LOS ESTADOS DE EXCEPCION CONSTITUCIONAL
EN COLOMBIA'

Eduardo Cifuentes Muiioz (*)

1. NORMALIDAD Y ANORMALIDAD EN LA CONSTITUCION POLITICA

La Constitucién Politica (C.P.) consagra tres estados de excepcion: Guerra
exterior, conmocién interna y emergencia. El propésito del constituyente es el de
distinguir los escenarios de la normalidad y de la anormalidad, dejando claro que
inclusive este dltimo se sujeta al imperio de la Constitucién. La respuesta que el
ordenamiento ofrece a la situacién de anormalidad es juridica, aunque su naturaleza,
estructura y limitaciones revistan una particularidad que se explica por el fenémeno
al cual se remite.

Los tres estados de excepcién tienen notas comunes que se ponen de relieve en
los siguientes principios que, de distinta manera, expresan una misma idea central. Los
estados de excepcion se definen, por contraste, a partir de la normalidad, y, en términos
teleolégicos, como dispositivos institucionales para retornar a ella.

(*) Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de los Andes de Colombia. Ex Presidente del Tribunal
Constitucional. Defensor del Pueblo de Colombia.

! Este texto se publicé originalmente en la obra del doctor Ricardo Combellas El Nuevo Derecho Constitucio-
nal Latinoamericano, Volumen II, pp. 975-1000. En la presente version se actualiza el anterior texto. El autor
agradece al doctor Juan Fernando Jaramillo Pérez su colaboraci6n, particularmente la elaboracién del punto
quinto (“Algunos Comentarios sobre la Ley de Seguridad y Defensa Nacional en Colombia”).
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1.1. Principio de taxatividad o numerus clausus de circunstancias extraordinarias

Las alteraciones de la normalidad que constituyen el régimen de excepciodn, son
unicamente las previstas en la Constitucidn, a saber:

- Guerra exterior (estado de guerra exterior).

- Grave perturbacion del orden piiblico que atente de manera inminente contra la
estabilidad institucional, la seguridad ciudadana, y que no pueda ser conjurada
mediante el uso de atribuciones ordinarias de las autoridades de policia (estado de
conmocion interna).

- Perturbaciones graves e inminentes, del orden econdmico, social y ecoldgico del pais,
o hechos que constituyan grave calamidad publica (estado de emergencia).

1.2. Principio de formalidad

El ingreso a la anormalidad y la superacion de esta situacién, se producen en
virtud de una declaracién — decreto suscrito por ¢l Presidente y los Ministros -, la cual
persigue: (1) notificar a la poblacién el ingreso a la anormalidad; (2) expresar la
verificacién de un hecho habilitante de un estado de excepcion, en cuya virtud el
Presidente podrd expedir Decretos-Legislativos y restringir los derechos; (3) poner en
accion los controles politicos (Congreso) y juridico (Corte Constitucional) sobre la
actuacion del Gobierno.

1.3. Principio de proporcionalidad

El uso de los poderes excepcionales debe comportar el minimo sacrificio
posible, compatible con la situacién extraordinaria y la necesidad de conjurarla, del
régimen constitucional ordinario. Por consiguiente: (1) no podrédn suspenderse los
derechos humanos ni las libertades fundamentales; (2) no se interrumpiré el normal
funcionamiento de las ramas del poder publico; (3) el ejercicio de las facultades serd
sOlo el necesario para enfrentar eficazmente la anormalidad; (4) los decretos-legisla-
tivos deben guardar una relacién de estricta causalidad con la anormalidad y su
resolucion; (5) las medidas deben ser proporcionales a la gravedad de los hechos; (6)
la duracién de los estados estd temporalmente definida; (7) el Presidente y los
Ministros, responderdn por los abusos que cometan al hacer uso de las facultades
excepcionales.
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1.4. Principio democratico

Durante los estados de excepcion, el Congreso conserva la plenitud de sus
funciones normativas y de control. Si bien la técnica que sustenta la legitimidad
democritica se invierte — las medidas primero se expiden bajo la forma de decretos -, la
misma se reconstituye con posterioridad con ocasién del control constitucional — Corte
Constitucional — y politico — Congreso.

La vigencia del principio democratico, llevé a la Corte a limitar el ambito de la
anormalidad, recurriendo a categorias y conceptos propios de la teoria de sistemas:

“El 4mbito de las instituciones de la anormalidad se reserva para aquellas
perturbaciones que puedan poner en peligro elementos y condiciones esenciales del
sistema econémico, politico, social o del medio ambiente, més alld de lo que resulte ser
en un momento dado su rango normal de existencia o funcionamiento y que tenga la
posibilidad de amenazar con superar el limite critico. La funcién de los gobernantes es
la de crear condiciones para vivir en la normalidad y controlar que las tensiones no
rebasen los margenes normales, actuando en todo caso cuando todavia se dispone de
una capacidad de respuesta antes de que una de ellas llegue al punto critico y lasociedad
y sus instituciones se expongan al colapso”.

2. MARGEN DE APRECIACION Y DISCRECIONALIDAD EN LOS ESTA-
DOS DE EXCEPCION

La Constitucion, en esta materia, es necesariamente ambivalente. De una parte,
le otorga al Presidente poderes discrecionales para conjurar situaciones de crisis. De
otra, establece mecanismos que limitan y frenan el abuso de la discrecionalidad.

2.1. Margen de apreciacién de los hechos que constituyen el presupuesto objetivo
de los estados de excepcion

Segtin los arts. 214-5 y 215 de la C.P., el Presidente y los Ministros serdn
responsables cuando declaren los estados de excepcion sin presentarse las circunstan-
cias previstas en la Constitucién. Por lo tanto, la determinacion de los supuestos de
hecho configuradores de los estados de excepcién por parte del Presidente, no refleja
ningtn poder discrecional. Los hechos que integran las causales de los estados de
excepcién se formulan en la Constitucién mediante férmulas o conceptos juridicos
indeterminados — grave perturbacién del orden péblico, amenaza a la estabilidad
institucional, grave dafio a la convivencia ciudadana etc. -, aunque determinables. En
este sentido, se le debe reconocer al Presidente un margen necesario — La Corte lo
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califica de “discreto” — de apreciacién e interpretacion de la realidad subyacente, pese
a que no puede “ignorar la existencia real de los hechos que dan base a sus
calificaciones, ni sustraerse a un escrutinio légico y racional del nexo de probabi-
lidad que pueda enlazarse a sus manifestaciones y previsiones, asi como de la
misma congruencia de su argumentacién a la luz de las circunstancias cuya
existenciase proclama”. En suma, el juicio del Presidente es de naturaleza cognoscitiva
¢ interpretativa, por no estar referido a la oportunidad o conveniencia, sino a la
existencia o inexistencia de los hechos que constituyen el presupuesto objetivo de los
estados de excepcion.

2.2. Margen de discrecionalidad

Segtin el art. 189-4 de la C.P., el Presidente es el responsable de conservar y
restablecer el orden publico en todo el territorio nacional. Frente a las situaciones de
anormalidad, de suyo variadas, contingentes, e imprevistas, corresponde al Presidente
tomar las medidas que a su juicio sean las indicadas para superar la crisis. El
restablecimiento del orden alterado por los hechos perturbadores, no seria posible sino
se reconoce en cabeza del Presidente un adecuado margen de discrecién. Declarado un
estado de excepcion, los decretos que como consecuencia dicta el Presidente, se
originan en una competencia discrecional,

3. CONTROL DE LOS PODERES PRESIDENCIALES AL AMPARO DE LOS
ESTADOS DE EXCEPCION

3.1. Control politico

Los estados de excepcion no interrumpen el funcionamiento del Congreso, el
cual conserva la plenitud de sus atribuciones constitucionales y puede, en cualquier
época, reformar o derogar los decretos legislativos. En caso de guerra exterior, la
reforma o derogacién de los decretos legislativos, requieren el voto favorable de los dos
tercios de los miembros de una y otra camara (C.P. art. 213).

Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o prérroga del estado de
conmocién, el Congreso se reunird por derecho propio, entre otros propdsitos, a fin de
examinar el informe motivado que habra de presentar el Presidente sobre las razones
que determinaron la declaracién (C.P. art. 213).

Tratandose del estado de emergencia, el Congreso examinard el informe

motivado presentado por el Gobierno y se pronunciard expresamente sobre la conve-
nienciay oportunidad de las medidas adoptadas (C.P. art. 215). Dentro del afio siguiente
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aladeclaratoria de la emergencia, el Congreso podré derogar, modificar o adicionar los
decretos dictados, inclusive en aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa
del gobierno.

3.2. Control judicial

A voces de los articulos 214-6 y 215 — pardgrafo de la C.P. -, el gobierno enviara
ala Corte Constitucional, al dfa siguiente de su expedicion, los decretos legislativos que
dicte en uso de las facultades excepcionales, para que aquélla decida definitivamente
sobre su constitucionalidad.

3.2.1 Control constitucional de los decretos que declaran un estado de excepcion

Ademds del control formal — referido a la concurrencia de ciertos requisitos que
exige la Constitucién: existencia de motivacién; firma del Presidente y los Ministros;
perfodo de duracién -, que por varios lustros fue el tnico existente, la Corte Constitu-
cional creada por la Constitucion de 1991, asumio el control material de los decretos
mediante los cuales se declaran los estados de excepcion. El control material se ocupa
de establecer la existencia real de las circunstancias y hechos en los que se sustenta la
respectiva declaratoria del estado de excepcion.

Las razones que apoyan el control material son los siguientes:
- En el estado de derecho, no existen poderes omnimodos.

- El control circunscrito a los aspectos formales, carece de relevancia y no amerita que
se adscriba al maximo 6rgano de la jurisdiccion constitucional.

- La Constitucién atribuye a la Corte el control constitucional de los decretos dictados
al amparo de los estados de excepcion, sin hacer entre ellos distincién alguna.

- El control integral es el tnico que asegura la primacia de la Constitucion como norma
de normas.

- Si se omite el control material, los poderes del Presidente, en la materia, serian
supraconstitucionales.

- A la Corte corresponde la guarda de la “integridad” y de la “supremacia” de la
Constitucion.
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3.2.2. Control constitucional de los decretos dictados en desarrollo de los estados de
excepcion

La Corte realiza un examen constitucional integral de los decretos legislativos
dictados por el Presidente. Se confronta cada decreto con el universo de las normas
constitucionales.

Entre otros aspectos, el examen constitucional se ocupa de verificar, en primer
término, la relacién de causalidad y conexidad de la medida con la situacién especifica
que hubiere determinado el estado de excepcidn. Esta relacion debe ser “directa y
especifica”. En segundo término, se toma en consideracion la “proporcionalidad” de las
medidas con referencia a la gravedad de los hechos.

Sin embargo, la justificacion principal del control constitucional, estd dado por
la proteccion de los derechos frente a 1a expansion de los poderes presidenciales y al
uso que se haga de los mismos.

A este respecto, la ley estatutaria sobre los estados de excepcidn, con base en los
tratados internacionales suscritos por Colombia, distingue, entre los derechos, los que
son intangibles — por tanto, inafectables durante los estados de excepcidén — y los que
no lo son y que, por consiguiente, podrian ser restringidos durante los estados de
excepcion.

El articulo 4° de la citada ley, dispone:
“Articulo 4°

Derechos intangibles. De conformidad con el articulo 27 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, y los demds tratados sobre la materia
ratificados por Colombia, durante los estados de excepcidn serdn intangibles; el
derecho a la vida v a la integridad personal; el derecho a no ser sometido a
desaparicién forzada, a torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; la
prohibicién de la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la
prohibicién de las penas de destierro, la prisién perpetua y confiscacion, la
libertad de conciencia; la libertad de religién; el principio de legalidad, de
favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a elegir y ser
elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccién de la familia; los
derechos del nifio, a la proteccién por parte de su familia; de la sociedad y del
Estado; el derecho a no ser condenado a prision por deudas civiles; el derecho
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al Habeas Corpus y el derecho de los colombianos por nacimiento a no ser
extraditados.

Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

De conformidad con el literal b) del articulo 29 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, ninguna disposicién de la Convencién, puede ser interpre-
tada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera delos Estados
partes o de acuerdo con otra Convencion en que sea parte uno de estos Estados.

Paréagrafo 1. Garantia de la libre y pacifica actividad politica. Los derechos a
constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas, a formar parte de
ellas, a participar en sus actividades legitimas y a hacer oposicion, podran ser
ejercidos libremente dentro del respeto de la Constitucion Politica y sin recurtir
a ninguna forma de violencia.

Paragrafo 2. Para asegurar la efectividad del derecho a la paz, en ejercicio de las
facultades derivadas del estado de Conmocién Interior, se podrd expedir
medidas exceptivas encaminadas a facilitar la reincorporacion de delincuentes
politicos a la vida civil y para remover obstdculos de indole administrativa,
presupuestal o juridica. En desarrollo de estas facultades el Gobierno podra
conceder, por graves motivos de conveniencia piblica, amnistias o indultos por
delitos politicos y conexos”.

Por su parte, la mencionada ley prohibe la suspension de derechos y determina
el alcance de las limitaciones que pueden imponerse a los derechos “no intangibles”.

“Articulo 5. Prohibicién de suspender derechos. Las limitaciones alos derechos
no podrén ser tan gravosas que impliquen la negaci6n de la dignidad humana,
de la intimidad, de la libertad de asociacion, del derecho al trabajo, del derecho
a la educacion, de la libertad de expresion y de los demds derechos humanos y
libertades fundamentales que no pueden ser suspendidos en ningin estado de
excepcion.

Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables para la

proteccién de tales derechos. De todas formas se garantizardn los derechos
consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica™.
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“Articulo 6. Ausencia de regulacién. En caso que sea necesario limitar el
gjercicio de algin derecho no intangible, no tratado en laley, no se podr4 afectar
su nicleo esencial y se deberdn establecer garantias y controles para su
ejercicio”.

4. UTILIZACION DE LOS PODERES EXCEPCIONALES EN COLOMBIA
4.1. Periodo anterior a la promulgacién de la Constitucién de 1991

Sin duda alguna el articulo 121 fue el méis famoso y socorrido del anterior
ordenamiento constitucional. En él se consagraba el entonces denominado “Estado de
sitio”.

La utilizacién indiscriminada de este mecanismo excepcional, terminé por
restarle eficacia. Lo mds grave, el régimen constitucional ordinario, adquiri6 naturaleza
excepcional y, en gran medida, fue desplazado por un conjunto normativo de acento
marcadamente represivo, frecuentemente convertido en legislacién permanente.

La Asamblea Constituyente — convocada paradéjicamente en virtud del decreto
de estado de sitio No. 1926 de agosto 24 de 1990, “por medio del cual se ordena a la
organizacion electoral contabilizar los votos que se emitan el 9 de diciembre de 1990
para que los ciudadanos tengan la oportunidad de convocar e integrar una Asamblea
Constitucional”, reaccioné contra el abuso de estado de sitio, en los siguientes
términos:

“El articulo 121 de la Constitucién vigente, que establece el Estado de Sitio,
mantiene intacto el espiritu de la Constitucion del 5 de agosto de 1986 y su uso
exagerado ha ido produciendo una deformacién grave del Estado de Derecho
en Colombia. El primer uso excesivo fue la llamada ley de los caballos de
1887, que suspendio los derechos civiles y produjo la Guerra de los Mil Dias.
La situacion se ha agudizado en los iltimos 43 afios, por el uso casi continuo
del régimen de emergencia. Podria decirse que muchos de los constituyentes
somos de la generacién del Estado de Sitio.

Esa aplicacion repetida (en ocasiones abusiva) de las normas de excepcion, se
caracteriza por los siguientes elementos:

a) Se aplica por igual a la guerra exterior y la conmocién interna, lo cual cubre
fenomenos internacionales y sociales de muy diversa indole. En la guerra
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externa, seguramente hay unidad nacional ante la amenaza exterior. En
cambio en el conflicto interno, la sociedad esté dividida y enfrentada entre
si.

b) El Presidente de la Repiblica queda ipso facto investido de todas las
facultades excepcionales que permite la Constitucién acumulando un poder
enorme. A pesar de haberse utilizado en exceso ha sido ineficaz para resolver
las situaciones de conmocién interna que hemos tenido en los tltimos anos.
Es como tener un cafién para cazar un ratén. No existe una gradacion de la
medida de la excepcién, de modo que a cada situacion se puedaresponder con
una accién proporcional adecuada a su gravedad.

¢) Vulnera el Estado de Derecho al permitir la expedicion y suspension de las
leyes sin otra limitacién que la presunta conexidad, entre las causas que
llevaron a suimplantaci6n y las leyes expedidas o suspendidas. Ellosignifica
la invasién desmedida de la 6rbita legislativa.

d) Todo lo anterior produce un Estado de Sitio permanente, donde el Ejecutivo
queda “‘preso” en su mantenimiento para conservar vigentes las leyes
expedidas, aunque las causales de alteracion de la normalidad hayan cesado
o cambiado de cardcter.

e) El control constitucional que ejerce la Corte Suprema se ha limitado al
ordenamiento juridico para decisiones que tienen alto contenido politico por
lo que su concepto ha sido objeto de interpretaciones muy variables, aunque
se ha ido consolidando una doctrina al respecto.

(..

g) En resumen el Estado de Sitio esta desgastado como medida eficaz para
recuperar la normalidad.

(...)
“En el actual texto constitucional se incluyen crisis de naturaleza diferente,
como son la guerra internacional y diversas situaciones de conmocion inte-

rior.

Ello contradice la 16gica juridica. La Guerra exterior hoy estd regida por
compromisos internacionales en el seno de las Naciones Unidas y la Organi-
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zacién de Estados Americanos. As{ mismo, las consecuencias internas de
un conflicto entre naciones, son bien distintas de las que proceden de las
crisis sociales y politicas en el interior de nuestros paises”.

(..)

“Actualmente todo hecho de alteracién del orden piblico recibe el trata-
miento juridico propio de las disposiciones para “tiempos de guerra”. Un
paro civico, una huelga, una asonada en un municipio lejano, son tratados
con el mismo rigor juridico de la guerra total.

Para recuperar la normalidad, deben aplicarse medidas excepcionales pro-
porcionales a los hechos y adecuadas a los fines. Ello requiere una raciona-
lidad en la graduacién de los estados de excepcidn”.

(...)

“El estado de excepcidn no es ni puede ser un estado de hecho. Es una de las
expresiones del estado de derecho. Por lo tanto debe ser normado. Tiene
como objeto el reforzamiento de la facultad defensiva del Estado para recu-
perar la normalidad dentro del estado de derecho”

Los estados de excepcion en la jurisprudencia de la Corte...

(...)

“Hoy, los derechos se restringen en forma arbitraria. Sin embargo, la limita-
cién es escasa porque la Constitucién actual es muy parca en derechos y los
trata de manera muy general, y porque la Corte Suprema ha sido muy varia-
ble en sus apreciaciones sobre el tema”.

...)
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“La expedicién de los derechos-ley en uso de la actual legislacion de Esta-
do de Sitio, es el mds grave “efecto perverso” de la actual regulacién del
Estado de Sitio. De acuerdo con el constitucionalista Gustavo Gallén, usan-
do el Estado de Sitio se ha legislado sobre las materias mds diversas, que
incluyen las siguientes:

Medidas administrativas como la creacién y supresion de cargos en la ad-



ministracién publica.

- Medidas que afectan la administracion de justicia y la Procuraduria General
de la Naci6n.

- Medidas relacionadas con el funcionamiento del Congreso, las Asambleas
Departamentales y los Consejos Municipales.

- Medidas de carécter penal en el derecho procesal.

- Establecimiento de nuevos delitos o contravenciones y modificacion de los
ya existentes.

- Modificaciones en el derecho civil o procesal civil.

- Medidas fiscales tendientes a modificar el régimen impositivo y el pago de
la deuda puiblica.

- Medidas econémicas y monetarias.

- Medidas relativas a la legislacién laboral”.

“En los tltimos 42 afios, el pafs ha vivido 37 afios en estado de sitio, convir-
tiendo una medida excepcional en un régimen permanente, pues de la Cons-
titucién, el dnico articulo cuya aplicacién deberia ser la excepcion, es el
articulo de mas permanente aplicacién. En vez de la excepci6n confirmar la
regla, la excepcion se convierte en regla”.

“La discusion si se puede limitar el tiempo de duracién del estado o estado
de emergencia, sin que hayan cesado las causas de perturbacion del orden
publico, es claramente pertinente.

La légica parece indicar que no debe limitarse el tiempo, pues no puede
predecirse la duracién de la perturbacion. Pero la realidad muestra que en Co-
lombia la prolongacién en el tiempo del estado de excepci6n no ha resuelto el
desorden, sino que puede ain haberlo agravado, y sin duda ha deteriorado gra-
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vemente la figura del estado de sitio. Ademds, se ha convertido en una muleta
para gobernar casi al margen del estado de derecho. Ha desordenado las estruc-
turas institucionales, por los frecuentes cambios de orientacién en la bisqueda
de soluciones que no llegan, por la via excepcional”.?

4.2, Periodo posterior a la expedicién de la Constitucion de 1991

El Gobierno, durante este perfodo, ha hecho uso del estado de emergencia en tres
ocasiones y del estado de conmocién interior en cinco.

Para los propésitos de este escrito, se hard una breve presentacién de la motivacién
basica de cada una de las declaratorias de los diferentes estados de excepcidn, lo
mismo que de los argumentos del respectivo fallo de la Corte Constitucional.

4.2.1. Decreto 333 del 24 de febrero de 1992

El Gobierno decret6 el estado de emergencia en vista de una significativa perturba-
cion del clima laboral en el sector oficial, originada en la falta de alza oportuna de
salarios ~ la capacidad adquisitiva del salario se habia deteriorado en promedio un
44% -, la que igualmente se extendia a los miembros de la fuerza piiblica, que no
podia ser conjurada a través de los instrumentos ordinarios, ya que la nueva Constitu-
cion exigia la expedicion de una ley cuadro en materia de salarios publicos, la que en
un breve término no podia dictarse.

La Corte en la sentencia C-004 de 1992, que declaré la constitucionalidad del decreto,
encontrd probada la existencia del hecho perturbador del orden social, a raiz de la
ausencia del indicado instrumento legal de politica salarial.

En la citada sentencia expresé la Corte Constitucional: “una necesidad importante y
extraordinaria e improrrogable en el tiempo es una hipétesis que entra en el concepto
de hecho sobreviniente con aptitud para erigirse en amenaza grave e inminente del
orden social. La necesidad extraordinaria es aquella que no puede ser satisfecha, en
un tiempo razonable, a través de los medios de la legislacién ordinaria. Esa necesidad
es improrrogable en el tiempo y es importante si, en el contexto social y politico del
momento, su solucioén reviste cardcter de urgencia y da respuesta a un interés vital
para la sociedad, cuya negacion puede y tiene la aptitud para afectar la tensién social
normal y desplazarla hacia un nivel critico”.

2 Gaceta Constitucional N° 76 de mayo 18 de 1991, pp. 12y 13.
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4.2.2. Decreto 680 del 23 de abril de 1992

El Gobierno decretd el estado de emergencia como consecuencia de la hidrologfa
extremadamente seca, vinculada al fendmeno “el nifio” que afecté severamente el
nivel de los embalses e implicé una aguda reduccién del suministro de emergencia. Al
racionamiento se sumaban los problemas estructurales y operacionales de las empre-
sas publicas del sector eléctrico.

La Corte declaré la constitucionalidad del estado de emergencia (sentencia C-
447 del 9 de junio de 1992). En la sentencia citada, una vez mads, desde la perspectiva
de la teorfa de sistemas — fecunda para analizar las complejas situaciones de crisis — se
expresa: “constituye hecho sobreviniente, distinto de los previstos en los articulos 212
y 213 de la C.P,, la aguda y grave escasez y el consiguiente racionamiento de un bien
publico esencial, de cardcter no transable, cuya prolongacién en el tiempo altera de
manera significativa las condiciones normales de funcionamiento de la sociedad y de
la economia, pudiendo, de persistir, afectarlas hasta niveles criticos”.

Finalmente, en la sentencia se hace un planteamiento importante, en relacién
con las causas estructurales del hecho perturbador: “No cabe ciertamente aislar lo
estructural de lo operacional, como quiera que un vicio estructural, al tormarse crénico
—y no recibir el tratamiento debido — tiene la aptitud de manifestarse cuando ya deviene
en crisis a través de multiples problemas operativos”.

4.2.3. Decreto 1155 del 10 de julio de 1992

El Gobierno decretd el estado de conmocién interior con €l objeto de impedir
que personas sindicadas de delitos graves — terrorismo, secuestro, subversion etc. —
cuya investigaci6n y juzgamiento estaba a cargo de los fiscales y jueces regionales ~
antigua jurisdiccién de orden publico -, fueran puestos en libertad al ser resueltos los
recursos de Habeas Corpus y peticiones de libertad interpuestos.

En efecto, en una carta enviada por el fiscal general, se ponia de presente que,
al entrar en vigencia el nuevo cédigo de procedimiento penal, cuyo articulo 415 con-
templaba como causal de excarcelacién la no calificacién del sumario pasados ciento
veinte dias de privacion efectiva de la libertad, se habian formulado miiitiples solici-
tudes de libertad por parte de los procesados de los delitos ya indicados que, a su
juicio, estaban sometidos a normas penales especiales que restringfan la libertad pro-
visional a dos eventos: que el procesado tuviera mas de sesenta y cinco (65) afios o
que hubiere estado privado de la libertad por un término igual al méximo de la pena
que eventualmente se le debiere imponer. En estas condiciones, la razén de ser de la
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declaratoria de conmocion interior, era la de poder auspiciar, mediante la rdpida expe-
dici6én de un decreto-ley, una interpretacién auténtica del Coédigo de Procedimiento
Penal en el sentido de circunscribir la norma nueva sobre excarcelacion a los delitos
ordinarios y reiterar que la detencién preventiva de los procesados por los jueces y
fiscales regionales se sujetaba a normas especiales (decreto 2271 de 1991).

La Corte en la sentencia C-556 de 1992, sin hacer un analisis detenido del
presupuesto objetivo de la conmocién, acepté las manifestaciones del Gobierno sobre
la alteracion del orden pudblico “(...) Las referencias desestabilizadoras - sefiala la
Corte — del orden piiblico consideradas en la parte motiva del decreto, no dejan duda
sobre su existencia ni sobre la racional apreciacién hecha sobre las mismas por el
Gobierno para declarar ¢l estado de conmocidn interior (...)”

4.2.4. Decreto 1793 del 8 de noviembre de 1992

El Gobierno decretd el estado de conmocién interior al verificar una agrava-
cién significativa de las acciones terroristas de las organizaciones guerrilleras y de la
delincuencia organizada.

De otro lado, los grupos antisociales habfan intensificado su estrategia de ata-
car a la poblacién civil y destruir la infraestructura de produccion y de servicios. Se
observaba, también, que las distintas organizaciones guerrilleras aumentaban su radio
de accién a nivel nacional, valiéndose para el efecto de un incremento de sus miem-
bros y de una multiplicacion de sus fuentes financieras ilfcitas.

La Cotte Constitucional declaré la constitucionalidad de la declaratoria del
estado de conmocién interior (sentencia C-031 de 1993), no obstante que la existencia
de las organizaciones subversivas armadas, se registraba desde hacfa més de cuarenta
afios. La Corte dictaminG que su posicién de fuerza material y de poderio econémico,
no era compatible con el régimen constitucional, como quiera que sélo el Estado po-
dfa detentar el monopolio de la fuerza. La construceién histdrica del estado colombia-
no y de la democracia — advirtié la Cartd = exigls que el monopolio legitimo de la
fuerza descansara sGlo en su cabeza. Este resultado podia alcanzarse gracias a la ren-
dici6n de las fuerzas antagénicas o por la via de las negociaciofies, extremos ambos
que debia apreciar el Presidente como responsable del orden publico.

En la sentencia de la Corte se subraya que "la circunstancia de que la violencia
y los factores que la generan no siempre se originan éfl él pasado reciente — lo que ha
llevado a algunos a hablar de “anormalidad normal” — no les resta alcance o significa-
do como causal perturbadora del orden piblico, como quiera que la existencia de
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formidables aparatos de fuerza, asi su formacién haya sido fruto de un largo proceso,
no deja de ser patolégico en el plano constitucional y amenazante y desestabilizador
en los campos social e institucional, si cabe en este momento atin mayor que en el
pasado por su mayor envergadura y capacidad de dafio”.

La Corte dejé sentada la siguiente sub-regla constitucional: “La consolidacion
de posiciones de fuerza y de poderio econémico incompatibles con el régimen consti-
tucional, por parte de organizaciones privadas, desde las cuales se genera violencia
actual o potencial y se intenta controlar o usufructuar el territorio, bienes y funciones
sociales bésicas, unida a la necesidad de suprimir eficazmente los factores que contri-
buyen a su mantenimiento y crecimiento — los cuales impiden el goce pleno de los
derechos y libertades y se oponen al principio democrético -, no pudiendo conjurarse
con las atribuciones ordinarias de policia, constituye un caso grave de perturbacion
del orden publico que por atentar de manera inminente contra la estabilidad
institucional, la seguridad del Estado y la convivencia ciudadana, justifica la declara-
toria del estado de conmocién interior”.

4.2.5. Decreto 874 del 1° de mayo de 1994

El Gobierno decreté el Estado de conmocién interior, luego de recibir una co-
municacién del Fiscal General fechada el 30 de abril, en la que informaba sobre el
inminente regreso a la libertad de las personas sindicadas de la comision de graves
delitos — investigadas por los fiscales regionales — como consecuencia del vencimien-
to préximo de los términos de instruccion y juzgamiento a sucederse el 2 de mayo, sin
que pudiere garantizarse que antes de esta fecha se calificase el mérito de los suma-
rios. De acuerdo con el Fiscal, por no haberse podido calificar los respectivos proce-
sos, podfan obtener la libertad 724 personas vinculadas a procesos por narcotréfico,
secuestro, terrorismo, extorsion, rebelién y sedicién, entre otros.

La Corte, en esta ocasién, por primera vez en la historia constitucional del pafs,
declaré la inconstitucionalidad del decreto de conmocién interior. Antes de resumir
los argumentos principales del fallo, se sintetizardn los antecedentes normativos del
decreto del Gobierno.

(1) El articulo 8° transitorio de la C.P. autorizé al Gobierno para convertir en
legislacion permanente, los decretos de estado de sitio promulgados hasta

la fecha, siempre que no fueren improbados por la comision especial.

(2) Las normas adoptadas dispusieron, en relacion con los delitos de compe-
tencia de los fiscales y jueces regionales — terrorismo, subversion, secues-

Tus T PRAXIS 13 1



tro, rebelién, sedicidn, narcotréfico etc. — la aplicacién de las normas espe-
ciales.

(3) Entre las normas especiales, se destacan las del Decreto 2271/91, en cuya
virtud para los procesados por los indicados delitos, sélo se contemplan dos
causales de libertad provisional: (1) privacién efectiva de la libertad, en
detencién preventiva, por un tiempo igual al de la pena principal y (2) tener
70 afios de edad y no registrar antecedentes penales por delitos semejantes.

(4) Mediante el decreto 1155 del 10 de julio de 1992, el Gobierno decretd el
estado de conmocion interior, con el objeto de impedir que prosperase una
interpretacién consistente en aplicar a los procesados por los mencionados
delitos las disposiciones mds generosas, en punto a la libertad provisional,
contenidas en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.

(5) El Congreso expidié la ley 15 de 1992 con el objeto de adoptar como legis-
lacién permanente el articulo 4° del decreto 1156 de 1992, en el cual se
prohijaba la interpretacién gubernamental a cuyo tenor los delitos de com-
petencia de la “justicia regional”, en lo relativo a las causales de detencién
preventiva, se sujetaban no a las normas ordinarias sino a las especiales.

(6) La Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad de la ley 15 de 1992
{sentencia C-301 del 2 de agosto de 1993). En su concepto, la detencién
preventiva, medida cautelar por excelencia, no podia convertirse en una
especie de condena anticipada. Las causales que regulaban la prevencién
preventiva debfan consultar los criterios de la razonabilidad y la proporcio-
nalidad.

(7) El Gobierno que a la sazén gozaba de las facultades excepcionales de la
conmocion interior, dict6 el decreto legislativo 1496 de 1993, con el objeto
de fijar plazos precisos y razonables para la etapa de instruccién y la deten-
cidn preventiva referidas a los delitos ya mencionados.

(8) Al dejar de regir el anterior decreto, se promulgé la ley 81 de 1993. En esta
ley se establecieron la causales y los términos para la procedencia de la
libertad provisional en el caso de los delitos de competencia de los jueces
regionales. Por lo general, los términos se duplican respecto a los delitos
ordinarios. En relacién con los procesos en los que a la entrada en vigencia
de la ley, hubieren sindicados privados de la libertad, el término maximo de
detencién sin que se hubiere calificado, se fijé en seis meses. Justamente,

132 luser Praxis



este término expiraba el 2 de mayo de 1994, y a €l se referia el Fiscal en su
comunicacién al Presidente. No se acredité ante la Corte ninguna prueba
singular o colectiva sobre la real y efectiva capacidad de alteracién del or-
den publico asignada a los sindicados, luego de que accediesen a la libertad.

La Corte, en su sentencia, demuestra la falta de sustento l6gico y juridico de la
ecuacién en que se basa el estado de conmocion interior: “Sindicacién de un hecho
punible grave del pasado = capacidad de alteracién del orden piblico del futuro”. La
perpetracién de nuevos delitos y por parte de los detenidos, no se desprende de la
mera sindicacién de un hecho delictivo pasado. Admitir 1a validez de la anotada ecua-
cién equivale a ignorar la capacidad de autodeterminacién de la persona humana, no
menos que a instituir un tipo de responsabilidad objetiva. El decreto — segin la Corte
— presume que el sindicado, una vez puesto en libertad, contribuira ineluctablemente
a alterar el orden publico. Esta ciega conexidad y fatalidad, viola también la presun-
¢i6n de inocencia de los detenidos.

El efecto inhibitorio de la libertad — que de otro modo cabrfa conceder a los
detenidos cuyos sumarios no se calificaran dentro del término —, anota la Corte, viola
el derecho a los sindicados a un proceso piiblico sin dilaciones injustificadas; el dere-
cho al debido proceso, el derecho a la favorabilidad en materia penal; el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a la libertad.

Finalmente, la Corte considera que el Presidente no puede sustituir a los jueces
en su tarea de contabilizar y aplicar los términos procesales. So pretexto de la existen-
cia de dificultades funcionales o estructurales de la justicia, no puede el ejecutivo ~
mediante la declaratoria del estado de conmocién interior — modificar el curso normal
de los procesos e intervenir en ellos a su amafio.

4.2.6. Decreto 1168 del 9 de junio 1994

El Presidente decret6 el estado de emergencia con el objeto de enfrentar la
calamidad piiblica que se presenté en los departamentos del Cauca y del Huila como
consecuencia de un sismo que produjo desbordamientos de rios y avalanchas.

La Corte Constitucional declaré la constitucionalidad del referido decreto. En
efecto, se comprobé la existencia de los presupuestos materiales de la declaratoria de
emergencia, lo mismo que las dramaticas alteraciones de las condiciones normales de
la vida social y econémica de las poblaciones afectadas.
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4.2.7. Decreto 1370 del 16 de agosto de 1995

El Gobierno decretd el estado de conmocion interior, pues, a su juicio, “la si-
tuacién de orden piblico se ha agravado en las tltimas semanas como resuitado de la
accion de la delincuencia comiun, la delincuencia organizada y la subversion,
generadoras de los acontecimientos de violencia que han sacudido al pais (...)". Ade-
mas del incremento de Ia delincuencia, el gobierno alegé dos hechos adicionales que
justificaban la declaratoria de conmocién interior: La congestion de la justicia, que
incidia en el aumento de la impunidad; y, de otra parte, el deterioro del régimen carce-
lario (comision de delitos desde su interior y participacién del cuerpo de custodia en
graves irregularidades).

La Corte Constitucional, mediante sentencia del 18 de octubre de 1995 (C-466/
95), declaré la inconstitucionalidad del anterior decreto. En sintesis, las razones de su
decisién fueron las siguientes:

1- Los fenémenos delincuenciales a los que alude el decreto, son hechos notorios que
afectan a la poblacién desde tiempos pretéritos, que no han sido contrarrestados con
acciones eficaces. No puede el gobierno dejar de hacer uso de los mecanismos ordina-
rios de que dispone, “como si su actitud debiera consistir en esperar que la acumula-
cién de males se hiciera insoportable, para tratarlos con medidas de excepcién bajo la
vigencia de un régimen restrictivo de libertades”.

2- Los hechos en que se fundamenta la conmocién interior deben ser sobrevinientes,
vale decir, excepcionales, cualitativa y cuantitativamente. Segun los informes sumi-
nistrados por el gobierno, los indices de criminalidad en el pafs han sufrido, respecto
del perfodo anterior variaciones minimas. La situacion criminal simplemente se muestra
como fenémeno arraigado que por su patologia y cardcter endémico, debe ser tratado
por medio de los mecanismos ordinarios y permanentes llamados a resolver proble-
mas funcionales y estructurales normales, de modo que se ataque su génesis y no la
erupcion epidérmica. No estd aprobado el cardcter excepcional de la actual situacion.

3- El uso de la conmocién interior debe cefirse rigurosamente a los requisitos estable-
cidos en la Constitucion, si no se quiere incurrir “en los desbordamientos que determi-
naron la abolicidn del antiguo estado de sitio”. Los hechos que justifican su implanta-
cién, por consiguiente, s6lo pueden ser sobrevinientes, coyunturales, subitos e impre-
vistos, o crénicos siempre que “repentinamente revistieran grados de intensidad in-
usitados”. No es ese el caso de la “fluctuante y crénica delincuencia comin” o la afieja
presencia de las organizaciones guerrilleras.
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4- La naturaleza transitoria de las medidas de la conmocién interior, demuestra que
los males endémicos no justifican “un eterno régimen de libertades menguadas™. Agrega
la Corte: “el mensaje implicito en la nueva Carta no puede ser mas claro: a los males
que se han hecho permanentes, hay que atacarlos con politicas igualmente estables, de
largo aliento cuidadosamente pensadas y disefiadas”.

5- Existen medios ordinarios policivos para contrarrestar el desorden existente. En
primer término, pese a que la Constitucién faculta al Congreso para organizar en las
zonas afectadas por aguda violencia un plan trienal de seguridad social de emergencia
(C.P, art. 47 transitorio), hasta la fecha ni siquiera se ha presentado un proyecto de
ley. Igualmente, no obstante que ahora se pretende por el gobierno judicializar algu-
nas conductas contravencionales — cuyo conocimiento estd atribuido a los inspectores
de policia — que alteran la convivencia ciudadana, tampoco se ha presentado un pro-
yecto de ley que desarrolle el articulo 28 transitorio de la Constitucicn, el cual con-
temple que las mismas deben atribuirse a las autoridades judiciales. Finalmente, lla-
ma la atenci6n que ante la situacién alegada por el gobierno, no se haya hecho uso de
la figura de “estado de emergencia penitenciaria y carcelaria”, prevista en el codigo
que regula la materia.

6- El umbral que tiene que superarse para decretar la conmocion interior es mas eleva-
do que en el pasado, pues la mayor parte de las normas para combatir la subversion y
el narcotrafico dictadas al amparo de los estados de excepcion, se convirtieron en
legislacién permanente.

7- Las situaciones crénicas de perturbacion del orden publico, pueden dar lugar a la
declaratoria de un estado de conmocién interior, siempre que no alcance a ser conju-
rada mediante el eficiente y oportuno ejercicio de las facultades ordinarias (principio
de subsidiariedad).

4.2.8. Decreto 1900 del 2 de noviembre de 1995

El Gobierno decreté el estado de conmocidn interior acreditando que entre
agosto y noviembre de 1995 habfan ocurrido numerosos hechos de violencia atribuibles
a organizaciones criminales y relacionados en su mayoria con el conflicto armado. A
estos hechos se sumaba el lamentable magnicidio del dirigente politico Alvaro Gémez
Hurtado, el asesinato de un ex ministro de Estado y el atentado contra el abogado
defensor del Presidente de 1a Republica en el juicio que fue adelantado en su contra.
Asimismo, habia surgido una serie de amenazas contra diversas personalidades de la
vida piiblica nacional con el propdsito de coaccionar a las autoridades. Teniendo en
cuenta las anteriores situaciones, el Gobierno consideré que existia una grave y
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ostensible perturbacién del orden publico.

A juicio del Gobierno, estos hechos constituian una “expresién inequivoca de
la existencia de distintos aparatos de fuerza, cuya inmensa capacidad de desestabili-
zacidén atenta por sf misma y en forma inminente contra la seguridad del Estado, la
estabilidad de las instituciones legitimamente constituidas y la convivencia ciudada-

39

na.

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-027 de 1996 declaré la
constitucionalidad del decreto. Estimd entonces que no se requiere Gnicamente que
se configuren los hechos coyunturales o excepcionales para que sea procedente la
declaratoria de conmocién, sino que también la medida excepcional se hace ttil y
propicia para prevenir y evitar la ocurrencia de nuevos hechos que son atentatorios en
forma inminente de la estabilidad institucional, la seguridad del Estado y la conviven-
cia ciudadana, los cuales no pueden ser conjurados mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de policia, sino que requieren la adopcién de medidas
eficaces, vigorosas y enérgicas por parte de quien tiene la facultad constitucional de
conservar en todo el territorio el orden piblico y restablecerlo donde fuere turbado.

En este sentido, el asesinato del dirigente politico fue interpretado como un
hecho sobreviniente, sibito, coyuntural y transitorio, con un altfsimo grado de
incidencia en la vida ordinaria de la comunidad. De este modo, la anormalidad no
resultaba de los hechos de violencia arraigada desde hacia varios afios bajo la
perspectiva de hechos endémicos y permanentes, sino de la actividad terrorista
desplegada contra la estabilidad institucional y la convivencia ciudadana.

4.2.9. Decreto 080 del 13 de enero de 1997

El Gobierno declaré el estado de emergencia econémica y social a partir de una
serie de factores que consideraba detonantes de una crisis en la situacién fiscal,
cambiaria y de empleo, razones que permitian inferir la existencia de una grave y
ostensible perturbacién del orden econdmico y social. Para el Ejecutivo, si no se
adoptaban medidas de excepcidn, se comprometerfa ain maés la situacién
macroecondmica del pafs.

EnlasentenciaC-122 de 1997 1a Corte Constitucional declaré lainexequibilidad
del decreto. En opinién del Alto Tribunal, se desconoce la filosofia que anima el
régimen excepcional cuando se recurre sisteréticamente a su utilizacién con el fin de
remediar o corregir males que a través de los 6rganos y los procedimientos de la
normalidad pueden ser solucionados. En este sentido, los grandes poderes derivados
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de los estados de excepcion se desvalorizan y pierden eficacia cuando su uso emula o
sustituye indebidamente el conjunto de instrumentos que el Estado puede desplegar
ordinariamente” .

En el caso que ocupaba la atencidn de la Corte, se precisé que la circunstancia
considerada como extraordinaria se originaba, paradéjicamente, en acciones y omisio-
nes del Gobierno. Por ello, y frente al caso de la crisis econémica, se insistio en que
la Carta Politica y diversos instrumentos legales contienen una serie de herramientas
que le permiten al Gobierno y al Banco de la Repiiblica desarrollar una gestién dirigida
hacia el cumplimiento de los objetivos de la politica econémica y el control de las
variables monetarias, cambiarias y crediticias.

Asimismo, la Corte advirtié que las competencias ordinarias con las que
cuentan las instituciones rectoras de la politica econémica, permiten que con funda-
mento en ellas se puedan introducir politicas de distinto signo y orientacién. Por eso,
en muchos casos los defectos son atribuibles mds a las politicas que a los instrumentos
de gobierno dados por el ordenamiento juridico. Se concluy6 entonces que un criterio
elemental de economia de los estados de excepcién obliga a que antes de acudir a éstos
se haga un uso pleno de las competencias ordinarias abiertas y se corrijan o enmienden
los errores.

5. ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE LA LEY DE SEGURIDAD Y
DEFENSA NACIONAL EN COLOMBIA

En el mes de agosto de 2001 el Congreso de Colombia aprob¢ la Ley 684 de
2001, que actualmente se encuentra en vigencia en nuestro pais.

La citada ley, sobre la cual me permito hacer algunos comentarios, posee
caracteristicas referidas tanto a su proceso de formacién como al contexto en el cual
ha sido sancionada y puesta en vigencia, que es necesario tener en cuenta para efectos
de hacer una cabal aproximacién hacia la misma.

3 Con todo, 1a Corte destacé que la agudizacion de problemas estructurales, asi éstos obedezcan a una intrincada
patologia y deban resolverse por los medios ordinarios de la democracia, pueden no obstante manifestarse como
perturbadoras del orden econémico y social. En estos casos, la Corte debe entrar a precisar si los hechos en los
que se hace visible el recrudecimiento y los efectos gravemente deletéreos de una falla estructural, pueden ser
enfrentados a través de las competencias ordinarias de las autoridades y 6rganos del Estado y si éstas son sufi-
cientes para determinar satisfactoriamente el curso de los acontecimientos.
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Como es sabido por parte de la comunidad internacional, Colombia atraviesa
desde hace varias décadas por arduas disputas de cardcter social y armado. Conflictos
estos que han venido agravéndose con el paso del tiempo y con la presencia de factores
estratégicos, econémicos y politicos que, sin duda, han servido como elementos
generadores del recrudecimiento de los mismos.

En cuanto al tema social, Colombia, como la gran mayoria de los paises de
América latina, soporta desde hace afios una severa crisis originada, entre otros
factores, por el injusto reparto de los ingresos de la poblacién, en su crénico
subdesarrollo y en una agobiante deuda externa, esta problematica ha desembocado en
la presencia de millones de seres humanos viviendo por debajo de los pardmetros de
pobreza y otros tantos millones sobreviviendo en condiciones de miseria extrema.

Es innegable, asimismo, que la voluntad de nuestros gobiernos, dirigida a
combatir la pobreza y sus origenes no ha pasado de ser, en la mayoria de los casos,
simple retdrica.

Frente a esta incapacidad del Estado de proporcionar las soluciones en el grado
y compromiso que le corresponde, asi como en su incapacidad de consolidar los
mecanismos democriticos dirigidos a lograr una verdadera participacion en los
beneficios sociales de la colectividad en su conjunto y ante la expresion de los
fenémenos de inconformidad social, ha sido frecuente que los gobiernos adopten
salidas de carécter coyuntural dirigidas por lo general a reprimir tales expresiones,
reduciendo 1a solucién de los conflictos a un tratamiento de cardcter policivo y en no
pocos casos militar.

Estas opciones, concentradas en el uso de la fuerza, han requerido para su
consolidacién, - en los Estados que pretenden mostrarse, al menos ante la comunidad
internacional, comprometidos con la democracia, el libre mercado necesario para las
inversiones extranjeras y la consolidacién de la globalizacién econdmica -, de un
ordenamiento que dé piso juridico aunque no necesariamente legitimo a tales salidas.

Tal orden juridico ha estado cimentado en la expedicion de leyes que con
frecuencia han sido calificadas como: “normas dirigidas a conservar la seguridad
nacional o la democracia o el orden interno de los paises”. No es nuevo entonces, el
fenémeno de la institucionalidad de este tipo de legislaciones, ni es tampoco creacion
exclusiva de un solo pais en nuestro subcontinente, pues desde hace varias décadas se
ha acudido en nuestra regién a la aplicacién de las mismas.

Tampoco es novedad, que dicha normativa haya servido como sustento legal
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para poder poner en préctica las peores campafias dirigidas desde el Estado a vulnerar
los derechos fundamentales de miles de personas, sin que por otro lado se vislumbren
al menos intenciones encaminadas a satisfacer sus necesidades elementales.

Bajo tal 6ptica, fue aprobada por el Congreso de Colombia la Ley 684 de 2001
como una norma de cardcter ordinario para ser aplicada en circunstancias de norma-
lidad. En otras palabras, con cardcter permanente y sin haberse declarado alguno de
los estados de excepcién previstos en nuestro ordenamiento constitucional y en las
circunstancias prescritas por la Ley estatutaria sobre tales estados, circunstancia esta,
que ya de entrada demuestra una serie de inconsistencias de cardcter constitucional
que mds adelante serdn abordadas.

LaLey 684 o de seguridad y defensa nacional como se le ha conocido desde que
era s6lo un proyecto, estd contenida en 74 articulos, uno de los cuales, de carcter
transitorio, se encuentra dividida en varios temas en los que se destacan los denomi-
nados por la ley: “poder nacional”, “seguridad nacional,” “estrategia de la seguridad
y defensa nacional”, “procedimientos operacionales”, “movilizacion”, “teatro de
operaciones” etc. El contenido de estos y otros términos fueron objeto de serios
cuestionamientos por parte de la Defensoria del pueblo asf como de otras instancias
y organizaciones no gubernamentales de Derechos Humanos.

Los principales motivos de critica, que llevaron incluso a tales instituciones a
promover una accion de inconstitucionalidad contra la norma, son descritos a conti-
nuacion:

El contenido de la Ley 684 es, en general, atentatorio del Estado Social de
Derecho instituido en nuestro pais a partir de la Carta Politica de 1991, en tanto que
se atribuyen nuevas facultades al Poder Ejecutivo y a la Fuerza Publica sin control
alguno, generdndose asi un gravisimo menoscabo al principio democratico de la
separacién de los poderes y poniendo a su vez en riesgo un amplio grupo de derechos
fundamentales.

El término denominado por la citada ley “Poder Nacional” y definido por la
misma como: “la capacidad del Estado colombiano de ofrecer todo su potencial para
responder ante situaciones que pongan en peligro el ejercicio de los derechos y
libertades, y para mantener la independencia, la integridad, autonomia y la soberania
nacional...” es un concepto que esté presente a través de todo lo largo de la norma y
que aunque hace alusién ala proteccién de los derechos y libertades su verdaderarazén
de ser estd fundada en una vocacion francamente totalizante destinada a eliminar la
divisién de los poderes y a poner los derechos fundamentales a disposicién de las
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necesidades del Estado.

En Colombia los llamados estados de excepcion fueron regulados por una ley
de cardcter estatutario*, sin embargo y a pesar de tratarse de una ley ordinaria, la Ley
de Seguridad y Defensa Nacional modifica en varios aspectos la norma estatutaria,
atentando también desde este dmbito el orden constitucional. Aspectos como la
movilizacién nacional, regulados por la norma estatutaria exclusivamente para esta-
dos de guerra exterior son modificados, estatuyéndose la posibilidad de que tal
movilizacién pueda ser decretada en cualquiera de los estados de excepcion.

Se vulnera también la independencia del Poder Judicial, al imponerse a la
Fiscalfa General de 1a Nacion, érgano que en Colombia integra esta rama del Poder
Piblico, 1a obligacién de suministrar mensualmente al Gobierno Nacional informa-
cién sobre asuntos que conoce dicho ente investigador. Aunque la Constitucion
Politica contempla tal posibilidad, la misma sélo puede hacer referencia a las
investigaciones que se adelanten cuando sean necesarias para la preservacion del
orden piblico, lo que representa circunstancias completamente ajenas a las sefialadas
en la Ley de seguridad nacional, haciéndose evidente una vez mds la intenci6n
totalizadora de esta normatividad.

Otro de los temas que ha causado enorme preocupacion a los organismos
defensores de los derechos humanos es el de los llamados “teatros de operaciones”
algunos de ellos ya en vigencia en Colombia.

Los teatros de operaciones corresponden a “4reas geogréficas en donde, previo
establecimiento de motivos fundados que hagan preverla posible amenaza o alteracién
del orden constitucional, la soberania, la independencia y la integridad del territorio
Nacional y se desarrollaran las operaciones militares que estdn contenidas en los
Planes Estratégicos y T4cticos para el cumplimiento de la misién constitucional de la
Fuerza Piblica.”

Es el ejecutivo la autoridad a quien corresponde decretar y activar tales teatros
de operaciones militares. Una vez activados estos, queda el Presidente investidode una
serie de facultades que le permiten entre otras cosas tomar medidas de control sobre

4 De acuerdo con ¢l articulo 153 de la Carta Politica: “la aprobacién, modificacién o derogacion de las leyes
estatutarias exigird la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y deberd efectuarse dentro de una sola
legislatura”.

“Dicho trimite comprenderd la revision previa por parte de la Corte Constitucional, de la exequibilidad del
proyecto...”

14() 1us er Praxis



la poblacion civil, someter a las autoridades civiles regionales a las 6rdenes de los
comandantes militares que a su vez han asumido el control operacional del drea,
modificando asi las funciones inherentes conferidas por la Constitucion a las autori-
dades civiles.

Por otro lado, los habitantes de tales regiones quedan, de acuerdo con lanorma,
sometidos a la posibilidad de ser registrados, de tal forma que su identidad, profesion,
oficio y domicilio, es decir los elementos constitutivos de su intimidad, quedan por
entero bajo el conocimiento de las autoridades cuando éstas asilo determinen o cuando
los ciudadanos cambien su domicilio. Para la Defensoria del Pueblo, las medidas
descritas atentan contra principios y derechos fundamentales del Estado social de
Derecho tales como la dignidad, la igualdad y la no discriminacion. Por tanto, las
restricciones dirigidas a limitar el ejercicio de los derechos fundamentales —atin en los
estados de excepcién- deben hacerse por los entes legitimamente instituidos para ello,
siendo entonces el Congreso de la Republica el organismo legitimado para imponer
tales limitaciones durante los periodos que no hayan sido definidos como de
excepcion. Sin embargo en el caso concreto y bajo la justificacion de las necesidades
militares las autoridades administrativas y militares imponen arbitrariamente los
limites a los derechos constitucionales, trastocdndose asf una vez mds las funciones
establecidas en un verdadero Estado de Derecho.

La Ley de seguridad nacional modifica también los preceptos relacionados con
la libertad de las personas cuando se refiere al tema de la flagrancia separdandose de la
normativa internacional sobre la proteccién de la libertad asi como de lo preceptuado
en la Carta Politica de nuestro pafs sobre el mismo asunto.

Con la entrada en vigencia de la nueva Ley, quien sea sorprendido en situacién
de flagrancia podrd ser retenido en forma casi indefinida pues se establece que tales
personas, quedan adisposicin de las autoridades judiciales competentes con el simple
informe de su captura. Sin embargo, la entrega fisica de las mismas podrd hacerse en
términos de tiempo que facilmente pueden superar las treinta y seis horas sefialadas
como méaximo en nuestro ordenamiento constitucional para que las personas captura-
das sean puestas a 6rdenes de la autoridad competente y se resuelva su situacion
juridica.

La Defensoria del Pueblo ha manifestado reiteradamente, en concordancia con
lo expresado por el Tribunal Constitucional, que la captura en flagrancia constituye
una excepcion al principio de la reserva judicial de la libertad y en ese sentido tales
privaciones de la libertad deben responder a unos pardmetros restringidos que no han
sido tenidos en cuenta por la ley de seguridad nacional.
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La ilegitima prolongacién de la privacion de la libertad de las personas ha
significado para nuestros paises el origen de innumerables abusos contra los derechos
ala vida, la integridad, el de no ser desaparecido o torturado asi como a las garantias
del debido proceso.

La Ley sobre seguridad nacional, aprobada en nuestro pais como una norma de
cardcter permanente, incluye otras restricciones a las libertades, derechos y al orden
democritico, que adn en perfodos determinados como de excepcidn se encuentran
proscritas. Tal es el caso de aquellas que hacen relacién a la denominada policia
judicial, ente investigativo que a partir de la entrada en vigencia de la norma puede
estar integrado, en las circunstancias sefialadas en la misma por miembros de las
fuerzas militares, contradiciendo asi, entre otros, el principio de la independencia de
las ramas del poder puablico.

La Defensoria ha considerado que los miembros de los cuerpos militares no
ofrecen las suficientes garantias de imparcialidad y capacidad para llevar a cabo tan
delicada labor, mds adn si se tiene en cuenta que nuestro pais atraviesa por una
confrontacién armada tan severa y en la que los cuerpos militares forman parte de la
misma.

No deja de inquietar ademds, la decisién de haberse modificado los términos y
la competencia relacionados con las investigaciones disciplinarias que deben adelan-
tarse contra miembros de la fuerza publica por las faltas cometidas en ¢l ejercicio de
sus funciones. La reduccién de los términos en lo que al tiempo destinado a las
investigaciones de tales faltas se refiere generard en la practica serios inconvenientes
que llevaran con frecuencia a laimpunidad de graves conductas atentatorias contra los
derechos humanos.

Para la Defensoria del Pueblo en cumplimiento de su funcién constitucional de
velar por la proteccion y el ejercicio de los derechos fundamentales es de vital
importancia el interés que la comunidad internacional ha venido mostrando con
relacién a la problemdtica del conflicto armado por la que atraviesa nuestro pafs, sin
embargo, no se puede perder de vista que aidin en las mds criticas condiciones de orden
publico, deben prevalecer las garantias necesarias que permitan la supervivencia del
Estado Social de Derecho democrético, y respetuoso de los principios fundantes del
mismo.
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CONCLUSIONES

(1) El estado de sitio del antiguo régimen constitucional colombiano, de ser un
mecanismo excepcional, se convirti6 en la regla general. La restriccion de la libertad,
por varios lustros, desvirtu6 el contenido y alcance de una Constitucion inscrita en la
tradicién demoliberal. La asamblea nacional constituyente reaccioné contra el abuso
de esta salvaguarda excepcional del Estado de derecho, como puede inferirse de su
regulacién detallada, de la prohibicién de que durante su vigencia se suspendan los
derechos y libertades fundamentales, de la necesidad de cefiirse al derecho interna-
cional humanitario, de la existencia de una ley estatutaria para regular los poderes
excepcionales y, en fin, de la consagracién de un sistema “automdtico” de control
constitucional.

(2) Al lado del control constitucional sobre los decretos dictados en desarrollo
de los estados de excepcién, la Corte, desde un comienzo, considerd indispensable
aplicar el control constitucional material — y no exclusivamente formal como en el
pasado - a los decretos que inauguran el estado de anormalidad mediante la corres-
pondiente declaratoria del estado de excepci6n. Entre otras razones, que justifican
esta posicién, importa puntualizar las siguientes: (i) se trata de un examen relativoala
existencia del presupuesto objetivo de estado de excepcion, acerca de cuya real ocu-
rrencia no es admisible un juicio de mera discrecionalidad del Presidente; (ii) este
primer decreto es la base de los siguientes que, normalmente, si tienen una relacién de
conexidad con aquél, mantienen plena validez; (iii) si se omite el control material de
las declaratorias, se corre el riesgo de repetir la experiencia que se quiso sepultar con
la nueva Constitucién: trivializar los estados de excepcion, convirtiéndolos en laregla
general por encima del régimen ordinario de las libertades y los derechos.

(3) La Corte se ha excedido en el ejercicio de su funcién de control constitucio-
nal. De un total de siete declaratorias de estados de excepcidn, s6lo en dos ocasiones
ha declarado su inconstitucionalidad. En el primer caso, desde antes de que se expi-
diera la Constitucién de 1991 hasta el mes de mayo de 1994, gracias a una serie
ininterrumpida de decretos y leyes, dictados sin solucién de continuidad, se pretendia
mantener privados provisionalmente de la libertad a las personas sindicadas de la
comisi6n de ciertos delitos graves, sin por otra parte cerrar la respectiva investigacion
y calificar el sumario. Justo antes de que venciera el dltimo plazo legal para definir la
situacion de los detenidos, el gobierno pretendié extender injustificadamente atin més
los plazos de confinamiento. En el segundo caso, el gobierno, sin agotar los instru-
mentos legales a su disposicion, apelé al estado de conmocion para combatir, con
medidas transitorias, males endémicos, aduciendo para el efecto aumentos de la cri-
minalidad con base en cifras que negaban tal aserto.
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(4) El control judicial de los actos en cuya virtud el Presidente asume, en desa-
rrollo de la Constitucién poderes excepcionales, as{ sea para verificar empiricamente
la existencia del presupuesto objetivo que le sirve de sustento, suscita el viejo debate
sobre el 6rgano llamado a ser el guardian de la Constitucidn. El contenido radical-
mente politico de la declaratoria de los estados de excepcién, no menos que defensivo
de la misma Constitucién, puede sugerir una alternativa distinta: control no judicial,
sino politico, a cargo exclusivo del Congreso.

Esta posicion, en el fondo, responde a estas premisas: (i) El Presidente repre-
senta un “poder neutro” que lo hace eje del sistema politico y atalaya privilegiado
suyo, lo que se traduce en la atribucién soberana de optar por los estados de excepcion
cuando se avizora una situacién que amenace la Constitucién: La declaratoria de un
estado de excepcion, es el supremo acto de defensa de la Constitucidn y, por lo tanto,
no puede, dentro del estado, ser objeto de un control ulterior; (ii) El abuso eventual de
los poderes excepcionales, es un problema politico que, como tal, s6lo incumbe a los
representantes del pueblo. De ahi que se otorgue al Congreso la funcién de ejercitar el
control politico de los actos del Gobierno dictados al amparo de los estados excepcio-
nales; (iii} La Corte Constitucional habida cuenta de la naturaleza politica — que no
juridica — de los actos de declaracién de los estados de excepcidn, por sustraccién de
materia, carece de competencia.

La tesis que favorece el control judicial, se aparta de las anteriores ideas. El
Presidente estd sujeto a la Constitucion, y no es su guardidn. La Carta ha instituido a la
Corte Constitucional como 6rgano auténomo e independiente de los 6rganos ejecuti-
voy legislativo con el objeto de confrontar sus actos con la Constitucion, como quiera
que ningun sujeto pablico puede ser juez de sus propios actos o carecer de control.

De otro lado, al lado del control politico del abuso del poder presidencial, se
precisa el control judicial, en razén de que la desviacién de los cauces constituciona-
les tiene implicaciones juridico-constitucionales y debe, por consiguiente, quedar com-
prendido dentro de la esfera de competencia del maximo 6rgano de control constitu-
cional. Finalmente, la naturaleza politica de las decisiones gubernamentales, no pue-
de inhibir al Tribunal Constitucional, pues, el mismo argumento obligaria a eliminar
todas sus competencias, ya que ellas tienen una connotacién eminentemente politica,
asi se desenvuelvan a través de un método de naturaleza judicial. En todo caso, las
dudas que puedan subsistir sobre la eficacia del control exclusivamente politico —que
son mayores cuando el érgano de control corresponde a las mismas mayorias politicas
que apoyan al Presidente — hacen todavia mds necesario el control judicial.

(5) La experiencia de algunos paises latinoamericanos — entre ellos Colombia -

144 [us Er PrAXis



demuestra que al socaire de los estados de excepcién se acentdan los tratamientos
puramente represivos a los problemas sociales, econémicos y politicos, cuya etiolo-
gia ameritarfa un enfoque distinto. El anotado acento represivo, generalmente signifi-
ca una presencia y actuacion mayores de la fuerza publica. El control judicial, en este
contexto, muestra una faceta inédita del antiguo principio de divisién de poderes,
aplicado no a los érganos del poder piblico, sino al equilibrio y adecuada division de
funciones entre la esfera civil y la esfera militar y policiva. La inestabilidad institucional
se vuelve causa y efecto del exceso de militarismo y del espacio que a éste se le cede
en el ambito de lo politico, con perjuicio de su estricta profesionalizacion. Es evidente
que una judicatura débil, no querria arriesgarse a probar su fuerza y ante el deterioro
de la eficacia de sus fallos, antes que erradicar excesos represivos y poner término a la
colonizacién indebida de lo politico por lo militar, acudird procelosa a tesis inhibitorias,
resignando su papel, lo que practicamente pasa inadvertido, pues son muchas las més-
caras que sirven para ocultar el temor y la debilidad de la jurisdiccion.

(6) En la figura de los Estados de Excepcién suelen entrar en conflicto las
“razones de Estado” frente a la vigencia del Estado de Derecho. En ocasiones, la
defensa del Estado justifica la adopci6n de cualquier medio para protegerlo de las
amenazas que atacan su estabilidad y, a la vez, constituye la legitimacion de laruptura
de la legalidad® . De alli que autores como Luigi Ferrajoli destaquen la forma como la
alteracién de las fuentes de legitimidad ha consistido en la asuncién de la excepcion o
de la emergencia como justificacion politica del cambio de las reglas de juego que
disciplinan aspectos tan delicados como la funcién penal®.

Los Estados de Excepcién —particularmente el Estado de Conmocién Interior-
se colocan entonces en el centro de la tensién entre guerra y derecho, entre orden y
violenciay entre democraciay violencia’, més atin en un contexto como el colombiano,
donde laexcepcionalidad suele ofrecer instrumentos que permitan eludir la precariedad
de nuestro estado. Al respecto, se ha precisado la forma como se ha utilizado la
legislacién de excepci6n para compensar simbdlica e instrumentalmente el déficit de
eficiencia de los aparatos judicial, policivo y militar del Estado, en desmedro de las

5 Ver al respecto Ariza, Libardo; Cammaert, Felipe ¢ Tturralde, Manuel, Estados de excepcion y razén de
Estado en Colombia, Universidad de los Andes, Estudios Ocasionales CIJUS, Santa Fe de Bogota, 1997, p.
64.

¢ Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del galantismo penal, Trotta, Madrid, 1995, p. 807.

7 Aponte, Alejandro. Guerra y derecho penal de enemigo. Aproximacién tedrica a la dindmica del derecho
penal de emergencia en Colombia. Universidad de los Andes, Estudios Ocasionales CIJUS, Santa Fe de
Bogotd, 1999, p. 18. Al retomar criticamente la obra de Carl Schmitt, este autor destaca como la légica de la
excepcion puede entenderse a su vez como derivacion de una teorfa “decisionista” de la soberania: soberano
serfa quien decide sobre el estado de excepcién. En este punto, lo que hace Schmitt es absolutizar el concepto de
excepcion, de tal forma que la tension entre autoridad y libertad se resuelva siempre a favor de la primera.
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garantfas individuales®.

Estos elementos de discusion han tenido que ser enfrentados por el nuevo
constitucionalismo que surgi6 en Colombia a partir de la Carta Politica de 1991°. En
efecto, desde los primeros pronunciamientos en torno al tema, se ha ido esbozando la
necesidad de ponderar una serie de principios que constantemente se encuentran en
conflicto, especialmente al momento de contrastar aquellas “razones de Estado” frente
al principio democratico.

¥ Sobre este punto, ver Orozco Abad, Ivan y Gémez, Juan Gabriel, Los peligros del nuevo constitucionalismo
en materia criminal, Ministerio de Justicia y del Derecho, IEPRI, Santa Fe de Bogot4, 1997, p. 285.

° Diversos puntos a favor y en contra del nuevo constitucionalismo se encuentran en relacién con su papel frente
alos estados de excepcioén. Autores como Orozco y Gémez han insistido en que “(s)i bien el constitucionalismo
liberal esta politicamente orientado hacia el control de la autoridad a favor de los derechos individuales y en
consecuencia hacia la domesticacion juridica de los poderes de excepcion, el nuevo constitucionalismo ha servi-
do metodoidgicamente tanto a este propdsito como a la legitimacién de la limitacién de las libertades y la
concentracion de poderes en manos del Gobierno, bajo el entendido de que de esta manera se contribuye a
realizar los fines fijados al Estado en la Constitucion. El constitucionalismo, con toda la carga propia de un
entendimiento teleoldgico del derecho tan caracteristico del Estado Social, ha logrado penetrar la decisién sobre
los estados de excepcidn, pero a su vez, ha resultado penetrado por ésta”. Ibidem, p. 268.
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