades ejecutivas en desmedro de los derechos y
libertades ciudadanas (CP art. 214). El principio de proporcionalidad prefigura y condiciona
materialmente el ejercicio de las facultades de excepcion. Su constitucionalidad se
fundamenta no sélo en la necesaria conexidad con los hechos constitutivos de los estados de
conmocién sino ademas con la adecuacidén, necesidad y estricta proporcionalidad de las
medidas adoptadas para conjurar la situacién de anormalidad. El principio de
proporcionalidad demarca el ambito de posibilidades de las atribuciones presidenciales de
excepcioén.”

Resulta decisivo para efectos de la presente decision, el hecho de que la Corte hubiese
“derivado jurisprudencialmente” el principio de proporcionalidad, entre distintas
disposiciones, del articulo 214 de la Carta, relativo a las restricciones al ejercicio de las
facultades derivadas de la declaratoria del Estado de Guerra o de la Conmocion Interior. Lo
anterior, puesto que dicha derivacion (aunado al expreso mandato constitucional) refuerza la
obligatoriedad de la observancia del principio de proporcionalidad frente al poder punitivo del
Estado.

6. En suma, al igual que ocurre con el resto de competencias estatales, el ejercicio del poder



punitivo esta sujeto a restricciones constitucionales, tanto en lo que respecta a la tipificacién
como a la sancién. No podran tipificarse conductas que desconozcan los derechos
fundamentales, que no resulten idéneas para proteger bienes constitucionales o que resulten
desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse de las sanciones. Estas
restricciones, como se indicé antes, operan frente a toda decisién estatal en materia
punitiva.

Régimen general del poder punitivo del Estado durante los estados de excepcion.

7. El régimen de facultades gubernamentales durante los estados de excepcién se encuentra
definido en la propia Constitucién. Por expreso mandato constitucional, ademas, se han
precisado algunas facultades y establecido limitaciones adicionales a la constitucionales en la
ley estatutaria sobre la materia. A lo anterior se suma la obligacion de respetar el complejo
del bloque de Constitucionalidad16. La Corte Constitucional ha precisado que el régimen de
los estados de excepcidn se sustenta, principalmente, en la necesidad de lograr la efectiva
proteccién de los derechos de los colombianos. Ello envuelve una paradoja, pues se admite
que dicha proteccién supone la posibilidad de restricciones a los derechos. En sentencia
C-179 de 1994, la Corte sostuvo al respecto:

“Los Estados de excepcién o de turbacién del orden exigen, entonces, normas que se
adecuen a la nueva situacion. Se trata, de normas generalmente mas drasticas, vale decir,
de un poder disuasivo mayor y mas restrictivas de la libertad juridica.

No obstante su naturaleza restrictiva, dentro de un Estado de derecho las normas de
excepcion han de mantener el sello que a éste le es inherente, a saber: 1. el gobernante, no
obstante su mayor poder discrecional, esta sujeto a control en todos los actos que, dentro de
la nueva situacién realice, y 2. la restriccion de las libertades y derechos fundamentales ha
de tener como propdsito esencial la preservacién de esos mismos bienes, que de ninguna
manera pueden ser destruidos sino provisoriamente limitados, con el propdésito de que la
obediencia al derecho se restaure y las libertades y derechos recobren la vigencia plena de
que gozan en tiempo de normalidad. Es lo que pudiéramos llamar la paradoja de los estados
de excepcion: las libertades publicas y los derechos fundamentales se restringen, en
beneficio de esos mismos bienes. Esa circunstancia brinda un insustituible criterio de control
de los actos del gobernante investido de poderes excepcionales, y es ése el criterio que ha
de guiar a la Corte en el examen de constitucionalidad de la presente ley estatutaria.
Prescindir de ese criterio, conduce a trocar el Estado de derecho en una forma de
organizacioén politica que lo contradice y desnaturaliza.” (negrillas fuera del texto).

En directa relacion con lo anterior, la Constituciéon Unicamente autoriza la limitacion de los
derechos constitucionales de las personas. En ningln caso su suspension (C.P. arts. 93 y
214). De ello se desprende que el gobierno goza de la facultad para establecer un régimen
mas restrictivo que el ordinario para el goce de los derechos, lo que supone una obligada
revision de las restricciones ordinarias en materia del ejercicio del poder punitivo del Estado
durante estos estados excepcionales, pues el respeto por los derechos constitucionales y los
juicios de idoneidad, proporcionalidad y razonabilidad, no pueden resultar idénticos, habida
consideracion de la facultad gubernamental de establecer restricciones mas intensas. Ello,
por otro lado, deja abierta la pregunta sobre los limites a dicha facultad.



Restricciones relativas a la definicion de tipos penales durante el estado de conmocién.

8. Los estados de excepcidn son situaciones previstas y consentidas por la Constitucién. En
lugar de esperar la ruptura completa del orden constitucional, la Constituciéon prevé una
situacion de anormalidad constitucional, en la que se invierte el principio democratico,
facultando al érgano ejecutivo para dictar normas con fuerza de ley. Como quiera que se
trata de una situacion andmala, y una afectacién grave del principio democratico, la Carta
impone una serie de condicionamientos y restriccionesl7. De ellas, se deriva la
interpretacion restrictiva de las facultades gubernamentales, Unica opcién compatible con la
democracial8.

Tales restricciones, en materia punitiva, tienen alcances distintos seguin se trate de la
definiciéon del tipo penal o de la sancién imponible. Respecto de la definicion del tipo, se
aplican las siguientes restricciones: (i) s6lo es posible sancionar comportamientos que
atenten contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia
ciudadana, lo que corresponde al principio de restriccion material; (ii) al describir el
comportamiento, debe tratarse de conductas que pongan en peligro directo el orden publico,
lo que se recoge en el principio de finalidad; vy, (iii) el destinatario de la norma, la conducta y
el objeto de la misma, deben estar en directa relacion con las causas y motivos que dieron
lugar a la declaratoria de conmocion interior, lo cual constituye un desarrollo del principio de
necesidad y surge del respeto por la razonabilidad y la proporcionalidad estricta.

8.1 Principio de restriccion material o la definicidn constitucional de los bienes juridicos
tutelados. Como se indicé anteriormente, el Gobierno encuentra una primera limitacién en la
definiciébn del tipo penal, en lo que a los bienes juridicos tutelados respecta. Estos,
invariablemente habran de ser la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la
convivencia ciudadana.

La declaracion de conmocion interior no esta sujeta a la arbitrariedad del gobierno. Por el
contrario, la Carta ha establecido condiciones facticas especificas bajo las cuales es legitimo
el recurso de la conmocién interiorl9. Tales condiciones especificas describen graves
afectaciones a bienes juridicos elevados a categoria constitucional: la estabilidad
institucional, la seguridad del Estado y la convivencia ciudadana (C.P. art. 213), y que
integran, en punto a la conmocidn interior, el “contenido material del orden publico”20. De
ahi que, Unicamente si se presenta un atentado grave contra dichos bienes juridicos, que se
manifiestan en una “grave perturbacion del orden publico que atente de manera inminente”
contra ellos y que “no pueda ser conjurada mediante el uso de atribuciones ordinarias de las
autoridades de policia”, puede el gobierno decretar el estado de conmocién interior. Esto
implica que la proteccién de tales bienes juridicos, definen materialmente el ambito de
competencia que se otorga al gobierno. No podra, en consecuencia, regular o adoptar
medidas que no estén dirigidas a la proteccién de los mencionados bienes juridicos, siempre
y cuando estén efectivamente afectados. En sentencia C-802 de 2002, la Corte recordd que:

“...se debe tener en cuenta que las graves alteraciones del orden publico no siempre tienen
las implicaciones requeridas para poner en peligro la existencia misma de una democracia
constitucional. El que esas graves alteraciones del orden publico no sean deseables no
impide que efectivamente se presenten y de alli por qué en tales casos deba acudirse a las



herramientas juridicas ordinarias con que cuenta el Estado de derecho para superarlas. Esto
es entendible pues el régimen politico y juridico no puede ser ajeno a las tensiones sociales
en cuanto ellas hacen parte de la misma dinamica social. Por ello, todo ordenamiento juridico
contempla, dentro de su normalidad institucional, herramientas adecuadas para afrontar y
superar esos retos.”

En el ambito penal, ello implica que el poder punitivo del estado que puede desarrollar el
gobierno, se limita a la tipificacién de aquellas conductas o modificacién de los tipos penales
existentes, incluyendo expresamente como objeto de proteccién los citados bienes juridicos.
No podrd, por lo mismo, crear tipos o modificar los existentes, si no existe relacién alguna
entre el tipo penal y la proteccidn de la estabilidad institucional, la sequridad del Estado o la
convivencia ciudadana. Ello no significa que al Gobierno le resulte vedado la proteccion de
otros bienes juridicos. Simplemente, que dicha proteccién, en todo caso, tiene que
acompafar una proteccién directa a los citados bienes juridicos definidos
constitucionalmente. La proteccion auténoma de los restantes bienes juridicos, esta
absolutamente reservada al legislador.

Los bienes juridicos estabilidad institucional, seguridad del Estado y convivencia ciudadana,
deben entenderse en funcion de las obligaciones que la Constitucién imponen al Estado. En
particular, “servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
administrativa y cultural de la Nacidn; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” (C.P.
art. 2); es decir, la preservacién del orden constitucional (goce efectivo de los derechos
constitucionales) y el régimen democratico.

Asi las cosas, los mencionados bienes juridicos apuntan a distintos elementos que permiten
al Estado la realizacién de sus funciones constitucionales. En primera medida, su propia
existencia (seguridad del Estado); en segundo lugar, la capacidad institucional para realizar,
dentro del marco constitucional y legal, las funciones estatales dirigidas a gozar de los
derechos y lograr un “orden justo” o, lo que es lo mismo, protecciéon de la normalidad
funcional del Estado (estabilidad institucional); y, finalmente, la proteccién del goce efectivo
de los derechos (convivencia ciudadana). En este orden de ideas, no puede olvidarse que la
Corte ha sefalado que el concepto de orden publico no se limita a la restriccion de derechos:

“El criterio de ver al mantenimiento del orden publico como una restriccion de los derechos,
es algo ya superado. El orden publico, en primer término, es una garantia de los derechos y
libertades comprendidos dentro de él. El Estado social de derecho, se fundamenta en el
orden (parte estatica) y produce un ordenamiento (parte dinamica). En la parte estatica entra
la sequridad de la sociedad civil dentro del Estado, y en la parte dindmica la accidén razonable
de las libertades. Luego el orden publico supone el ejercicio razonable de la libertad. Es asi
como el pueblo tiene derecho al orden publico, porque éste es de interés general, y como tal,
prevalente.

Para la Corte es claro que el orden publico no s6lo consiste en el mantenimiento de la



tranquilidad, sino que, por sobre todo, consiste en la armonia de los derechos, deberes,
libertades y poderes dentro del Estado. La visién real del orden publico, pues, no es otra que
la de ser el garante de las libertades publicas. Consiste, para decirlo con palabras de André
Hauriou, en la coexistencia pacifica entre el poder y la libertad. No hay libertad sin orden y
éste no se comprende sin aquella. Libertad significa coordinacién, responsabilidad, facultad
de obrar con conciencia de las finalidades legitimas, y no desorden, anarquia o atropello.
Toda situacién de inseguridad, anula la libertad, porque el hombre que se ve sometido a una
presién sicoldgica, que le lleva al miedo de ser agredido por otros, constantemente y sin
motivo, no es verdaderamente libre. El orden publico, entonces, implica la liberacion del
hombre, porque le asegura la eficacia de sus derechos, al impedir que otros abusen de los
suyos.”21

Por otra parte, tampoco puede desconocerse que el concepto de orden publico, aunque
entrafia un importante caudal de informaciéon empirica, su valoracién estad sujeta a
condiciones normativas, en particular, a su compatibilidad con la Constitucién y los tratados
de derechos humanos y el derecho internacional humanitario. La Corte ya habia tenido
oportunidad de pronunciarse sobre este punto en sentencia C-300 de 1994, en la que sefald
que la valoracion negativa (capacidad desestabilizadora) de la liberacidn de un alto niUmero
de personas sindicadas de realizar actos punibles como narcotrafico, terrorismo, etc., no
podia asumirse como una alteracion del orden publico, pues suponia el desconocimiento,
entre muchos, del derecho a la presuncion de inocencia. Asi, opera una limitacién adicional
en relacidn con la restriccion material, pues las conductas que se estiman amenazantes de
los bienes juridicos mencionados y con capacidad de alterar el orden publico, deben
valorarse de manera compatible con la Constitucion (C.P. art. 4).

8.2 Principio de finalidad -competencia para conjurar peligros concretos-. Tal como se sefiald
antes, en la definicion del tipo, el Gobierno esta limitado a describir conductas que pongan
en peligro directo el orden publico. Esta restriccidn, entonces, no apunta a la delimitacion de
los bienes juridicos tutelados, sino a los criterios que puede utilizar el Gobierno para describir
la conducta turbadora del orden publico. Como se explicara en lo que sigue, no son
admisibles tipos penales descritos bajo la forma de amenaza o de capacidad abstracta de
afectar el orden publico, sino que se demanda una precision sobre la capacidad concreta de
alterar en forma grave el orden publico.

En términos ordinarios, el juicio de razonabilidad supone que las medidas que adopte el
legislador (sea ordinario o excepcional) sean idéneas para el fin que persigue la norma. Se
trata, como se analizara més adelante, de un juicio de racionalidad de la medida22 y que
difiere del principio de finalidad aqui expuesto, que busca definir, a partir de presupuestos
normativos y no de un juicio de adecuacion de medios a fines, qué clase de conductas se
pueden tipificar y bajo qué condiciones. Tal como lo analizd la Corte, en sentencias C-709 de
1996 y C-177 de 2001 la descripcion de los tipos penales debe estar efectivamente dirigida a
proteger los bienes juridicos constitucionales involucrados en el tipo penal. Asi, en el primer
evento la Corte declaré la inexequibilidad parcial de un tipo penal, en la medida en que no
garantizaba la proteccion del bien constitucional moralidad publica, mientras que en la
segunda sentencia, la decision se derivd de la ineptitud del tipo para proteger de manera
igual ciertos derechos fundamentales de los asociados. El juicio de finalidad que surge de
estas decisiones (que bien podria incluirse en el juicio de razonabilidad) adquiere una



dimensidn distinta tratdndose del estado de conmocion.

El articulo 213 de la Carta dispone que la inminencia de la afectacién de los bienes
constitucionales de convivencia ciudadana, seguridad del Estado y estabilidad institucional es
un requisito normativo para declarar el estado de conmocidn interior. La Corte, tal como se
precisé en sentencia C-802 de 2002, no considera que dicha inminencia se refiera a
circunstancias temporales, como el caracter subito de las amenazas a los bienes, sino, por el
contrario, que se trata de un peligro real y concreto. Es decir, no es la posibilidad abstracta y
tedrica de la amenaza a los bienes juridicos en cuestion, sino que se debe probar que existe
una amenaza concreta a los mismos, identificandose asi los posibles agresores y las
conductas que implican la concrecién del peligro.

En este orden de ideas, la Corte entiende que la inminencia del peligro se traduce en una
restriccion sobre las medidas que se estiman idoneas para enfrentar las causas del mismo:
Unicamente seran iddneas, en este contexto, aquellos tipos penales que enfrenten
situaciones o peligros inminentes a los bienes juridicos tutelados en la Constitucion. La Carta
manda al gobierno que prevenga los concretos peligros existentes a los que se enfrenta la
tutela de los bienes juridicos mencionados. Traducido a la dogmatica penal, ello equivale a la
exigencia de que los tipos penales, aunque se contemplen como pluriofensivos, deben
contener elementos que permitan identificar conductas que, de forma inmediata y directa,
ponen en peligro tales bienes juridicos. Asi, el gobierno, al crear tipos penales, debe
identificar claramente la conducta que, de manera cierta, atenta contra los bienes juridicos
tutelados y que deben enfrentarse (motivacion de la declaracién de conmocidn interior). Es
decir, deben contemplar tipos penales de peligro concreto.

8.3 Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro concreto.

8.3.1. La moderna sociedad de riesgo ha transformado profundamente los conceptos
tradicionales del derecho penal y la politica criminal. El abandono de los principios seculares
de un derecho penal liberal y la expansion de la intervencion punitiva del estado en muchos
ambitos, es una de sus caracteristicas. La necesidad de controlar los inmensos riesgos que se
originan en la época que mas adelantos tecnoldgicos ha producido en la historia de la
humanidad, hizo indispensable anticipar la protecciéon de los bienes juridicos a una etapa
anterior al efectivo menoscabo de los valores fundamentales de una sociedad.23 Para ello se
utiliza, entre otros instrumentos, la técnica de los tipos de peligro, que se caracterizan
porque la punibilidad de un comportamiento no depende de la efectiva lesién del objeto de
proteccidn penal, sino simplemente de la probabilidad de un dafio para el mismo.

Cuando el Estado decide anticipar el ambito de protecciéon a una etapa anterior a la
vulneracion efectiva de un bien juridico, puede emplear basicamente dos alternativas:

i) Hacer punible una simple actividad peligrosa que, en virtud de una valoracién anticipada
del legislador se considera necesaria de intervencion penal. Se trata de los llamados delitos
de peligro abstracto, en los cuales la simple realizacidén de la actividad prohibida es relevante
para el tipo, sin que se requiera verificar que realmente ha producido una situacién de riesgo
para los bienes juridicos protegidos24.



En los delitos de peligro abstracto, el legislador, a priori, considera peligrosa una
determinada actividad. Por ende, el eje central de su construccidn, generalmente gira en
torno a la infracciéon de normas administrativas. Por esta razdn, otra de sus caracteristicas es
el disefio de una administracion centralizada de los riesgos, en el sentido que el tipo sefiala la
infraccion de determinadas reglas técnicas (v.gr la infraccion de la prohibicion de manejar
embriagado) como constitutivas de una conducta punible. Esto implica que, en vez de acudir
al clasico derecho de policia, sefialando sanciones para el caso del incumplimiento de las
normas administrativas, hay una huida hacia el derecho penal para responder a esta clase de
comportamientos25.

ii) Frente a los delitos de peligro abstracto, surgen los delitos de peligro concreto, en los
cuales no basta con la realizacién de una conducta prohibida por el ordenamiento, sino que
se requiere fundamentalmente la presencia de un elemento adicional: que en el caso
concreto, el juez determine si esa situacién peligrosa prohibida por el tipo penal, efectiva y
realmente ha generado un peligro préximo para el bien juridico26. Urs Kindhauser sostiene
que, mientras en los delitos de peligro abstracto falta la caracteristica del peligro en el tipo,
en los delitos de peligro concreto se exige la causacion de un peligro para el bien juridico.
Peligro que se predica no de la actividad en si misma, sino de las consecuencias que de ella
se derivan27. Es decir, se exige un resultado de peligro.

8.3.2. Otra influencia de la sociedad de riesgo en el derecho penal, es el replanteamiento de
los bienes juridicos objeto de tutela. En efecto, a los conocidos bienes juridicos individuales
(v.gr la vida, la integridad personal, el patrimonio econdmico) y colectivos (v.gr la seguridad
interior del estado, la seguridad en el trafico o la salud publica), se agregan unos nuevos,
denominados bienes juridicos intermedios o de referencia individual, en los cuales se
protegen bienes suprapersonales o universales, en la medida en que su vulneracién
represente un peligro o lesidon para bienes de contenido individual28. Por ejemplo, la
conduccion en estado de embriaguez (conducta que atenta contra la seguridad en el trafico)
es punible sobre la base de que represente un peligro proximo para la vida e integridad de
los transelntes (conducta que atenta contra un bien individual)29. Estos tipos penales que
protegen bienes juridicos intermedios, pueden ser de lesién con respecto al bien juridico
colectivo y de peligro en lo que se refiere al bien individual (delitos de lesion-peligro) o al
contrario: de peligro con respecto al bien juridico colectivo y de lesién frente al bien
individual (delitos de peligro-lesion).

8.3.3. Si bien el legislador ordinario, dentro de su amplio margen de discrecionalidad puede
utilizar la técnica que mas convenga a la politica criminal del estado, obviamente dentro de
los limites que la Constitucién le impone, en materia de conmocidn interior -surgen como se
dijo anteriormente- unas limitaciones especiales, relacionadas con el bien juridico que
protege la legislacion excepcional y la naturaleza del peligro para los mismos. Con base en
esta premisa, podemos obtener dos conclusiones:

i) En primer lugar, no puede proteger exclusivamente bienes de naturaleza individual, porque
la propia Constitucion sefiala que los actos que perturben el orden publico deben tener la
caracteristica de afectar la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la convivencia
ciudadana. En consecuencia, puede optar por la expedicién de tipos que protejan
basicamente el mantenimiento de la estabilidad institucional, la seguridad o la convivencia, o



por proteger conjuntamente estos bienes, con bienes de naturaleza individual.

i) En segundo lugar, que debe tratarse de un peligro proximo para la estabilidad institucional
o la seguridad ciudadana, porque la Constitucion misma cualificé el peligro, al sefialar la
procedencia de la medida ante la existencia de un peligro inminente para las instituciones
sefaladas en la Carta.

Debe tratarse de un peligro concreto, porque no basta con que el autor hubiere realizado una
conducta de lesién para un bien juridico (v.gr afectar la vida de una persona, o el dafio a la
infraestructura energética), sino que ademas, siempre se requiere la prueba de que ha
surgido un peligro préximo para la estabilidad institucional que se trata de salvaguardar con
la conmocioén interior. No basta con que el legislador tipifiqgue una situacidon de peligro para
esos bienes, porque el juez debe verificar en el caso concreto, si las conductas estan en
relacién directa con las causas y motivos que expresamente se sefialaron en el decreto que
declaré la conmocion. Decreto que sefala un marco de limitacion adicional al sefialado en la
Carta, en el bloque de constitucionalidad y en la ley estatutaria.

8.4 Principio de necesidad -motivacién de la relaciéon de conexidad y deber de reflejar dicha
conexidad respecto de los sujetos activos de los hechos punibles (exigencia de una
diferenciacion suficiente)-. Este principio apunta a exigir al Estado que exprese claramente
las razones por las cuales se estima que determinadas conductas, realizadas por ciertas
personas, tienen capacidad de alterar el orden publico y amenazar los bienes juridicos
tutelados durante el estado de conmocién interior. El articulo 8 de la Ley 137 de 1994
establece el deber del Estado de “senalar los motivos por los cuales se imponen cada una de
las limitaciones de los derechos constitucionales, de manera tal que permitan demostrar la
relacion de conexidad con las causas de la perturbacién y los motivos por los cuales se hacen
necesarios”. Asi mismo, en relacién con la necesidad, el articulo 11 de la misma ley dispone
que “los decretos legislativos deberan expresar claramente las razones por las cuales cada
una de las medidas adoptadas es necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a la
declaratoria del estado de excepcidn correspondiente”30.

El principio de necesidad que se analiza en este momento se deriva no del juicio de
razonabilidad -que sera analizado mas adelante-, sino del hecho de que la Carta limita las
facultades gubernamentales a aquellas “estrictamente necesarias para conjurar las causas
de la perturbacion e impedir la extension de sus efectos” (C.P. art. 213). La Corte entiende
que el principio de necesidad que se deriva de esta cldusula constitucional y en armonia con
los deberes indicados en los articulos 8 y 11 de la Ley Estatutaria de Estados de Excepcidn,
en lo que al poder punitivo se refiere, supone la carga gubernamental de establecer una
relacion directa entre la amenaza de los bienes juridicos tutelados y las conductas que
generan dicha amenaza. Asi, mientras el principio de finalidad impone disefar tipos penales
de peligro concreto, el juicio de necesidad obliga a establecer como tales conductas generan
un peligro concreto para los bienes juridicos tutelados. Esto se explica por el hecho de que el
gobierno no es libre para determinar conductas que estime amenazantes de los bienes
juridicos tutelados, sino que su competencia se restringe a conjurar una amenaza cierta de
los mismos. Esto se traduce en la obligacion de hacer explicita la situacidon que se pretende
enfrentar. Esta carga de hacer explicitas las razones, por otra parte, pone de manifiesto la
diferencia entre las competencias ordinarias del legislador y las excepcionales del Gobierno,



pues el primero puede arguir meras consideraciones de conveniencia, mientras que el
segundo Unicamente puede exponer razones de imperiosa necesidad, con lo que se refuerza
el caracter limitado de sus competencias y facultades.

En cuanto a la definicién del tipo penal, lo anterior se traduce en restricciones sobre los
sujetos activos de los tipos penales. El gobierno debera restringir la definiciéon del tipo penal
a aquellas personas -aunque de manera abstracta- que generen la amenaza cierta y
concreta a los bienes juridicos tutelados, conforme al analisis y apreciacién que el gobierno
hizo de la situacién factica al momento de declarar el estado de conmocidn. Asi, el gobierno
debera distinguir claramente entre conductas que facticamente sean similares, pero no
tienen capacidad de amenaza de los bienes juridicos estabilidad institucional, seguridad del
Estado o convivencia ciudadana. Unicamente puede perseguir aquellas que inequivocamente
pongan en peligro los mencionados bienes juridicos, sin incluir las conductas de personas que
resulten inofensivas en la relacion causal indicada.

En materia ordinaria, la Corte ya habia abordado una cuestién similar, al exigir en materia de
igualdad la existencia de clasificaciones suficientes. En sentencia C-619 de 1996, la Corte
establecié el siguiente patrén de analisis:

“7. En la esfera del mercado de trabajo, una clasificaciéon se revela objetiva y razonable
cuando, en virtud de la finalidad legitima perseguida, resulta suficiente. Una diferenciacion
suficiente es aquella en la cual la norma que establece distinciones fundadas en criterios de
idoneidad incluye, dentro de la categoria de personas habilitadas para ejercer una
determinada profesion, a aquellas objetivamente capacitadas y excluye, exclusivamente, al
grupo que amenazaria los derechos o intereses legitimos de terceras personas que la norma
pretende proteger. Por el contrario, si se toma en consideracién la finalidad de la norma, una
clasificacion insuficiente seria aquella que, dada su amplitud, incluye, dentro del grupo de
personas habilitado para ejercer determinada profesién u oficio, a una categoria que no esta
objetivamente capacitada para ello, poniendo en riesgo los intereses y derechos que la
disposicion busca garantizar. También se revela insuficiente aquella clasificacion que, al ser
excesivamente restringida, excluye del grupo de personas consideradas idoneas, a una
categoria que, objetivamente, estd en capacidad de adelantar las labores de que trata la
disposicion, sin arriesgar los bienes cuya proteccién se procura.”

En esta misma linea de argumentacidn, la obligacién de incluir Unicamente las conductas que
inequivocamente se dirigen a afectar los bienes juridicos tutelados durante la conmocién,
significa que el Gobierno esta obligado a disefiar un tipo penal que satisfaga el criterio de
suficiente distincidn. Asi, se revelara insuficiente (y por lo tanto innecesaria, en cuanto no
parte de la relacién causal que se pretende enfrentar) el tipo penal que dada su amplitud,
incluye, dentro del grupo de conductas perseguidas, aquellas que no afectan tales bienes
juridicos. No puede, por otra parte, imponer que se persigan todas las conductas que pongan
en peligro la estabilidad institucional, la convivencia ciudadana o la seguridad del Estado.
Solamente podra tipificar, las que en forma directa estén relacionadas con las causas y
motivos que en concreto dieren lugar a la conmocién.

8.5 Estricta razonabilidad y proporcionalidad. En sentencia C-070 de 1996 la Corte establecid
que el principio de proporcionalidad se deriva del articulo 214 de la Constitucién, que dicta



que “las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos”.
El juicio de estricta proporcionalidad, en punto al poder punitivo del Estado durante la
conmocidn interior, no opera de manera igual que durante épocas de normalidad o respecto
del legislador ordinario. La Constitucidn establece un componente claro: gravedad de los
hechos. El legislador estatutario sefalé que “la limitacién en el ejercicio de los derechos y
libertades sélo sera admisible en el grado estrictamente necesario, para buscar el retorno a
la normalidad” (art. 13 Ley 137 de 1994). Teniendo en cuenta estos dos elementos, el juicio
de proporcionalidad estricto debe atemperarse, de manera que admita restricciones mas
intensas a los derechos constitucionales de los asociados, sin que ello implique anulacién de
los mismos y sujeto a condiciones31. En primer lugar, la finalidad que se persigue con la
restriccion de los derechos, es, de manera absoluta y Unica, la proteccién de los bienes
juridicos estabilidad institucional, seguridad del Estado y convivencia ciudadana, que
comprende la finalidad de “conjurar las causas de la perturbacién e impedir la extensién de
sus efectos”. La idoneidad de la medida, se dirigird a demostrar como con la punicion se
logra la realizacion de dicha finalidad. La necesidad, por su parte, estarda orientada a
demostrar que los tipos penales existentes (o las sanciones previstas) no permiten realizar el
fin legitimo y, finalmente, que la manera en que se define el tipo no implique una restriccion
inadmisible (vulneracién del nucleo esencial) o excesiva del derecho constitucional
involucrado, asi como la sancidn prevista no resulte desmedida en relacién con la gravedad
del hecho.

La Corte considera necesario precisar el momento de la necesidad durante el juicio de
proporcionalidad. De manera ordinaria la definicién de los instrumentos de proteccién del
orden publico, corresponde al legislador. La competencia asignada al Presidente en el
numeral 4 del articulo 189 de la Carta, segun el cual le corresponde “conservar en todo el
territorio el orden publico”, esta sujeta a las prescripciones normativas fijadas por el
legislador. Asi mismo, al considerar que la persecucién de la criminalidad es un instrumento
que garantiza la proteccién del orden publico, la competencia de la Fiscalia General de la
Nacion se somete, de igual manera, a las previsiones legislativas, tal como se desprende del
principio nulla poena sine legem. Lo anterior implica que la legislacion ordinaria establece los
mecanismos, condiciones, situaciones, etc., que definen el concepto de orden publico y, por
lo mismo, prima facie se estiman suficientes las herramientas ordinarias para enfrentar la
turbacion del orden publico. Este caracter prima facie se desprende de la Constitucion
misma, en la medida que Unicamente autoriza la declaratoria de conmocion si “las
atribuciones ordinarias de las autoridades de policia” resultan insuficientes, de manera que
se “podran suspender las leyes incompatibles con el estado de conmocidén”. El articulo 12 de
la Ley 137 de 1994 recoge la obligacidn de expresar debidamente las razones por las cuales
se estiman incompatibles los medios ordinarios con el estado de conmocién.

Tratandose de la punicién, cuando existen tipos penales que castigan las conductas que el
Gobierno considera turbadoras del orden publico, éste tiene la obligacién de explicar
suficientemente por qué resultan incompatibles con el estado de conmocién. Las razones
pueden ser de distinta naturaleza, pero resulta incuestionable que debe existir una clara
justificacién sobre su incapacidad para proteger los bienes juridicos tutelados durante la
conmocion. Asi, no resulta suficiente una justificacion (i) que se limita a sefalar que
determinadas disposiciones son incompatibles con el estado de conmocion sin ofrecer
argumento alguno que lo demuestre o (ii) que la argumentacién no resulte coherente y



racional32; es decir que, los argumentos expuestos por el Gobierno no sean comprensibles o
gue no tengan aptitud suficiente para dar cuenta de las razones por las cuales las conductas
existentes son incompatibles con la conmocién.

En punto a las medidas (punitivas, en este caso), la Constitucién ordena que exista una
relacién de proporcionalidad entre éstas y la gravedad de las circunstancias que se
enfrentan. Este elemento, corresponde al momento de la estricta proporcionalidad en un
juicio estricto de razonabilidad. Este, dado el mandato constitucional, implica que, ademas de
considerar si el tipo conlleva a una restricciéon inadmisible o excesiva del derecho
constitucional involucrado, demanda un analisis que considere la capacidad de afectacion de
los bienes juridicos tutelados por parte de la conducta que se busca reprimir y la manera en
que se define, bien sea el tipo penal o la sancidon que se impone, a fin de establecer si en si
mismo se revelan excesivos. Asi, conductas que tienen una relativa capacidad de afectacion
de los bienes juridicos tutelados, no admiten un régimen punitivo igual o mas extremo que
otras conductas que tienen una mayor capacidad turbadora del orden publico.

El principio de temporalidad.

9. Los bienes juridicos tutelados por las figuras del Estado de Guerra y el Estado de
Conmocidn interior, indican que durante dichas situaciones, se amplian las facultades
gubernamentales para disponer del uso de la fuerza y, en general, de la capacidad coercitiva
del Estado. No son figuras, por lo tanto, para enfrentar situaciones de indole econdmico,
social o ecolégico, con dinamicas distintas. Tales bienes juridicos se protegen, en situaciones
extremas, mediante el Estado de Emergencia.

Propio de las democracias constitucionales y de la evolucién de los estados durante la
modernidad es la pretensidn de controlar el ejercicio del poder. Entre los elementos sobre los
cuales se evidencia un mayor y mas preciso desarrollo de esta idea regulativa, esta el uso de
la coaccién. Este se somete, de manera absoluta, al derecho: normativamente se define
quienes pueden ejercer legitimamente la coaccion, bajo cuales circunstancias y con qué
limitaciones. EI modelo democratico implica que la definicion de tales elementos normativos
estad reservada al pueblo, representado en el legislador. De alli que cuando se presenten
circunstancias andmalas, que admiten la declaracion de estados de guerra o de conmocion,
se autoriza a un poder estatal distinto del legislador dictar el marco normativo que define el
uso de la fuerza y la capacidad de coaccién del Estado. Por ser andmalo e involucrar una
alteraciéon radical del orden constitucional (la ley es dictada por el legislador), se ha
contemplado que dichas facultades son eminentemente temporales.

Dicha temporalidad tiene como consecuencia que resulta absolutamente prohibido que los
efectos juridicos de las medidas adoptadas durante el estado de conmocion se prolonguen
mas alla del término previsto en la Constitucion. El articulo 213 de la Carta es perentorio en
este punto, pues dispone que “los decretos legislativos que dicte el Gobierno... dejaran de
regir tan pronto como se declare restablecido el orden publico”. Ello guarda, por otro lado,
perfecta armonia con el caracter temporal y limitado de la competencia excepcional del
gobierno.

La temporalidad de las medidas dictadas durante la conmocidn interior guarda una estrecha
relacién con el principio de finalidad (art. 10 de la Ley 137 de 1994), segun el cual “cada una



de las medidas adoptadas en los decretos legislativos debera estar directa y especificamente
encaminada a conjurar las causas de la perturbacién y a impedir la extensién de sus
efectos”. Ello implica que el gobierno cuenta con un término preciso para lograr la
recuperacién del orden publico. Asi, las medidas que se adopten, deberan ser idéneas en un
sentido temporal. Deben ser eficaces dentro del término constitucional de la conmocion y
sélo dentro de dicho término. El gobierno, se repite, es incompetente para dictar medidas
que se prolonguen mas alla de dicho periodo. Por lo mismo, las medidas que se adopten y
que superen dicho término, no pueden estimarse eficaces ni idéneas, es decir, no cumplen
con la finalidad constitucional del estado de excepcidn.

Esta imposibilidad de que los efectos juridicos se prolonguen mas alla de la conmocién33
tiene diversas consecuencias para la tipificacion de delitos y, en particular, para modificar las
sanciones penales. La Ley 137 de 1994 autoriza al gobierno nacional para aumentar o
disminuir las penas y para tipificar nuevas conductas. La disminucién no ofrece mayores
problemas constitucionales, salvo que la reduccion resulte abiertamente irrazonable. Por lo
mismo, la Corte sdélo analizara el aumento de penas v la tipificacion de nuevas conductas.

Restricciones relativas a las sanciones penales durante el estado de conmocion.

10. La adopcion de medidas de caracter penal demanda que la posibilidad de la sancidon sea
efectiva. Entendida la punicion como un instrumento de proteccién de derechos
constitucionales y bienes constitucionalmente tutelados, no resulta compatible con el orden
juridico constitucional que se adopten tipos penales y se fijen sanciones imponibles cuya
Unica finalidad sea, alcanzar una eminente fuerza simbdlica. Tal finalidad, por si misma,
desvirtla el propdsito constitucional de las restricciones a los derechos que apareja la
tipificacién de delitos. En este orden de ideas, asi como han de tomarse en serio los derechos
constitucionales, también debe tomarse en serio la posibilidad de sancionar a los infractores
de la ley penal.

Como se ha indicado con anterioridad, en materia punitiva el Gobierno esta sujeto, durante el
estado de conmocidn interior, al principio de proporcionalidad. En punto a las sanciones
imponibles significa (i) que no se pueden imponer penas que resulten absurdas frente al
hecho sancionado, bien sea por notorio exceso o por defecto. (ii) que exista una relacién de
eficacia racional entre el medio y el fin constitucional (proteccion de los bienes juridicos
tutelados arriba indicados). Esta relacidén de eficacia (idoneidad), no se agota en una relacion
l6gica entre el medio y el fin, sino que también incorpora un componente normativo: la
aptitud juridica del medio. Dicha aptitud, en materia de la facultades punitivas del Estado
durante el estado de conmocidn interior, comprende, entre muchos, los principios de
temporalidad y de favorabilidad, pues ellos determinan la capacidad de la sancién para
mantenerse en el tiempo y generar el efecto deseado: sancionar al infractor y, de esta
manera, proteger los bienes juridicos tutelados. Teniendo en cuenta lo anterior, se debe
admitir que se introduce dentro del juicio de proporcionalidad un elemento de eficacia
normativa que recae sobre la sancién.

A fin de alcanzar la efectividad de las sanciones penales dispuestas en los tipos penales
dictados durante el estado de conmocion interior, el gobierno se ve sometido a las siguientes
restricciones: (i) cuando se trata de conductas que al momento de decretar el estado de



conmocidén no estaban consideradas como punibles en la legislacion ordinaria, las sanciones
impuestas deben ser de tal naturaleza que puedan tener su plena efectividad durante la
vigencia del estado de excepcién; y (ii), si se refiere a comportamientos que estan
sancionados en la legislacién ordinaria, la pena sefalada en la nueva disposicién no puede
superar el maximo del tipo penal correspondiente, con los agravantes de la legislacién
ordinaria previstos para dicho tipo, consagrado en el Cédigo Penal.

Unidad axioldgica entre pena y concepcion del estado. Las bases del derecho penal del
enemigo, y del derecho penal simbdlico, son incompatibles con valores y principios de la
Carta Politica.

10.2. En un Estado Social y Democratico de Derecho, la pena tiene legitimidad material
(entre otros presupuestos) (i) si esta orientada a salvaguardar intereses y valores
reconocidos constitucionalmente, (ii) si es un instrumento adecuado y constitucional en si
mismo para conseguirlo y (iii) si existe una desproporcién entre los derechos constitucionales
que restringe y los que trata de proteger con su aplicacion. Esto significa que, la prevencion
general de delitos que se trata de evitar con la imposicion de una pena, debe ser necesaria
para la proteccién de bienes juridicos; es decir, debe buscar efectos reales (se trata de un
derecho penal orientado a las consecuencias) y no meramente simbdlicos en la proteccion de
las relaciones fundamentales de la sociedad. Ademas, que la prevencién general no puede
convertirse en un instrumento de terror penal a través de la exasperacion y exacerbacion
del régimen punitivo, sin criterios de proporcionalidad35. Lo cual no impide penas drasticas

10.3. El modelo de Estado acogido en nuestra Constitucion Politica y la regulacién de los
estados de excepcion contenido en ella, llevan a la Corte a la siguiente conclusién: son
inconstitucionales los incrementos punitivos que superen los limites sefialados en los tipos
ordinarios que la legislacion extraordinaria modifica. Esta regulacion quebranta la
Constitucion, porque busca fines que no son constitucionalmente legitimos y porque
desconoce el principio de finalidad que rige los estados de excepcién. Explicaremos a
continuacion el fundamento de esta posicién:

a) Desde hace varios afos, la dogmatica penal se ha planteado el problema de la
favorabilidad de las leyes temporales o transitorias. En efecto, algin sector de la doctrina
afirma que si estas leyes se expiden con la finalidad de afrontar situaciones excepcionales,
deben seguir regulando los casos ocurridos bajo su vigencia aln después de que dejaran de
regir y en ellas no opera el principio de favorabilidad. Es decir, se habla de la ultractividad de
las leyes temporales o excepcionales. Se argumenta que si a priori se conoce que en
determinado momento pierden vigencia, desaparece la eficacia material de la norma para
contrarrestar los efectos36.

Esta posicién no es aceptable en el ordenamiento Constitucional Colombiano, por tres
razones fundamentales: i) El principio de favorabilidad no puede ser limitado y muchos
menos suspendido durante los estados de excepcion, porque es uno de los derechos
intangibles, ii) los decretos legislativos suspenden, pero no derogan la legislacion existente, y
iii) de acuerdo a la Carta Politica, levantada la conmocién no pueden seguir rigiendo los
decretos expedidos a su amparo. Las normas expedidas son leyes (ley en sentido material)
de caracter temporal que pierden vigencia una vez levantada la conmocién.



b) Lo anterior significa que, si la pena supera los limites sefialados para el concreto tipo penal
ordinario, en virtud del principio de favorabilidad no va a ser aplicable una vez finalizado el
estado de excepcion. Si ello es asi, ;qué se busca con los incrementos punitivos realizados
por encima de los tipos ordinarios?. No puede afirmarse que se trata de prevenir la comision
de delitos, porque si el infractor sabe que en ningun caso le serd aplicable la exacerbacién de
la pena, ésta no puede cumplir la funcién de motivacion y orientaciéon de conductas propia de
la prevencion general. Desaparecida la finalidad de prevencidn, surge la pregunta: ;Qué se
busca entonces con estos incrementos punitivos? Indudablemente una mera funcién
simbdlica, consistente en hacerle creer a la opinidn publica que se esta luchando contra el
terrorismo, en tranquilizarla (no brindandole seguridad, que es un concepto distinto) frente a
la angustia que producen los actos que desestabilizan el régimen constitucional. Pues bien:
acudir a un derecho penal simbdlico, entendido éste como la apariencia de proteccion de
bienes juridicos, cuando en realidad el objetivo de la pena es tranquilizar a la ciudadania, es
una finalidad constitucionalmente ilegitima. Es ilegitima, porque la proteccion de bienes
juridicos es un Ilimite al ejercicio del ius puniendi del Estado37 y en este caso no se esta
protegiendo un bien juridico con relevancia penal.

Una consecuencia natural de los principios de proporcionalidad y razonabilidad es que el
Legislador sélo puede recurrir al sistema penal para proteger bienes juridicos que tengan
raigambre constitucional, como derechos constitucionales u otros bienes constitucionales. La
razon es obvia: el derecho penal es el instrumento de control social y proteccién juridica mas
invasivo de la libertad personal, pues suele apoyarse en medidas restrictivas de la libertad.
La Constitucién, por su parte, es un ordenamiento fundado genéricamente en la prevalencia
de los derechos de la persona (CP art 5) y especificamente en el respeto de la libertad y
autonomia personales (CP arts 16 y 28). Por ende, en desarrollo del principio de
proporcionalidad, de clara estirpe constitucional, el Legislador sélo puede recurrir al sistema
penal para proteger bienes y valores que, en el caso concreto, puedan llegar a tener una
mayor fuerza normativa que la libertad personal.

En un Estado social de derecho, fundado en la dignidad humana y en la libertad y autonomia
de las personas (CP arts 19, 52 y 16) resulta desproporcionado que el Legislador opte por el
derecho penal para amparar bienes juridicos de menor jerarquia que la libertad autonomia
personales. Y es que el derecho penal en un Estado social de derecho tiene el caracter de
ultima ratio, por lo que, resultan inconstitucionales aquellas penalizaciones que sean
innecesarias. Asi lo reiter6 esta Corte, en la sentencia C-647 de 2001, MP Alfredo Beltran
Sierra, fundamento 42, en donde sefialé que “el derecho penal en un Estado democratico sélo
tiene justificacién como la ultima ratio que se ponga en actividad para garantizar la pacifica
convivencia de los asociados”, por lo cual la “utilidad de la pena, de manera ineluctable,
supone la necesidad social de la misma; o sea que, en caso contrario, la pena es inutil y, en
consecuencia, imponerla deviene en notoria injusticia.” Por consiguiente, como consecuencia
ineluctable de los principios de proporcionalidad y razonabilidad, es claro que existen
comportamientos, que por no afectar ninglin bien juridico de importancia, se encuentran
excluidos del poder punitivo del Estado. Como se explicd en aparte anterior, la razén de estos
limites materiales al derecho penal es que éste implica una afectaciéon muy intensa de la
libertad de las personas, por lo cual, sélo se justifica su presencia cuando se trate de amparar
bienes juridicos de mayor trascendencia que la propia libertad.



c) En la lucha contra el terrorismo, la sociedad de riesgo ha creado lo que Gunther Jakobs
denomina “el derecho penal del enemigo”, que se caracteriza por ver al infractor no como un
ciudadano que desconoce la vigencia de las normas sociales, sino como un enemigo de la
sociedad a quien hay que responder con todas los instrumentos de control formal de que
dispone el Estado. Este derecho penal, que Jakobs ha criticado en diversas oportunidades, se
caracteriza basicamente por (i) la anticipacién del ejercicio del ius puniendi a un estado
previo a la lesidn de bienes juridicos, (ii) por la exacerbacion de las penas y (iii) la supresién
de las garantias procesales38.

Pues bien, esa “politica criminal” facilista, consistente en afrontar Unicamente la criminalidad
con una estrategia simple -incrementos de pena inaplicables- es incompatible con dos de los
principios que rigen los estados de excepcion, a saber: (i) con el de finalidad, porque estas
medidas no apuntan realmente al restablecimiento del orden publico, sino que buscan fines
no declarados de la pena, como el de crear la apariencia de que se esta enfrentando el
terrorismo, y (ii) con el de proporcionalidad, porgque si las penas no van a ser aplicables
finalmente en virtud del principio de favorabilidad, resulta desproporcionado derivar de ella
consecuencias procesales, como la variacion de las medidas preventivas durante el proceso.

Todo lo anterior permite concluir que no es posible incrementar los limites de los
correspondientes tipos penales ordinarios y mucho menos los maximos posibles sefialados en
el Codigo Penal. Sélo es viable, hacer variaciones punitivas que en virtud del principio de
favorabilidad puedan sequir rigiendo aun después de terminada la conmocién interior.

10.4. Durante los estados de excepcidn no se suspende el principio (derecho constitucional y
derecho humano) de favorabilidad. Dicho principio se erige en criterio guia para efectos de la
aplicacion del principio de temporalidad. El Ultimo inciso del articulo 44 de la Ley 137 de
1994, establece que “levantado el Estado de Conmociodn Interior los procesos iniciados seran
trasladados a la autoridad judicial ordinaria competente para continuar el tramite de acuerdo
con el procedimiento penal ordinario y las penas no podran ser superiores a la maxima
ordinaria”. La correcta interpretacién de este precepto obliga a admitir que la pena que se
establezca durante el estado de conmocidn debe ser efectiva una vez levantada esta, porque
lo contrario implicaria una violacién del principio de finalidad antes mencionado.

A efectos de armonizar estos dos principios (favorabilidad y temporalidad), cabrian dos
interpretaciones posibles. La primera, que es posible establecer penas mayores a las
ordinarias, las cuales se reducirian una vez se levanta el estado de conmocién al maximo
definido para el tipo penal ordinario. La segunda, que la Unica opcién para permitir la
supervivencia de los efectos una vez levantado el estado de conmocién, es establecer una
pena mas favorable, que se aplicara ultractivamente por encima de la legislacion ordinaria.
Para determinar cual de las dos opciones hermenéuticas es compatible con la Constitucién,
resulta necesario tener presente que el aumento de penas no se limita a incrementar el
término maximo de reclusidn, sino que también comporta la posibilidad de transformar una
multa en un arresto o multa en prision, o eliminar penas como la prision domiciliaria.

Es mandato constitucional que toda disposicién, asi sea declarada exequible, se interprete de



conformidad con la Constitucién (C.P. art. 4). De alli que las interpretacién de las leyes
estatutarias debe adecuarse a los mandatos constitucionales. En la medida en que la Carta
Unicamente autoriza adoptar medidas que resulten eficaces para conjurar las causas que
motivaron la declaraciéon de conmocidn, debe partirse de la premisa de que la eficacia de la
medida ha de estar definida por su operatividad dentro del término de la conmocién. La
posibilidad de que las medidas resulten eficaces una vez levantado el estado de conmocion,
exige que se trate de una eficacia constitucionalmente admisible. Dado el caracter temporal
de las medidas de excepcién y la consiguiente pérdida de toda fuerza vinculante de las
medidas adoptadas durante dichos estados una vez se restablezca la normalidad, lo que de
suyo supone una ruptura juridica entre el ordenamiento juridico ordinario y el excepcional,
implica que las Unicas medidas de excepcidn que pueden prolongarse una vez levantada la
conmocion, son las aplicables en virtud del principio de favorabilidad.

Se podria objetar que con ello perderia toda eficacia la opcién gubernamental de aumentar
las penas, pues no podria imponer penas mas altas a las existentes. Respecto de esta
apreciacion caben las siguientes precisiones. En primer lugar, que el aumento de penas no se
reduce a largas condenas privativas de la libertad, sino que la transformaciéon de una multa
en arresto o prision equivale a un aumento penas. Por otra parte, la restriccion tiene como
alcance el maximo del tipo penal correspondiente, con los agravantes de la legislacidon
ordinaria previstos para dicho tipo. Asi, se logra que la autorizacién legal tenga eficacia
después de levantado el estado de conmocidn interior.

Modificacion de un tipo existente.

10.5. Una situacién distinta es aquella en la cual el legislador ha establecido que
determinada conducta es punible, pero el Gobierno introduce modificaciones en Ia
descripcion del tipo -por ejemplo, precisa ciertas conductas (contenidas, de manera
abstracta, dentro del tipo ordinario) a fin de dar claridad sobre el alcance del tipo penal-y, en
esa medida, fija una pena mayor imponible. En este caso resulta palpable la dificultad para
lograr eficacia de la sancién, pues una vez levantado el estado de conmocién desaparecera
el tipo especial o subordinado y el infractor de la ley penal se vera sometido a la legislacion
ordinaria. Pues bien, a fin de lograr la eficacia de la sancién (y, de esta manera, asegurar que
la modificacion introducida persiga la efectiva proteccién de los bienes juridicos tutelados) la
pena sefalada en la nueva disposicidn no podra superar el maximo del tipo penal
correspondiente previsto en la legislacion ordinaria, junto con sus agravantes.

De ocurrir lo contrario, es decir, que se fijen unas sanciones mas altas a las ordinarias, la
medida careceria de eficacia material y, por lo mismo, no resultaria idénea para persequir el
fin juridico constitucional valido. La falta de eficacia y de idoneidad se deriva del hecho de
que en virtud del principio de favorabilidad, se habra de aplicar la ley penal mas favorable, lo
que implica que una vez levantado el estado de conmocidn interior, Unicamente se podria
imponer la pena ordinaria o, si se ha condenado a la persona, se le reducira la pena en la
misma proporcion.

Asi, a fin de que el Gobierno adopte medidas que tengan una real capacidad material y
juridica para incidir favorablemente en el restablecimiento del orden turbado, resulta
indispensable sujetarse a las penas fijadas en la legislacion ordinaria con sus agravantes y



cualificaciones. Vale decir, no pueden superar las penas de los concretos tipos penales
ordinarios, que el decreto legislativo modifica.

La tipificacidon de nuevas conductas.

10.6. Este es el evento en que se describe un tipo penal sin referente alguno dentro del
sistema penal ordinario. En este caso se observa con mayor incidencia los efectos normativos
de los principios de temporalidad y favorabilidad. En virtud de estos principios, el tipo penal
no puede subsistir una vez levantado el estado de conmocién y, por lo mismo, deben cesar
los efectos derivados del tipo. Ello implica que la persona condenada por estos hechos
punibles quedara en libertad una vez levantado el estado de conmocién o que la
investigacion que se adelante por la comisidon del hecho punible debera cesar en el mismo
evento.

Lo anterior obliga a considerar, de nuevo, la eficacia juridica de las medidas que se adopten
durante el estado de conmocién. A fin de que resulten iddéneas para alcanzar el fin
-proteccion de los bienes juridicos y sancién de la conducta desviada-, se impone que estas
medidas sean eficaces durante el estado de conmocidn, pues, por carecer de referente en la
legislacion ordinaria, resulta imposible la proyeccién legitima de algunos de sus efectos. Por
lo tanto, el término maximo de las sanciones imponibles debe ser igual al término maximo
durante el cual pueden tener vigencia y aplicabilidad las disposiciones dictadas durante la
conmocion.

Transito normativo y ruptura juridica.

11. Uno de los principales argumentos contra la interpretacion que hace la Corte
Constitucional, referente a las restricciones que tiene el legislador de excepcion, en cuanto a
la posibilidad de establecer tipos penales o modificarlos durante la conmocion interior,
estriba en la eventualidad de que el legislador adoptara los tipos penales creados durante la
conmocion como normas ordinarias. En tal evento, se podria entender que existe continuidad
entre las conductas calificadas como punibles y no entrarian a operar principios como la
favorabilidad, que se ha demostrado relevante en la comprensién que hace la Corte del
tema.

El punto de partida para la interpretacion juridica es el texto positivo. Teniendo este
presupuesto basico, la Corte no puede desconocer el perentorio mandato del constituyente
segun el cual una vez levantado el estado de conmocidn, las medidas dictadas durante su
vigencia dejaran de regir. El mandato normativo de dicha disposicion es claro: existe ruptura
juridica entre la legislacién ordinaria y la excepcional. Admitir que no se presenta solucion de
continuidad en el evento en que se dictara una ley que adoptara como ordinarios los tipos
penales dictados bajo el estado de conmocién, supondria que tales medidas excepcionales
nunca dejaron de regir.

Lo anterior, sin embargo, no implica que el legislador no pueda reproducir los tipos penales
dictados durante la conmocidn interior o modificar las penas en los términos establecidos en
dicho periodo. El Congreso de la Republica es el competente para fijar las conductas punibles
y sus sanciones. El legislador no puede, merced a la reproduccién de las normas, prorrogar la
conmocidn. Puede, previo debate democratico y consideracién sobre la politica criminal,



adoptar la decisién politica de incorporar al régimen ordinario las medidas. Estas, en todo
caso, Unicamente tendran efectos hacia el futuro, como ocurre respecto de toda decisidon
normativa en materia penal.

Anélisis del Decreto 1900 de 2002.

12. Para efectos de realizar el control de constitucionalidad del Decreto 1900 de 2002, la
Corte tendrd en consideracién los motivos sefialados en el Decreto 1837 de 2002
-declarativo del estado de conmocioén interior- y la sentencia C-802 de 2002 mediante la cual
se declaré la exequibilidad parcial de dicho decreto. Para efectos de orden, primero se
analizara la existencia de una relacion de conexidad general entre el Decreto 1900 de 2002
y el Decreto 1837 de 2002, pues de no existir no resultaria necesario un analisis
subsiguiente. Superada esta primera etapa, la Corte se pronunciarad sobre cada uno de los
articulos.

13. En punto a la relacidon de conexidad general del decreto objeto de revisién y las causas
que motivaron la declaracion de estado de conmocidn interior, la Corte estima que se
encuentra probada. En el Decreto 1837 de 2002, el Gobierno hizo clara mencién, y asi lo
encontrd probada la Corte, a los ataques terroristas contra la infraestructura de servicios del
pais. El decreto objeto de revisién apunta a enfrentar tales modalidades de ataques,
penalizando diversas conductas que suponen bien sea actos terroristas o actos derivados de
actuaciones terroristas. Asi mismo, existe relacién entre este la obtencién de recursos y, en
general, el financiamiento de las actividades terroristas y los hechos punibles que se
establecen en el decreto objeto de revisién. La Corte, en sentencia C-802 de 2002, indic6 que
existia una amenaza al orden publico derivada de estas actividades.

Analisis de los tipos penales definidos en el Decreto 1900 de 2002.

14. Para efectos del control de constitucionalidad de los tipos penales, definidos en los
articulo 1 a 8 del Decreto 1900 de 2002, la Corte realizara un analisis de cada tipo de manera
independiente.

14.1 Tipo penal “Dafos a la infraestructura”. Articulo 1 Decreto 1900 de 2002. Este tipo
penal sanciona una modalidad especifica de dafio, que recae sobre los ambitos econdmicos
del sector petrolero y energético. El Gobierno Nacional estim6 pertinente, ademas, la
suspension del articulo 357 del Cddigo Penal (art.14) “en lo relacionado con energia y
combustibles”, que establece:

“Articulo 357. Dafio en obras o elementos de los servicios de comunicaciones, energia y
combustibles. El que dafie obras u otros elementos destinados a comunicaciones telefénicas,
telegraficas, informaticas, telematicas y satelitales, radiales o similares, o a la produccién y
conduccién de energia o combustible, 0 a su almacenamiento, incurrird en prisién de dos (2)
a cinco (5) aflos y multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice con
fines terroristas.”



De acuerdo con lo anterior, puede sostenerse que el Gobierno disefid un tipo penal especial
para la modalidad de dafio a la infraestructura de hidrocarburos y sus derivados y la energia.

El tipo penal dispuesto por el Gobierno, define la conducta que se considera punible y
establece como agravante que se realice con fines terroristas o contamine el medio
ambiente.

La primera restriccion (ver arriba fundamento 8.1) imponible al Gobierno en materia de
definicion de tipos penales, tiene que ver con el principio de restriccién material. El tipo penal
descrito tiene que guardar alguna relaciéon directa con la proteccion de los bienes juridicos
estabilidad institucional, seguridad del Estado o convivencia ciudadana, en los términos del
decreto declarativo del estado de conmocidn interior. En relacidn con este punto, observa la
Corte que el Gobierno no ha guardado el debido respeto por este principio, pues si bien la
agravacion punitiva como consecuencia del dafio realizado con fines terroristas supone una
relacién con los bienes juridicos indicados, no puede afirmarse lo mismo con la conducta
ordinaria. Antes bien, el hecho de que el Gobierno haya establecido que el dafo realizado
con fines terroristas constituye una modalidad agravada del delito de dafos a la
infraestructura, indica que no se ha precisado claramente la proteccién directa de los bienes
juridicos mencionados.

Este defecto, ademas, implica el desconocimiento del principio de necesidad (ver
fundamento 8.4), en la medida en que mediante un tipo penal adoptado bajo el estado de
conmocidn interior se persiguen sujetos activos que no atentan directamente contra los
bienes juridicos tutelados. Obsérvese que la conducta descrita bien puede abarcar actos
vandalicos, como destruccion de postes de conduccion de energia, que no tienen por objeto
atentar contra los bienes juridicos indicados, sino la mera produccién de un dafo. Asi mismo,
la destruccién de la infraestructura de las estaciones de gasolina, sin el propdsito
mencionado. Es decir, el tipo penal establece una descripcidon imprecisa de las conductas que
turban el orden publico, por afectacion de los bienes juridicos constitucionales en cuestion.

Por otra parte, la agravaciéon como consecuencia de la afectacién del medio ambiente, que
opera de manera independiente de la realizacion del dafio con fines terroristas, directamente
nos remite a la protecciéon de bienes juridicos que Unicamente pueden ser objeto de
tratamiento durante épocas de normalidad o bajo la figura del estado de emergencia (C.P.
art. 215).

Ademas, habida consideracién que el Gobierno suspendid el articulo 357 del Cédigo Penal, en
lo referente a hidrocarburos y energia, ha debido demostrar, bajo criterios de necesidad,
como el tipo penal ordinario resultaba incompatible con la conmocién y como, ademas, el
tipo penal adoptado si lo era. Tal analisis no esta presente en el decreto

Finalmente, el Gobierno se excedid en los topes autorizados para establecer la sancién
imponible. De acuerdo con lo establecido en el articulo 357 del Cédigo Penal, la maxima pena
imponible en caso de dafio (a la infraestructura), seria de 7 afios y medio, en la modalidad
agravada. El tipo penal definido por el Gobierno autoriza la pena maxima de 12 afios. Lo
mismo puede predicarse de la multa, cuyo minimo excede por completo el monto maximo
autorizado por el legislado ordinario.



Por lo expuesto, este articulo sera declarado inexequible.

14.2 Hurto de hidrocarburos o sus derivados. Articulo 2 del Decreto 1900 de 2002. El articulo
241 numeral 14 del Cddigo Penal establece una causal de agravacién punitiva, cuando el
hurto se comete “sobre petréleo o sus derivados cuando se sustraigan de un oleoducto,
gasoducto, poliducto o fuentes inmediatas de abastecimiento”. El numeral 6 del mismo
articulo establece que sera agravado el hurto si se cometiere sobre “medio motorizado o
sobre mercancia o combustible que se lleve en ellos”.

El tipo penal objeto de revision introduce modificaciones al régimen penal ordinario en los
siguientes puntos:

a) establece que también se considera un hurto especial, que la conducta se realice sobre
hidrocarburos o derivados transportados en naftaductos,

b) establece que también se considera un hurto especial, que la conducta se realice sobre
hidrocarburos o derivados que se encuentren en plantas de bombeo,

) establece una pena especifica para esta modalidad de hurto,

d) contempla una situaciéon de atenuacioén punitiva, en razén a la cuantia de los bienes
hurtados, y

e) se considera agravada la conducta, cuando es realizada por un servidor publico.

Lo primero que salta a la vista, es que el Gobierno Nacional nunca suspendié las
disposiciones existentes en el cddigo penal que, como se ha visto, regulan esta modalidad de
hurto. Como quiera que existen disposiciones sobre la materia, tenia que justificar porqué el
régimen ordinario resultaba indtil para proteger los bienes juridicos tutelados durante la
conmocion interior y porqué el tipo penal propuesto lograba dicha finalidad. No basta, para
efectos de satisfacer este requisito, que se indique que la normatividad vigente es
insuficiente. Es indispensable que se demuestre dicha insuficiencia o incompatibilidad con Ia
conmocién. No debe perderse de vista el documento presentado por ECOPETROL (Anexo 10
de su intervencion), en el cual, luego de un estudio sobre el hurto de combustibles, se
recomienda aumentar las sanciones imponibles y precisar el tipo, pero por encima de todo
trasladar el hecho punible “al titulo de los DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA”", lo que
se estima “necesario desde el punto de vista técnico, econdmico y de conveniencia”, pues,
como se indica en el mismo estudio, esta conducta es pluriofensiva. Este documento, antes
que sustentar la mera incompatibilidad del régimen ordinario con la conmocién, indica que es
necesaria una regulacidon que proteja bienes de diversa indole y no necesariamente la
convivencia ciudadana, la estabilidad institucional y la seguridad del Estado.

En directa relaciéon con lo anterior, resulta palpable que no se establecié de manera clara
como este tipo penal atenta directamente contra la seguridad del Estado, la estabilidad
institucional o la convivencia ciudadana, como lo demanda el principio de restriccién
material. En efecto, no existe elemento alguno en el tipo penal que permita descubrir una
intencion de proteccidon de los mencionados bienes juridicos. Unicamente se encuentran
protegido el bien juridico patrimonio.



Asi mismo, la descripcion del tipo resulta insuficiente en lo que a los sujetos activos respecta
(principio de finalidad) en la medida en que no distingue entre los sujetos que hurtan los
hidrocarburos o sus derivados con objetivos de distinta indole, sin poner en peligro los bienes
juridicos tutelados durante el estado de conmocidn interior. Por las anteriores razones, sera
declarado inexequible.

14.3 Hurto de marcadores, detectores o reveladores. Articulo 3 del Decreto 1900 de 2002.
Este tipo establece como delito el hurto de determinado bien mueble: sustancias o equipos
para la identificacion de combustibles, marcadores, detectores o reveladores. Establece una
pena de 4 a 8 afios y una sancién pecuniaria.

En este caso, se observa que el Gobierno Nacional ha optado por regular una modalidad
especifica del hurto, el cual, obviamente, cabe dentro del tipo ordinario hurto. Sobre el
particular, caben los mismos argumentos expuestos en el fundamento anterior (14.2),
respecto de la ausencia de justificacion de la medida, a la relacién entre este tipo penal y los
bienes juridicos tutelados y sobre la definicion del sujeto activo.

Mas aln, en este caso no existe elemento alguno que permita establecer qué tipo de peligro
es necesario para atentar contra el orden publico y afectar la convivencia ciudadana, la
seguridad del Estado o la estabilidad institucional. Por estas razones sera declarado
inexequible.

La Corte observa que el tipo penal incurre en la misma insuficiencia que se ha identificado en
los tipos penales antes estudiados. No existe elemento alguno que permita distinguir entre
quienes introducen o exportan hidrocarburos o sus derivados sin afectacion del orden publico
de aquellos que si lo hacen, con violacion del principio de necesidad.

Tal ausencia se deriva de la ausencia de precisidn sobre otros elementos estructurantes del
tipo. En primera medida, la manera en que el tipo penal protege los bienes juridicos tutelados
con la conmocioén interior (violacién del principio de restriccion material), lo que impide la
concrecion del peligro contra el orden publico (violacion del principio de finalidad). En efecto,
no aparece claro, en los términos del tipo penal, cdmo el contrabando tiene la capacidad de
alterar el orden publico. La conducta Unicamente tiene capacidad de afectar los ingresos
nacionales y el control estatal sobre las actividades importadoras o exportadoras.

El Gobierno no aportd, ademas, elementos de juicio que explicaran la relacién causal entre el
contrabando y las causas de la conmociéon. Tal como lo indica el Procurador General de la
Nacién, el decreto declarativo Unicamente menciona como fuentes de financiacion el
narcotrafico, la extorsion y el secuestro. Se ha violado, por lo tanto, el principio de conexidad
entre las medidas y las causas de la declaracion. Tampoco esta demostrada la necesidad de
tipificar esta conducta, habida consideracién de la existencia de un tipo penal sobre el
contrabando. Por estas razones sera declarado inexequible el articulo.

14.5 Distintas modalidades de favorecimiento. Articulos 5y 6 del Decreto 1900 de 2002. En
los tipos penales establecidos en los articulos indicados, se penaliza la persona que
“adquiera, posea, transporte, almacene, venda, ofrezca, suministre o comercialice a
cualquier titulo hidrocarburos o sus derivados”, sean hurtados u objeto de contrabando.



El articulo 320 del Cddigo Penal establece el delito de favorecimiento de contrabando. La
pena maxima imponible es de 5 afios. El tipo penal establecido en el articulo 6 dispone una
pena superior (6 afos), violdandose las restricciones que en materia sancionatoria operan en
estos casos.

Por otra parte, los tipos penales adolecen de los mismos defectos que se predican de los
delitos favorecidos, esto es, ausencia de indicacién clara de la relacién o conexidad entre el
tipo penal y la proteccién de los bienes juridicos tutelados; ausencia de elementos que
permitan establecer qué conducta de peligro concreto amenaza contra tales bienes juridicos
y, finalmente, insuficiencia para distinguir entre favorecimientos con capacidad de alteracién
del orden publico y aquellos que carecen de dicha capacidad. Por lo tanto seran declarados
inexequibles.

14.6 Destinacion ilicita de bienes. Articulo 7 del Decreto 1900 de 2002. Este tipo penal
sanciona la destinacidon “ilicita” de bienes para almacenamiento, transporte o venta de
hidrocarburos o sus derivados. Se trata de un tipo sin referencia en el régimen penal
ordinario. De alli que, conforme se analiz6 antes (fundamento 10.3 de esta sentencia),
Unicamente se puede imponer una pena igual al maximo del término de la conmocidn, mas
noventa dias adicionales. Se observa que el tipo penal tiene como sancién la pena minima de
4 afos, lo que supera dicho tope y, por lo mismo, se declarara su inexequibilidad.

14.7 Favorecimiento por servidor publico. Articulo 8 del Decreto 1900 de 2000. Este tipo
penal estd condicionado a la existencia de los tipos penales fijados en los articulos
anteriores. Como quiera que se declararan inexequibles, este pierde todo sentido y por lo
tanto sera separado del ordenamiento.

15. Los articulos 9 a 13 del Decreto 1900 de 2002, seran declarados inexequibles habida
consideracidon de que guardan una relacién inescindible con los tipos penales de hurto y
contrabando de hidrocarburos y sus derivados. Al desaparecer los tipos penales, estas
disposiciones carecen de sentido y finalidad. Lo mismo se predica del articulo 14, que
establece la suspension del articulo 357 del Cddigo Penal “en lo relacionado con energia y
combustibles”, pues ha desaparecido la causa de la suspension.

Sentencia condicionada

16. La Corte ha llegado a la conclusién de que los tipos penales dictados mediante el Decreto
1900 de 2002 violan la Constitucién. Podria plantearse la cuestion de si la Corte podria
declarar la exequibilidad condicionada de los tipos penales o, en su defecto, proceder a una
integracién normativa. La Corte descarta dicha posibilidad por las siguientes razones.

16.1 La posibilidad de declarar exequible de manera condicionada una disposicién, estd
sujeta a que exista al menos una interpretacion de la disposicion que resulte compatible con
la Constitucién y que las restantes (sea una o varias) la quebranten39. Ahora bien, la
interpretacion compatible con la Constitucién ha de ser, ademas, una que refleje el querer
del legislador (ratio legis).

Para que la exequibilidad condicionada sea posible en materia de tipos penales es menester
que la interpretacion compatible con la Constitucion se derive directamente del tipo penal y



que no tenga como efecto aumentar el campo de punibilidad. Dicho aumento Unicamente
puede ser el resultado de declaraciones de inexequibilidad40 parciales del tipo penal,
siempre y cuando dicho aumento de punibilidad resulte necesario para la proteccion de un
derecho fundamental. Lo anterior por cuanto Unicamente el legislador puede definir cuales
conductas son consideradas punibles (ratio legis).

Por otra parte, la exequibilidad condicionada no puede conducir a la introduccién o
elaboracion de elementos estructurantes del tipo. Ello, por la estricta reserva legal que existe
en la materia y por cuanto ello no implica un desarrollo del principio de conservacién del
derecho, sino una produccién de derecho. En efecto, si faltare alguno de los elementos
estructurantes del tipo, se estaria frente a una violacién del principio “nullum crimen, nulla
poena, sine lege previa, scripta et certa”, por la falta de certeza en la descripcion tipica. La
Corte no podria definir o inferir legitimamente cudl es la ratio legis y, de esta manera,
integrar el tipo.

Tampoco puede operar la exequibilidad condicionada en esta materia cuando ello implica
una reduccion de la amplia libertad de configuracion del legislador. El principio de
conservacion del derecho en armonia con la reserva legal en materia de tipicidad, no
autorizan al juez constitucional a reducir de manera drastica el margen de apreciacion del
legislador. Si la descripcidn resulta en extremo amplia, ambigua o indeterminada, la Corte no
puede reducir dichos defectos, pues entraria a definir en detalle los elementos descriptivos
del tipo, por encima de la voluntad legislativa. Cosa distinta ocurre cuando el legislador esta
frente a un asunto en el cual carece (o es en extremo reducida) de amplia libertad de
configuracién, en cuyo caso la Corte podra integrar el tipo penal, a fin de adecuarlo a la
Constitucion. Se trataria de eventos extremos en los cuales la definicidén legal del tipo impide
la proteccién de bienes juridicos constitucionales, de manera absoluta.

16.2 Imposibilidad en el caso concreto de adoptar una sentencia condicionada. En el caso
concreto de cada uno de los tipos penales declarados inexequibles, la Corte no puede
adoptar una decisién condicionada por las siguientes razones.

a) No se esta frente a situaciones en las cuales existen dos o mas interpretaciones
divergentes, una de las cuales es compatible con la Constitucion. En todos los casos (salvo el
articulo 8), se esta en una situacién en la que no existen elementos que permitan distinguir
entre quienes incurren en los delitos con capacidad de dafio a los bienes juridicos tutelados.
Para que pudiera adoptarse una decisidon condicionada, alguno de los elementos del tipo
deberian permitir identificar tales conductas.

En el caso del dafio (art. 1), en que aparece una situacién de agravacion punitiva cuando se
realiza la conducta con fines terroristas, un posible condicionamiento conduciria a una
modificacién del tipo penal y a la consecuente violaciéon del principio de legalidad, habida
consideracion que habria que introducir el agravante dentro de la descripcion tipica basica.

Ademas, implicaria una restricciéon inadmisible a la libertad de configuracion del legislador,
extensible a los restantes tipos penales, suponer que la Unica conducta que dafia de manera
concreta los bienes juridicos tutelados, es el terrorismo, cuando el mismo decreto declarativo
del estado de conmocidn interior, identifica otras situaciones.



b) La Corte no puede modificar las penas, tanto en lo maximo como en lo minimo, por cuanto
es un asunto que, salvo absoluta desproporcionalidad41l, es de absoluta reserva del
legislador.

Por lo anterior, al declararse inexequibles los aspectos centrales de la regulacién, deben
retirarse las demas disposiciones que pierden su sentido y razén de ser. En este sentido, la
Corte en sentencia C-251 de 2002, afirmo:

“...un sistema es una articulacion de elementos que constituye una totalidad. En tal contexto,
si el pilar del sistema es declarado inexequible, es 16gico concluir que debe también
declararse la inconstitucionalidad de todo el sistema. La razén de ser de esa doctrina es
simple: no tiene sentido preservar en el ordenamiento elementos de una totalidad, que
carecen de contenido propio tomados aisladamente, ya que su verdadero significado
dependia de su lugar en la totalidad normativa de la cual formaban parte. se declarara la
inexequibilidad total del decreto”.

Por ello, se declarara la inexequibilidad total del decreto.
IIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucidn, oido el concepto del Procurador General de la
Nacidn y surtidos los tramites que ordena el Decreto 2067 de 1991,

RESUELVE:
Declarar INEXEQUIBLE el Decreto 1900 de 2002.

Notifiguese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

MARCO GERARDO MONROY CABRA
Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado



RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

Salvamento de voto a la Sentencia C-939/02

SANCION PENAL O AUMENTO DE PENA EN CONMOCION INTERIOR-Limites sefalados en
decision no emanan de la Constitucidn y son contrarios a la ley estatutaria (Salvamento de
voto)

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Limites a tipificaciébn de conductas sefialadas en
decision no emanan de la Constitucidon ni de la ley estatutaria (Salvamento de voto)

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Tipificaciéon condicionada a vinculacion de la conducta
desplegada en cada caso (Salvamento de voto)

INEXEQUIBILIDAD DE LEY POR UNIDAD NORMATIVA-Presupuestos (Salvamento de voto)

NORMA PROCESAL EN TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Aplicacién (Salvamento de
voto)

CONMOCION INTERIOR-Facultades del Ejecutivo para tipificar penalmente conductas y
aumentar y reducir penas/CONMOCION INTERIOR-Facultades del Ejecutivo para modificar
disposiciones de procedimiento penal (Salvamento de voto)

TIPO PENAL NUEVO O AUMENTO DE PENAS EN CONMOCION INTERIOR-Efectos en el tiempo
(Salvamento de voto)

NORMA LEGAL-Eficacia juridica/NORMA LEGAL-Eficacia social (Salvamento de voto)
NORMA LEGAL-Vigencia y eficacia (Salvamento de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-No lo constituye eficacia juridica ni eficacia social
(Salvamento de voto)



CONMOCION INTERIOR-Duracién de normas de excepcion y duracion de efectos (Salvamento
de voto)

CONMOCION INTERIOR-Eficacia de medida de excepcién dentro del contexto de temporalidad
(Salvamento de voto)

DECRETO DECLARATORIO Y DE DESARROLLO LEGISLATIVO DE CONMOCION INTERIOR-
Conexidad material (Salvamento de voto)

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE CONMOCION INTERIOR-Finalidad de medidas
(Salvamento de voto)

TIPO PENAL O AUMENTO DE PENAS EN CONMOCION INTERIOR-Creacién de normas mas
técnicas (Salvamento de voto)

SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD REDUCTORA (Salvamento de voto)

DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE CONMOCION INTERIOR SOBRE TIPO PENAL Y
AUMENTO DE PENA-Constitucionalidad (Salvamento de voto)

La posicién de la mayoria toma pie en la confusién entre la duraciéon de las normas de
excepcion y la duracién de sus efectos. En efecto, no resulta ldgicamente posible que el
constituyente exija simultaneamente el cumplimiento de principios que puedan resultar
sustancialmente antagodnicos. En realidad, lo que sucede es que la eficacia juridica de las
norma no puede ser entendida como su aptitud para lograr efectivamente el
restablecimiento del orden durante el término de la conmocidn -pues tal concepto coincide
con el de eficacia social mas no juridica-, sino en que “durante su vigencia temporal” sea
susceptible de producir efectos juridicos (tales como la apertura de investigaciones, la
detencidn preventiva, el llamamiento a juicio, y la eventual condena de delincuentes); y la
conexidad y finalidad de la norma, no pueden ser entendidas sino como el direccionamiento
de tales efectos juridicos al restablecimiento de la normalidad o a impedir la extensién de los
efectos de la alteracién del orden. Sin embargo, por su naturaleza temporal, el examen de la
conexidad o finalidad de las medidas de excepcién no puede llevarse a cabo sino respecto de
los efectos juridicos que produce la norma durante su vigencia, es decir de la efectividad
juridica de la misma durante este lapso.

PRINCIPIO DE CONEXIDAD EN DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE CONMOCION
INTERIOR-Cumplimiento (Salvamento de voto)

PRINCIPIO DE FINALIDAD EN DECRETO DE CONMOCION INTERIOR SOBRE TIPO PENAL Y
AUMENTO DE PENA-Cumplimiento (Salvamento de voto)

TIPO PENAL EN CONMOCION INTERIOR-Condicionamiento de exequibilidad (Salvamento de
voto)

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN DECRETO DE CONMOCION INTERIOR SOBRE TIPO
PENAL Y AUMENTO DE PENA-Cumplimiento (Salvamento de voto)

Referencia: expediente R.E 119



Revision constitucional del Decreto 1900 de 2002 “Por el cual se adoptan medidas en
materia penal y procesal penal contra las organizaciones delincuenciales y se dictan otras
disposiciones”

Magistrado Ponente:
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Con el debido respeto salvamos el voto respecto del fallo adoptado en el asunto de la
referencia, por las razones que exponemos en seqguida relativas a los fundamentos con base
en los cuales se adopté la referida decision.

Para efectos de esta exposicién, haremos primero una enunciacién general de las razones
por las cuales no compartimos la posicién mayoritaria, para entrar, mas adelante, en una
exposicién pormenorizada de los argumentos juridicos que nos llevaron a disentir.

1. Razones por las cuales no es posible compartir los fundamento del fallo adoptado por la
mayoria

La Sentencia de la cual nos apartamos estimd que las facultes legislativas del Ejecutivo
durante el estado de conmocidn interior debian respetar ciertos limites establecidos en la
Constitucion y en la Ley 137 de 1994, estatutaria sobre estados de excepcidn. A juicio de los
suscritos, dichos limites o bien no existian y fueron deducidos por la mayoria sin un adecuado
soporte normativo, contrariando mas bien el texto de la mencionada ley estatutaria, o bien
no podian expresarse a manera de teoria general, como los postula el fallo del cual
discrepamos.

Los limites que fueron sefalados por la mayoria son de dos clases: unos se refieren a la
potestad del ejecutivo para imponer mediante decreto ejecutivo sanciones penales o
incrementar las penas fijadas en los tipos penales de la legislacién ordinaria y otros a la
facultad ejecutiva de tipificar conductas punibles. A cada una de esta categoria de limitantes
nos referiremos separadamente:

a. Limites a las facultades de imponer sanciones penales o incrementar las existentes:

Los limites sefialados por la mayoria relativos a la potestad ejecutiva de incrementar las
penas fijadas en los tipos penales de la legislacion ordinaria no emanan directamente de la
Carta y resultan expresamente contrarios a lo establecido con claridad por el articulo 44 de la
mencionada Ley estatutaria sobre estados de excepcién, norma sobre la cual, como antes se
dijo, recaia una sentencia de exequibilidad incondicional con efectos de cosa juzgada
absoluta y erga omnes que la Corte desconocid abiertamente.42 Dichos limites introducidos
por la Corte en el fallo del cual nos apartamos, conducen a descartar la posibilidad de
incrementos punitivos en los tipos existentes en la legislacidn penal ordinaria, posibilidad
expresamente autorizada por el referido articulo 44 de la Ley estatutaria de estados de
excepcién que al respecto reza asi:

“Durante el Estado de Conmocidn Interior, mediante decreto legislativo, se podran tipificar
penalmente conductas, aumentar y reducir penas...”



Sobre esta misma categoria de limites referentes a las potestades del ejecutivo para imponer
sanciones penales o aumentarlas, tampoco deviene ni de la Constituciéon ni de la Ley
estatutaria aquel segun el cual cuando se trata de conductas que hasta el momento no
estaban consideradas como punibles en la legislacién ordinaria, las sanciones impuestas
deben ser de tal naturaleza, que puedan tener su plena efectividad durante la vigencia del
estado de excepcidn. Dicho limite impone el disefio de una sanciéon cuyo cumplimiento se
erige en una imposibilidad juridica y en cambio impide el logro de otros objetivos de caracter
procesal que pueden ser perseguidos con el sefialamiento de penas de larga duracién, como
por ejemplo puede ser la no operancia de algunas causales para conceder la libertad
provisional durante el estado de conmocién. La medida consistente en seflalar sanciones
extensas hace mas estricto el régimen de ese beneficio y de esta manera pretende impedir
que las personas detenidas, sindicadas de haber cometido tales ilicitos, eludan la accién de
la justicia.

b. Limites en cuanto a la facultad ejecutiva de tipificar conductas punibles:

La sentencia de la cual nos apartamos afirma que para la definicion del tipo penal, el
Ejecutivo se encuentra sujeto a la siguiente categoria de limites:

“(i) s6lo es posible sancionar comportamientos que atenten contra la estabilidad
institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, lo que corresponde al
principio de restriccién material, (ii) al describir el comportamiento, debe tratarse de
conductas que pongan en peligro directo el orden publico, lo que recoge el principio de
finalidad; vy, (iii) el destinatario de la norma, la conducta y el objeto de la misma, deben estar
en relacién directa con las causas y motivos que dieron lugar a la declaratoria de conmocion
interior, lo cual constituye un desarrollo del principio de necesidad y surge del respeto por la
razonabilidad y la proporcionalidad estricta.”44

Mas adelante, el fallo profundiza en el alcance de cada una de estas restricciones. En esta
parte, respecto del limite impuesto por el principio de finalidad, segun el cual en la definicion
del tipo el Gobierno esta limitado a describir conductas que pongan en peligro el orden
publico, la Sentencia advierte que “no son admisibles tipos penales descritos bajo la forma
de amenaza o de capacidad abstracta de afectar el orden publico, sino que se demanda una
precision sobre la capacidad concreta de alterar en forma grave el orden publico.”45 En tal
virtud, los delitos que describa el Ejecutivo deben ser“tipos penales, aunque se contemplen
como pluriofensivos, (que) deben contener elementos que permitan identificar conductas
que, de forma inmediata y directa, ponen en peligro tales bienes juridicos” (convivencia
ciudadana, seguridad del Estado y estabilidad institucional) ... “Es decir, deben contemplar
tipos penales de peligro concreto.”46 Estos tipos, segin lo define la misma Sentencia, son
aquellos en los cuales “no basta con la realizacion de la conducta prohibida por el
ordenamiento, sino que se requiere fundamentalmente la presencia de un elemento
adicional: que en el caso concreto, el juez determine si esa situacién peligrosa prohibida por
el tipo penal, efectiva y realmente ha generado un peligro préximo para el bien juridico.”47

Profundizando en la categoria de limites que se imponen al Ejecutivo a la hora de definir tipos
penales, la Sentencia continua indicando que dichos tipos “no pueden proteger
exclusivamente bienes de naturaleza individual”. Al respecto el mismo fallo cita como



ejemplos de tales “bienes de naturaleza individual” la vida, la integridad personal o el
patrimonio econémico.

En cuanto a la anterior categoria de limites sefialados en la Sentencia en relacién con la
facultad ejecutiva de tipificar conductas punibles, algunos de ellos no podian ser expresados
a manera de teoria general como lo hace el fallo, pues no se derivaban directamente de la
Constitucion o de la Ley estatutaria. En este punto los suscritos magistrados disidentes son
enfaticos en seflalar que el desarrollo de las normas constitucionales y estatutarias no
corresponde hacerlo a esta Corporacidén, quien no puede derivar de ellas sub normas por via
jurisprudencial.

El desarrollo del articulo 213 de la Constitucién Politica referente al Estado de Conmocidn
Interior, en el tema concreto de las atribuciones ejecutivas en materia penal, fue hecha por el
Congreso Nacional en el articulo 44 de la Ley Estatutaria 137 de 1994. Aqui se le reconocen
al Gobierno atribuciones para “tipificar penalmente conductas, aumentar y reducir penas, asi
como modificar las disposiciones de procedimiento penal y de policia y autorizar el cambio de
radicacion de procesos.” Los limites a estas facultades son igualmente sefialados en forma
expresa por la misma disposicion de la siguiente manera:

“Las medidas contempladas en el inciso primero sélo podran dictarse siempre que:

a) Se trate de hechos punibles que guarden relacién directa con las causas que originaron la
declaratoria del Estado de Conmocidén Interior o pretendan impedir la extensiéon de sus
efectos;

b) Se respete lo dispuesto en materia de juzgamientos por los tratados internacionales
ratificados por Colombia;

c) Se garanticen los derechos consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica, asi
como la vigencia del articulo 228 de la Carta;

El Gobierno no podra tipificar como delito los actos legitimos de protesta social.”

Algunos de los limites sefialados en la Sentencia de la cual nos apartamos no estan
contemplados en la disposicién antes transcrita. De manera particular, la norma estatutaria
no indica que los tipos penales tengan que ser de peligro concreto, ni tampoco que mediante
ellos no se pueda proteger exclusivamente bienes juridicos de naturaleza individual, como
por ejemplo la vida.

Tampoco el limite supuestamente derivado del principio de finalidad segun el cual el
destinatario de la norma que describe tipos penales debe estar en relacién directa con las
causas o motivos que dieron lugar a la declaracién de conmocion interior proviene del texto
constitucional ni del estatutario, y en el presente caso tampoco puede extraerse de la
motivacién del Decreto 1837 de 2002. En efecto, segun el articulo 44 de la Ley 137 de 1994,
que en este punto desarrolla el articulo 213 de la Carta en lo relativo a las facultades
ejecutivas para tipificar penalmente conductas, son las conductas o los hechos punibles
descritos en tipo penal los que deben guardar relacion de conexidad y finalidad con las



causas de la perturbacion del orden y no las personas en si mismas consideradas, como
destinatarias de las medidas punitivas. Y ello es asi porque, aun en tiempos de excepcion, las
facultades legislativas del ejecutivo en materia penal deben ejercerse para la adopcién de
medidas generales, impersonales y abstractas, por lo cual no pueden estar dirigidas
exclusivamente a ciertas personas, que en este caso serian concretamente los integrantes de
las organizaciones delincuenciales responsables de la alteracion del orden.

Es cierto si, que en virtud del principio de finalidad sdélo es posible sancionar
comportamientos que atenten contra la estabilidad institucional, la seguridad del estado o la
convivencia ciudadana y que las conductas descritas deben lesionar o poner en peligro el
orden publico, aunque no necesariamente debe tratarse de un peligro calificado como
“concreto” en los términos de la Sentencia. En tal sentido, algunas de las descripciones
tipicas contenidas en el Decreto 1900 de 2002 no podian considerarse constitucionales sin
condicionamientos, pues en general reprimian conductas que no siempre estan asociadas
con las causas que segun el Gobierno determinaron la alteracion del orden, ni su represion
contribuia al estrangulamiento de las fuentes de financiacion de las organizaciones
delincuenciales que han alterado el orden publico. No obstante, introduciendo el
condicionamiento relativo a la necesaria vinculaciéon de la conducta desplegada en cada
caso, con la actividad de los grupos al margen de la ley responsables de la alteracién del
orden, las normas descriptivas de tales conductas punibles hubieran podido declararse
exequibles.

De esta manera, los hechos punibles tipificados en el referido Decreto, con el referido
condicionamiento que habia sido propuesto a la Sala Plena y que no fue aceptado por la
mayoria, cumplian el principio de finalidad, pues tipificaban conductas alta y directamente
desestabilizadoras del orden como lo son los atentados contra la infraestructura energética
de hidrocarburos o reprimian comportamientos que constituyen la fuente inmediata del
poder financiero de las organizaciones delincuenciales, con lo cual las fortalecian en sus
actividades desestabilizadoras del orden publico; recuérdese que este poder financiero habia
sido considerado en el Decreto 1837 de 2002, mediante el cual se declaré la conmocién
interior, como una de las causas de perturbacion del orden publico, por lo cual, dentro de las
medidas cuya adopcidén consideraba necesaria el Gobierno, estaba la de lograr el
estrangulamiento de tales fuentes de ilicita financiacion.

c. Sobre la extensién de la decisién a las normas de caracter procesal

Tampoco podemos compartir la decision de declarar inexequibles las normas de caracter
procesal, bajo el Unico argumento de que habrian perdido su razon de ser. A la base de esta
decision, la Corte estimd que tales normas conformaban una unidad normativa inescindible,
lo cual no se ajustaba a la realidad. Como lo manifestamos en el salvamento de voto a la
sentencia C-251 de 2002, que declar6 inexequible la Ley 684 de 2001 sobre seguridad
nacional, la declaracién de inexequibilidad total de una ley, bajo el argumento de que ella
constituye de manera general una unidad normativa, debe producirse con base en la
demostracidn rigurosa de la vinculacidn esencial de sus disposiciones y de la consecuente
inseparabilidad de aquellas encontradas particularmente inexequibles. La separabilidad de
una disposicion, ha dicho la Corte, “consiste en la posibilidad de excluirla del texto dentro
del cual esta insertada, sin alterar substancialmente este Ultimo. Para estos efectos debe



entenderse como alteracion substancial aquella que hace que la propuesta legislativa
globalmente considerada, no sea la misma sin la norma excluida, sino otra radicalmente
diferente. El criterio que define la separabilidad es entonces prevalentemente material, es
decir referido al sentido y alcance de la regulaciéon y no a aspectos formales como la
numeracion de las disposiciones, la ubicacidn de las mismas dentro del texto completo de la
ley, su denominacion o la cantidad de ellas.”48 La inseparabilidad, contrario sensu, es la
imposibilidad de retirar de una ley una disposicion aislada, sin alterar el contenido sustancial
de aquella, por lo cual pronunciada la inexequibilidad particular de la norma inseparable la
decision debe necesariamente extenderse respecto del texto integro de tal ley. La
inseparabilidad viene a ser entonces el presupuesto |dgico de la unidad normativa general
que se predica de todo su texto.

Si bien es cierto que en ciertos casos las leyes contienen normas que podrian llamarse
accesorias de otras, sin las cuales las primeras carecen de sentido, pudiendo en esos casos
predicarse la unidad normativa de todo el contexto legal, los suscritos estiman que no era
ese el caso del Decreto 1900 de 2002, cuyas normas de procedimiento resultaban aplicables
al juzgamiento de las conductas de hurto o contrabando de hidrocarburos, las cuales,
después de retirados del ordenamiento los tipos penales del Decreto legislativo, contindan
hoy siendo sancionadas como conductas punibles por la legislacion penal ordinaria.

Hecha la enunciacién general de las razones de nuestra discrepancia, pasamos la exposicién
pormenorizada de los argumentos juridicos que nos llevaron a disentir.

|. Facultades del Ejecutivo para tipificar penalmente conductas, aumentar y reducir penas, asi
como modificar las disposiciones de procedimiento penal durante el estado de conmocion
interior

1. Las facultades del Gobierno para tipificar penalmente conductas, aumentar y reducir
penas, asi como para modificar las disposiciones de procedimiento penal durante el estado
de conmocidn interior son reconocidas expresamente por el articulo 44 de la Ley 137 de
1994, estatutaria sobre los estados de excepcidn. Tales facultades son ejercidas mediante la
expedicion de decretos legislativos que, en los términos del articulo 213 de la Constitucion
Politica, pueden suspender la legislaciéon incompatible con el estado de conmocidn interior,
pero que dejan de regir “tan pronto como se declare restablecido el orden publico”.

Con anterioridad a la expedicidn de esta norma, la jurisprudencia examind los alcances de
esta facultad, en especial en lo relativo a los efectos en el tiempo de los decretos legislativos
que modificaban la legislacién penal aumentando las penas o que creaban nuevos tipos
penales sefalando las sanciones correspondientes. El problema légico juridico que motivé la
atencidén de los jueces de la constitucionalidad de este tipo de decretos es el que se origina
por la naturaleza de la medida adoptada por el legislador de excepcion (aumento de la pena
o fijacibn de una nueva antes no existente), medida que per se tiene vocacion de
permanencia al fijar sanciones cuya duracién excede la del estado de excepcién que justifica
su adopcidén, vocacion de permanencia ésta que contradice la naturaleza eminentemente
transitoria del estado excepcional.

Es decir, si por su naturaleza la medida adoptada es de caracter permanente, al paso que el
estado de excepcién no lo es, resulta que no le seria legitimo al Gobierno adoptarla sin



desconocer los limites temporales de su propia competencia legislativa excepcional. Esta
conclusién conduciria a la inconstitucionalidad de los decretos legislativos que determinan
aumentos de punibilidad o creaciéon de nuevos tipos penales, por desconocimiento del
caracter temporal de las medidas que dentro del estado de conmocién (o de sitio) pueden
adoptarse.

Empero, el problema puede resolverse acudiendo a afirmar y ratificar el caracter temporal de
los decretos legislativos expedidos durante los estados de excepcidn, incluidos los que
aumentan penas. Si se admite que incluso estos Ultimos cesan en sus efectos una vez se
declare reestablecido el orden publico, y que por lo tanto las penas que fueron aumentadas
no resultan imponibles con posterioridad a la finalizacién del estado excepcional, entonces se
respetan los principios de temporalidad del estado excepcional y también el de favorabilidad
segun el cual la ley permisiva o favorable, aunque sea posterior, se aplicara preferentemente
a la restrictiva o desfavorable (C.P. art. 29).

2. Esta polémica se ve reflejada en la jurisprudencia vertida por la h. Corte Suprema de
Justicia durante la vigencia de la Constitucidon anterior, algunos de cuyos fallos examinaron el
problema de la siguiente manera:

- Mediante Sentencia No 35 de 10 de mayo de 198449 la h. Corte Suprema de Justicia
examiné la constitucionalidad del Decreto N° 669 de 1984, por el cual el Gobierno Nacional,
en ejercicio de las atribuciones conferidas por la declaratoria de Estado de Sitio, tipifico
algunas contravenciones relacionadas con el porte de elementos que servian para ocultar la
identidad de personas y con el porte o almacenamiento de gasolina, elementos quimicos o
explosivos. Como fundamento de la decision de constitucionalidad adoptada, ese Tribunal
afirmd lo siguiente:

“Como se ha visto, la Procuraduria solicita a la Corporacién la declaracién de inexequibildad
de las normas revisadas. Y lo hace sobre un Unico argumento, que las disposiciones previstas
en aquél tienen a su juicio vocacion de permanencia, con lo cual se desvirtuaria el caracter
transitorio propio de las normas dictadas como consecuencia e la implantacion del Estado de
Sitio. En otras palabras que la tipificacion de conductas contravencionales en el articulo 12
tiene caracter permanente y que la inconstitucionalidad de los demas articulos se deriva de
aquel.

“Encuentra la Corporacién sin embargo, que la mentada permanencia deducida por la
Procuraduria carece de asidero, atendida la estructura y redaccion del Decreto sometido a
revision. Ciertamente la descripcién de las conductas contravencionales corresponde a la
técnica habitualmente empleada en la legislacion criminal, sin que ella signifique por si
misma que tengan caracter permanente. Por otra parte, el Decreto no estd expresando en
ninguna de sus normas que la vigencia de las citadas conductas, se prolongue mas alla del
Estado de Sitio.

“(...)

“Conviene subrayar que la Corte ha entendido siempre que en el marco del Estado de Sitio,
la tipificacidon de conductas contravencionales “sin perjuicio de la accion penal a que hubiere
lugar”, tal como lo prevé en este caso el articulo 1° del Decreto revisado, se ajusta



igualmente a los mandatos de la Constitucidn (Sentencia de diciembre 2 de 1976)”"

1.

1. - En la Sentencia N° 49 de 14 de junio de 198450, la Corte Suprema de Justicia examind la
conformidad con la Constitucién Nacional de 1886 del Decreto 1041 de 1984, que creaba
nuevas conductas contravencionales y fijaba penas. En esta ocasion se desestimé la
inexequibilidad de las disposiciones correspondientes aduciendo al respecto los siguientes
argumentos:

“La determinacidon de la Pena en el Estado de Derecho

“...La Corte desestima la tesis de la Procuraduria de que por la mera circunstancia de
sefalarse en el inciso primero del articulo 19 del Decreto legislativo nimero 1041 de 1984
como término maximo de la pena imponible el de un afio, se esté violentando el articulo 121
de la Carta, con el argumento de que éste sélo permite al legislador excepcional de estado
de sitio tomar medidas provisionales o transitorias pero no de vocacion de permanencia.

“Esta Corporacion parte del axioma, algo olvidado, de que durante el estado de sitio no se
suspende el Estado de derecho sino que precisamente aquella institucién excepcional tiene
por finalidad el restablecimiento del orden publico alterado y la restauracién completa de la
normalidad institucional, dentro de los cauces de su recuperacién sefialados en la misma
Carta (Arts. 120-7, in fine, y 121 C.N.) Destacase como corolario que el articulo 121 de suyo
no permite sino que repudia la normatividad preventora o policiva, ambigua, ex post facto,
indeterminada o impredecible (propia del Estado totalitario o Estado de Policia), y que en
cambio se adecua a la regulacion represora o punitiva, clara, nitida, precisa, preexistente,
impersonal y determinable (propia del Estado de Derecho), con la que se busca restablecer el
orden publico alterado o atenuar los efectos de su alteracién.

“Por lo mismo, el legislador excepcional no puede validamente eludir su deber
constitucionalmente impuesto en el articulo 28 de la Carta “aln en tiempo de guerra” y por
ende para todo tiempo, de atender que nadie podra ser penado ex post facto, sino con
arreglo a la ley, orden o decreto -asi sea legislativo- en que previamente se haya prohibido el
hecho y determinado la pena correspondiente.(Subraya la Corte)

“Paraddjicamente, lo que resultaria de lo expuesto en la Vista Fiscal seria la indebida
aplicacién del articulo 121 en su mandato de provisionalidad, interpretandolo como
indefinido en el tiempo al impedirle al gobierno que especifique la duracién de la pena de
privacion de la libertad o que se fije pena alguna, induciendo entonces al inevitable
quebranto del articulo 28 en el que a las claras y sin tanto rodeo se prescribe que ni adn en
tiempo de guerra el legislador, el gobierno u otra autoridad estan eximidos de su obligacion
de sefalar la pena correspondiente.

“La apreciacién de que el gobierno mediante decretos legislativos de estado de sitio no
puede sefalar pena o que s6lo puede mencionarla pero indeterminada en el tiempo, con
vocacion, ahi si, permanente, es antindmica no sélo frente a los mandatos de los articulos 28



y 121 de la Constitucidn en los que ante todo se prohibe, en su orden la pena y el estado de
sitio indefinido, sino ante la razén de ser de toda ella, con sustento en la cual se parte de un
orden normado de naturaleza represiva y no preventiva, que aln en estados de excepcion
apenas permite expedir disposiciones tendientes al restablecimiento de un orden alterado,
pero que prohibe la facultad de tomar medidas de prevencién a toda costa respecto de un
orden ya turbado para que no se acabe de alterar, seguin lo que vaya acontenciendo, con
caracter ex post facto y no preexistente y desconociendo la necesidad e determinacién
punible de los hechos recriminables, hasta concluir en el ebsurdeo de que la duracion de la
pena no depende de la gravedad del hecho punible, ni de la responsabilidad del agente, sino
del tiempo que se requiera para dar por establecido el orden publico.

“(...)

“Por ultimo, adviértase que el principio constitucional normado en el inciso segundo del
articulo 26, en el que se ordena aplicar en materia punitiva la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior a la restrictiva o desfavorable, releva al juez constitucional de cualquier
digresion sobre implicaciones de las penas impuestas para estado de sitio una vez que éste
sea levantado, dado el mandato del articulo 121 de la Carta, en el que se prevé
expresamente que “...tan pronto haya cesado la guerra exterior o terminado la conmocion
interior,...dejaran de regir los decretos... que haya dictado” el gobierno.” (Negrillas fuera del
original)

- Mediante Sentencia de 10 de marzo de 198951, la h. Corte Suprema de Justicia se
pronunciod sobre la constitucionalidad del Decreto 2490 de 1988, expedido por el presidente
Virgilio Barco, mediante el cual se tipificé el delito de homicidio de grupos alzados en armas,
que fue sancionado con pena de prisidn perpetua. Para retirar del ordenamiento por
inexequibles los articulos 1° y 2°, que justamente se referian a esta pena de prisién
perpetua, ese Tribunal expuso estas razones:

“La perpetuidad de la pena que contempla el inciso primero del articulo 1° y el articulo 2° del
Decreto 2490 de 1988, supone que ésta debe durar y permanecer cuanto menos hasta tanto
el condenado viva, e implica que no puede ser decretada por virtud de una norma que, por
disposicion de la misma Carta, solo puede extender su vigencia extraordinaria hasta tanto
haya la guerra exterior o cesado la conmocion interior.

“Se ha admitido que, en estas condiciones, el ejecutivo puede decretar no sélo la creacion de
nuevas figuras delictivas, sino ademas, sefalar las penas que les corresponda a éstas, pero
en el entendido de que dichas penas pueden en extremo légico llegar, en la hipétesis de la
prolongada vigencia temporal del régimen de excepcién, a durar tanto como dure la
perturbacién del orden publico, sin que se extiendan ni puedan extenderse mas alla que ésta,
exigiéndose siempre su vocacion temporal.

“Asi, la pena de prision perpetua no puede fundarse e disposiciones circunstanciales y
transitorias, como son las que estad autorizado a expedir el ejecutivo dentro de las
competencias excepcionales de que esta revestido por virtud de la declaratoria de estado de
sitio.



Es claro entonces que los decretos legislativos que dicta el Presidente de la Republica, en
ejercicio de las atribuciones del articulo 121, son, conforme al texto del mismos articulo, de
naturaleza temporal, cuando se sefala que ellos no derogan las leyes sino que suspenden las
gue son incompatibles con el estado de sitio, y cuando se declara que sus efectos cesan con
el restablecimiento del orden publico. Entonces por medio de estos decretos no es légico y
racional, desde el punto de vista de los fines consagrados por el constituyente, que se
adopten medidas que tienen por si solas caracter de permanencia. Asi lo destaca el doctor
Alvaro Copete Lizarralde en los siguientes términos:

“y es que la logica de las cosas impone esta conclusion. Si el constituyente ha dicho que tan
pronto como se haya restablecido el orden debe ser levantado el estado de sitio, y si
ademas, ha estatuido que levantado el estado de sitio ha de cesar la vigencia de los decretos
dictados en uso de esa potestad extraordinaria, resultaria contradictorio que la carta diese al
Gobierno facultad para dictar medidas de intrinseco caracter permanente cuya suspensién
fuese causa para perturbar nuevamente el orden publico. Sostenemos, pues, que el
Gobierno excede las facultades del articulo 121 cuando dicta decretos que requieren ser
convertidos en legislacion permanente. (Alvaro Copete Lizarralde, Lecciones de Derecho
Constitucional, Ediciones Lerner, tercera edicion, revisada 1960- citado por la Sentencia)”

El anterior fallo tuvo el salvamento de voto de varios magistrados que no estuvieron de
acuerdo con la inconstitucionalidad de los articulos 1° y 2°, que fijaban la pena de cadena
perpetua para ciertos delitos, y que al respecto expresaron lo siguiente:

“Nadie duda, en efecto, que el instituto del estado de sitio es excepcional y por ello mismo
esta diseflado como transitorio y pasajero, no solamente porque las disposiciones tomadas a
su abrigo dejan de regir cuando él cesa y suspenden sin derogarlas las normaciones
incompatibles anteriores, sino también porque su mismo propdsito y designio es el de acabar
con la perturbacién que le ha dado origen y para ello, y sélo para ello, esta establecido por
manera que se considera que la normalidad quebrantada por la conmocién debe ser ganada
nuevamente y resurgir gracias a su efectivo control. Su propia naturaleza y su entronque al
sistema hacen del estado de sitio una institucién provisional.

“Aceptado lo anterior sin hesitaciones, debe destacarse que la dificultad aparece cuando se
trata de medir esa transitoriedad, de escoger el metro objetivo que pueda dar dimensiones al
menos de alguna y relativa precisién a esa temporalidad. ;Por cual rasero debe
conmensurarse?

“Y a este respecto y respetuosamente debemos decir que la sentencia no define este asunto
tan trascendental para la decision y que su imprecisa y por tanto absoluta posicion trae como
consecuencia dos resultados que por ser ilégicos demuestran su incorreccién, ya que,
efectivamente planteada la tesis como en ella estd, haria imposible cualquier legislacién de
emergencia por cuanto, al no saberse cuanto va a durar el estado provisional, ningin efecto
proyectado en el tiempo podria mandarse; y asi en primer lugar, no seria dable imponer
sanciones, por ejemplo de un dia, de un mes o de un afo porque el estado de sitio podria
dejar de regir antes de transcurridos esos términos o cualquier otro que devendria
inconciliable con la fugacidad asi medida del estado de excepcidén; y, en segundo lugar,



siguiendo la misma pauta, cabe preguntar como la sentencia ni siquiera cuestiona la sancion
de hasta seis aflos y ocho meses para el delito de lesiones personales...

“...deben diferenciarse la duracién de las normas del estado de emergencia -que termina
cuando ésta se cancela- y la duracidon de los efectos producidos al amparo de esa normacion,
ya que una cosa es, como lo ordena clara y terminantemente la Constitucion, que expire la
vigencia de los decretos excepcionales, y por lo tanto no se apliquen a situaciones que se
den en la nueva época, y otra bien distinta que continlden los efectos surtidos bajo esa
normatividad.

“Para entender lo anterior y sustentar su veracidad es suficiente predicar que el estado de
sitio es un instituto de excepcion pero es un régimen valido, como no puede dudarse.

“Y también anotar que el paso de un estado de sitio a uno de normalidad se rige por los
principios comunes del transito de legislacion, de los efectos de las leyes sucesivas en el
tiempo, que no arrasan y aniquilan situaciones juridicas consolidadas ni extinguen de por si
todos los efectos cumplidos y que deban cumplirse... Es obvio, claro esta, que en materia
penal opera el principio de la favorabilidad, pero en manera separada y no porque asi lo
imponga el caracter transitorio o provisional del estado de sitio, no como consecuencia de
esta calidad sino cabalmente por la aplicacién de un fendmeno distinto, imperado de forma
contundente por la propia Constitucién y aceptado por las formas penales, que es ni mas ni
menos uno de los elementos de la misma teoria ordinaria del cambio de leyes.

“De lo anterior se colige que el Decreto que levanta el Estado de sitio sélo produce efectos
hacia el futuro y en manera alguna hacia el pasado, y su vigencia no puede retrotraerse a la
fecha en que se decreté aquella emergencia ya que ello equivaldria a arrasar situaciones
juridicas surgidas de hecho o hechos no creados por el Ejecutivo sino reconocidos por él en el
Decreto que declara el estado de sitio, situaciones que pudieron haberse consolidado
generando derechos a favor de terceros, o se concretaron en medidas sancionatorias de
hechos ilicitos que se deben mantener en beneficio de la comunidad, todo lo cual se entiende
sin perjuicio desde luego, de la aplicacién del principio de favorabilidad de la ley penal
cuando a ello hubiere lugar.

“Por todo lo hasta aqui dicho, no compartimos la siguiente afirmacién de la ponencia:

“Se ha admitido que, en estas condiciones, el ejecutivo puede decretar no sélo la creacion de
nuevas figuras delictivas, sino ademas, sefalar las penas que les corresponda a éstas, pero
en el entendido de que dichas penas pueden en extremo légico llegar, en la hipétesis de la
prolongada vigencia temporal del régimen de excepcién, a durar tanto como dure la
perturbacion del orden publico, sin que se extiendan ni puedan extenderse mas alla que ésta,
exigiéndose siempre su vocacion temporal”

“Si pues, levantado el estado de sitio, desaparece la figura o tipo de homicidio especialmente



agravado de que se trata, pero subsiste, conforme a la legislacién que si resurja, el del
homicidio simple con pena mas benigna, operaran las reglas del transito de legislacion y
entre ellas la de la favorabilidad para que, mediante el mecanismo adecuado, se ajuste la
sancidon, como en cualquier otro caso, inclusive en aquél de sanciones de duracién
determinada y fija.

“Finalmente, entonces, aunque conceptual y politicamente no estamos de acuerdo con la
pena de prisién perpetua, maxime cuando no se dan virtualidades a la eventual
resocializacién de reo, no encontramos en la Constituciéon motivo suficiente y valedero para
declarar inconstitucionales los articulos 1° y 2° del Decreto 2490 del 30 de noviembre de
1988..."52

- Mediante la Sentencia N° 43 del 13 de julio de 198953, la h. Corte Suprema de Justicia se
pronunci6 sobre el Decreto 1194 de 1989, por el cual se establecian nuevas modalidades
delictivas relacionadas con actividades de grupos armados, cominmente denominados
escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada. En este fallo la Corte
encontrd que los preceptos que examinaba, que describian nuevas conductas y sefialaban
las penas correspondientes, no quebrantaban los preceptos superiores; en sustento de esta
decision afirmé:

“Encuentra la Corte que los preceptos resefiados no quebrantan ningln precepto superior,
pues con caracter excepcional y transitorio particularizan nuevas conductas ilicitas y le
sefalan las penas correspondientes, con el fin de reprimir comportamientos especialmente
nocivos para la tranquilidad y seguridad de las comunidad, que es el interés prevalente que
define la orientacidn de las medidas de excepcién”.

- En la Sentencia N° 1 de 19 de enero de 198954, que recayd sobre el Decreto 2200 de 1988
mediante el cual el presidente habia convertido en conducta contravencional la organizacién,
direccién, promocidn, fomento o estimulacion de movimientos que tendieran al cese total o
parcial de las actividades laborales, la h. Corte Suprema de Justicia no estimé que el
sefialamiento de la pena de arresto fijada para tal contravencién tuviera el alcance de
desconocer los mandatos superiores:

“Es competencia del legislador describir los hechos u omisiones que atentan contra el orden
social y en consecuencia, sefialar cuales conductas constituyen delito y cuales
contravenciones, facultad que también puede ejercer el Presidente de la Republica durante el
estado de excepcidn. En la disposicidon que se estudia se crean una serie de contravenciones
que a juicio del Gobierno alteran el orden publico, por lo que decide reprimirlas con pena de
arresto, y sefala el funcionario competente para conocer de ellas, como son los
gobernadores, intendentes, comisarios y alcaldes, quienes cumplen actualmente por expresa
disposicion legal funciones de policia.

“No advierte la Corte que este mandato vulnere norma constitucional alguna y por el
contrario acata lo dispuesto en el articulo 26 de las Carta, al garantizar el debido proceso, por
cuanto define previamente los hechos u omisiones que constituyen infraccién, sefala el
funcionario competente, determina la pena imponible y, en el articulo 52 del mismo Decreto,
consagra el procedimiento que se debe sequir para imponer la dicha sancién de arresto, con
lo cual se permite el ejercicio pleno del derecho de defensa.”



Como puede verse, con algunas excepciones la jurisprudencia sentada por la Corte Suprema
de Justicia tuvo una tendencia a considerar que no desconocia la Constitucion el que el
presidente de la RepuUblica ejerciera las facultades que le otorgaba la declaratoria de estado
de sitio para crear tipos penales y fijar penas, o para aumentar las ya fijadas por el legislador
ordinario para algunos delitos. En algunos casos, como se ve, al referirse al problema de la
vocacién de permanencia de tales medidas, resolvié el problema de constitucionalidad que
ello podria implicar acudiendo a reafirmar el caracter transitorio de las normas de excepcion
y la vigencia del principio de favorabilidad.

3. Después de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, pero antes de la
expedicién de la Ley 137 de 1994, la Corte Constitucional tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre la constitucionalidad del Decreto Legislativo N°. 709 de 15 de abril de 1993 expedido
con fundamento en facultades de conmocidn interior, mediante el cual se disponia el
incremento de penas para ciertos delitos anteriormente tipificados en la normatividad legal,
se eliminaban ciertos beneficios penales y administrativos, y se modificaban algunas normas
de procedimiento penal. En la Sentencia C-275 de 199355 esta Corporaciéon examiné el
problema de la temporalidad de este tipo de medidas y de la ineficacia de las mismas por
efectos de la operancia del principio de favorabilidad y llegé a la conclusién de que el
mencionado Decreto era inconstitucional:

“Las medidas que se tomen dentro del Estado de Conmocion Interior son de naturaleza
transitoria.

“ Las medidas tomadas mediante el decreto objeto de andlisis, tales como el establecimiento
de luengas penas, la de predicar una conexidad entre los delitos a que alude el articulo 1o.
del decreto y los delitos politicos, la supresidén de beneficios previstos por las normas penales
y administrativas y la posibilidad de condenar con base en testimonios de personas de
identidad reservada, no solamente se enderezan hacia la construccién de una legislacion
permanente, sino que ellas se hacen efectivas o se cumplen y realizan, y producen efectos,
después de que fenece el estado excepcional en el que se fundaron, lo cual implica, que
permanecen vigentes en forma intemporal, contrariando de este modo, la naturaleza
transitoria, propia de las disposiciones del Estado de Conmocidn Interior.

“En las facultades que el articulo 213 de la Constitucién Nacional otorga al Gobierno,
concurren tres aspectos, todos singulares o extraordinarios: *Una actuacién particular del
estado; *Una situacion socio-politica igualmente peculiar, determinante de la actuacién
estatal, y *Unas medidas de igual forma excepcionales; por consiguiente, asi como aquellas
actuaciéon y situacién, son transitorias, dichas medidas, no pueden prolongarse
indefinidamente en el tiempo, como ocurre con las establecidas en los articulos 1o, 20, 30,
40, 50, 60y 70 del decreto 709 de 1993, las cuales, independientemente de que obedezcan a
criterios de proporcionalidad y racionalidad frente a los hechos que le sirven de causa -los
que motivaron la declaratoria del Estado de Conmocién Interior- pasan a ser permanentes, y
desnaturalizan asi el estado de excepcion, el cual sélo puede ser concebido, como se expresd
antes, como una situacion anormal, excepcional y transitoria.

“Debe concluirse, conforme a lo expuesto, que las normas del decreto 709 de 1993, son



inexequibles, por contradecir el criterio de necesidad temporal y no permanente, distintivo
de las normas de los Estados de Excepcién, lo cual demanda, particularmente en el cambio
de la legislacién penal, que dichas normas insinden, mejor aun, indiquen, la transitoriedad de
su vigencia y aplicacidn, de tal forma, que no aparezcan como desproporcionadas.56

“Es indubitable que la condicidn de transitorios que posen los decretos de conmocion interior,
denota que a través de ellos no se pueden tomar decisiones sobre materias que reclamen
intrinsecamente la permanencia; en tal virtud, el Gobierno no puede dictar normas cuya
cualidad sea la de ser permanentes. Asi lo considerd la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia numero 10. de 1989, con ponencia del Magistrado Fabio Morén Diaz, al
sefialar que “por medio de estos decretos no es loégico y racional, desde el punto de vista de
los fines consagrados por el constituyente, que se adopten medidas que tienen por si solas
caracter de permanencia”.

“La aplicacion del principio de favorabilidad hace inocua la norma de caracter temporal y
excepcional, en consecuencia ineficaz e innecesaria, y en este sentido inexequible.

“Innegablemente, las normas del decreto que se revisa, en cuanto aumentan las penas,
aluden a la no conexidad entre los hechos punibles de su articulo 1o, con delitos politicos,
suprimen beneficios de naturaleza penal y administrativa y permiten condenar con
fundamento Unicamente en testimonios de personas con identidad reservada, no tienen una
vigencia ininterrumpida; por consiguiente, el procesado o condenado, al recobrar vigencia las
normas mas benévolas o menos adversas, podra aducir la aplicacién de estas, invocando la
operancia del principio de favorabilidad.

“Es comUnmente admitido, que tratandose de normas de naturaleza temporal, cuya vida esta
ya delimitada en el tiempo de manera expresa, y que apenas suspenden la vigencia de
aquellas disposiciones que le sean contrarias, mientras dura su efimera existencia, y que
consagran soluciones mas desfavorables con respecto a las previstas en la ley anterior o en
la que regira después de su expiracion, sus adversos efectos no se extienden ni retroactiva ni
ultraactivamente.

“Siendo entonces el contenido de los articulos 10, 20, 30, 40, 50, 60 y 70 del decreto que se
revisa, inocuo e inofensivo, por la carencia de poder intimidatorio, e innecesario, y aceptado,
que en la vida de las relaciones juridicas, la eficacia normativa debe constituir preocupacién
maxima del poder regulador del Estado, por la necesidad social que toda norma juridica
tiende a satisfacer, esta Sala considera que dichas normas se deben declarar inexequibles
por inocuas, esto es, por no estar dirigidas a lograr la finalidad del inciso 2° del articulo 213
constitucional de “conjurar las causas de perturbacion e impedir la extension de sus efectos”.

Como puede verse, la Corte Constitucional, antes de la expedicion de la Ley 137 de 1994,
estatutaria sobre estados de excepcidn, rechazé la posibilidad de que mediante decretos
legislativos expedidos con fundamento en el articulo 213 de la Carta el Ejecutivo adoptara
medidas de incremento de la punibilidad, supresion de beneficios penales o modificacién de
las normas de procedimiento penal, al considerar que esta practica desconocia el caracter
temporal de las facultades legislativas presidenciales de excepcidn, y que, ademas, la
vigencia del principio de favorabilidad hacia inocuas o ineficaces tal tipo de disposiciones



transitorias, lo cual corroboraba su inconstitucionalidad.

4. No obstante, el anterior no fue el criterio acogido por el legislador estatutario quien, al
expedir el articulo 44 de la Ley 137 de 1994, expresamente faculté al Ejecutivo para “tipificar
penalmente conductas, aumentar y reducir penas, asi como modificar las disposiciones de
procedimiento penal y de policia y autorizar el cambio de radicacién de procesos.”

En efecto, recuérdese cdmo esta norma estatutaria, antes trascrita, sélo establece como
limites para el ejercicio de esta facultad presidencial las prohibiciones de “modificar los
procedimientos penales para suprimir la intervenciéon del Ministerio Publico en las
actuaciones correspondientes” y de “tipificar como delito los actos legitimos de protesta
social”, y siempre y cuando se den estas condiciones: que “se trate de hechos punibles que
guarden relacion directa con las causas que originaron la declaratoria del Estado de
Conmocién Interior o pretendan impedir la extensién de sus efectos”; “se respete lo
dispuesto en materia de juzgamientos por los tratados internacionales ratificados por
Colombia”; y “se garanticen los derechos consagrados en el articulo 29 de la Constitucidon
Politica, asi como la vigencia del articulo 228 de la Carta”.

El Gltimo inciso del articulo 44, que se viene comentando, expresamente se refiere al
problema de la transitoriedad de las medidas asi adoptadas por el Ejecutivo disponiendo al
efecto lo siguiente:

5. La anterior disposicion fue declarada exequible por esta Corporacién mediante la
Sentencia C-179 de 199457, en donde se dijo lo siguiente:

“Los ciudadanos intervinientes junto con el Defensor del Pueblo y el Procurador General de la
Nacion solicitan la declaratoria de inexequibilidad de este articulo, pues consideran que en él
se esta confiriendo facultades al Gobierno para expedir los cédigos penal y de procedimiento
penal, labor que compete realizar exclusivamente al Congreso.

“En los estados de excepcidn, es inevitable que ciertas instituciones o mecanismos del
Estado de Derecho se desdibujen, pero lo que hace que éste se mantenga es la circunstancia
de que existan mecanismos previstos para evitar la arbitrariedad, es decir, sigan siendo
conducentes las conductas normadas y controladas.

“Si bien es cierto que, ordinariamente, las normas penales tienen vocacidon permanente,
también lo es que ciertas conductas puedan ser perturbadoras del orden, y que la respuesta
a esas conductas es por una parte, coyuntural y, por otra, demandante de regulacién
permanente y que justamente por esa razon y para eso se le conceden al Gobierno, en
estados de excepcion, facultades del legislativo.

“No puede dejarse de lado que si es de reserva exclusiva del legislador en tiempo ordinario o
de normalidad, determinar los comportamientos que deben ser castigados o penados,
sefialando la correspondiente sancion, bien puede el Presidente de la Republica, que durante
los estados de excepcién asume la potestad legislativa, tipificar delitos, fijar las penas,
aumentar las existentes o disminuirlas, en fin dictar medidas represivas o no hacer aplicables
las normas punitivas ordinarias a quienes han subvertido el orden, con la Unica finalidad de
restablecer el orden publico turbado, pues el Gobierno cuenta con todas las facultades para



hacerlo.

“Las normas penales ordinarias tienen vocacidén permanente; en cambio las normas
expedidas durante el estado de conmocidn interior son de caracter transitorio y dejan de
regir tan pronto se declare restablecido el orden publico.

“Aunque parezca reiterativo, debe insistir la Corte en que el hecho de que ciertas normas
penales dictadas durante el periodo de conmocidn interna produzcan efectos de caracter
permanente, no equivale a afirmar que por esta circunstancia tales preceptos tienen
vocacion de permanencia, pues la normatividad que dicta el Gobierno en dicho periodo
excepcional, como lo ordena la Constitucién en su articulo 213, es eminentemente
transitoria, y deja de regir una vez se haya logrado el restablecimiento del orden perturbado.

“Finalmente, debe anotarse que si bien es cierto las facultades que se le asignan al Gobierno
durante el estado de conmocidn interior permiten limitar o restringir ciertos derechos o
garantias, no es menos claro que en ningun tiempo puede el Presidente de la Republica,
como se dispone en la norma que se examina, suspender las normas que rigen el debido
proceso (art. 29 C.N.); suprimir la intervencion del Ministerio Publico en las actuaciones
correspondientes (art. 277-7 C.N.); como tampoco suprimir o modificar los organismos ni las
funciones basicas de acusacion y juzgamiento (art. 252 C.N.); todo lo cual encaja dentro del
Ordenamiento Supremo.

“Asi las cosas, el articulo 44 del proyecto de ley que se revisa sera declarado exequible.”

6. El fallo parcialmente trascrito tenia efectos de cosa juzgada constitucional absoluta, por
ser referente a una disposicién de caracter estatutario; en efecto, el control automatico de
constitucionalidad que, en virtud de lo dispuesto por el numeral 8° del articulo 241 de la
Constitucion, ejerce esta Corporacion sobre los proyectos de leyes estatutarias es integral y
definitivo. Esta es la razén por la cual las normas estatutarias declaradas exequibles no
pueden en el futuro ser objeto de accién publica de inconstitucionalidad y por la cual el
respectivo fallo tiene alcance de cosa juzgada absoluta. Sobre el particular esta Corporacion
ha expresado lo siguiente:

“Los fallos que en ejercicio del control constitucional profiera la Corte Constitucional son,
como se anotd, integrales. Por tanto, al momento de confrontar la norma revisada con la
preceptiva constitucional, la Corte analiza todos y cada uno de los articulos del proyecto de
ley estatutaria a la luz de todos y cada uno de los articulos del estatuto superior. En este
sentido, los articulos que la Corte encuentre exequibles es porque son conformes con la
totalidad del ordenamiento constitucional. Los que encuentre inexequibles son retirados del
ordenamiento juridico. Por tanto, una vez sancionado el proyecto y convertido en ley de la
Republica, éste goza ya de un juicio de constitucionalidad favorable, constatado por medio
de una sentencia.

“No sobra agregar que en sentencia de 9 de mayo de 1916 dijo la Corte Suprema de Justicia
que, en tratandose de las objeciones presidenciales a una ley, declarada la exequibilidad, no



podia después, por la via de la acciéon demandarse la ley porque desconoceria la autoridad de
cosa juzgada. En esa época no existia norma que estableciera la cosa juzgada constitucional
hoy expresamente consagrada en el articulo 243 de la Constitucion Politica.

“Ahora bien, las sentencias que la Corte Constitucional profiera en ejercicio del control que
nos ocupa, “hacen transito a cosa juzgada constitucional”, segln el articulo 243 antes citado.

“En consecuencia, una ley estatutaria no sélo goza de constitucionalidad integral desde el
inicio de su vigencia, sino que la sentencia que asi lo constatd goza de la fuerza de la cosa
juzgada constitucional.

“Distinto seria, sin embargo, observa la Corte, el caso en el que el presunto vicio de
inconstitucionalidad surja con posterioridad al control previo que ella realiz6, evento en el
cual ciertamente procede el control de constitucionalidad mediante accién ciudadana, de
conformidad con el articulo 241 numeral 4° y 242 numeral 1°.

“Por ejemplo, si al momento de la sancidn presidencial se viola la Constitucion -si la ley es
sancionada por un ministro u otro funcionario distinto del Presidente de la Republica-, el
vicio de constitucionalidad es sobreviniente al pronunciamiento -previo- de la Corte y por
tanto no ha sido objeto de sentencia alguna.”58

El caracter absoluto del fallo que recayé sobre el articulo 44 de la Ley 137 de 1994,
estatutaria sobre estados de excepcién, no dejaba duda acerca de las facultades que debian
serle reconocidas al Ejecutivo durante la conmocién interior para “tipificar penalmente
conductas, aumentar y reducir penas, asi como modificar las disposiciones de procedimiento
penal y de policia y autorizar el cambio de radicacion de procesos”, siempre que se respeten
los limites y condiciones enunciados en el articulo 44 de la Ley 137 de 1994. Por lo cual,
mientras subsistiera la disposicién estatutaria mencionada, no era posible discutir la
posibilidad que tenia el Ejecutivo para decretar aumentos en la punibilidad o configurar
nuevos tipos penales durante el estado de conmocién interior. No obstante lo anterior, en el
presente caso, so pretexto de sefialar limites a esta facultad que antes fuera declarada
exequible de manera incondicional, la Corte acabé modificando soterradamente la
jurisprudencia precedente, que como se ha dicho habia hecho transito a cosa juzgada
absoluta y erga omnes, sentando asi un precedente de irrespeto a este principio angular que
domina la actividad jurisdiccional.

7. Ahora bien, como se dijo arriba, la manera especifica en la que el legislador estatutario
habia regulado el problema de la temporalidad de las medidas adoptadas en materia penal
por el Ejecutivo durante el estado de conmocidn interior, se encontraba recogida en el Gltimo
inciso del articulo 44 de la Ley 137 de 1994, segun el cual “(I)evantado el Estado de
Conmocién Interior los procesos iniciados seran trasladados a la autoridad judicial ordinaria
competente para continuar el tramite de acuerdo con el procedimiento penal ordinario y las
penas no podran ser superiores a la maxima ordinaria.”

En estas breves lineas la Ley estatutaria regulaba los efectos de la pérdida de vigencia de la
legislacion transitoria y lo hacia acudiendo a los principios generales del transito de la
legislacion penal. La legislacidn ordinaria, que habia estado suspendida por efectos de la de



excepcién, recobraba su vigencia y debia ser mirada como si se tratara de una legislacion
nueva, de cara a los efectos de la ley penal en el tiempo. El inciso en comento expresamente
prescribia esta nueva aplicacién de la legislacion ordinaria, es decir de la anterior a la de
excepcion. Asi, la solucién adoptada por el legislador estatutario dejaba a salvo los principios
constitucionales de favorabilidad penal y de transitoriedad de las medidas adoptadas durante
el estado de conmocidn interior y respetaba también los principios generales sobre efectos
de la ley penal en el tiempo, consagrados en la ley y usualmente aceptados por la doctrina y
la jurisprudencia. Conforme a estos, i) cuando la ley penal nueva reduce una pena, debe
serle aplicada al reo; ii) cuando el tipo penal desaparece, el proceso seguido contra el
sindicado de haber cometido tal conducta debe terminar, o el condenado por ella debe ser
puesto en libertad; vy, iii) cuando la ley procesal nueva le es mas benéfica al sindicado,
igualmente le debe ser aplicada.

Entonces, levantado el estado de conmocidn interior, el decreto legislativo debia ser mirado
como la ley antigua y la legislacion ordinaria que recobraba vigencia como la ley nueva. Si en
el primero una conducta configuraba un tipo especial agravado y en la legislacién ordinaria
dicha conducta subsistia como conducta reprimida, pero bajo otra calificaciéon y con una pena
mas benigna, en aplicacién del principio de favorabilidad el comportamiento debia ser
reprimido conforme a esta nueva legislacién que recobraba vigencia. Seria un caso de
aplicacion retroactiva de esta legislacion ordinaria a una conducta llevada a cabo con
anterioridad a su segunda entrada en vigencia, retroactividad justificada, como se dijo por el
principio de favorabilidad.

Este y no otro era el alcance normativo l6gico del Gltimo inciso del articulo 44 de la Ley
estatutaria 137 de 1994, alcance que la Corte modificd so pretexto de la existencia de limites
a las facultades del Ejecutivo, supuestamente derivados de la Constitucién, que nada dice al
respecto.

En la interpretacidon que hacemos los suscritos, si la conducta que habia sido reprimida en la
legislacidon de excepcion estaba descrita en la legislacién anterior que recobraba vigencia,
aunque con otra denominacidn, no era posible sostener que debia quedar impune alegando
el principio de favorabilidad, pues esta interpretacion resulta absurda de cara a los objetivos
gue se persiguen al reconocer al Ejecutivo facultades expedir este tipo de decretos. Tal
conclusiéon tendria como efecto el favorecimiento de la reaparicion de las circunstancias que
contribuyeron a la configuracién de la grave alteracion del orden publico, que justamente la
legislacidn de excepcion pretendié conjurar.

No obstante, si en el decreto expedido al amparo de la conmocién interior se tipificaba un
nuevo delito inexistente hasta entonces en la legislacién ordinaria, y la conducta en él
descrita no podia en modo alguno ser subsumida en ningln tipo penal de dicha legislacién
ordinaria, al recobrar vigencia esta Ultima era menester terminar el enjuiciamiento de la
referida conducta, en aplicacién del mencionado principio de favorabilidad. También, si se
diera el caso de que la persona ya hubiera sido condenada por la comisiéon de un delito
inexistente antes de la conmocion interior, seria necesario decretar su libertad, pues el
principio de favorabilidad no sélo ampara a los procesados cuyo juzgamiento esta pendiente,
sino también a los reos condenados que estén cumpliendo la condena.



Los suscritos estiman que en cuanto a la duracién de las penas, la norma excluia
expresamente la posicion en ocasiones adoptada por la jurisprudencia segun la cual las que
hubieran sido fijadas o0 aumentadas por el Ejecutivo no podrian tener una duracién mayor a la
del estado de conmocidn. En contra de esta interpretacién, ella expresamente indicaba que
levantado el estado de excepcién si habria penas, y sobre su duracién sefiala que las mismas
no podrian “ser superiores a la maxima ordinaria”.

En este punto los suscritos magistrados disidentes nuevamente hacen ver como en la
Sentencia de la cual se apartan se tergiversé el verdadero sentido y alcance de este ultimo
inciso del articulo 44 de la Ley estatutaria sobre estados de excepcion. En efecto, como se
acaba de decir, tal inciso tenia por objeto regular los efectos del transito de legislaciéon una
vez terminada la conmocién interior, para lo cual, en aplicacién del principio de favorabilidad
penal, prescribia que la pena imponible en cada caso, al operar tal transito legislativo en
ningun evento podra superar la maxima ordinaria, es decir, la maxima de la legislacion
ordinaria. El inciso, por tanto, no habia sido redactado para sefialar el limite maximo al que
podria llegar el aumento de las penas determinado por el Ejecutivo, ni tampoco se referia al
maximo de cada tipo. Su finalidad, se reitera, era regular el transito legislativo y la expresion
“maxima ordinaria” hacia relaciéon la maxima pena imponible, segln el régimen penal
ordinario que recobraba vigencia.

En resumidas cuentas, los suscritos ponen de presente que el asunto de los efectos del
decreto que levante el estado de sitio frente a los decretos legislativos que hubieran
consagrado delitos nuevos, aumentado las penas o modificado el procedimiento penal debia
regirse por lo prescrito en los articulos 40, 44, 45y de la Ley 153 de 188759.

8. Ahora bien, un Ultimo asunto debe tratarse en relacidon con el tema de las facultades del
Ejecutivo para tipificar conductas punibles y aumentar60 las penas durante el Estado de
conmocion interior y es el relativo a las consecuencias que aquellas podrian producir en la
integridad de los principios de finalidad y proporcionalidad, por aplicacion de los de
temporalidad y favorabilidad. Estas consecuencias consisten basicamente en que las
medidas punitivas mas gravosas adoptadas durante el estado de conmocién dejan de
aplicarse tan pronto éste es levantado. Para la mayoria, tal circunstancia trae como
consecuencia la ineficacia de las medidas asi adoptadas mediante decretos legislativos,
ineficacia de la cual se deriva su inconstitucionalidad, bien por falta de finalidad o por falta de
proporcionalidad.

La anterior posicidon de la Corporacion merece el examen de lo que se entiende por eficacia
juridica de una norma, a fin de establecer si la falta de la misma implica su
inconstitucionalidad. Con respecto a esta nocidn, la misma Corte ha precisado que la eficacia
juridica o aplicabilidad de una norma equivale a la posibilidad de que la disposicién produzca
efectos juridicos, o al menos sea susceptible de hacerlo.61 Ha de entenderse que tales
efectos juridicos consisten en la creacién, modificacion o extincidon de situaciones juridicas
mientras permanece vigente la norma. Distinto al concepto de eficacia juridica de las
disposiciones es el de eficacia social de las mismas, que alude a su aptitud para cumplir con
sus objetivos politicos.

La vigencia de las disposiciones, conviene reiterarlo, tampoco es un concepto que coincida



con el de eficacia. En efecto, ha dicho también la Corte, se llama “validez formal o vigencia al
hecho de que la norma formalmente haga parte del sistema, por haber cumplido los
requisitos minimos para entrar al ordenamiento”62, independientemente de su aptitud para
producir efectos juridicos, es decir de su eficacia juridica. Puede darse el caso de normas que
han perdido vigencia, no obstante lo cual contindan produciendo efectos juridicos. No
obstante, la regla general es que la posibilidad de produccién de efectos juridicos de una
norma se circunscriba al término de su vigencia, salvo en los casos excepcionales en que la
Constitucidn permite la aplicacion retroactiva o ultraactiva de las leyes.

En principio, ni la eficacia juridica ni la eficacia social constituyen el objeto del juicio de
constitucionalidad, toda vez que éste recae sobre la validez sustantiva de las normas, es
decir sobre su conformidad con la Ley fundamental, sobre el respeto de los principios y
valores y aun de las reglas contenidas en ella. Las normas inconstitucionales estan llamadas
a perder su eficacia al ser retiradas del ordenamiento por la Corte, pero no a la inversa: la
ineficacia no conduce de suyo a la inconstitucionalidad. Sobre este objetivo especifico del
juicio de constitucionalidad, relativo a la validez sustantiva de las normas y no a su eficacia,
la Corte ha dicho lo siguiente, que conviene recordar:

“La total ineficacia del precepto legal no hace que éste devenga inconstitucional, puesto que
una cosa es la validez de las normas juridicas y otra muy distinta su eficacia. Si bien el efecto
preventivo de la pena agravada en razén de la cuantia se pierde totalmente cuando el
aumento punitivo se aplica indiscriminadamente a practicamente todos los delitos contra el
patrimonio econdmico con prescindencia del dafio material que reportan, la ineficacia de la
prevencién, no torna inconstitucional la disposicién acusada. En el ordenamiento juridico
pueden subsistir normas ineficaces que, por esta sola circunstancia factica, no deben ser
declaradas inexequibles.”63

En el mismo sentido, en la Sentencia C- 1646 de 200064, la Corte dijo:

Ahora bien, la relacién entre los conceptos de eficacia, vigencia y validez de las leyes, ha sido
explicada asi por la Corte:

Como es obvio, la validez, la vigencia y la eficacia, asi definidas, son fendémenos
interrelacionados, pues en general para que una disposicion produzca efectos, es decir sea
aplicable y juridicamente eficaz, es necesario que haya sido incorporada al sistema, es decir
que se encuentre vigente, y que ademas, no contradiga las normas superiores, es decir que
sea valida. Este hecho explica que en el lenguaje juridico a veces se utilizan indistintamente
esas categorias sin que se produzcan confusiones. Sin embargo, las distinciones son utiles
por cuanto una norma puede estar vigente pero no ser valida, para lo cual basta pensar en
una ley inconstitucional pero que aun no ha sido retirada del ordenamiento por la decisién
del respectivo érgano de control. Una norma puede haber sido derogada, con lo cual parece
no estar vigente, pero puede sequir produciendo efectos juridicos, es decir ser eficaz. O,
finalmente, la norma puede ser valida y encontrarse vigente, pero no ser eficaz, por ejemplo
por tratarse de una ley que fue formalmente adoptada, que no viola ningdn mandato
superior, pero que establece que debe transcurrir un determinado plazo antes de que pueda
ser aplicada por los operadores juridicos.”66

De manera general todas las normas legales pierden eficacia al perder vigencia, sin que esta



circunstancia conlleve su inconstitucionalidad mientras permanecen en el ordenamiento. No
obstante, al parecer de la mayoria, en el caso de las medidas punitivas adoptadas por el
Ejecutivo durante el estado de conmocidén interior, sobre todo cuando tales medidas
consisten en el aumento de las penas, los principios de finalidad y proporcionalidad exigirian
que los efectos de la norma se orientaran al restablecimiento del orden y fueran adecuados
para conseguir este propdsito. Es decir, segln esta tesis, si por temporal la medida no resulta
apta para restablecer el orden, incumple el principio de finalidad o bien el de
proporcionalidad y en tal virtud resulta inexequible.

Asi, la temporalidad que es una exigencia constitucional de las medidas de excepcién, en el
caso de las normas penales, especialmente de las que significan incrementos de punibilidad,
por aplicacién del principio de favorabilidad resultaria contraria a los principios de finalidad y
proporcionalidad exigidos por el mismo constituyente.

A juicio de los suscritos, la posicién de la mayoria toma pie en la confusién entre la duracion
de las normas de excepcion y la duracién de sus efectos. En efecto, no resulta l6gicamente
posible que el constituyente exija simultaneamente el cumplimiento de principios que
puedan resultar sustancialmente antagénicos. En realidad, lo que sucede es que la eficacia
juridica de las norma no puede ser entendida como su aptitud para lograr efectivamente el
restablecimiento del orden durante el término de la conmocidn -pues tal concepto coincide
con el de eficacia social mas no juridica-, sino en que “durante su vigencia temporal” sea
susceptible de producir efectos juridicos (tales como la apertura de investigaciones, la
detencidn preventiva, el llamamiento a juicio, y la eventual condena de delincuentes); y la
conexidad y finalidad de la norma, no pueden ser entendidas sino como el direccionamiento
de tales efectos juridicos al restablecimiento de la normalidad o a impedir la extensién de los
efectos de la alteracién del orden. Sin embargo, por su naturaleza temporal, el examen de la
conexidad o finalidad de las medidas de excepcién no puede llevarse a cabo sino respecto de
los efectos juridicos que produce la norma durante su vigencia, es decir de la efectividad
juridica de la misma durante este lapso.

ldéntica consideracidn cabria hacer respecto del principio de proporcionalidad que gobierna
la actividad normativa del ejecutivo durante la conmocion interior. La proporcionalidad de la
medida, esto es su razonabilidad o aptitud para lograr el fin del restablecimiento del orden,
no puede ser estudiada sino durante el tiempo de su permanencia en el mundo juridico, sin
que la condicién temporal de su vigencia pueda excluir tal proporcionalidad, pues dicha
consideracién implicaria, como se dijo, la absurda conclusiéon de que el constituyente y el
legislador estatutario han exigido el cumplimiento simultaneo de dos requisitos antagdnicos.
(Temporalidad y proporcionalidad. )

Dicho de otro modo, la eficacia de la medida de excepcién es un juicio que corresponde
realizar dentro del contexto de su temporalidad. Es la aptitud de producir efectos juridicos en
el lapso de la conmocidn interior lo que debe ser valorado por la Corte, no los efectos que
produzca o deje de producir terminado el mismo, como tampoco sus efectos sociales.

Ahora bien, frente al hecho de que el legislador extraordinario hubiera aumentado el monto
de las penas hasta topes que excedian el limite maximo de duracién del estado de
conmocion interior, cabe reiterar que como el analisis de la eficacia de la medida debia



hacerse desde la perspectiva de su temporalidad, era a los efectos producidos durante la
vigencia de la norma a los que debia dirigir su atencidn el juez constitucional. Pues si para
juzgar su adecuacién con el ordenamiento superior el juez toma en consideracion los efectos
qgue la norma va a dejar de producir luego de perder vigencia, introduce un elemento ajeno a
la metodologia de analisis de la medida de conmocidn interior.

En el caso particular de las medidas adoptadas mediante el Decreto 1900 de 2002, es claro
que las mismas produjeron efectos juridicos en el lapso correspondiente a su vigencia, y que,
ademas, se encontraban en relacién de conexidad o finalidad con el Decreto de declaratoria
del estado excepcional, como expresamente lo reconocié la mayoria.

De otro lado, en el juicio de constitucionalidad al juez no le estd permitido realizar el analisis
de la efectividad social de las medidas, pues ello hace parte del juicio politico a que esta
sometido el Ejecutivo. En cambio, el juicio juridico obliga a analizar la validez, la eficacia
juridica, la conexidad o finalidad y la proporcionalidad de tales medidas, ya que sélo a partir
de dicho analisis es posible derivar la concordancia de la misma con la Carta Fundamental.
Sin embargo, este andlisis parte siempre de la temporalidad de la decisién gubernamental,
es decir s6lo puede llevarse a cabo dentro del limite de la vigencia temporal de la norma. En
ultimas, la efectividad de medida es un problema de aplicacién de la norma por parte del
operador juridico, que escapa al juicio de constitucionalidad.

Il. Lo que demostraba el material probatorio allegado por el Gobierno al expediente

9. Un amplisimo material probatorio habia sido allegado por el Gobierno al expediente. Este
material, consistente en pruebas documentales, daba cuenta de la efectiva ocurrencia de los
supuestos de hecho a los que aludia la parte de consideraciones del Decreto 1900 de 2002 y
de la conexidad de los mismos con la situacion que dio origen a la declaratoria de conmocion
interior. Dicho material era el siguiente:

a. Oficio No. 1124 de 29 de agosto de 2002, suscrito por el Director de Hidrocarburos de Ia
empresa Colombiana de Petréleos -ECOPETROL- mediante el cual remitia los documentos
“Impacto del Sector Petrolero en la Economia Nacional” y “Unidad de Planeaciéon Minero
Energética -UPME-", relacionado con la refinacion y petroguimica.

b. Oficio N°. 50.001-1332 de 2 de septiembre de 2002, suscrito por el Director de Impuestos
y Aduanas Nacionales -DIAN-, relacionado con los ingresos dejados de percibir por el Estado,
en razdn de los ilicitos de contrabando de combustibles en diferentes modalidades.

c. Informe N°. 002658 del 2 de septiembre de 2002 de la Gerencia Control Pérdida de
Combustibles de ECOPETROL, que certificaba las pérdidas como consecuencia del
contrabando de hidrocarburos y sus derivados.

4. Certificacion del Coordinador de Grupo de Apoyo en la Gestidn Judicial y Extrajudicial de la
Direccion Juridica de ECOPETROL, sobre el nimero de procesos por el delito de hurto de
hidrocarburos

d. Informe N°. VIT-TEU-002640-2001-1 del Jefe del Departamento de Planeacion y Control
Operacional de la Vicepresidencia de Transporte de ECOPETROL, que certificaba las pérdidas



por hurto de hidrocarburos en periodo comprendido entre junio de 2001 y junio de 2002.

e. Relacion de procesos que se adelantan por el delito de hurto de hidrocarburos y conductas
punibles relacionadas con estos.

f. Oficio del 2 de septiembre de 2002, suscrito por la Directora General de Presupuesto
PUblico Nacional, mediante el cual informa sobre el peso del recaudo por impuesto global
sobre el Producto Interno Bruto, y valida las cifras presentadas por la DIAN y ECOPETROL por
hurto y contrabando de combustibles.

g. Oficio N°. 006187 del 2 de septiembre de 2002 suscrito por el Fiscal General de la Nacion,
remisorio del documento estadistico de la Fiscalia General de la Nacidén sobre ilicitos contra la
infraestructura de hidrocarburos y delitos conexos, del informe sobre las actividades
desarrolladas por la Estructura de Apoyo de Arauca de 2001-2002 y del informe sobre las
actividades de Policia Judicial realizadas por el CTl de 2002.

h. Informe N°. 343 de 2 de septiembre de 2002 del Director de ECOPETROL, sobre los dafos
ambientales ocasionados por la delincuencia comdn y por organizaciones criminales
responsables de los delitos de terrorismo y hurto de hidrocarburos y sus derivados.

Adicionalmente a lo anterior, el Secretario General de la Presidencia de la Republica habia
enviado a esta Corporacidon el siguiente material que recoge informacién confidencial
vinculada con procesos penales en curso y con informes de inteligencia de la Policia Nacional
y del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y que, por tales circunstancias, era
de caracter reservado:

i. Treinta y dos (32) informes de inteligencia de la Direccién Central de la Policia Judicial que
demostraban los operativos dirigidos a la interceptaciéon de grupos armados al margen de la
ley, asi como la captura de distintas personas involucradas en los delitos de hurto de
hidrocarburos.

j. Informe del Jefe de Andlisis y Recoleccién de la Subdireccién de Inteligencia y Policia
Judicial -Policia Fiscal y Aduanera-, que detallaba las area de territorio Nacional en donde
tienen influencia los grupos subversivos relacionados con los delitos de hurto y contrabando
de hidrocarburos y sus derivados, que demostraba la vinculaciéon de dichas organizaciones
con las conductas punibles mencionadas.

k. Oficio No. 678 de 2002, suscrito por el Director Seccional de Sucre del Departamento
Administrativo de Seguridad -DAS-, contentivo del informe con caracter reservado sobre el
delito hurto de gasolina.

|. Demanda de constitucidn de parte civil de ECOPETROL dentro de un proceso penal por el
delito de hurto de combustibles (Sumario 54739).

m. Oficio No. 3747 del 2 de septiembre de 2002, suscrito por el Jefe de la Oficina Asesora
Juridica del Departamento Administrativo de Seguridad DAS, mediante el cual remitia el
informe con caracter reservado, rendido por el Coordinador del Grupo de Seguridad Rural de
esa Entidad, sobre el hurto y contrabando de combustible.



10. Todos los anteriores documentos que reposaban en el expediente y que daban cuenta de
la real ocurrencia de los hechos que el Gobierno Nacional habia aducido como justificantes de
la necesidad de expedir las normas contenidas en el Decreto 1900 de 2002 habian sido
preparados por diferentes autoridades de las Ramas Ejecutiva o Judicial del poder publico,
versados por sus funciones en los temas correspondientes. Ninguna de esas pruebas fue
controvertida por otra autoridad o ciudadano interviniente dentro del proceso, no obstante
que dichas pruebas fueron puestas a disposicién popular durante el término reglamentario de
fijacion en lista. Tampoco la vista fiscal se ocupd de rebatir lo que esos documentos ponian
de presente. En tal virtud, esas pruebas debian presumirse veraces y aptas para dar por
ciertos los considerandos en que se fundaba la parte normativa del referido Decreto
legislativo, puesto que de ellas podia concluirse lo siguiente:

* Pruebas relativas a la vinculacién existente entre los grupos alzados en armas,
especialmente los [lamados “paramilitares”, y la criminalidad relacionada con los delitos
sobre hidrocarburos

Respecto de la vinculacidn existente entre los grupos alzados en armas, especialmente los
llamados “paramilitares”, y la criminalidad relacionada con los delitos sobre hidrocarburos se
habia allegado al expediente el informe de la Subdireccidn de Inteligencia y Policia Judicial de
la Policia Fiscal que contiene la explicacion de esta conexidad.67

En dicho informe se leia lo siguiente:

“El contrabando de combustibles en Colombia se ha incrementado notablemente en los
ultimos afos, generando millonarias pérdidas al Fisco Nacional, departamental y municipal a
causa de la evasion en el pago de la sobretasa que se deja de percibir por este grave
problema. Esta situacion irregular comienza en el departamento de la Guaijira, la cual ha
afectado considerablemente el comercio legal de combustibles en la Peninsula y en los
Departamentos del Cesar, Magdalena y Atlantico, debido a que la mayor cantidad de
combustible de Contrabando que ingresa por la Guajira es llevado directamente a las zonas
limitrofes con los departamentos antes relacionados e internado en pequefias cantidades a
ciudades como: Valledupar, la paz, San Diego, Santa Marta, Palomino, Cienaga, Fundacion y
Barranquilla.

“Situacion es altamente influenciada por la constante accion y presencia de grupos
Subversivos y de autodefensa en las vias de acceso a estas ciudades favorece notablemente
el transporte de combustible proveniente de Venezuela pues dificulta el desplazamiento
continuo de la Fuerza Publica y Funcionarios de la DIAN para efectuar operativos de control.

“Gran parte del comercio al por menor de ese combustible estd concentrado en domicilios
personales (residencias), quienes amparados en las limitantes que tiene la Fuerza Publica
como es la Influencia de los grupos Armados para ingresar a esos lugares, burlan los
controles de las autoridades para desarrollar dicha actividad ilicita.

“Asi también existe el inconveniente en la realizacién de los controles por parte de las
autoridades porque la presencia de estos Grupos Armados se da en Zonas en donde estan los
caminos o Carreteras generalmente destapadas (Trochas), las cueles son utilizadas para



transportar el combustible, generalmente en horas de la noche como sucede en los
Departamentos de La Guajira y el César donde opera el Frente JOSE MANUEL MARTINEZ
QUIROZ del ELN.

“Hay que tener en Cuenta que la Mayor parte de la influencia Guerrillera en la zona
Nororiental del Pais se asienta en el Departamento del Cesar y de alli se extiende y/o se
encuentra con la presencia Subversiva en el Magdalena y en La Guajira en Zonas Geograficas
Comunes como la serrania del Perija.

“El Departamento del Cesar se encuentra afectado por parte de las cuadrillas 41 Cacique
Upar, 59 Resistencia Wayuu, 19 José Prudencio Padilla, las cuales hacen parte del Bloque
Caribe de las F.A.R.C.; los frentes José Manuel Martinez Quiroz, Luciano Ariza, Seis de
Diciembre, Gustavo Palmesano Ojeda del ELN, integrantes del frente de guerra Norte y el
frente Camilo Torres Restrepo del ELN. perteneciente al frente de Guerra Nor-oriental.

“Asi mismo los grupos moviles de combate, compafias Oscar Sanchez Caicedo, Capitan
Francisco Comando Brocio, Héroes de las Bananeras y Guerreros de Chimila del E.L.N, por
parte de las FARC la columna Marcos Sanchez Castelldn.

“Se han propuesto tener el control del Departamento en las areas de crecimiento, produccion
y desarrollo, especialmente en los sectores mineros y agropecuarios.”68

El informe que se acaba de transcribir parcialmente hacia énfasis en la relacién de los grupos
paramilitares con la comision de los delitos de hurto y contrabando de combustibles. Al
respeto afirmaba:

“GRUPOS DE AUTODEFENSAS O PARAMILITARES

“Los Departamentos de la Guajira, César y Magdalena asi como el Departamento de
Santander tienen gran influencia de grupos al margen de la ley, como las Autodefensas,
quienes son los mayores patrocinadores del Hurto y Contrabando de los Hidrocarburos,
ejerciendo mayor dominio que la Subversién.

“Resefa historica:

Este grupo aparece en el en esta zona del Pais, auto denominandose Autodefensas
Campesinas de Cérdoba y Uraba (ACCU), con sus actividades en diferentes parte del norte y
centro del Departamento, proliferandose apreciablemente poco mas tarde.

“Areas de influencias:

Sus incursiones han tomado poderio concentrandose por todo el Nor-oriente del Pais donde
generalmente no existe presencia de la Fuerza Publica, como Municipios, veredas y caserios.

“Financiacion:

“Estos grupos son financiados y auspiciados por ganaderos de la regién que de una u otra
forma han sido golpeados por la subversién. Los ganaderos dan una cuota por hectdrea de



tierra que posean, asi mismo los comerciantes en gran escala dan una cuota en comun
acuerdo con las personas de esta agrupacion, con el fin de que se les brinde la seguridad que
requieren. Ademas del hurto de combustible del oleoducto de ECOPETROL que pasa por su
zona de injerencia y en este caso el contrabando.

“PROBLEMATICA DEL COMBUSTIBLE.

“Conocidos los antecedentes anteriores se establecen la siguiente sintesis en lo que respecta
la situacidon de la comercializacién y transporte de combustible de contrabando, que tiene su
origen en el Departamento de la Guajira y Norte de Santander, principalmente.

1. Los Paramilitares que tienen influencia en la Zona del Magdalena Medio asi como en el
César, son los Pioneros en El Hurto y Contrabando de Combustibles; con dicha actividad
financian sus actividades delictivas, para la adquisicion de armamento y explosivos.

1. Los contrabandistas de Combustibles provenientes de Venezuela, son autorizados por los
Paramilitares; esta situacidon genera un monopolio en el comercio ilegal de combustibles en
estas Regiones, por parte de las Autodefensas.

1. Aproximadamente en el 60 % del hurto de combustibles estan involucradas las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC); tienen mayor importancia que la Subversién en
esta actividad delictiva, por cuanto son aliadas directas de los carteles de Gasolina.

1. Aproximadamente desde hace cuatro meses, los grupos de Paramilitares antes
mencionados que delinquen en la zona Nororiental de Pais, emprenden el monopolio del
movimiento del contrabando en general de esta regidn.

1. Estos grupos han realizado una serie de reuniones con los transportadores del combustible
de contrabando, con el fin de establecer ciertas clausulas en forma ilegal, persiguiendo el fin
de obtener de esta actividad un a fuente lucrativa para la satisfaccion de las necesidades de
Su sustento.

1. En el departamento de la Guajira, tienen el monopolio desde el lugar de ingreso fronterizo
(Paraguachon), como también el desplazamiento en todo el Departamento, cuyas rutas
conducen a los demas que con éste limitan.



1. Para garantizarles esta actividad, los transportadores deben aportar con una cuota de
200.000 por camion, de lo contrario no podrian dedicarse a esta actividad delictiva.

1. Asi mismo en el Departamento del Magdalena, donde la modalidad es el uso de las
trochas aledafias a la Troncal del Caribe, (entre esas la via antigua), o en su defecto el uso de
lanchas para arribar el producto por via maritima a los lugares clandestinos de
comercializacion, y de estos a las estaciones de servicio de la zona rural y demas.

1. Los controles que llevan a cabo las autoridades aduaneras en esta localidad, por la
situacion de orden publico lo hacen a unos Kilémetros fuera del perimetro urbano, donde no
es posible el cubrimiento de las innumerables trochas utilizadas para el transporte del
producto.

1. Es asi como los grupos que operan en esta regidn al igual reunieron al las personas que se
dedican a delinquir de esta manera, a quienes le establecieron que deberian pagar una
cuota para garantizarles el desplazamiento por este sector del que tienen control.

1. Al tratar de establecer la cuota, en esta localidad fueron reunidos directamente los
duefios de las Estaciones de servicio a quienes se les exigia una cuota de $ 50.000.000
millones mensuales, y de esta manera no interrumpir el transporte del contrabando hasta el
lugar de expendio.

1. Frente a esta propuesta, lo propietarios de las estaciones de servicio no quisieron
aceptarla; motivo por lo cual de cierta manera esta actividad se encuentra truncada.”69

Sobre el modo como operan las bandas dedicadas a perpetrar los delitos a que se refiere el
Decreto 1900 de 2002, el documento titulado “Del hurto de Hidrocarburo y sus derivados”70,
preparado por ECOPETROL y allegado al proceso por la Secretaria General de la Presidencia
de la Republica, describia esta situacion de hecho:

“EL PATRON: Es el jefe de la banda.

“LOS VIGIAS, CENTINELAS Y MOSCAS: Apoyan a quienes realizan las labores propias del
apoderamiento de los hidrocarburos y sus derivados, mediante el empleo de modernos
sistemas de comunicacidn y de vehiculos; estos delincuentes tienen la misién de garantizar
el éxito del delito, para lo cual recorren las vias aledafias a las tuberias, autorizan el
desplazamiento hacia el objetivo y la posterior huida para buscar la impunidad de los
responsables.



“LOS PERFORADORES: Tienen las siguientes responsabilidades: Perforar las lineas mediante
el empleo de sistemas manuales; colocar tapones de madera o hierro para sellar el orificio
del tubo; vy adulterar, acondicionar e instalar valvulas subterraneas o superficiales para
facilitar el apoderamiento de combustibles.

“LOS TANQUEADORES: Encargados de envasar y llenar los camiones y carrotanques, con los
productos combustibles hurtados, mediante el empleo de algunas modalidades, asi: a).-
Directamente en los puntos de perforacién del tubo. b) Luego de transportar el producto en
canecas de gran capacidad o con la ayuda de animales de carga. c) Después de conducir el
combustible por tuberias de P. V. C. o minioleoductos. d) Luego de almacenar el combustible
en piscinas, canecas, tanques subterraneos, situados en parqueaderos, bodegas y solares,
utilizando instalaciones ilicitas 0 mangueras de aproximadamente 2.000 metros, las cuales
han sido conectadas previamente a la tuberia transportadora del combustible.

“LOS TRANSPORTADORES: Encargados del desplazamiento del producto hurtado: a) Por via
terrestre, en forma rudimentaria con ayuda de recipientes y de animales de carga o
mediante el empleo de camiones y carrotanques con capacidad entre 2.100 y 12.000
galones. Los tripulantes de estos vehiculos transportan el combustible hasta los sitios de
almacenamiento o distribucién, apoyandose en documentacién falsa. b).- Por via fluvial a
través de embarcaciones y planchones adaptados para este tipo de transporte.

LOS ALMACENADORES O DISTRIBUIDORES: Son los responsables de guardar y conservar en
piscinas, canecas, tanques subterraneos, situados en parqueaderos, bodegas y solares, los
productos combustibles hurtados en areas rurales y suburbanas, para su posterior
comercializacion y entrega en el sitio de destino.”

Sobre el mismo tema de la participacion de los grupos subversivos y paramilitares en la
comisién de delitos relativos a hidrocarburos obraba en el expediente el documento
preparado por la Sub-direccién de Investigaciones Especiales del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, en donde se decia:

“ De manera atenta me permito enviar a su Despacho, la apreciacion sobre la situacién de
hurto y contrabando de combustibles por grupos al margen de la ley, tanto de extrema
izquierda (FARC-ELN) como de extrema derecha (AUC) y CARTELES DE LA GASOLINA, que
utilizan este hecho punible para autofinanciar su accionar delictivo y como estrategia para
atacar la economia del estado, asi como para la compra de material bélico, logistico y otros.
También se disputan el dominio territorial en las areas geograficas por donde cruzan los
oleoductos que transportan combustible (gas, gasolina, ACPM, Petréleo crudo y demas
derivados del petréleo); sefialando a las siguientes regiones como las de mayor afectacion,
asi:

1°. Poliducto del Norte que transporta combustibles desde el sitio denominado pozos
colorados, ubicado cerca de Santa Marta -Magdalena que cruza los Departamentos del Cesar
y Santander hasta llegar a Barrancabermeja.

2°. Poliducto Sur Oriental que conduce combustible desde Paicol- Huila y cruza los



Departamentos del Tolima, Huila y Caldas hasta llegar al municipio de Barrancabermeja-
Santander.

3°. Poliducto Central que transporta combustibles desde los campos de Cafiogarza, Cusiana y
Capiagua- Casanare y Apiay -Departamento del Meta, que atraviesa Cundinamarca hasta
llegar a Barrancabermeja-Santander.

4°, Oleoducto Trasandino: Transporta petréleo desde Orito-Putumayo hasta el Puerto
maritimo de Tumaco -Departamento de Narifio.

5°. Oleoducto Cafio-Limén Covefias que transporta el mayor volumen de petréleo entre
Cafo-Limén -Arauca y atraviesa los Departamentos de Arauca, Santander, Boyaca,
Magdalena y Sucre.

6°. Poliducto que transporta combustibles desde Barrancabermeja hasta la ciudad de Bogota,
con grandes depdsitos en Facatativa y Puente Aranda.

MODALIDADES DELICTIVAS.

1. Hurto de Gasolina a través de perforacién del tubo y colocacién de valvulas clandestinas
en grandes cantidades, que operan con importantes infraestructuras como: Transporte,
comunicaciones, gasolineras, centros de acopio y comercializacién de combustibles.

2. Hurto de petréleo crudo, modalidad utilizada en los Ultimos tiempos, apoyados algunas
veces por grupos subversivos que son transportados a refinerias clandestinas que operan en
forma artesanal. Utilizan para transportar combustibles como tanques escoltados por grupos
armados provistos de radios de comunicacidn, celulares, vigilantes ubicados en sitios
estratégicos y depdsitos clandestinos; en la mayoria de los casos la gasolina la mezclan con
otras sustancias o combustible debidamente marcado.

3. Emplean el hurto de combustibles en pequefias cantidades, canecas, garrafones y otros
recipientes de menor capacidad.

4. Actos terroristas: A través de la voladura de oleoductos que transportan crudo por el no
pago de la vacuna petrolera, cuyo derrame del hidrocarburo afecta gravemente el
ecosistema, con enorme degradacion de las areas productivas de la cadena alimenticia,
contaminaciéon ambiental con afectacion directa sobre las cuencas hidrograficas en
detrimento de la economia nacional.

5. Cerca de las capitales de los Departamentos del Atlantico y Cérdoba, en una reunién con
funcionarios de FEDIPETROLEOS se conocié que varias bombas de gasolina que se
encuentran ubicadas en las afueras de estas ciudades, no cumplen con las normas
establecidas por la Ley, y en la mayoria de los casos son surtidas por miembros de la
delincuencia comun, que hurtan la gasolina y la traen desde el sur de Bolivar mediante
compra clandestina y a bajos precios.

CONTRABANDO

Esta actividad delictiva se presenta en tres modalidades: una en pequefas cantidades



ilicitamente como una cultura de subsistencia, y otra a gran escala por grandes
organizaciones que actlan en ambos lados de las fronteras, especialmente en Maicao
-Guajira, Cuacuta -Norte de Santander, Arauca, Puerto Carrefio, Ipiales y Tumaco
-Departamento de Narifio, Guamez -Putumayo, y en general en todos los puertos fronterizos,
donde existen vias de comunicacién de los denominados “Trochas Verdes”; finalmente la
tercera modalidad en cuanto a combustible es enviado a los laboratorios clandestinos para el
procesamiento de drogas narcéticas en contubernio entre los carteles de la droga y la
insurgencia armada.” 71

* Pruebas relativas a la ineficacia de los recursos concedidos a las autoridades por la
legislacién ordinaria para perseguir los delitos relacionados con hidrocarburos:

Sobre los resultados de la labor de los organismos de investigacién y juzgamiento en la
persecucién de la criminalidad relacionada con los delitos de hurto y contrabando de
hidrocarburos y de dafios contra la infraestructura energética de los mismos (examinados en
términos de condenas efectivamente producidas en relacion con los episodios registrados), el
cuadro elaborado por la Fiscalia General de Nacién y allegado al expediente demostraba que
tales resultados no podian considerarse satisfactorios dado el alto nimero de episodios
delictuales que no culminan con la condena de los responsables. 72

Sobre este mismo punto, en el expediente se encontraba el documento “Del hurto de
Hidrocarburo y sus derivados”, preparado por ECOPETROL y allegado al proceso por la
Secretaria General de la Presidencia de la Republica 73 en el que se consignaban los
siguientes datos relativos a la evolucion de los procesos que se habian seguido antes de la
expedicion del Decreto por delitos relacionados con el apoderamiento ilicito de combustibles:

“Los procesos penales que se adelantan en la actualidad se iniciaron por hechos ocurridos
durante el lapso comprendido entre los afios 2000 y 2001; en estas investigaciones se
profirieron varias sentencias condenatorias y se recuperd, por concepto de perjuicios, la
irrisoria suma de $21.227.340, la cual, ni siquiera compensa los honorarios pagados a los
abogados durante el mencionado lapso; lo expuesto es el resultado, en gran medida, del
tratamiento excesivamente leve con el que la legislacién actual penaliza las mencionadas
conductas, propiciando asi un ambiente en el que el delincuente encuentra, en vez de un
mecanismo de disuasidn, un estimulo para continuar delinquiendo.”

En relacion con ineficacia de la accion del Estado para perseguir a quienes cometen el delito
de contrabando de hidrocarburos y sus derivados, estaba en el plenario el documento que
contiene las siguientes aseveraciones hechas por el Director Juridico de ECOPETROL:

“El Estado colombiano ha dejado de percibir alrededor 169 millones de ddlares entre el afio
2001 y el primer semestre del afio 2002, con ocasidn del contrabando de hidrocarburos y sus
derivados.

“Ademas, cabe destacar que las medidas consagradas en la legislacion ordinaria, anterior al
decreto de conmocidn interior sub-examine no permitieron la judicializacion ni siquiera del
1% de los delincuentes detenidos como quiera que las cuantias exigidas en el tipo penal
respectivo, impedian la concrecidon de responsabilidad, por tratarse de un ilicito que



generalmente se comete en forma fraccionada.

“Los informes de Inteligencia Policial disponibles ( ver anexo 4) permiten concluir que la
comercializacidén directa de la gasolina de contrabando como combustible automotor en los
departamentos de la Guajira, Arauca, Norte de Santander, Santander, Magdalena, Cesar,
entre otros, esta siendo controlada y constituye la base de la estructura financiera de dos
grupos de las FARC, un frente del ELN, y diversos grupos de autodefensas y paramilitar
asentados en la zona.”

* Pruebas sobre pérdidas econdmicas causadas al Estado por los delitos relativos a
hidrocarburos:

Sobre los ingresos fiscales dejados de percibir por concepto de impuesto al valor agregado
(IVA), el impuesto global a los combustibles y la sobre-tasa a los combustibles74, los
documentos remitidos, especialmente el cuadro sobre Cuantificacion de Pérdidas por Hurto
de Combustible producido por la vicepresidencia de Transporte de ECOPETROL, daban cuenta
de la real afectacion de los ingresos tributarios con ocasién de las actividades de hurto y
contrabando de hidrocarburos y derivados.

En cuanto a las pérdidas que se han originado al Estado colombiano durante los afios 2001 y
2002 por el hurto de hidrocarburos, el informe VIT-TEU-002640-2001-1 del Jefe del
Departamento de Planeacion y Control Operacional de la Vicepresidencia de Transporte de
ECOPETROL, allegado al proceso, contenia una certificacién relativa a la cuantia de tales
pérdidas, por valores practicamente iguales a los sefialados en los considerandos del
Decreto.75 En cuanto al valor de los sobrecostos por dafios a la infraestructura de ductos,
este era sefalado en la certificacién expedida por la Gerencia Técnica de la Vicepresidencia
de Transporte de ECOPETROL que también obraba en el plenario.

En relacidn con las consecuencias econdmicas del delito de contrabando de hidrocarburos76,
el cuadro analitico allegado al expediente, contenido en la resolucion de estructura de
precios de MME publicado por UPME, preparado por la Gerencia de Control de Pérdida de
Combustible de ECOPETROL coincidia plenamente con las cuantias de pérdida total que por
este concepto habia aducido el Gobierno Nacional como factor justificativo de la expedicidn
del Decreto.

Al examinar las pruebas documentales que daban cuenta de las pérdidas causadas durante
los afios 2001 y 2002 al Estado colombiano con ocasién de los delitos a que se refiere el
Decreto bajo examen, y los datos sobre los procesos iniciados en cada uno de esos anos era
posible corroborar que la criminalidad que los origina habia aumentado en una proporcion
aproximada del 30%. 77

Sobre la imposibilidad de calcular la magnitud de los dafos ambientales y sobre la calidad de
los mismos, se habia aportado al proceso el “Soporte Técnico Ambiental” preparado por
ECOPETROL, ilustrativo de esa situacion.78

En cuanto al impacto que sobre la economia nacional tiene de manera general el sector



econdmico de los hidrocarburos existia dentro del plenario el documento titulado “Impacto
del sector petrolero en la economia nacional”79, que ponia de manifiesto la creciente
importancia de este sector dentro del contexto macro-econémico, hasta el punto de que hoy
en dia genera el 35 % del total de las exportaciones del pais y contribuye aproximadamente
con un 2.7 al PIB generando para el Estado una de las fuentes de ingreso mas importantes.

11. De todo lo anterior era menester concluir gue de manera general existe una relacidn
entre la comision de las conductas punibles a que se referia el Decreto 1900 de 2002 y la
actividad de las organizaciones delincuenciales al margen de la ley. El Gobierno habia
mostrado cémo estos grupos obtienen de ellas una fuente muy importante de recursos
financieros, correlativa a los costos que para el Estado tienen estas conductas delictivas. A
este respecto, como antes se dijo, se habia puesto en evidencia la existencia de un
verdadero “cartel de la gasolina”, la utilizacion de este combustible ilicitamente obtenido
como precursor quimico de las substancias objeto del delito de narcotrafico, la permanencia
de una organizacién que implica desde la constante custodia de los oleoductos y poliductos
para permitir el hurto de hidrocarburos, la vigilancia de los caminos y trochas por los que se
introduce la gasolina de contrabando desde las fronteras, la red de comunicaciones de que
disponen los grupos delincuenciales para alertar a quienes inmediatamente ejecutan las
conductas, las redes de transporte y distribucién de los hidrocarburos ilicitamente obtenidos,
el boleteo a la ciudadania para obtener mediante extorsidn su cooperacién bien el hurto, la
ilicita importacion, el almacenamiento o la distribuciéon de tales substancias, etc.
Circunstancias todas estas que a juicio de los suscritos demostraban la existencia de una
verdadera organizacion delincuencial mediante la cual se financian en gran medida los
grupos al margen de la ley responsables de la alteracion del orden publico. Habia mostrado
también el Gobierno que las acciones de los organismos de seguridad y los de la Rama
Judicial para combatir estas conductas delictuales mediante los recursos de sus facultades
ordinarias no han resultado, hasta ahora, adecuadas para lograr penalizar a los delincuentes
gue las cometen.

l1l. Conexidad de la motivacion del Decreto 1900 de 2002 y de las medidas punitivas que en
él se consagran, con las causas que llevaron a la declaratoria de conmocién interior mediante
el Decreto 1837 de 2002.

12. La Sentencia C-802 de 2002, que estudio la constitucionalidad del Decreto 1837 de 2002,
organiz6 los hechos invocados por el Gobierno como causas de la conmocion interior,
identificando que varios de los mismos podian ubicarse dentro de ciertas categorias o
grupos.

Uno primero de estos grupos, que el fallo encontré debidamente acreditado con las pruebas
gue obraban en el expediente, abarca los siguientes hechos generadores de la grave
perturbacion del orden publico:

“a) Ataques contra ciudadanos indefensos, violaciones a sus derechos humanos, violaciones
a las reglas del Derecho Internacional Humanitario y comisién de delitos de lesa humanidad
como las masacres, desapariciones, secuestros, desplazamientos forzados y destruccién de
pueblos indefensos por parte de “bandas armadas” y “grupos criminales”, organizados y
financiados al amparo del lucro gigantesco que les proporciona su participacion directa y



creciente en los delitos de narcotrafico, el secuestro y la extorsion, fuentes principales de
esta tragedia colectiva. El poder financiero de estos grupos y su conexidn con grupos afines
de otros paises o regiones y su capacidad tecnoldgica creciente para el terror.”

Dentro de una segunda categoria, la Sentencia incluyd las siguientes causas generadoras de
la alteracion del orden, que igualmente encontré acreditadas:

“b) Actos de terrorismo que se han presentado durante las Ultimas semanas en diferentes
lugares del pais y ataques terroristas contra la oblacién civil y otras autoridades nacionales y
contra la infraestructura de servicios esenciales por parte de las bandas armadas y grupos
criminales.”

Dentro de estas causas que llevaron al Gobierno Nacional a la declaratoria de conmocién
interior estaban sefialadas algunas directamente relacionadas con los motivos que el mismo
Gobierno expuso posteriormente para la adopcién de las medidas contenidas en el Decreto
1900 de 2002. Especialmente, la incluida en el grupo a) relativa al “poder financiero” de los
grupos responsables de la alteracién del orden publico y la incluida en el grupo b) que hace
relacion a los actos de terrorismo contra la infraestructura de servicios esenciales.

Con fundamento en estas dos causas, el Gobierno elabord la motivacion del Decreto bajo
examen, COmMOo pasa a verse:

- En el Decreto 1837 se sefialé dentro de los presupuestos facticos determinantes de la
alteracién del orden que “los grupos criminales han multiplicado su actividad, ... en el terreno
de los ataques terroristas a la infraestructura de servicios esenciales -la energia, el agua
potable, las carreteras y los caminos...”. Correlativamente, dentro de los considerandos del
Decreto 1900 se indicéd que era menester “fortalecer a la rama judicial con medidas
transitorias con el fin de prever, evitar y reprimir los actos terroristas y criminales de las
organizaciones delincuenciales que han multiplicado sus ataques contra la infraestructura de
los servicios esenciales de energia, incluida en ésta la de hidrocarburos o sus derivados...”
Como puede verse, las consideraciones de uno y otro decreto hacen alusién al hecho de los
frecuentes ataques a la infraestructura energética de hidrocarburos por parte de grupos

criminales, sefialada como causa o presupuesto factico de alteracién del orden.

-En el Decreto que declard la conmocidn interior se adujo como causa el creciente poder
financiero de los grupos responsables de la alteracion del orden, que hacia que,
adicionalmente a la necesidad que existia de luchar contra el terrorismo, el secuestro, el
narcotrafico y la extorsidén, fuera necesario “restringir el acceso de las organizaciones
delincuenciales a los activos y recursos financieros originados en cualquier actividad ilicita,
sea cual fuere el mecanismo a través del cual se estén movilizando los recursos dentro del
sistema econdmico.” Por su parte, en la motivacion del Decreto 1900 de 2002 se expuso que
“una alta proporcién de los recursos que se obtienen por este gigantesco atentado al tesoro
publico80 va a las arcas de los grupos alzados en armas que estan sembrando terror en los
campos Y las ciudades de Colombia. Una accion eficaz contra esa delincuencia comprendera
necesariamente el estrangulamiento de sus fuentes financieras tanto mas si ellas coinciden
con las que deben nutrir el tesoro publico” Y sobre este punto también se dijo “Que la
comercializacion ilicita de hidrocarburos y sus derivados por parte de esas organizaciones
delincuenciales, demandan medidas de caracter penal para contrarrestar sus efectos, de tal



forma que es necesario recuperar para el patrimonio publico los bienes utilizados para esas
actividades o ilicitamente obtenidos como consecuencia de ellas y las rentas fiscales dejadas
de percibir;”.

- En la motivacién del Decreto 1837 de 2002 se adujo “una capacidad tecnoldgica creciente”.
Por su parte, en los consideraciones del Decreto 1900, el Gobierno, en relacién especifica con
los delitos relativos a hidrocarburos, adujo el reciente incremento del indice de criminalidad,
que redunda en la creciente fuente de financiacion de dichas redes. Especificamente,
respecto del hurto y contrabando de hidrocarburos, afirma que “el costo de esa criminalidad
incontrolada se ha incrementado en un 30% en el 2002 con respecto al afio 2001”81

- En el Decreto 1837 de 2002 se adujo “Que resulta indispensable establecer mecanismos
juridicos para operar eficazmente en contra de la delincuencia organizada facilitando la
aprehension, captura y retencion de los eventuales implicados; realizando allanamientos e
interceptaciones, identificando sospechosos y recogiendo pruebas que conduzcan a
establecer la responsabilidad de autores y participes. Asi mismo asegurar que dichos
mecanismos juridicos contribuyan a la eficacia de la investigacion y juzgamiento de
conductas terroristas o de aquellas que resulten de la actividad criminal organizada;”
Correlativamente, en el Decreto 1900 se indicd la necesidad de -“ establecer mecanismos
juridicos transitorios, para operar eficazmente en contra de aquellas organizaciones
delincuenciales, facilitando la captura y retencién de los implicados, como quiera que el
régimen legal penal vigente es insuficiente para prevenir y contrarrestar los delitos de hurto
y contrabando de hidrocarburos y sus derivados, los que se han incrementado
drasticamente, con graves consecuencias en el mantenimiento del orden publico y la
economia nacional; sobre este mismo punto la motivaciéon del Decreto 1900 afadia que
“actualmente se adelantan alrededor de 347 procesos judiciales por el ilicito de hurto de
hidrocarburos o sus derivados y que a muchos de ellos se encuentran vinculadas personas
que tienen nexos con organizaciones delincuenciales y terroristas” y adicionalmente senala
que “no obstante existir 1926 investigaciones aduaneras, debido a la inadecuada técnica de
tipificacién del delito no ha sido posible judicializar persona alguna”.

El anterior examen comparativo, a juicio de los suscritos, muestra la relacién de conexidad
material que se daba entre, de un lado, las causas o presupuestos facticos que motivaron la
declaratoria de conmocion interior, la valoraciéon de los mismos y de la insuficiencia de los
recursos ordinarios al alcance del ejecutivo para mantener el orden publico y, de otro, los
motivos del Decreto 1900 de 2002; pudiéndose afirmar, como antes se dijo, que los
considerandos del Ultimo eran una concrecién de los del primero en relacidén con los delitos
referentes a hidrocarburos. También puede afirmarse que en la motivacién del Decreto 1900
de 2002 se ampliaba la explicacién de los alcances desestabilizadores del orden publico que
tienen este tipo de delitos y de su condicidén de fuentes ilicitas de financiacién de los grupos
al margen de la ley.

En este punto debe aclararse que los suscritos no juzgan, como lo hacia el Procurador
General de la Nacidn, que la justificacion del Decreto 1837 de 2002 estribara exclusivamente
en la necesidad de perseguir los delitos de terrorismo, secuestro, narcotrafico o extorsién y
las violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario.
Contrariamente, estiman que en los considerandos de tal Decreto se hizo alusién expresa a



gue resultaba necesario “restringir el acceso de las organizaciones delincuenciales a los
activos y recursos financieros originados en cualquier actividad ilicita.” Por lo tanto, las
medidas que debian adoptarse para restablecer el orden no necesariamente debian limitarse
a la persecucion de aquellos flagelos. Otras conductas que contribuyeran al lucro de las
organizaciones delincuenciales bien podian ser reprimidas mediante las facultades de
excepcion, sin que por ello quedara excluida la relacién directa que la Constitucion y la Ley
estatutaria de estados de excepcidon exigen que se dé entre las causas que motivan la
declaracién de la conmocién interior y las medidas adoptadas para conjurarlo o impedir la
extension de sus efectos.

IV. Finalidad de las medidas adoptadas en la parte normativa del decreto 1900 de 2002.

13. De manera general la parte normativa del Decreto 1900 de 2002 tenia un alcance que
consistia  en readecuar la tipificacion de ciertas conductas punibles directamente
relacionadas con el hurto y el contrabando de hidrocarburos y sus derivados y con los dafios
a la infraestructura energética de hidrocarburos. Ademas, el Decreto legislativo hacia
inaplicables ciertos beneficios penales para quienes estuvieran siendo procesados como
sindicados de estas conductas. Finalmente, regulaba la incautaciéon o aprehensién de los
bienes que se hubieran utilizado en la comisién de los ilicitos o que constituyan su objeto,
estableciendo normas para su administracién o disposicion.

Respecto de las conductas punibles tipificadas, estas eran las siguientes:

1. El delito de dafios a la infraestructura conducta punible que no estaba descrita
anteriormente en la legislacién penal de la precisa manera en que se describia en el Decreto
1900 de 2002; no obstante, la misma se podia considerar comprendida dentro del tipo penal
denominado “dafio en obras o elementos de los servicios de comunicaciones, energia y
combustibles”, contenido en el articulo 357 del Cédigo Penal -Ley 599 de 200-. El cambio
consistia en que la descripcién de la conducta tipica en el Decreto legislativo era mas
especifica y se consagraba un aumento en las penas.

1. El delito de hurto de hidrocarburos y sus derivados, conducta que es reprimida en la
legislacién ordinaria bajo el tipo penal de hurto agravado, descrita por los articulos 239 vy
241 del Cddigo Penal, pero que en el Decreto 1900 de 2002 era descrita con mayor precision,
que, ademas consagraba un incremento en la punibilidad.

1. El delito de hurto de marcadores y reveladores82. El decreto 1900 consagraba una
modalidad especial de hurto. La conducta era igual a la que configura el delito de hurto, pero
calificada por el objeto material sobre el cual recaia el delito, y sin el elemento subjetivo
referente al “propdsito de obtener provecho para si o para otro”. Se determinaba, ademas,
el aumento de las penas respecto del delito de hurto simple.

1. El delito de contrabando de hidrocarburos y sus derivados. La norma ordinaria conforme a
la cual se reprime de manera general esta conducta es el articulo 319 del Cédigo Penal sobre
contrabando general de mercancias. El Decreto 1900 de 2002 consagraba una modalidad
especifica de esta conducta, pues recaia particularmente sobre hidrocarburos o sus



derivados sin importar el valor del objeto sobre el cual recaia el delito. Las penas privativas
de la libertad en el tipo penal del estado de excepcidn se incrementaban significativamente
en el maximo imponible, al paso que las pecuniarias se disminuian, como también el minimo
de las privativas de libertad.

1. El delito de favorecimiento en el delito de hurto de hidrocarburos o sus derivados. Este
comportamiento es penalizado en la legislacion ordinaria bajo la figura de “Receptacion”,
tipificada en el articulo 447 del Cédigo Penal. Las diferencias introducidas en la legislacién de
excepcidn consistian en ampliar los verbos rectores de la conducta tipica para hacerla mas
precisa y referirla expresamente a hidrocarburos y derivados que hubieran sido objeto de
hurto. Adicionalmente, se incrementa la pena.

1. El delito de favorecimiento en el delito de contrabando de hidrocarburos sus o derivados.
La conducta es reprimida en la legislacion ordinaria a través del tipo del articulo 320 del
Codigo Penal, denominado “Favorecimiento al contrabando”. Las diferencias normativas que
introducia el articulo 6° del Decreto legislativo 1900 de 2002 pretendian agravar la
responsabilidad penal por favorecimiento al contrabando, intimamente ligado con el aumento
de este Ultimo delito en el afio corriente, sin consideracién a la cantidad de sustancia sobre la
cual recayera el ilicito.

1. El delito de destinacion ilicita de bienes. La conducta tipica constituia un tipo especial que
reprimia el almacenamiento, transporte o venta de hidrocarburos o sus derivados sin contar
con licencia para ello. La misma actividad, pero cuando esta demostrada la ilicita
procedencia de las substancias, es reprimida bajo el tipo penal de favorecimiento al
contrabando o de receptacion.

1. El delito de favorecimiento de servidor publico. Esta conducta, restringida al
favorecimiento del contrabando, existe en el Cédigo Penal. En el tipo del Decreto 1900 de
2002 se incluian nuevas modalidades y la pena se establecia sin consideracién al volumen de
hidrocarburos objeto del delito.

En cuanto a la finalidad de estas medidas, los suscritos estiman que ellas se orientaban hacia
el restablecimiento del orden mediante la creacidn de normas mas técnicas destinadas a
lograr el estrangulamiento del poder financiero de las organizaciones delincuenciales, puesto
que se habia probado ante la Corte de que existe una relacién entre la comisién de las
conductas punibles a que se refiere el Decreto y la actividad de tales organizaciones al
margen de la ley; también se habia demostrado cdmo estos grupos obtienen de esas
conductas una fuente muy importante de recursos financieros, correlativa a los costos que
para el Estado tienen esas actividades delictivas. En tal virtud, la parte normativa del Decreto
cumplia con el principio de finalidad.

14. No obstante todo lo anterior, acogiendo parcialmente el concepto del Procurador83 vy
también lo dicho en la Sentencia sobre algunas de las consecuencias que se derivan de los
principios de finalidad y necesidad, los suscritos aceptan que también estaba demostrado
que las actividades delictivas relacionadas con hidrocarburos no son siempre Illevadas a cabo
por miembros de las organizaciones delincuenciales que pretenden desestabilizar las
instituciones, sino que evidentemente tales conductas pueden ser perpetradas, y de hecho lo
son en muchos casos, por personas sin vinculaciédn con estos grupos armados, quienes en



ocasiones recurren a ellas como un mecanismo de subsistencia. En tal virtud, la
constitucionalidad de todos los articulos cuyo alcance regulador era la tipificacién de
conductas delictuales (articulos 1° a 8°) debia quedar condicionada a la necesaria
vinculacion de la conducta desplegada en cada caso, con la actividad de los grupos al
margen de la ley responsables de la alteracion del orden; con tal condicionamiento, las
normas descriptivas de conductas punibles hubieran podido declararse exequibles. Esta
propuesta, que como se dijo fue presentada a la Sala Plena y no fue acogida por la mayoria,
representaba una alternativa de fallo respetuosa de las facultades legislativas expresamente
reconocidas por el constituyente al Ejecutivo durante la conmocioén interior.

En este punto los suscritos deben aclarar que el condicionamiento que en los términos
anteriores fue propuesto y no aceptado, no tenia el alcance de desconocer el principio de
legalidad de los delitos y las sanciones en materia penal, que se expresa en el aforismo latino
“nulla crimen nulla pena sine previa lege, y que recoge el articulo 29 de la Constitucién
Politica. En efecto, el condicionamiento propuesto no hacia que la Sentencia asi proferida
viniera a ser una de aquellas que la doctrina ha llamado aditivas, mediante las cuales el juez
constitucional sefala que el contenido normativo de un precepto debe incluir “algo” que el
texto de la disposicidon no prevé y que es exigido por la Constitucion misma.84 Tales
sentencias aditivas han sido consideradas por algunos como inadmisibles en materia penal,
pues por tal via no sélo se desconoceria el referido principio de legalidad que exige que todos
los elementos del tipo penal sean establecidos por el legislador, sino que también el principio
de favorabilidad se veria comprometido, pues el mismo supone que en asuntos criminales no
se hagan interpretaciones extensivas o analdgicas in malam partem. Por eso, se dice, en
materia penal no son posibles las sentencias aditivas que realicen una extension de los
supuestos objeto de sancion.

El fallo que se proponia seria mas bien uno de aquellos que la doctrina ha llamado
“reductores”, en los cuales el juez constitucional reduce el ambito de aplicacion de la
norma.85 En materia penal este tipo de pronunciamientos no tiene el alcance de desconocer
el principio de legalidad y mas bien realiza plenamente el de favorabilidad al implicar una
interpretacion in bonam partem. Si se hubiera admitido que las normas que tipificaban
hechos punibles eran constitucionales siempre y cuando las conductas desplegadas en cada
caso tuvieran vinculacion con la actividad de las organizaciones delincuenciales responsables
de la alteracién del orden, el ambito de aplicacidon de tales normas tipificadoras contenidas
en el Decreto 1900 de 2002 se hubiera reducido y no extendido.

Por todo lo anterior los suscritos estiman que la constitucionalidad de las normas que
describian conductas punibles se hubiera podido declarar con el mencionado
condicionamiento. Por las mismas razones, las medidas de caracter procedimental adoptadas
en el articulado del Decreto sélo podian ser consideradas exequibles bajo el entendido de
que ellas resultaban aplicables Unicamente al juzgamiento de conductas vinculadas con la
actividad de tales organizaciones delincuenciales.

V. Los demas aspectos de la constitucionalidad del articulado del Decreto Legislativo 1900 de
2002, distintos de su finalidad y conexidad.

a. Las normas que describian conductas punibles (articulos 1° a 8°)



15. La mejor tipificacién de conductas delictivas y el incremento de las penas llevada a cabo
a través del Decreto 1900 de 2002 cumplian con los principios de necesidad y subsidiariedad
si se acepta la insuficiencia de las normas que regulan la represion de estos ilicitos en
tiempo de normalidad. El Decreto expresamente mencionaba esta insuficiencia de la
legislacién ordinaria86, circunstancia que ademas aparecia demostrada en el expediente,
pues las pruebas conducian a concluir que a pesar de la actividad de las autoridades no
habia sido posible frenar las practicas delictivas relacionadas con hidrocarburos, las cuales,
contrariamente, se habian venido incrementado en el Ultimo afio de manera significativa. En
tal virtud, los articulos 1° a 8° que tipificaban los delitos relacionados con hidrocarburos
cumplia con el principio de necesidad a que se refiere el articulo 11 de la Ley estatutaria
sobre estados de excepcion.87

En este punto y en relacion con el asunto de la necesidad de las medidas que adopte el
ejecutivo durante el estado de conmocidn, los suscritos hacen ver como el aumento de penas
cumple un objetivo disuasorio de la comision del delito, pero, mas alla de este objetivo, tiene
importantes efectos en el terreno de los beneficios que la ley procedimental penal otorga en
el caso de delitos castigados con penas menores. Por eso, el aumento de penas pretende
facilitar el juzgamiento de los delitos respectivos y por ello resulta ser un mecanismo
apropiado para lograr en el corto plazo su represion . En tal virtud, si la legislacién ordinaria
dificulta ese juzgamiento mas expedito, el incremento punitivo viene a ser una medida
necesaria de politica criminal en tiempo de conmocion interior. Por ejemplo, como se hizo ver
anteriormente, la libertad provisional se concede al sindicado, entre otras causas, cuando en
cualquier estado del proceso hubiere sufrido en detencidn preventiva un tiempo igual al que
mereceria como pena privativa de la libertad por la conducta punible que se le imputa, por lo
cual, si esta pena es corta, rapidamente es puesto en libertad88.

16. De igual manera, las normas que tipificaban conductas punibles cumplian con el principio
de motivacién de incompatibilidad89, ya que el Decreto expresaba las razones por las cuales
las leyes penales vigentes eran incompatibles con el estado de excepcién, al dificultar la
persecucién y juzgamiento de las conductas que servian de fuente de financiacién a las
organizaciones delincuenciales90. Recuérdese que la suspension de leyes incompatibles con
el estado de conmocidn interior esta autorizada expresamente por el articulo 213 de la Carta
en los siguientes términos: “Los decretos legislativos que dicte el Gobierno podran suspender
las leyes incompatibles con el Estado de Conmocion”.

17. Bajo el supuesto del condicionamiento propuesto por los suscritos, que garantizaba la
conexidad y finalidad de las medidas normativas, también la adopcién de los nuevos tipos
penales y el incremento punitivo adoptado guardaban proporcionalidad con la gravedad de la
situacion que buscaban remediar en el corto plazo. La proporcionalidad ha sido definida
como “la justa medida que debe existir entre los distintos instrumentos que se dicten para
contrarrestar el orden perturbado y las situaciones o circunstancias de crisis que se pretende
conjurar. Lo que equivale a decir que la proporcionalidad “es la razonabilidad que debe
mediar entre la medida de excepcién y la gravedad de los hechos”.91 En este caso, la mejor
tipificacion de las conductas y la agravacion de las penas no eran medidas excesivas o
irrazonables, teniéndose en cuenta que iban a ser aplicadas a quienes las cometieran con
fines terroristas o para contribuir a la financiacién de las organizaciones delincuenciales
responsables de la alteracidn del orden publico; por el contrario, la inadecuada tipificacion de



los delitos en la legislacién ordinaria y lo reducido de las sanciones contempladas en ella, con
las consecuencias procedimentales que dificultan el juzgamiento de los sindicados,
constituyen medidas normativas que no guardan un equilibrio en relacién con la gravedad de
las conductas y su condicion de fuentes ilicitas de financiacién de los grupos
desestabilizadores del orden publico. De esta manera, los articulos 1° a 8° cumplian con el
principio de proporcionalidad a que se refiere la Ley estatutaria de estados de excepcion.92

En este punto, y bajo el supuesto del referido condicionamiento propuesto por los suscritos,
merecen especial comentario las nuevas disposiciones punitivas que, en relacién con los
delitos de hurto y contrabando de hidrocarburos, castigaban la conducta sin atender a la
cantidad de la sustancia que constituyera su objeto. Sobre este particular debe cabe recordar
la jurisprudencia sostenida d esta Corporacidon93, segln la cual el examen de la suficiencia o
el exceso de una sancién penal respecto del delito para el cual se contempla implica un juicio
de valor que, salvo en aquellos casos de desproporcion manifiesta o evidente irrazonabilidad,
escapa a las atribuciones del juez constitucional.

Sobre este tema la Corte ha dicho, por ejemplo, que “bien puede el legislador crear o
suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades
punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a
criterios de agravacion o atenuacién de los comportamientos penalizados, todo de acuerdo
con la apreciacion, analisis y ponderacion que efectle acerca de los fendmenos de la vida
social y del mayor o menor dano que ciertos comportamientos puedan estar causando o
llegar a causar en el conglomerado.” Es decir, el legislador puede, dentro de su libertad de
configuracidén, adoptar la politica criminal que se adecue a la situacion social del momento y
al juicio que en determinada circunstancia llegue a hacer de la incidencia social de ciertas
conductas ilicitas. Es este un terreno donde confluye un amplio margen de discrecionalidad,
al cual corresponde un correlativo examen laxo de constitucionalidad. Por eso, sélo en el
evento de desproporcionalidad manifiesta podria la Corte retirar del ordenamiento la
disposicion.

En el caso de las medidas punitivas adoptadas por el Gobierno durante los estados de
excepcion, no debe perderse de vista que el objetivo que ellas persiguen -conjurar la
alteracion del orden publico o impedir la extension de sus efectos-, se erige como una
finalidad constitucionalmente valida que hace que no pueda aplicarse un examen rigido de
proporcionalidad a las disposiciones que consagran incrementos punitivos. Esto por cuanto la
rigurosidad de las sanciones penales debe ser mirada como una medida que en principio
parece adecuarse a la necesidad de restablecer el orden. A mayor criminalidad
desestabilizadora, légicamente puede corresponder una mayor punibilidad. Si la
proporcionalidad implica, como se dijo, un examen de adecuacién de la medida de excepcion
a la gravedad de los hechos, el incremento punitivo en principio parece justificado.

Ahora bien, el sancionar las conductas de hurto y contrabando de hidrocarburos, cuando
fueran cometidas para contribuir a la financiacidn de las organizaciones delincuenciales, sin
atender a la cantidad de sustancia sobre la cual recayera la conducta no resultaba
manifiestamente desproporcionado, maxime cuando, como se encontraba demostrado en el
expediente, la fuente de ilicita financiacion que en estas actividades encuentran las
organizaciones delincuenciales responsables de la alteracién del orden publico implica la



existencia de una cadena de actores, que se inicia con delincuentes que usual y
continuadamente cometen los referidos delitos sobre cantidades no apreciables de
combustible.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el principio de proporcionalidad de la sancidén no
es asunto que solamente se refiera a las normas que sobre dosimetria penal adopte el
legislador; tal proporcionalidad también tiene un momento de aplicacion concreta, cuando se
hace la graduacion particular de la pena que debe corresponder al condenado. Para ese
efecto los tipos penales, como los de hurto y contrabando, preveian maximos y minimos
imponibles, que deben adoptarse en el caso concreto atendiendo a la gravedad del injusto y
al indice de culpabilidad o intencionalidad del agente.

18. Finalmente en cuanto a la eficacia de las disposiciones que habian sido adoptadas por el
Ejecutivo en los articulos 1° a 8° del Decreto legislativo 1900 de 2002, los suscritos aprecian
lo siguiente:

El Decreto legislativo describia modalidades especiales de conductas tipicas antes cobijadas
por tipos generales. Especialmente, se describian de manera mas técnica y apropiada los
delitos de hurto y contrabando de hidrocarburos y derivados, estableciendo sanciones
mayores que las anteriores y proporcionadas a la cuantia del ilicito y consagrando como
agravante especifico la comision de la conducta por un servidor publico.

Las anteriores medidas, bajo el supuesto del condicionamiento propuesto, estaban llamadas
a tener una incidencia favorable en la represién de esas conductas ilicitas, y de hecho ya la
estaban teniendo, como lo manifestaba el interviniente en nombre de ECOPETROL, quien al
respecto informaba a la Corte lo siguiente:

“ Sélo durante la vigencia del Decreto, la efectividad de los operativos de las autoridades se
han incrementado, contando hoy con 24 tractomulas inmovilizadas; 45 personas capturadas,
retenidas y en proceso de judicializacién; un volumen recuperado de 80.000 galones de
gasolina, y dos estaciones de servicio selladas, todo lo cual contrasta con la casi total
impunidad e ineficacia que se venia presentando.

“En las zonas de frontera se ha desestimulado el contrabando; al respecto, la Policia Fiscal
Aduanera ha informado a Ecopetrol que no hay disponibilidad de tractomulas y carrotanques
para movilizar el contrabando ya que los transportadores temen ser judicializados, segin
informe anexo.

“Asi las cosas, en criterio de Ecopetrol, haciendo una proyeccién de los resultados obtenidos
con la expedicion del Decreto 1900 de 2002, y para el término previsto de vigencia del
mismo, las medidas en él adoptadas permitiran, en el corto plazo, generar importantes
recursos para el Estado Colombiano debilitando seriamente, de paso, las finanzas de los
grupos al margen de la ley.”

b. Articulos que consagraban modificaciones a las normas de procedimiento penal.
Articulos 9° y 10°:

19. El articulo 9° del Decreto 1900 de 2002 tenia el alcance de ordenar al fiscal que



decretara la detencidn preventiva en los procesos por hurto o contrabando de hidrocarburos
en donde se hubiera vinculado al imputado mediante indagatoria o declaracién de persona
ausente. Ademas, ordenaba la inaplicacion dentro de los procesos por los delitos de hurto y
contrabando de hidrocarburos, mientras durara la conmocién interior, de algunas de las
causales para obtener la libertad provisional, establecidas en el articulo 365 del Cédigo de
Procedimiento Penal.94

Conforme al condicionamiento general propuesto por los suscritos y que no fue acogido, la
inaplicacion de las causales establecidas para conceder la libertad provisional, operaria solo
en los procesos por los delitos de hurto y contrabando en los que estuviera acreditado que la
conducta desplegada tenia vinculacion con la actividad de las organizaciones delincuenciales
responsables de la alteracidon del orden.

Por su parte, el articulo 10° disponia que en los procesos por delitos de hurto y contrabando
de hidrocarburos o sus derivados, la accién penal no se extinguiera por reparacion o
indemnizacién integral del dafio ocasionado.

A juicio de los suscritos, los articulos 9° y 10° no irrespetaban la Constitucién y la ley
estatutaria de administracion judicial. Constituian mecanismos que pretendian adecuar la
legislacién procedimental penal mientras durara la conmocién interior, para facilitar el
juzgamiento de los responsables de los delitos de hurto y contrabando de hidrocarburos.
Adicionalmente, al impedir que se concediera facilmente la libertad a los sindicados
detenidos, las disposiciones evitaban que retornaran a sus actividades ilicitas. Por ello, tales
medidas estaban dirigidas a combatir una criminalidad que habia sido determinante de la
perturbaciéon de la paz al contribuir a la ilicita financiacion de las organizaciones
delincuenciales. Por ello debia entenderse que los articulos 9° y 10° respetaban el principio
de finalidad o conexidad a que se refiere el articulo 10 de la Ley estatutaria sobre estados de
excepcion95, siempre y cuando se aplicaran Unicamente dentro de procesos penales
seguidos por lo delitos de hurto y contrabando de hidrocarburos en los cuales en los que
estuviera acreditado que la conducta desplegada tenia vinculacién con la actividad de las
organizaciones delincuenciales responsables de la alteracion del orden.

También estas disposiciones cumplian el principio de necesidad96, toda vez que el Ejecutivo
en la motivacion del Decreto bajo estudio expresamente habia mencionado la inadecuacién
de la legislacién procesal ordinaria97 para la represion de los mencionados delitos de hurto y
contrabando de hidrocarburos. En esta misma medida habia cumplido con el principio de
motivacién de incompatibilidad98; se observa ademas, que el Gobierno habia sefialado
cuales eran las normas del Cédigo de Procedimiento Penal que quedaban suspendidas por los
articulos 9° y 10° del Decreto 1900 de 2002, suspensién que, conforme se ha dicho, debia
entenderse operante sélo respecto de proceso en los que estuviera acreditado que la
conducta desplegada tenia vinculacion con la actividad de las organizaciones delincuenciales
responsables de la alteracidon del orden.

Articulos 11, 12y 13

20. Los articulos 11, 12 y 13 del Decreto 1900 de 2002 regulaban aspectos del manejo de los



bienes objeto de los delitos de hurto o contrabando de hidrocarburos o sus derivados, o que
se hubieran utilizado para cometerlo. El primero se titulaba “incautacion de bienes” y se
referia al decomiso de los bienes que hubieran sido utilizados en la comisién del delito de
hurto de hidrocarburos o sus derivados o que constituyeran su objeto estableciendo normas
para su posterior administracidon por parte de ECOPETROL. El articulo siguiente se refria a la
manera en la cual serian distribuidas las sumas de dinero que recibiera ECOPETROL por la
comercializacién de hidrocarburos o sus derivados que hubiera recibido como fruto de tal
incautacion o decomiso; finalmente, el articulo 13 regulaba el régimen juridico de los
hidrocarburos o derivados que fueran aprehendidos por la DIAN como procedentes del
contrabando.

En cuanto a los articulos 1199 y 12100 los suscritos estiman que la correcta interpretacion de
su tenor literal llevaba a concluir que regulaban una forma de decomiso judicial y que la
norma no tenia en cuenta la posibilidad de que los hidrocarburos hurtados no fueran de
propiedad de ECOPETROL sino de un tercero duefo de los mismos, o de que existiera un
tenedor legitimo con derechos sobre ellos. Esta posibilidad podia darse, puesto que el delito
de hurto podia cometerse después del momento en el cual ECOPETROL hubiera hecho
entrega de los hidrocarburos o derivados a distribuidores mayoristas, minoristas o
transportadores. Por lo tanto, las substancias objeto del delito bien podrian ser de
distribuidores o comerciantes de derivados del petréleo, como por ejemplo lo son los duefios
de estaciones de servicio. También podria darse el caso de que los hidrocarburos hurtados no
fueran integramente de propiedad de la mencionada empresa estatal, pues en ocasiones ella
participa en contratos de asociacion para la explotacidn de estas substancias, lo cual hace
que sobre ellas se establezca una copropiedad en algin momento del proceso. Es este caso,
la empresa privada asociada también tiene derechos sobre lo hurtado, que no pueden ser
desconocidos por el legislador.

Conforme con lo anterior, debia entenderse que el fiscal si podia ordenar el decomiso, pero
que esta medida tenia que tener una caracter provisional orientado a facilitar la
administracién de los bienes decomisados. Si los mismos eran de naturaleza consumible,
debian comercializarse sin esperar a los resultados del proceso. En este caso la
comercializacién equivaldria a un acto administrativo y no dispositivo, que convenia anticipar
para evitar los costos de almacenamiento de los hidrocarburos y sus derivados. No obstante,
la distribucion final del producto de la venta, que si constituia un acto dispositivo, aunque las
normas no lo indicaran debia posponerse hasta la terminacién del proceso cuando se hubiera
establecido con claridad si procedia o no la devolucién de las sustancias decomisadas,
devolucién que podia operar respecto de terceros con derechos sobres las mismas, o incluso
con respecto del inicialmente sindicado del delito, cuando se demostrara que no era
responsable en razén de ser el legitimo tenedor de los hidrocarburos o derivados. Mientras
no estuviera definido este asunto, el producto de la comercializaciéon de los hidrocarburos o
derivados debia mantenerse en una cuenta especial, separada de los demas activos
monetarios de ECOPETROL101.

Si se tratara de bienes utilizados para la realizacion del delito, como por ejemplo podrian
serlo los carro-tanques en que se transportara lo hurtado, u otros que por su naturaleza no
fueran fungibles, su administracién debia confiarse a una fiduciaria, como lo indicaba el
articulo 11. En cuanto a su destino final, no regulado por el articulo 11 ni por el 12, este



deberia ser el indicado en el respectivo contrato de fiducia, el cual debia tener en cuenta las
normas generales del Cédigo de Procedimiento Penal relativas al destino final de los bienes
utilizados en la comisién de delitos, contenidas en el inciso sequndo del articulo 64 de dicho
Cddigo,102 pues tal disposicion, justamente, es la que protege la propiedad de terceros no
responsables, respecto de los bienes utilizados para la comisidn de ilicitos.

La propuesta presentada por los suscritos a la Sala Plena consideraba que en la
interpretacion que acaba de hacerse los articulos 11 y 12 del Decreto 1900 de 2002 no
desconocian la Constitucion, pues a través de la figura del decomiso se facilitaba la
administracién de los hidrocarburos objeto del ilicito de hurto o de aquellos utilizados para su
comisidn, sin desconocer derechos de terceros. Contrario sensu, se descartaba la exégesis
del articulo 11 como disposicidon que autorizaba al fiscal para ordenar el comiso definitivo de
tales bienes sin esperar a las resultas del proceso y a la definicién de derechos de terceros.

De igual manera, a fin de garantizar la efectividad de los principios de conexidad y finalidad
en materia penal y procesal penal a que se refiere el articulo 44 de la Ley 137 de 1994, la
propuesta de los suscritos que no fue acogida por la mayoria establecia que si bien el
decomiso podia ordenarse desde la providencia de apertura de la investigacion, la
destinacion definitiva de los bienes decomisados a que hacia referencia el articulo 12 no
podia ser hecha sino cuando se encontrara acreditado que la conducta punible se encontraba
vinculada a la actividad de las organizaciones delincuenciales responsables de la alteracion
del orden publico.

21. En cuanto a las reglas contenidas en el articulo 12 relativas al pago de recompensas con
el producto de la venta de los hidrocarburos decomisados, los suscritos ponen de presente
coOmo sobre este tema existen multiples ejemplos en la legislacion que han sido avalados por
la jurisprudencia constitucional, por lo cual la norma no presentaba problemas de
exequibilidad.

En efecto, la consagracion de beneficios por la colaboracion para con la administracién de
justicia ha sido una figura a la cual se ha acudido en reiteradas ocasiones dentro de la
politica criminal nacionall03. Dentro de los beneficios, han tenido relevancia las
recompensas por suministro de informacién oportuna, tanto dentro de la figura del anterior
estado de sitio (C.N. de 1886), como en la del estado de conmocidn interior (C.P. de
1991)104; igualmente en estados de normalidad105.

Se ha sostenido por la Corte que el Estado tiene un margen amplio de establecimiento de la
politica criminal, limitado solamente por las expresas prohibiciones de la Carta como el
establecimiento de la pena de muerte, la confiscacién y la prisién perpetua. Al respecto, y
frente a la constitucionalidad del establecimiento de beneficios, recompensas o incentivos en
la busqueda de una mejor y mas eficiente administracion de justicia dentro del marco de la
politica criminal del pais, ha dicho esta Corporacion:

“(...)el Estado estd autorizado por razones de politica criminal a conceder beneficios
especiales a cambio de la colaboracién de la ciudadania para el esclarecimiento de hechos



punibles y la determinacién de la responsabilidad penal de los autores o participes de los
mismos(...) y €s asi como en ocasiones anteriores se han tomado medidas similares como
por ejemplo la de establecer recompensas en favor de quienes informen sobre los autores de
delitos, la rebaja de penas a quienes confiesen los hechos punibles que hubieren cometido, la
reserva de la identidad de testigos, etc.

(...)

Este es, entonces, un medio de obtener pruebas y de romper el anillo del silencio y de la
complicidad que ahora protegen a los delincuentes que ya no son los pequenos y aislados
agentes de una leve criminalidad sino verdaderas organizaciones que han asolado la
sociedad civil, avasallando las defensas del Estado y puesto en grave peligro la estabilidad
institucional misma, todo con una terrible alteraciéon del orden publico.”106(subrayado por
fuera del original)

El establecimiento de recompensas permite que frente al alto riesgo que implica el
suministrar este tipo de informacidn, en virtud de las posibles represalias por parte de los
autores conductas ilicitas, se dé un equilibrio o compensaciéon frente al riesgo asumido.
Frente a las recompensas por el suministro de informacidn ha dicho la Corte:

“Es verdad que entre los deberes de la persona y del ciudadano, segun el articulo 95, estan
los de “Respetar y apoyar las autoridades democraticas legitimamente constituidas”,
“propender al logro y mantenimiento de la paz”, y “colaborar al buen funcionamiento de Ia
administracién de justicia”; y que esto podria llevar a la conclusién errénea de que la
colaboracién para la captura de los delincuentes tiene que ser forzosamente desinteresada,
no remunerada. Pero la verdad es que las organizaciones criminales son poderosas, y
combatirlas en una u otra forma implica riesgos para el ciudadano inerme. La recompensa,
entonces, implica una compensacién por los riesgos que la persona asume al denunciar al
criminal que hace parte de una organizacion.

(...)

Las autoridades de la Republica obran conforme a derecho, en cumplimiento de una norma
que hace parte de nuestro ordenamiento juridico, al ofrecer publicamente recompensas por
informaciones que faciliten la captura de cualquier clase de delincuentes.(...) Quien se
coloca al margen de la ley, esta expuesto a sufrir los rigores de ésta.”107

Siguiendo el mismo criterio, y afadiéndole el de restablecimiento de la igualdad frente a las
cargas publicas, la Corte dijo posteriormente:

“Si bien es cierto que el deber de denunciar los hechos punibles tiene su fundamento en los
deberes que el art. 95-2-7 impone a las personas, de obrar conforme al principio de
solidaridad, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro
la vida o la salud de las personas y de colaborar para el buen funcionamiento de la
administracién de justicia, no resulta contrario a dichos deberes que se creen incentivos de
tipo econdmico que estimulen a las personas a denunciar dichos hechos, con el fin de que no
gueden impunes y se protejan los intereses superiores de la sociedad, interesada en su
investigacion y juzgamiento y a que se imponga a los responsables la correspondiente



sancion.

Ademas, el establecimiento de dichas recompensas puede justificarse constitucionalmente
en que la denuncia de ciertos delitos, como aquellos de que conocen los jueces regionales,
gue revisten cierta gravedad y que normalmente son atribuidos a organizaciones criminales
poderosas, conlleva una carga excepcional para la persona que lo hace, que rebasa el
principio general de la igualdad frente a las cargas publicas, porque pueden correr el riesgo
de poner en peligro su vida o su integridad personal o la de su familia, de modo que la
recompensa se convierte mas bien en una indemnizacién por la asuncion de dicho
riesgo.”108( subrayado por fuera del original)

Por tanto, los suscritos estiman que el otorgar una recompensa en los términos en que lo
establecia el inciso segundo del articulo 12 del Decreto 1900 de 2002 era razonable, y
respetaba y acogia los parametros sentados por la jurisprudencia constitucional.

Articulo 13109.

22. La lectura de la norma planteaba los siguiente interrogantes, que eran relevantes de cara
a su constitucionalidad: en primer lugar la transferencia a ECOPETROL de los hidrocarburos
aprehendidos, se hacia a titulo de “comodato”. En segundo lugar se hacia, “sin perjuicio de
que el proceso aduanero de definiciébn de la situacion juridica de la mercancia no haya
terminado”. Tampoco la norma hacia ninguna referencia a que dentro del proceso penal que
se adelantara por el respectivo delito, se hubiera establecido claramente la ilicita
procedencia de las substancias aprehendidas por la DIAN.

En cuanto a lo primero, teniéndose en cuanta que “el comodato o préstamo de uso es un
contrato en que una de las partes entrega a la otra gratuitamente una especie mueble o raiz,
para que haga uso de ella y con cargo de restituir la misma especie después de terminar su
uso” (Codigo Civil, articulo 2200), debia entenderse que el contrato que se regulaba en el
Decreto no corresponde al que consagra el articulo 2200 del Cddigo Civil. Ello por cuanto los
hidrocarburos o derivados que eran objeto de aprehension y posterior entrega a ECOPETROL
tienen una naturaleza consumible que impide usarlos si posteriormente debe restituirse “la
misma especie”. En tal virtud, debia considerarse que el legislador de excepcion, dentro del
marco de su libertad de configuracidon normativa, habia consagrado una modalidad sui
generis de comodato, que excepcionalmente recaia sobre bienes consumibles. De otro lado,
el comodato regulado por el Decreto legislativo era de aquellos que la ley califica de
“precarios”, es decir, aquellos en los cuales el comodante se reserva la facultad de pedir la
cosa prestada en cualquier tiempo, 0 no se presta la cosa para un servicio particular ni por
un tiempo determinado.110

Ahora bien, la entrega que a titulo de comodato precario se hacia a ECOPETROL tenia por
objeto permitir la administracién de los hidrocarburos objeto de contrabando y en especial su
procesamiento a fin de que pudieran ser comercializados, habida cuenta de que usualmente
se trata de gasolina que contiene plomo altamente contaminante del medio ambiente y que
en tal virtud no puede ser vendida en el pais por expresa disposicion de las normas
legales.111 Siendo ECOPETROL la empresa que cuenta con la capacidad técnica para llevar a
cabo el proceso y manejo de los hidrocarburos a fin de que puedan ser comercializados, a
ella se le entregaban con el fin de que los transformara y comercializara, pudiendo descontar



los gastos en que por ello incurriera. A estas facultades de procesamiento y comercializacion
se referia el articulo 13 cuando indicaba : “Ecopetrol comercializara estos bienes dentro o
fuera del territorio nacional, previa revisiéon del cumplimiento de las normas técnicas de
calidad”.

Una vez hecha la comercializacion de los hidrocarburos aprehendidos por la DIAN,
ECOPETROL debia trasladar el valor de los mismos a una fiduciaria. Aunque la norma no lo
mencionaba expresamente, se llegaba a esta conclusién a partir de lo dispuesto en el
penultimo inciso del articulo 13, que se referia a la distribucion del 55% del producto de la
comercializacién, “con cargo al patrimonio auténomo a que se refiere el articulo 11 del
presente decreto” . Este patrimonio auténomo no podia ser otro que el que se constituia por
la entrega a una fiduciaria del producto de tal comercializacion, el cual tenia por finalidad
mantener esos recursos aislados del patrimonio propio de ECOPETROL, contrato de fiducia
que, en los términos del articulo 11 del Decreto, se debia regir por normas de derecho
privado.

En este punto se constataba que nuevamente el Decreto omitia considerar la posibilidad de
que a la postre se demostrara que existia una persona distinta de ECOPETEROL con derechos
sobre los hidrocarburos que se hubieran aprehendido, a la cual deban serle restituidos. Tal
podia ser el evento en el cual dentro del proceso se demostrara que los hidrocarburos habian
sido legalmente importados al pais, o que eran de produccién nacional y debidamente
adquiridos. Es decir, que en realidad no se habia cometié el contrabando.

De manera particular, ante la posibilidad de que después de la entrega de los hidrocarburos
a ECOPETROL, en el proceso penal o en el proceso administrativo aduanero se estableciera
que no se habia incurrido en contrabando o que el delito se habia cometido por la
delincuencia comuin sin vinculacion con la actividad de los grupos responsables de la
alteracion del orden, debia dejarse en claro que la aprehensién a que se referia la norma y la
entrega de los hidrocarburos a esa Empresa tenian caracter precario y estaban destinadas
Unicamente a permitir la administracion de tales hidrocarburos existiendo siempre la
posibilidad de que el valor de los mismos fuera devuelto al legitimo tenedor si se demostraba
la inexistencia del delito. Otra interpretacién de la norma implicaria el desconocimiento de
posibles derechos de personas que a la postre no estuvieran involucradas en la comisién de
ningun ilicito.

En el caso en que los hidrocarburos decomisados por la DIAN provinieran de la ejecucion del
delito de contrabando llevado a cabo sin vinculacién alguna con la actividad de los grupos
delincuenciales responsables de la alteracidén del orden, la aprehension de las sustancias
objeto del ilicito debia llevarse a cabo de conformidad con lo que al respecto dispongan las
normas ordinarias.

La propuesta de los suscritos que no fue acogida, planteaba que bajo los anteriores
condicionamientos, el inciso primero del articulo 13 fuera declarado exequible.

Como en el caso del articulo 12, el 13 establecia una serie de reglas para la distribucién del
producto de la comercializacion de los hidrocarburos aprehendidos por la DIAN, que eran
muy similares a las contenidas en el articulo 12. Las diferencias que presentaban radicaban
en que los porcentajes de distribucion no eran iguales y en que un 55% de lo aprehendido



debia ser entregado por ECOPETROL, en hidrocarburos o sus derivados, a la Fuerza Publica o
al Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, teniendo en cuenta la autoridad que
participd en la aprehensién.

De la misma manera que al estudiar el articulo 12 los suscritos consideraban que el decomiso
como figura procesal no podia desconocer derechos de terceros, es decir no podia traer como
consecuencia la extincidon del dominio legalmente adquirido sobre lo decomisado por
personas que no hubieran participado en el delito, en el caso del articulo 13 estimaban que la
aprehension de hidrocarburos por parte de la DIAN tampoco podia tener tal alcance, por lo
cual la distribucién del producto de la comercializacién de los hidrocarburos aprehendidos
por contrabando también debia quedar supeditada a la real comprobacidon sobre su
procedencia ilicita y a que su comisién estuviera vinculada a la actividad de las
organizaciones delincuenciales responsables de la alteracidon del orden. Sélo en esta
interpretacion, la disposicién no desconocia el articulo 58 de la Constitucién Politica.

Articulo 14112.

23. Esta norma no desconocia ninguna disposicién constitucional ni estatutaria, siendo claro
que el término de vigencia del Decreto no podia exceder el del estado de conmocion.

El articulo 1° del Decreto 1900 de 2002 tenia el alcance de suspender el articulo 357 del
Cddigo Penalll3, pero Unicamente en lo relacionado con conductas que recayeran sobre la
infraestructura energética de hidrocarburos, no asi en lo relacionado con la infraestructura
para comunicaciones.

Sin embargo, era necesario acotar que la norma, en cuanto se referia a la suspensién del
articulo 357 del Cddigo Penal, sélo resultaba exequible, segin el condicionamiento general
propuesto por los suscritos, cuando el delito de dafios a la infraestructura energética de
hidrocarburos estuviera vinculado a la actividad de las organizaciones delincuenciales
responsables de la alteracidn del orden. En los demas casos el articulo 357 del Cédigo Penal
debia mantener su aplicabilidad. Sélo bajo este condicionamiento el articulo 14 del Decreto
1900 de 2002 respetaba los principios de finalidad y conexidad que deben cumplirse cuando
el legislador de excepcidén adopta mediadas de caracter punitivo.

VI. Conclusiones

A manera de conclusidn, exponemos enseguida de manera breve las razones por las cuales
el Decreto 1900 de 2002 hubiera podido ser declarado exequible de manera condicionada:

A juicio de los suscritos, desde un punto de vista formal el Decreto 1900 de 2002 cumplia con
todos los requisitos de este tipo que deben observarse para expedicién de decretos
legislativos durante el estado de conmocidn interior y, también, desde un punto de vista
material se ajustaba a la Constitucién y a la Ley 137 de 1994, estatutaria sobre estados de
excepcion, pues i) estaba fundamentado en una motivacion real, es decir sustentado en
hechos efectivamente acaecidos probados dentro del expediente y ademas conexos con las
causas que dieron origen a la declaracion de conmocidn interior, ii) las medidas punitivas y
procesales en él adoptadas tenian como finalidad conjurar la alteracion del orden e impedir la
extensién de sus efectos vy iii) tales medidas eran necesarias y adecuadas para lograr tales



fines dada la insuficiencia comprobada de las normas de la legislacién ordinaria para
perseguir los delitos de dafios a la infraestructura energética, hurto y contrabando de
hidrocarburos, estos Ultimos fuente de ilicita financiacibn de la organizaciones
delincuenciales responsables de la alteracidon del orden publico. En tal virtud dichas medidas
cumplian con los principios a que se refieren los articulos 10 y siguientes de la citada ley 137
de 1994, especialmente con los de conexidad, finalidad, necesidad y proporcionalidad.

En efecto, en cuanto al efectivo acaecimiento de los hechos que constituian la motivacién del
Decreto, las pruebas documentales allegadas al expediente demostraban la existencia de un
incremento en la criminalidad en relacién con los delitos de dafios a la infraestructura
energética, hurto y contrabando de hidrocarburos, la usual participaciéon de las
organizaciones delincuenciales responsables de la alteracién del orden en la comision de
dichos delitos y la ineficacia de la accidn del Estado para perseguir estos flagelos.

Las medidas adoptadas correspondian, ademas, al ejercicio legitimo de las facultades
punitivas del Ejecutivo durante el estado de conmocidn interior, conferidas por el articulo 44
de la mencionada Ley 137 de 1994, que lo habilitaban para tipificar penalmente conductas,
aumentar y reducir penas y modificar las disposiciones del procedimiento penal. Norma esta
que habia sido objeto de un fallo de exequibilidad incondicionada proferido por la Corte
Constitucional, Sentencia que habia hecho transito a cosa juzgada y tenia efectos absolutos y
erga omnes. 114

a. Cumplimiento del principio de conexidad:

En cuanto a la conexidad entre los hechos aducidos en la parte de consideraciones del
Decreto 1900 de 2002 y las causas que llevaron al Gobierno Nacional a declarar el estado de
conmocion interior en todo el territorio nacional mediante el Decreto 1837 de 2002, de los
considerandos de este Ultimo se desprendia cuales eran las causas que a juicio del Gobierno
ocasionaron la perturbacién del orden y las medidas que a su juicio debian adoptarse para
conjurar esa situacion de hecho. Dentro de esas causas, cuya constitucionalidad fue
aceptada por esta Corporacién mediante sentencia C-802 de 2002, expresamente se
mencionaban los “Actos de terrorismo ... y ataques terroristas... contra la infraestructura de
servicios esenciales por parte de las bandas armadas y grupos criminales”, y también se
hacia referencia al “poder financiero” de los grupos responsables de la alteracion del orden
publico. De otro lado, dentro de las mediadas que el Gobierno sefialaba en la parte
considerativa del referido Decreto 1837 como necesarias para poder restablecer el orden,
especialmente mencionaba que era menester “restringir el acceso de las organizaciones
delincuenciales a los activos y recursos financieros originados en cualquier actividad ilicita,
sea cual fuere el mecanismo a través del cual se estén movilizando los recursos dentro del
sistema econémico.”

Estas causas y medidas estaban directamente relacionadas con los motivos que el mismo
Gobierno expusiera posteriormente como justificantes para la adopcion del Decreto 1900 de
2002, de tal manera que existia una evidente relacion de conexidad material entre los
presupuestos facticos que motivaron al declaratoria de conmocidn interior y los que llevaron
a proferir el Decreto legislativo declarado inexequible, pudiéndose afirmar que los
considerandos de éste Ultimo eran una concrecion de los del primero en relacién con los



delitos referentes a hidrocarburos. Podria también afirmarse que en la motivaciéon del
Decreto 1900 de 2002 se ampliaba la explicacion de los alcances desestabilizadores del
orden publico que tenian este tipo de delitos y de su condiciéon de fuentes ilicitas de
financiacién de los grupos al margen de la ley.

b. Cumplimiento del principio de finalidad.

El principio de finalidad exige que las medidas adoptadas por el ejecutivo en los decretos
legislativos expedidos durante el estado de conmocion interior estén directa y
especificamente encaminadas a conjurar las causas de la perturbaciéon y a impedir la
extensidon de sus efectosl1l5. En el caso del Decreto 1900 de 20002, dichas medidas
consistian en la readecuacién de la tipificacion de ciertas conductas punibles directamente
relacionadas con el hurto y el contrabando de hidrocarburos o sus derivados y con los danos
a la infraestructura energética de hidrocarburos. Ademas, hacian inaplicables ciertos
beneficios penales para quienes estuvieran siendo procesados como sindicados de esas
conductas vy, finalmente, regulaban la incautacién o aprehension de los bienes que se
hubieran utilizado en la comisidn de los ilicitos o que constituyeran su objeto, estableciendo
normas para su administracién o disposicién.

En cuanto se encontraba probado dentro del expediente que de manera general existia una
relacion entre la comision de las conductas punibles descritas en la parte normativa del
Decreto 1900 de 2002 y su dificil juzgamiento conforme a las normas de la legislacidn
ordinaria, y la situacién de alteracién del orden publico, dichas medidas cumplian con el
principio de finalidad. En efecto, obraba en el plenario constancia documental sobre Ia
actividad de las organizaciones delincuenciales al margen de la ley, mostrando cémo estos
grupos obtienen de las conductas que era reprimidas en el Decreto declarado inexequible
una fuente muy importante de recursos financieros, correlativa a los costos que para el
Estado tienen estas conductas delictivas. A este respecto se encontraba demostrada la
existencia de un verdadero “cartel de la gasolina”, la utilizacién de este combustible
ilicitamente obtenido como precursor quimico de las substancias objeto del delito de
narcotrafico, la permanencia de una organizacion que implica desde la constante custodia de
los oleoductos y poliductos para permitir el hurto de hidrocarburos, la vigilancia de los
caminos y trochas por los que se introduce la gasolina de contrabando desde las fronteras, la
red de comunicaciones de que disponen los grupos delincuenciales para alertar a quienes
inmediatamente ejecutan las conductas, las redes de transporte y distribuciéon de los
hidrocarburos ilicitamente obtenidos, el boleteo a la ciudadania para obtener mediante
extorsién su cooperacién bien el hurto, la ilicita importacion, el almacenamiento o la
distribucion de tales substancias, etc. Circunstancias todas estas que eran indicativas de una
verdadera organizacion delincuencial tendiente a obtener para los grupos al margen de la ley
una fuente importante de ilicita financiacién a costa de los recursos publicos, atentando
incluso, mediante extorsién, contra los derechos fundamentales de los ciudadanos. Se
encontraba demostrado también, que las acciones que habian venido adelantado los
organismos de seguridad y los de la Rama Judicial para combatir estas conductas delictuales
mediante los recursos de sus facultades ordinarias no habian resultado adecuadas para
lograr penalizar a los delincuentes que las cometen.

No obstante, teniéndose en cuenta que de los principios de finalidad y conexidad se



desprende que las facultades del ejecutivo para tipificar penalmente conductas y aumentar
y reducir las penas deben ejercerse exclusivamente en relacién con hechos punibles que
guarden relaciéon directa con las causas que originaron la declaratoria del estado de
conmocién interior o pretendan impedir la extensién de sus efectos, no le era posible al
Ejecutivo describir cualquier clase de conducta punible, ni aumentar las penas de cualquier
tipo penal ordinario, sino que esta facultad debia circunscribirse a aquellas conductas tipicas
que directamente eran perturbadoras del orden publico, o cuya ejecucion contribuia
directamente al fortalecimiento financiero de las organizaciones delincuenciales. Por esta
razon, algunos de los tipos penales no podian considerarse constitucionales pura vy
simplemente, pues de manera general penalizaban conductas que no siempre estan
asociadas con las causas que segun el Gobierno determinaron la alteracion del orden, ni su
represion contribuia al estrangulamiento de las fuentes de financiacién de las organizaciones
delincuenciales que han alterado el orden publico. Tal era el caso de los delitos de hurto y
contrabando de hidrocarburos en los cuales la descripcion de la conducta tipica abarcaba
modalidades utilizadas por la delincuencia comin como modus vivendi, sin ningln asocio con
los propésitos o actividades de las organizaciones criminales que han motivado la
declaracion de la conmocioén interior. No obstante, introduciendo el condicionamiento relativo
a la necesaria vinculacion de la conducta desplegada en cada caso, con la actividad de los
grupos al margen de la ley responsables de la alteracion del orden, las normas descriptivas
de tales conductas punibles hubieran podido declararse exequibles. Esta propuesta, que fue
presentada a la Sala Plena y no siendo acogida por la mayoria, representaba una alternativa
de fallo respetuosa de las facultades legislativas expresamente reconocidas por el
constituyente al Ejecutivo durante la conmocidn interior.

c. Cumplimiento del principio de necesidad

En relacion con el asunto de la necesidad de las medidas116 que adoptaba el ejecutivo en el
Decreto 1900 de 2002, el recurso al incremento punitivo pretendia ser un factor disuasorio
de la comisién del delito, pero, mas alla de esta consideracion, tenia importantes efectos en
el terreno de los beneficios que la ley procedimental penal otorga en el caso de delitos
castigados con penas menores. En ese sentido, el aumento de penas pretendia facilitar el
juzgamiento de los criminales y en esta medida resultaba ser un mecanismo apropiado para
lograr en el corto plazo la represién de delitos que, por su alto indice de incidencia actual,
habian sido considerados como causa o concausa del estado de conmocidn interior. También
la mejor tipificacién de las conductas punibles con la introduccion de nuevos ingredientes
normativos pretendia lograr este objetivo de lucha contra la delincuencia al facilitar el
enjuiciamiento. En cuanto a las normas procesales contenidas en el Decreto que hacian
inaplicables ciertos beneficios penales para quienes estuvieran siendo procesados como
sindicados de las conductas que se penalizaban y aquellas otras normas que regulaban la
incautacidn o aprehension de los bienes que se hubieran utilizado en la comision de los
ilicitos o que constituyeran su objeto, estableciendo normas para su administracion o
disposicidn, los suscritos estiman que tales medidas perseguian esos mismos propdsitos de
facilitamiento del juicio de los delincuentes.

Ahora bien, dado que estaba estadisticamente demostrado dentro del expediente que el
procesamiento de los sindicados de las conductas penalizadas se hacia muy dificil bajo la
legislacion ordinaria, por la inadecuada descripcidén tipica de las conductas y la facil



operancia del beneficio de la libertad provisional o de la extincién de la accién penal en
muchos casos, forzoso era concluir que todas las medidas adoptadas por el Ejecutivo
cumplian con el principio de necesidad, pues al facilitamiento del juzgamiento de las
conductas punibles se asociaba el logro del restablecimiento del orden publico.

d. Cumplimiento del principio de proporcionalidad.

La proporcionalidad ha sido definida como “la justa medida que debe existir entre los
distintos instrumentos que se dicten para contrarrestar el orden perturbado y las situaciones
0 circunstancias de crisis que se pretende conjurar. Lo que equivale a decir que la
proporcionalidad “es la razonabilidad que debe mediar entre la medida de excepcion y la
gravedad de los hechos”.117 Desde esta perspectiva, el sancionar penalmente los hechos
punibles de dafos a la infraestructura, hurto y contrabando de hidrocarburos y demas delitos
conexos, como lo hacia el Decreto, parecia adecuado y razonable una vez demostrada la
conexidad existente entre estas conductas y la alteracién del orden publico o el
financiamiento de las organizaciones delincuenciales responsable de ello. Incluso, el
sancionar las conductas de hurto y contrabando de hidrocarburos sin atender a la cantidad
de sustancia sobre la cual recaian las conductas no podia estimarse manifiestamente
desproporcionado, maxime cuando, como se encontraba demostrado en el expediente, la
fuente de ilicita financiacion que en estas actividades encuentran las organizaciones
delincuenciales responsables de la alteracién del orden publico implica la existencia de una
cadena de actores, que se inicia con delincuentes que usual y continuadamente cometen los
referidos delitos sobre cantidades no apreciables de combustible.

e. Observancia de otros requisitos y limites:

De otro lado, en cuanto al cumplimiento de los principios que debe observar el legislador de
excepcién al proferir decretos legislativos durante el estado de conmocidén interior, el
Decreto 1900 de 2002 cumplia también con el de motivacién de incompatibilidad118 pues
dentro de su mismo texto el Gobierno habia sefialado cuales eran las disposiciones de los
Cddigos Penal y de Procedimiento Penal que eran suspendidas por el Decreto legislativo y en
la motivaciéon habia expresado por qué era necesaria tal suspension, dada su ineficacia
actual.

Finalmente el Decreto 1900 de 2002 no entrafiaba discriminacién alguna y respetaba las
reglas del Derecho Internacional Humanitario, los tratados y convenios internacionales sobre
Derechos humanos y los derechos intangibles a que se refiere el articulo 27 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. De manera particular garantizaba el derecho consagrado
en el articulo 29 de la Constitucion Politica y no suprimia ni modificaba los organismos ni las
funciones basicas de acusacion y juzgamiento. Con todo lo anterior acataba expresamente
los articulos 3°, 4 y 44° de la Ley 137 de 1994, estatutaria sobre estados de excepcién.

El anterior recuento de las razones que soportaban la constitucionalidad las disposiciones
contenidas en el Decreto 1900 de 2002, y en ciertos casos la constitucionalidad condicionada
de algunas de sus normas, como fue propuesto en el proyecto de sentencia llevado a la Sala
Plena que no fue aceptado, sustenta la posicidn discrepante de los suscritos respecto de la
decisién de inexequibilidad adoptada por la Corte.
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Si la nueva ley minora de un modo fijo la pena que antes era también fija, se declarara la
correspondiente rebaja de pena.

Si la nueva ley reduce el maximun de la pena y aumenta el minimum, se aplicara de las dos
leyes la que invoque el interesado.

Si la ley nueva disminuye la pena corporal y aumenta la pecuniaria, prevalecera sobre la ley
antigua.

Los casos dudosos se resolveran por interpretacién benigna. ”

60 Sobre la facultad de “aumentar penas” conferida al Ejecutivo por la Ley Estatuaria sobre
estados de excepcidn , la Corte entiende que su sentido obvio es el usual del lenguaje, que
permite hacerlas mas gravosas tanto cuantitativa como cualitativamente.

61 Cf. Sentencia C-443 de 1997

62 Sentencia C-443 de 1997

63 Sentencia c-070 de 1996, M.P Eduardo Cifuentes Mufoz
64 M.P Alvaro Tafur Gélvis

65 Este criterio habia sido también expuesto en la Sentencia C- 374 de 1997, M.P José
Gregorio Hernandez Galindo

66 Ibidem

67 Este vinculo era aducido en los considerandos contenidos en los incisos 13 y 14 de la
parte motiva del Decreto.

68 Informe de la Subdireccion de Inteligencia y Policia Judicial de la Policia Fiscal y Aduanera
obrante en el expediente. Ver anexo 1. Intervencion de ECOPETROL folio 29

69 Ibidem
70 Ver anexo 1, Intervencién de ECOPETROL, folio 300

71 Para corroborar el hecho de que estas conductas ilicitas constituyen en muchos casos una
fuente ilicita de financiaciéon de las organizaciones delincuenciales, téngase en cuanta las
siguientes aseveraciones de la presidencia juridica de ECOPETROL, obrantes en el
expediente:

“Hurto de hidrocarburos y sus derivados:

“Las estadisticas oficiales de Ecopetrol (ver anexos 1 y 2) muestran que el aumento en lo que



va corrido del afio 2002, en materia de hurto de hidrocarburos equivale a un 30% en relacion
con la totalidad de lo hurtado durante el afio 2001 y que en los Ultimos meses de este primer
semestre se incrementd dramaticamente.

“En este sentido, cabe advertir que entre enero y julio de este afio, Ecopetrol registré
pérdidas por cuantia de 72.5 millones de délares, frente a 86 millones de ddlares de la
totalidad del afio anterior; solamente en el mes de julio de 2002, las pérdidas presentaron un
incremento de 131.795 barriles lo que representa un aumento del 61.3 % respecto del mes
anterior

“Ahora bien, segun informacién recibida de las autoridades competentes, las AUC y las
guerrillas (FARC y ELN) son causantes del 90% del hurto de hidrocarburos del pais.

“En efecto, de acuerdo con estimativos a septiembre 09 de 2002 (Anexo 13) provenientes de
la Direccién Central de Policia Judicial, Area Delitos contra el Patrimonio Econémico, Grupo
Hidrocarburos, del total de hidrocarburos hurtado por aquellos grupos, la distribucién es la
siguiente: las AUC, 80%; las guerrillas, 10%, y la delincuencia comun, 10%.

En consecuencia, es evidente que el hurto de hidrocarburos y sus derivados es una de las
principales fuentes de financiacién de las organizaciones terroristas.

“De otra parte, debe tenerse en cuenta que el principal sistema para hurtar hidrocarburos y
sus derivados se efectla a través de la instalacién de valvulas sobre los oleoductos y
poliductos ubicados en zonas de dificil control y acceso, operaciéon en la que ademas se
desperdicia o derrama un volumen importante de hidrocarburos.

“En sintesis, al valor de los hidrocarburos y sus derivados hurtados que, se reitera, utilizan
los terroristas para financiarse (ver anexos 1, 2 'y 13), se afiaden los costos por concepto de:

i. Perjuicios, muchas veces intasables, al ecosistema de las zonas donde se hurta el
combustible y a las fuentes hidricas de las que dependen las comunidades aledafas;

ii. Los costos que demanda la reparacion de los sistemas de transporte;

iii. La pérdida, para las entidades territoriales, de ingresos que se hubieran causado sobre los
hidrocarburos hurtados (impuesto global, IVA, sobretasa a la gasolina)

iv. Pérdidas de regalias para municipios ubicados en la red de transporte, distribucion y
comercializacion de hidrocarburos.

“Llama la atencidon que, no obstante la disminucién en el trafico en las carreteras
colombianas por la precaria situacién de orden publico, que ha disminuido el consumo de
combustible para el transporte (principalmente intermunicipal), los volimenes de
hidrocarburos y sus derivados hurtados se incrementan en forma exponencial, lo que lleva a
concluir que un alto porcentaje de los mismos esta siendo destinado como precursor quimico
del narcotrafico, segun se expone a continuacion.

“De acuerdo con la informacién suministrada por la Direccién Antinarcéticos de la Policia



Nacional, en Colombia se cultivan cerca de 138.930 hectareas de coca, con un rendimiento
de 6.4 kilos de cocaina por hectarea.

“Considerando que se requieren cerca de 20 galones de gasolina o nafta para la refinacion de
un kilo de cocaina y que, segun estimativos de las Autoridades Antinarcéticos, en Colombia
se producen no menos de 869.000 kilos de cocaina anuales, ello determina que quienes
estan vinculados a este ilicito utilicen minimo 415.000 barriles de gasolina o nafta al afio.

“En este sentido, debe tenerse en cuenta que de acuerdo con estimativos a septiembre 09
de 2002 provenientes de la Direccién Central de Policia Judicial, Area Delitos contra el
Patrimonio Econédmico, Grupo Hidrocarburos, la composicidn de la estructura de ingresos de
los grupos terroristas por concepto de narcotrafico se estructura de tal manera que el 70%
de los recursos las guerrillas, y el 30% de los recursos de las AUC se originan en la actividad
ilicita del narcotrafico.

1.0 Contrabando de hidrocarburos

“El Estado colombiano ha dejado de percibir alrededor 169 millones de ddlares entre el afio
2001 y el primer semestre del afio 2002, con ocasidn del contrabando de hidrocarburos y sus
derivados.

“Ademas, cabe destacar que las medidas consagradas en la legislacion ordinaria, anterior al
decreto de conmocidn interior sub-examine no permitieron la judicializacion ni siquiera del
1% de los delincuentes detenidos como quiera que las cuantias exigidas en el tipo penal
respectivo, impedian la concrecidon de responsabilidad, por tratarse de un ilicito que
generalmente se comete en forma fraccionada.

“Los informes de Inteligencia Policial disponibles ( ver anexo 4) permiten concluir que la
comercializacién directa de la gasolina de contrabando como combustible automotor en los
departamentos de la Guajira, Arauca, Norte de Santander, Santander, Magdalena, Cesar,
entre otros, esta siendo controlada y constituye la base de la estructura financiera de dos
grupos de las FARC, un frente del ELN, y diversos grupos de autodefensas y paramilitar
asentados en la zona.” (Resalta la Corte.)

72 A esta realidad de ineficacia de los mecanismos juridicos ordinarios para perseguir este
tipo de delincuencia se referian las justificaciones contenidas en los numerales 10 y 15 de la
parte de consideraciones del Decreto bajo examen.

73 Cf. Ver anexo 1, Intervenciéon de ECOPETROL, folio 300

74 A este hecho se referia el considerando contenido en el inciso 4° de la parte considerativa
del Decreto 1900 de 2002, que decia asi: “Que en el afio 2001 y en lo que va corrido del afo
2002, con ocasion de las actividades de hurto y contrabando de hidrocarburos y sus
derivados, el Estado colombiano ha dejado de obtener ingresos fiscales multimillonarios, por
la no percepcion de los impuestos al valor agregado, el impuesto global a los combustibles y
la sobretasa a los combustibles;”



75 El inciso 5° de la parte considerativa del Decreto 1900 de 2002 indicaba que en el periodo
2001-2002 con ocasidn del hurto de hidrocarburos “el Estado colombiano ha perdido cerca
de US$148.000.000 correspondientes al valor de los hidrocarburos hurtados mas los
impuestos que sobre ese monto habria de recibir; ademas, Ecopetrol ha debido asumir
sobrecostos por el dafo de ductos por valor de US $ 9.000.000;”

76 A este hecho se referia el considerando contenido en el inciso 6° de la parte considerativa
del Decreto 1900 de 2002, que decia: “Que como consecuencia del contrabando de
hidrocarburos y sus derivados el Estado colombiano ha dejado de recibir US$169.000.000.”

77 A este incremento se referia el inciso 7° de la parte considerativa del Decreto cuando
expresaba: “El costo de esta criminalidad incontrolada se ha incrementado en un 30% en el
2002 con respecto al ano 2001.”

78 A ella se referia concretamente la afirmacion contenida en el inciso 8° de la parte
considerativa del Decreto, segln la cual “Los perjuicios y los riesgos por la contaminacion
ambiental son de valor incalculable.”

79 Cf. Cuaderno principal del expediente, folio 272.

80 Se refiere concretamente a los delitos que se reprimen en la parte normativa del Decreto
1900 de 2002, es decir a todos aquellos relacionados con los hidrocarburos.

81 En la motivacion del Decreto 1900 de 2002 se precisa cuantitativamente el incremento de
esta criminalidad, indicando particularizadamente lo siguiente.

-“Que en el mismo periodo y con ocasién del hurto, de hidrocarburos, el Estado colombiano
ha perdido cerca de US$148.000.000 correspondientes al valor de los hidrocarburos hurtados
mas los impuestos que sobre ese monto habria de recibir; ademas, Ecopetrol ha debido
asumir sobrecostos por el dafio de ductos por valor de US $ 9.000.000;

-“Que como consecuencia del contrabando de hidrocarburos y sus derivados el Estado
colombiano ha dejado de recibir US$169.000.000.

El costo de esta criminalidad incontrolada se ha incrementado en un 30% en el 2002 con
respecto al afio 2001.

“Los perjuicios y los riesgos por la contaminacién ambiental son de valor incalculable.

“En su conjunto, los dafios patrimoniales sufridos por este concepto por el Estado colombiano
superan la cifra de un billéon de pesos, superior a todo el presupuesto de la rama judicial en
un ano;

82 Los marcadores son sustancias quimicas que permiten obtener informacién sobre la
procedencia del combustible. Obviamente, el hurto de marcadores hace que, por su posterior
agregacién a combustibles de ilicita procedencia, como los provenientes del contrabando, no
sea posible identificar estos Ultimos. El detector o revelador es la sustancia o equipo que
permite detectar la presencia y/o concentracién del “marcador” en el combustible.



83 E concepto del sefior Procurador General de la Nacion estimaba que no todas las
regulaciones punitivas contenidas en la parte normativa del Decreto bajo examen guardaban
una relacién directa y especifica de conexidad con las causas que llevaron al Gobierno a la
expedicidon del Decreto 1837 de 2002, mediante el cual se declard la conmocidn interior en
todo el territorio nacional. Las razones por las cuales la vista fiscal descartaba esta relacion
de conexidad partian de la base de que de los considerandos de este Ultimo Decreto se
desprenderia que el Gobierno solamente tendria facultades para combatir las conductas
llevadas a cabo por grupos armados ilegales con fines terroristas o que configuraran los
delitos de narcotrafico, secuestro o extorsién. En tal virtud, consideraba que el delito de
dafios a la infraestructura resultaria exequible pero solamente en relacién con conductas
imputables realizadas por miembros de grupos armados ilegales y cuando las mismas se
ejecutaran con fines terroristas. No asi respecto de los tipos penales de hurto y contrabando,
pues a su juicio esas actividades no son llevadas a cabo por tales organizaciones
delincuenciales sino por la delincuencia comdn y no se practican con fines terroristas, no
violan los derechos humanos o las normas del Derecho Internacional Humanitario, ni
desconocen el principio democratico. Por ello, su represién, dicia el Ministerio Publico, no
constituia una medida punitiva que guardara relacion directa e inmediata de conexidad con
los motivos determinantes de la declaracion del estado de conmocion interior.

84 Cf. Diaz Revorio Francisco Javier. LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL. Ed. Lex Nova S.A. Valladolid 2001, pag 170.

85 Cf. Ibidem, pag 222.
86 Cf. incisos 10 y 15 de la parte motiva del Decreto

87 Articulo 11. “Necesidad. Los decretos legislativos deberan expresar claramente las
razones por las cuales cada una de las medidas adoptadas es necesaria para alcanzar los
fines que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcidn correspondiente.”

88 Cf. Cddigo de Procedimiento Penal, articulo 365

89 - Articulo 12 “Motivacién de incompatibilidad. Los decretos legislativos que suspendan
leyes deberan expresar las razones por las cuales son incompatibles con el correspondiente
estado de excepcion.”

90 Cf. incisos 10 y 15 de la parte motiva del Decreto
91 Sentencia C-179 de 1994. M.P Alejandro Martinez Caballero

92 Articulo 13"Proporcionalidad. Las medidas expedidas durante los estados de excepcion
deberan guardar proporcionalidad con la gravedad de los hechos que buscan conjurar.

93 Cf., entre otras, las sentencias C-037 de 1997, C-565 de 1993, C-070 de 1996, C-118 de
1996.

94 Las causales suspendidas eran las siguientes:

-Cuando en cualquier estado del proceso estén demostrados todos los requisitos para



suspender condicionalmente la ejecucion de la pena.

-Cuando la infracciéon se hubiere realizado con exceso en cualquiera de las causales
eximentes de responsabilidad.

-En los delitos contra el patrimonio econdmico, cuando el sindicado, antes de dictarse
sentencia, restituya el objeto material del delito, o su valor e indemnice integralmente los
perjuicios ocasionados al ofendido o perjudicado.

-En los procesos que se adelanten por el delito de peculado, siempre que la cesacion del mal
uso, la reparacién del dafo o el reintegro de lo apropiado, perdido o extraviado, o su valor, y
la indemnizacién de los perjuicios causados, se haga antes de que se dicte sentencia de
primera instancia.

-Cuando la libertad provisional prevista en los numerales cuarto (492) y quinto (52) de este
articulo se niegue por causas atribuibles al defensor, el funcionario judicial compulsara copias
para que se investigue disciplinariamente al abogado que incurra en maniobras dilatorias.”

95 - Articulo 100. “Finalidad. Cada una de las medidas adoptadas en los decretos legislativos
debera estar directa y especificamente encaminada a conjurar las causas de la perturbacion
y a impedir la extension de sus efectos.”

96 Ley 137 de 1994, estatutaria sobre estados de excepcion: Articulo 11. “Necesidad. Los
decretos legislativos deberan expresar claramente las razones por las cuales cada una de las
medidas adoptadas es necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a la declaratoria del
estado de excepcion correspondiente.”

97 Cf. incisos 10 y 15 de la parte motiva del Decreto

98 - Articulo 12 “Motivacién de incompatibilidad. Los decretos legislativos que suspendan
leyes deberan expresar las razones por las cuales son incompatibles con el correspondiente
estado de excepcion.”

99 “Articulo 11. Incautacién de bienes. En la providencia de apertura de la investigacién
penal por hurto de hidrocarburos o sus derivados el fiscal ordenara el decomiso de los bienes
que se hubieren utilizado en la comisidn del delito, o que constituyeran su objeto.

“Una vez el fiscal haya determinado la procedencia ilicita de los hidrocarburos o sus
derivados, en un término no mayor a cinco (5) dias habiles ordenara su entrega a Ecopetrol,
asi como la de los demas bienes utilizados para la comisién del delito. Ecopetrol procedera a
la venta de tales hidrocarburos o sus derivados en condiciones normales de mercado.

Ecopetrol entregara los demas bienes utilizados para la comisién del delito a una entidad
fiduciaria, para su administracién.

“Paragrafo. El procedimiento de contratacion y el contrato de fiducia mercantil se regira por
el derecho privado y no por la Ley 80 de 1993.”

100 “Articulo 12. Participaciones en el valor de los bienes recuperados. Las sumas de dinero



que reciba Ecopetrol por la comercializacién de hidrocarburos o sus derivados, previo
descuento de los gastos y costos en que haya incurrido para el manejo de los bienes
recuperados, se distribuiran asi:

“El 5% a las autoridades competentes para que de acuerdo con sus funciones, paguen la
recompensa a la persona o personas que hayan dado la informacién veraz y eficiente que
condujo a la incautacién.

“El 30% para el municipio donde la incautacion se produjo, con destino exclusivo a inversion
social en educaciéon y saneamiento bdasico, en proyectos contemplados en su plan de
desarrollo.

“El 65% restante ingresard a la tesoreria de Ecopetrol, quien lo destinara a inversion en
reparaciones, mantenimiento y proteccioén de la infraestructura.

“Si no hubiere informantes con derecho a recompensa, el porcentaje respectivo se podra
entregar al municipio donde el decomiso se produjo, con destino exclusivo a inversion social
en educacién y saneamiento basico, en proyectos contemplados en su plan de desarrollo.

101 Respecto del producto de la comercializacién de los hidrocarburos decomisados por
hurto, el Decreto 1900 de 2002 no ordena la transferencia a una fiduciaria, como si lo
determina respecto del producto de la comercializacién de hidrocarburos aprehendidos por la
DIAN en el caso de contrabando.

102 El texto de este inciso es el siguiente: “El funcionario que esté conociendo de la
actuacion, de plano ordenara la devolucién a quien sumariamente acredite ser duefio,
poseedor o tenedor legitimo del objeto material o instrumentos del delito que sean de libre
comercio, o0 demuestre tener un mejor derecho sobre los mismos.”

103 Dijo la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia 10194 de abril
18 de 2002, M.P. Carlos Augusto Galvez Argote: ““[por economizarle esfuerzos al Estado en
su labor de recaudacion de las pruebas en el proceso penal] la rebaja de pena por confesion
constituye uno de los antecedentes mas importantes de las politicas de sometimiento a la
justicia, como ocurrié a comienzos de los afios 80, cuando ante la rampante violencia vivida
en el pais el Gobierno Nacional declaré el antes denominado estado de sitio y profirié en
consecuencia una serie de normas con el animo de combatir la punibilidad, ofreciendo
recompensas a quienes suministraran informacidén sobre la existencia de grupos
delincuenciales y rebajas de pena a quienes estando involucrados en la comisién de hechos
punibles, dieran informacién que permitiera determinar la responsabilidad de otros participes
o hacer efectiva su captura como sucedi6 con la Ley 22 de 1984, que establecié rebajas de
pena a las personas que ofrecieran pruebas necesarias sobre la responsabilidad de autores
de ilicitos como el secuestro, la extorsion y el terrorismo.

Posteriormente, en la Ley 30 de 1986, se fijo en el articulo 45 una rebaja de pena para
personas que estando involucradas en delitos de narcotrafico, colaboraran con la justicia; en
diciembre del mismo afio se expidié el Decreto 3673, en donde por primera vez se consagro
una rebaja de pena para quien fuera de los casos de flagrancia confesara la comision del
delito en su primera version, la cual era mayor si de ella se desprendia la condena de otro



responsable, norma que fue recogida, mas o menos en los mismos términos en el articulo
301 del Decreto 050 de 1987, mas adelante en el articulo 299 del Decreto 2700 de 1991,
modificado a su vez por el articulo 38 de la Ley 81 de 1993 y actualmente en el 283 de la Ley
600 de 2000.” (el subrayado es nuestro) (En esa ocasion la Corte Suprema de Justicia no casé
la sentencia estudiada porque estimd que si bien el sindicado habia confesado, esto no habia
sido determinante para la determinacién de la verdad real. La confesién acarreaba un
beneficio penal Unicamente en la medida en que fuera el fundamento principal de la
sentencia.)

104 Dijo la Corte Constitucional en sentencia C-067 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell:
“La legislacién de emergencia, convertida a menudo en permanente, recurrentemente ha
apelado al otorgamiento de recompensas o gratificaciones por informacién eficaz que
conduzca a la identificacion de los autores o participes de hechos ilicitos, al esclarecimiento
de los hechos o circunstancias bajo los cuales éstos ocurrieron o a la localizacién, ubicacién o
recuperacién de bienes vinculados a los mismos. (Decretos 139/87, inciso 2°y 1199/87, art.
1o., este Ultimo declarado exequible por la Corte Suprema de Justicia segun sentencia 111/87
y convertido en legislacion permanente por el Decreto Extraordinario 2271/91, 180/88, art.
38, 99/91, art. 64, adoptado como legislacién permanente por el art. 40. del Decreto
Extraordinario 2271/91)" (el subrayado es nuestro)

105 “Ley 282 de 1996

por la cual se dictan medidas tendientes a erradicar algunos delitos contra la libertad
personal, especialmente el secuestro y la extorsion, y se expiden otras disposiciones.

Articulo 13. Recompensa.

Las autoridades competentes podran reconocer el pago de recompensas monetarias a la
persona que, sin haber participado en el delito, suministre informacion eficaz que permita la
identificacidn y ubicacion de los autores o participes de un delito de secuestro o extorsién, o
la ubicacidén del lugar en donde se encuentra un secuestrado o victima de atentado contra la
liberta personal.

La autoridad que reciba la informacidn debera constatar la veracidad, utilidad y eficacia de la
misma y enviar la certificacidn correspondiente al funcionario competente para que se
proceda al pago. El Gobierno Nacional reglamentara el contenido de la certificacién y los
requisitos para su otorgamiento.(...)"

106 Ver sentencia C-052/93, M.P. Jaime Sanin Greiffenstein (En esta ocasién la Corte
encontrd ajustado a la constitucion un decreto dictado dentro de un estado de conmocién
interior que establecia un beneficio de no sometimiento a investigacién ni acusacion por los
hechos en relacién con los cuales la persona rindiera testimonio en un proceso adelantado
por los jueces regionales. Segun esta Corporacidn, el Estado estaba facultado para fijar este
tipo de beneficios dentro de su politica criminal con el fin de esclarecer los hechos punibles
que por su grave naturaleza eran de competencia de los jueces regionales. Ademas, esta
disposicion también era respetuosa del principio constitucional de no incriminacién)

107 Ver sentencia T-561/93, M.P. Jorge Arango Mejia (En esta ocasion la mayoria de la Sala



de Revisidn no concedié la tutela por estimar que el hecho de publicar carteles y difundir
publicidad para la captura de presuntos delincuentes no contrariaba el derecho al buen
nombre de las personas buscadas por el Estado a través de esos medios, puesto que el buen
nombre era producto de la conducta del individuo y en la mayoria de los casos era de publico
conocimiento el comportamiento contrario a derecho de estas personas. No obstante, se dejo
claro que siempre se deberia precisar que al no existir sentencia condenatoria, la condicion
juridica no era la de delincuentes, sino la de presuntos delincuentes.)

108 Ver sentencia C-067/96, M.P. Antonio Barrera Carbonell (En esta ocasion la Corte estudié
la constucionalidad del decreto 1901 del 2 de noviembre de 1995 “por el cual se dictan
normas en materia de orden publico en todo el territorio nacional” dictado en virtud de la
declaratoria del estado de conmocidn interior. El articulo 72 con base en el cual se hicieron
las consideraciones citadas consagraba: ” Las autoridades competentes podran conceder
recompensas monetarias a la persona que sin haber participado en la comision del delito
suministre a la autoridad informacién eficaz que permita la identificacion y ubicacién de los
autores o participes de los delitos de competencia de los jueces regionales, o de bienes
destinados a su comisién o que provengan de su ejecucidn. La recompensa a informante se
otorgara de comprobarse el resultado y la eficacia de la informacién. Esta Ultima debera ser
certificada por el fiscal competente. En ningin caso procederan las recompensas por
informes suministrados por el perjudicado directo de la infraccién.”. El articulo fue
encontrado exequible.)

109 “Articulo 13. Bienes aprehendidos por la DIAN. Los hidrocarburos o sus derivados
aprehendidos por la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales como de contrabando,
seran transferidos a Ecopetrol a titulo de comodato sin que se cause impuesto alguno. La
transferencia a Ecopetrol de estos bienes por la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales podra hacerse, sin perjuicio de que el proceso aduanero de definicién de la
situacién juridica de la mercancia no haya terminado.

“Ecopetrol comercializara estos bienes dentro o fuera del territorio nacional, previa revision
del cumplimiento de las normas técnicas de calidad.

“Las sumas de dinero que reciba Ecopetrol con ocasidon de la aprehension de hidrocarburos o
sus derivados, por parte de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, se podran
distribuir, previo descuento de los gastos y costos en que haya incurrido Ecopetrol para el
manejo de estos bienes de la siguiente manera:

“El 5% para que las autoridades competentes paguen la recompensa a la persona o personas
que hayan dado la informacidn veraz y eficiente que condujo a la aprehension.

“El 40% se transferira al municipio donde la aprehension se produjo, con destino exclusivo a
inversidn social en educacién y saneamiento bdasico, en proyectos contemplados en su plan
de desarrollo.

“El 55% restante sera entregado por Ecopetrol, en hidrocarburos o sus derivados, con cargo
al patrimonio auténomo a que se refiere el articulo 11 del presente decreto, a la Fuerza
Publica o al Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, teniendo en cuenta la
autoridad que participd en la aprehension.



“Si no hubiere informantes con derecho a recompensa, el porcentaje respectivo se podra
entregar al municipio donde la aprehensién se produjo, con destino exclusivo a inversion
social en educacién y saneamiento bdasico, en proyectos contemplados en su plan de
desarrollo.”

110 Codigo Civil, articulo 2219: “El comodato toma el titulo de precario si el comodante se
reserva la facultad de pedir la cosa prestada en cualquier tiempo”

Cddigo Civil, articulo 2220: “Se entiende precario cuando no se presta la cosa para un
servicio particular, ni se fija tiempo para su restitucion.

Constituye también precaria (sic) la tenencia de una cosa ajena, sin previo contrato y por
ignorancia o mera tolerancia del dueno.”

111 Ley 681 de 2001, articulo 19, Paragrafo 5°. “Prohibese la produccion, importacion,
comercializacion, distribucion, venta y consumo de la gasolina automotor con plomo en el
territorio nacional, exceptuando la zona atendida actualmente por la refineria de Orito,
Putumayo, previa reglamentacién que hara el Gobierno.

112 “Articulo 14. El presente decreto rige a partir de la fecha de su promulgacién y suspende
por todo el tiempo que estuviere vigente, el articulo 357 del Cédigo Penal en lo relacionado
con energia y combustibles.”

113 “Articulo 357. Dafio en obras o elementos de los servicios de comunicaciones, energia y
combustibles. El que dafie obras u otros elementos destinados a comunicaciones telefénicas,
telegraficas, informaticas, telematicas y satelitales, radiales o similares, o a la produccién y
conduccién de energia o combustible, 0 a su almacenamiento, incurrird en prisién de dos (2)
a cinco (5) aflos y multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

“La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice con
fines terroristas.”

114 Sentencia C-179 de 1994.

115 Ley 137 de 1994, art. 10.

116 Esto también podria aducirse a favor de la conexidad de las medidas.
117 Sentencia C-179 de 1994. M.P Carlos Gaviria Diaz.

118 - Articulo 12 “Motivacion de incompatibilidad. Los decretos legislativos que suspendan
leyes deberan expresar las razones por las cuales son incompatibles con el correspondiente
estado de excepcion.”



