EL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR

MYRIAM ALIX NUNEZ RENGIFO
NELSON YURBY MOSQUERA MUNOZ

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
FACULTAD DE DERECHO
2017



EL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR

MYRIAM ALIX NUNEZ RENGIFO
NELSON YURBY MOSQUERA MUNOZ

TESIS DE GRADO

Doctor
HECTOR CASTRO ALARCON

Abogado Especializado en Derecho Administrativo

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
FACULTAD DE DERECHO
2017



Nota de Aceptacion

Director de la Facultad

Director del Proyecto

Bogot4, 2011



Agradecimientos
A Dios por su infinita sabiduria y por hacer posible este trabajo.
A nuestras familias, que nos brindaron su apoyo desinteresado.
A nuestros profesores, que dia a dia nos aportaron
conocimiento y experiencia para que este trabajo se realizara

con los mas altos estandares.

A todos los comparfieros y amigos que, de una u otra manera,

estuvieron pendientes del desarrollo de nuestro trabajo.



Tabla de contenido

LYoo (8 Tolod o] o PSSP RPRPRSRRN 8
CAPITULO PRIMERO ...ttt 13
Planteamiento del problema e hipOtESIS ........cceiieiiiie i 13
1.1. Planteamiento del probIema ...t 13
1.2. Problema juridico plantado ...........ccccoveiieiiiii i 13
1.3 HIPOTESIS ..ttt ettt ettt ettt 13
CAPITULO SEGUNDO .....coocoiiieeeeeieee et ses st saess st ses s esnas s s snsesenes 14
Origen del estado de conmocidn interior (estado de eXCepCion) ........ccccocevervrerereenennen. 14
1. El estado de excepcion en el Derecho ROMANO0 .........ccccceeveiiveiiiiic v 14
2. Los estados de eXcepCion €N FranCia.........cccoveveieerieiieniene e seesie e e sie e e 16
3. Los estados de excepCion en AlEMania ...........cccvvevveiieieeie e 17
CAPITULO TERCEROD .....oocvietceeeeeeee ettt ses s senas st ssnas s s 18
El estado de conmocion interior (estado de excepcidn) en algunas vertientes
TEORICAS ...ttt 18
1. El estado de conmocion Interior (estado de excepcidn) en el pensamiento politico
.......................................................................................................................................... 18
2. El estado de excepcion en la teoria constitucional CI&sica...........cccccoovvviicnnnnnene 20
3. El estado de excepcCion y la demMOCraCia.........cccvveiveiieiieiie e 22
CAPITULO CUARTO .....ooiiiieeteeeee et stess sttt 24
EL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR (ESTADO DE EXCEPCION) EN
AMERICA LATINA ...cootieieieie ettt 24
1. El estado de excepcion en Ameérica Latina...........cccccoveveiieiicvicic e 24
2. El Estado liberal OlIgArQUICO ........cccveieiiiiice e 25
3. Laerade 10S MIHTAIES .......cccuoiiieiiee et 26
4. El regreso ala DEMOCKACIA .......cccueiveiiiiieieeie ettt e e nne s 27
CAPITULO QUINTO ..ottt nae st st en e s s s sanen e 28
EL ESTADO DE SITIO EN LA CONSTITUCION DE 1886........cccocvvevereereeiernirennan, 28
1. Naturaleza del estado de SITIO ........ccceeiiiiiiiiiiiee s 28
2. RETOIMIBS.....iiiiiiie bbb bbb 29
3. Reforma del articulo 121 de la Constitucidn de 1886...........c.ccccocevereieiivsinsnaienns 29
4. Reforma del articulo 121 de la Constitucion Politica de 1886.............cccccecvrvnnnnne. 31
5. Reforma del articulo 121 de la Constitucién Politica de 1960.............ccccveevivinenen. 33
CAPITULO SEXTO c.couiiieeieeieeeteeeeses st es s sen s st ses st ssssansssn s s s senensenes 37
ORDEN PUBLICO MATERIAL ....c..covieiieeee e ese s enes s s sanenenan 37
1. Definicion y naturaleza de orden pablico material...........c.ccccoocevveiiive i 37
2. Requisitos para la declaratoria del estado de Sitio ..........ccceovvviieiineiiniiirices 38

3. Competencia para la declaratoria del estado de Siti0...........ccccoveveiieiveiiciicieee, 38



4. Justificacion del decreto declaratorio del estado de Sitio.........coovevecceeveeeieeeeen 39

5. Motivos de la declaracion del estado de Sitio .........c.ccccevveviiiciicic i, 39
6. Declaratoria del estado de sitio total o parcial y su duracion............ccccoccocevevnene 41
7. Facultades del Ejecutivo en el estado de Sitio.........cccccvevveiiiiieeve s 41
8. Decretos legislativos dictados en desarrollo de la declaratoria del estado de sitio:
NALUFAIEZA Y EFECTOS ......veiieiece e es 46
9. La retencion como figura policiva del estado de Sitio..........ccccevevererieiiiieiieienn, 50
CAPITULO SEPTIMO ...t 51
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICHA e bbbttt b et b ekt b e e st et et st e benbeabeaneaneas 51
I C 1= 1= = T Vo Lo SRS 51
2. El control constitucional sobre el decreto que declara el estado de sitio y los
decretos dictados en su deSarrollo...........cccevveriieiieeee e 55
3. EL control POLITICO.....ccveieiieeeee e 57
4. El abuso del eStado 8 SITIO .....cveieeiieiicie e 58
CAPITULO OCTAVO......oiceieeteeeeeeeee et es s tesae st ses st ssnss s sen s s senensenes 63

El estado de conmocidn interior (Estado de Excepcion) en la Constitucion de 1991 ...63
1. La Constitucién Politica de 1991 como engendro del estado de sitio: legitimidad

coNSEItUCIONAl CUBSTIONATA ........eeveieieieeie e 63
2. La conmocion interior en la Constitucion de 1991 y en la Ley Estatutaria 137 de
17 SO SRPRS 65
3. Circunstancias que dan origen al estado de conmocion interior..............ccccue....... 68
4 Proporcionalidad y estricta necesidad del uso de los estados de excepcion ........... 72
5. Estricta temporalidad............ccoooiiiiiiiic 73
6. Incolumidad de los poderes constitucionales del EStado ...........ccccccevvevvvierinennene 74
7. ResSpoNSabilidad ...........cooviiiiiiice 75
8. Prohibicion de reemplazar la legislacion existente...........cccoccevvevevieiiececie e, 78
9. La Ley Estatutaria 137 de 1994 y el estado de conmocién interior ....................... 89
10. Los civiles no pueden ser juzgados por la Justicia Penal Militar......................... 90
11. Deber de declarar restablecido el orden publico una vez cesen las causas que
dieron lugar a la declaratoria del estado de conmocidn interior ...........ccccceevevvennne. 90
12. Requisitos formales y Materiales..........ccooiiiiiiiiniiiieseee s 91
12.1. ReqUISITOS FOrMAIES .......ocvveieeie e 91
12.2. ReqUISITOS MALEIIAIES........cuiiiiiiiieiee s 91
13. Control politico del estado de conmMOCION INTEFION ...........ccceevvvviiieeie e 93
14. Control politico de la declaratoria de conmocién interior y de los decretos
legislativos que 1a desarrollan.............cccooveiiiiii e 98
CAPITULO NOVENO ..ottt sttt st sbe e e anaenes 102
CoNtrol CONSTITUCIONAL .......c.oiiiiiieiee e 102
1. GeNEIrAlIdAES. .....ceieiieciie et et 102
2. Control difuso y concentrado de la Constitucion ............ccceeevvievievesie s 106

3. CNOQUE T8 TIEINES ...ttt b bbb 106



4. Control automatico de constitucionalidad de la declaratoria de conmocion

11 (=T o] USSR 108
5. El decreto que declara el estado de conmocion iNterior..........ccccecvveveivienennnn, 110
6. Comentarios a la sentencia C-004 de 1992 .........ccccveveviieieeieiee e 113
7. Comentarios a la sentencia C-466 de 1995 ..........cccvieiinieniinninie e 118
8. Decretos de declaratoria de conmocion INErior..........ccccoccveveiieiiece e 123
8.1 DecCreto 1155 A8 1992.......ciiieiieiie ettt 123
8.2 DecCreto 1793 A8 1992.... ..ottt 123
8.3 DeCreto 874 de 1994 .......ooiiieiee e ra e 124
8.4 Decreto 1900 de 1995... ... ittt 125
8.5 DeCreto 1837 de 2002.......ccueeireeiieeiiee et ste e ste e ste et sre e sre e sra e nree s 126
8.6 Decreto 3929 de 2008........cc.eeiuieiiieiie e 127
9. Los decretos legislativos que dicta el Gobierno Nacional en desarrollo de la
declaratoria de conMOCION INTEIION .......cocviiiiiice e 129
9.1 ASPECTIO NOIMALIVO......eeveieieiieeiesiesieesie et e se e e e et esae e e e e e teaneesneesneeneenrs 130
9.2. Valoraciones N DErECNO........c.couiiiie it 131
9.3. CoNtrol AULOMALICO .....cveiviecieeie et nes 131
CAPITULO DECIMO ...t eesves sttt sen s s 133
EL MANEJO DEL ORDEN PUBLICO EN EL SISTEMA PRESIDENCIAL.......... 133
1. Sistema PresidencCial .........c.oooviiiiiiieiec e 133
2. 0rden PUBIICO ..o 135
2.1. ¢Se puede compartir la responsabilidad presidencial en el manejo del orden
publico con las otras Ramas del Poder PUDIICO? ..........ccoovieveiiiiicceee e 136
CAPITULO UNDECIMO ....ooviiiciiieieisee et 139
APORTES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES SOBRE EL ESTADO DE
EXCEPCION 2011-2016 .......ocvueviveeeieeeeeeeeeessiseessesessessesesssessessessssessensssnssnsssessssessansasenes 139
1. El estado de excepcion: un debate inacabado ...........c.cccevevieiieiiccc i 139
CONCLUSIONES ... .ottt sttt et be st besreaneeneeneas 158
BIBLIOGRAFIA ..ottt 167
Tabla
Tabla 1 Control @DSIFACIO ........cccveiiieeiec et 104

Tabla 2 JUFISPIUAENCIA. ......ccuveieieie ettt re e ae e ens 156



INTRODUCCION

Resulta pertinente definir los estados de excepcidon como instituciones civiles y
politicas que se encuentran consagradas en casi todas las constituciones del
mundo, y donde figuran en calidad de recurso extremo —ultima ratio— de caracter

eminentemente restrictivo.

Desde tiempos inmemoriales, que se remontan, quizas, hasta las primeras
sociedades civilizadas y organizadas, existieron mecanismos de excepcion para
garantizar el orden y reprimir los levantamientos populares que conducian a la
anarquia. A manera de ejemplo se puede sefialar la dictadura romana durante la
época de la Republica, institucion que, puede decirse, ha perdurado hasta nuestros
dias, en las constituciones politicas le confieren al Presidente la posibilidad de
acudir a una especie de “dictadura legal” con el fin de garantizar la salvaguarda del

orden publico y la soberania nacional.

La compleja situacion de orden publico que ha vivido nuestro pais desde sus inicios
como Republica, han llevado a hacer uso del estado de excepcién, denominado en
tiempo pretérito como estado de sitio. En todas sus constituciones politicas, desde
la Constitucion de 1811 hasta la actual Carta Politica de 1991, se han incorporado
normas constitucionales que le otorgan al Presidente de la Republica poderes
extraordinarios, especialmente para la defensa de las instituciones politicas y
juridicas, la conservacion y el restablecimiento el orden publico y enfrentar una
posible guerra exterior, entre otras situaciones de emergencia, determinadas en

cada Carta Magna.

La Constitucion de 1886 establecid dos causales para decretar estados de
excepcion: por conmocion interior y guerra exterior. El siglo XX fue dominado

institucionalmente por el estado de sitio. Se utilizO este instrumento constitucional



sin limitacion en el tiempo y casi que en forma permanente. La excepcidon se

convirtié asi en regla.

Se lleg6 al punto de emplear el estado de sitio para sustituir al Congreso y se
expidieron toda clase de leyes, no solamente relacionadas con el orden publico,
sino también con aspectos sociales, laborales, econdmicos, politicos, culturales,
tributarios, etc. Se desbordd asi el marco constitucional, pues por esta via
excepcional se reformaron y derogaron algunas normas constitucionales. La
violacion de los Derechos Humanos se hizo evidente en los estados de sitio, donde
a través de Decretos leyes se llegd, incluso, a clausurar el Congreso de la

Republica, lo que ocurrié tanto en el afio de 1905 como en el afio de 1949.

La conclusion parcial que se sigue de todo lo anteriormente expuesto es sencilla:
se pervirti6 el uso correcto del estado de sitio, que fue aplicado para logar fines

distintos a los contemplados en la norma constitucional de 1986 (Cfr. Giraldo, 1983).

La Constitucion de 1991 puede considerarse como hija del estado de sitio; fue
expedida por la Asamblea Nacional Constituyente que se convocé a través de un
Decreto Legislativo de estado de sitio. Sin embargo, en la Carta Politica de 1991 se
modifica sustancialmente esta institucion, se establecen limites en el tiempo, se
precisa su uso, se aumentan los controles y se crean responsabilidades juridicas y
politicas. Esta Carta Fundamental se preocupd por salvaguardar los derechos
individuales, las garantias sociales y la organizacion juridica del Estado. La
proteccion de los Derechos Humanos fue un proposito del constituyente de 1991
(Cfr. Sachica, 1991).

A partir de estas complejas transformaciones juridico-politicas es que se hace
posible la presente investigacion —tesis—, que se centra en el control politico y el
control constitucional, tanto en el viejo concepto de estado de sitio como en el nuevo

de conmocion interior. Se profundiza sobre un tema polémico, el control formal y



material de los decretos que declaraban el estado de sitio o declaran, actualmente,
la conmocion Interior, facultad que ejercidé en el pasado la Corte Suprema de
Justicia, y hoy se encuentra en cabeza de la Corte Constitucional. Se estudia,
ademas, la diferencia juridica de estos decretos y los decretos legislativos que el
Presidente dicta en su desarrollo para conjurar la grave perturbacion del orden
publico que atenta, de manera inminente, contra la estabilidad institucional, la

seguridad del Estado o la convivencia ciudadana.

En todo este proceso se analiza con detenimiento la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional. La sentencia C-466 de 1995, con
ponencia del entonces magistrado Carlos Gaviria Diaz, es objeto de mayor atencion

debido a su riqueza teérica y conceptual.

Esta tesis, que se presenta a la sabia consideraciéon de la Universidad Militar Nueva
Granada, se caracteriza por no perder de vista la fuerza dialéctica propia de la
evolucion juridica, que permite controvertir constructivamente los alcances del
constitucionalismo moderno, especialmente en los nuevos enfoques del control
constitucional y en el ejercicio del poder presidencial sobre el manejo del orden
publico, en una sociedad cada dia mas convulsionada. Todo dentro del marco
regulatorio del Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad

humana.

La conmocion Interior puede considerarse como como “el nuevo ropaje el principe”
Yy, €n consecuencia, se le estudia con objetividad y ponderacion, aceptandola como
un mal menor de la democracia y como un instrumento del Derecho Constitucional
para mantenerla vigente. Constituye una utopia imaginarse una sociedad sin
sobresaltos, donde reine la felicidad y estén ausentes la contradiccion y los
trastornos politicos. En ella, seguramente, no seria necesario recurrir a medidas
exceptivas como la conmocioén interior para imponer el orden. Infortunadamente,

ese paraiso sofiado no existe. Con sabiduria y pragmatismo, los teoricos de la
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politica y el Estado han ideado instrumentos exceptivos como férmulas
transitoriamente apropiadas para garantizar un sano equilibrio entre poder y
democracia o autoridad y libertad, a fin de que los Derechos del hombre y de la

sociedad puedan coexistir en forma organizada.

En esta aproximacion intelectual y académica tratamos de descifrar el poder politico
en términos de guerra, ya que nuestra historia esta marcada por el uso de la fuerza

para conquistar el poder politico.

La conmocion Interior debiera respetar la libertad sin sacrificar el orden.
Especialmente cuando asistimos al sacrificio cuotidiano de las libertades materiales.
Sacrifico que se propicia desde los altos poderes econémicos y sociales, que
lesionan las garantias y derechos de millones de compatriotas que, en mas de una
ocasion, han clamado justicia en las plazas, sin otro eco que la represion. Alli reside,

en ultimas, el origen de las graves perturbaciones del orden publico.

La armonia social, la seguridad estatal y la estabilidad institucional no pueden
garantizarse con medidas exclusivamente policivas o decretos exceptivos, por mas
temporales que sean. La justicia social como meta de un Estado Social de Derecho
es lo Unico que puede permitir que la conmocion interior permanezca

indefinidamente en el archivo constitucional.

Mientras el suefio de una sociedad mas igualitaria no se cristalice, todo esfuerzo
gue se haga para defender y mantener la libertad resulta loable. La referida
institucion —conmocién interior— transita en esa direccion y contribuye a que la

sociedad no salte en pedazos.

Este trabajo de tesis, presentado para optar al titulo de abogado, consta de los
siguientes capitulos: en el primero se plantea el problema, la pregunta juridica y la

hipotesis del trabajo; en el segundo se analiza el origen del estado de conmocion

11



Interior (estado de excepcion); en el tercero se abordan los estados de excepcion
segun algunas vertientes del pensamiento; el cuarto trata sobre los estados de
excepcion en América Latina; el quinto versa sobre el estado de sitio en la
Constitucion de 1886; en el sexto se estudia el Control de constitucionalidad por
la Corte Suprema de Justicia; en el séptimo se revisa el tema del estado de
conmocién interior (estado de excepcién) en la Constitucion Politica de 1991; el
octavo trata sobre el control constitucional; el noveno comprende el manejo del
orden publico en el sistema presidencial; el capitulo decimo adelanta algunas
conclusiones o reflexiones finales que se consideran mayormente y el capitulo
undécimo presenta una lectura critica de la bibliografia reciente —2011 a 2016—

sobre el estado de excepcion.
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CAPITULO PRIMERO
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA E HIPOTESIS

1.1. Planteamiento del problema

Profundizar en la tematica del control judicial ejercido en la declaratoria del estado
de conmocion interior a partir de dos periodos claramente definidos con anterioridad
y con posterioridad a la Constitucion Politica de 1991. Para ello se efectia un
estudio comparativo entre el control ejercido por la Corte Suprema de Justicia y el
ejercido por la Corte Constitucional, con el fin de establecer con claridad meridiana
la conveniencia del control judicial en la forma como se lleva a cabo en la actualidad,
precisando sus bondades y sus falencias y, por supuesto, haciendo algunas

recomendaciones.

1.2. Problema juridico planteado

¢Resulta juridica y politicamente acertado que tras la entrada en vigencia de la
Constitucién Politica de 1991 sea la Corte Constitucional la encargada de ejercer
control constitucional sobre los decretos que declaran los estados de excepcion —

conmocion interior—?

1.3. Hipotesis

El control constitucional ejercido por la Corte Constitucional sobre la declaratoria del
estado de conmocion interior (estado de excepcion) genera el desplazamiento de la
responsabilidad en el manejo del orden publico del presidente de la republica, tal
como lo ordena la Constitucién Politica, a este maximo organismo constitucional,

segun su propia jurisprudencia.
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CAPITULO SEGUNDO
ORIGEN DEL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR (ESTADO DE
EXCEPCION)

1. El estado de excepcion en el Derecho Romano

Segun el filésofo italiano Giorgio Agamben (1996), los estados de excepcion
contempordneos tienen su origen en la institucion romana del lustitium, que
consistia en la suspension de todo orden legal; lo que conducia a un indudable

vacio juridico.

La definicion precedente implica que los estados de excepcién no poseen nada de
constitucional, puesto que paralizan toda la legalidad y dejan a los ciudadanos en
manos de lo que él denomina como “poder desnudo”. Considera Agamben (1996)
gue, limitar el poder mediante un estado de excepcion es totalmente inocuo y, en
consecuencia, los parametros de temporalidad y extrema necesidad se presentan

como simples justificaciones superficiales.

Mas fuerte aun resulta la critica de Agamben (1996) segun la cual la democracia y
el Estado de Derecho se han convertido progresivamente en simples ficciones.
Vivimos tiempos en que la ficcion se ha vuelto norma. Conceptla, ademas, que no
existe diferencia entre violencia publica y violencia privada cuando se hace uso de
los mecanismos de excepcion. Existe gran semejanza entre un campo de
concentracion y los estados de excepcion, puesto que en ambos hay ausencia total

de legalidad y juridicidad.

Con estupor, se pregunta Agamben (1996) sobre: ¢;qué es un campo de
concentracion?, ¢cual es su estructura juridico politica?, ¢por qué han podido tener

lugar semejantes sucesos? Estas preguntas, se sobreentiende, se encuentran
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referidas a los hechos crueles e inhumanos ocurridos en los llamados campos de
concentracion de la Alemania nazi (Agamben, Note sulla politica Bollati Boringhieri
Mezzi sensa fine, 1996, pags. 100-101).

Si las preguntas resultan complejas, las respuestas lo son aun mas. Para Agamben
(1996 y 1998) los campos de concentracion son resultado del estado de excepcion
y la ley marcial; obedecen a la misma logica. Es de tanta gravedad la declaratoria
de los estados de excepcion como la existencia de los campos de concentracion,
donde se cometieron los delitos mas atroces, hasta el punto de considerar tales
campos como la materializacién misma de los estados de excepcion (Cfr. Agamben,
1998).

Esta posicion ideoldgica tiene asidero en el abuso de poder que alcanzo su culmen
con las atrocidades del siglo XX, cuando la declaratoria de los estados de excepcién
les permitié a los gobernantes de turno cometer todo tipo de arbitrariedades, abusos
de poder y extralimitacion de funciones, incluyendo la comision de delitos hoy
catalogados como de lesa humanidad. La ausencia de controles dejo en evidencia

la macabra naturaleza de la “excepcionalidad”.

La naturaleza de los estados de excepcion, su origen y aplicacion en aquellos
tiempos, le imprimen a esta institucion juridica un sello anarquico, monstruoso y, a
veces, macabro, puesto que fue empleada por diferentes gobiernos para cometer
toda clase de atropellos contra los ciudadanos, que se vieron puestos en el mas
abyecto estado de indefensién mientras conculcaban sus derechos a la dignidad,

la libertad y la vida.

Otros doctrinantes de la materia, mas proximos a un enfoque histérico, consideran
gue los estados de excepcion tienen su origen en la dictadura de la antigua Roma,
donde el Senado, en cabeza de los Coénsules y, en algunas ocasiones, de los

Tribunos de la plebe —es decir, con participacion de todos los poderes del Estado—

15



declaraban la emergencia y nombraban por un plazo de seis meses a un dictador

con plenas facultades para afrontar la crisis y restituir el orden.

En la antigua Roma se concedian plenas facultades al dictador, sin embargo, estas
potestades se le concedian por un tiempo breve y determinado, durante el cual
actuaba con la anuencia de todos los poderes del Estado. Existe, por lo tanto, una
gran diferencia con la figura del iustitium, donde no existia limite en el tiempo ni
participaban todos los organismos del Estado. Se puede entonces concluir que,
desde su origen, los estados de excepcion han estado enmarcados por unos limites
temporales precisos. A lo que se debe agregar, ademas, que eran decretados de
manera mas democratica, esto es, con la participacion de todos los poderes del
Estado.

Lo anterior nos permite desligarnos de la teoria de Agamben (1998) para hacer un
analisis mas objetivo y juridico de los estados de excepcion, actualmente entendidos
como mecanismos instituidos para afrontar verdaderas crisis estatales dentro de un
marco constitucional y legal con suficientes controles jurisdiccionales y politicos, que
se encuentran contenidos, reiteramos, en las Constituciones de los Estados

democraticos.

Los estados de excepcién han dejado de ser patrimonio exclusivo de los gobiernos
autoritarios; hoy por hoy hacen parte de los sistemas democréticos y
constitucionales. Ya no obedecen a la imposicién de los caprichos del Ejecutivo,
puesto que responden a una serie de instrumentos prestablecidos dentro de los

canones constitucionales, legales e internacionales.

2. Los estados de excepcion en Francia

La historia de la legislacion sobre el estado de sitio en Francia se remonta hasta la

costumbre de otorgar poderes extraordinarios al comandante de una plaza sitiada.
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Esta incipiente institucion surgié durante los dias de la Revolucion Francesa v,
posteriormente, bajo la administracibon de Napoleén 1, se extendio
considerablemente por el Decreto del 24 de diciembre de 1811, que dispuso que
todas las autoridades civiles encargadas de la Policia y del mantenimiento del orden

se pusiesen al servicio de la autoridad militar.

Este antecedente histérico ha servido para denominar como “leyes marciales” a las
gue se dictan por el poder ejecutivo durante los estados de excepcién, donde las
autoridades militares quedan investidas de las facultades propias de una jefatura

comisarial sobre los funcionarios del orden civil.

Mas tarde, con la Constitucion francesa de 1815, se menciona por vez primera la
institucion del estado de sitio, y es de advertir que, no se exigia como requisito previo
la suspensién de la Carta Magna. La Constitucion de 1848 fij6, de manera mas clara,
las normas sobre el estado de sitio y establecié los requisitos para declararlo,
ademas de indicar las atribuciones de la autoridad militar en dichos eventos
(Constain, 1959, pags. 826-827).

3. Los estados de excepcidén en Alemania

En Alemania se encuentran antecedentes del régimen de estado de sitio, que tuvo
vigencia en las provincias de Alsacia y Lorena desde la ocupacion de aquellos
territorios hasta la promulgacién de la Constitucidon Imperial de 1874. La
Constitucion de Weimar, del 11 de agosto de 1919, autorizaba en su articulo 48, la
adopcion de medidas extraordinarias para restablecer la seguridad y el orden

publico sin limitacion alguna (Constain, 1959, pags. 826-827)
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CAPITULO TERCERO
EL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR (ESTADO DE EXCEPCION) EN
ALGUNAS VERTIENTES TEORICAS

1. El estado de conmocion Interior (estado de excepcidn) en el pensamiento

politico

Para comprender la importancia y dimensién del término excepcionalidad se puede
partir del pensamiento politico de Lazar (2006), quien ha considerado para su
explicacion, la existencia de dos grandes corrientes: ElI “Excepcionalismo

Republicano” y el “Decisionismo” (Lazar, 2006, pag. 249).

Segun la teoria del “Excepcionalismo Republicano”, para que un Estado bien
organizado y sélido sea posible, deben existir fundadores y protectores. Para
protegerlo es fundamental la introduccion de ciertas figuras juridicas que cumplan
esta finalidad. Lazar (2006) sostiene que, de acuerdo con Maquiavelo y Rousseau,
Unicamente la Republica puede conjugar valores tan importantes como la Justicia y
la Virtud, situacion que requiere para su materializacion de instrumentos de

naturaleza especial, cuyo alcance traspasa las normas de los demas.

La teoria del “Decisionismo” se fundamenta en el pensamiento politico de Hobbes,
desarrollado a su vez por Schmitt en el siglo XX. Su tesis principal es la clasica
maxima hobbesiana, segun la cual: “El hombre es lobo para el hombre”. En el
estado de naturaleza los hombres se encuentran en igualdad de condiciones, pero
son egoistas y caoticos. Necesitan, entonces, de un pacto para entrar en sociedad;
este pacto se logra mediante elementos de paz llamados “leyes de la naturaleza”.
Solamente tras ceder sus derechos al Estado, denominado “Leviatdn”, se hace

posible una convivencia armoniosa y en paz.
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Schmitt no compartia el pensamiento liberal del siglo XIX sobre la excepcionalidad,
pues lo rechazaba en forma plena, argumentando que era propio de los sistemas
autoritarios. Para Schmitt: “(...) lo que importa realmente es que exista una decision
sustantiva, sea cual sea su contenido, y que se imponga sin ambigtedad a todos”.
Esta discusion, la cual se puede considerar de naturaleza, politica, juridica y
filoséfica, permanece aun a través de los tiempos en el desarrollo democratico de
las naciones, guiada por el pensamiento politico de estos pensadores. En el fondo,
hoy en dia, se mantiene el debate con puntos de vista similares a los ya
mencionados, obviamente en un contexto mas juridico politico que filoséfico (Fraga,
S.F, pags. 5-17).

Weawer, por su parte, atribuye la existencia y utilizacion de la excepcionalidad a
factores eminentemente politicos, mediante los cuales las autoridades supremas,
en un acto de poder, convencen a los ciudadanos sobre la existencia de un
problema calificado como de seguridad, asi sea de naturaleza politica. Este
pensamiento es compartido por Huysmans, quien ademas afirma que, en realidad
la excepcionalidad, como tal, se debe no a la existencia de un factor de seguridad
gue pueda ser catalogada como excepcional, sino a su politizacién (Huysmans,
2006, pag. 12).

Delfino (2000) reconoce la posibilidad de que existan acontecimientos de tipo
excepcional, que impiden un comportamiento normal por parte del Estado,
situaciones ante las cuales es menester utilizar la excepcionalidad, puesto que
estos sucesos “(...) tienen en comun que impiden un comportamiento normal del
Estado, de sus instituciones y de su normatividad ordinaria” (Delfino, 2000, pag.
511).

Despouy (1999) hace un gran aporte al tema de la excepcionalidad cuando
manifiesta que esta solo se justifica si el peligro que —supuestamente— pone en

riesgo a la comunidad es muy grande. Vale la pena concluir indicando que los
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aportes de estos dos ultimos pensadores han contribuido, de manera efectiva, a
gue la excepcionalidad sea entendida tal y como hoy en dia lo hacen diferentes

textos constitucionales y la legislacion internacional (Despouy, 1999, pags. 74-77).

A partir del pensamiento politico de los autores mencionados resulta posible
establecer que los Estados suelen padecer situaciones excepcionales que deben
tratarse mediante mecanismos especiales, respecto de los cuales resulta
recomendable que se encuentren incorporados en la legislacion interna con el fin
de evitar arbitrariedades. Las diferencias de pensamiento sobre este tema
contribuyen, sin lugar a dudas, a la definicidn y tratamiento de la excepcionalidad a
lo largo de su desarrollo e incorporacion en la normatividad de las naciones. Las
contradicciones de estos pensadores aportan elementos de juicio, serios y

ponderados, Utiles para el perfeccionamiento de estos mecanismos.

2. El estado de excepcion en la teoria constitucional clasica

Tras la aceptacion de la excepcionalidad por parte de un sistema democrético, el
paso siguiente es la introduccion en la legislacion respectiva. Delfino sobre el
particular hace la siguiente referencia: “Todo Estado de Derecho se encuentra en
la necesidad de legislar sobre la excepcionalidad” (Delfino, 2000, p4g. 511). Paises
como Francia y Alemania ya han legislado sobre la excepcionalidad. Otros, en
cambio, no contemplan este mecanismo en su legislacion tal como ocurre con Italia,

Suiza, Reino Unido y los Estados Unidos de América.

La excepcionalidad es un mecanismo necesario para la supervivencia del Estado
de Derecho. En consecuencia, y con el fin de evitar la arbitrariedad, debe ser
incorporado —constitucionalizado— en la carta politica de los Estados, donde gozara
de garantias, controles y, en general, de instrumentos que hagan de él una
herramienta constitucional Gtil para enfrentar diferentes crisis institucionales y

conservar y proteger la democracia.
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En la inclusidén de este mecanismo en las respectivas constituciones de los paises
se deben contemplar las situaciones de emergencia a enfrentar y el tipo de
excepcion determinado. Cruz Villalén sefiala tres posibles regimenes de excepcién
a nivel constitucional: “Un estado excepcional (con garantias y exigencias), una
dictadura constitucional (en que todos los poderes se concentran en uno para
proteger la Constitucion sin tener en cuenta las medidas) y la opcién del tertium
genus de Bdckenférde, citado por Cruz (1984) segun la cual los que declaran el

estado de excepcion no son los que toman las medidas (Cruz, 1984, pag. 31).

El planteamiento de Cruz Villalén (1984) constituye un pilar esencial en el desarrollo
y evolucién de la excepcionalidad, se puede afirmar con propiedad que, el primer
régimen instituido es el mas adoptado en las legislaciones del mundo a nivel
constitucional. Este estado de excepcion, caracterizado por la existencia de una
serie de garantias y controles, constituye en los sistemas democraticos, una
herramienta de naturaleza constitucional y legal capaz de conjurar las crisis que se
presentan en la vida de una comunidad. A pesar de la concentracion de poder en
uno de los érganos del Estado, existen, al mismo tiempo, mecanismos de control y
limites para evitar la arbitrariedad y el autoritarismo; si bien, se contempla la
posibilidad de la suspender, total o parcialmente, algunos derechos humanos, el
Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de 1966 contempla, en su articulo
4°, limites a la interrupcién de ciertos derechos fundamentales, entre ellos, la vida,
la integridad fisica, los trabajos forzados, la esclavitud, las detenciones ilegales, la
libertad de cultos, de pensamiento y de conciencia, el derecho a la personalidad

juridica, entre otros.
Son amplias las conquistas alcanzadas por la Comunidad Internacional en torno a

la excepcionalidad. Leandro Despouy ha contribuido con sus tesis y planteamientos,

gue incluyen ocho principios que se constituyen en un precedente importante para
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la aplicacion de la excepcionalidad y, por supuesto, para establecer el limite de

caracter internacional mas importante. Es menester sefialar estos principios:

“1. La legalidad (de acuerdo con mecanismos nacionales e
internacionales). 2. La proclamacién a los ciudadanos (para evitar
estados de excepcion de facto). 3. La notificacion a la comunidad
internacional. 4. La temporalidad. 5. La presencia de una amenaza
excepcional. 6. La proporcionalidad. 7. La no discriminacién. 8. La
compatibilidad, concordancia y complementariedad de las distintas

normas del Derecho Internacional” (Despouy, 1999, s.p.).

Estos principios, aplicables en la actualidad, constituyen verdaderos limites y
controles eficaces en casos de excepcionalidad dentro de Estados que se
caracterizan por la concentracion excesiva de poderes. En los paises democraticos
estos principios permiten la coexistencia de los estados de excepcion con el régimen

constitucional.

3. El estado de excepcion y la democracia

Es esencial recordar el significado del término de democracia y sus consecuencias

en la vida de un pais.

La democracia es el sistema de gobierno por excelencia, en el cual el pueblo es
el titular de las decisiones colectivas que se adoptan a través de los mecanismos
de participacion directa o indirecta, mediante los cuales se otorga legitimidad a sus
representantes. Para los griegos la democracia era el gobierno de la mayoria, en

contraposicion a la monarquia y a la aristocracia.
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Para comprender la compleja relacidén existente entre el Estado democratico y los
estados de excepcion vale la pena tener en cuenta el pensamiento de importantes

estudiosos de la materia en cuestion. Dahl (1973) plantea lo siguiente:

“... para que se pueda hablar de una poliarquia o marco factible de
democracia, los ciudadanos deben poder: formular sus preferencias;
expresar sus preferencias mediante la accion colectiva o individual; y
lograr que sus preferencias sean consideradas en igualdad de
condiciones. A nivel formal, para lograr estos objetivos, propone siete
indicadores: la libertad de asociacion; la libertad de pensamiento y de

expresion, el derecho al sufragio activo” (Dahl, 1973).

De estos principios democraticos se deduce la importancia de los ciudadanos y su
participacién en las decisiones de caracter colectivo. El pueblo se convierte en el
eje central del gobierno democratico. Por lo tanto, para que el estado de excepcién
pueda coexistir con la democracia es necesario el establecimiento de limites y
controles que garanticen su utilizacion con eficacia y transparencia, lejos de la

arbitrariedad y el autoritarismo.

El estado de excepcion en un sistema democratico debe, por lo tanto, buscar con
eficacia la solucion de las crisis propias de una sociedad, pero Unicamente dentro
de los limites establecidos, esto es, sin que se afecten los derechos fundamentales
de los asociados. Los estados de excepcion deben estar normados en forma
precisa, taxativa y limitada, tanto por la legislacién nacional como internacional. Solo
asi resultara posible la existencia y aplicacion de los estados de excepcion en

sistemas democraticos.
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CAPITULO CUARTO
EL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR (ESTADO DE EXCEPCION) EN
AMERICA LATINA

1. El estado de excepcion en América Latina

En América Latina diferentes paises han acudido al estado de excepcién, no
siempre para sortear las crisis, sino para solventar dificultades que podian ser
enfrentadas por las vias ordinarias que posee el Estado. Esto ha llevado a la
comision de abusos y excesos contra la sociedad civil y sus derechos
fundamentales. El uso del derecho penal se convierte en uno de los instrumentos
mas manejados en la excepcionalidad. Sobre el particular vale la pena tener en

cuenta la afirmacién de Colomer (2004), la cual es muy diciente:

“‘Generalmente los estados de emergencia, han sido aplicados con una
finalidad y con un objetivo contrario al de su reconocimiento
constitucional(...) Han sido casi siempre en la historia politica de
América Latina instrumentos con los que se ha intentado imponer las
formas mas extremas y arbitrarias del predominio del poder

ejecutivo(...)” (Colomer, 1995).

Para comprender mejor la historia de los estados de excepcién en América Latina
se deben considerar tres fases: la formacion del Estado Liberal oligarquico en el
siglo XIX, los regimenes militares a partir de la década de los sesenta y la vuelta a

la democracia en la década de los ochenta (Dutli, 1991, pags. 679-681).
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2. El Estado liberal oligarquico

Tras independizarse de Espafia, América Latina sucumbe ante el vacio de poder.
La autoridad espafiola fue sustituida por lideres locales, incluidos caudillos militares,
gue se encargaron de fundador las Republicas latinoamericanas y se convirtieron
en jefes de Estado. El proceso fue violento, se puede afirmar que los Estados
latinoamericanos se fundaron a partir de una redistribucion violenta del poder
politico y a través de un conflicto armado que se perpetud hasta principios del siglo
XIX.

América Latina debio adoptar una forma de gobierno: la disyuntiva se dio entre el
sistema autoritario de Espafia y el constitucionalismo liberal boyante en Francia,
Gran Bretafia y los Estados Unidos. Segun Roberto Gargarella (2005), a pesar de
que el radicalismo y conservadurismo tuvieron un impacto importante en el
constitucionalismo de la época, “Las actuales constituciones americanas derivan
buena parte de su contenido, y mucho de lo mejor que contienen, de la creatividad
y el activismo politico de los liberales durante el periodo bajo examen” (Gargarella,
2005, pag. 219).

El Constitucionalismo liberal se caracteriza, fundamentalmente, por la proteccion
del individuo a través del aseguramiento de sus derechos, la imposicion de limites
al Estado, la restriccion de facultades al Ejecutivo y la introduccién de un sistema
de pesos y contrapesos. Al respecto, y corroborando esta teoria, Benjamin Constan,
pensador liberal de la época, sostuvo: “Dadles a los encargados de la autoridad
ejecutiva el poder de violar la libertad individual y aniquilariais todas esas garantias
que constituyen el unico fin de la union de los hombres bajo el imperio de la ley”
(Aguilar, 1996). Esta filosofia liberal no permiti6 que las primeras constituciones

incluyeran en su contenido los poderes de emergencia.
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Los gobiernos latinoamericanos enfrentaron diversas crisis que no podian
conjurarse mediante los mecanismos existentes; sélo podian ser enfrentadas a
través de golpes de Estado o mediante la aniquilacion total de la Constitucion. Esto
condujo a la disminucién e inestabilidad del Estado liberal. Se hizo necesario
adoptar ciertas medidas urgentes para lograr la estabilidad del poder, para lo cual
se acudid a principios conservadores que incluian la adopciéon de mecanismos
excepcionales para enfrentar los diferentes conflictos propios de todo sistema de
gobierno. Fue asi como a finales del siglo XIX todas las Constituciones
Latinoamericanas contemplaban los estados de excepcion bajo diferentes

denominaciones.

3. Laeradelos militares

Los militares cobraron gran importancia en el manejo del poder politico a partir del
afio de 1929. Los gobiernos de Argentina, Brasil, Republica Dominicana, Peru y

Guatemala fueron derrocados por el poder militar.

Esta era se caracterizé basicamente por un total rechazo de la democracia. Segun
los militares, las instituciones democraticas eran inadecuadas, corruptas y
fracasadas. Su prioridad era la concentracion del poder y la restriccion de los
derechos con el objetivo de reprimir a quienes consideraban subversivos. Para
fortalecer el poder hicieron uso del decreto y de las clausulas de excepcion o estado
de sitio, figuras ya adoptadas en las Constituciones. Es asi como a finales de la
década de los setenta, dos tercios de los paises latinoamericanos se encontraban

gobernados bajo los estados de excepcion.

Estas circunstancias permitieron no solo el uso sino el abuso de los estados de
excepcion, sobre todo en las dictaduras del Cono sur. Se puede mencionar como
ejemplo el caso de Chile, en el cual doscientos mil ciudadanos fueron detenidos

entre el afio de 1973 y 1980 bajo la declaratoria del estado de sitio. En Uruguay,
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entre los afios de 1971 y 1983, un tercio de la poblacion fue detenido e interrogado
bajo estas medidas. Como explica Despouy (1999): “los estados de excepcion
constituyen las situaciones mas criticas para la proteccion de los derechos humanos
sobre todo cuando, como el caso en los regimenes autoritarios del Cono Sur, la
emergencia se hace rutinaria” (Despouy, 1999, pags. 74-77).

4. El regreso ala Democracia

Una vez los militares se retiran del ejercicio del poder politico, la mayor parte de los
paises latinoamericanos retornan a la democracia, basada en pilares fundamentales
como la nueva legislacion electoral y la renovaciéon constitucional. Sin embargo,
algunos paises como Chile, Argentina y Uruguay tomaron la decisién de apelar a
constituciones ya existentes, y que para los casos de Chile y Argentina habian sido

elaboradas por militares.

Las nuevas constituciones de los paises latinoamericanos se convirtieron en pilares
fundamentales del sistema democratico; introdujeron mecanismos de excepcion
con el fin de evitar los abusos cometidos en el pasado y conjurar, de manera

adecuada, las crisis que a futuro se pudieran presentar en sus territorios.
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CAPITULO QUINTO
EL ESTADO DE SITIO EN LA CONSTITUCION DE 1886

1. Naturaleza del estado de sitio

El Estado de sitio fue consagrado en forma definitiva por la Constitucion de 1886,

en su articulo 121, en el cual podia leerse:

“En los casos de guerra exterior, o de conmocién interior, podra el
presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de
todos los ministros, declarar turbado el orden publico, y en estado de
sitio toda la Republica o parte de ella... Mediante tal declaratoria
quedara el presidente investido de las facultades que le confieren las
leyes, y en su defecto, de las que le da el derecho de gentes para
defender los derechos de la nacion o reprimir el alzamiento. Las
medidas extraordinarias o decretos de caracter provisional legislativo
que, dentro de dichos limites, dicte el presidente, seran obligatorios
siempre que lleven la firma de todos los ministros... El gobierno
declarara restablecido el orden publico luego que haya cesado la
perturbacion o el peligro exterior: y pasara al Congreso una exposicion
motivado de sus providencias. Seran responsables cualesquiera
autoridades por los abusos que hubieren cometido en el ejercicio de
facultades extra ordinarias” (Constitucién politica de Colombia 1886-
1986, Giraldo, 1983, art. 121).

El estado de sitio se caracterizd, esencialmente, por su tenor autoritario, tiranico.
Los derechos y libertades gozaban de una proteccion restringida, se aprobé la pena
de muerte. Las facultades concedidas al Presidente eran extremadamente amplias.
El Ejecutivo podia suspender o derogar las leyes expedidas por el Congreso. El

Ejecutivo solo respondia por traicibn a la patria, obstruccion a los procesos
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electorales y a las Corporaciones Publicas de origen popular. En sintesis, se le
conferian al Presidente poderes ilimitados en todo lo demas. En la praxis, carecia
de vigilancia y control. Como dice Alvarez Mora: “la ley marcial es la potestad que
tiene el Jefe de Estado para mantener el orden publico o restablecerlo cuando éste
fuere quebrantado, pasando incluso por encima de la Constitucion o actuando pro
fuera de sus lineamientos” (Constitucion politica de Colombia 1886-1986, art. 21,
Giraldo, 1983).

2. Reformas

Colombia, al igual que los demas paises de la regidon, mantuvo la figura juridico-
politica del estado de excepcion, que sufrié algunas variaciones leves dirigidas a
perfeccionarla, esto ocurrié durante las asambleas constituyes de los afios 1910 y
1960, mediante los Actos Legislativos 3 de 1910 y 1 de 1960 respectivamente.

3. Reforma del articulo 121 de la Constitucion de 1886

Mediante el articulo 33 del Acto Legislativo nimero 3 de 1910 se modificé el articulo
121 de la Constitucion Politica de Colombia de 1886, el cual quedo en los siguientes

términos:

“Articulo 121: En caso de guerra exterior o de conmocion interior podré
el presidente, con la firma de todos los ministros, declarar turbado el
orden publico y en estado de sitio toda la republica o parte de ella.
Mediante tal declaracion, el gobierno tendra, ademas de las facultades
legales, las que conforme a las reglas aceptadas por el derecho de

gente rigen para la guerra entre naciones.

Los decretos que dentro de estos limites dicte el presidente tendran

caracter obligatorio, siempre que lleven la firma de todos los ministros.
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El gobierno declarara restablecido el orden publico tan pronto como
haya cesado la guerra exterior o se haya reprimido el alzamiento; y
dejardn de regir los decretos de caracter extraordinario que haya
dictado.

Seran responsables el presidente y los ministros cuando declaren
turbado el orden publico sin haber ocurrido el caso de guerra exterior o
de conmocién interior; y lo seran también, lo mismo que los demas
funcionarios, por cualquier abuso que hubieren cometido en el ejercicio

de las facultades concedidas por el presente articulo.

Restablecido el orden publico, el gobierno convocara el congreso y le

pasara una exposicidbn motivada de sus providencias.

En el caso de guerra exterior el gobierno convocara el congreso en el
decreto en que declare turbado el orden publico y en estado de sitio la
republica, para que se reina dentro de los sesenta dias siguientes, y Si
no lo convocare, podra el congreso reunirse por derecho propio”.
(Giraldo, 1983).

Segun Francisco de Paula Pérez, el estado de sitio fue una de las prioridades de
estudio y consideracion por parte de la Asamblea Nacional de 1910. La principal
inquietud consistid en la resistencia originada por los decretos legislativos, soporte
esencial de la dictadura del general Reyes. Por tal razon, los constituyentes optaron
por decretar una normatividad mas rigida y concreta. En este sentido, por ejemplo,
las facultades extraordinarias concedidas al Presidente de la Republica: “en caso
de guerra exterior o de conmocion interna, fue rodeado de formalidades

encaminadas a mantener el imperio del derecho en toda su amplitud, sin
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menoscabo de las atribuciones propias de una emergencia como la contemplada”
(De Paula Peréz, 1952, pag. 339).

En general, se continud con el espiritu de los constituyentes de 1886 y, en forma

resumida, se promulgoé:

“... nien paz, ni en guerra, se dan facultades extraordinarias superiores
a la carta fundamental; en el uso de tales facultades hay que ceiiirse a
las normas del estatuto. El orden publico tiene, por ese medio, su
necesaria defensa, y el ciudadano la efectiva garantia de sus
derechos... (De Paula Peréz, 1952, pag. 339).

4. Reforma del articulo 121 de la Constitucién Politica de 1886

Mediante Acto Legislativo nimero 1 de 1960 se modificdé el articulo 121 de la

Constitucion Politica de 1886, el cual quedd en los siguientes términos:

“En caso de guerra exterior o de conmocion interior podra el presidente,
con la firma de todos los ministros, declarar turbado el orden publico y
en estado de sitio toda la republica o parte de ella. Mediante tal
declaracién, el gobierno tendra, ademas de las facultades legales, las
gue conforme a las reglas aceptadas por el derecho de gentes rigen

para la guerra entre naciones.

Los decretos que dentro de estos limites dicte el presidente tendran

caracter obligatorio, siempre que lleven la firma de todos los ministros.
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El gobierno no puede derogar las leyes por medio de los expresados
decretos. Sus facultades se limitan a la suspension de las que sean

incompatibles con el estado de sitio.

El gobierno declarara restablecido el orden publico tan pronto como
haya cesado la guerra exterior o se haya reprimido el alzamiento; y
dejaran de regir los decretos de caracter extraordinario que haya

dictado.

Seran responsables el presidente y los ministros cuando declaren
turbado el orden publico sin haber ocurrido el caso de guerra exterior o
de conmocién interior; y lo seran también, lo mismo que los demas
funcionarios, por cualquier abuso que hubieren cometido en el ejercicio

de las facultades concedidas en el presente articulo.

Restablecido el orden publico, el gobierno convocara el congreso y le

pasara una exposicion motivada de sus providencias.

En el caso de guerra exterior el gobierno convocara el congreso en el
decreto en que declare turbado el orden publico y en estado de sitio la
republica, para que se retna dentro de los sesenta dias siuiente4s, y si
no lo convocare, podra el congreso reunirse por derecho propio”.
(Constitucion Politica de Colombia 1886-1896, Giraldo, 1983)

La reforma en mencién, segun los analistas, fue equivocada. Se sefialan como sus

errores mas importantes los siguientes:

“a) condicionar el ejercicio de las facultades especiales del presidente a
la obligatoria convocacion del congreso; b) la necesaria reunion de las

camaras legislativas mientras duraba el estado de sitio, con lo cual el
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congreso se convertia casi en permanente; y ¢) maniatar al gobierno en
caso de que un decreto dictado con base en el art. 121 fuera acusado
por el congreso ante la Corte Suprema por inconstitucionalidad y esta
no fallara en seis dias, ya que el decreto quedaba suspendido, es decir,
que se presumia su inexequibilidad” (Sachica, 1972, pag. 227).

5. Reforma del articulo 121 de la Constitucion Politica de 1960

Por medio del articulo 42 del Acto Legislativo nimero 1 de 1968 se modifica el
articulo 121 de la Constitucién Politica vigente para el afio de 1960, el cual queda

en los siguientes términos:

“En caso de guerra exterior o de conmocion interior podréa el Presidente,
con la firma de todos los Ministros, declarar turbado el orden publico y
en estado de sitio toda la Republica o parte de ella. Mediante tal
declaracion, el Gobierno tendra, ademas de las facultades legales, las
gue la Constitucion autoriza para tiempos de guerra o de perturbacién
del orden publico y las que, conforme a las reglas aceptadas por el

Derecho de Gentes, rigen para la guerra entre naciones.

Los decretos que dentro de esos precisos limites dicte el Presidente
tendran caracter obligatorio, siempre que lleven la firma de todos los

Ministros.
El Gobierno no puede derogar las leyes por medio de los expresados
decretos. Sus facultades se limitan a la suspension de las que sean

incompatibles con el estado de sitio.

La existencia del estado de sitio en ningun caso impide el

funcionamiento normal del Congreso. Por consiguiente, éste se reunira
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por derecho propio durante las sesiones ordinarias y en extraordinarias

cuando el Gobierno lo convoque.

Si al declararse la turbacion del orden publico y el estado de sitio
estuviere reunido el Congreso, el Presidente le pasara inmediatamente
una exposicibn motivada de las razones que determinaron la
declaracién. Si no estuviere reunido, la exposicion le sera presentada el
primer dia de las sesiones ordinarias o extraordinarias inmediatamente

posteriores a la declaracion.

En el caso de guerra exterior, el Gobierno convocara al Congreso en el
decreto que declare perturbado el orden publico y en estado de sitio la
Republica, para que se retna dentro de los diez dias siguientes, y si no

lo convocare, podra el Congreso reunirse por derecho propio.

El Gobierno declarara restablecido el orden publico tan pronto como
haya cesado la guerra exterior o terminado la conmocién interior y
dejaran de regir los decretos de caracter extraordinario que haya

dictado.

Seran responsables el Presidente y los Ministros cuando declaren
turbado el orden publico sin haber ocurrido el caso de guerra exterior 0
de conmocién interior, y lo seran también, lo mismo que los demas
funcionarios, por cualquier abuso que hubieren cometido en el ejercicio
de las facultades a que se refiere el presente articulo” (Constitucion
Politica de Colombia 1886-1986, reformado por el Acto Legislativo No.1
de 1968, art.42, Giraldo, 1983).

Por su parte, Sachica (1972), sefiala lo siguiente:
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“Las modificaciones introducidas al articulo en mencion, consistieron
basicamente en concretar las facultades del presidente asi: “precisar las
facultades del presidente; eliminar la expresion alzamiento, como
sinbnimo de conmocioén interior, evitando la confusion sobre la
naturaleza de los hechos perturbatorios del orden publico; aclarar la
posibilidad del funcionamiento del Congreso en estado de sitio,
cualquiera que sea su causa:; suprimir el condicionamiento del ejercicio
de las facultades propias del estado de sitio a la convocatoria obligatoria
del congreso; variar el sistema de control de la constitucionalidad de los
decretos dictados por razon del estado de sitio, al crear un
procedimiento de revisidn general y de oficio por parte de la Corte
Suprema, y precisar los términos para decidir sobre su asequibilidad;
exigir la reunion obligatoria del congreso solo para el caso de guerra
exterior, como en la concepcion original; introducir como causal de mala
conducta de los magistrados de la Corte el incumplimiento de los

términos para fallar” (Sachica, 1972, pag. 227).

Este articulo constitucional fue empleado por los gobiernos de turno como
instrumento para materializar el abuso, por cuanto no existian limites en el tiempo
ni control por parte del Congreso sobre los poderes absolutos otorgados al

Presidente de la Republica durante el estado de sitio.

El Ejecutivo no intervenia en la aprobacion o rechazo del decreto de estado de sitio,
solamente podia participar en caso de guerra exterior o de transito de tropas
extranjeras por el territorio nacional. En conclusion, el ejecutivo se convertia en una
institucion ausente en la toma de estas decisiones, hasta el punto de ser

denominado por algunos analistas como un “convidado de piedra”.

Asi mismo, el Presidente de la Republica se convertia en un legislador a través de

decretos legislativos que eran de caracter obligatorio: “siempre que lleven la firma
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de todos los ministros” (Constitucion Politica de Colombia 1886-1986, art. 120, Num.
1, Los ministros eran de libre nombramiento y remocién del presidente, Giraldo,
1983).

En la practica, las facultades otorgadas al Presidente de la Republica para decretar
el estado de sitio eran ilimitadas y carecian de control politico y juridico. Es asi,
como el articulo 141 de la C.P. de 1886, establecia que el Gobierno debia escuchar
en forma previa al Consejo de Estado, pero a renglon seguido, precisaba: “los
dictamenes del Consejo de Estado no son obligatorios para el gobierno, salvo en el
caso del art. 212 de la Constitucion” (Constitucién Politica de Colombia 1886-1986,
Giraldo, 1983).
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CAPITULO SEXTO
ORDEN PUBLICO MATERIAL

1. Definicién y naturaleza de orden publico material

Resulta de gran importancia definir este concepto, puesto que el estado de sitio se

justifica en razon de la perturbacion del orden publico.

Se descarta por completo que el orden a proteger mediante la declaratoria del
estado de sitio sea el orden politico, impuesto de manera coactiva por el Estado en
calidad de instrumento de poder. Tampoco cabe aqui el orden juridico formal, que

funda su conservacion en la existencia de sanciones eficaces.

Es entonces pertinente concluir que la nocion de orden publico hace referencia al
orden publico material, es decir, la armonia o congruencia entre la normatividad
juridica existente y la vida colectiva. No se trata de una situacion estable,
inmodificable, sino que, por el contrario, esta siempre en movimiento, consustancial
a la dindmica del ser humano para hacer posible la vida en comun. Es, segun el
Carlos Séachica (1972): “la expresion de un intimo equilibrio entre el derecho y la
vida: es la paz, el orden, la seguridad, la sensacion de tranquilidad que permite el

desarrollo normal de la vida colectiva” (Sachica, 1972, pag. 218).

Tal definicién nos permite concluir que este “orden” es el de objeto de proteccion
del estado de sitio. Por lo tanto, mientras no existan fuerzas fisicas capaces de
alterarlo, no puede ser declarada su perturbacion y, ain menos, hacerse uso de la

institucion constitucional del estado de sitio.
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2. Requisitos para la declaratoria del estado de sitio

El articulo 121 de la C.P. de 1886 contemplaba dos requisitos para declarar turbado
el orden publico: a) El decreto por medio del cual se hace la declaracion debe estar
firmado por el presidente de la republica y todos los ministros de despacho y b) de
acuerdo con el art. 141, tal medida debe ser consultada previamente con el Consejo
de Estado; lo obligatorio para el gobierno es la solicitud de dicho concepto, no el
dictamen (Constitucion Politica de Colombia 1886-1986, Giraldo, 1983).

Estos requisitos estaban dirigidos a establecer la responsabilidad del gobierno en
caso de que se utilizara el mecanismo aludido sin las razones y los motivos para

ello establecidos.

3. Competencia para la declaratoria del estado de sitio

Era competencia exclusiva del Presidente de la Republica la declaratoria del estado
de sitio, previo el analisis de las razones y los motivos de la situacion factica para
declarar perturbado el orden publico. Es asi como el art. 120, ord. 7°, de la
Constitucion Politica de 1886 establecia la responsabilidad del Presidente en la

conservacion del orden publico y su restablecimiento (Giraldo, 1983).

La competencia para declarar el estado de sitio se entrega al Ejecutivo, encargado
de conservar y reestablecer el orden publico. El Presidente, ademas de ser jefe del
ejecutivo, es también jefe constitucional de las fuerzas armadas. Es, ademas, el
Ejecutivo, el rgano mas agil dentro de la estructura del Estado, pues para tomar
decisiones y enfrentar en forma inmediata crisis de caracter institucional no necesita
sino actuar en forma responsable, de acuerdo a los parametros constitucionales y
legales. Ademas, es el Presidente de la Republica quien conoce mejor, por la

naturaleza de sus funciones, el orden publico de la nacion.
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4. Justificacion del decreto declaratorio del estado de sitio

El decreto declaratorio del estado de sitio carece de control constitucional, es decir,
no puede ser revisado por razones de inconstitucionalidad, sino Unicamente por

aspectos meramente formales en su expedicion.

En forma simple y llana, es declarativo de una situacion factica: la aceptacion de
qgue el orden publico se encuentra perturbado. La naturaleza de este acto es,
esencialmente, politica y queda por fuera de la jurisdiccién constitucional de la Corte
Suprema. EIl gobierno, mediante una facultad discrecional, valora y decreta la
situacion de perturbacion del orden publico. El ejecutivo obra en un acto de

autoridad, en consecuencia, la decisidon es autbnoma.

Sin embargo, la Corte Suprema podia, excepcionalmente, invocar la guarda integral
de la Constitucion para revisar por razones de inconstitucionalidad el Decreto que
declaraba turbado el orden publico cuando no se cumplian los requisitos formales
en su expedicion, a saber: que el decreto por medio del cual se hace la declaracion,
debe estuviera firmado por el Presidente de la Republica y todos los Ministros del
Despacho y que esa decision fuera consultada previamente con el Consejo de

Estado, sin que dicho concepto fuese vinculante (Giraldo, 1983).

Los decretos legislativos que el Presidente dictaba en desarrollo del Decreto Madre
o principal, eran objeto del control de constitucionalidad en cabeza de la Corte

Suprema de Justicia.

5. Motivos de la declaraciéon del estado de sitio

Estaban determinados en el art. 121 de la C. P. de 1886: conmocion interior o guerra
exterior. Para establecer el estado de guerra exterior no existe dificultad mayor, ante

la evidencia de este hecho. Pero no puede decirse lo mismo de la conmocion
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interior, pues tal expresiébn no es concreta y precisa, sino que, por el contrario,

encierra gran ambigledad y admite diferentes interpretaciones.

Lo anterior ha conducido a una propuesta, segun la cual, resulta recomendable
gue se sefialen los motivos de manera taxativa, concreta y objetiva. Esta propuesta
es, a primera vista, la solucion para evitar arbitrariedades, pero en la practica resulta
improbable debido a la diversidad y la imposibilidad de predecir los hechos

causantes de la perturbacion.

Algunos autores asocian el concepto de conmocion con los de huelga, catastrofes
de la naturaleza y crisis de caracter financiero, ejercicio por cierto equivocado,
puesto que para este tipo de situaciones, la Carta Politica contempla el articulo 76,
ord. 12, referente al estado de emergencia econémica y social del articulo 122.
(Constitucién Politica de Colombia 1886-1986, Giraldo, 1983).

El articulo 121 constitucional en su letra original, circunscribia el significado del
estado de conmocion interior al de alzamiento. Se considera equivocada tal
actuaciéon, por cuanto las causales que se tienen en cuenta para declarar la
perturbacion del orden publico no constituyen, en muchos casos, el alzamiento. Son
sencillamente acontecimientos que atentan contra la seguridad del Estado, la
tranquilidad publica o la convivencia ciudadana. Por lo tanto, es improcedente

equiparar el concepto de conmocion interior con el de alzamiento.

En consecuencia, es pertinente definir la conmocion interior de manera mas objetiva
y afirmar que, se trata del resultado de unos hechos perturbatorios del orden publico
material, es decir, que afectan el funcionamiento normal de la vida social en forma

directa y la vigencia del orden juridico de manera indirecta.
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6. Declaratoria del estado de sitio total o parcial y su duracion

La facultad constitucional otorgada al Presidente de la Republica le permite declarar
el estado de sitio tanto en un sector como en todo el territorio nacional, es decir, que
puede circunscribirlo a los focos de la conmociéon. En consecuencia, si es de
caracter parcial, los decretos promulgados en virtud del articulo 121, tienen efectos
solamente en el territorio cobijado por el estado de sitio, el resto de la nacidn seguira

regido por la legislacion ordinaria.

En cuanto a la duracion del estado de sitio, la Carta Politica no dice absolutamente
nada. A pesar de esto, se considera que el art. 121, en su inciso 7° lo establece,
cuando hace referencia a que debe restablecerse el orden publico “... tan pronto
como haya cesado la guerra exterior o terminado la conmocion interior”
(Constitucion Politica de Colombia 1886-1986, art.121, Giraldo, 1983).

Para muchos constitucionalistas, el hecho de no establecer un término expreso para
la declaratoria del estado de sitio, lo convierte en un mecanismo peligroso, cuya
utilizacién se podia tornar indefinida y, por lo tanto, lo excepcional se convierte en

permanente.

7. Facultades del Ejecutivo en el estado de sitio

Respecto a este tema, eje central de la declaratoria del estado de sitio, es

importante anotar que, carece de precision el texto adoptado:

“El gobierno tendra, ademas de las facultades legales, las que la
Constitucion autoriza para tiempos de guerra o de perturbacién del
orden publico y las que, conforme a las reglas aceptadas por el derecho
de gentes, rigen para la guerra entre naciones” (Constitucion Politica de
Colombia 1886-1986, art.121, Giraldo, 1983).
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En el ejercicio de esta interpretacion, cuando se hace referencia a las facultades
legales, se puede inferir que, se trataria de las facultades constitucionales ordinarias
gue tiene el gobierno en tiempo normal y, por otro lado, al referirse al derecho de
gentes, tampoco se hace una verdadera precisién. Caro (2010), citando a Carlos
Pelaez, indica que: “es un derecho que nadie conoce, una ley que no esta escrita
en parte alguna y que poco o nada se diferencia de la arbitrariedad”. (Caro, 2010,
pag. 135). Sencillamente, esta opinion refleja la imprecision sobre el tema. A pesar
de ello, Pelaez trata de identificar el derecho de gentes como aquel que debe
aplicarse en caso de guerra exterior, puesto que en el caso de la conmocidn interior

se aplicaria el Derecho interno.

Vale la pena aclarar que las facultades concedidas al Presidente estan sujetas a la
Constitucion y que, por esta razén, jamas puede ser suspendida, pues precisamente
la declaratoria del régimen de excepcion es para protegerla. De igual manera, al ser
esta institucion juridica creada por la Constitucion, destierra por completo la
aplicacién de medidas arbitrarias. Las facultades otorgadas solamente le permiten
dictar las necesarias para solucionar el orden perturbado. Es claro como lo dice la
norma, que la declaratoria del estado de sitio es Unicamente para restablecer el
orden constitucional de la nacion, a pesar de que su aplicacion conlleva un

rompimiento temporal del mismo orden.

Este fendmeno se conoce con el nombre de “dictadura constitucional”. Se trata de
una dictadura, puesto que rompe el equilibrio de poderes y restringe el ejercicio de
ciertos derechos; y constitucional porque es creada por la Constitucion misma, como
medida excepcional para afrontar situaciones de anormalidad. La Carta Politica,
solo autoriza suspender las leyes que sean incompatibles con la declaratoria del

estado de sitio.
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Vale la pena sefalar que, a pesar de que la norma en comento establece ciertas
condiciones y requisitos para la declaratoria del estado de sitio y las facultades
concedidas al Presidente de la Republica, esta figura ha sido considerada en todos
los tiempos como un mecanismo tiranico y autoritario. Muchos estudiosos del
constitucionalismo han manifestado que, la Carta Politica de 1886: “instituyé un
régimen presidencial autocratico y dictatorial con poderes ilimitados, que generaron
la crisis politica actual y el desencadenamiento de un conflicto armado que sigue

latente” (Camargo, 1996).

En resumen, las facultades presidenciales en estado de sitio, son:

“a) las legales ordinarias o de tiempos de paz;

b) las que la misma Carta otorga en caso de perturbacion del orden
publico por conmocién interior, y

c) las aceptadas por el derecho de gentes para la guerra entre naciones.
Estos son los “precios limites” a que se refiere el art. 1221 para acotar
la competencia especial para la emergencia” (Sé&chica,

Constitucionalismo Colombiano, 1972, pag. 223).

El mismo autor, continda en los siguientes términos:

“(...) De consiguiente y haciendo una enumeracion ilustrativa, el
presidente, en estado de sitio, podra: Decretar o autorizar
expropiaciones de bienes muebles y ocupacion temporal de inmuebles,
para los fines de la guerra o el restablecimiento del orden publico,
mediante indemnizacion previa o posterior, 0 como contribucion
extraordinaria para los mismos fines, al tenor del art. 33; Impedir la
circulacion de impresos por los correos, como dice el art. 38; Controlar
la prensa, mediante la censura previa, de acuerdo con el art. 42;

Imponer tributos excepcionales, de conformidad con el art. 43; Acumular
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funciones politicas, civiles, judiciales y militares en organismos o
funcionarios, en virtud de lo previsto en el art. 61; Dirigir las operaciones
de la guerra en su caracter de jefe de los ejércitos de la republica, como
lo declara el ord. 5° del art. 120; Hacer la guerra sin su formal y previa
declaracién, cuando urja repeler a una agresion extranjera, estando en
receso el senado, conforme a la letra del ord. 9° del art. 120; Suspender
las leyes que considere incompatibles con el estado de sitio, por
disposicion del propio art. 121, y Adoptar, cuando se trate de guerra
exterior, las medidas autorizadas por el derecho internacional para
conflictos de esta naturaleza” (Sachica, Constitucionalismo Colombiano,
1972, pag. 224).

Séachica (1972), sobre este tema concluye lo siguiente:

“No hay, pues, con las excepciones hechas, suspension de las garantias
constitucionales. El estado de sitio no es institucion extra o
supraconstitucional. La encuadran la Carta Constitucional y el derecho
internacional. No es una situacion de facto, sino sujeta a derecho. Asi
resulta también de las siguientes disposiciones constitucionales: el art.
2°, que somete todo poder a la Constitucion; el art. 16, que fija los fines
del Estado, como organizacion para la proteccién de los derechos
individuales y el cumplimiento de los deberes sociales de aquel y los
particulares; el art. 2288, que prohibe penar ex post facto; el art. 229,
que prohibe imponer la pena capital “en ningun caso”; el art. 34,, que
prohibe establecer la pena de confiscacion, y el art. 49, que prohibe “’en
absoluto”, esto es, en todo tiempo y situacién, emisiones de papel
moneda de curso forzoso” (Sachica, Constitucionalismo Colombiano,
1972, pag. 224).
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A las anteriores garantias se afiaden el control de constitucionalidad de los decretos
del estado de sitio, la responsabilidad personal de los funcionarios que abusen de

sus facultades y la responsabilidad del Estado por los actos de sus agentes.

Como se comento en lineas anteriores, es curiosa la contradiccion entre el texto de
la norma y la praxis, puesto que este instrumento de naturaleza constitucional ha
sido considerado, por muchas décadas, autoritario, abusivo y antidemocratico. Es
mas, a pesar de que la Carta Politica lo consagra como un estado de excepcion,
rigid por mucho tiempo en el pais y con consecuencias funestas, convirtiéendose en
legislacion permanente, caracterizado por los abusos, las componendas y las
facultades omnimodas del Presidente de turno. Inclusive, para muchos pensadores

y estudiosos del Derecho, la institucién en estudio:

“(...) fue considerada como una combinacion monstruosa de todos los
sistemas adoptados por el fascismo para defender su sistema. Y fue
utilizado durante un siglo no como, -medida de urgencia para regresar
al imperio de la normalidad juridica, sino todo lo contrario: para reprimir
a sangre y fuego los derechos y libertades fundamentales.- Es mas, se
ha llegado a afirmar que: “el estado de sitio, bajo la vigencia de la
Constitucion de 1886, fue el instrumento por excelencia para asumir la
dictadura presidencial y violar los derechos y garantias sociales del titulo
l1I” (Camargo, 1996).

Es importante anotar que, todos los gobiernos, independientemente de su
naturaleza partidista o constitucional, hicieron uso de este mecanismo en los ultimos
sesenta afos, para enfrentar algunas manifestaciones del pueblo, inclusive a

sangre y fuego, entre otras la protesta del 9 de abril de 1948.

Se puede concluir que, la falta de limites en el tiempo y la falta de control

jurisdiccional del Decreto madre, serian las causas del abuso de este mecanismo
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juridico. Este aspecto sera tratado con mayor amplitud en el capitulo sobre el control
del estado de sitio, el cual se hara en forma separada, analizando la jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia.

Es pertinente sefalar respecto del analisis de las sentencias de la Corte Suprema

de Justicia y teniendo en cuenta el pensamiento de Pedro Pablo Camargo, que:

“El 99 por ciento de los decretos legislativos mas tiranicos, como el
‘Estatuto de Seguridad” y el “Estatuto Antiterrorista”, recibieron el
exequatur de la Corte. Quizas la Unica excepcion fue su sentencia del 5
de marzo de 1987 cuando la Corte, al declarar inexequible el Decreto
Legislativo No. 3671 de 1986, concluyd que “los tribunales militares son
competentes para juzgar delitos cometidos por los militares en servicio
activo y en relacién con el mismo servicio. Pero, se repite, no hay texto
alguno de la Constitucion que otorgue una facultad precisa segun el
articulo 121 de la misma, para asignarles el caracter de tribunal
competente respecto de delitos cometidos por civiles (Sentencia No.
20)” (Camargo, 1996).

8. Decretos legislativos dictados en desarrollo de la declaratoria del estado de

sitio: naturaleza y efectos

Los decretos legislativos dictados con ocasion de la declaracién del estado de sitio
debian cumplir uno de los requisitos formales, llevar la firma de todos los ministros,
para que pudieran ser de caracter obligatorio. Ademas, eran objeto de control por
parte de la Corte Suprema de Justicia (Constitucion Politica de 1886-1986, Giraldo,
1983).

No existia el control politico sobre estos decretos bajo la vigencia de la Constitucion

de 1886. Unicamente, el control jurisdiccional. El Gobierno debia enviar a la Corte
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los decretos al dia siguiente de expedirlos, para su revisién constitucional, y como
opera hoy en dia, si el gobierno no cumplia con el deber de enviarlos, la Corte
Suprema los aprehendia en forma inmediata para su conocimiento. Su
incumplimiento era objeto de una accién disciplinaria. El art. 214 de la Constitucion,
preveia que “cualquier ciudadano podia intervenir para defender o impugnar la
constitucionalidad de los decretos legislativos” (Constitucion Politica de 1886-1986,
Art.214, Giraldo, 1983).

Es bueno recordar que las reformas ya estudiadas, practicamente mantuvieron el
espiritu de estas medidas. Sin embargo, a partir del afio de 1968, Colombia ratificd
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas de
1966, introduciéndose de esta manera en la legislacion interna el control
internacional. La norma reza: “(...) todo individuo que alegue una violacién de
cualquiera de sus derechos enumerados en el pacto, y que haya agotado todos los
recursos internos disponibles, podra someter a la consideracion del Comité una
comunicacion escrita (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966)”.
De esta manera y a pesar de los temores existentes en ese entonces, algunos casos
se llevaron al Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos con sede en Ginebra (CIDH, Observacion general 8, el derecho a
la libertad y a la seguridad personales, “art. 9, 30/07/1982” 2005).

De igual manera, desde que Colombia, en el afio de 1973, ratificé la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, cualquier ciudadano o grupo de
ciudadanos puede presentar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), denuncias o quejas por violaciones a los derechos y libertades
fundamentales contenidos en el pacto (Departamento de Derecho Internacional,
1969).

Para observar los efectos tan importantes en materia de declaracion de estado de

sitio, traidos como consecuencia de la ratificacion del Pacto Internacional de
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Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas y de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, se transcriben el siguiente articulo:

“Art. 4°. Del Pacto: en situaciones que pongan en peligro la vida de la
nacion y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados
partes (Colombia) en el presente Pacto podran adoptar disposiciones
gue, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre
gue tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el Derecho Internacional y no entrafien
discriminacion alguna fundada Unicamente en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religiébn u origen social (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, art. 4°, 1966).

De tal disposicion se desprende la prohibicién absoluta de la suspension de los
derechos llamados “sacrosantos” o intangibles™ vida (art.6°); prohibicion de
torturas, penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 7°); la prohibicion
de la esclavitud y la servidumbre (art. 8°); la irretroactividad de la ley penal (art. 16)

y las libertades de pensamiento, conciencia y religion (art. 18)”:

“Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 27: “en caso de
guerra” de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas
en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social”. Esta norma

prohibe también la suspension de los derechos llamados “sacrosantos”
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o “intangibles”. Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
(art. 3°); derecho a la vida (art. 4°); derecho a la integridad personal (art.
59.); prohibicion de la esclavitud y la servidumbre (art. 6°); principio de
legalidad e irretroactividad de la ley penal (art. 9°); libertad de conciencia
y de religion (art. 12); proteccion a la familia (art. 17); derecho al nombre
(art. 18); derechos del nifio (art. 19); derecho a la nacionalidad (art. 220);
derechos politicos (art. 23), lo mismo que de las garantias
indispensables para la proteccién de tales derechos” (Departamento de
Derecho Internacional, 1969).

Es sorprendente que, a pesar del contenido de las normas internacionales, el estado
de sitio continuara siendo una institucion de espiritu autoritario hasta el afio de 1991,
cuando fue sustituida por la Asamblea Nacional Constituyente del mismo afio.

Es pertinente pensar entonces que, los limites existentes para ese entonces no eran
suficientes ni eficaces. Se deben entonces analizar las razones por las cuales el
estado de sitio se convirti6 en una figura autoritaria, tirdnica y, por supuesto,

excesiva.

Al respecto es bien importante tener en cuenta varios aspectos de la Carta Politica
de 1886: su contenido en materia de derechos era muy precario; el organismo
encargado del control de constitucionalidad de ese entonces se nego6, por completo,
a reconocer los tratados internacionales, a pesar de que el pais, habia ratificado

este tipo de instrumentos entre los afios sesenta y setenta.

Resulta complicado entender por qué la Corte Suprema se negaba a la anulacion
de una norma de derecho interno que resultaba violatoria de un tratado
Internacional. La apertura hacia los tratados de derechos humanos fue totalmente
nula, situacion que impedia darle un valor juridico interno a esta normatividad.

Jamas el Derecho Interno, se ajustd a la legislacion internacional. Tampoco se
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acepté la existencia del bloque de constitucionalidad, que incluyera los tratados de
derechos humanos. Asunto que hubiese, sin duda, constituido un avance importante

en la declaratoria del estado de sitio y, por supuesto, en su ejecucion.

9. Laretencién como figura policiva del estado de sitio

Vale la pena hacer referencia a esta medida de caracter policivo, adoptada en la
Constitucion Politica de 1886, en el articulo 28, inciso 2°, puesto que se utiliz6 con

exageracion y abuso, desconociendo los limites existentes.

Esta medida fue objeto de las mas duras criticas y reparos. Era considerada
peligrosa por las siguientes razones: a) No establecia un término preciso para la
duracion de la retencién, b) La determinacién de los “graves motivos” que atentaran
contra la paz, para hacer efectiva la retencion, eran puramente subjetivos y
generaban, en la mayoria de los casos, arbitrariedades e injusticias c¢) Los
funcionarios que ejecutaban la retencion, carecian de responsabilidad efectiva y
control, d) La ausencia de control judicial para establecer la retencion como tal y f)

El menoscabo de la libertad sin juicio previo ni derecho a la defensa.

En resumen, esta medida era violatorio de todos los principios rectores del
procedimiento penal y de la responsabilidad. La ausencia de garantias penales y
constitucionales eratotal. Reinaba con la aplicacion de esta medida, la arbitrariedad,
pues la privacion de la libertad era indefinida (Constitucion Politica de Colombia
1886-1986, Art.28, Giraldo, 1983).
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CAPITULO SEPTIMO
EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

1. Generalidades

Segun el profesor Javier Tobo Rodriguez, “la historia del control de
constitucionalidad de un Estado corresponde, por antonomasia, a la crénica sobre
la conformacién de sus instituciones politicas” (Tobo, 1996).

El control de constitucionalidad tiene su inicio en la Constitucion Politica de 1886,
especialmente en las reformas constitucionales de 1910 y 1968. Con la reforma
constitucional de 1991 se crea la Corte Constitucional a la que se le encomienda la

funcion de la guarda de la supremacia e integridad de la Carta Politica.

En la Constitucion Politica de 1886 la Corte Suprema de Justicia era el érgano
competente para ejercer el control de constitucionalidad sobre los proyectos de ley
objetados por el por el Gobierno, cuando esté los consideraba contrarios a la
Constitucion. En esta época, la Corte Suprema de Justicia no tenia la Sala
Constitucional y, por lo tanto, el mencionado control lo ejercia la Sala Plena
(Constitucién politica de Colombia 1886-1986, Giraldo, 1983).

Una de las reformas fundamentales para el caso en estudio fue la de 1968, mediante
Acto legislativo 01, la cual constituyo, sin lugar a dudas, un inicio positivo para el
desarrollo del control de constitucionalidad en Colombia. Contemplaba en los
articulos 42 y 43 que “la Corte Suprema de Justicia conoceria oficiosamente de los
decretos legislativos que dicte el Gobierno Nacional en uso de la declaratoria del
estado de sitio y de los estados de emergencia econémico y social’. En forma
practica, se introducia un control constitucional de manera oficiosa a los decretos

legislativos. Se trataba de un avance en la historia del control de constitucionalidad
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sobre los estados de excepcion; al menos los decretos legislativos gozarian de este
tipo de control. De igual manera, fue creada la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, la cual estaria formada por cuatro magistrados especialistas

en Derecho Publico, elegidos por la misma corporacion.

Es pertinente transcribir el articulo 214 constitucional en el cual podia leerse:

“Articulo 214. “A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de
la integridad de la Constitucion. En consecuencia, ademas de las

facultades que le confieren ésta y las leyes, tendra las siguientes:

“1) Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los proyectos de
Ley que hayan sido objetados por el Gobierno como inconstitucionales,
tanto por su contenido material como por vicios de procedimientos en

su formacion;

“2) Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de todas las leyes y
los decretos dictados por el Gobierno en ejercicio de las atribuciones de
gue tratan los articulos 76, ordinales 11 y 12, y 80 de la Constitucion
Nacional, cuando fueren acusados ante ella de inconstitucionalidad por

cualquier ciudadano.

‘En las acciones de inexequibilidad debera intervenir siempre el

Procurador General de la Nacion.

“En los casos de los articulos 121 y 122, cualquier ciudadano puede
intervenir para defender o impugnar la constitucionalidad de los decretos
a que ellos se refieren. La Corte Suprema de Justicia cumplird esas
funciones en Sala Plena, previo estudio de la Sala Constitucional

compuesto de magistrados especialistas en Derecho Publico.
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“El Procurador General de la Nacion y la Sala Constitucional dispondran,
cada uno, de un término de treinta dias para rendir concepto y ponencia,
y la Corte Suprema de Justicia de sesenta dias para decidir. El
incumplimiento de los términos es causal de mala conducta que sera

sancionada conforme a la ley”.

La normatividad existente para esa época, incluidas las respectivas reformas
constitucionales ya analizadas, permiten establecer la existencia de tres clases de
controles ejercidos por el organismo supremo, a saber: uno preventivo, otro a

posteriori y, por ultimo, uno obligatoria, oficiosa 0 automatico.

El control preventivo era ejercido por la Corte Suprema antes de que el acto
objetado fuera trasladado al Derecho Positivo, evitando de esta manera que las
posibles violaciones a la Constitucion se materializaran. Se presentan, cuando el
Presidente de la Republica objeta, por motivos de inconstitucionalidad material o
por vicios en los tramites para su formacion, proyectos de ley.

El control a posteriori, el cual se hace como su nombre lo indica en forma posterior,
a través de la participacion ciudadana, por medio de mecanismos constitucionales
como la accién publica popular de inexequibilidad. Son objeto de este control: 1)
Todas las leyes expedidas por el Congreso de la Republica, 2) Los decretos leyes
dictados por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades
extraordinarias, de caracter temporal y concreto, otorgadas por el Congreso, 3) Los
decretos expedidos por el Presidente de la Republica como resultado de facultades
especiales concedidas por el Congreso en funciones propias de su cargo y dentro
del marco constitucional, 4) Los decretos leyes dictados por el Presidente de la
Republica con ocasion de la ejecucion de planes de desarrollo econdmico y social

y de las obras publicas.
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El control obligatorio, oficioso o automatico se refiere especificamente al control
ejercido por la Corte Suprema a los estados de sitio y, en general, a los estados de
excepcion existentes en la Carta Fundamental de ese entonces. Esta forma de
control se presenta en los decretos legislativos que expide el Presidente de la
Republica con motivo de la declaracion del estado de sitio o del estado de
emergencia econdmica. Este control se denomina oficioso, obligatorio o automatico,
porque el Gobierno, al dia siguiente de su expedicion, debe obligatoriamente enviar
a la Corte Suprema de Justicia copia del Decreto para que ejerza el respectivo
control. En caso de no hacerlo, el maximo organismo constitucional, por iniciativa

propia, procede a hacer el respectivo control.

Segun Quinche Ramirez (2009), la Constitucion de 1886 fue el texto mas clerical y
represivo de la historia constitucional colombiana. Para este autor la figura del
estado de sitio significo la deformacién de la excepcionalidad, de modo tal, que “se
ha logrado la normalizacion de una institucion destinada a ser excepcional’,
llegandose incluso al punto en que “La practica de la excepcion ha producido una
confusion entre al manera de pensar propia de la guerra y la manera de pensar
propia del derecho penal”, bajo el desarrollo de dos estrategias: del blanqueo de
caracter legislativo, que consiste en convertir la normatividad de excepcion en
legislacion ordinaria por medio de las leyes del Congreso; y la transfiguracion, por
la que se prolonga la excepcién indefinidamente en el tiempo, desligandola de la
circunstancia que le dio origen a su declaracién, todo ello con la complacencia de la
Corte Suprema de Justicia, que sistematicamente se negé a controlar la
excepcionalidad, y que como sefiala Garcia, (2004) oper6é como “una institucién con
funciones simplemente notariales”, respecto de esos actos del gobierno” (Garcia,
2004).

Vale la pena anotar que, tal afirmacion tan contundente y analitica, resuelve algunos
interrogantes planteados con anterioridad acerca de la funcién del control de

constitucionalidad ejercido por la Corte Suprema de Justicia en el estado de sitio.
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2. El control constitucional sobre el decreto que declara el estado de sitio y

los decretos dictados en su desarrollo

El Decreto que declaraba el estado de sitio era revisado por la Sala Plena de la
Corte Suprema de Justicia, restringiendo esa revision a lo estrictamente formal,
verificando la existencia de los requisitos de tramite a que hacia referencia la
Constitucion Politica. La motivacion de tal declaratoria no podia someterse a control,
toda vez que se trataba de un acto politico de evaluacion exclusiva del Congreso de

la Republica.

La Corte Suprema de Justicia en fallo del 3 de julio de 1975, expresé que:

“El gobierno puede “declarar turbado el orden publico y en estado de sitio
toda la Republica o parte de ella” por decreto que debe llevar la firma del
Presidente y de todos los Ministros y consultarse previamente al Consejo de
Estado (Atrs. 121, 141 C.N.)... El examen de constitucionalidad asignado a
la Corte en relacion con los Decretos que declaran turbado el orden publico
y en estado de sitio toda la Republica o parte de ella, caso contemplado en
el aludido Articulo 121, tiene que referirse a los requisitos esenciales de
hallarse firmado por el Presidente de la Republica y todos los Ministros y
haber sido consultado con el Consejo de Estado. Todo lo cual se cumplio al
expedirse el Decreto 1136 de junio de 1975 y por ello es constitucional. La
revision de la Corte se reduce a estos extremos. No puede comprender el
estudio de los motivos que se hayan tenido para declarar el Estado de Sitio,
pues tomar esa decision es potestativo del Gobierno, de modo discrecional”.

Todas las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia sobre la materia,

tenian esta orientacion.

Sin embargo, en un salvamento de voto del Magistrado Luis Sarmiento Buitrago, a
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 15 de Julio de 1974, se dijo que el
control de constitucionalidad del Decreto que declaraba el estado de sitio debia
hacerse en lo material, adelantdndose a la jurisprudencia que la Corte
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Constitucional crearia después de expedida la Constitucion de 1991. Ese

salvamento de voto expuso:

“Ni en el estado de sitio, menos en el de emergencia, puede haber actos
discrecionales, omnimodos, actividades que el gobierno pueda
desarrollar arbitrariamente, todos los actos del gobierno deben sujetarse
a la Constitucion y a la ley por graves que sean las situaciones que se
traten de remediar; el estado de derecho asi lo exige; la invocacion a
actos de poder discrecionales del Presidente es un recuerdo obsoleto
del absolutismo monarquico que la democracia ha hecho desparecer...
Carece de respetabilidad pensar que el constituyente en Colombia
hubiera querido limitar la funcién del control jurisdiccional a una simple
actuacion notarial para lo cual no hubiera sido necesario entregar esa
funcion a la mas alta corporacion judicial integrada por Magistrados que
el propio constituyente se esforzd en revestir con la mas absoluta
independencia de las otras ramas del poder publico. El control debe ser,
en consecuencia, integral o no tiene razén de existir. La competencia
tiene que ser por aspectos de forma y de fondo, o la guarda de la

Constitucion no es integra (Sentencia 5-09, 1974).

Tratandose de los decretos dictados en virtud de la declaratoria de estado de sitio
debia realizarse un control formal y material, en el que se tenian en cuenta la
conexidad entre las medidas tomadas por el Ejecutivo y los motivos de la
declaratoria, asi como el sometimiento de éstas disposiciones a los limites de las

facultades concedidas para conjurar la perturbacién al orden publico:

‘La norma reguladora del estado de sitio (art. 121) exige que las
medidas adoptadas por el gobierno tengan relacion de causalidad entre
los motivos que se invocaron para su declaratoria y la conservacion o

restablecimiento de la normalidad. Por otra parte, podria considerarse
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gue la calificacién de la conducencia al restablecimiento del orden fuera
omnimoda decision del gobierno por la responsabilidad posterior de sus
actos; empero, la Constitucion sefiala como requisito de validez de los
decretos expedidos que se sujeten a los precisos limites indicados en la
Carta; el sometimiento a estos limites, no puede, por consiguiente, ser
discrecional de que adopta la medida, sino que debe someterse al
control jurisdiccional que el mismo estatuto encomienda a la Corte
Suprema; la obligacion de conserva o restablecer el orden publico con
medidas adecuadas y la de impedir el ejercicio abusivo en la adopcion
de y tales medidas, deslinda las funciones asignadas a la rama ejecutiva
y jurisdiccional del poder publico; la responsabilidad posterior del
Gobierno por el exceso o del abuso indebido de las facultades es
atribucion que corresponde al Congreso” (Corte Suprema de Justicia,

sentencia del 7 de diciembre 1978).

3. El control politico

El control politico lo ejercia el Congreso con respecto a los actos del Gobierno a
través de la citacion que se hacia a los Ministros. No existia la mocion de censura

ni la mocién de observaciones.

La Corte Suprema de Justicia en las sentencias citadas en el acapite anterior y
otras, en la misma direccion, sostuvo que el acto de declaratoria del estado de sitio
era un acto politico, discrecional de oportunidad o conveniencia y, en consecuencia,
reconocid en cabeza del Congreso el ejercicio del control politico por su propia

naturaleza y origen politicos. Ese control fue siempre inane.
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4. El abuso del estado de sitio

El estado de sitio fue utilizado para abusar del poder y sustituir al Legislativo,
ejerciendo una dictadura extra-constitucional, convirtiéndose en una institucion de
caracter permanente, violentado el Estado de Derecho, avivando una grave crisis
constitucional. La utilizacién indebida del estado de sitio se resalta con algunos

ejemplos:

- Declaratoria del estado de sitio para resolver conflictos de tipo laboral.

- Caso del conflicto laboral de las bananeras en 1928. Se utilizo la declaratoria del
estado de sitio para resolver conflictos de caracter laboral, atentando basicamente
en contra de la solidaridad obrera. Se trataba de un reclamo legitimo para la época,
reivindicando unas garantias sociales existentes en otros paises del mundo. Sin
embargo, el gobierno de Abadia Méndez, acude a la utilizacion de este mecanismo,
para reprimir la huelga de trabajadores en la zona bananera del departamento del
Magdalena, con motivo del rechazo hacia la compafiia norteamericana United Fruit
Company. De esta manera, se impidid, ademas, una conquista importante en
materia laboral. En desarrollo de esta declaratoria el General Carlos Cortés Vargas,
nombrado jefe de operaciones militares, dict6 el Decreto Numero 4, mediante el cual
calificaba como “cuadrilla de malhechores a los revoltosos, incendiarios y asesinos
que pululan en la actualidad en la zona bananera”. En el articulo 3° del mismo
Decreto se faculté a los miembros de las Fuerzas Militares “para castigar con las
armas a aquellos que se sorprendan en infraganti delito de incendio, saqueo y

ataque a mano armada” (Archila, 1999).

La intimidacion a los trabajadores suscitd una exacerbacion grave, al ser leido el
Decreto en la plaza publica de Ciénaga. Ante esta situacion, de inmediato, las
Fuerzas Militares dispararon sus ametralladoras y, por supuesto, las consecuencias

fueron funestas: cuatrocientas victimas. Jorge Eliécer Gaitan, adelanté un debate

58



sobre el asunto en la Camara de Representantes en el afio de 1929. Este
desafortunado suceso influyd de manera importante en la caida del Gobierno

conservador en las elecciones de 1930.

- Caso de la huelga de trabajadores del Ferrocarril de Antioquia en 1934 (Arias De
Greiff, 2011, pag. 121). Se utiliz6 el estado de sitio para atentar contra el derecho

de huelga. Esta situacion originé la expedicion del Decreto Numero 1186 de 1934.

- Caso de la huelga del servicio de transporte en el departamento de Caldas en
1943. Constituye otro claro ejemplo del mal uso del estado de sitio para resolver
conflictos de naturaleza laboral. Se dictd el Decreto Extraordinario No. 1977 del 7
de octubre de 1943, “por el cual se declara turbado el orden publico y en Estado de
Sitio el Departamento de Caldas, como consecuencia de la huelga de transportes”.
Es obvio que, este conflicto, de acuerdo a los parametros legales, debi6 ser llevado

a la jurisdiccién laboral (Araujo, 2002, pag. 120).

- Caso de la huelga de solidaridad de las centrales sindicales el 14 de septiembre
de 1977. Durante el periodo presidencial del Dr. Alfonso Lopez Michelsen se declaro
el estado de sitio para reprimir a un movimiento obrero que protestaba por el costo
de vida y los desequilibrios econdmicos. En la capital del pais el dispositivo militar
ocupo los barrios del sur, donde era mas evidente la protesta y el enfrentamiento de
los manifestantes con la fuerza publica. Como consecuencia se presentaron

muchos muertos y heridos (Molano, 2010, pag. 130).

- Las codificaciones que se han realizado en el campo laboral nacieron a la vida
juridica en situaciones excepcionales y mediante Decretos Legislativos, proferidos
en estado de sitio. El Codigo Procesal Laboral, expedido con anterioridad al C. S.
del T., mediante el Decreto 2158 de 1948, se dictdo con motivo de la turbacion del
orden publico en dicho afo (Decreto Ley 2158, 1948, Secretaria General de la

Alcadia Mayor de Bogotd).
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- Aprovechamiento del estado de sitio para resolver situaciones de caracter politico.

- Cierre de las Asambleas Departamentales en 1942. Practicamente se inicia con el
cierre de las Asambleas Departamentales en el afio de 1942, en la presidencia del
Doctor Santos, y se llega hasta al cierre del Congreso en el afio de 1949, en la
administracion Ospina Pérez, pasando por el golpe militar de 1944. Segun el Dr.
Alfredo Vasquez Carrizosa: “Los precedentes van creando los caminos por donde
se produce la crisis constitucional de 1949 a 1953 que culmina en la desaparicion
del Estado de Derecho, el 13 de Junio de este ano” (Vasquez, 1979, pag. 337).
Como se puede observar, las circunstancias que generaron estos sucesos fueron
eminentemente politicas, distantes de manera absoluta de la perturbacion del orden

publico.

- Golpe militar dado en Pasto por el Coronel Didgenes Gil, en el afio de 1944 (Tirado,
1989, pag. 327). A raiz de una rebelidon militar comandada por el Coronel Gil se
declaré el estado de sitio para enfrentarlo. La rebelion fue superada en cuestion de
pocos dias, pues no se trata mas que de un conato. Sin embargo, esta declaratoria
se mantuvo por varios meses, con el fin de utilizarla para la expedicién de una
legislacion laboral y lograr apoyo popular para el gobierno, debido a los ataques de

la oposicion en cabeza de Laureano Gomez y del jefe popular Jorge Eliécer Gaitan.

En desarrollo de este Decreto declaratorio se trataron materias como la suspension
de huelgas y paros de naturaleza social mediante el Decreto Legislativo 1778 de
Julio 228 de 1944; la importacion de trigo extranjero, mediante Decreto 1844 de
agosto 3 de 1944; la importacion de productos agricolas, Decreto Legislativo 1856
de agosto 4 de 1944; la reglamentacién de las condiciones de trabajo, tales como
el salario minimo, la remuneracion en dias feriados, los auxilios de enfermedad

profesional, no profesional y cesantia, los convenios colectivos del trabajo y la
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organizacion de la jurisdiccion laboral, el incremento del cultivo de tierras y los

contratos de aparceria, mediante Decreto 2365 de octubre 4 de 1944.

Como puede observarse, el estado de sitio en esta oportunidad fue utilizado para
tratar materias totalmente ajenas a los motivos que originaron tal declaratoria
(Vasquez, 1979; Vasquez, 1979; CIDH, 2005).

- Cierre del Congreso Nacional en 1949 (Ayala, 2003). El Presidente de la época
era el Dr. Mariano Ospina Pérez. En el afio de 1948 sucedieron algunos hechos de
gran trascendencia para el pais, como el asesinato del Dr. Jorge Eliécer Gaitan, jefe
de gran aceptacion popular y quien promovia la denominada “restauracion moral de
la Republica”, generandose como consecuencia, actos de violencia e
inconformidad. Ante estos hechos, la declaratoria del estado de sitio en forma
permanente seria la Unica forma de subsistir politicamente para el gobierno de
Mariano Ospina Pérez, quien defendid las institucionales con vehemencia, esa

fecha memorable del 9 de abril.

- Estado de sitio permanente de 1949 a 1953, que culmina en el pronunciamiento
militar del 13 de junio. A raiz de los hechos violentos que sacudian al pais se agrava
la crisis constitucional. La violencia se aduefia del pais y la Constitucion zozobra.
El Unico apoyo del gobierno es el ejército. Casi en forma inmediata llega a la
Presidencia el General Gustavo Rojas Pinilla, quien para la fecha se habia
convertido en lider y era apoyado por sectores liberales y conservadores, que
buscaban un cambio de gobierno. Esto ocurre el dia 13 de junio de 1953, fecha en

la cual el pais entra en un régimen militar (Vasquez, 1979).

En el afio de 1950 se expidid el Decreto Legislativo No. 2663, que constituye el
Cddigo Sustantivo del Trabajo, expedido en estado de sitio. Se acudido a la
declaracion de perturbacién del orden publico para legislar en materia laboral. Este

es un ejemplo de la perversion del estado de sitio en su aplicacion a fines distintos
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de los contemplados en la norma constitucional. El articulo 121 se convirtié en una
herramienta para hacer mediante decretos legislativos lo que estaba prohibido por

la Constitucion.

Analizando la historia sobre la declaratoria del estado de sitio mediante los hechos
descritos con anterioridad, se puede concluir que ellos son claros ejemplos de la
utilizacion indebida de este mecanismo juridico, para sortear todo de tipo de
situaciones de cualquier naturaleza, por completo ajenas a la nocién de perturbacién

del orden publico. Se cometen toda clase de abusos tras su declaratoria.

Muchas veces, las razones que servian para su declaratoria eran menos graves que
las consecuencias juridicas que conllevaba tal declaratoria. Basicamente, era
utilizado para legislar desde el Ejecutivo sobre todas las materias, alterando de
manera inminente la independencia y equilibrio de poderes. El Presidente de turno
se convertia en un dictador, era €l quien nombraba libremente a los Ministros, a los
Gobernadores de los departamentos, a los altos funcionarios ejecutivos y de los
institutos descentralizados; ejecutaba el presupuesto, ordenaba traslados;
negociaba tratados publicos y contratos administrativos de toda especie; en una

palabra, gozaba de facultades y poderes omnimodos (Vasquez, 1979).
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CAPITULO OCTAVO
EL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR (ESTADO DE EXCEPCION) EN LA
CONSTITUCION DE 1991

1. La Constitucion Politica de 1991 como engendro del estado de sitio:

legitimidad constitucional cuestionada

En un articulo periodistico publicado en el Diario El Espectador, el dia lunes 16 de
mayo de 2011, pagina 5, titulado “Legitimidad Constitucional”’, escrito por el

exsenador Dario Martinez Betancourt, se sefialaba:

“El proceso constituyente previo a la expedicion de la Constitucion de
1991, estuvo determinado por una honda crisis nacional atribuida a
varios hechos como la existencia de una democracia restringida, una
violencia generada por la guerrilla y el narcoterrorismo, entre otros. Se
asesinaron Magistrados, Jueces, Politicos, Periodistas, Militares, Altos
Funcionarios del Estado, candidatos Presidenciales y centenares de
ciudadanos inocentes. Las grandes desigualdades sociales vy
econdmicas, junto a la corrupcion politica, tocaron fondo. El Estado
termind deslegitimado. El lema de la juventud universitaria al plantear la
séptima papeleta en las elecciones de marzo de 1990 fue: “Todavia
podemos salvar a Colombia. (...) El repudiado Estado de sitio, se utilizd
como mecanismo de salvacién politica y juridica para expedir el Decreto
1926 de 1990, mediante el cual se convoco la Asamblea Constituyente,
con el triunfo abrumador de la abstencion. El total de la votacion por el
si, fue de 27988.963. La abstencion electoral constituyé el 74%. La
nueva Constitucibn se viabilizé, gracias a la institucion mas
deslegitimada en su momento, como lo fue el Estado de sitio y con un
respaldo popular deplorable. Esta salida extra- constitucional fue

avalada por un fallo politico de la Corte Suprema de Justicia, con un
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salvamento de voto de 12 Magistrados de los 26 que conformaban la
sala plena. Ellos expresaron que la Corte habia actuado como una
tercera Camara, en un retroceso institucional al permitir peligrosamente
la ampliacion del Estado de sitio para reformar la Constitucion. La
mayoria simple de la Corte, sostuvo que la exequibilidad de la
convocatoria resultaba de la virtualidad para alcanzar la paz. (...) Al
cumplir 20 afios de vigencia la Carta Politica y sin demeritar algunos
logros en el perfeccionamiento institucional, es bueno preguntarse, si
varios de los hechos que motivaron su expedicion, se han superado.
Creo que no. Colombia padece la misma violencia. La corrupcion se ha
tomado el Estado y es foco de otra violencia silenciosa. La Justicia sigue
en espera de una profunda reforma que la pretermitieron los
Constituyentes de 1991. El Congreso no fue la piedra angular de la
nueva Constitucion, como lo predicaron algunos Constituyentes. Otras
causas gue originaron la crisis del Estado, no han sido removidas, como
por ejemplo los profundos desajustes sociales en amplios sectores de
la poblacion, con elevados niveles de atraso y miseria. (...) Las nuevas
concepciones del poder, de la cultura democratica y del Derecho, en 20
afios no alcanzaron a materializar plenamente los fines esenciales del
Estado, como la prosperidad general, la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo, no obstante, los audaces esfuerzos
hermenéuticos de la Corte Constitucional, como depositaria de una
nueva legitimidad. No se ha salvado a Colombia como lo pidieron los
estudiantes hace dos décadas. (...) Es necesario legitimar la
Constitucion mediante reformas coherentes que protejan y hagan mas
eficaces los Derechos fundamentales, especialmente los que apuntan a
satisfacer las necesidades primarias de la gente y a la consecucion de
la paz. En ese empefo, se deben aportar reflexiones constructivas,
alejadas del mesianismo constitucional, que interpreten nuestra cruda y

dolorosa realidad social. No hay para qué endiosar la Constitucion,

64



atribuyéndole perfeccion divina, ni tampoco satanizarla, al considerarla

responsable de todos los males que sufre la nacion” (Martinez, 2011).

Si la legitimidad institucional se mide por el consenso del pueblo, no hay duda de
gue el nacimiento de nuestra Carta Politica, desde el punto de vista de la legitimidad,
es precaria y, mas aun, si se utilizé el abominable estado de sitio que, en forma
posterior, se sustituyd. Paraddjica e irbnicamente, tenemos un caso excepcional del
uso de una institucion reprochable para lograr su cuasi autoeliminaciéon. La
abstencion del 74% en votaciones generales en la historia politica del pais no ha
sido superada. El asentimiento para convocar la Asamblea Nacional Constituyente

fue total y absolutamente minoritario.

Sin embargo, las distintas manifestaciones electorales que el pueblo ha hecho en el
lapso de los veinte afios de vigencia de la Constitucion Politica de 1991, la legitiman
parcialmente, asi como su desarrollo legal por parte del Congreso, elegido

democraticamente (Sachica, Nueva Constitucion Politica de Colombia, 1991).

2. Laconmocion interior en la Constituciéon de 1991y en la Ley Estatutaria 137
de 1994

El articulo 213 de la Constitucion Politica de 1991 consagra el estado de conmocién

interior en los siguientes términos:

“En caso de grave perturbacion del orden puablico que atente de manera
inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o
la convivencia ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el
uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia, el
Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros, podra
declarar el estado de conmocion interior, en toda la Republica o parte
de ella, por término no mayor de noventa dias, prorrogable hasta por
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dos periodos iguales, el segundo de los cuales requiere concepto previo
y favorable del Senado de la Republica.

Mediante tal declaracion, el gobierno tendra las facultades estrictamente
necesarias para conjurar las causas de la perturbacion e impedir la
extension de sus efectos.

Los decretos legislativos que dicte el Gobierno podran suspender las
leyes incompatibles con el estado de conmocion y dejaran de regir tan
pronto como se declare restablecido el orden puablico. El gobierno podré
prorrogar su vigencia hasta por noventa dias mas.

Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o prorroga del estado
de conmocion, el Congreso se reunird por derecho propio, con la
plenitud de sus atribuciones constitucionales y legales. El Presidente le
pasara inmediatamente un informe motivado sobre las razones que
determinaron la declaracion.

En ningan caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la
justicia penal militar” (Sachica, Nueva Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

Se transcribe también el articulo 214 de la Constitucion Politica de 1991, que incluye

a la conmocion interior como estado de excepcion:

“Art. 214.- Los estados de excepcion a que se refieren los articulos

anteriores se someteran a las siguientes disposiciones:

Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica
y todos sus ministros y solamente podran referirse a materias que
tengan relacion directa y especifica con la situacibn que hubiere

determinado la declaratoria del estado de excepcion.

No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades

fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
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internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del
Gobierno durante los estados de excepcion y establecera los controles
judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad
con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan
ser proporcionales a la gravedad de los hechos.

No se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder

publico ni de los érganos del Estado.

Tan pronto como hayan cesado la guerra exterior o las causas que
dieron lugar al estado de conmocién interior, el Gobierno declarara

restablecido el orden publico y levantaréa el estado de excepcion.

El Presidente y los ministros seran responsables cuando declaren los
estados de excepcién sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o
de conmocidn interior, y lo seran también, al igual que los demas
funcionarios, por cualquier abuso que hubieren cometido en el ejercicio

de las facultades a que se refieren los articulos anteriores.

El Gobierno enviara a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades
a que se refieren los articulos anteriores, para que aquélla decida
definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere
con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio
y en forma inmediata su conocimiento” (Sachica, Nueva Constitucion
Politica de Colombia, 1991).
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3. Circunstancias que dan origen al estado de conmocidn interior

Los acontecimientos que originan la declaratoria de los estados de excepcion
(estado de conmocién interior) se encuentran regulados por el Derecho
Internacional, que constituye uno de los limites mas importantes en su utilizacion

por parte del Gobierno.

En los estados de conmocion interior el Gobierno es investido de facultades
especiales que le permiten suspender el cumplimiento de ciertos deberes
constitucionales y legales. Es por ello que la normatividad internacional consagrada
en esta materia, constituye una verdadera garantia, para evitar la arbitrariedad y el
abuso de poder, asi como la violacién de los derechos fundamentales de los
ciudadanos. En consecuencia, el ejecutivo debe someterse a tal reglamentacion y
evitar lo que Schmitt Illamé “estados de sitio constitutivos, que podian ser
declarados de manera inconsistente, afectando indiscriminadamente derechos

fundamentales y con fines vindicativos” (Aponte, 2006, pag. 22).

Los anteriores parametros de naturaleza internacional, unidos a los de caracter
interno, establecen como motivos esenciales para decretar los estados de

excepcion, los siguientes:

- La existencia de situaciones extraordinarias que revistan gravedad y afecten de
manera grave la paz, la seguridad ciudadana, el orden interno, y cuya solucién no
pueda darse por los canales ordinarios del Estado. Sus problemas estructurales no
deben solucionarse acudiendo a estos instrumentos juridicos. La Constitucion
Politica, la Ley y los Tratados Internacionales son suficientemente claros a este
respecto. La ley (Estatutaria) NUumero 137 de 1994, en su articulo 2°, contempla el
objeto para el que fue creada: “art. 2° - Objeto de la ley. La presente ley tiene por
objeto regular las facultades al gobierno durante los estados se excepcion. Estas

facultades podran ser utilizadas cuando circunstancias extraordinarias hagan
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imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios del
Estado (...) (Constitucion politica de Colombia, Asamblea Nacional Cosntituyente,
1991, Estados de Excepcidn, Ley Estatutaria Numero 137 de 1994 (Junio 2) “Por la
cual se regulan los estados de excepcidén en Colombia” Caitulo I, Art.2° de 1994”
(Ley Estatutaria 137, 1994).

- Cuando se origina el peligro publico, considerado por el TEDH como “una situacién
de crisis excepcional o inminente que afecta al publico en general, al conjunto de la
poblacion y no solamente a algunos grupos en particular y que constituyen una
amenaza para la vida organizada de la comunidad de que esta compuesta el estado

en cuestion (TEDH, Tribunal de derechos humanos 1961)”:

“En consecuencia, la declaratoria del estado de conmocion interior, solo
puede darse, por los motivos precisos anteriormente citados,
contemplados tanto en la Constitucion Politica, en la Ley Estatutaria 137
de 1994 y en los Tratados Internacionales ratificados por Colombia.
Significa lo anterior, de manera expresa e imperativa, que solo deben
decretarse ante situaciones extraordinarias 0 excepcionales, que no
puedan ser solucionadas por los mecanismos ordinarios que el gobierno
posee para gobernar y cumplir con los fines esenciales del Estado.
Ademas, se requiere “que se trate de situaciones reales, presentes y
verificables o de ocurrencia inminente, las que unidas a su gravedad, le
permitan al poder ejecutivo del Estado, declarar la anormalidad”
(Ledesma, 1999, pags. 101-102).

La naturaleza juridica de los estados de excepcién es de caracter restrictivo,
reiterando que solo pueden decretarse ante situaciones graves que afecten el orden
publico, la paz y la seguridad interna. Situaciones que no puedan ser enfrentadas
por el Ejecutivo mediante los mecanismos ordinarios, propios del poder publico
(Desantes, 1998, pag. 500).

69



Resulta de suma importancia tener presente el contenido de la normatividad
internacional en cuanto a su uso, la cual afirma enfaticamente que los motivos para
declararlos, deben ser de caracter excepcional. Sobre esta materia, el art. 4.1 del
PIDCP, ordena:

“En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y
cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el
presente Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacién suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada
unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social”.
(COPREDEH, Comision Presidencial Coordinadora de la Politica del
Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos 2001).

Para complementar el mandato internacional anterior y entender claramente el
significado concreto de una situacion excepcional, el Comité de Derechos Humanos

de Naciones Unidas, sefiala que:

“No todo disturbio o catastrofe constituye una situacion excepcional que
ponga en peligro la vida de la nacion, como se exige en el parrafo 1 del
articulo 4. Durante un conflicto armado, ya sea internacional o no
internacional, son aplicables las normas del derecho internacional
humanitario, que contribuyen, junto con las disposiciones del articulo 4 y del
parrafo | del articulo 5 del Pacto, a impedir el abuso de las facultades
excepcionales del Estado. En virtud del Pacto, aun en un conflicto armado
las disposiciones que suspendan la aplicacion del Pacto se permitiran solo
en la medida en que la situacidon constituya un peligro para la vida de la
nacion. Cuando los Estados Partes consideren la posibilidad de invocar el
articulo 4 en situaciones distintas a las de un conflicto armado, deberan
ponderar cuidadosamente el motivo por el cual esa medida es necesaria y
legitima en las circunstancias del caso. En varias ocasiones el Comité
ha expresado su preocupacion en relacion con alguno de los Estados Parte
gue parecen haber suspendido la vigencia de los derechos protegidos por el
Pacto, o cuyo derecho interno parece permitir esa suspension en situaciones
no contempladas en el articulo (COPREDEH, Comisién Presidencial
Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos
2001).
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Ejemplo de esta situacion es la suspension del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, que muchas veces se ha realizado en Colombia con la
instauracion de jueces militares o la suspension de los derechos sindicales y de

comunicacion.

Es por lo tanto perfectamente claro que, los estados de excepcién no pueden ser
utilizados por el Ejecutivo para sortear crisis 0 casos estructurales que pueden ser
resueltos por los canales ordinarios del poder otorgado para este fin. Quiza en
nuestro pais estos instrumentos juridicos han sido utilizados para sortear problemas

generados por la ausencia de verdaderas politicas estatales y de gobernabilidad.

La falta de gobernabilidad ha conducido al Ejecutivo a emplear los estados de
excepcion, en repetidas ocasiones, solo para sortear crisis de naturaleza no
excepcional, que podrian ser resultas por los medios ordinarios; el Ejecutivo ha
hecho uso de los estados de excepcidén en forma equivoca e ilegitima, contrariando
abiertamente el fin para el cual fueron creados e incorporados en nuestra Carta
Fundamental, en la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion expedida por el

Congreso de la Republica y los Tratados Internacionales ratificados por Colombia.

No se trata de proscribir el uso de los estados de excepcion, se trata de abogar por
el uso correcto y debido, respetando los canones para los cuales fue creado, puesto
gue constituye una herramienta fundamental en la vida del Estado cuando surgen
factores perturbadores de naturaleza excepcional, que solo pueden ser enfrentados
mediante este mecanismo, pero sin perder de vista los limites jurisdiccionales
internos y externos. La declaratoria de los estados excepcionales (conmocién
interior) debe estar orientada por el principio de “la ultima ratio” (Berdugo, José,
1981, pags. 99-124).
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4 Proporcionalidad y estricta necesidad del uso de los estados de excepcién

Constituyen dos elementos esenciales para la utilizacion adecuada de estos
mecanismos. Su ausencia deslegitima la naturaleza para la cual fueron creados, por

lo tanto, es de suma importancia que se cumplan de manera estricta y puntual.

La proporcionalidad tiene que ver fundamentalmente con que los instrumentos
adoptados sean los adecuados para conjurar la situacion anormal existente, es
decir, no pueden ser las medidas mas gravosas que la misma crisis. Debe, por lo
tanto, existir una correspondencia adecuada entre los motivos que justifican la

declaratoria de los estados de excepcion y la situacion de anormalidad existente.

Este principio, al igual que su fundamento —‘la legitima defensa”- supone la
existencia de un peligro inminente, y exige una relacion de adecuacion entre éste y
los medios utilizados para repelerlo. A su vez, éstos para ser legitimos, deben ser
proporcionales a la gravedad del peligro. De manera tal que, todo exceso en el
empleo de los medios convierte en ilegitima “la defensa”, que se transforma en

agresion (Despouy, 1999).

La estricta necesidad se basa en la situacién de excepcién ante la existencia de un
hecho inminente y real, que no puede ser solucionado mediante medidas de

caracter ordinario, propias del poder publico otorgado al Ejecutivo.

Al respecto, el TEDH al desarrollar el principio de estricta necesidad en el asunto

Irlanda del Norte vs. El Reino Unido, sostuvo:
“Los Estados contratantes no deben usar su derecho de derogacion sino

en la estricta medida en que la situacion lo exige. Segun el Gobierno

irlandés, se ha sobrepasado la estricta medida, que exigia la situacion
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(Tribunal de Derechos Humanos, 1981). (Secretaria General del

Congreso de los diputados, 1981).

La Ley Estatutaria 137 de 1994, respecto al principio de proporcionalidad establece
en el art. 13 que: “Las medidas expedidas durante los estados de excepcién
deberan guardar proporcionalidad con la gravedad de los hechos que buscar
conjurar” (Ley Estatutaria 137 de 1994).

La limitacion en el ejercicio de los derechos vy libertades s6lo sera admisible en el

grado estrictamente necesario; buscar el retorno a la normalidad.

5. Estricta temporalidad

Constituye uno de las limitantes mas importantes que garantizan que la declaratoria
de un estado de excepcion logre el restablecimiento de la normalidad. La limitacion
en el tiempo, reafirma la existencia del Estado de Derecho y la constitucionalidad
de la norma referida. Es menester recordar que, durante la vigencia de la
excepcionalidad se pueden limitar ciertos derechos, pero respetando siempre la
dignidad humana en orden a mantener la seguridad ciudadana, la convivencia

pacifica, el orden pubico, etc.

La temporalidad permite que una vez terminada la vigencia del estado de excepcion,
tanto las normas dictadas como las competencias establecidas para tal fin, cesen
en sus efectos, manteniéndose las sanciones impuestas y que se encuentren en
firme. Al respecto, y para reafirmar este principio, vale la pena recordar que, en la
declaratoria del estado de sitio no estaba establecido un limite en el tiempo,
situacion que lo convertia en un mecanismo abusivo y autoritario. Quiza esta

constituia su mayor falencia.
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Sobre el particular, la Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-295 de julio

5 de 1996, se pronuncio de la siguiente manera:

“‘Durante los estados de excepcion el legislador extraordinario esta
facultado para imponer las limitaciones descritas atendiendo a razones
de seguridad nacional, convivencia ciudadana o estabilidad institucional
gue hagan aconsejable adoptar tales medidas, en orden a garantizar y
proteger la vida de las personas y los deméas derechos que les son
inherentes y esenciales. Es del caso precisar que dichas restricciones
deben tener, ademas, un caracter transitorio y temporal (subrayado es
nuestro) de manera que no se afecte el contenido fundamental de los
derechos, y que por ende asegure la proporcionalidad entre las medidas
gue se adopten y la gravedad de los hechos”. (M.P. Herrera Hernando,
Revision constitucional del Decreto 717 de abril 8 de 1996, 1996).

En la Ley Estatutaria 137 de 1994, el principio de necesidad esta contemplado de
la siguiente manera: “art. 11.- Necesidad. Los decretos legislativos deberan
expresar claramente las razones por las cuales cada una delas medidas adoptadas
es necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a la declaratoria del estado de

excepcion correspondiente” (Ley Estatutaria 137, 1994).

6. Incolumidad de los poderes constitucionales del Estado

Ante las facultades excepciones que se le confieren al Ejecutivo para decretar la
excepcionalidad, el poder jurisdiccional del Estado se mantiene ante las diferentes
actuaciones y disposiciones ejercidas por los diferentes organismos de la
Administracién Publica. Es de gran importancia que se mantenga la incolumidad del
poder jurisdiccional para conservar un verdadero control de las funciones del Estado
y evitar la comision de posibles abusos y arbitrariedades por parte de las

autoridades encargadas de ejecutar las medidas decretadas.
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Tal precepto universal, se encuentra contemplado en la Ley Estatutaria No. 137 de
1994, que reglamenta los estados de excepcidn, en los literales a) y b) del articulo

15, cuando dice:

“Art. 15- Prohibiciones: Ademas de las prohibiciones sefaladas en esta
ley, en los estados de excepcion de acuerdo con la Constitucion, no se
podra: a) Suspender los derechos humanos ni las libertades
fundamentales; b) Interrumpir el normal funcionamiento de las ramas del
poder publico ni de los 6rganos de Estado, y ¢) Suprimir ni modificar los
organismos ni las funciones basicas de acusacion y juzgamiento” (Ley
Estatutaria 137, 1994).

El control judicial de la declaratoria de los estados de excepcion forma parte de este
mandato constitucional y estad claramente contenido en el art. 214.5 de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, cuando dice:

“El gobierno enviara a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades
a que se refieren los articulos anteriores, para que aquélla decida
definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere
con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio
y en forma inmediata su conocimiento” (Sachica, Nueva Constitucion
Politica de Colombia, 1991).

7. Responsabilidad
La responsabilidad de la Administracion garantiza que la declaratoria de los estados

de excepcion se ajuste a las causas verdaderas e inminentes que originan la

75



necesidad de decretarlos y cumplan los fines para los cuales fueron incorporados

en la legislacién constitucional.

Es pertinente recordar que, el fin primordial del constitucionalismo liberal es el de
asegurar los derechos de los individuos, limitar el poder del Estado, restringir las
facultades del Presidente y establecer un sistema de frenos y contrapesos
(Gargarella, 2005, pag. 197)

Un gran avance en esta materia lo constituye el establecimiento de responsabilidad
para todos los funcionarios de la Administracibn que decretan y ejecutan la

excepcionalidad, tanto en la legislacion interna como en la externa.

La responsabilidad civil en los estados de excepcion permite a los particulares que
hayan sido afectados en forma directa por las actuaciones de la Administracion a
ser indemnizados por los dafios y perjuicios que les sean ocasionados. Tal
responsabilidad se encuentra expresamente consagrada en el inciso 2 del numeral
3 del articulo 1 de 5la. L.O. 4/1981, asi:

“‘Quienes como consecuencia de la aplicacion de los actos y
disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos Estados sufran,
de forma directa, o en su persona, derechos o bienes, dafios o perjuicios
por actos que no les sean imputables, tendrdn derecho a ser
indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes” (Congreso de
Diputados, Ley Organica 4 de 1981).

El numeral 5° del articulo 214 de la Constitucion Politica de Colombia instaura la

responsabilidad del Presidente y los Ministros en la declaratoria de los estados de

excepcion, cuando dice:
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(...) Los estados de excepcion a que se refieren los articulos anteriores
se someteran a las siguientes disposiciones.... El Presidente y los
ministros seran responsables cuando declaren los estados de
excepcion sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o de
conmocién interior, y lo seran también, al igual que los demas
funcionarios, por cualquier abuso que hubieren cometido en el ejercicio
de las facultades a que se refieren los articulos anteriores(...) (Sachica,

Nueva Constitucion Politica de Colombia, 1991).

En la Ley Estatutaria 137 de 1994 la responsabilidad esta consagrada en el capitulo

V, articulo 52, donde se expresa:

“‘Responsabilidad. Cuando se declaren los estados de excepcion sin
haber ocurrido los casos de guerra exterior, conmocion interior, 0
emergencia econdmica, social y ecologica, seran responsables el
Presidente de la Republica y los ministros. También lo serén los demas
funcionarios y agentes del gobierno por los abusos y extralimitaciones
gue hubieren cometido en el ejercicio de las facultades y en la aplicacion
de las medidas de que tratan estas materias. (...) Para tal efecto,
durante estos estados, también regirdn las disposiciones
constitucionales y legales sobre responsabilidad politica, civil,
administrativa y penal. En los decretos respectivos seran establecidas
las medidas, sistemas y procedimientos que impidan o eviten excesos
en la funcién que corresponde cumplir a los representantes o agentes

gubernamentales” (Ley Estatutaria 137 de 1994).
Al respecto bien vale la pena analizar si a pesar de los controles establecidos con

claridad y precision en la normatividad interna y externa, en la practica se trata de

una responsabilidad efectiva o, por el contrario, resulta ineficaz.
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8. Prohibicion de reemplazar la legislacion existente

Partiendo del principio que regula la declaratoria del estado de conmocion interior,
bajo presupuestos claros y taxativos, expresados en la Constitucién Politica, cuando

establece que sélo debe ser decretado:

(...) ante una grave perturbacion del orden publico, atentatoria de
manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del
Estado y la convivencia ciudadana”, que no puede ser “conjurada
mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de
policia(...) (Sentencia C-556, Sala Plena de la Corte Constitucional,
1992).

En consecuencia, el peligro inminente de los valores constitucionales como la
convivencia ciudadana, la seguridad del Estado y la estabilidad institucional son
requisitos esenciales, de caracter normativo, para optar por la declaratoria del
estado de conmocién interior. Al respecto, segun la Corte Constitucional: “la
inminencia no debe referirse a circunstancias temporales, como el caracter subito
de las amenazas a los bienes, sino, por el contrario, que se trate de un peligro real

y concreto” (Sentencia C-556, Sala Plena de la Corte Constitucional, 1992).

La Corte Constitucional, de acuerdo a los postulados expresados con anterioridad,
hace hincapié en que la amenaza a los bienes constitucionales debe ser real,
ademas se debe probar que verdaderamente existe. No se puede olvidar que, el
estado de conmocion interior también se puede declarar cuando las autoridades de
policia en uso de sus atribuciones ordinarias, no pueden solucionar las situaciones
extraordinarias que ponen en peligro inminente la existencia del Estado y de la

sociedad.
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Al respecto la Corte Constitucional ha manifestado que los “estados de conmocién
interior se justifican en la Constitucion Politica, frente a graves perturbaciones del
orden publico que no puedan ser conjuradas mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de policia” (Sentencia C-802, MP Cordoba Jaime,
2002). En este caso los medios ordinarios de policia son estimados mediante una

valoracion expresa con el fin de deducir su conveniencia y eficacia.

Dentro de los pardmetros anteriores, la Constitucion Politica atribuye al Presidente
de la Republica la competencia para la declaratoria de los estados de excepcién
(conmocion interior) cuando establece que le confia la conservacion del orden
publico en todo el territorio nacional y su restablecimiento cuando fuere turbado (art.
189).

En cuanto a las facultades otorgadas al Presidente en la declaratoria del estado de

conmocion interior, ha manifestado la Corte Constitucional:

“1. Determina el espacio fisico en el que puede declararse, indicando
gue procede en todo el territorio nacional o en parte de él. 2. Sefiala el
término durante el cual podia estar vigente la declaratoria, limitandolo a
noventa dias prorrogables por dos periodos iguales y sometiendo la
Ultima prérroga al concepto previo y favorable del Senado de la
Republica. 3. Indica que las facultades conferidas son las estrictamente
necesarias para conjurar las causas de la perturbacién del orden publico
e impedir la extension de sus efectos y 4) habilita al presidente para
dictar decretos legislativos, que pueden suspender las leyes
incompatibles con el estado de conmocion interior, que dejan de regir
tan pronto se declare restablecido el orden publico pero cuya vigencia
se puede prorrogar hasta por 90 dias mas con autorizacion del Senado”
(Sentencia C-179, MP Monroy Marco, 1994).
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La normativa constitucional en materia de la declaratoria del estado de conmocion
interior le permite al Presidente de la Republica:
‘(...) adoptar, mediante decreto legislativo, medidas especificas,
concretas y transitorias, encaminadas a remover las causas que
originaron la declaracion de conmocion interior e impedir la extension
de sus efectos para restablecer el orden publico turbado, en todo o en
parte del territorio nacional(...) (Sentencia 1064, MP Beltran Alfredo,
2002).

Los decretos legislativos expedidos por el Presidente durante el estado de
conmocién interior tienen el poder de suspender transitoriamente las leyes que
regulen iguales situaciones en forma contraria o distinta, pero nunca derogarlas o
reformarlas. El legislador de excepcion no puede entonces proceder a remplazar la
legislacion existente, la cual sigue imperando, pues sus facultades se limitan a
suspender las normas que sean incompatibles con los estados se anormalidad
(Sentencia C-179, MP Monroy Marco, 1994).

Es entonces clarisima y expresa la prohibicién constitucional, cuando sefala que, a
pesar de las atribuciones otorgadas al Presidente de la Republica para declarar el
estado de conmocion interior y de las facultades expresamente concedidas, éste no
puede, bajo ningun punto de vista, remplazar la legislacién existente en el momento
de la declaratoria del estado de conmocidn interior ni derogarla ni reformarla. Sus
facultades solo le permiten suspender las leyes que en ese momento sean

contrarias a la solucion de la crisis del estado de anormalidad en forma temporal.

La Ley Estatutaria 137 de 1994, sobre el tema de las facultades otorgadas al

Presidente de la Republica, en el art. 38, contempla:

‘Facultades. Durante el estado de conmocion el gobierno tendra

adem@s la facultad de adoptar las siguientes medidas:
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a) Restringir, sin que se afecte su nucleo esencial, el derecho de
circulacion y residencia. En tal virtud podra limitarse o prohibirse
genéricamente la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en
horas y lugares determinados que puedan obstruir la accion de la fuerza

publica, con miras al restablecimiento del orden publico.

En la respectiva entidad territorial podra también imponerse en toque de

gueda.

Igualmente podra exigir a personas determinadas que comuniquen, con
una antelacion de dos dias, todo desplazamiento fuera de la localidad

en gue tengan su residencia habitual.

Par. 1°. Cuando esta medida debe aplicarse en zonas rurales, el
gobierno podré expedir permisos especiales con el fin de garantizar el
libre transito de las personas, cuando quiera que se trate de sus
residencias o zonas donde ejercen su actividad comercial, econémica o

profesional.

Par. 2°. No podrd en ningun caso ordenarse el desarraigo ni el exilio

interno;

b) Utilizar temporalmente bienes e imponer la prestacién de servicios
técnicos y profesionales. Esta facultad sélo podra ser aplicada cuando
no existan bienes y servicios oficiales, ni medio alternativo alguno para
proteger los derechos fundamentales o cuando sea urgente garantizar
la vida y la salud de las personas. En todo caso el Estado respondera
por los dafios causados a los bienes utilizados mediante indemnizacién

plena. Cuando la utilizacién afecte bienes indispensables para la
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supervivencia de las personas, la autoridad, simultaneamente con ésta,
debera ser proveer las medidas necesarias para compensar los efectos

nocivos de la utilizacion.

Simultaneamente se debera levantar un acta en la cual se expresen los
motivos, la informacién de las autoridades que ejecutan la medida y de
las personas que deben cumplirla, asi como el tipo de servicio impuesto
y la descripcion del estado en que se encuentra el bien utilizado; este
documento debera ser enviado a la Procuraduria dentro de los dos dias

siguientes a la ejecuciéon de la medida.

Par. No podran imponerse trabajos forzados de conformidad con lo

establecido en los convenios internacionales;

c) Establecer mediante decretos legislativos, restricciones a la radio y la
television de divulgar informaciones que puedan generar un peligro
grave e inminente para la vida de las personas, o incidir de manera
directa en la perturbacion del orden publico, conductas que seran
sancionadas por grave irresponsabilidad social, con las medidas

previstas en el respectivo decreto.

El gobierno podra utilizar los canales de television o las frecuencias de

radio, cuando lo considere necesario.

El gobierno podrd suspender temporalmente los servicios de

radiocomunicaciones de redes publicas o privadas.

No se podra prohibir a organizaciones o personas la divulgacion de

informacién sobre violaciéon de los derechos humanos.
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Todas estas determinaciones estardn sometidas al control de la Corte

Constitucional.

Par. En ningln caso se podra, con estas medidas, establecer juntas de

censores previas.

Sin perjuicio de las facultades otorgadas en la presente ley, durante el
estado de conmocion interior, las agremiaciones periodisticas
legalmente reconocidas se constituirAan en tribunales de

autorregulacion, para el ejercicio del derecho de informacion.;

d) Someter a permiso previo o restringir la celebracién de reuniones y
manifestaciones, que puedan contribuir, en forma grave e inminente, a

la perturbacion del orden publico y disolver aquellas que lo perturben;

e) Disponer con orden autoridad judicial competente, la interceptacion o
registro de comunicaciones con el tnico fin de buscar pruebas judiciales

0 prevenir la comision de delitos.

Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea
necesario proteger un derecho fundamental en grave e inminente
peligro, la autorizacion judicial previamente escrita, podra ser

comunicada verbalmente.

La respectiva autoridad judicial debera registrar en un libro especial, que
para estos efectos debera llevar la pertinente orden verbal o escrita,
indicando la hora, el lugar, y el motivo, los nombres de las personas

afectadas con dicha orden y la autoridad que lo solicita;

f) Disponer con orden de autoridad judicial competente, la aprehension

preventiva de personas de quienes se tenga indicio sobre su
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participacion o sobre sus planes de participar en la comision de delitos

relacionados con las causas de la perturbacion del orden publico.

Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea
necesario proteger un derecho fundamental en grave e inminente
peligro, la autorizacion judicial previamente escrita podra ser

comunicada verbalmente.

Cuando las circunstancias sefialadas en el inciso anterior se presenten
y sea imposible requerir la autorizacion judicial, podra actuarse sin orden
del funcionario judicial. El aprehendido preventivamente debera ser
puesto a disposicion de un fiscal tan pronto como sea posible y en todo
caso dentro de las veinticuatro horas siguientes, para que éste adopte
la decisidn correspondiente en el término de treinta y seis horas. En este
caso debera informarse a la Procuraduria del hecho y de las razones

gue motivaron dicha actuacion, para lo de su competencia.

En el decreto respectivo se establecera un sistema que permita
identificar el lugar, la fecha y la hora en que se encuentra aprehendida

una persona y las razones de la aprehension.

La respectiva autoridad judicial deberd registrar en un libro especial, que
para estos efectos debera llevar la pertinente orden escrita, indicando la
hora, el lugar y el motivo, los nombres de las personas afectadas con

dicha orden y la autoridad que lo solicita;

g) No se podra restringir el derecho de huelga en los servicios publicos

no esenciales;
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Durante la Conmocion Interior tendran vigencia los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo relativos a la libertad sindical y

ratificada por Colombia;

h) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de
primera necesidad. La aplicacion de este literal se entendera para lo

estatuido por el literal i) del presente articulo;

i) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de
los mercados y el funcionamiento de los servicios y de los centros de

produccion;

J) Subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de
determinados derechos civiles a los extranjeros, de conformidad con el

articulo 100 de la Constitucion.

Los extranjeros deberan realizar las comparecencias que se ordenen,
cumplir las normas que se dicten sobre renovacion o control de
permisos de residencia y observar las demas formalidades que se
establezcan. Quienes contravengan las normas que se dicten, o
contribuyan a perturbar el orden publico, podran ser expulsados de
Colombia. Las medidas de expulsion deberan ser motivadas. En todo

caso se garantizara el derecho de defensa.

En ningdn caso, los extranjeros residentes en Colombia podran ser
declarados responsables ni obligados a responder con su patrimonio,

por los actos del Gobierno de su pais.

Los apatridas y refugiados respecto de los cuales no sea posible la

expulsion, se someteran al mismo régimen que los colombianos;
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k) El Presidente de la Republica podrd suspender al alcalde o
gobernador, y éste a su vez podra suspender a los alcaldes de su
departamento, cuando contribuyan a la perturbacién del orden, u
obstaculicen la accién de la fuerza publica, o incumplan las érdenes que
al respecto emita su superior, y designar temporalmente cualquier
autoridad civil, segun los procedimientos y las causales que se

establezcan;

[) Imponer contribuciones fiscales o parafiscales para una sola vigencia
fiscal, o durante la vigencia de la conmocion, percibir contribuciones o
impuestos que no figuren en el presupuesto de rentas y hacer
erogaciones con cargo al Tesoro que no se hallen incluidas en el de

gastos.

Paragrafo. Los ingresos percibidos por concepto de regalias por los
departamentos productores de recursos naturales no renovables, asi
como los puertos maritimos y fluviales contemplados en los articulos
360 y 361 de la Constitucion Politica, no podran afectarse en mas de un
diez por ciento (10%). Los recursos afectados deberan destinarse a
inversiones en seguridad dentro de la misma entidad territorial. La
limitacion sefialada en este paragrafo no se tendra en cuenta en caso

de guerra exterior;

I) Modificar el Presupuesto, de lo cual debera rendir cuenta al Congreso
en un plazo de cinco dias para que éste pueda derogar o modificar

disposiciones segun su competencia;

m) Suspender la vigencia de los salvoconductos expedidos por las
autoridades militares, para el porte de armas y carros blindados en

determinadas zonas;
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n) Disponer con orden de autoridad judicial competente, inspecciones o
registros domiciliarios con el unico fin de buscar pruebas judiciales o

prevenir la comision de delitos.

Se levantara acta de la inspeccién o registro, en la cual se hara constar
la identidad de las personas que asistan y las circunstancias en que
concurran. El acta serd firmada por la autoridad que efectie el
reconocimiento y por el morador. Si los familiares y los vecinos no saben

0 no quieren firmar, se dejara constancia en el acta.

Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea
necesario para garantizar un derecho fundamental en grave e inminente
peligro, la autorizacién judicial previamente escrita podra ser

comunicada verbalmente.

Si las circunstancias sefialadas en el inciso anterior se presentan y
resulta imposible requerir la autorizacion judicial, podra actuarse sin
orden del funcionario judicial, pero debera informarsele inmediatamente,
y en todo caso no mas tarde de las 24 horas siguientes, de las causas
gue motivaron la inspeccién o el registro y de sus resultados con
remision de copia del acta levantada. La informacion correspondiente
debera enviarse, simultaneamente, a la Procuraduria General de la
Nacion para lo de su competencia, sefialando las razones que motivaron

dicha actuacion.

La respectiva autoridad judicial debera registrar en un libro especial, que

para estos efectos deberé llevar la pertinente orden escrita, indicando la
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hora, el lugar, y el motivo los nombres de las personas afectadas con

dicha orden y la autoridad que lo solicita.

Paragrafo 1. Las facultades conferidas en este articulo no implican
menoscabo de aquéllas de que disponen las autoridades en tiempos de

paz.

Paragrafo 2. Las facultades a que se refieren los literales a, b, c, d, g, h,
aj, k, 1, Il, sélo pueden ser atribuidas al Presidente, a los Ministros, a los

Gobernadores o a los Alcaldes.

Paragrafo 3. Las autoridades que hagan uso de las facultades
sefaladas en los literales e, f, y n, sin que se den las condiciones y
circunstancias alli previstas, seran responsables civil y penalmente”
(Ley Estatutarial37, 1994).

Tal prohibicién se constituye en un limite de gran importancia en el manejo del
estado de conmocidn interior, que impide el abuso del mismo y, por supuesto, el
uso de facultades omnimodas por parte del Ejecutivo. La naturaleza de este
parametro constituye, sin duda alguna, una garantia mas en el uso de este tipo de
estado de excepcion, el cual como se ha afirmado de manera vehemente, es un
mecanismo para ser utilizado solamente en situaciones excepcionales y bajo los
limites establecidos por la Corte Constitucional, la Ley Estatutaria 137 de 1994 y los

tratados internacionales sobre Derechos Humanos.

Como dice la Corte Constitucional: “es un mecanismo con el cual el Estado da
respuesta a situaciones extraordinarias cuando el orden publico se encuentra
gravemente perturbado y no es posible restaurarlo con el ejercicio de las
atribuciones ordinarias de policia” (Corte Constitucional. Sentencia C-1064 de 2002,
M.P. Alfredo Beltran Sierra).
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9. La Ley Estatutaria 137 de 1994 y el estado de conmocidn interior

Se debe abonar la clara intencion de los Constituyentes de 1991 por establecer
limites eficaces al autoritarismo y discrecionalidad en la declaratoria de los estados
de excepcion. Es asi como el art. 214 numeral 2, de la Carta Magna contempla que:
“‘Una ley estatutaria regulara las facultades del Gobierno durante los estados de
excepcion y establecera los controles judiciales y las garantias para proteger los
derechos de conformidad con los tratados internacionales”.

Dando cumplimiento a esta norma constitucional, el Congreso de la Republica
expidio la Ley Estatutaria 137 de 1994, con control previo ejecutado por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-179 de 1994, en la cual se trataron entre otros
temas: “la prevalencia de los tratados internacionales sobre derechos humanos, los
derechos intangibles, los mecanismos de control a la limitacion de derechos y
garantias, la descripcion de las prerrogativas del ejecutivo para cada una de las
especies del estado de excepcion y las sanciones derivadas de su extralimitacion”
(Sentencia C-802, MP Cordoba Jaime, 2002)

Esta Ley, de naturaleza estatutaria, constituye, sin duda alguna, un limite en la
declaratoria de los estados de excepcion. Mediante una normatividad amplia regula
las facultades que se otorgan al Presidente de la Republica para conjurar las crisis
gue se presenten en la vida del pais. Es apenas obvio, como se ha afirmado con
anterioridad, que en la vida democratica de los paises se presenten situaciones de
anormalidad, las cuales deben ser enfrentadas dentro de los parametros legales,
constitucionales e internacionales. En la Ley se establecen, ademas, los controles
judiciales junto a las garantias necesarias para la protecciéon de los derechos,

consagrados en los tratados internacionales.
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10. Los civiles no pueden ser juzgados por la Justicia Penal Militar

El juzgamiento de civiles por parte de la Justicia Penal Militar constituy6é una de las
aberraciones mas nefastas del estado de sitio en vigencia de la Constitucion de
1886. Tal situacion fue amparada por la Corte Suprema de Justicia —organismo
encargado de ejercer el control constitucional— que opto por proteger a los militares,

no a los civiles.

Con el animo de corregir las arbitrariedades que esta situacion desato, los
Constituyentes del 91 establecieron una prohibicion concreta y taxativa; los civiles
no pueden ser investigados o juzgados por la Justicia Penal Militar. Dadas las
circunstancias historicas, se considera un verdadero acierto tal reforma. Sobre el
particular, el art. 213 de la Constitucion, en su inciso final, establece: “En ningun
caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la Justicia Penal Militar”

(Séachica, Nueva Constitucion Politica de Colombia, 1991).

11. Deber de declarar restablecido el orden publico una vez cesen las causas

gue dieron lugar a la declaratoria del estado de conmocion interior

El antecedente funesto del estado de sitio casi permanente que se vivid bajo la
Constitucion de 1886, y que sirvié para subyugar y amedrentar a la sociedad civil
y violentar derechos y libertades de los asociados; este panorama hizo que los
Constituyentes del 91 trataran la temética de manera especial, estableciendo la
obligacion, en cabeza del Presidente de la Republica, de declarar restablecido el
orden publico una vez concluidos los hechos o motivos que dieron lugar a declararlo
perturbado. Tal deber tiene su fundamento en los principios de proporcionalidad y

temporalidad, ya estudiados en capitulos anteriores.
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12. Requisitos formales y materiales

Es importante hacer referencia a los requisitos tanto formales como materiales para
la declaratoria de los estados de excepcién (conmocién interior), puesto que per se,

constituyen limites esenciales en su utilizacion.

12.1. Requisitos formales

La Carta Politica contempla cuatro requisitos formales en la declaratoria del estado
de conmocion interior: 1. La expedicion de un decreto que debe ser suscrito por el
Presidente de la Republica y todos los ministros, 2. El decreto debe ser motivado,
3. Debe precisarse si la declaratoria se hace en todo el territorio nacional o en un
parte de él, 4. La declaratoria debe ser por un término no inferior a noventa (90) dias
(Sentencia C-802, MP Cordoba Jaime, 2002) .

En cuanto al primer requisito, la decision es de naturaleza colegiada, reservada
Unicamente a aquellas personas que ejercen funciones de caracter politico, es decir,
los ministros, bien sea, que estén encargados de otras carteras o por viceministros
encargados de las funciones de ministro. Ante estos hechos, la Corte Constitucional
ha sefialado que: “no existe irregularidad por el hecho de que, en algunos casos, el
decreto fue firmado por viceministros encargados de las funciones del ministro
respectivo, pues este habra asumido las funciones politicas de aquel”’ (Sentencia C-
1064 de 2002, M.P. Alfredo Beltran Sierra).

12.2. Requisitos materiales

Los requisitos materiales constituyen uno de los limites mas importantes en la
declaratoria del estado de conmocién interior (estados de excepcion), dado que
antes de la Constitucion del 91, los requisitos solo eran de caracter formal. Es asi
como para la declaratoria del estado de conmocion interior se deben cumplir los

siguientes presupuestos: 1. Que ocurran hechos que generen una alternacion del
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orden publico, 2. Que la alteracion del orden publico sea grave y atente en materia
inminente contra la estabilidad institucional y 3. Que esa grave alteracion del orden
publico no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de
las autoridades de policia (Constitucién Politica de Colombia 1886-1986, Giraldo,
1983).

En consecuencia, para que la declaratoria del estado de conmocion interior se
encuentre dentro de los parametros constitucionales y legales, es necesario que los
hechos que generan la alteracién del orden publico sean comprobados y que tengan
conexidad con tal situacion. Es ademas imprescindible que ellos afecten en forma
grave la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la convivencia
ciudadana. Se debe precisar que la solucion sélo puede darse acudiendo a las vias

extraordinarias o excepcionales.

Por otro lado, la Constitucion Politica de 1991 limita las facultades que puede ejercer
el Presidente en el estado de conmocion interior. En el articulo 213 sefala que las
facultades seran “las estrictamente necesarias para conjurar las causas de la
perturbacion e impedir la extension de sus efectos”, y en el articulo 214 expresa
que los decretos legislativos expedidos con base en ellos “solamente podran
referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con la situacion que

hubiere determinado la declaratoria del estado de excepcioén” (Hullanca, 2008).

Los limites materiales referidos constituyen los principios de necesidad y
especificidad. Segun el primero, el presidente “no puede asumir cualquier facultad
durante el estado de conmocion interior pues solo puede ejercer aquellas
necesarias para conjurar la grave perturbacién del orden publico”. (Sentencia C-
802, MP Cordoba Jaime, 2002) . Este, esta previsto en el inciso 2 del articulo 213
de C.P., cuando establece las facultades que da al presidente de la Republica: “las
facultades estrictamente necesarias para conjurar las causas de la perturbacion e

impedir la extension de sus efectos”.
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En cuanto al principio de especificidad, cuando el presidente se convierte en
legislador de excepcidon, sblo y Unicamente puede legislar sobre las materias

estrictamente relacionadas con los hechos generadores del estado de perturbacion.

En conclusion, los requisitos materiales establecidos en nuestra legislacion
constitucional estan dirigidos al decreto legislativo declaratorio y a los decretos
legislativos dictados en desarrollo del decreto madre. Por lo tanto, si no se ajustan
debidamente a los requisitos formales y materiales, seran declarados
inconstitucionales por la Corte Constitucional en el ejercicio del control jurisdiccional.

13. Control politico del estado de conmocion interior

Se trata de un mecanismo esencial establecido en la Constitucién Politica que le
permite al Organo legislativo realizar una veeduria sobre el Ejecutivo, con el fin de
contribuir a que el principio de separacion de poderes se materialice. Es importante
tener en cuenta que, en un sistema presidencialista, en principio, se presume la
irresponsabilidad politica del Presidente, que ha sido electo por votacién popular, y
por tal circunstancia no estaria sujeto a la voluntad o inspeccién por parte del

Congreso.

Debe tenerse en cuenta que uno de los principales cuestionamientos al sistema que
actualmente nos rige, es precisamente que, debido a la separacion de poderes es
sumamente complejo solucionar una crisis de caracter politico, toda vez que el
Presidente y el Congreso gozan de periodos fijos, carentes de revocacion. En
consecuencia, no pueden ser renovados ante conductas que conlleven

responsabilidad politica.

En esta materia, dada su importancia y para hacer una cita historica, vale la pena
recordar que el Presidente Carter, en los afios ochenta, presenté una reforma que

consistia en que dentro del esquema presidencialista, por una sola vez dentro del

93



periodo del Presidente y el Congreso, el primero, pudiera disolver al segundo y este
ultimo convocar a elecciones de un nuevo presidente a semejanza de lo que ocurre

en el esquema parlamentario (Lozano, 2009, pags. 231-244).

Desde luego, tal reforma fracasé. Quiza la intencién del Presidente Carter era la de
perfeccionar el sistema de control politico, puesto que no garantiza una

responsabilidad real por parte del Ejecutivo y del Legislativo.

Parece que a pesar de que el sistema estadounidense no ha sido reformado, ha
funcionado de una manera eficaz. Es por esta razon que ha sido adoptado por la
mayoria de paises de América, a pesar del exceso de poder, concentrado en el
Ejecutivo, que conlleva en muchos casos la inestabilidad de la democracia. Segun
German Lozano Villegas, Costa Rica, México y Colombia han gozado de una

relativa estabilidad democréatica.

Para Fernando Santaolalla:

‘La responsabilidad politica es una situaciéon de dependencia con
relacion a otro poder estatal, que lleva implicita una facultad de
remocidon en manos del dltimo. Un Gobierno parlamentario es
formalmente responsable ante el Parlamento porque esta situado en
relacion de dependencia respecto de éste, que eventualmente, puede
imponerle la sancién de remocién de su puesto” (Santaolalla, 1990, pag.
241).

Es de vital importancia establecer la responsabilidad politica del Presidente de la

Republica a través de los mecanismos establecidos: 1. Mocion de censura, 2.

Citaciones, 3. Audiencia publica, 4. Acto Legislativo 01 de 2007.
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Quiza la figura mas destacada, por lo menos en teoria, es la mocién de censura.
Esta figura ha sido copiada del régimen parlamentario, en un afan por proporcionarle
al Congreso un instrumento de control politico sobre la actividad del Ejecutivo,
concretamente sobre los ministros del despacho y otros altos funcionarios del
Estado a nivel nacional y territorial. No se puede olvidar que las bases esenciales
de un Estado constitucional estan arraigadas en el control y la limitacién del poder

en todos sus niveles.

La mocién de censura es de naturaleza constitucional y esta consagrada en el
articulo 135 numerales 8 y 9 de la Constitucién Politica de 1991, modificado por el
Acto Legislativo 01 de 2007 (Reforma Constitucional). Procede, como ya se anoto,
contra los ministros y los altos funcionarios del Estado. A pesar que esta figura
juridica no impone una responsabilidad politica en forma directa al Presidente con
el Congreso, puesto que no puede ser removido del cargo, si puede afectar alguna
area del Gobierno a través de la separacién de un Ministro o alto funcionario.
Constituye en este evento, un verdadero limite en la actividad del Ejecutivo,
considerandose inclusive, la adopcién de medidas correctivas sobre la materia,

objeto de control.

Jurisprudencialmente la mocion de censura, ha sido tratada en muy pocas
ocasiones. En el afio de 1994, en sentencia C-198 de 1994, haciendo referencia a

su naturaleza y finalidad, la Corte Constitucional expreso:

“Originaria del sistema de Gobierno parlamentario, el Constituyente de 1991
introdujo la mocién de censura en el Estatuto Superior vigente, con el fin de
consagrar un mecanismo mas efectivo que comprometa la responsabilidad
politica de los Ministros.” (Sentencia C-198, MP Naranjo Vladimiro, 1994).
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Vale la pena precisar que, segun la Corte Constitucional, la adopciéon de este
mecanismo fortalece el control politico del Congreso sobre el Ejecutivo en materia

de responsabilidad politica.

De igual manera, la Corte Constitucional ha hecho referencia a esta figura,
marcando la diferencia con la de observaciones (funcionarios del nivel local),
manifestando que se trata de una entidad de origen constitucional, cuyo fin
primordial es el de establecer la responsabilidad politica del Ministro, hasta
separarlo de su cargo. Hace la diferencia de la mocién de observaciones, la cual,
segun esta Institucion, es de origen legal, dirigida a ejercer control sobre los

funcionarios locales.

A pesar de la preocupacion del Constituyente de 1991 por establecer y garantizar
unos limites al poder presidencial, dada sus inmensas potestades politicas, la figura
de la mocién de censura en la practica no ha tenido los resultados para los cuales
fue creada, en primer lugar, porque quien la ejerce, el Congreso, no se encuentra a
la altura de convertirse en un eficiente organismo de control. No se puede olvidar
gue el Constituyente de 1991 no establecié calidades excelsas para ser elegido

congresista a excepcion de algunos requisitos generales.

Este aspecto, sin lugar a dudas, ha dado lugar a la existencia de un Congreso cuyos
miembros no son los mas indicados para cumplir con las funciones de legislar y
ejercer el control politico. En nuestro esquema democratico el Congreso es en la
practica un apéndice del Ejecutivo, puesto que éste constituye las mayorias a través
del poder burocrético, disminuyendo de esta manera el ejercicio de un real y eficaz
control politico. Sin lugar a dudas hace falta una reforma constitucional que
establezca calidades para ser congresista, y esto solo se lograria a través de una
Asamblea Nacional Constituyente, puesto que el Congreso jamas se auto

reformaria en este sentido, tan sensible para lograr una democracia material,
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porque, asi como funciona en la actualidad, solo se puede hablar de una democracia

formal.

A pesar de las consideraciones anteriores, la mocién de censura tendria efectos de
impacto en la opinion publica; ayudaria a generar una especie de conciencia politica
en la sociedad civil, a veces tan indiferente, en la academia y en algunos otros
sectores independientes. Se estima que la consagracion de esta figura, en algo
contribuye a los limites que tiene el Ejecutivo en un sistema presidencial,
caracterizado por las inmensas facultades que tiene el Presidente de la Republica
y donde los controles se hacen necesarios para mejorar la vida institucional del

Estado y, por supuesto, para que el equilibrio de poderes sea una realidad.

El esfuerzo del Constituyente del 1991 en materia de control politico cay6 en el
vacio. En veinte afios de vigencia de la Constitucion no ha prosperado ninguna
mocién de censura en contra de ministro alguno, no obstante haberlas intentado en
repetidas oportunidades. Por encima de las razones éticas que impelen una funcion
publica transparente y eficaz, han primado las conveniencias de los partidos de
gobierno, las solidaridades con el Presidente de turno, que se consiguen a través

de favores clientelistas, relegando la primacia del bien comun y del interés general.

Otra forma de control politico es la citacion para discusion de politicas y/o temas
generales, consagrada en los articulos 244 a 248 de la Ley 52. De 1992 (Reglamento
Interno del Congreso). Las observaciones habran de presentarse por escrito ante la
Presidencia de alguna de las Camaras, y versaran sobre los motivos de la gestion
gubernamental o propositos de la conducta de los funcionarios en cuestiones de
politica general. Toda observacion podré dar lugar a una mocién de observaciones

en la que la Camara legislativa manifieste su posicion.
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14. Control politico de la declaratoria de conmocion interior y de los decretos

legislativos que la desarrollan

El control politico, en principio y en forma teérica, lo ejerce el Congreso de la
Republica por mandato constitucional, con respecto a los motivos que dieron lugar

a la declaratoria de conmocion interior.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-004 de 1992, definid la importancia

gue cumple el control politico en los siguientes términos:

“El acentuado control politico que ejerce el Congreso en los estados de
excepcion, cumple una funcion democratica de contrapeso al poder
ampliado que adquiere el Presidente. Pero adicionalmente, se pretende
gue con ocasion del mismo, se adelante en el seno del Congreso, sede
natural del didlogo y de la deliberacion nacional, un debate sobre la
especifica problemética que origind el correspondiente estado de
excepcion, con el objeto de ventilar pablicamente responsabilidades,
examinar sus causas Ultimas, estudiar las diferentes alternativas de
accion y promover hacia el futuro los cambios y medidas que se juzguen

mas convenientes” (Sentencia 004, MP Cifuentes Eduardo, 1992).

El articulo 254, numeral 6, literal a) de la Ley 52 de 1992, se dispone lo siguiente:
INFORMES. “Estan obligados a presentar informes al Congreso de la Republica....
El gobierno, asi: a) Informe inmediato motivado sobre las razones que determinaron
la declaracion del estado de conmocion interior”. Esta norma desarrolla el precepto
constitucional del articulo 213, que ordena: “(...) El Presidente le pasara
inmediatamente un informe (al Congreso) motivado sobre las razones que

determinaron la declaracién” (De conmocion interior).
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La Mesas Directivas de las Cadmaras deben designar una comision accidental para
estudiar dicho informe y presentarlo a la Plenaria dentro del término que ellas fijan.
Ese informe debera examinar si se cumplieron los presupuestos establecidos en el
art. 213 de la C. P. y la Ley Estatutaria 134 de 1996. En el terreno objetivo y real,
se verificara si hubo grave perturbacion del orden publico que atente de manera
inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la convivencia
ciudadana y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones

ordinarias de las autoridades de policia.

Desde cuando se decreto la primera conmocion interior, el Congreso no ha cumplido
rigurosamente con este mandato constitucional. Sin estar obligado, siempre espera
gue la Corte Constitucional defina acerca de la constitucionalidad de la declaratoria
de conmocion interior. En forma posterior, termina plegandose a la decision
jurisdiccional, con el argumento de los efectos que tiene la sentencia de cosa
juzgada constitucional y en la plena creencia, que el examen factico que determino
la declaratoria de la conmocion interior, lo hace forzosamente la Corte
Constitucional, relegando por completo cualquier andlisis politico que el Congreso

pudiera hacer.

Por las anteriores razones, el Congreso de la Republica, en ejercicio del control
politico, se considera suplido por la Corte Constitucional, hasta el punto que, en mas
de una ocasion, esta clase de informes y la decision de las plenarias de las
Camaras, han brillado por su ausencia. En los demas casos, el informe termina
siendo aprobado por las mayorias de las Camaras, con un sonoro pupitrazo,

aceptando la decision que la Corte Constitucional toma.

La Corte Constitucional, al examinar la materialidad del Decreto que declara la
conmocion interior, no puede soslayar el control politico que forzosamente tiene que
hacer, para poder tomar una decision jurisdiccional. EI Congreso sostiene la tesis

de que el control politico, en este caso, fue suplantado por la Corte Constitucional
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por via jurisprudencial. En este punto se debe considerar que es muy dificil
concretar en forma delimitada, un control judicial de la materialidad del referido
Decreto, sin tener que referirse a las razones politicas de conveniencia, de
oportunidad, que en su momento pudo tener el Presidente de la Republica para

declarar el estado de conmocién interior.

¢, Qué pasaria si en ejercicio del control politico el Congreso concluye que el
Presidente y los Ministros no debieron declarar la conmocion interior v,
simultdneamente, la Corte Constitucional sostiene lo contrario? En ese evento el
pronunciamiento del Congreso no tendria ninguna consecuencia. Sélo la habria
hipotéticamente, si esta respaldado por la Corte Constitucional al declarar
inconstitucional el Decreto que declara la conmocion interior. Se puede concluir que,

el control politico, en la praxis, es absolutamente nulo.

No es por lo tanto cierto lo afirmado por la Corte Constitucional en la sentencia antes
citada. No existe “acentuado control politico” del Congreso en los estados de
excepcion. Tampoco existe un verdadero contrapeso del Poder Legislativo con
respecto al Ejecutivo. Es muy dificil, como lo sostiene la Corte, que el Congreso
pueda establecer y “ventilar publicamente responsabilidades”, estando de por medio
un pronunciamiento de la Corte Constitucional. Mal haria en hacerlo si la Corte

justifica las causas que dieron lugar a la declaratoria de conmocion interior.

Seria casi que un dislate juridico y politico que el Congreso, por ejemplo, solicite a
la Comision de Investigacion y Acusaciones de la Camara investigar al Presidente
de la Republica, quien cuenta con una sentencia de la Corte Constitucional que
considera constitucional la declaratoria de conmocion interior. En este aspecto el
Congreso qued6 maniatado. La Corte Constitucional se abrogd un control politico
gue no le corresponde a través del control material del Decreto madre que declara

la conmocion interior.
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¢, Qué pasaria si se elige un Senado mayoritariamente opuesto al Presidente de la
Republica y que, a su vez, elige a unos Magistrados de la Corte Constitucional
opositores al Gobierno? En esta hipotesis la declaratoria de conmocion interior
examinada en sus causas por la Corte Constitucional opositora puede dar al traste

con el manejo responsable del orden publico.

Con respecto a los Decretos Legislativos expedidos por el Gobierno en desarrollo
de la declaratoria de la conmocion interior, el Congreso ejerce control politico por
mandato del articulo 114 de la C. P., el cual, por cierto, se reduce a la realizacion
de un debate publico en las Comisiones Constitucionales permanentes o en las
Plenarias de las Camaras, sin ninguna clase de consecuencia para el Gobierno

(Sachica, Nueva Constitucion Politica de Colombia, 1991).
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CAPITULO NOVENO
CONTROL CONSTITUCIONAL

1. Generalidades

El Control de constitucionalidad busca que todas las disposiciones legales y los
actos administrativos se ajusten a los preceptos constitucionales, incluidas las
mismas reformas a la Constitucién. Se trata de la prevalencia de la Constitucion

(Constitucion politica de Colombia, Asamblea Nacional Cosntituyente, Art. 4, 1991).

Existen diversos tipos de control de constitucionalidad que se resumen en el

siguiente cuadro (Rodriguez, 2006):
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DIVERSOS TIPOS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
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ABSTRACTO

CONCRETOS

Tabla 1 Control

Por via de accién

Previa

Por via oficiosa

Posterior

Por via de
objecién

Mediante
solicitud

Por via de
accion

Accion de nulidad por constitucionalidad (Art 273-2, CP).

Accion de inconstitucionalidad (Art. 241 -1-3-4-5, C.P).

Convocatoria de referendo o asamblea
 Constituyente (art 241-2, CP)

" Proyecto de ley estatutaria (Art 241-8, CP).
Proyecto de ley aprobatoria de tratados
internacionales

Decretos legislativos de excepcion (Art. 241-7. CP).
Actos administrativos expedidos en desarrollo de
decretos legislativos dictados durante los estados
de excepcion

Proyectos de ley (Art 241-8.CP)
Proyectos de ordenanza
(Inciso final, art 131 del C.C.A)
Proyectos de acuerdo

__(inciso final, art.131 del C.C A)

Habeas corpus (Art. 30 CP)

~ Habeas data (Art 15 CP)

Accidn de tutela (Art 86 CP)
Accion popular (Art 88,CP)
Accién de cumplimiento (Art 89, CP)

— Por via de excepcion de inconstitucionalidad (Art 4 CO)

abstracto
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El control constitucional ha sido considerado como una proteccion a los derechos
fundamentales de los individuos. Son derechos fundamentales los que no pueden
ser sustituidos por otros, es decir que van mas alla del hombre individualmente
considerado, tienen su origen en el bien protegido por esos derechos, lo que hace
gue su infraccion afecte a la sociedad entera. Se atribuyen al “hombre” y estan
dotados de un valor que trasciende al mismo y repercute en toda la comunidad.
(Cappelletti, 1961).

El control constitucional es uno de los temas mas apasionantes y polémicos que
dividen a los doctrinantes y legisladores; siempre ha sido asi. El maestro Dario

Echandia, sostuvo que:

“El objeto del control constitucional por los jueces no es mantener
petrificados los textos de la ley fundamental, sino, al contrario,
vivificarlos, amplificarlos, extenderlos a las nuevas circunstancias de la
vida real. La Corte debe guardar la Constitucion, pero no como un
cadaver momificado, sino como un organismo vivo que, por lo mismo
gue es vivo, cambia sin cesar. Su oficio es, juez, hacer flexibles los
textos, acoplarlos a las situaciones nuevas imprevistas e imprevisibles”
(Botero, y otros, 1976).

Algunos doctrinantes califican el control constitucional como “hipertroficante, difuso
y anarquico” (Restrepo, 1988), y otros lo tratan como un sistema complejo, integral
y Optimo. No hay duda de que este control fue fortalecido por el Constituyente de

1991, no sélo en modalidades sino en érganos competentes para su ejercicio.
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2. Control difuso y concentrado de la Constitucion

En nuestro sistema de control jurisdiccional, cualquier juez de la Republica, de
cualquier instancia, puede ejercer el control constitucional con un poder que emana
del art. 4°. de la Carta. Se trata, entonces, de un control difuso, por oposicién a lo
gue acontece en Europa, donde esa facultad se concentra en un poder politico o

jurisdiccional.

En Colombia cualquier juez de la Republica se constituye en custodio de la
Constitucién y debe, en consecuencia, aplicar las normas superiores de una manera
prevalente sobre las restantes normas juridicas que le resulten contrarias, pero solo
de una manera relativa, como quiera que soOlo produce efectos en el caso
controvertido. En tanto que la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
‘monopolizan el control constitucional, cuando exista la accion de
inconstitucionalidad ante la primera y la accion de nulidad ante el segundo, en
determinados casos, produciendo sobre el particular decisiones erga omnes y de
caracter general, con el vigor de la cosa juzgada tanto formal como material”.
(Caballero & Anzola, 1995).

3. Choque de trenes

El mal llamado choque de trenes ha tenido como origen, en gran medida, el ejercicio
del control constitucional ejercido por la Corte Constitucional. La colision de
funciones se ha producido con el Congreso, el Ejecutivo, la Corte Suprema de

Justicia, el Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura.

El mayor motivo de disputa ha sido la tutela contra sentencias judiciales. No se
acepta que sentencias definitivas, con efecto de cosa juzgada material, dictadas por
la Jurisdiccidon ordinaria y Contencioso-administrativa, sean revisadas por via de

tutela por la Corte Constitucional. Se dice que esto crea inseguridad juridica y
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vulnera el principio de autonomia e independencia, trastocando la condicién de

organos de cierre en sus correspondientes jurisdicciones.

Ante el Congreso de la Republica se han intentado varias reformas a fin de

solucionar este conflicto. Sin embargo, no se ha logrado una solucion.

El enfrentamiento con el Congreso tiene ribetes insolubles. Este no admite que la
Corte Constitucional se convierta en legislador positivo, creando Derecho Positivo.
Actividad que le corresponde, en forma exclusiva, al Congreso como legislador
ordinario y al Ejecutivo como legislador extraordinario cuando es facultado para ello
por el Congreso. El control constitucional, por razén de las omisiones legislativas,
es causa de fricciones constitucionales entre la Corte Constitucional y el Congreso
de la Republica.

El control constitucional sobre los decretos que declaran los estados de excepcion
ha creado serias dificultades entre el Ejecutivo y el maximo Organismo
constitucional. Los efectos de las tutelas en materia econémica y social han

originado enormes dificultades en su cumplimiento por imposibilidad presupuestal.

El desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional avanza arrolladoramente a
la par que amplia sus competencias de control constitucional y el ejercicio de la
funcion interpretadora e integradora de la Constitucion. Las implicaciones de un
nuevo paradigma en el control constitucional colombiano son de una gran
dimensién, porque afecta la estabilidad democratica y la estructura basica del
Estado Social de Derecho. No fue suficiente que el art. 241 de la C. P. enfatizara en
las limitaciones de la Corte Constitucional cuando le adscribe la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion “en los precisos y estrictos términos de

este articulo”.
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Esos linderos los rebasd la Corte utilizando un método de interpretacién no
exegético, que desentrafa el alcance de las normas de competencia. En la apertura
y consolidacion del llamado “Estado Constitucional” la Corte Constitucional, en
forma osada, ha desafiado la lectura tradicional del principio de division horizontal
del poder, superando el papel garantista de la jerarquia formal de los textos

normativos del ordenamiento.

La nueva doctrina constitucional restructurd el sistema de fuentes formales del
Derecho, incluyendo a la Jurisprudencia y pasando por encima del texto
constitucional que ordena que los jueces en sus providencias solo estdn sometidos
al imperio de la ley y que la jurisprudencia es un criterio auxiliar de la actividad

judicial (Sachica, Nueva Constitucion Politica de Colombia, 1991):

“Es preciso demandar de aquélla (Corte Constitucional), el mas alto
grado de responsabilidad para evitar que se agregue a la caracterizada
fragilidad de nuestro orden institucional, la falta de coherencia y de
consistencia en la doctrina constitucional. Las contradicciones que se
observan entre las sentencias de constitucionalidad y las sentencias
proferidas en revision de tutelas, no pueden justificarse al amparo de un
deseado pluralismo en el seno de la Corte, como podria ocurrir en un
Estado, cuyo orden institucional fuere estable. Menos aun puede
explicarse alegremente por la necesidad de corregir hierros de la misma
Corte en la interpretacion de las normas constitucionales bajo la
maladada formula de las llamadas en alguna oportunidad “vias de hecho

prospectivas” (Rodriguez, 2006).

4. Control automatico de constitucionalidad de la declaratoria de conmocion

interior

El articulo 214 Numeral 6° de la Constitucion Politica, dispone:
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“Articulo 214. Los estados de excepcion a que se refieren los articulos

anteriores se someteran a las siguientes disposiciones: (...)

El Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades
a que se refieren los articulos anteriores, para que aquélla decida
definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el gobierno no cumpliere
con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio
y en forma inmediata su conocimiento” (Sachica, Nueva Constitucion
Politica de Colombia, 1991).

El articulo 241, numeral 7°, de la Constitucion Politica, establece:

“Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarde de la
integridad y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos
términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes
funciones”(..) Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los
decretos legislativos que dicte el gobierno con fundamento en los
articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion” (Sachica, Nueva
Constitucion Politica de Colombia, 1991)

El control constitucional a que se refieren las normas anteriores, en el caso de la
conmocion interior, involucra los decretos legislativos que el Gobierno dicta para
conjurar las causas generadoras de la perturbacion del orden publico e impedir la
extension de sus efectos. Son los mismos decretos legislativos que podran
suspender las leyes incompatibles con el estado de conmocion y que dejan de regir

tan pronto se declare restablecido el orden publico.
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Es bien sabido que las normas de competencia son de orden publico, taxativas y de
restrictiva interpretacion. No cabe la analogia para interpretar una norma de esta
naturaleza e inventarse una competencia a la cual la Constitucién Politica no se
refiere en forma expresa. El decreto que declara la conmocion interior no esta
expresa y claramente relacionado como un acto juridico revisable por la Corte
Constitucional. A pesar de ello, la Corte Constitucional extendié su competencia a
esta clase de decretos en la sentencia C-004 de 1992, siendo Magistrado Ponente
el Dr. Eduardo Cifuentes Muiioz (Sentencia 004, MP Cifuentes Eduardo, 1992).

5. El decreto que declara el estado de conmocidn interior

La conmocidn interior es declarada mediante un Decreto Legislativo del Presidente
de la Republica y de todos los Ministros como acto de Gobierno. Cuando se rednen
los requisitos previstos en el art. 213 citado (Sachica, Nueva Constitucion Politica
de Colombia, 1991).

Como lo hemos explicado en apartes anteriores, la Corte Suprema de Justicia, a
ese acto juridico lo considerd un acto presidencial de contenido politico, carente de
control constitucional por aspectos materiales, limitando la revision a las

formalidades en su expedicion.

La Corte Constitucional, por primera vez, en la sentencia C-004 de 1992, que
recogié el salvamento de voto del Magistrado Luis Sarmiento Buitrago, a la
Sentencias de la Corte Suprema de Justicia de 15 de octubre de 1974 y a la cual se
hizo referencia en el capitulo correspondiente al control constitucional del estado de
sitio; estructuro por via jurisprudencial el control constitucional sobre este decreto,
gue incluye tanto el examen formal como las cuestiones de fondo alrededor de los

motivos que condujeron a su declaratoria.
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La sentencia C-004 de 1992, sostiene:

“2. El numeral 70. del articulo 241 de la Constitucién Nacional, al asignar
a la Corte Constitucional la funcién de "decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los Decretos Legislativos que dicte el Gobierno
con fundamento en los articulos 212, 213, 215 de la Constitucion" no
excluye a los que declaran uno de tales estados de excepcion ni
circunscribe dicha competencia a los decretos que se dicten en
desarrollo de la misma. Como se ve, no hace excepcién alguna al
respecto. (Sentencia 004, MP Cifuentes Eduardo, 1992).

Por lo tanto, el decreto que declara el estado de excepcién queda, por razén de su
propia denominacién, comprendido en el alcance de dicho precepto y, como tal, esta
sujeto al control jurisdiccional de la Corte, como quiera que el tenor literal de la

norma en comento es claro al indicar que todos ellos son objeto de control.

Reparese ademas en que el susodicho precepto tampoco distingue entre un control
por vicios de forma y control por vicios materiales o de contenido, por lo cual ni al
intérprete ni al juez les es dable hacer esa distincion. De otro lado, el paragrafo del
articulo 215, que reitera la sujecion de dichos actos al control jurisdiccional
constitucional, no distingue entre esas categorias. Ello es cierto ahora, y también lo

era a la luz de la Constitucién anterior.

¢ Si el Gobierno decreta la emergencia sin que existan hechos sobrevinientes,
graves o inminentes que perturben el orden econdémico, social o ecologico o
amenacen perturbarlo, no estd acaso violando la integridad de la Constitucién?
Un decreto con esas caracteristicas seria abiertamente inconstitucional, y no tendria
razon de ser que ello no pudiera establecerse por el érgano creado para tal fin, la
Corte Constitucional. Si asi no se hiciere, se estaria violando la integridad de la

Constitucion por la misma entidad a la cual le fue confiada su guarda.
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Dicho de otro modo, si la Corte Constitucional elude el control material de los
decretos que declaran un estado de excepcion, ello significaria que las facultades
del Presidente de la Republica en esta materia serian supraconstitucionales. Y mas
aun: que esta Corte podria tolerar la actividad inconstitucional del Ejecutivo

renunciando asi a su deber de restablecer el imperio del Estatuto Supremo.

La voluntad del Constituyente fue clara: a la Corte le corresponde la guarda de la
"integridad" y de la "supremacia” de la Constitucion. No cabe duda de que si un acto
del Ejecutivo —como seria el caso del decreto que constituye el supuesto hipotético
materia de esta glosa— pudiera, por razén de su motivacion, violar impunemente la
Constitucion, ya no estaria la Corte defendiendo la "integridad" de la misma sino

apenas una parte de ella.

Por lo expuesto, el control juridico-constitucional debe ser integral y no parcial o
limitado a uno solo de los aspectos, verbigracia, el mero procedimiento formal, como
quiera que la defensa atribuida a esta Corte por las normas aludidas no se contrae

a una parte de la Constitucion, sino que se refiere a toda ella:

“La Carta no contempla en su propio texto la posibilidad de que algunas de
las ramas del poder cuya actividad regula pudiera vulnerarla, amparada en
la inexistencia de controles, o, peor aun, en la existencia de controles
formales o parciales, que terminan siendo a la postre controles ficticios”
(Séchica, Nueva Constitucion Politica de Colombia, 1991).
Desde la expedicion de esta sentencia (C-004 de 1992), el Decreto que declara la
conmocion interior es objeto de control material por la Corte Constitucional. Ademas,
asi lo ha reiterado en posteriores sentencias, cuando ha tenido que revisar la
constitucionalidad de distintas declaratorias de conmocion interior por varios

gobiernos.
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6. Comentarios a la sentencia C-004 de 1992

La norma constitucional sobre el vacio competencial en lo referente al Decreto que
declara la conmocion interior data, como lo afirma la Corte Constitucional, de la
anterior Constitucién. De haber sido clara esa competencia, la Corte Suprema de
Justicia no podia negarse a examinar la materia de estos Decretos. Precisamente,
por no existir norma expresa desde la vigencia de la anterior Constitucion se

presento el debate académico y judicial sobre este tema.

Dice la Corte Constitucional que el numeral 7° del art. 241 de la C. P. no excluye a
los Decretos que declaran los estados de excepcion, incluyendo el de conmocion
interior, ni circunscribe dicha competencia a los Decretos que se dicten en desarrollo
de la misma. Asegura que no se hace ninguna excepcion. Es pertinente hacer

algunas (Sachica, Nueva Constitucion Politica de Colombia, 1991):

a) No puede ser lo mismo la causa que el efecto. Los motivos que dan lugar a la
declaratoria de la conmocién interior son la causa. Ellos son fruto de circunstancias
tangibles y objetivas, que en un momento dado alteran el orden publico en forma
grave y atentan de manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad
del Estado o la convivencia ciudadana. Ese Decreto no puede tener la misma
naturaleza y los mismos alcances que los Decretos legislativos que dicta el
Gobierno para conjurar la alteracion del orden publico e impedir la extensién de sus

efectos.

No es lo mismo declarar turbado el orden publico que dictar Decretos legislativos
para suspender las leyes incompatibles con el estado de conmocién. Son actos
juridicos distintos a pesar de ser complementarios, porque los Decretos legislativos
lo que hacen es desarrollar el Decreto de declaratoria de conmocion interior, el cual
tiene limites para su utilizacion, ya que no puede ser mayor de noventa dias,

prorrogables hasta por dos periodos iguales, el segundo de los cuales requiere
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concepto previo y favorable del Senado de la Republica. Estas limitaciones
temporales y el concepto vinculante del Senado de la Republica no son
caracteristicas de los Decretos legislativos, los cuales, siendo también temporales,
dejan de regir tan pronto como se declare restablecido el orden publico, pudiendo
el Gobierno prorrogar su vigencia hasta por noventa dias mas.

Los Decretos legislativos, llamados asi por el art. 11 de la Ley 153 de 1887, son
aquellos que dicta el Presidente en caso de conmocion interior. Esta norma los
distingui6 del Decreto previo de turbacién del orden publico en todo el pais o parte

de él.

b) Ni la Constitucion anterior ni la actual definieron con precision y claridad esta

competencia constitucional como una funcidn exacta o como una excepcion.

En la tarea de juzgamiento no existen medidas distintas a las consagradas en la

Constitucion Politica y la ley (Quintero & Prieto, 2000).

La competencia es la aptitud legal de ejercer dicha funcién en relacién con un asunto
determinado. Son caracteristicas de la competencia: la legalidad, la
improrrogabilidad, la inmodificabilidad, la indelegabilidad y el orden publico, porque

se funda en criterios de interés general (Quintero & Prieto, 2000).

El Tribunal Constitucional, via interpretativa no puede crear para si o para otra
autoridad normas de competencia. Estas las fija el Constituyente en la Carta Politica
o el Legislador en la ley. Es una de las garantias procesales mas preciadas en los

Estados de Derecho.

c) Asi como la Constitucion Politica callé frente a la competencia del dictamen de
estos Decretos declarativos, tampoco hizo diferenciacion de categorias entre los

vicios de forma o de contenido de los Decretos. Pero este segundo silencio no
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puede justificar la creacion jurisprudencial de una competencia. La distincién aludida
se la ha hecho atendiendo la naturaleza politica de ese acto. El acto politico existe
en nuestro sistema de ejecutivo unipersonal y ejecutivo fuerte, por sus poderes
constitucionales que consagran al Presidente de la Republica como Jefe de Estado,
Jefe de Gobierno y Suprema autoridad administrativa.

Son actos politicos aquellos que emite el Presidente como colegislador, cuando
participa en la formacion de las leyes, presentando proyectos de ley,
sancionandolos u objetandolos. Cuando presenta mensajes de urgencia al
Congreso para priorizar el trAmite de los proyectos de ley o para retirarlos o cuando
interviene a través de sus Ministros en el tramite de los mismos proyectos o de actos
legislativos. Son actos politicos aquellos que realiza como sujeto pasivo del control
politico que ejerce el Congreso, o cuando instala o clausura el Congreso o le
presenta informes, o cuando cita a sesiones extraordinarias. Son actos politicos los
gue ejecuta como Director de las Relaciones Internacionales, por ejemplo, al recibir
a los funcionarios extranjeros y nombrar a los agentes diplomaticos y consulares, o

cuando expide y niega cartas de naturalizacion.

Muchos de estos actos politicos de poder no son revisables por la Corte
Constitucional ni por autoridad alguna. Son discrecionales, emitidos por el
Presidente de la Republica. Las motivaciones carecen de control, sin que, por ello,
se vulnere el Estado de Derecho o se desconozca la Constitucion como norma de
normas o se desafie la guarda de la integridad de la Carta Politica que le
corresponde a la Corte Constitucional. Los actos politicos no son
supraconstitucionales, los engendra el Cddigo fundamental. La declaratoria de

conmocion interior, es uno de ellos.

Varios de los actos politicos precitados no alcanzan la categoria de actos
administrativos. Son actos politicos ejecutados con un fin politico, que escapan al

principio de legalidad. No son arbitrarios, porque hay una norma pre-establecida
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gue los autoriza. Su emisién discrecional permite adoptar, en cada oportunidad, la
solucion mas util y conveniente a las distintas situaciones de hecho. La convocatoria
del Presidente a sesiones extraordinarias del Congreso, se hace cuando
discrecional y politicamente crea que debe citar. Esos motivos no son revisables
jurisdiccionalmente. Lo mismo podriamos decir del tramite de urgencia que el
Presidente solicita para cualquier proyecto de ley. Esa urgencia y la eventual
insistencia, la valora el Presidente, asi se equivoque en su apreciacion y tenga que

retirarlo.

Otro ejemplo de discrecionalidad del acto politico, ya no del Ejecutivo, sino del
Organo legislativo, es el que se daba cuando éste legislaba ordenando la
expropiacion de bienes, sin lugar al pago de indemnizacién por razones de equidad.
“Las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad publica o de interés
social, invocados por el legislador, no seran controvertibles judicialmente (Sachica,
Nueva Constitucion Politica de Colombia, Art. 58, 1991).

El Congreso actuaba cuando le parecia mas oportuno o conveniente, sin mas
consideracion que la Justicia en unos casos concretos. Se equivoc6 el Congreso al
expedir el Acto Legislativo No. 1 de 1999, que suprimioé estos incisos en forma
regresiva, para satisfacer a las Multinacionales y las oligarquias financieras. Las
razones de equidad fueron wuna importante conquista de las reformas
constitucionales de la Republica liberal de 1936, impulsadas por Lé6pez Pumarejo y

Dario Echandia.

d) La sentencia en comento invoca la inexistencia de controles y de controles
ficticios, tratAndose de la tesis de la competencia restringida de la Corte

Constitucional por aspectos sélo formales de la declaratoria de conmocion interior.

La Constitucion Politica de 1991 y la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion

(Ley137, 1994), establecen limitaciones, prohibiciones y controles especialmente
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judiciales a la declaratoria de la conmocidn interior, que constituyen un singular
avance democréatico en la defensa de los derechos fundamentales y de la dignidad

de la persona. Asi se ha sefialado a lo largo de este trabajo.

Nunca antes los decretos legislativos de conmocion interior y su declaratoria, habian
tenido un campo tan restringido y una Orbita de competencia tan controlada por
organismos internacionales de Derechos Humanos, por las reglas del Derecho
Internacional Humanitario, por Tratados Internacionales, con controles judiciales
para proteger los Derechos que sorprenden al mas desprevenido observador

internacional.

Es un imposible juridico, dentro de nuestros nuevos esquemas constitucionales y
legales, excederse en la utilizacion de este instrumento de excepcion. Es un
imposible institucional y ético regresar a los superados tiempos del estado de sitio.
La conciencia colectiva duerme tranquila, porque definitivamente la dictadura

constitucional es cosa del pasado.

So6lo que esa misma conciencia se sobresalta ante tanto cumulo de violencia
desenfrenada y enfrentada a un Estado impotente, que por via jurisprudencial ha
trasladado el manejo del orden publico al alto Juez Constitucional. Ojala, de pronto,
no despertemos con un conflicto bélico externo, en el cual la declaratoria de guerra
no dependa del Presidente y de las tropas bajo su mando, sino de una sentencia

proferida por la Corte Constitucional.

e) Mirar las dos caras de ésta y otras sentencias de la Corte Constitucional es un
oficio necesario en el libre ejercicio del pensamiento. La omnipotencia y la
perfeccién absolutas no son propias de los mortales, y menos en asuntos juridicos
y politicos, complejos y polémicos. La falta de ponderacion puede poner en peligro
la supremacia de nuestro precario Estado Social de Derecho y de la tan anhelada

paz.
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Equivocado servicio a la libertad y a la democracia hacen quienes proscriben a los
disidentes intelectuales como herejes, en nombre de un oscuro sectarismo politico.
Discutir constructivamente “la sabiduria de los nueve sabios integrantes de la Corte
Constitucional, titulares de una nueva legitimidad” (De la Calle, 2011), no es una

insolencia, sino la apelacion al antidogmatismo y a la tolerancia.

7. Comentarios ala sentencia C-466 de 1995

La sentencia C-466 de octubre 18 de 1995, Magistrado Ponente, Carlos Gaviria
Diaz, reitera los criterios expuestos en la sentencia C-004 de 1992, al expresar que
el Presidente de la Republica no goza de una discrecionalidad absoluta para

implantar el estado de conmocion interior, dice la sentencia:

“La implantacion del estado de conmocion interior no es discrecional.

Sentencia No. C-466/95 19/66: Compete al Presidente de la Republica
como responsable de la conservacion y mantenimiento del orden
publico, determinar ante cuales circunstancias perturbadoras del mismo
es pertinente acudir a la medida de excepcion contenida en el articulo
213 del Estatuto Supremo -estado de conmocion interior-, como también
dictar aquellas normas destinadas a lograr su restablecimiento o impedir
la extension de sus efectos. En desarrollo de dichas atribuciones el
Presidente de la Republica no goza de una discrecionalidad absoluta,
pues en tratandose de la implantacion de tal estado excepcional, "la
libertad del Presidente se reduce a tomar la decision de efectuar dicha
declaracion determinando el momento para hacerlo y sefialando los
hechos que la justifican, pero en lo que concierne a la efectiva
configuracion del presupuesto objetivo de la misma, no dispone de
discrecionalidad alguna y no hay alternativas distintas a su existencia o

inexistencia” (Sentencia 466, MP Gaviria Carlos, 1995).
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Al decidir sobre la constitucionalidad del Decreto legislativo 1370 del 16 de agosto
de 1995, “por el cual se declara el estado de conmocion interior” para efectos de su
revision constitucional, ratifica como ya se expreso, la discrecionalidad relativa del
Presidente de la Republica, en cuanto al momento y la determinacion de los hechos
que justifican la declaratoria del estado de conmocién interior. Pero manifiesta al
mismo tiempo, la ausencia de tal discrecionalidad respecto de la conformacion de
la situacién factica que da lugar a esta declaratoria. Es decir, en forma tajante afirma

qgue “no hay alternativas distintas a su existencia o inexistencia.

Este argumento juridico, sin duda alguna, permite dilucidar con claridad absoluta, la
existencia de una discrecionalidad relativa en cabeza del Presidente para declarar

la conmocion interior.

La evaluacion de los factores determinantes de la situacion irregular compete al
Presidente de la Republica como responsable del mantenimiento del orden publico
por mandato constitucional. Sin embargo, la discrecionalidad conferida por la Carta
Politica al Presidente parece terminar en manos de la Corte Constitucional,
organismo que ejerce el control material del Decreto Madre, ratificando una vez mas

el control formal y material, segun sentencia anteriormente analizada.

Entendiendo el gran reto del Constituyente del 91; mantener el Estado de Derecho
permitiendo la sujecion de los 6rganos del poder a la norma juridica, se puede palpar
una contradiccion entre la norma constitucional y las sentencias de la Corte. Y no
es que se menosprecie el control que este maximo organismo ejerce sobre los
estados de excepcion que, sin duda alguna, por tratarse de situaciones de
emergencia, requieren mas severidad y control. Es ella quien, en ultimas, debe velar
porque tal declaratoria cumpla con todos los limites existentes, tanto de caracter

legal, constitucional e internacional.
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Al limitarse la discrecionalidad del Presidente de la Republica en la evaluacion de
los hechos constitutivos de perturbacion, en la praxis tal declaratoria queda en
manos de la Corte Constitucional y, por ende, el manejo del orden publico se
traslada en forma automatica a esta institucion, contrariando el mandato
constitucional que le otorga al Presidente de la Republica el manejo exclusivo del

orden publico.

De acuerdo con la doctrina sostenida por este organismo mediante sentencia C-04
de 1992 y reiterada en fallo C-300 de 1994, es deber de la Corte examinar el Decreto
declaratorio de la conmocion interior no sélo por su contenido formal sino también
material, con el argumento de que el control constitucional para que sea efectivo
debe ser integral. Es esta la tesis que se esta aplicando en la revision de
constitucionalidad de los decretos declaratorios de la excepcionalidad. Segun la
Corte Constitucional, sélo este tipo de control asegura la primacia de la Constitucion
como norma de normas y la mision confiada a ella como guardiana de la primacia

e integridad de la Carta Politica.

A pesar de tan altas consideraciones de naturaleza juridica que justifican el control
de constitucionalidad ejercido por la Corte sobre el Decreto madre, se puede
establecer sin duda alguna, la existencia de una antinomia constitucional, que
origina duda e incongruencia entre dos 6rganos del Estado que conforman el Poder
Publico, al establecer una discrecionalidad relativa en cabeza del Ejecutivo para

evaluar los motivos perturbadores del orden publico.

Quien mejor que el Ejecutivo para valorar las situaciones perturbadoras del orden
publico, pues es él quien esta en permanente contacto con gobernadores y alcaldes,
enterado de la situacién de la nacién. Y, por el contrario, seria mas dificil pensar
gue un juez de la Republica sea la persona indicada para valorar los motivos de

perturbacion del orden publico, teniendo en cuenta, de igual manera, la naturaleza
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de sus funciones y la distancia natural con los jefes de las regiones. El debate esta

planteado.

Por otro lado, vale la pena considerar que existen suficientes controles y limites de
toda naturaleza, los cuales impiden el regreso a funestos tiempos anteriores donde
se abuso del estado de sitio. Por lo tanto, valdria la pena contemplar una tercera
posibilidad que despeje esta discusion y evite que los 6rganos del poder publico,

tengan enfrentamientos que van en menoscabo de la estabilidad institucional.

Como resultado de la revisidon de constitucionalidad al Decreto en mencién, la Corte

declara su inconstitucionalidad. Para ello ha expuesto las siguientes razones:

a) Inexistencia de pruebas justificativas de los hechos que invoca como fundamento
de la conmocion. Segun la Corte, las cifras aducidas por el Gobierno no demuestran

el incremento de la delincuencia.

b) Los hechos invocados por el Gobierno no deben ser tratados por la via
excepcional, puesto que existen mecanismos ordinarios para enfrentarlos. Jamas
los problemas de caracter permanente podran ser solucionados a través de estos
mecanismos de excepcion, puesto que los Gobiernos deben cumplir con el deber

de gobernar con los instrumentos ordinarios establecidos para tal fin.

c) La Corte Constitucional en la valoracion de los hechos fundamento de la
declaratoria ha tenido en cuenta los sucesos anteriores a tal declaratoria, mas no
los ocurridos en forma posterior, situacion prevista con suma claridad para hacer

uso de estos mecanismos.

La declaratoria de inexequibilidad del Decreto 1370 de 1995 se da gracias a que
Corte Constitucional cumple con el deber de revisarlo, tanto en su forma como en

su fondo. La Corte vigila que se cumplan los parametros establecidos en la
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Constitucion, la Ley Estatutaria No. 137 de 1994 y los Tratados Internacionales
ratificados por Colombia. Tal revision se hace necesaria para que los mecanismos
de excepcion no se conviertan en instrumentos arbitrarios. Sin embargo, como ya

se ha analizado en forma suficiente, subsiste la contradiccion referida.

La contradiccion descrita se ha generado por falta de claridad del Constituyente
sobre la materia. Se debieron incluir en la Carta Politica, con mayor claridad y en
forma concreta, las reglas que debian regir la materia, a fin de evitar la
concentracion de poderes en unos de los 6érganos del Poder Publico y precaver la
concentracion de poderes omnimodos. El control se hace necesario para todos los
organismos del Estado, ninguno de ellos, debe estar al margen de este tipo de

control.

Es apenas obvio que ademas de existir suficientes controles y limites de naturaleza
constitucional, legal e internacional, sea el Ejecutivo quien de manera ponderada
este llamado a determinar la efectiva existencia de los hechos facticos que dan lugar

a la declaratoria del estado de conmocion interior.

Es conveniente que en un Estado Social de Derecho el Presidente de la Republica
goce de la discrecionalidad necesaria para valorar, determinar y declarar el estado
de conmocion interior, puesto que la Carta Politica, de manera expresa, le ha
encomendado el manejo del orden publico. Y, por supuesto, quien mejor que él para
establecer su alteracion en un momento dado, puesto que por sus funciones y por
la naturaleza del cargo esta en contacto permanente con gobernadores y alcaldes,
guienes conocen con mayor exactitud y precision las condiciones de sus regiones

en esta materia.

Es por lo tanto necesario regular las competencias del Ejecutivo y del maximo
Tribunal Constitucional en la declaratoria del estado de excepcion, creando un

ambiente mas armonico, claro y conveniente.
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8. Decretos de declaratoria de conmocién interior

Al afio 2011 la conmocién interior habia sido declarada en siete ocasiones y
prorrogada en trece. Son en total veinticinco declaraciones, incluidas las prorrogas:
en el gobierno de Gaviria tres veces; en el gobierno de Samper dos y en el de Uribe
dos. En ejercicio de la revision de constitucionalidad el maximo organismo
constitucional ha anulado siete declaratorias; dieciséis fueron aceptadas totalmente
por la Corte y en dos ocasiones hubo una constitucionalidad parcial de éstas.

8.1 Decreto 1155 de 1992

Es la primera declaratoria de conmocién interior. Mediante este Decreto se buscaba
“‘enfrentar modalidades criminales que han perturbado en forma grave el orden
publico, tales como el terrorismo y los magnicidios”. Al revisarlo, la Corte lo declard

exequible en la formay en el fondo, y dijo:

“Las referencias desestabilizadoras del orden publico consideradas en
la parte motiva del decreto, no dejan duda sobre su existencia, ni sobre
la racional apreciacion hecha sobre las mismas por el Gobierno,
resultando el Decreto 1155 de 1992, conforme con las exigencias
objetivas o materiales requeridas por la Constitucion Politica para su
expedicion” ( (Sentencia C-556, Sala Plena de la Corte Constitucional,
1992).

8.2 Decreto 1793 de 1992

Fue declarada la conmocidn interior el 8 de noviembre de 1992, para conjurar “una
delicada situacion de orden publico” referida a actividades subversivas de los grupos

guerrilleros. La Corte lo declaro exequible, afirmando que:
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“(...) la consolidacion de posiciones de fuerza y poderio econémico
incompatibles con el régimen constitucional, 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 contribuyen a su mantenimiento y
crecimiento — los cuales impiden el goce pleno de los derechos y
libertades y se oponen al principio democratico-, no pudiendo conjurarse
con las atribuciones ordinarias de policia, constituye un caso de grave
perturbacion del orden publico que por atentar de manera inminente
contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado y la
convivencia ciudadana, justifica la declaratoria del Estado de
Conmocion Interior” (Sentencia C-031, MP Cifuentes Eduardo, 1993).

8.3 Decreto 874 de 1994

Se motivé para “hacer frente a los multiples fendmenos de violencia y criminalidad”
y para evitar la libertad masiva de procesados de la Justicia sin rostro. La Corte
Constitucional, por primera vez, declaré la inexequibilidad de la conmocion interior.
5.3Encontrd que la sindicacién de un delito grave no puede conllevar la alteracién

del orden publico.

La Corte consideré6 que con este Decreto se violaba el debido proceso, la
favorabilidad, la personalidad juridica y la libertad. Argument6 que la situacién de
vencimiento de términos de instruccion y la inminente excarcelacion de ochocientos

sesenta y cuatro procesados no podia ameritar alteracion del orden publico:
“En consecuencia, la connotacion de perturbadora del orden publico que
el Presidente atribuy6 a la situacion plantead por el Fiscal General de

la Nacion, desborda ampliamente el margen de apreciacion que la Corte
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le reconoce para discernir la probabilidad real de amenaza del orden
publico” (Sentencia 300, Mufioz Eduardo, 1994).

8.5.4. Decreto 1370 de 16 de agosto de 1995: La motivacion de este
Decreto fue: ...que la situacion de orden publico se ha agravado en las
tltimas semanas como resultado de la accion de la delincuencia comun,
la delincuencia organizada y la subversion”. Segun el gobierno nacional,
era necesario tipificar nuevas conductas penales, modificar los
procedimientos penales y de policia, solucionar la congestion judicial y

fortalecer el sistema carcelario. La Corte encontr6 que:

Los hechos narrados no tienen el caracter de coyunturales, transitorios
ni excepcionales, que deban ser conjurados mediante medidas de
excepcion, sino que constituyen patologias arraigadas que merecen
tratamiento distinto por medio de los mecanismos ordinarios con que
cuenta el Estado para sortear problemas formales y estructurales

normales. (Sentencia 466, MP Gaviria Carlos, 1995).

La Corte reiteré que los hechos invocados por el Gobierno a pesar de ser graves,
eran manifestaciones reiteradas de la vieja y arraigada patologia social que aqueja
al pais y que para su tratamiento no era necesaria la declaratoria de conmocion

interior, declarandola por estas razones inexequible.

8.4 Decreto 1900 de 1995

La motivacion de ese Decreto fue la siguiente:
“se han producido hechos de violencia en diferentes regiones del pais

atribuidas a organizaciones criminales y terroristas, que perturban en

forma grave y ostensible el orden publico. Amén de “las amenazas que
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se han proferido contra diversas personalidades de la vida publica

nacional” (Asesinato de Alvaro Gémez Hurtado).

La Corte descalificod estos hechos de violencia como constitutivos de la conmocién
interior por considerarlos endémicos y sostuvo que los hechos deben ser:
“coyunturales, transitorios, posibles de ser contrarrestados con medidas que tengan
esas mismas connotaciones” (Sentencia C-027, MP Herrera Hernando, 1996).
Declar6 la inexequibilidad del Decreto y remitié el manejo del orden publico a los

poderes ordinarios de policia.

8.5 Decreto 1837 de 2002

Este Decreto en la parte motiva establecia: “la nacion entera esta sometida a un
régimen de terror en el que naufraga la autoridad democrética y hace mas dificil y
azarosa la actividad productiva, multiplicando el desempleo y la miseria de millones

de compatriotas”.

Se afirmé que los articulos 2 y 3 de este Decreto pretendieron evadir el control

constitucional y minimizar el control politico del Congreso:

“Articulo 2°. Al Congreso se le presentara una exposicion amplia y

detallada de las razones que justifican esta declaratoria.

“Articulo 3°. A la honorable Corte Constitucional se enviaran, para su
examen, los decretos legislativos que se expidan al abrigo y como

consecuencia de esta declaracion”.
Efectivamente, el articulo 3° trataba de eludir el control constitucional

del Decreto 1837 que declard la conmocion interior, al no enviarlo para

su examen a la Corte Constitucional. Obedecia a la tesis preconizada
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por el Presidente Uribe, de que el control constitucional no debe ser

material, por ser partidario de la naturaleza politica de este acto juridico.

El articulo 2° no tiene el alcance de pretermitir el control politico del
Congreso.

La Corte declaro la exequibilidad de este Decreto mediante sentencia
C-802 de 2002, Magistrado Ponente Jaime Cérdoba Trivifio, aclarando
gue la exequibilidad fue condicionada con respecto al articulo 2°
mencionado. Se declard la inexequibilidad del articulo 3° de Decreto,
reiterando la competencia para examinar la materialidad y la forma de
los decretos que declaran la conmocion interior (Sentencia C-802, MP
Cordoba Jaime, 2002).

8.6 Decreto 3929 de 2008

Este Decreto de conmocion interior se fundamentd en “que la administracion de
Justicia no se encuentra funcionando de manera normal y adecuada, lo cual atenta
contra la estabilidad institucional y el normal funcionamiento de la Rama Judicial,
con grave detrimento del orden publico y social, “que en la actividad judicial y la
funcion de administrar Justicia se presentan graves problemas de congestion,
impidiendo el acceso a la Justicia por parte de la ciudadania para reclamar y hacer
efectivos sus derechos; y “que la gravedad de la situacidén descrita pone en evidente
peligro la estabilidad institucional, la seguridad del Estado y la convivencia

ciudadana’.

La Corte encontro que:

“(...) el Gobierno no cumplié con la carga minima de apreciacion exigida

por la Constitucion y por la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion
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respecto del caracter grave y extraordinario de los hechos invocados,
asi como de su vocacion para alterar el orden publico. (Sentencia C-
070, MP Sierra Humberto, Reales Clara, 2009).

Con respecto a la utilizacion y valoracion de los poderes de policia por parte del

Presidente de la Republica, la Corte dijo:

“No constituyen una valoracion sobre la insuficiencia de los poderes de
policia en cabeza del Presidente de la Republica para sortear la
situacion critica originada por el cese de actividades judiciales, sino una

simple afirmacion de la insuficiencia de tales poderes...” “al omitir tal
apreciacion, la declaratoria del estado de conmocion interior se
convierte en un acto arbitrario que contraviene la Constitucion, a los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario ratificados por Colombia y a la Ley Estatutaria
sobre los Estados de Excepcion, pues el Decreto 3929 de 2008 carece
de uno de los requisitos materiales de la declaratoria, el cual a su vez
es uno de los elementos basicos que permiten la realizacion del control
judicial en cabeza de la Corte Constitucional” (Sentencia C-070, MP

Sierra Humberto, Reales Clara, 2009).

La parte motiva de la mayoria de los siete Decretos citados describe situaciones de
hecho atentatorias del orden publico material, que impusieron en su momento una
valoracion objetiva de caracter politico por parte del Presidente de la Republica. No
son juicios ni deducciones juridicas, sino hechos que fracturaban la convivencia
pacifica y que era necesario remover recurriendo a la declaratoria de conmocion

interior.

Esos sucesos, solo desde la cuspide del Poder Ejecutivo y con el necesario auxilio

de la Fuerza Publica, gobernadores, alcaldes, se pudieron sopesar para justificar
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esas declaratorias. Muy dificil para la Corte Constitucional, como un organismo
meramente judicial, realizar las mismas valoraciones y apreciar con contundencia,
precision y objetividad la grave perturbacion del orden publico en todo el territorio

nacional o parte de él.

Y mas dificil atn, asumir la responsabilidad en el manejo del orden publico del
Presidente de la Republica. No existe sobre la Corte Constitucional control politico
del Congreso. Y el control judicial en lo penal y disciplinario que ejerce el Congreso
en la practica, es una farsa y engendra impunidad.

9. Los decretos legislativos que dicta el Gobierno Nacional en desarrollo de la

declaratoria de conmocién interior

El articulo 214 superior reza:

“Los estados de excepcidon a que se refieren los articulos anteriores se

someteran a las siguientes disposiciones:

Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica
y todos sus ministros y solamente podran referirse a materias que
tengan relacion directa y especifica con la situacibn que hubiere

determinado la declaratoria del estado de excepcion.

No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del
Gobierno durante los estados de excepcion y establecera los controles
judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad

con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan
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ser proporcionales a la gravedad de los hechos” (Sachica, Nueva
Constitucion Politica de Colombia, Art. 214, 1991).

La revision sobre los Decretos Legislativos debe ser considerada en dos aspectos.
El primero, desde el punto de vista normativo, respecto de las normas sobre las
cuales la Corte hace el examen de constitucionalidad y, el segundo, que tiene que

ver con las valoraciones en Derecho que sobre ellos se haga.

9.1 Aspecto normativo

La Corte Constitucional en sentencia C-1007 de 2002, sefialo que:

“En la elaboracion y determinacion del contenido y alcance de los limites
materiales a la declaratoria de un estado de excepcion, asi como a cada
una de las medidas que la desarrollan ha intervenido el constituyente,
la comunidad internacional, el legislador y el juez constitucional. Son
fruto, por tanto, de un amplio consenso y van encaminados en la misma
direccién: evitar los abusos del Ejecutivo, mantener un sistema
democratico de gobierno, salvaguardar el principio de separacion y
equilibrio de los poderes publicos, y sobre todo, garantizar el disfrute de
los derechos inherentes al ser humano” (Sentencia C-1007, MP Vargas
Clara, 2002).

Segun la Corte Constitucional, los aspectos normativos de los Decretos Legislativos
son los siguientes: La Constitucion Politica, las normas de la Ley Estatutaria de los
Estados de Excepcion (Ley 137 de 1994), la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, las clausulas de salvaguardia de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, que no permiten la suspension de los Derechos

fundamentales.
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9.2. Valoraciones en Derecho

Las decisiones que se adopten en los Decretos Legislativos tienen limites. La
sentencia C-1007 de 2002, manifiesta:

‘La salvaguarda de tales limites se realiza por medio del control de
constitucionalidad automético sobre el decreto que declaré la
conmocion interior y demés decretos legislativos. En relacion con estos
ultimos, el control se endereza a adelantar los siguientes juicios de valor:
de conexidad, necesidad, finalidad y proporcionalidad (Sentencia C-
1007, MP Vargas Clara, 2002).

De esta sentencia se concluye que los Decretos Legislativos por conexidad
solamente podran referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con
la situacion que hubiere determinado la declaratoria del estado de excepcion (art.
214, numeral 1°, C. P.).

Las decisiones deben ser indispensable para conjurar la situacion de anormalidad.
La finalidad se relaciona con el objetivo que deben cumplir las medidas adoptadas.
Estas deben estar encaminadas a conjurar las causas de la perturbacion e impedir

la extension de sus efectos (art. 214, inciso 2°. C. P.).

La proporcionalidad de las medidas se relaciona directamente con la gravedad de
los hechos y no pueden atentar con el nucleo esencial de los derechos

fundamentales (Sachica, Nueva Constitucion Politica de Colombia, Aart.214, 1991).

9.3. Control automatico

El articulo 216, numeral 6° de la C. P. ordena: “El Gobierno enviara a la Corte

Constitucional al dia siguiente de su expedicion, los decretos legislativos que dicte
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en uso de las facultades a que se refieren los articulos anteriores, (Sachica, Nueva
Constitucion Politica de Colombia, Aart.216, 1991).

Este control automatico opera oficiosamente en el evento que el Gobierno no envie
los decretos a la Corte. No impide el ejercicio de la accidén de inconstitucionalidad
cuando la revision no sea integral. El control automatico opera por mandato de la

Constitucion en forma a posteriori a la expedicidén de los Decretos Legislativos.
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CAPITULO DECIMO
EL MANEJO DEL ORDEN PUBLICO EN EL SISTEMA PRESIDENCIAL

1. Sistema presidencial

Todas nuestras constituciones politicas han establecido un régimen presidencial
semejante al de los Estados Unidos de Norteamérica, con la excepcion de la

Constitucion de Cundinamarca de 1811, que consagro la monarquia constitucional.

El gobierno presidencial funciona, por lo general, dentro del contexto de Estado
democratico liberal, lo que no excluye que funcione en paises que tienen formas de
gobierno autocraticas. Existe en este sistema supremacia de la Rama Ejecutiva, en
razén de la acumulacion de facultades que se otorgan al Presidente. Siguiendo a
Vladimiro Naranjo Mesa, (Naranjo, 1987, pags. 305-310) el sistema presidencial

tiene las siguientes caracteristicas:

a) Un ejecutivo monocratico o unipersonal. A la cabeza del Poder Ejecutivo hay
una sola persona, el Presidente de la Republica, quien es a la vez Jefe de Estado y
Jefe del Gobierno, representa a la Nacion. Es ademas Jefe Supremo de la
Administracion Publica, nombra y remueve libremente a sus ministros, preside el

Consejo de Ministros,

Es Director de las Relaciones Internacionales, Comandante Supremo de las
Fuerzas Armadas. Como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa le corresponde conservar en todo el territorio el orden publico y
restablecerlo cuando fuere turbado. Dirige las operaciones de guerra cuando lo

estime conveniente.
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El articulo 189 de la C. P. en 28 numerales, consagra las funciones que ejerce el
Presidente de la Republica en la condicién ya anotada, esto es, como Jefe de

Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa.

b) Eleccion popular del Presidente. El Presidente de la Republica es elegido a

través de sufragio universal, directo o indirecto, por todos los ciudadanos.

C) La responsabilidad politica del Gobierno es limitada. En el sistema
presidencial no existe la institucién de la mocién de censura, por medio de la cual el
Parlamento puede obligar a renunciar a uno o varios ministros o al gabinete en
pleno, con el Jefe de Gobierno a la cabeza. Sin embargo, en Colombia, a partir de
la Constitucién de 1991, se introdujo la mocion de censura como una forma de
ejercer control politico del Congreso sobre los actos del Gobierno, creando un
hibridismo constitucional que no ha servido para nada, pues no se ha estrenado aln
la mocion de censura, quedando reducido el control politico a meras citaciones y
debates que se promueven en las Camaras a Ministros y a otros altos funcionarios

del Gobierno.

d) No existe el derecho de disolucion del Parlamento. Bajo ninguna
circunstancia el Gobierno puede, en un sistema presidencial, disolver el Parlamento.

Ello equivaldria a un golpe de Estado y a la implantacion de un régimen de facto.

En el sistema presidencial no existe un verdadero equilibrio de poderes entre el
Ejecutivo y el Legislativo, dado el cimulo de atribuciones y prerrogativas que se
confieren a aquél (Sachica, Nueva Constitucion Politica de Colombia, Art.189,
1991).

e) Incluyendo las de colegislador. Agregaria que, en ese desequilibrio de
poderes, juega la Rama Judicial, quien en su favor, ha acumulado prerrogativas que
la Constitucidén no le otorga, especialmente en el control constitucional que ejerce la

Corte Constitucional.
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No seria intelectualmente honrado negar que nuestro sistema presidencial se ha
deformado, llegando hacia el presidencialismo, en desmedro de los poderes del
Parlamento. El sano equilibrio entre las Ramas del Poder Publico se desvanece v,
a veces, el péndulo de concentracién de poderes pasa del Ejecutivo a la Rama

Judicial, creando una hipertrofia en la autonomia e independencia del Congreso.

2. Orden publico

El orden publico abarca el orden politico, el juridico, el econémico y el cultural.! El
orden no se mantiene con el exclusivo mecanismo de la opresion, de la represion
de lo subversivo y lo revolucionario; el orden no es la simple reaccion ni el quietismo.
Orden publico es concordia, acuerdo, armonia. Cuando la forma de vida colectiva
organizada en el Estado es consentida porque se la encuentra justa y legitima hay

orden.

Las anteriores nociones de orden publico son del profesor Sachica (1991), y llevan
a precisar que la grave perturbacion del orden publico a que se refiere el art. 213 de
la C. P., y que es la base constitutiva de la declaratoria de la conmocion interior,
tiene que ver con el orden publico material, asociado a la represion del desorden
frente a la amenaza de turbacién de la paz, es decir, el orden publico vinculado mas

a lo politico.

El social, el econémico y cultural se relacionan con la declaratoria de emergencia
social, economica y ecoldgica del pais, prevista en el art. 215 de la Carta Politica,
sin que por ello se niegue la correlacién y la afectacion que existe entre el orden

publico material y los aspectos sociales y econémicos, porque todos se relacionan

1 Se siguen en este acapite, parcialmente, los conceptos de Luis Carlos Sachica, 1991.
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con la aspiracién de una justicia real y bienestar material, como presupuestos

esenciales del orden publico.

2.1. ;Se puede compartir la responsabilidad presidencial en el manejo del
orden publico con las otras Ramas del Poder Publico?

El constitucionalismo moderno, con la figura de la declaratoria de conmocion
interior, abrié una brecha por situaciones excepcionales para garantizar la seguridad
de la Nacion y el orden interno. Apelar a la conmocion interior es un recurso extremo,
un mal necesario de caracter restrictivo empleado para la defensa de la Constitucién
y de la Democracia formal.

Cuando la vida normal de la sociedad se altera o hay peligro inminente de que ello
ocurra, la comunidad politica es objeto de conmocion o perturbacion del animo
psicologico, que impone medidas urgentes y transitorias que conjuren e impidan el
rompimiento de la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la convivencia

ciudadana.

Colombia, desde que es Republica, ha escrito su historia con sangre. La noche larga
de violencia no cesa. En el siglo XIX el acceso al poder y el triunfo de las ideas
politicas fue el resultado de las victorias obtenidas en los campos por liberales o
conservadores. En el siglo XX se prolongaron las guerras civiles del siglo anterior,
y la consigna de “a sangre y fuego”, proferida desde las alturas institucionales, no
hizo mas que seguir inundando los campos de dolor y muerte. En pleno siglo XXI
seguimos padeciendo esa misma violencia, con otros actores y con otras

denominaciones.
Es muy dificil gobernar una sociedad como la colombiana sin apelar a los estados

de excepcidon. La vida en sociedad saltaria en pedazos, asi se diga que la

conmocion interior es “el nuevo ropaje del principe”, que cubre las miserias del
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abuso y desviacién de poder para mantener una precaria vigencia del Estado de

Derecho.

Por nuestra historia de brutalidad y barbarie, por la subcultura y la ausencia de
valores democraticos y por la carencia de una avanzada civilizacion politica el
Constituyente del 91 mantuvo el sistema presidencial y en cabeza del Presidente
de la Republica la atribucion constitucional de conservar en todo el territorio el orden
publico y restablecerlo en donde fuere turbado. Ese poder no es sustituible por las
otras Ramas del Poder Publico porque desnaturalizaria la estructura esencial de

nuestro Estado Constitucional Democratico, lo que abriria las puertas al caos.

Por mandato expreso de la Constitucion, la segunda prorroga de la declaratoria de
la conmocion interior —hasta por un periodo igual de noventa dias— necesita del
concepto previo y favorable del Senado de la Republica (art. 213 C.P.). Quisieron
los Constituyentes que la segunda prolongacion del estado de excepcion fuera
intervenida y declarada por el Senado. De no cumplirse con ese precepto el
Gobierno no puede realizar la segunda prorroga. Interviene asi la Rama Legislativa
en forma directa en el manejo del orden publico por via excepcional y por orden

expresa de la Carta Politica.

Si el principio absoluto es que ninguna autoridad del Estado podréa ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la Ley (Séachica, Nueva
Constitucion Politica de Colombia, Art.121, 1991), no se encuentra en la
Constitucion norma alguna, a excepciéon de la mencionada, que le otorgue,
expresamente, participacion a persona distinta al Presidente de la Republica en la

declaratoria de la conmocién interior.

La Corte Constitucional se ha auto-otorgado el control constitucional de las
motivaciones politicas que el Presidente invoca cuando declara la conmocion

interior. Con este nuevo paradigma jurisprudencial la Corte Constitucional se
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convierte en la autoridad responsable del mantenimiento del orden publico y de su
restablecimiento cuando fuere turbado, porque ella es la entidad que dice la ultima
palabra al hacer la revision de constitucionalidad. Es titular de una nueva legitimidad
gue desborda la que emana del pueblo como constituyente primario y del Congreso

como constituyente secundario.

Se deforma de manera indeseable el control constitucional, al expandirlo a
decisiones eminentemente politicas en nombre del nuevo Derecho que le confiere
un poder supremo a la Corte Constitucional con criterios peligrosamente elasticos,
gue pueden llegar a configurar un Gobierno de los Jueces y desvertebrar la esencia
liberal del Estado de Derecho, fundamentada en la separacion y equilibrio de

poderes.
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CAPITULO UNDECIMO
APORTES DOCTRINALES Y JURISPRUDENCIALES SOBRE EL ESTADO DE
EXCEPCION 2011-2016

1. El estado de excepcion: un debate inacabado

Tal como se ha indicado en péginas anteriores, la entrada en vigencia de la Carta
Politica de 1991 y el paso hacia un sistema juridico-politico denominado como
Estado social de derecho, han hecho que los tratadistas y teéricos que se acercan
al tema del estado de sitio lo hagan desde una nueva perspectiva que se centra en
la importancia de los Derechos Humanos. En otros términos, puede calificarse esta
perspectiva bajo el epiteto de “garantista”, y donde el garantismo se presenta como
la posibilidad que tiene los ciudadanos de exigirle al Estado el respeto de sus
derechos fundamentales, aun en situaciones donde el orden publico se ha visto

turbado, tal como sucede con los estados de excepcion.

Este naciente panorama le otorga a los teoricos y tratadistas nuevas herramientas
y hovedosos conceptos que resultan bastante fecundos para analizar el complejo
problema tedrico que representa el estado de excepcion, que pasa a ser abordado

desde dos perspectivas posibles:

a) Dese la perspectiva de los Derechos Humanos fundamentales, cuyo nucleo
esencial debe ser respetado por el Estado aun durante los estados de
excepcion.

b) Desde una perspectiva a la que pudiéramos denominar bajo el rotulo de
“revisionismo histérico” y que consiste en revisar los estados de excepcion

desde el estado actual de la legislacion y la teoria.
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Dos precisiones se tornan absolutamente necesarias antes de proseguir: en primer
lugar, se debe indicar que, si bien, el concepto de los Derechos Humanos cobra
relevancia con posterioridad a la Segunda guerra Mundial y, en consecuencia,
durante la vigencia de la Carta Politica de 1986, debe reconocerse que la Carta
Politica de 19911 es mucho mas garantista y proteccionista, afirmacién que tiene
parte de su asidero en el articulo 93 de la Carta Politica de 1991, en el cual puede
leerse que: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
gue reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados
de excepcion, prevalecen en el orden interno. (...) Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”; en segundo
lugar, y quizds como consecuencia de lo anterior, encontramos textos en los cuales
se revisa la historia de los estados de excepcion durante la vigencia de la
Constitucion de 1886, se trata de un verdadero trabajo de revisionismo histérico
gue, por lo general, tiende a caer en el error de analizar dichos estados de
excepcion a la luz de la normatividad y los conceptos actualmente vigentes, lo que

constituye un verdadero anacronismo.

Necesario es precisar que, el problema metodoldgico no se presenta con los
trabajos escritos en clave comparativa y, en los cuales, valga la redundancia, se
compara el funcionamiento del estado de excepcidn bajo el criterio de un antes y un
después de la Constitucion Politica de 1991. Estos trabajos resultan ademas de
metodolégicamente acertados, necesarios para comprender la evolucion y el
desarrollo historico de los estados de excepcidn en nuestro pais; sin embargo, no
puede decirse lo mismo de las investigaciones que pretender pasar revista a la
figura del estado de excepcion con anterioridad a la Carta Politica de 1991, pero
empleando el arsenal tedrico, doctrinal y epistemoldgico que se hizo posible gracias,
justamente, a la entrada en vigor de esta Carta Politica, la de 1991. A estos ultimos

estudios solo se les puede calificar de anacronicos y desfasados, en cuanto
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desconocen, como ya lo indicamos, el correspondiente marco historico y

metodoldgico vigente en cada periodo de la historia politica y constitucional.

Tras esta breve digresion y precisibn metodoldgica pasaremos a abordar una serie
de textos escritos o publicados entre los afios 2011y 2016, y en los cuales se aborda
la teméatica de los estados de excepcién. El criterio de seleccion, se reitera, es
estrictamente temporal, puesto que, por lo general, y con muy raras excepciones,
estos textos —escritos después de 2011- aportan ideas o planteamientos originales
capaces de arrojar nueva luz sobre aspectos inexplorados de la problematica

tratada.

En este punto se debe recordar que es cuantiosa la bibliografia escrita sobre los
estados de excepcidn desde diferente disciplina (Historia, Filosofia, Ciencia Politica,
Derecho, etc.) y, en consecuencia, resulta bastante dificil exponer un planteamiento
verdaderamente novedoso. La mayor parte de los nuevos textos se limitan a orbitar
alrededor de los autores clasicos y de sus ideas, ya trilladas, y expuestas hasta el

hartazgo.

Iniciaremos por el texto titulado Constitucion y guerra. Una revision del sistema de
derechos fundamentales de Colombia durante el siglo XX, del cual existen dos
versiones, la primera de 2006 y presentada como tesis doctoral ante la Universidad
de Zaragoza, y la segunda, del afio 2014, y publicada en la ciudad de Bogoté por el
Grupo Editorial Ibafiez. En el desarrollo del presente trabajo emplearemos este

ultimo texto, correspondiente al afio 2006.

Este texto parte de una paradoja bastante interesante: como ha sido posible que un
pais como Colombia, que siempre se ha preciado del culto a la Ley, sea un pais en
guerra permanente. Explicar este fendmeno no es sencillo, y para intentarlo se debe
acudir a un ejercicio interdisciplinario complejo que exige dar cuenta de aspectos

culturales, antropologicos y de historia constitucional.
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En la obra de Calle Meza (2014) se dedica un acapite bastante interesante a realizar
el analisis del abuso de la figura del estado de sitio bajo la Constitucion de 1886. El
punto de partida de este andlisis se vincula con el hecho de que dicha facultad
concedia una serie de poderes desbordados y extralimitados al Presidente de la
republica, lo que en ultimas terminaba por poner en riesgo o trastocar el sistema de
division de poderes que deberia imperar en el Estado. En este punto no sobra
recordad que la tendencia del Ejecutivo por hacerse cada vez con una mayor tajada
del poder publico es una constante de nuestro pais que se mantiene hasta los dias

actuales.

En el caso especifico de Colombia, si bien opera la tridivision de poderes, tanto en
lo organico como en lo funcional, no se puede desconocer que el Ejecutivo
concentra una mayor cantidad de poder en relacién con las demas Ramas del Poder
Publico. La directora mundial de la Organizacién Transparencia Internacional,
Huguette Labelle (2008), ha sefialado en multiples ocasiones refiriéndose al caso
colombiano que: “El Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial deben mantener un
equilibrio. Siempre hay una tentacién por parte del Ejecutivo de obtener mas poder
y esto podria traer problemas en el futuro” (s.p.). Segun lo sefiala esta experta, al
otorgar tanto poder a la Rama Ejecutiva se corre el riesgo de que el Estado termine
“capturado” tanto por grupos como por individuos que propenden por la satisfacciéon
de intereses privados que inequivocamente conducen a la corrupcion. A lo que se
suma que cuando se carece del equilibrio de poderes, se hace mas dificil que se
pueda combatir la corrupcion, conduciendo asi a un verdadero circulo vicioso, tal

como el que actualmente atraviesa nuestro pais.

El estado de sitio, tal como aparece consagrado en la Constitucion de 1886, segun
demuestra Calle Meza (2006), no solo trastoca el sistema de tridivision de poderes,
sino que ademas logra poner al Presidente por encima de la Ley y la Constitucién.
Resulta imposible, en este punto, no pensar de nuevo en Agamben (1998), para

quien el Derecho contiene en forma latente, como un germen, la capacidad siempre
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posible de salirse de si mismo; el estado de sitio se presenta como la contracara

necesaria del Derecho.

Si el estado de sitio ha sido pensado como una figura de la que pueden servirse los
Estados constitucionales en tiempos de crisis, dicha concepcién parece haber sido
traicionada con la Constitucion de 1886, donde el estado de sitio aparece como una
figura establecida en forma premeditada para ser “fuente de graves abusos y
extralimitaciones por parte del ejecutivo” (Calle Meza, 2011). Entender este
fendmeno no resulta tan complejo si se tiene en cuenta que las guerras intestinas
de matiz partidista condujeron a crear una legislacion que pudiera ser empleada en
la lucha contra el enemigo interno. Tal como sostiene Moreno Gordillo (2017), en
Colombia el Derecho no ha sido neutral, su esencia ha sido adulterada para hacer

de él un instrumento de subyugacion dirigido a la conservacion del statu quo.

Bajo la vigencia de la Carta Politica de 1886 el estado de sitio cumplia el doble
proposito de convertir al Ejecutivo en legislador y lograr la implantacion de la ley
marcial como unico medio para lograr el control del orden publico (Calle Mesa,
2011).

El Derecho deviene asi en arma de guerra, en tanto que ya no se le emplea para
alcanzar el bien comun o ideales como la justicia o laigualdad, sino que se le emplea
como mecanismo para acrecentar el poder de uno de los bandos en conflicto, con
detrimento de los derechos de quienes pertenecen al bando contrario. Tiene aqui
cabida la interpretacion que de Montesquieu efectia Tierno Galvan al indicar que:
“Para Montesquieu en los estados despéticos, el déspota o los déspotas no toleran
una estructura legal, segura y permanente que esté por encima de su voluntad.
Fingen que existe esta estructura dando leyes que pueden alterar a su capricho”
(citado en Rozo Acuiia, 1996, pag. 124).

La Carta Politica de 1886 posibilitaba que mediante el estado de excepcion el

Ejecutivo se apoderara del control politico, casi total, del Estado. Aqui de nuevo
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juega un importante papel el ejercicio de fingir que existe una estructura de leyes
gue puede ser alterada segun el capricho de quien ostenta el poder. En el caso
especifico de la Constitucion de 1886 y el estado de sitio, juega un papel
determinante la ambigiedad de la norma constitucional, verbigracia, la oscuridad

que rodea el concepto de “orden publico” en la Carta Politica de 1886.

La ambigledad se hace patente en el texto del articulo 121 de la Constitucion

Politica de 1886, en el cual podia leerse:

“Articulo 121.- En los casos de guerra exterior, 0 de conmocién interior,
podra el Presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma
de todos los Ministros, declarar turbado el orden publico y en estado de sitio
toda la Republica o parte de ella.

Mediante tal declaracién quedara el Presidente investido de las facultades
gue le confieran las leyes, y, en su defecto, de las que le da el Derecho de
gentes, para defender los derechos de la Nacion o reprimir el alzamiento.
Las medidas extraordinarias o decretos de caracter provisional legislativo
gue, dentro de dichos limites, dicte el Presidente, seran obligatorios siempre
gue lleven la firma de todos los Ministros.

El Gobierno declarara restablecido el orden publico luego que haya cesado
la perturbaciéon o el peligro exterior; y pasara al Congreso una exposicion
motivada de sus providencias. Seradn responsables cualesquiera
autoridades por los abusos que hubieren cometido en el ejercicio de
facultades extraordinarias”.
Son multiples los comentarios —cuestionamientos— que Calle Meza (2011) expone
frente a la redaccion y el contenido del articulo en cita. En primer lugar, inicia por
indicar que, la posibilidad de decretar el estado de sitio, bien sea en la totalidad del
territorio o tan solo en una parte del mismo, se presenta como “discrecional y
exclusiva del Presidente” (Calle Meza, 2011), pues si bien se establece que debera
contar con un concepto previo del Consejo de Estado mas la rdbrica de los
ministros, no se indica, por ningun lado, que el mismo resulte obligatorio. En
consecuencia, la ambigtedad del articulo 121 de la Constitucion de 1886 habria la

brecha para que el Presidente decretara el estado de excepcion motu proprio.
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En segundo lugar, sefiala Calle Meza (2011), se debe considerar que el articulo 121
de la Carta politica de 1886 abria la posibilidad para declarar el estado de sitio bien
fuera por guerra exterior o conmocion interior, sin embargo, no se hace ninguna
precision sobre las facultades que se le conceden al Ejecutivo en cada uno de esos
eventos, lo que conduce a que, para efectos practicos, la conmocién interior y la
guerra entre Estados se presenten como situaciones con idénticas consecuencias

en relacion con el estado de excepcion.

Lo anterior es consecuencia de no haber regulado, en forma precisa y detallada, las
facultades que le asisten al Ejecutivo durante los estados de excepcion. Como bien
sefala Calle Meza (2006), “las atribuciones del gobierno se sefalaron en forma
bastante vaga...” (pag. 139), lo que no impide, segun la autora que venimos

siguiendo, distinguir tres tipos de facultades distintas:

a) Potestades legales,

b) Potestades constitucionales y

c) Potestades otorgadas por el derecho de Gentes para la guerra entre
naciones (Cfr. Calle Meza, 2011, pag. 139).

Las atribuciones legales (a) no representarian mayor inconveniente desde el punto
de vista tedrico, puesto que se relacionan con aquellas que el Parlamento concede

al Gobierno a través de una ley de facultades (Cfr. Calle Mesa, 2011, pag. 139).

Explicar las atribuciones constitucionales no resulta tan sencillo, puesto que con
ellas se abre la posibilidad para que el Gobierno, en forma irrestricta y sin ninguna
otra entidad estatal que pueda hacerle contrapeso, regule una amplia cantidad de
materias a través de medidas que rayan en la arbitrariedad y el despotismo, y entre

las cuales se destacan:

e La posibilidad de adelantar retenciones administrativas de personas

sospechosas por un tiempo ilimitado (art. 28).
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e En caso de guerra o estado de sitio procedia la expropiacion sin
indemnizacion previa. Los inmuebles podian ser ocupados sin limite alguno
de tiempo, ademas los frutos producidos por estos podian ser destinados
para la guerra.

e Se podia suspender el trafico postal de publicaciones.

e Se podia suspender la libertad de prensa.

e Se abria la posibilidad de implementar tributos extraordinarios.

e Se podian concentrar en un mismo érgano facultades de naturaleza politica
y civil o judicial y militar, lo que abria la puerta para que los consejos de
guerra, integrados por militares, pudieran juzgar a la poblacion civil.

e Se concedia al Presidente el manejo de las operaciones de guerra.

e Podia el presidente percibir impuestos u ordenas gastos no establecidos

en el presupuesto fijado por el Congreso (Cfr. Calle Meza, 2006, pag. 139)

En cuanto a las atribuciones concedidas al presidente por el Derecho de Gentes
para la guerra entre naciones, se debe iniciar por indicar que, en principio, el
Derecho de Gentes podria ser considerado como una limitante a los poderes
arbitrarios y desmedidos del Ejecutivo durante los estados de sitio. Sin embargo,
sefiala Calle Meza (2016), la realidad es otra, puesto que el recuento historico
permite constatar que el Derecho de Gentes no ha operado como un mecanismo
capaz de delimitar las exacerbadas potestades presidenciales que caracterizan la
situacion de estado de sitio (Cfr. pag. 140).

Continuando con el debate de fondo, circunscrito a la ambigtedad del articulo 121
de la Carta Politica de 1886, tenemos el inciso 2° del articulo en cita, en el cual se
sefiala que las facultades que se otorgan al Gobierno durante los estados de
excepcion poseen unas finalidades, entre ellas, las de “reprimir el alzamiento”, punto

sobre el cual sefala Calle Mesa (2016), lo siguiente:

“Es interesante esta ultima expresion por que la voz alzamiento solo podia

referirse, de acuerdo con una sana hermenéutica, a la previa nocion de
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“conmocion interior”. Es decir que desde 1886 se hubiera podido interpretar
gue la figura de la conmocion interna habia sido concretada por la
disposicion constitucional en el sentido de haber sido prevista para ser
aplicada en caso de una rebelién, segin la acepcién de la expresion
“alzamiento” prevista en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola. Pese a ello, la interpretaciéon que ha predominado en el pais ha
sido la que otorga al Gobierno la libertad d apreciacion sobre la gravedad
de la situacion. (...) Desde este entendimiento oficial se ha permitido a los
sucesivos Gobiernos hacer uso amplio de la figura del estado de sitio para

reprimir todo tipo de protesta o movilizacién social” (pag. 140).

Bajo esta perspectiva tendriamos que las ambigiedades de la norma en materia de
estado de excepcion, lejos de obedecer a un simple error en la redaccion, parecen
vincularse con el claro objetivo de otorgar poderes omnimodos al Ejecutivo; poderes
gue, no sobra recordarlo, resultaban bastante apetecidos para un periodo de guerra
como el que se vivid, sin tregua en nuestro pais, a finales del siglo XIX y comienzos
del XX. El siglo XX recibié a Colombia con una guerra cruel y fratricida, la guerra de

los Mil Dias.

El estado de excepcion les permitia a los gobiernos de turno sortear la compleja
situacion de ingobernabilidad y falta de institucionalidad que se vivia en Colombia a
finales del siglo XIX y principios del XX. Sin embargo, el precio que debia pagarse
por lograr algo de gobernabilidad era demasiado alto, puesto que por lo general se
acudia a la suspension de garantias fundamentales de rango constitucional, lo que
en otras palabras equivale a decir que se presentaba la posibilidad de que el Estado
pasara por encima de los derechos fundamentales de los asociados, dejando en
evidencia que la existencia del Estado no se vinculaba con la proteccion de la
sociedad, sino con la proteccion de si mismo; el Estado existia para defenderse y
conservarse a si mismo y aun a costa de tener que sacrificar a la sociedad y a

quienes la integran, los individuos.
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Adicionalmente, la autoridad civil era trastocada para dar paso a los jueces militares,
cuya independencia e imparcialidad no puede mas que ser puesta en tela de juicio.
Estos dos fenomenos, la conculcacion de los derechos fundamentales de los
asociados y el paso a los jueces militares, son mas que suficientes para dejar en
evidencia como la division tripartita del Estado no pasaba de ser una simple
entelequia, una ficcion juridica y politica sin mayores efectos democraticos en la

administracion del Estado.

Continuando con nuestra interpretacion de la obra de Calle Meza (2011) debemos
concluir sefialando, tal como ella lo hace, que bajo la Constitucion de 1886 el estado
de sitio fue una figura que le permitié al Ejecutivo ponerse por encima de la propia
Carta Politica o, al menos actuar en una zona de incertidumbre en la cual la Carta
Politica venia a quedar suspendida. Ejemplo de esta aseveracion son las leyes 153

de 1887 y la Ley 61 de 1888, popularmente conocida como Ley de los caballos.

La ley 153 de 1887, en su articulo 6°, ordena el cumplimiento de todas las leyes
proferidas en estado de sitio, incluyendo, por supuesto, todas aquellas contrarias a
la Carta Politica, la cual termino por ser remplazada mediante leyes transitorias. En
sintesis, tendriamos una piramide normativa donde la ley transitoria tiene mas

fuerza vinculante que la propia Carta Politica.

Laley 61 de 1888, conocida popularmente como Ley de los caballos, especialmente
en sus articulos 1° y 2° confiere al Presidente de la Republica una serie de
atribuciones desmedidas y destinadas a prevenir y reprimir administrativamente los
delitos y culpas (contravenciones) que pudiesen afectar el orden publico. Asi mismo,
se le conceden facultades para inspeccionar y cerrar los establecimientos

educativos y cientificos donde se ensefien doctrinas no acordes a las oficiales.

Extraer conclusiones, asi sean parciales, a partir del texto de Calle Meza (2006) no
es una tarea sencilla, puesto que la complejidad de la tematica obliga a efectuar

demasiadas reducciones simplistas que nos conducen peligrosamente al riesgo de
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traicionar lo que la autora ha querido indicar. Asumiendo este riesgo creemos que

lo que puede extraerse, a manera de conclusiones parciales sobre el uso y el abuso

del estado de sitio bajo la vigencia de la Carta Politica de 1886, es lo siguiente:

a)

b)

d)

f)

Atendiendo a la dificil situacién de gobernabilidad que caracterizo la historia
politica de nuestro pais durante finales del siglo XIX y principios del siglo XX
se hizo uso del estado de sitio de forma desproporcionada con el claro
objetivo de lograr instaurar un gobierno con una determinada ideologia
politica y con detrimento de los derechos politicos de los opositores. Aqui lo
importante es que se confirma la regla tantas veces sefialada a lo largo de la
presente investigacion y segun la cual, el gobierno despético tiende a
convertir el estado de sitio, que debiera ser una excepcion, en la regla.
Mediante el estado de sitio se dio al traste con la tridivision de poderes que
debe caracterizar a los Estados democraticos. La tridivision de poderes
desaparece en tanto el Gobierno se abroga facultades politicas,
administrativas, judiciales y legislativas de caracter permanente y omnimodo.
El estado de sitio permitio la conculcacion de derechos y garantias
fundamentales de orden constitucional que le correspondian a los asociados.
Mediante el estado de sitio se invierte el orden jerarquico de las normas. Las
leyes transitorias proferidas por el Ejecutivo adquieren mayor relevancia y
poder vinculante que la propia Carta Magna, que se convierte asi en simple
letra muerta.

El uso y el abuso del estado de sitio bajo la vigencia de la Carta Politica de
1886 obedece a lo que pudiera denominarse como derecho politico de
guerra, ya que el principal objetivo es el de combatir al enemigo politico, al
disidente, al opositor, etc.

Quizas la conclusion mas relevante se vincule con el uso de la ambigtedad.
Lejos de obedecer a un simple error, la ambigiiedad del texto constitucional

de 1886, parece intencionada, pues en caso de duda la interpretacién posible
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sera siempre aquella capaz de otorgar mas poder al Gobierno durante el

estado de sitio.

Una de las preguntas que surge a partir del texto de Calle Meza (2011) se vincula
con la relacion existente entre la Constitucion de 1886 y el estado de excepcion.
¢ No existia, acaso, en la Constitucién de 1886 un mecanismo capaz de impedir las

arbitrariedades y extralimitaciones del Ejecutivo durante los estados de excepciéon?

Una respuesta a esta pregunta se intenta por parte de Mario Alberto Cajas Satrria,
quien en un texto de 2015 titulado La historia de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 1886-1991 aborda el tema del control de constitucionalidad y de la accion
publica de inconstitucionalidad que, durante muchas décadas estuvo en cabeza de

la Corte Suprema de Justicia.

La respuesta de Cajas Sarria (2015) al interrogante planteado no deja de ser
polémica e interesante. Al igual que Calle Meza (2006), este autor parte de
considerar que lo que se presentd bajo la vigencia de la Constitucion de 1886 fue
un verdadero desconocimiento del sistema de tridivision de poderes. Los jueces que
ejercieron sus funciones entre 1886 y 1910 eran jueces de la Regeneracion, no de
la Constitucion.

Quiere decir lo anterior que los jueces que ejercieron funciones durante tal periodo
(1986-1910) se encontraban méas al servicio de la Regeneracion que de la
Constitucion. En este punto se debe recordar que la Regeneracion fue un periodo
de la historia politica de nuestro pais encabezado por Rafael NUfiez y caracterizado
por la alianza entre los Conservadores y los Liberales moderados, con el claro

objetivo de impedir que los Liberales radicales se hicieran con el poder politico.

El ideario de la Regeneracion se plasmé en las ideas autoritarias y conservadoras,
de Miguel Antonio Caro y Rafael Nufiez, que fueron recogidas en la Carta Politica

de 1886, que estuvo animada por ideas de abierto talante autoritario: la Iglesia
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catélica quedo facultada para censurar y vetar a docentes y empleados publicos
gue no profesaran la fe catdlica, la censura sobre la prensa y las publicaciones de
cufio liberal y el establecimiento del estado de sitio con el fin de lograr la
restauracion del orden publico.

Uno de los momentos mas algidos de la Regeneracion se da justamente en sus
postrimerias, que van desde el afio 1900 al 1910 aproximadamente. En este lapso
es elegido como Presidente de la Republica, Rafael Reyes, quien se posesiona para
el cargo por el sexenio correspondiente entre los afios 1904-1910, periodo que
coincidié con uno de los momentos mas dificiles de la historia de nuestro pais, que

se encontraba econdmica y socialmente devastado por la Guerra de los Mil Dias.

Reyes debia una vez posesionado, y en forma urgente, tomar medidas para sacar
al pais de la profunda crisis econémica y social en que lo habia dejado sumido la
Guerra de los Mil Dias. Sin embargo, encuentra una fuerte oposiciéon por parte del
Congreso de la Republica que se mostro en desacuerdo con las medidas que queria
adoptar Reyes, especialmente las relacionadas con la posibilidad de admitir que los
Liberales ocuparan altos cargos del Gobierno. En este punto se debe recordar que
Reyes, a pesar de ser Conservador, nombro a algunos Liberales en el gabinete

presidencial.

En esta guerra fria entre el Presidente Reyes y el Congreso de la Republica, este
ultimo asumio una actitud de pasividad absoluta: se cruzo de brazos e impidi6é que
cualquiera de las reformas presentadas por Reyes pudiera salir avante. Ante esta
compleja situacion y con el animo de poder gobernar, el Presidente Reyes acude a
decretar el estado de excepcion, figura por medio de la cual logra clausurar el
Congreso de la Republica y expedir de manera extraordinaria las normas que le
permitan gobernar e intentar reconstruir el pais, que como ya indicamos, se

encontraba devastado tras la Guerra de los Mil Dias.
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Clausurado el Congreso de la Republica en el afio de 1905 mediante el Decreto
legislativo No. 29 del 1 de febrero de 1905, el Presidente Reyes opta por convocar,
mediante decreto ejecutivo, una Asamblea Constituyente que sera integrada por
miembros del Partido Conservador y el Partido Liberal. Idea que tuvo una gran
acogida tanto al interior de los Partidos como entre los ciudadanos, debido a que
venia a representar el fin de la guerra bipartidista y la reconciliacion del pueblo

colombiano (Cfr. Moreno Gordillo, 2017, pags. 105y ss.).

Tras esta breve pero necesaria digresion historica llegamos al punto que aqui nos
interesa, el estado de sitio tal como es expuesto en la obra de Cajas Sarria (2015).
Obra que, propiamente hablando no se centra en el tema del estado de sitio, sino

en el papel de la Corte Suprema de Justicia como garante del texto constitucional.

Una vez instaurada la Asamblea Constituyente se expidio el Acto reformatorio No.
1 del 27 de marzo de 1905 por medio de los cual reyes acomete la compleja tarea
de reformar el funcionamiento de la Corte Suprema de Justicia. Se debe aqui
recordar que la Constitucion de 1886 establecia que los cargos de los magistrados
de la Corte Suprema eran vitalicios, medida que en su momento fue planteada por
Rafael Nufiez con el claro objetivo de ganarse la favorabilidad de los Magistrados
en relacion con el proceso de Regeneracion. Esto permite explicar, asi sea en parte,
porque la Corte Suprema de Justicia guardo, en términos generales, una actitud
pasiva frente a los estados de sitio que se profirieron bajo la vigencia de la
Constitucion de 1886: puede afirmarse que se trataba de una Corte de bolsillo.

Reyes logra que los cargos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
dejen de ser vitalicios, ya que a partir de 1905 se les elige por un periodo de 5 afios.
Sin embargo, esta medida, en principio, no logra garantizar la imparcialidad de la
Corte, puesto que Reyes se abroga el poder de nombrar por “primera vez” a los
magistrados. La Corte Suprema continua asi siendo una Corte de bolsillo.
Adicionalmente, Reyes logro que la Asamblea Constituyente derogara la Ley 22 de

1904, que facultaba a la Corte Suprema de Justicia para decidir sobre la
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constitucionalidad de los estados de sitio y que se presentaba como la Unica
posibilidad de que el Poder judicial frenara las arbitrariedades del Ejecutivo en este

tipo de eventos.

Sobre este punto sefala Cajas Sarria (2015) que, Reyes consideraba la menor
injerencia de la Corte Suprema de Justicia en los asuntos relacionados con el estado
de sitio significaba un acto de politiqueria que impedia la correcta administracion del
Estado (pag. 457). Al respecto expresa:

‘Reyes tal vez pensaba que la nueva Corte que instauraria le permitiria
continuar el gobierno de “menos politica y mas administracion”. para él,
ciertamente, las restricciones juridicas que imponian los jueces solo le sonaban
a “mas politica”. Eduardo Lemaitre nos recuerda la opinion del general, quien
consideraba que la Corte era el “reducto en donde se habia refugiado el tltimo
batallon de las fuerzas politicas en derrota”. Lemaitre nos explica la urgencia
del presidente en hacerle cambios extremos al tribunal: (...) La Carta del 86,
con la mejor de las intenciones, habia otorgado a los magistrados de aquella
corporacion el caracter de vitalicio; pero como ocurre con frecuencia, aquella
garantia de independencia habia tomado al alto Tribunal en una especie de
supergobierno, en donde so pretexto de hacer respetar la Constitucion, se
entrababa la accion del Ejecutivo. Reyes adivinaba las intenciones de los
golillas de la Corte que le querian amarrar las piernas con el sutil hilo de las
interpretaciones casuisticas, y no se resignaba a hacer el papel de Gulliver en
Liliput” (Cajas sarria, 2015, pag. 457).

La tesis de Cajas Sarria (2015) se circunscribe, en buena medida, a indicar que, en
principio, bajo la egida de la Constitucion de 1886, la Corte Suprema de Justicia se
encontraba pensada como un organismo dedicado a conocer y desatar el recurso
extraordinario de casacién. No era la Corte, para ese momento histérico, guardiana
del contenido de la Carta Politica, y en consecuencia no habia existido interés por

dotarla de las herramientas necesarias para cumplir este fin de doble naturaleza:
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salvaguardar el contenido de la Carta Politica y logar que se respetaran las

garantias fundamentales que la Carta le reconocia a los asociados.

El momento de inflexion en el que se transforma y da un giro de 180 grados el papel
de la Corte Suprema de Justicia como garante de la Carta Politica, se encuentra en
el afio de 1910 y se relaciona con la reforma constitucional de dicho afo. La tesis
de Cajas Sarria (2015) indica que la Corte Suprema de Justicia se convierte en
garante de la Carta Politica a partir de la reforma constitucional de 1910, que se da
mediante el Acto legislativo 03 del 31 de octubre de 1910. Aseveracion que
encuentra soporte en el articulo 41 de dicho Acto legislativo, y en el cual podia leerse

lo siguiente:

“A la Corte Suprema se le confia la guarda de la integridad de la Constitucion.
En consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las leyes,
tendra la siguiente: Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos
Legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno,
o0 sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano
como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la

Nacion”.

Sobre la transformacion del papel de la Corte Suprema de Justicia a partir de la

reforma constitucional de 1910, indica Cajas Sarria (2015), lo siguiente:

“... ahora la Corte tendria la responsabilidad de defender los derechos de los
ciudadanos que ante ella acudieran para hacer valer la supremacia de la Carta
Politica frente a los abusos del poder legislativo o de la administracion, de
arbitrar las controversias politicas entre el Legislativo y el Ejecutivo, y en suma,
hacer valer el pacto politico sellado con la reforma republicana de 1910. En
adelante, ademas, los magistrados de la Corte ya no serian nombrados por el
Ejecutivo sino que este propondria ternas de candidatos para que fuera el

Congreso quien tuviera la facultad de designar a los miembros del tribunal que
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ejercerian sus cargos por periodos de cinco afios, pudiendo ser reelegidos

indefinidamente” (pag. 460).

Una conclusion que no se encuentra en la obra de Cajas Sarria (2015), pero que
igualmente puede ser extraida de la misma, consistiria en sefialar que, al no haber
gozado la Corte Suprema de la posicion de garante de la Carta Politica de 1886, su
papel frente a los estados de excepcion debid ser el de simple espectador. Sin
embargo, a partir de la reforma constitucional de 1910, esta situacién cambia y la
Corte es llamada a salvaguardar el Contenido de la Carta Politica, incluidas las
garantias fundamentales que cobijan a los asociados. Sin embargo, no debe
perderse de vista el peligro implicito en la inexistencia de una adecuada separacion
de poderes, pues siempre estara latente la posibilidad de una Corte permeada y de
bolsillo que se niegue a cumplir con sus funciones en razon de la presion ejercida

desde el Ejecutivo.

Por dltimo, se debe indicar, siendo coherentes con el titulo que acompafia el
presente acapite, que el debate en torno al estado de sitio, es en la actualidad un
debate abierto e inacabado. Al revisar las diferentes bases académicas de datos se
observa una ingente produccion académica sobre la materia entre los afios 2011-
2016. Las perspectivas desde las cuales se aborda la tematica son mdiltiples:
derecho, filosofia, sociologia, ciencia politica, etc. Sin embargo, buena parte de
estos textos se limita a la parafrasis o comentario marginal de los autores ya
candnicos que han abordado el tema, y entre los cuales no dejan de circular

nombres como el de Carl Schmitt, leo Strauss o Giorgio Agamben.

Incluso, podria afirmarse, no sin cierta razén, que este ultimo —Agamben— ha
permitido revitalizar el debate sobre el estado de sitio a partir de una teoria bastante
polémica que pone en entredicho la naturaleza misma del Derecho y pretende poner
en evidencia que la normalidad y el estado de excepcion son dos caras de la misma
moneda,; las dos caras del Derecho. A manera de ejemplo podemos citar para el
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caso colombiano la situacion carcelaria, que como ha indicado la propia Corte
Constitucional, representa un estado de cosas inconstitucional; los reclusos
representarian en la terminologia de Agamben la “nuda vida”, personas que han
sido puestas por fuera de la Ley y a las cuales el Estado se niega a reconocerles su
derecho y su dignidad. Tenemos asi entonces que no se requiere declarar un
estado de sitio para que exista la excepcion, pues la misma siempre esta latente
dentro del Derecho mismo. Independientemente de que la teoria expuesta por
Agamben sea verdadera o falsa, no deja de ser una verdadera provocaciéon para
reflexionar sobre un tema inacabado; el estado de sitio y la naturaleza del Derecho.

En sintesis, se debe reconocer que, el estado de excepcioén como posibilidad del
Derecho para salirse de si y de sus cauces normales sera una tematica siempre
compleja y siempre latente, donde siempre falta una “vuelta de tuerca” para hallar
una explicacién plenamente satisfactoria. La razén de ser de esta situacion se halla
en el hecho de que por esencia es el estado de sitio una situacion verdaderamente

paraddjica.

En cuanto a los aportes jurisprudenciales, estos han estado en cabeza de la Corte

Constitucional y se han dado en los siguientes términos:

Tabla 2 Jurisprudencia

ANO SENTENCIA CONCEPTO

2011 C-156 Revision de constitucionalidad del Decreto 4580
de 7 de diciembre de 2010. Se precisan los
requisitos estatutarios y constitucionales exigidos
para declarar un estado de excepcion. Se sefiala
gue para decretar el estado de excepcion resulta
necesario adelantar los correspondientes juicios
de conexidad material y de finalidad.

2011 C-244 Revision de constitucionalidad del Decreto 4832
del 29 de diciembre de 2010. Se sefiala que las
medidas en materia de vivienda para atender a
afectados por la ola invernal guardan relacion de
conexidad, finalidad y especificidad con el estado
de excepcion.
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2011

C-243

2015

T-525

Revision de constitucionalidad del Decreto 4825
de 2010, “por el cual se adoptan medidas en
materia tributaria en el marco de la emergencia
econdmica, social y ecoldgica declarada por el
Decreto 4580 de 2010. Medidas tributarias que
guardan relacion de conexidad, necesidad y
proporcionalidad con el estado de excepcion.

2015

C-722

Establece que el tiempo de pensioén de quienes
prestaron el servicio militar bajo estados de
excepcion debe computarse en forma doble.

Revision oficiosa de constitucionalidad del
Decreto legislativo 1802 del 9 de septiembre de
2015, “por el cual se desarrolla el decreto 1770

del 7 de septiembre de 2015 y se autoriza el
trafico férreo en los municipios de Bosconia,
Algarrobo, Fundacién y Zona bananera”. Se indica
que las protecciones y garantias fundamentales
de los ciudadanos no pueden ser enervadas o
desconocidas en los estados de excepcion.
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CONCLUSIONES

- Desde lejanos tiempos, cuando las sociedades de organizaron bajo el mando de
una autoridad, ésta para mantener la integridad de las fronteras, la vigencia de sus
instituciones incipientes y mantener el orden publico, se encuentran mecanismos
extraordinarios utilizados por quien ejercia el poder para restablecer el orden
turbado o repeler el ataque del enemigo, tratdndose de invasiones territoriales. Los
gobernantes ejercian poderes absolutos. La historia politica recuerda la dictadura

en la Republica romana y el de los comisarios reales en la monarquia absoluta.

- Los origenes de la legislacion sobre el llamado Estado de Sitio, se hallan en

Francia. Se conferian poderes extraordinarios al comandante de una plaza sitiada.

- El origen del Estado de Sitio es militar. Estos asumian la defensa de las plazas
cercadas por el enemigo. Los Comandantes militares eran poseedores de todos los

poderes civiles, para aplicar las normas de la guerra.

- Los Estados de origen liberal, consagran esta instituciéon. La llaman
indistintamente, ley marcial, poderes extraordinarios, estado de sitio, conmocion

interior o estados de excepcion.

- El estado de sitio fue un medio constitucional para defender la misma Constitucion,
el Estado de Derecho y el sistema democratico, como una forma de auto
conservacion, sacrificando temporalmente derechos fundamentales y libertades
individuales. El desorden y la anarquia atentatorios de la estabilidad institucional,
engendran poderes excepcionales, para que la autoridad pueda garantizar el
retorno a la normalidad y el pleno ejercicio de los derechos. El constitucionalismo
liberal, entendié que, sin esas herramientas excepcionales, saltaria en pedazos la

organizacion juridica de la nacion y la sociedad se sumiria en el caos.

- En la C. P. de 1986 existio el estado de sitio sin otro limite temporal para su

ejercicio, que la terminacion de la perturbacion del orden publico. No hubo control
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politico real ni control judicial verdadero, como tampoco se dio el respeto a las
libertades publicas, menos al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al

Derecho Internacional Humanitario.

- Todas las Constituciones Politicas de Colombia consagraron la figura del estado
de sitio, dado que la sociedad se vio permanentemente conturbada por guerras
civiles y alzamientos armados. La existencia de las organizaciones armadas al
margen de la ley y los movimientos perturbadores de la tranquilidad y del orden, no
se ha erradicado con las politicas establecidas por los gobiernos para combatirla.
Bien vale la pena preguntarse, el porqué de este fenbmeno, a pesar de las grandes

inversiones en materia militar.

- Los problemas sociales sin resolver atascaron las vias democraticas del
evolucionismo juridico, abriendo puertas a la delincuencia organizada, a la
delincuencia comun y a la desenfrenada desintegracion social. La protesta
ciudadana fue reprimida utilizando el estado de sitio. La acumulacion de la riqueza
en pocas manos, las grandes desiguales que irrita, siempre fueron terrenos
propicios para la sonada, la rebelion, la sedicion, y de toda clase de sacudimientos

del orden establecido que justificaron el uso y el abuso del estado de sitio.

- La subversion, el paramilitarismo, el terrorismo, el narcotréafico, los crimenes de
Estado y otras formas de criminalidad siempre fueron el alimento envenenado que
alimento la utilizacion indebida del estado de sitio. Deplorablemente, todos estos
comportamientos antisociales cabalgan tributando razones para que se justifiquen
las declaratorias de la conmocion interior después de 1991, la brecha del
constitucionalismo en la doctrina del Estado Social de Derecho, atenuada, sigue

igual.

- Queda expuesto en el trabajo de tesis toda la insolvencia politica y juridica que

produjo la mala utilizacion del art. 121 de la fenecida Constitucion de 1986. Con ese
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poder se reprimié hasta el maximo. Se fortalecié la exclusion y el dictamen de
medidas propias de una dictadura. Sirvio para proteger exclusivamente a una alta

burguesia y a unas dinastias politicas, propietarias del poder econémico y politico.

- Cuando el pueblo irredento herido en el corazdn por el asesinato de Gaitan el 9 de
abril de 1948 sali6 a las calles, tomo las armas y pretendio el poder, otra historia se
estaria contando, y no sabemos cual, si el escudo salvador del Presidente Ospina
Pérez y de las oligarquias liberales y conservadores, o hubiese sido el articulo 121
de la CP.

- Amor, odio y muerte los engendré la suerte, afirmaba el gran maestro del Derecho
Penal, Enrico Ferri en unas de sus famosas defensas. El destino del pueblo
colombiano pareciera que estd asignado por esos estados afectivos y por su

consecuencia irremediable.

- El estado de sitio llego a ser odiado por las mayorias del pueblo, no encontro alero
en la sociedad, que declaraba guarecer. Ese odio era de tal magnitud, que varios
fueron los intentos de reformarlo, logrando su resultado parcialmente. Pero la
médula espinal de la figura sigue alli impavida como un monumento de ignominia,

para beneficio de los detentadores del poder.

- Las libertades individuales, las garantias sociales, la dignidad humana
continuaban sometidas a atropello sin medida hasta que un grupo de estudiantes
se volcaron a la calle, bajo el grito de que todavia podemos salvar a Colombia
(Séptima papeleta). ElI gobierno de turno, la clase dirigente, algunos grupos
guerrilleros, y un sector del pais nacional buscaron la salida redentora en el art. 121
del estado de sitio, para convocar a una constituyente. Lo mas odiado terminé
siendo amado y gracias a esa dispensa de amor se convocé a una Asamblea
Constituyente, que fue la que expidié la Carta Politica que nos rige. Al estado de

sitio se le perdono todo. Si no se recurria a él, era imposible reformar la Constitucion,
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pues el Congreso y la Corte Suprema de Justicia habian hundido varios intentos de
reforma constitucional, so pretexto de los vicios de forma. El abominable estado de
sitio respaldaba el lema de salvar a Colombia y creaba la nueva Carta Politica para
gue ésta utilizando el deber de ingratitud, lo primero que hizo fue modificar
sustancialmente el impugnado y malhadado estado de sitio.

- La CP de 1991 cred los Estados de Excepcion. A uno de ellos lo llam6 conmocién
interior. A fe que introdujo en esta materia un verdadero revolcon constitucional
ilegal. La amarga experiencia del pasado estado de sitio sirvid para corregir
entuertos y adefesios juridicos y politicos. Se impusieron limitaciones, prohibiciones

y controles por doquier, a saber:

a. Prevalencia de los Tratados Internacionales (Bloque de constitucional)
b. Derechos intangibles de conformidad con el art 27 de la Convencion

Americana de los Derechos Humanos

C. Garantia de la libre y pacifica actividad politica

d. Prohibicién de suspender derechos

e. Prohibicién de afectar el nucleo esencial de Derechos Fundamentales.

f. Vigencia del Estado de Derecho

g. Justificacion expresa de la limitacion del derecho

h. Prohibicion de suspender los Derechos Humanos y las libertades
fundamentales

I Prohibicion de interrumpir el normal funcionamiento de las ramas del poder
publico o de los 6rganos del Estado

J- Prohibicidn de juzgar a los civiles por la justicia penal militar

K. Informacion a los organismos internacionales

l. Limitaciones temporales de la conmocién interior y sus prorrogas

Concepto previo favorable del Senado en la segunda prérroga

Garantia de autonomia de las entidades territoriales

© 5 3

Informes al Congreso
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- El art 38 de la Ley 137 de 1994 amplié las prohibiciones Constitucionales al

Presidente de la Republica en el uso de la conmocion interior entre otras.

No se podra:

a- Ordenar el desarraigo ni el exilio interno

b- Imponer trabajos forzados de conformidad con los Convenios Internacionales
c- Suspender los servicios de radiocomunicaciones

d- Prohibir la divulgacion sobre violacion de Derechos Humanos

e- Establecer juntas de censores previas

f- Restringir el derecho de huelga en los servicios publicos no esenciales

- Limitar el consumo de articulos de primera necesidad

h- Tipificar como delito los actos legitimos de protesta social

i-Limitar la vigencia de los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
relativos a la libertad sindical y ratificados por Colombia

j-Ser declarados responsables ni obligados a responder con su patrimonio por los
actos del gobierno de su pais a los residentes extranjeros en Colombia

K- Modificar los procedimientos penales para suprimir la intervencion del
Ministerio Publico en las actuaciones correspondientes

I-Suprimir ni modificar los organismos ni las funciones béasicas de acusacion y
juzgamiento

m-  Vulnerar los derechos consagrados en el art 29 de la CP

- Todo este mar de contenciones constitucionales ilegales son suficientes para que
no se repita la triste historia del antiguo estado de sitio. Durante los veinte afios de
vigencia constitucional, la utilizacién de la conmocion interior ha sido respetuosa del
derecho internacional, la Constitucion Politica, los principios y valores democraticos
de nuestro Estado Social de Derecho y no necesariamente por el hecho de haber
cambiado la jurisprudencia en lo que tiene que ver con el control material del

derecho que declara la conmocion interior.
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- No sobra aclarar que la Ley Estatutaria al regular los estados de excepcion, omitio
legislar sobre la naturaleza y los efectos juridicos de los decretos declaratorios de
esos estados. La Corte Constitucional con anterioridad (1992) ya habia definido su
competencia para que revisar esos decretos. El Congreso de inclin reverente ante

los efectos de la cosa juzgada de la sentencia 004/1992.

- Se ha explicado en esta tesis que los motivos que sustentan la declaratoria de la
conmocion interior configuran un acto de poder politico, propio de un régimen
presidencial en el cual toda la facultad y responsabilidad en el manejo del orden
publico esta en el Presidente de la Republica. Esta funcién no es delegable, ni
sustituible tampoco compartible con las otras ramas del poder publico, por lo menos
en su primera declaracién y primera prorroga. De aceptar lo contrario es vulnerarle
al Presidente de la Republica la condicién de Comandante Supremo de las Fuerzas
Armadas y de Director de la fuerza publica, desarticulando la Corte Politica y

sustituyendo el sistema politico.

- La segunda prérroga de la declaratoria de conmocion interior que lleva la previa
aprobacion del Senado de la Republica, como la primera, es revisable por la Corte
Constitucional. En este caso la Corte ademas de sustituir al ejecutivo en el manejo
del orden publico, sustituye al Senado como corresponsable por excepcion en ese
manejo. Se instituye un poder supremo que rompe el sano equilibrio de todas las
ramas del poder publico

- El viejo dilema: Poder Vs. Democracia, Autoridad Vs. Libertad, en el caso de la
conmocién interior ha quedado reducido a sus justas proporciones a pesar de la
inclinacion de la balanza a favor de la Corte Constitucional en el control material del

decreto que declara la conmocién interior

- Mientras vivamos en medio de una sociedad convulsionada, destrozada y lacerada

por la sangre de inocentes, es dificil intentar descifrar el poder politico abstrayéndolo
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en términos de guerra civil no declarada desde hace mas de cincuenta afios.
Siempre habra perturbacion del orden publico material, econémico y social, hasta
tanto el hombre siga siendo esclavo de sus necesidades y de su miseria.
Comunidades con nivel de vida aceptable no necesitan de represion. Atemperar
esta desdicha social que irradia conmocion, garantizando la dignidad humana, es

un paso firme y seguro en la busqueda de un orden justo

- El control politico del Congreso sobre el estado de sitio fue inexistente. En la
conmocién interior existe en la letra constitucional, pero no opera. El examen politico
de los motivos que fundamental la declaratoria de conmocion, es el mismo que hace
la Corte Constitucional al dictar sentencia, cuando extiende su competencia al
contenido de ese acto. El Congreso se abstiene de ejercer ese control politico, hasta
conocer esa sentencia y se limita a respetar los efectos de la cosa juzgada

constitucional.

- La naturaleza del Decreto que declara la conmocion interior, juridicamente es
distinta a la de los decretos legislativos que dicta en su desarrollo. El primero es
causa, el segundo es efecto o consecuencia. El primero es un acto eminentemente
de poder politico, discrecional, y el segundo es un acto juridico llamado decreto
legislativo, sobre el cual recae el control formal y material de la Corte Constitucional.
Asi lo fue en la anterior Constitucion y lo es en la actual

- El decreto madre que declara la conmocién interior no es igual a los decretos hijos
legislativos. El primero contiene una decision politica y los segundos lo desarrollan
juridicamente. La causa y el efecto no pueden ser exactamente lo mismo. La
relacion de causalidad es uno de los axiomas fundamentales del pensamiento, de
todo lo que llega a ser o de lo que tiene una causa. La causa es una nocion usada
en filosofia y no extrafia al derecho, para designar lo que produce algo, el origen o
fundamento de algo. Para Santo Tomas, causa es “aquello a lo cual algo sigue

necesariamente” (Echeverry & Echeverry, 1997). Para J.S Mil “La causa es la suma
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0 conjunto de condiciones negativas 0 positivas, un antecedente invariable en

sentido condicionista" (Echeverry & Echeverry, 1997).

- De aceptar la plena identidad de estos dos decretos contrariando la légica juridica,
nos llevaria a varios absurdos como, por ejemplo, identificar una ley del Congreso,
con los Derechos reglamentarios que la desarrollan, 0 a una norma constitucional
con una ley que la reglamente. El determinismo causal o casualismo hace que “todo
tiene una causa” (Echeverry & Echeverry, 1997). y que ésta en Derecho no puede
ser exactamente lo mismo con lo que produce. Casi que esto es elemental. Las
sentencias de los jueces no pueden ser lo mismo que las leyes que ellos aplican.
Los decretos legislativos estan condicionados, patrocinados y direccionados por la
grave perturbacion del orden publico que desequilibra la convivencia ciudadana.
Esa diferenciacion es suficiente para sostener un tratamiento también distinto. Asi
hubiera algunas semejanzas, son mas y profundas las diferencias de esa clase de

decretos que excluyen la totalidad identidad.

- Este vacio constitucional se lo llenaria a través de una reforma constitucional. La
precision es necesario hacerla. Sin embargo, cualquier reforma a la carta Politica,
gueda sometida a revision por parte de la Corte Constitucional, asi sea mediante

acto legislativo, referendo, o constituyente.

- Las reformas constitucionales estan bloqueadas por esta Corte. La tesis de los
vicios de Competencia, le permite evadir la prohibicién constitucional para su
examen que le impide hacerlo por cuestiones materiales y sélo por vicios de tramite.
Cuando ella considere que hay sustitucion de la Constitucion, la declara
inconstitucional. Por ese sendero se ha hecho de nuestro estatuto fundamental una
codificacion pétrea, s6lo modificable cuando la Corte asi lo decida. Si el Congreso

resolviera aprobar una norma que suprima el control material sobre los decretos que
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declaran los estados de excepcién, con toda seguridad que la Corte la declararia

inconstitucional porque segun ella sustituiria la Constitucion.

- Bueno seria, auscultar el querer popular en este asunto. Las instituciones son
legitimas, cuando hunden sus raices en el consenso colectivo y expresan un modo
de ser, de pensar y de aspirar de la comunidad. De lo contrario es proseguir en un
debate sin fin, en injustas descalificaciones, polarizaciones inconvenientes y

choques interinstitucionales que menguan la estabilidad democratica.
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