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RESUMEN.

Los estados de excepcion constituyen una de las instituciones juridicas que mayor rele-
vancia ha cobrado en el Estado Constitucional de Derecho. Sin embargo, los analisis que
se han realizado, siguiendo una metodologia histérica funcional y estructuralista de los
avances en la teoria constitucional, parecen no ser suficientes para comprender la alta
frecuencia con la que se utilizé una de sus categorias mas conflictivas, el otrora denomi-
nado estado de sitio. Por lo anterior, se recurrird a una vision que parta de la utilizacion
estratégica de la excepcionalidad, la reproduccion de un discurso legitimador, indistinta-
mente del ordenamiento juridico donde se contemple o el modelo de gobierno, para fina-
lizar con la evolucion de los estados de excepcion en Colombia, analizando su uso estra-
tégico como herramienta de gobernanza y su relacion con el poder soberano, el poder
punitivo del Estado y la violencia institucional. El estudio se centra en el estado de sitio
y su transformacion en el estado de conmocidn interior, destacando su impacto en la de-
mocracia y el orden constitucional, como en los controles que se han previsto para evitar
su recurrencia con tanta facilidad.

Palabras clave: estados de excepcion; crisis; estado de sitio; poder punitivo del estado;
soberania; violencia; represion; control constitucional; Estado Constitucional de Dere-
cho; analisis dindmico de precedentes; linea jurisprudencial.



INTRODUCCION.

La utilizacion de los estados de excepcion siempre ha suscitado controversia, desde su
concepcidn primaria, como institucion juridico-politica que permite solventar situaciones
criticas. Sin embargo, una utilizacion desmedida de sus manifestaciones modernas, como
el estado de sitio, exacerba los poderes y prerrogativas que se han encomendado al poder
soberano para mantener la normalidad que se ha pactado a través del orden juridico.

Tradicionalmente, los estudios tedrico constitucionales, dentro del derecho como ciencia,
observan los aspectos que se consideran relevantes juridicamente para los estados de ex-
cepcion. En efecto, la teoria se ha basado solamente en delimitar la discrecionalidad, las
causas que parecen motivar y justificar su declaratoria, y la razonabilidad que convalida
su utilizacion, como también, los limites que se pueden definir dentro de un marco cons-
titucional, aludiendo a la necesidad de controlar y aplacar las facultades extraordinarias.
Bien sea a través de un enfoque temporal y funcional, comprendido en quién podria ejer-
cer estas funciones, en qué tiempo y hasta cuando podrian utilizarse las facultades extra-
ordinarias, como también a través de un limite valorativo, que define hasta donde puedo
afectar los principios que componen al ordenamiento juridico, reducido a la utilizacion
de los derechos humanos como frontera.

Los estados de excepcion parecen resistir las mutaciones, evoluciones, avances y desa-
rrollos de las normas que atan a la sociedad; parecieran tener una atraccion; una contin-
gencia practica, que resultara, en la mayoria de los casos, en la necesidad de siempre
contemplar su utilizacidn, sin importar el régimen juridico, el sistema o modelo de go-
bierno, la ideologia imperante y hasta la relatividad de la época en que se implementa.

Por esto mismo, su comprension no puede derivarse unicamente del marco historico tra-
dicional. Es decir, no resultaria apropiado aproximarse a los estados de excepcion obser-
vando su evolucion a través del tiempo, donde solamente se encontrarian las diferentes
formas en que se ha contemplado, los avances que se han propuesto para sus limites, o en
una sintesis de los resultados que se manifiestan en una solucion especifica, y necesaria,
para un periodo determinado.

Es decir, no es suficiente explicar los estados de excepcidén como un avance necesario
dentro del derecho; tampoco como aquella figura juridica sin la cual los ordenamientos
juridicos perderian toda validez o suficiencia; no resulta, en todo caso, un elemento im-
perativo y definitorio sin el cual no se veria completo el ejercicio de planificar un Estado
o sus normas fundantes.

De esta misma forma, la excepcionalidad pareceria permanecer como una salida de es-
cape, una via expedita para resolver las situaciones mas complejas, un camino alterno a
la funcionalidad normal, de ahi su nombre sugestivo, perfectamente utilizable como re-
medio, mecanismo de gobernanza o herramienta estratégica, que resalta esa desconfianza,
esa intriga e incapacidad de contemplar vias definitorias que dependan de una salida ba-
sada en las decisiones colectivas, exaltando vias propias e individuales, donde se delega
el ejercicio del poder a una sola persona.

Siuna de las consignas de la modernidad correspondia a la razonabilidad, que fue explo-
rada hasta el punto de dotar de predictibilidad a los ordenamientos juridicos, donde se



garantizase la contemplacion, analisis y prospeccion de los escenarios de la vida en so-
ciedad, los estados de excepcion no deberian tener cabida en las constituciones modernas.

Lo anterior, no quiere decir que tengamos la capacidad de prever cada escenario que re-
vista una consideracion de tal magnitud para definirla como critica, como tampoco que la
excepcionalidad no tiene una finalidad concreta. Por el contrario, se asume su analisis
pensando en las situaciones que parecerian lo bastante evidentes como para que su utili-
zacion sea por lo menos reducida, si no bien proscrita, por su misma reiteracion, por su
reaparicion indefinida, como si se tratase de un eterno devenir, de un constante tropiezo.

Por esto, el objetivo no puede ser otro que analizar la utilizacion de los estados de excep-
cion en escenarios predecibles, que se presentan cada tanto cuando las disputas del poder
llegan a su punto algido; cuando la violencia resulta necesaria, no por ser la salida razo-
nable, sino por la incapacidad que se tiene para resolver las situaciones criticas mediante
salidas basadas en la razon, el didlogo y los consensos. Partir de lo anterior, significa
partir de la excepcionalidad contemplada dentro del espectro politico, a través de una
manifestacion concreta: el estado de sitio.

Primero, porque a través de éste se pueden encontrar elementos no explorados para la
subsistencia de los estados de excepcion, que no se encuentran en la reproduccion de la
institucion juridica a través del tiempo, sino que se deben encontrar en los discursos que
legitiman la préctica reiterada y exagerada de la excepcionalidad; y, segundo, porque su
vision estratégica, permite la confrontacion con otros escenarios analogos, que parecerian
lo bastante distantes, en el &mbito ideoldgico y juridico, como para seguir una compara-
cioén basada unicamente en la prevision normativa del estado de sitio.

El objetivo principal correspondera en una reconceptualizacion, o en un entendimiento
diferente, de la misma excepcionalidad, abordando un enfoque estratégico de su utiliza-
cion, que empieza por distanciarse de su vision tradicional, donde solamente se analiza
como una solucion juridico-politica frente a situaciones precisas y previamente estable-
cidas en los distintos ordenamientos juridicos donde se ha definido su aplicacion.

Partiendo de esta base, se buscara contestar una serie de preguntas investigativas que de-
marcan el uso estratégico de los estados de excepcion, donde cobrard mayor relevancia
su relacion intrinseca con la utilizacion del poder soberano, independiente del modelo de
gobierno donde se sitlie, para lo cual se empieza por un analisis genealdgico y arqueold-
gico del concepto.

Es asi como, la primera de las preguntas investigativas, correspondera a si la excepciona-
lidad como institucion juridica puede entenderse como un instrumento de gobernanza; a
renglon seguido, se buscard determinar su relacion con la soberania y con el poder puni-
tivo del Estado, determinando la forma que se ha utilizado, reproduciendo un discurso
legitimador que se ha mantenido a pesar de la evolucion del derecho como ciencia y me-
todologia racional y los controles que se han disefiado para evitar la proliferacion de for-
mas de gobierno autocraticas y despoticas.

Como se pretende delimitar el entendimiento de los estados de excepcion, a través de la
soberania y el uso del poder politico, solamente se buscara comprender una de sus mani-
festaciones originarias, mas precisamente cuando son empleados para atender crisis o
eventos donde se disputa el poder internamente, es decir, cuando los mismos se utilizan



para la preservacion del Estado, y de una de sus consignas originarias, el mantenimiento
de la paz o la reduccion a su minima expresion de la violencia, cuando ésta se ve amena-
zada desde su interior. Esto lleva, necesariamente, a reducir el objeto de estudio a la ex-
cepcionalidad comprendida como el iustitum romano, que después mutd y subsistio en la
atribucion de facultades extraordinarias a los gobernantes mediante el estado de sitio, o
como se encuentra en nuestro ordenamiento juridico actual el estado de conmocion inte-
rior.

Por esto mismo, no se analizaran otros escenarios donde los estados de excepcion también
tienen cabida, como pueden serlo los conflictos con otros Estados, mediante la declarato-
ria de guerra exterior, toda vez que, en esta situacion, el andlisis de la violencia empleada
va mas alla de la utilizacion del poder institucionalizado, reuniendo todas las capacidades
del Estado para enfrentar a otro, u otros, que tiene su misma capacidad. Se busca, ante
todo, observar las manifestaciones de arbitrariedad y de poder despédtico, donde se presu-
pone una confrontacion asimétrica, que pretende justificarse en la misma legalidad.

Igualmente, tampoco se abordard el estudio de las situaciones criticas que no se derivan
de la pugna por el poder politico y de mantener una hegemonia estatal; es decir, no se
indagara sobre aquellas situaciones que confrontan la predictibilidad y la capacidad del
Estado para planificar las contingencias derivadas de la azarosa naturaleza, distancian-
dose asi de los estados de emergencia descritos en el articulo 215 de la Constitucion Po-
litica de 1991.

Teniendo en mente la vision estratégica con la que se abordard la excepcionalidad, como
discurso legitimador para desentrafiar practicas especificas de gobierno a través del estado
de sitio, podriamos preguntarnos: ;Existen similitudes entre los gobiernos de Julio César,
Adolf Hitler y los Estados latinoamericanos del siglo XX, y en especifico, los presidentes
colombianos de dicha época? Para contestar esta pregunta, que resalta el estudio historico
y critico con el que empezara la investigacion, resulta menester partir de los poderes des-
bordados ejercidos en cada uno de estos periodos, y observar una inquietante justificacion
para éstos, la misma en todos los casos, y que, naturalmente, encontré su sustento en el
derecho, y en uno de sus limites mas difusos.

Como se observard, la respuesta redundaré en los estados de excepcion, como esa insti-
tucion juridica donde el derecho no encuentra justificacion, pero sin €ste no estaria legi-
timada su existencia; como también es una forma de hacer politica, derivada de las nece-
sidades y contingencias propias de las crisis, aunque no sepamos diferenciar cuando es-
tamos en medio de una, o simplemente estemos bajo un constante estado critico como
resultado de la conflictiva naturaleza humana.

Para lo anterior, se partira de un primer capitulo donde su premisa principal se enfocara
en la comprension del surgimiento de los estados de excepcion en la antigua Grecia y en
la otrora Republica de Roma, su relacion con el poder soberano y el derecho, analizdndose
la forma en que se institucionalizé y empezo a tener relevancia como una opcion valida
y racional para hacerle frente a las crisis. Para lograr el cometido, se partira de un estudio
genealogico y arqueologico, de acuerdo con la metodologia planteada por Michel Fou-
cault, frente el andlisis critico de la historia, con la finalidad de extraer el discurso impe-
rante que se vera reproducido y multiplicado a lo largo de la utilizacion de la excepcio-
nalidad como institucion.



En la busqueda arqueologica y genealdgica! de la excepcionalidad, se buscara contestar
una serie de preguntas investigativas que demarcan su uso estratégico, donde cobrard ma-
yor relevancia la relacion intrinseca con la utilizacion del poder soberano. La primera de
las preguntas que se abordara a lo largo del primer y segundo capitulo, con la utilizacion
del método genealdgico, corresponde a: ;puede considerarse la excepcionalidad como un
instrumento estratégico para la gobernanza?

A partir de esta pregunta, se desentrafiara el tipo de discurso que ha subsistido a lo largo
de la historia, permaneciendo casi incolume sobre la utilizacion de la excepcionalidad,
sin importar el modelo estatal, el régimen de gobierno o las condiciones sociales y poli-
ticas contingentes de la época. Es decir, la excepcionalidad escapa, en los casos que se
someten a andlisis en la presente investigacion, a la relatividad del contexto o materia
social, haciendo que, dentro de una visién que busca comprender su recurrencia a pesar
de las diferencias temporales, su utilizacién deba explicarse inicamente dentro de un &m-
bito estratégico, que obedece mas a la necesidad del gobernante, que a la racionalidad del
orden juridico.

De esta forma, surgirian otras preguntas a contestar en la investigacion, la cual solo se
comprenderia desde la vision critica propuesta: ;jcomo se han utilizado los estados de
excepcion en regimenes tan distintos, reproduciendo un mismo discurso basado en la jus-
tificacion de las situaciones criticas? Y ;ha logrado este discurso subsistir a pesar de su
institucionalizacion y racionalizacion a través del derecho?

Toda esta primera parte de la investigacion se basara en el estudio tedrico de diferentes
autores, para asi llegar a una definicion especifica sobre los estados de excepcion, que no
reproduzca su implementacion normativa, sino que extraiga el mencionado discurso legi-
timador. Se relacionaran diferentes autores, partiendo de Carl Schmitt y Giorgio Agam-
ben, para comprender las instituciones romanas de las cuales se deriva la excepcionalidad.

Igualmente, se traerd a colacion lo establecido por Bauman y Bordoni, que permitiran la
comprension de los estados de crisis®, que para esta investigacion resultara crucial el ana-
lisis critico a este concepto, pues su abuso, y la desnaturalizacion del mismo, han llevado
a que se rebajen los estdndares racionales para asumir las crisis, pero también nos hemos
encontrado con la imposibilidad material de afrontar situaciones de emergencia y encon-
trar las soluciones que permitan acabar con éstas y no solamente posponerlas. Es decir,
dentro de la institucionalizacién de la excepcionalidad, y su puesta en préctica, no se
pueden vislumbrar limites claros a su ejercicio, cuando sus causas tampoco lo son.

Como conclusion del primer capitulo, se abordara la exteriorizacion del sentir y actuar
humano cuando se le da un poder despotico, reuniendo, centralizando y ejecutando todas

! La metodologia histdrica que se utilizara a lo largo de la presente investigacion, tomara distancia de una
vision estructuralista y consecuencialista, como tradicionalmente se emplea en estudios historiograficos,
para dar paso a una vision critica de la historia basada en la genealogia y la arqueologia propuesta por
Michel Foucault a lo largo de sus diferentes escritos, como en Vigilar y Castigar o La historia de la sexua-
lidad, pero sobre todo, se encuentra descrito en La arqueologia del saber. La explicacion de la metodologia
historica seleccionada, se realizara en el primer capitulo de la investigacion.

2 Para comprender el concepto de crisis se acudiran a distintos autores que pretenden explicarlo. Se comen-
zara por las definiciones de Zygmunt Bauman y Carlo Bordoni en Estado de Crisis, como también se ana-
lizara desde la perspectiva de Jared Diamond en Crisis. Asi mismo, se estudiaran las crisis en la excepcio-
nalidad, a través de Giorgio Agamben en su investigacion denominada Estado de Excepcion, la cual hace
parte de su obra Homo sacer.



las prerrogativas y poderes atribuidas al Estado, desde una concepcion moderna, a través
de quien ostenta el poder punitivo, el cual comparte caracteristicas con la instituciéon de
la excepcionalidad, siendo su evolucion crucial para entender la reproduccion de la vision
estratégica que se pretende analizar, recurriéndose al estudio genealdgico del poder puni-
tivo a través de Eugenio Zaffaroni.

La discrecionalidad tan amplia con la que se decretan los estados de excepcion conduce
a una nueva discusion sobre la soberania, pues cada vez mas nos acercamos a la definicion
de Carl Schmitt sobre quién ejerce el poder soberano, el cual resultaria ser “aquel que
decide sobre el estado de excepcion ™. Esto conduce a situaciones antidemocraticas como
se puede evidenciar histéricamente, y uno de los ejemplos mas relevantes que se debe
considerar estd en lo sucedido a partir del Decreto para la Proteccion del Pueblo y el
Estado, el cual suspendia la Constitucion de Weimar con respecto a las libertades perso-
nales, entregandole carta abierta al Estado Nazi para la instauracion del Tercer Reich y
las consecuencias nefastas de 12 afios de excepcionalidad.

Haciendo uso de la metodologia critica anunciada, en el segundo capitulo se realizara un
analisis comparado de la utilizacion estratégica de la excepcionalidad para un periodo
historico concreto, correspondiente al siglo XX, donde se buscard comparar la declarato-
ria de los estados de excepcion a través de dos regimenes especificos que, en apariencia,
pueden resultar lo bastante distantes.

Por un lado, se pormenorizara la utilizacion de la excepcionalidad en el régimen del Ter-
cer Reich, en la Alemania nazi, como un modelo paradigmatico del totalitarismo como
forma de gobierno; para su contrapartida, se analizara el caso de Colombia, especialmente
en la entrada a la segunda mitad del siglo. Con esto, se buscara, a través de una metodo-
logia basada en la dialéctica, evidenciar los elementos que subsisten en la utilizacion es-
tratégica del estado de sitio, a pesar de las diferencias ideoldgicas y juridicas que se en-
contraran los regimenes sometidos a comparacion. Su contraposicion, como tesis y anti-
tesis, llevaran a observar las similitudes, o elementos congruentes y asimilables para cada
caso, que permiten concluir la utilizacion estratégica de la excepcionalidad.

En este punto, donde la razén se ha visto mermada, y las crisis correspondian al escenario
comun, encontramos que la excepcionalidad se ha vuelto la regla. Lo que antes eran me-
didas singulares, utilizadas bajo un estricto criterio de irregularidad y requiriéndose una
exposicion pormenorizada de cada una de las actuaciones que se tomarian a partir de ese
momento, se convirti6 en la forma general de proceder de los Estados sometidos a com-
paracion. Este hecho es un legado de una de las fases mas oscuras del constitucionalismo,
por lo menos en esta parte del hemisferio sur, que se denomino, por el profesor Bernd
Marquardt, como la fase anticonstitucional.

El segundo capitulo se vera complementado con la exposicion, de forma pormenorizada,
de las veces en que se utilizo la excepcionalidad a través del estado de sitio en Colombia,
explicando su insistente recurrencia por parte del Poder Ejecutivo. Para lo anterior, se fijo
una temporalidad especifica, donde se abarca desde 1949, con la presidencia de Laureano

3 La obra de Agamben, Estado de Excepcion (Agamben, 2019), comienza precisamente con las considera-
ciones acerca del modelo de excepcion estudiado por Carl Shmitt y las implicaciones que tiene sobre el
poder y la soberania, lo cual seré el punto de partida para asi superar la tesis expuesta por Schmitt.

4 Marquardt, Bernd, Historia Constitucional Comparada de Iberoamérica. Las seis fases desde la revolu-
cion de 1810 hasta la transnacionalizacion del siglo XXI, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2016.



Gomez y las consecuencias que se derivaron de la misma, pasandose por Guillermo Leon
Valenciay Julio César Turbay Ayala, hasta la entrada en vigor de la Constitucion de 1991.

Es asi como, serd pertinente comenzar con la dictadura, que aunque blanda®, ciment las
bases de un periodo oscuro, pues a partir de ésta se recrudecié la violencia bipartidista, se
dio origen a las guerrillas de corte comunista, con sus diferencias ideoldgicas, se instaurd
la dictadura del General Rojas Pinilla y posteriormente el golpe de la Junta Militar diri-
gida por el General Paris, dandole paso asi al Frente Nacional, que fue la cuspide del
estado-de-sitismo y la promulgacion del famoso, por su arbitrariedad, Estatuto De Segu-
ridad del presidente Julio César Turbay Ayala, quien infortunadamente, o afortunada-
mente para la comparacion, es homoénimo del mas célebre emperador que instaur6 la dic-
tadura en Roma.

Para lograr que la comparacion sea efectiva, como también resulte de ella conclusiones
logicas, sera preciso definir el régimen juridico que permitio la subsistencia de actuacio-
nes que pueden ser consideradas como arbitrarias®, entendiéndolas como decisiones irra-
cionales que encuentran su justificacion en la excepcionalidad, y legitimadas a través de
las facultades brindadas en el terreno de lo atipico, pero que, cuando se miran en retros-
pectiva, fueron decisiones que produjeron un dafio infundado. Por esto, la definicioén de
los estados de excepcion, tanto en la Constitucion de Weimar, como en la Constitucion
Politica de 1886, a través de su articulo 121, seran sometidas a escrutinio, buscandose

entender la forma en que se pensaron y justificaron los diferentes decretos de excepcio-
nalidad.

En otras palabras, el remedio previsto fue peor que la enfermedad, y ejemplos de esto
abundan a lo largo de la historia del derecho constitucional colombiano, como lo fue la
privatizacion de la seguridad y la cesion del monopolio de la fuerza en cabeza del Estado,
es decir, la promocion y sustentabilidad del uso de la fuerza legitima en manos ajenas a
la Fuerza Publica, que se dio en distintos periodos, siendo los casos mas famosos los
impulsados bajo los gobiernos de Guillermo Leon Valencia y de Carlos Lleras Restrepo,
fendomeno que se estandarizd y el cual tuvo una fuerte influencia en la configuracion del
conflicto armado, a lo largo del Frente Nacional y del periodo posterior a éste, como lo
identifico el profesor Francisco Gutiérrez:

Aunque el Frente Nacional nacionalizé la Policia, cumpliendo un viejo programa
que en el contexto colombiano era fundamental, rapidamente empez6 a crear de
nuevo las condiciones para la provision privada y local de la seguridad, a través

SPara categorizar las dictaduras que se dieron en Colombia, comenzando por el mandato de Ospina Pérez
y el cierre del Congreso en 1949, se acudird de nuevo a la obra de Marquardt: Historia Constitucional
Comparada de Iberoamérica. Las seis fases desde la revolucion de 1810 hasta la transnacionalizacion del
siglo XXI, como también a la ya sitada obra de Francisco Gutiérrez, donde abiertamente se habla de este
periodo de la historia de Colombia como dictatorial y donde la democracia sufrié una ruptura sin antece-
dentes previos.

6 Esta idea proviene del estudio realizado por parte del doctrinante mexicano Diego Valadés, en su reciente
estudio sobre las consecuencias derivadas de la pandemia del SARS COVID-19 para el derecho constitu-
cional. Estudiar la arbitrariedad as través de los postulados de Eduardo Garcia de Enterria sobre la interdic-
cion, y complementados, a su vez, con la jurisprudencia espafiola sobre los actos considerados como arbi-
trarios, seran el punto de partida para comprender la responsabilidad, politica y juridica, a la que pueden
enfrentarse los mandatarios a la hora de realizar las actuaciones que resulten de la declaratoria de la excep-
cionalidad. Valadés, Diego, Constitucionalismo critico: ideas para la transicion constitucional en la era
post Covid-19, Ciudad de México, Siglo XXI Editores, 2021. Pag. 36-37.



de sendos decretos (un analisis sobre la militarizacion del Frente se encuentra en
Gallon, 1983) bajo los gobiernos de Valencia y Lleras Restrepo, respectivamente.
Por otra parte, la figura del ‘bandido politico’— un proveedor de seguridad privado
articulado a redes partidistas— fue clave en la primera parte del Frente Nacional

()

El resultado fue una represion no exterminadora pero si dura, que incluia al homi-
cidio en su repertorio, con el recurso permanente de los estados de excepcion, la
delegacion creciente de atribuciones a los militares para golpear a los movimien-
tos sociales y fuertes sesgos de clase. Mas aun, se sembraron las semillas para la
reprivatizacion de la seguridad.” (Gutiérrez, 2014, pag. 159-160)

Ha sido tan frecuente la declaratoria de los estados de excepcion en el siglo XX, que se
volvid una herramienta estandarizada y generalizada para la gobernanza, arraigada en
nuestra forma de hacer politica, y la oportunidad perfecta para desconocer los engorrosos
tramites derivados del modelo democratico y republicano de corte liberal, basado en la
division de poderes y el principio de legalidad, amparandose en la poca regulacion que se
tenia en la temporalidad de los denominados estados de sitio. Para comprender cdmo
surgi6 esta forma de gobernar propia del poder ejecutivo en Colombia, se puede recurrir
a los datos utilizados por parte de Mauricio Garcia Villegas, en su obra La eficacia sim-
bolica del derecho (Garcia Villegas, 2024), que dan un panorama bastante esclarecedor
sobre la sobreutilizacion del estado de sitio:

(...) 1. La excepcion era casi permanente. Asi, por ejemplo, en los 21 afios que
pasaron entre 1970 y 1991 Colombia vividé 206 meses bajo estado de excepcion,
es decir, 17 afios, lo cual representa el 82% del tiempo transcurrido; entre 1949 y
1991 Colombia experimentd mas de 30 afios bajo estado de sitio. (pag. 45)

Como se puede inferir, este fendmeno juridico de la arbitrariedad no es propio de un solo
Gobierno, por el contrario, subsitio durante los varios afos de vigencia de la Constitucion
politica de 1886, manteniendo su utilizacion con la expedicion de la Constitucion de 1991,
donde, a través de sus primeros veinte afios de vigencia, se realizaron diecinueve (19)
declaratorias de excepcionalidad®, casi una por afio, y esto sin observar las realizadas a
partir del afio 2012, y sin contar con las que se han realizado a raiz de la pandemia del
SARS COVID-19. La suma total de los dias en que estuvimos bajo la excepcionalidad
asciende a tres afos y casi cuatro meses, en un periodo de diez afios, es decir, en la tercera
parte de la vigencia de la Constitucion de 1991, para este lapso de tiempo, fue necesario
acudir a medidas extraordinarias para que pudiese prevalecer el orden constitucional, lo
que denota una debilidad intrinseca en el disefio de las instituciones y una legislacion
deficiente para prever situaciones que requieren especial atencion y que constituyen ries-
gos previsibles por las mismas condiciones sociales, politicas y economicas del pais;
como también, pueden dar muestra del abuso de la amplia discrecionalidad con la que

7 Gutiérrez, Francisco, El orangutdin con sacoleva: cien afios de democracia y represion en Colombia
(1910-2010), Bogota, IEPRI, Editorial Debate, 2014. Pag. 159-160.

8 Las declaratorias de estados de excepcion, para este periodo, se han dividido en siete declaratorias de
conmocion interior, con diversas causas; y en doce declaratorias de estado de emergencia econdmica, social
o0 ecologica, de las cuales, dos pueden considerarse por razones sociales, cinco por razones ecologicas y asi
mismo cinco por razones econdmicas, sobre este punto se retornara posteriormente.
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cuenta el Presidente de la Republica para la declaratoria de los estados de excepcion,
volviéndola una figura de uso recurrente, totalmente exagerado, y en muchas ocasiones,
ineficaz e innecesaria.

Estas manifestaciones de arbitrariedad es uno de los sintomas de un poder Ejecutivo des-
bordado, con unas prerrogativas amplias, y con facultades que van robusteciendo la figura
presidencial, tomando preponderancia sobre los demas poderes publicos. No es tan claro
si es debido a nuestro sistema de gobierno, heredero de modelos colonialistas e imperia-
listas, transformado después en Republicas liberales con caudillos mitoldgicos, los cuales
se han venido a menos, pero han preservado la figura de un Poder Ejecutivo omnipresente.
O si, por el contrario, corresponde a una situacion especifica y generalizada en todos los
Estados modernos que prevén la excepcionalidad y, por lo tanto, corresponde al trasegar
normal de esta institucion juridica, constatindose como una muestra especifica de la so-
berania, la cual pasa a ser una expresion del poder ejecutivo, més que una expresion de la
voluntad general.

Otro de los sintomas son los constantes actos legislativos que se han realizado a nuestra
constitucion, propuestos todos a través de la iniciativa gubernamental, lo que es muestra
de un presidencialismo exacerbado, como lo ha denominado el profesor Manuel Fernando
Quinche Ramirez’. Estas reformas han sido un mecanismo alterno a los estados de excep-
cion, es uno de los vestigios del estado-de-sitismo'? derivado de la tormentosa segunda
mitad del siglo XX. Sin embargo, los actos legislativos requieren de un consenso en el
Congreso, muchas veces garantizado para su aprobacion, distando un poco, aunque no
del todo, con las prerrogativas desprendidas de la excepcionalidad, tesis que se sostendra
a lo largo de la investigacion.

Por ultimo, el tercer capitulo buscard comprender el esfuerzo que se ha realizado para
superar, delimitar y racionalizar la utilizacién de los estados de excepcion. Para esto, se
realizara un andlisis dinamico del precedente constitucional, donde, a través de esta me-
todologia definida por el profesor Diego Lopez Medina, se encontrard el limite expreso a
la discrecionalidad que tiene el poder ejecutivo para la declaratoria del estado de conmo-
cion interior, con la finalidad de advertir como ha evolucionado el Estado colombiano,
pasando de un uso indiscriminado del estado de sitio, a la poca utilizacion del estado de
conmocion interior. La jurisprudencia constitucional, a diferencia del precedente de la
Corte Suprema de Justicia, ha tratado de superar la incertidumbre que ronda la institucion
juridica de los estados de excepcion. Pasar de una revision simplemente formal de los
decretos de excepcion, donde se veia una clara injerencia del poder politico y una clara
asimetria con el Poder Ejecutivo, a una metodologia basada en la proporcionalidad de las
medidas, aunque implicita, la razonabilidad y la revision material de las causas que su-
puestamente justifican la adopcion de medidas extraordinarias, es el aporte significativo
de la Corte Constitucional.

° Quinche Ramirez, Manuel Fernando, Las reformas a la Constitucion. Presidencialismo, circularidad y
regresion, Revista Vniversitas, vol. 69, 2020.

10 Concepto utilizado por el profesor Quinche para continuar con la tesis del hiperpresidencialismo, y sus
nuevas manifestaciones a través de las reformas constitucionales, introducido por: Marquardt, Bernd, His-
toria Constitucional Comparada de Iberoamérica. Las seis fases desde la revolucion de 1810 hasta la
transnacionalizacion del siglo XXI, Capitulo VI La Quinta Fase: El Estado Iberoamericano en la crisis de

la transformacion a la sociedad industrial y la ola del anticonstitucionalismo dictatorial (Aprox. 1950 -
Década de 1980). Grupo Editorial Ibafiez, 2016.
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Igualmente, se propondran ciertos aspectos que deben mejorarse en el analisis realizado
por parte de la Corte Constitucional, para que su precedente permanezca incolume frente
a la declaratoria de la excepcionalidad, siendo este ultimo el bastiéon donde se resguarda
la concepcidon democratica del Estado, como muestra de la evolucion dialéctica preten-
dida, evitandose asi una regresion a la fase anticonstitucional en el pais.

Para finalizar, en el capitulo correspondiente a las conclusiones, se buscara llegar a com-
prender como se ha transformado el concepto de la soberania a través de la utilizacion
desmesurada de la excepcionalidad, las restricciones constitucionales que se han concen-
trado en la limitacion al poder ejecutivo en los regimenes presidencialistas, llegandose a
las conclusiones deseadas, donde el modelo de gobernanza a través de la excepcionalidad
constituye una verdadera afronta al principio democratico, siendo una fuerte expresion de
una soberania nacional basada en la extrapolacion de las funciones encomendadas al Pre-
sidente, donde solamente puede explicarse a través de una utilizacion estratégica, antes
que de una utilizacidn racional de la institucion.

A pesar de haber pasado historicamente por varias situaciones analogas, o con grandes
similitudes o parecidos razonables; aun bajo los esfuerzos por crear teorias politicas y
economicas predictivas, que buscan la forma de legislar conforme a los anélisis mas ri-
gurosos sobre las contingencias de la vida en sociedad; de analizar las implicaciones del
poder bajo la lupa de innumerables escuelas filosoficas y de retratar los conflictos éticos
que se generan por la misma condicién humana en un sinfin de obras literarias; parecemos
no encontrar las razones que nos llevan a estas situaciones en las que nos encontramos
desprovistos de toda razon y en la que nuestro actuar, por lo menos en las esferas del
poder estatal, esta guiado por una suerte de azar; donde las decisiones pueden tomar ma-
tices peligrosos, pudiendo ser correctas y llevar a solucionar los problemas criticos que
se dan en la sociedad, como también pudiéndose generar las situaciones mas dantescas.
Son en estas situaciones donde el derecho encuentra sus mayores frustraciones, pues debe
delegar su poder hegemodnico y reglamentario a las demas ciencias sociales y es aqui
donde se desenvuelven los estados de excepcion.

Lamentablemente, para los juristas mas idealistas, los estados de excepcion constituyen
un problema normativo que no encuentra su solucion en el mismo derecho. La principal
dificultad a la que se enfrenta el jurista, sea un operador juridico, un legislador, un juez o
un doctrinante, es encontrar la férmula legal para prever las situaciones que rigen a la
excepcionalidad, como también de definir los limites claros a las decisiones que se deben
tomar en una situacion critica y que se encuentren sustentadas en derecho.

Encontrar la solucidén dependera de tantos factores externos al derecho, que se ha venido
resolviendo desde una regulacion general, de un pronunciamiento tan abierto a la inter-
pretacion, que vuelve a presentarse el mismo problema inicial. Estamos ante una verda-
dera paradoja juridica pues, si se llegase a regular la excepcionalidad, se perderia en me-
dio de ésta su mismo sentido; pero si, por el contrario, no se establecen pautas y normas
frente a ésta, se entendera que es un escenario fuera del derecho, un escenario fuera de
las convenciones sociales establecidas y, por lo tanto, fuera de toda regulacion.

Estariamos ante una laguna juridica o ante algo parecido a la zona de penumbras expuesta
por Hart para los jueces, pero que, en este caso particular, estaria situada en la Rama
Ejecutiva. Esta situacion tedrica, es la antesala de un problema mucho mas grande, el cual
se presenta ante la incapacidad humana de reconocer los excesos de poder cuando se esta
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ante ellos; de ser laxo ante nuestra propia condicion, donde se cede ante las emociones
del poder, de los beneficios extraidos de éste, y de no querer reconocernos en nuestros
errores.
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Capitulo I: EL SURGIMIENTO DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION,
UN ESTUDIO GENEALOGICO.

En este primer capitulo, se realizara un estudio genealdgico y arqueoldgico de los estados
de excepcion, como institucion juridico-politica, partiendo de las bases que se pueden
rastrear desde el derecho publico romano, haciendo alusion a diferentes conceptos e ins-
tituciones juridicas, como lo son el senatus consultum ultimus o el iustititum. Este anali-
sis busca hacer una distincidn con la dictadura y asi entrever una relacion poco explorada,
como lo es, la utilizacion estratégica de la excepcionalidad y del derecho, para generar
escenarios favorables que fundamenten los modelos de gobierno autocraticos, que distan
de los modelos democraticos.

Ahora bien, frente a la metodologia pretendida, se tiene que hacer una acotacion sobre su
seleccion y su utilizacion, pues esencialmente, no se pretende realizar una investigacion
histdrica, de tipo estructuralista y tradicional, donde se aborde y describa la génesis con-
creta de una institucion y su evolucidon continua a través de su uso constante; como tam-
poco se busca un analisis lineal que permita entrever las reglas, equivalencias, la forma
en que se estructurd a través del tiempo y de los cambios relativos a su aplicacion en
sociedades concretas; asimismo, no se trata de anunciar las reglas de transformacion, sus
mutaciones necesarias para hacerse campo en los diferentes 6rdenes juridicos y politicos
en donde ha tenido cabida. Mucho menos, se pretende buscar una respuesta especifica
sobre como la excepcionalidad ha sido la muestra de una evolucion racional dentro del
derecho, como una institucién que permita evidenciar las transformaciones de los siste-
mas juridicos.

Por el contrario, se propone un analisis critico de la historia de los estados de excepcion,
recurriendo a la arqueologia, desde un punto de partida meramente foucaultiano, para asi
superar las conclusiones obvias y unificadoras, donde se tenga como finalidad generar
una verdad necesaria sobre la misma institucion, producto de una vision estructural, lineal
y progresiva de la historia, en este caso, del derecho. Para lograr el cometido, se partira
de la arqueologia de la historia de las ideas, anunciada en el texto de Michel Foucault,
La Arqueologia del saber (Foucault, 2013), donde se describe con gran precision la me-
todologia que se pretende utilizar.

Antes de entrar a la descripcion de la metodologia propuesta, resulta menester detenerse
en los métodos que no se utilizaran en la presente investigacion, para dar mayor claridad
a los objetivos que se persiguen, como también para explicitar los resultados esperados.

a. Sobre las metodologias cientifica e historica tradicional y sus problemas para
la investigacion.

La primera de las metodologias que no se emplearan en la presente investigacion corres-
ponde a la utilizacion del método cientifico tradicional, utilizable y aplicable a las ciencias
naturales y que se quiso implementar en las ciencias sociales, sin que esto presuponga
que no se recurriran a las técnicas y metodologias necesarias para generar un conoci-
miento con vocacion objetiva.

Valdria la pena empezar por enunciar que, dentro de las tradiciones y escuelas del dere-
cho, ha hecho bastante mella la concepcion cientifica y positivista del derecho, ubicandola
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dentro de una categoria de ciencia autonoma, lo que sugiere, en primera instancia, la
aceptacion generalizada de la aplicacion de un método cientifico en su proceder, como
también en la configuracion de los ordenamientos juridicos y sus instituciones. Este mé-
todo, se encuentra explicado por el profesor y jurista Luis Armando Rodriguez Ortega
(Rodriguez Ortega, 1996), quien en su obra Curso tedrico prdctico de metodologia de la
investigacion juridica’’ expone:

La investigacion cientifica es la actividad de descubrir mediante un método valido
y confiable, las leyes que rigen la naturaleza, es decir ciertas relaciones constantes
que se cumplen realmente en la naturaleza.

La actividad cientifica implica, por una parte, un proceso intelectual altamente
racional, ordenado y sistematico que describe las estructuras y procesos de la reali-
dad, proporcionando explicaciones razonables, y por otra parte establecer la con-
trastacion con esa misma realidad. (Rodriguez Ortega, 1996, pag. 11)

Esta primera aproximacion, resultaria en la aplicacion de un método basado en la obser-
vacion, descripcion, clasificacion y generalizacion (Rodriguez Ortega, 1996) de los fe-
ndémenos e instituciones juridicas que son objeto de estudio. En principio, esto no supon-
dria un obstaculo para la investigacion, pero como el mismo autor lo refiere, solamente
la utilizacion del método cientifico puede conducir a: “la presencia de conflictos norma-
tivos, interpretaciones inadecuadas de las leyes o simplemente las distorsiones o defor-
maciones resultantes de vacios legales o incoherencias entre la realidad social y la nor-
mativa vigente.” (pags. 47 y 48)

Igualmente, se estarian reproduciendo ideas generalizantes, donde se corre el riesgo de
una atribucion de universalidad y aplicabilidad de principios estaticos a cada contexto,
que obedeceria a una tradicion de tinte racionalista del derecho, que no se pretende adop-
tar en la investigacion. Lo anterior, porque esto haria primar una idea que se considera
equivocada y que limitaria el mismo concepto de uso estratégico del derecho, que va mas
anclado a las visiones criticas, donde no se da prevalencia a la idea positivista del mismo,
acercando a las ciencias juridicas con las naturales, vision que resultaria anacronica y
problematica. Una explicacion de esto la encontramos de nuevo en Rodriguez Ortega,
que define el surgimiento de las ciencias sociales asi:

Epistemologicamente hemos de recordar que las ciencias sociales, nacidas en el
siglo XIX, se han decantado claramente desde finales de la década de los 60 hacia
un modelo inspirado en las ciencias naturales, de claro énfasis positivista y prag-
matico. El intento estructural-funcional, que tuvo su origen en Emile Durkheim,
Wilfredo Pareto y Max Weber, dominé Europa y Estados Unidos por mucho
tiempo. Los fendbmenos sociales fueron considerados ajenos a este modelo. El
principio tedrico era la demostracion, las funciones socioculturales tenian que li-
garse en una interdependencia de las ciencias naturales sin tener sus potencialida-
des como ciencia autonoma. (Rodriguez Ortega, 1996, pag. 23)

11 Rodriguez Ortega, Julio Armando, Curso tecrico practico de metodologia de la investigacion juridica,
Bogota, Fundacion Universitaria Autonoma de Colombia, 1996.
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Mantener una linea investigativa cercana a la certeza que pretenden las ciencias naturales,
seria equivalente a buscar principios generales de aplicacion inmutable, es decir, seria
contradecir el sentido dinamico y cambiante que define las relaciones humanas, y por
tanto de sus instituciones, que son creaciones y expresiones de su misma relatividad y
contingencia al espacio y temporalidad donde se desarrollan. Esclarecedor resulta la con-
clusion a la que llega Rodriguez Ortega sobre las dificultades epistemologicas a las que
se enfrente al investigador juridico:

En el Derecho hay una dificultad inicial a nivel epistemoldgico, pues en ocasiones
no se puede precisar si el dato cientifico obtenido pertenece a la realidad o es una
construccion mental, convencional o arbitraria, respecto al problema que se esta
manejando. Algunos juristas transforman el tratamiento de sus objetos en concep-
ciones que no son cientifico positivas, sino mas bien de naturaleza cercana a plan-
teamientos filosoficos. Se afirma que algunas veces la objetividad obtenida en la
investigacion juridica, no es igual a la que se observa en la investigacion de la
naturaleza o en otras ramas de la investigacion social. (Rodriguez Ortega, 1996,
pags. 46y 47)

Para reducir esas dificultades anunciadas, se debe recurrir a una distincion ampliamente
aceptada en el ambito de los estudios epistemologicos, correspondiente a la diferenciacion

entre las ciencias descriptivas, explicativas y las ciencias de aplicacion, como lo describe
Georg Jellinek (Jellinek, 2000):

Las ciencias se dividen en narrativas (descriptivas), explicativas (teoréticas) y de
aplicacion (practicas). Las primeras se proponen fijar y ordenar los fenémenos, las
segundas determinar las reglas de sus conexiones, las ultimas, en fin, utilizar estos
hechos y relaciones para los fines practicos.

Es imposible trazar una linea divisoria entre ciencias descriptivas y explicativas, es-
pecialmente cuando se trata de ciencias sociales; aun en las mismas ciencias naturales
se ha considerado que la explicacion de un fendmeno no es otra cosa que su descrip-
cion. A diferencia de lo que ocurre con gran parte de los hechos naturales, sucede
con los fendmenos sociales que no tienen un modo constante, sino que mas bien son
de indole dinamica y cambian conforme a su caracter, a su intensidad, a su duracion,
sin que sea posible aplicarle leyes fijas acerca de su evolucion y regresion, como
hacen las ciencias naturales con los fenémenos de la vida.

(..))

Por las razones anteriores se ve claramente cuan a menudo en las disciplinas sociales,
descripcion y aclaracion no pueden ir la una sin la otra; asi, por ejemplo, quien escriba
la historia de las modificaciones que ha sufrido un fenomeno social en el transcurso
de la historia, y haga resaltar las transformaciones que va experimentando su natura-
leza interior; habra de explicar al propio tiempo la relacion que ha ido existiendo
entre fases diversas, si es que no quiere permanecer en una actitud anticientifica, de
mera apreciacion de lo exterior y superficial. (Jellinek, 2000, pags. 57, 58 y 59)
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Ahora bien, dentro de los trabajos adelantados por Jellinek, para su Teoria general del
Estado, se deja claro que las instituciones de derecho publico, como pueden ser cataloga-
dos los estados de excepcion, no pueden ser descritos inicamente bajo una logica formal,
es decir, no obedeceran a un analisis que solamente resalte los elementos de la observa-
cion, descripcion, clasificacion y generalizacion, que son los fundamentos del método
cientifico:

Precisamente, los conceptos fundamentales del derecho publico, que son los que en-
gendran y sirven de soporte a todos los demas, burlan el ser tratados de un modo
puramente logico. Si se trata de la determinacion proxima de la forma del Estado, de
las relaciones mutuas entre los 6rganos supremos del mismo o del influjo de las fuer-
zas historicas en la modificacion de la constitucion de aquél, tenemos problemas que
solo pueden resolverse llegando al conocimiento de aquellas fuerzas concretas que
han formado precisamente de tales instituciones.

(..)

Con la logica formal, como se ve, hubiéramos llegado facilmente a creer en la exis-
tencia de un derecho publico que no correspondia a la realidad; cuando se trata de
fijar los principios fundamentales de tal derecho, no juega la l6gica formal el papel
que le corresponde segun el método constructivo. (Jellinek, 2000, pags. 65-66)

Esta diferenciacion, obedece al dinamismo propio de las instituciones del derecho pu-
blico, pues su movimiento obedece a factores que no pueden explicarse inicamente con
la certeza de la definicion de las instituciones juridico-politicas en un periodo determi-
nado, por el contrario, debe aplicarse una metodologia basada en otros criterios, para asi
observar el dinamismo de las instituciones, para asi evitar las imdgenes momentdneas de
las mismas, como asi lo describe Jellinek:

En la realidad de los hechos, el Estado se nos ofrece en mudanza constante, y a causa
de ello, tanto la doctrina sociologica del Estado como del derecho publico s6lo nos
dan imagenes momentaneas; pero todo el proceso de la vida del Estado, todos los
principios de su orden juridico, fueron antes de nacer objeto de reflexiones politicas;
todo acto realizado por el Estado, todo derecho que se afirma, produce efectos poli-
ticos. De aqui que si se hace abstraccion de la politica se llegue a resultados vacios
de sentido o, a lo mas, al conocimiento del esqueleto del Estado, al que habria de
faltar, naturalmente, todo elemento vital. (Jellinek, 2000, pag. 65)

En conclusion, basarse tinicamente en un método que se acerque al cientifico, donde se
busquen conceptos generalizantes, como conclusion del ejercicio investigativo, conlleva-
ria a dar una vision estatica de las instituciones que son objeto de estudio. Lo anterior,
llevaria a una conclusion que se descartara por no obedecer a la realidad de las institucio-
nes juridico-politicas del ser humano, y es que las mismas podrian presentarse como in-
mutables, universales y mas cercanas a un tipo ideal y objetivo, ubicadas en un plano
ontoldgico, donde su existencia se da por sentado.
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Por esta razon, la vision historica tradicional de las instituciones resultaria incompleta, si
a la misma no se le afiadiera un elemento de tipo descriptivo y analitico, que solo podria
ser estudiado bajo las ciencias politicas, es decir, con lo que se ha denominado en la in-
vestigacion como el uso estratégico del derecho, para asi evaluar, o intentar retratar, la
incidencia de las decisiones que se toman sobre la forma en que se emplean las institu-
ciones juridicas, de acuerdo con el contexto histérico. Un ejemplo de la incidencia de la
ciencias politicas, como disciplina que auxilia a la vision historica, ddndole una connota-
cion de forma critica de analisis, la trae Jellinek a continuacion:

La politica en cuanto a ciencia practica es a su vez arte, y esta, por tanto, esencial-
mente orientada hacia el futuro; en tanto la doctrina del Estado, en cuanto a doc-
trina del ser, se ocupa del pasado y de lo actual; mas también pueden las investi-
gaciones politicas extenderse al pasado y a lo actual y sacar de ellos ensefianzas
para el porvenir. Cuando asi lo hace, cuando se dirige a lo actual, la politica toma
el cardcter de una doctrina critica y juzga de lo dado segun los resultados que ha
alcanzado ella en sus razonamientos teleologicos, siendo éste el criterio de que se
sirve para decidir qué se debe transformar y qué conservar. (Jellinek, 2000, pags.
63y 64)

La utilizacion de las ciencias politicas, como elemento unificador, es la diferencia sustan-
cial entre una metodologia tradicional y estructuralista de la historia, donde solamente se
utiliza la observacion, descripcidn, categorizacion y generalizacion de los fendmenos so-
ciales, para darle una explicacion al surgimiento, mantenimiento y subsistencia de las
instituciones sociales. Es a través de un analisis diferenciado y critico, donde se busquen
explicaciones que vayan mas alld de una logica sistémica y de causas y efectos, donde
encuentra valor la metodologia escogida, pues se busca resaltar elementos de andlisis que
con la simple observacion y descripcion pueden pasar inadvertidos.

Ahora bien, frente a la metodologia tradicional histérica, que puede considerarse dentro
de la escuela del historicismo de Savigny, se encuentra una vision estructuralista, de tipo
racional, donde se enaltece la vision moderna del desarrollo humano, el cual siempre es
lineal y progresivo, es decir, va a tender a evolucionar y “mejorar” las instituciones juri-
dico-politicas, de acuerdo con valores que estan basados en una razén que favoreceria al
ser humano. Esta concepcion historica del derecho, se encuentra explicada por Rodriguez
Ortega de la siguiente forma:

El Derecho es un fenomeno cultural y por tanto se desarrolla en el espacio y en el
tiempo, es pensamiento y conducta del hombre para la regulacion de su vida social
en constante mutacion a causa de factores enddgenos y exogenos. Savigny es el
iniciador del método socioldgico, considera que el Derecho evoluciona y se trans-
forma con entera y completa independencia de las voluntades individuales. El De-
recho es fruto del desarrollo histdrico de los pueblos, en el espacio y en el tiempo
y que el derecho al igual que las demas manifestaciones de cultura, constituyen el
objeto, y el contenido de la historia. (Rodriguez Ortega, 1996, pag. 66)

Sin embargo, la metodologia tradicional de la historia presenta problemas, los cuales han
sido expuestos por Hannah Arendt (Arendt, 2008), quien precisamente ataca el concepto
delo “tradicional” en la conformacion del pensamiento politico, puesto que, siempre que
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se hacen las revisiones sobre la historia, o se realiza el intento de construirla, se incurre
en un error fundamental consistente en la preservacion inicamente de lo que se considera
realmente relevante para la conformacion de una identidad colectiva, bajo el concepto de
la “grandeza”. Lo anterior, resulta fundamental para comprender el papel del historiador,
como también de la nocidn de tradicién, que nunca puede ir separada de un ejercicio de
poder, donde solamente subsistiran los relatos que favorecen al poder hegemoénico del
momento, los cuales son creados por los mismos individuos que deben preservar la tradi-
cion, o que es lo mismo, crear y narrar la historia:

Cuando ellos dictaminaban lo que debia salvarse del olvido para la posteridad
porque poseia grandeza no estaban interesados en el cuidado del historiador mo-
derno por explicar y presentar un flujo continuo de los acontecimientos. Como los
poetas, contaban sus historias para beneficio de la gloria humana; a respecto de
esto la poesia y la historia todavia tienen esencialmente el mismo tema, a saber:
las acciones de los hombres, que determinan sus vidas y en las cuales reside su
buena o mala fortuna. La percepcion de que la grandeza humana no puede reve-
larse en ninguna otra parte mas que en el hacer y en el sufrir se hace todavia evi-
dente en la nocion de “grandeza histérica” empleada por Burckhardt, y ha estado
siempre presente en la poesia y el drama. 2

El relato historico es adaptado al poder hegemoénico del momento, sustrayendo de la reali-
dad todo tipo de hechos que puedan generar contradicciones o confrontar ese mismo po-
der que se sustenta bajo la tradicion, la cual debe entenderse como una accion politica,
que refleja un esfuerzo colectivo para la construccion de una identidad politica, que sub-
sista a través del tiempo. Por esto, la adopcion de un método historiografico tradicional
seria atender la historia contada desde un punto de vista, el cual se construy6 basado en
el poder de exclusion, que explica Arendt de la siguiente forma:

La mera tendencia a excluir todo lo que no era coherente se transformé en un gran
poder de exclusion, que mantuvo la tradicion intacta frente a todas las experiencias
nuevas, contradictorias o conflictivas. Sin duda, la tradicién no pudo evitar que
estas experiencias tuviesen lugar ni que ejerciesen su influencia formativa sobre
la vida espiritual efectiva de la humanidad occidental. En ocasiones, esta influen-
cia fue tanto mayor debido a que no existia un pensamiento articulado correspon-
diente que sirviese como base para una discusion o reconsideracion, con el resul-
tado de que su contenido se daba por sentado. (Arendt, 2008, pag. 84)

Por esta razon, la utilizacién de una metodologia tradicional histérica, donde se acepte
una tesis de progresividad y evolucion, conforme a la concepcion moderna del desarrollo
humano, donde la racionabilidad conduce a formas mas sofisticadas y justificadas que las
concepciones antiguas, impediria rastrear realmente la evolucion, si es que la hubo, de la
institucion de la excepcionalidad, volviendo a darle una connotacioén o posicion ontold-
gica a la institucion, es decir, se estudia y analiza inicamente su posicion en el mundo
por lo que es, y no por lo que deberia ser.

12 Arendt, Hannah, La promesa de la politica, Barcelona, Espasa Libros S.L.U, 2008. Pag. 83
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Igualmente, se acoge una tesis sostenida por Jellinek, sobre la evolucion de las institucio-
nes juridicas, donde los cambios que se generar en éstas no siempre deben ser considera-
dos como evoluciones, es decir, no siempre obedecen a esa vision que se traduce en la
razonabilidad de la historiografia tradicional, donde se enaltece el progreso y desarrollo
de las instituciones:

Las instituciones cambian sin cesar, pero no todo cambio es una evolucion; evolucion
existe solo en aquel cambio que conduce de lo mas sencillo a los mas complicado.
Cuando una institucion se hace mas amplia, mas permanente o un fenémeno mas
intenso, cuando se acenttia su variedad, su poder director o su conformidad, entonces
se dice que evoluciona. Las instituciones juridicas cambian frecuentemente sin evo-
lucionar y hasta, por el contrario, retroceden, Existe mero cambio cuando una insti-
tucion se limita a modificar sus fines en el curso de la historia. La evolucion de un
instituto social exige que permanezca el fin antiguo junto a los fines nuevos que se
le incorporan; pero cuando simplemente cambian los fines, entonces lo existe es una
conexion puramente externa entre varios fenomenos que suceden al tiempo. (Jellinek,
2000, pag. 86)

Como se justificard a continuacion con la metodologia empleada, lo que se busca en la
investigacion es como se legitima el discurso en la utilizacion de los estados de excepcion,
a pesar de la no variacion o evolucion de la institucion. Es decir, se buscaré rastrear la
subsistencia de la excepcionalidad, a pesar de los diferentes contextos en que se ha si-
tuado, pues no se busca una explicacion sobre el ser de la institucion, la referida posicion
ontoldgica que tiene, sino que se busca la legitimacion que se le ha dado para su uso, es
decir, se busca el deber ser que se le ha imprimido, lo cual va acompasado con lo expuesto
por Jellinek para justificar el papel critico de las ciencias politicas en el estudio del Estado:

De esta manera es posible a la politica investigar si las acciones de un personaje
historico han alcanzado el fin que se proponian u otro, o si se equivoco, y en cual-
quiera de estos casos juzgar de ¢l. Lo mismo cuando se investigan los efectos que
pudo ejercer la democracia de Pericles en el progreso o decadencia de Atenas, que
cuando se trata de fijar qué tanto influy¢ la dictadura de Sila en la ruina de la rept-
blica romana (...) Toda investigacion pragmatica de la historia es al propio tiempo
investigacion politica. Si existe un fin —aun cuando no sea manifiesto— segun el cual
se hacen las observaciones politicas —por mas que sean respecto del pasado—, enton-
ces las observaciones estan orientadas hacia el porvenir, se han hecho para sacar re-
glas que se puedan aplicar a las acciones en casos analogos; por esto no es la politica
una ciencia de lo que es, sino de lo que debe ser (Seinsollenden). (Jellinek, 2000, pag.
64)

b. Sobre la metodologia arqueoldgica o genealdgica utilizada en la investigacion.

Para comenzar, una vision o metodologia arqueoldgica comprenderia una posicion critica
y discontinua de la historia, donde se analizarian, en un primer momento, los discursos,
pues son estos los que se ven sometidos a un escrutinio constante, relacionandolo a través
de diferentes momentos. La finalidad de analizar los discursos, y no las instituciones en-
tendidas de una forma tradicional, es decir de una forma en que se le puede dotar de cierta
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posicion ontoldgica'®, precisamente se utiliza para describir los elementos que subyacen
a pesar de los cambios y el incesante devenir histdrico.

Por lo tanto, resultara prudente establecer cudl es el discurso que se pretende analizar a
través de la excepcionalidad, como punto de partida para comprender la subsistencia
misma de la institucion juridico-politica. Dicho discurso, podria comprenderse como la
necesidad de acudir a una forma normada, reglada, determinada con anterioridad, para
ejercer el poder politico en un momento critico, que demanda romper con la instituciona-
lidad y con la racionalidad intrinseca que se predica del sistema normativo vigente, sin
que esto implique la pérdida de legitimidad, es decir, se entienda que la utilizacion de los
estados de excepcion corresponden con el uso soberano del poder politico.

Lo anterior conduce a determinar cuales serian los elementos constitutivos de dicha me-
todologia, pues embarcarse en la empresa de desentrafar el discurso utilizado a través de
la excepcionalidad recaeria, necesariamente, en buscar las constantes discursivas que se
han empleado, a través de diferentes momentos historicos que se entrelazan en “practicas
que obedecen a unas reglas” (Foucault, 2013).

Es asi como, la arqueologia como metodologia, buscaria determinar diferentes aspectos
relevantes de los discursos, que podrian comprenderse dentro de las siguientes categorias:
“i) una categoria sobre la asignacion de novedad del discurso”; ““ii) un analisis de las
contradicciones que pueden detectarse del discurso”; “iii) las descripciones comparati-
vas”;'y “iv) la localizacién de las transformaciones.”'* Esto se vera relacionado a lo largo

del primer y segundo capitulo de la presente investigacion.

Igualmente, Foucault se esfuerza por distinguir en qué consiste dicha metodologia, defi-
niéndola a través de en lo que no consiste, para asi comprenderla de manera integra y
diferencial. Siendo asi, la arqueologia no busca ser una “disciplina interpretativa”, pues
no busca encontrar otro discurso adicional que no se haya anunciado, por lo que se dis-
tancia de ser una metodologia “alegérica” (Foucault, 2013).

En este sentido, la metodologia busca “definir los discursos en su especificidad; mostrar
en qué el juego de las reglas que ponen en obra es irreductible a cualquier otro” (Foucault,
2013). Por ultimo, la arqueologia busca describir la génesis del discurso, o intentar definir
cual es su origen causal, buscando entrever las necesidades de definir exactamente qué
condujo a la utilizacion del mismo; sin embargo, no “intenta repetir lo que se ha dicho
incorporandosele a una misma identidad” (Foucault, 2013), es, en esencia, la enunciacion
y escritura del discurso como es, una descripcion sistematica del mismo, de ahi, que se
predique su caracter multiplicador, antes que unificador.

13 Cuando se hace referencia a una posicion ontologica, se busca expresar que, la institucion de la excep-
cionalidad pareceria tener unas caracteristicas especificas y determinables, mas alla de sus descripciones
en los diferentes sistemas normativos. Por el contrario, se busca identificar el discurso legitimador que se
ha utilizado para recurrir a la misma, en diferentes épocas historicas, a pesar de la relatividad contingente
de cada sociedad sometida al analisis.

14 Estas categorias de andlisis, propuestas por Foucault, son utilizadas para marcar la distancia con una
vision estructuralista y tradicional de la historia y, sobre todo, de la historia de las ideas. Lo anterior, queda
consignado en la obra citada, en su capitulo tercero sobre La descripcion arqueologica, pag. 188; como
también en el capitulo cuarto, y ultimo, sobre las Conclusiones, pag. 268.
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Con lo anterior, se busca dotar de propdsito un analisis no lineal y causal de la excepcio-
nalidad como institucion, permitiéndose la comparacion en diferentes niveles y en dife-
rentes €pocas histdricas que, en apariencia, parecen inconexas, con poca relacion o con
elementos que parecerian lo bastante distantes a través de un analisis historiografico tra-
dicional, donde no se puede realizar una comparacion andloga entre la transicion de la
dictadura romana a la constitucion del imperio, el surgimiento y consolidacion del régi-
men totalitario del Tercer Reich y la época del estado-de-sitismo vivida en la segunda
mitad del siglo XX en Colombia.

Buscar la consistencia y permanencia del discurso que atraviesa la utilizacion de la ex-
cepcionalidad, donde no se implementa la vision estructuralista y tradicional de la histo-
ria, y acudiéndose a la metodologia arqueoldgica propuesta por Foucault, permitird en-
trever los elementos estratégicos de una institucion que ha perdurado a pesar de una su-
puesta evolucidn progresiva y lineal del derecho, pues la prolongacion de los discursos
justificantes, y explicativos de la excepcionalidad, trascienden cualquier delimitacion
temporal, situdndose en un tipo de reincidencia, como un eterno devenir, que solo podria
entenderse en la subsistencia de un discurso justificante, como asi lo explica Foucault
frente a la temporalidad y su oposicion a la vision sucesiva de la historia:

Decir que con una formacion discursiva se sustituye otra no es decir que todo un
mundo de objetos, enunciados, de conceptos, de elecciones teoricas absolutamente
nuevos surja con todas sus armas y totalmente organizado en un texto que lo sitie
en su lugar de una vez para siempre, es decir que se ha producido una transforma-
cion general de relaciones, pero que no altera forzosamente todos los elementos,
es decir, que los enunciados obedecen a nuevas reglas de formacion, no es decir
que todo los objetos, conceptos, todas las enunciaciones o todas las elecciones
tedricas desaparecen. Por el contrario, a partir de esas nuevas reglas, se pueden
describir y analizar unos fenémenos de continuidad, de retorno y repeticion: no
hay que olvidar, en efecto, que una regla de formacion no es ni la determinacion
de un objeto ni la caracterizacion de un tipo de multiplicidad y de su dispersion.
Uno de estos elementos —o varios de ellos— pueden permanecer idénticos (conser-
var el mismo corte, los mismos caracteres, las mismas estructuras), pero pertene-
cer a sistemas diferentes de dispersion y depender de leyes de formacion distintas.
Puédese, pues, encontrar fendomenos como €stos: unos elementos que se mantie-
nen a lo largo de varias positividades distintas, conservandose inalterables su
forma y su contenido, pero siendo heterogéneas sus formaciones (...)” (Foucault,
2013, pag. 233)

Partiendo de lo anteriormente anunciado por Foucault, se pretende demostrar que la ex-
cepcionalidad, a través de sus diferentes manifestaciones historicas, sus mutaciones y sus
inclusiones diversas a lo largo de diferentes ordenamientos juridicos, conserva, en su
esencia, un discurso que ha permanecido inalterado, a través de unas reglas y unas prac-
ticas que permiten situarla en un espacio de comparacion, a pesar de la distancia temporal,
ideoldgica y relativa al contexto social desde donde se le observe, pues reproduce un
mismo discurso estratégico y de utilizacion y legitimacion del poder, a partir de férmulas
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legales que la avalan y permiten situarla dentro de lo aceptado normativamente, distin-
guiéndola de figuras o instituciones politicas como la dictadura, el absolutismo e inclusive
la democracia.

Este primer encuentro con los estados de excepcion permitird establecer las bases con-
ceptuales para comprender el por qué se recurre a una institucioén de antafio para mantener
la gobernanza en los posteriores Estados modernos. Sin embargo, los estados de excep-
cién no pueden explicar, por si mismos, la necesidad de recurrir a formas dictatoriales
para el manejo de situaciones criticas, por lo que, para comprender mejor su utilizacion,
también se recurrird a la génesis de la violencia institucionalizada en el Estado, permi-
tiéndose el uso del poder punitivo del Estado como un elemento central para la excepcio-
nalidad, es decir, la utilizacion de la violencia que se considera legitima.

I. El surgimiento de la excepcion y su relacion con las dictaduras. El poder
despotico en cabeza de los hombres para resolver las crisis.

En ciertas ocasiones puntuales, comprender la excepcion a la regla, o tomar el método
inductivo para describir lo general a partir de lo particular, resulta una herramienta de
gran utilidad para asi concientizarse realmente sobre la importancia de la regla, de la ge-
neralidad, del afdn humano por establecer situaciones premeditadas y ordenadas. Este es
el caso de la Dictadura y la Republica. Comprender las implicaciones de la primera nos
llevard, necesariamente, a valorar las caracteristicas de la segunda, apreciarlas a pesar de
sus defectos, y, estando inmersos en la primera, afiorar y desear la segunda.

Esto fue lo que sucedié en Roma, y serd el punto de partida para comprender la excep-
cionalidad, pues, en su modelo dictatorial se esconden varios de los métodos y modelos
politicos que sobreviven hasta hoy, inclusive, la democracia; aunque las luces no estaran
apuntando a esta ultima, tan celebrada por los autores modernos. Por el contrario, estaran
enfocadas en su antagonista. Apuntaran a la que ha sido también fuertemente debatida y
rechazada a toda costa por los mas grandes pensadores de la modernidad, y hasta por
nuestros referentes contemporaneos. La dictadura romana entrara en escena como la pro-
tagonista de estas primeras aproximaciones a la excepcionalidad, revelandonos que no
distan mucho las concepciones modernas y las antiguas, a pesar de lo anacrénico que
resultaria aplicar el modelo dictatorial romano en nuestros dias, o inclusive realizar una
comparacion de las instituciones juridicas que se ven comprometidas con ésta, al igual
que no son iguales los valores consignados en nuestras constituciones modernas. Sera,
por lo tanto, una conversacion entre lo pasado y el presente, para asi desentrafiar sus se-
mejanzas, aunque no se pueda vislumbrar el futuro.

Sin embargo, existe algo que dificilmente ha cambiado, que lo llevamos tan arraigado a
nuestro ser y se ha vuelto el eje central de nuestras organizaciones politicas, y esto es el
poder. La forma en que lo ejercemos, los limites que le imponemos, la forma en que lo
legitimamos y las razones que nos sujetan a €ste, son las constantes en la tan complicada
ecuacion de la politica. Los romanos entendian bien esta situacion, y en una consciente
comprension del problema organizacional que corresponde a la politica, crearon diferen-
tes instituciones donde podrian limitar el poder de los individuos que lo ostentaban, osci-
lando entre la sujecion a egos desproporcionados y despoticos, como los antiguos reyes
romanos, de origen etrusco, y la fragmentacion del poder, donde se reconoce la multipli-
cidad de actores que ostentan un poder similar y a los que se les faculta para tomar las
decisiones que llevaran a esa organizacion politica determinada a cumplir con los anhelos
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de orden y seguridad, como lo fue el Senado romano y la division del poder de gobierno
en pares, los denominados cénsules.””

Antes de entrar en materia, resulta menester aclarar que el esfuerzo realizado por parte de
las diferentes disciplinas y ciencias sociales resultan parciales. Ya sea desde un enfoque
juridico, socioldgico o inclusive con los lentes de las ciencias politicas, resulta muy com-
plicado asimilar y comprender las instituciones juridicas romanas por dos razones: la pri-
mera corresponde a la informacion que se puede extraer de las fuentes escritas y doctri-
nales de las mismas, pues corresponden a reinterpretaciones de las mismas. Es decir, las
conclusiones que se pueden obtener de los periodos historicos que comprenden los ante-
cedentes de la excepcionalidad siempre estaran sujetas a las interpretaciones que realiza
el investigador sobre el fenémeno estudiado, y como consecuencia de esta experiencia,
se estard ante un sesgo investigativo palpable, pues las instituciones seran observadas a
la luz del momento en que se analizan.

Consiente de dicha situacion, el constitucionalista mexicano Diego Valadés (Valadés,
2021), realiza un ejercicio de verdadera arqueologia juridica, remontando los inicios de
la excepcionalidad a la Grecia antigua:

Hay indicios de que la racionalizacion del ejercicio del poder en Grecia contem-
plo, desde el periodo arcaico, la posibilidad de una magistratura extraordinaria. La
institucion griega, por lo general pasa inadvertida. Quien llamo la atencion para
este hecho en el siglo XIX fue A.H.J Greenidge, al sefialar que la institucion ais-
ymnesia correspondia a un mediador con poderes especiales para resolver una si-
tuacion critica que pusiera la polis en riesgo.’®

La anterior cita recalca el punto al que se quiere llegar, la interpretacion de las distintas
instituciones juridicas de antafio, ya sean griegas o romanas, nos permiten ubicar los ori-
genes de la excepcionalidad de acuerdo con las interpretaciones que nosotros mismos les
demos. Podemos encontrar las raices de la excepcionalidad en las multiples manifesta-
ciones del poder despdtico ejercido en la antigiiedad, sin embargo, adecuaremos estas
circunstancias de acuerdo con la vision que le queramos dar a este ejercicio del poder. Si
consideramos que la excepcionalidad es una institucion juridica necesaria y provista de
una racionalidad anterior, premeditada y acorde con una finalidad de preservacion de un
orden legal, debemos necesariamente acudir a la interpretacion institucional de la misma
y remontarnos a lo dispuesto por las fuentes que consideremos mas proximas a nuestras
tradiciones juridicas.

Por lo anterior, remontarnos a un estudio historico tradicional, como se ha enunciado
desde un principio, resultaria un tanto inocuo, pues podria realizarse un trabajo de no
acabar, buscando una causa primaria. Por el contrario, se buscara atender la génesis del
discurso preciso, donde la excepcionalidad se vea utilizada de acuerdo a una finalidad
especifica.

15 Siles Vallejos, Abraham, La dictadura en la Republica romana cldsica como referente paradigmdtico
del régimen de excepcion constitucional, Revista de la Facultad de Derecho Pontificia Universidad Cato-
lica del Perti (PUCP) N° 73, pag. 411-424, 2014.

16 Valadés, Diego, Constitucionalismo critico: ideas para la transicion constitucional en la era post Co-
vid-19, Ciudad de México, Siglo XXI Editores, 2021. Pag. 32.
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Este problema metodologico, también es explorado por parte de Carl Schmitt en su fa-
mosa obra La Dictadura (Schmitt, 1968), donde inicia su estudio sobre la famosa dicta-
dura romana, donde el interés por la misma institucion no refleja su verdadera naturaleza,
sino se aproxima a una extrapolacion de la figura histdrica, trayéndose a los tiempos en
que se estudia. Carl Schmitt comienza su obra observando lo siguiente:

Para los autores humanistas del Renacimiento, la dictadura era un concepto que
se encontraba en la historia de Roma y en sus autores clasicos. Los grandes fil6-
logos y conocedores de la antigiiedad romana comparaban las distintas exposicio-
nes de Ciceron, Tito Livio, Tacito, Plutarco, Dionisio de Halicarnaso, Suetonio,
etc., y se interesaban por la institucion como una cuestion de historia de la anti-
gliedad, sin buscar un concepto de significado juridicoestatal general.!’

Esto nos conduce al segundo problema metodoldgico que encontraremos al analizar la
proveniencia de la excepcionalidad como institucion juridica. Necesariamente tendremos
que partir de una tradicion politica-juridica aceptada y comprendida como tal. No pode-
mos partir de una vision critica que no sea hegemonica para estudiar el por qué se afianzé
y consolidé como tradicidon, como una institucion que se ha preservado a través del tiempo
y que sigue teniendo vigencia. En este punto, el pensamiento de Hannah Arendt (Arendt,
La promesa de la politica , 2008), resulta lo bastante ilustrativo para comprender el sesgo
de la interpretacion al que se ve enfrentado el investigador.

Para Arendt, la tradicion politica que sobrevive permea la comprension de las institucio-
nes politico-juridicas que tratamos de explicar y extrapolar a nuestros tiempos. En otras
palabras, en la politica siempre prevalecera la vision de alguna de las partes que pueda
ejercer su hegemonia sobre la otra y, normalmente, la vision de la parte que ostenta y
sostiene el poder tiene mas posibilidades de sobrevivir al paso del tiempo. Lo que nos
lleva a concluir que la interpretacion que realiza sobre las instituciones a través de las
cuales ejercia el poder sean consideradas como las tnicas, especialmente en las tradicio-
nes romanas, herederas de las griegas, con una vision especifica sobre qué acciones de
los seres humanos eran dignas de preservarse, como las acciones “heroicas” en la antigua
Grecia:

Este pasado prepolis de Grecia es la fuente del vocabulario politico griego que atn
pervive en todas las lenguas europeas; sin embargo, la tradicioén de filosofia poli-
tica, comenzando como comenzé en el momento de la decadencia incipiente en la
vida de la polis griega, no pudo mas que formular y categorizar estas experiencias
tempranas en los términos de la polis, con el resultado de que nuestra misma pa-
labra ‘politica’ se deriva de y sefiala hacia esa forma especifica de vida politica,
confiriéndole una especie de validez universal. Tan solo se preservaron vestigios
rudimentarios del significado original de palabras como archein y prattein, de
modo que, lo sepamos o no, cuando hablamos y pensamos de la accion, que des-
pués de todo es uno de los conceptos mas importantes, quiza el central, de la cien-
cia politica, tenemos en mente un sistema categorial de medios y fines, de gober-
nar y ser gobernado, de intereses y criterios morales. (Arendt, 2008, pag. 82)

17 Schmitt, Carl, La Dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la
lucha de clases proletaria, Madrid, Revista de Occidente S.A., 1968. Pag. 33.
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Sin embargo, para los romanos no era lo “heroico” lo digno a preservarse, y por lo tanto
convertirse en tradicion, por el contrario, y gracias a sus mitos fundacionales, como La
Eneida, lo digno a preservarse, el centro de su accionar politico era, para Arendt: “la
fundacion y preservacion de una civitas ” (Arendt, La promesa de la politica , 2008). Di-
ferencia que no puede pasarse por alto, pues que se le de prevalencia al esfuerzo colectivo,
sintetizado en la civitas, es un enorme cambio de paradigma sobre las tradiciones griegas.
La busqueda de la unidad y preservacion del conglomerado social es una manifestacion
de la influencia que tendra el derecho romano sobre la filosofia juridica que se desarro-
llar4 posteriormente, pues el sentido deontologico que se le atribuird a la ciencia del de-
recho correspondera con el deber de preservar el orden legal en una sociedad.

Por consiguiente, la primera aproximacion que se tendra de la excepcionalidad, en la fi-
gura de la dictadura, puede ser considerada como una figura necesaria, como una institu-
cion relevante pues, a través de la misma, se buscard preservar un valor mayor: el orden
de una sociedad que, en condiciones normales, funcionaria lo suficientemente bien como
para permitir la convivencia humana, con normas e instituciones definidas, que llevan
consigo una finalidad Gltima bastante aceptable y loable, la preservacion de la paz en un
ambiente conocido y predecible.

Para este punto, la recurrencia a las instituciones de antafio, mas que fuentes ideoldgicas
y formales del derecho, pueden considerarse como aproximaciones anacronicas, que tie-
nen como finalidad denotar la situacion dialéctica que puede surgir al momento de anali-
zar el funcionamiento de una sociedad relativa a su espacio y tiempo. Pueden conducir a
situaciones “distopicas”, en el caso en que se analice en retrospectiva y se concentre en
los errores que pueden surgir al momento de reevaluar lo sucedido y como se llegd hasta
un punto insostenible donde las instituciones traidas del pasado han fracasado.

Como también puede servir para alimentar “utopias”, donde se trae una institucion juri-
dico-politica al presente, queriendo asimilar las condiciones de modo y lugar, o contex-
tualizarlas, ante una necesidad particular, ignorandose el criterio central de las mismas,
es decir, su relatividad intrinseca a su entorno social y sus condiciones de vida, en ultimas,
a su cosmogonia. Lo que se quiere expresar con esto es que por mas que se tenga una
institucion determinada, que provenga de la tradicion imperante, la misma se ha desnatu-
ralizado a través del tiempo, por el simple paso del mismo, cambidndose asi las condicio-
nes que inicialmente condujeron a su creacion, dificultandose asi la interpretacion que se
realizaré de la institucion objeto de estudio.

Por esto mismo, el estudio genealogico de la excepcionalidad no puede partir tinicamente
de la institucion en si, por el contrario, deberd buscarse en la justificacion que conllevé a
su utilizacion, es decir, en el discurso que se reproduce y multiplica a lo largo del tiempo,
permitiendo superar la anacronia de las instituciones y, en consecuencia, su mutacion y
adaptabilidad al entorno donde se desea aplicar.

Ahora bien, la asimilacion de las tradiciones e instituciones juridicas, y su acoplamiento
anacronico, corresponde a un fendémeno repetitivo, que puede rastrearse a través de cual-
quier época, teniendo como denominacion conceptual la acufiada por Toynbee!?, recupe-
rada por Pierangelo Catalano de la siguiente forma: “Los ‘arcaismos’ son las ‘tentativas

18 La cita a Toynbee proviene del texto de Pierangelo Catalano en: Constitucion Romanay pueblos de
América Latina. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2020. Pag. 53-54.
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por escapar de un presente intolerable reconstruyendo una precedente fase de una socie-
dad en disgregacion’.” (Catalano, 2020).

Teniendo como punto de partida estas dos complicaciones metodoldgicas de la vision
estructuralista y tradicional de la historia, la interpretacion y comprension que se le da a
las instituciones, variable de autor en autor, y el apego que se tiene a una valoracion tra-
dicionalista de las mismas que existian antiguamente, y que tienen un claro sesgo politico,
es que se empezara a analizar la genealogia de la excepcionalidad. Y como tiene una clara
finalidad, comprendida en la preservacion de un poder hegemonico, ya sea en la preser-
vacion de una civitas o polis hasta la continuidad de un modelo de Estado, resultaria co-
rrecto comenzar por afirmar que la excepcionalidad esta prevista para confrontar las ame-
nazas que atenten contra un orden politico-juridico determinado, a través de la utilizacion
legitima de unas prerrogativas otorgadas a un gobernante.

De acuerdo con la investigacion del Profesor Abraham Siles Vallejos, la dictadura fue
una institucion juridica que surgié a partir del republicanismo. “La dictadura germin6
como una magistratura «extraordinaria» en el marco de las instituciones republicanas y,
segin parece, muy poco tiempo después de fundado el nuevo régimen politico.”
(Vallejos, 2014) Y Esto da muestra de la dualidad anteriormente anunciada, pues a pesar
de haberse superado la fase monocratica e instaurar una republica con visos de represen-
tacion “popular”, reducida a grupos selectos, esto conllevo a la fragmentacion del poder,
haciendo que la toma de decisiones estuviera en cabeza de muchas personas, diluyendo
el poder y permitiendo el surgimiento del disenso, y asi una forma de hacer politica que
necesariamente tenia que valerse de la persuasion y las soluciones dialdgicas.

Las implicaciones positivas que trae consigo la democracia temprana ejercida en la época
republicana romana no esta en discusion, su influencia es la columna vertebral de los
estudios politicos desde el Renacimiento, y que han sido las bases de los conceptos de la
mayoria de las ideologias modernas sobre lo que se considera una organizacion politica
civilizada y ordenada, especialmente en el idedlogo y tedrico més importante del Estado
liberal, Rousseau. Por el contrario, son las implicaciones negativas las que realmente nos
interesan para esta investigacion. Son las incitaciones al absolutismo, al despotismo, a
recurrir a una manifestacion unipersonal del poder las que deben evaluarse. Claro esta
que, estas inclinaciones a la arbitrariedad no surgen de la nada. Debe existir una razén lo
suficientemente fuerte para que decidamos, deliberadamente, acudir a éstas, a pesar de
tener un sistema que funciona mejor que someterse al poder y capricho de una persona.

Tanto para los antiguos griegos, como para los romanos, cuyas similitudes y cercanias
son mas que evidentes, existian estos momentos particulares en los que no se podia apelar
al consenso, a las soluciones discutidas y analizadas bajo la lupa de una razén intersubje-
tiva. Por el contrario, se requerian soluciones drasticas, muchas veces tomadas con el
impetu del momento, sin medir razon mas que la propia. Estas situaciones extraordinarias
eran conocidas como crisis. Realmente el concepto de crisis, de origen griego, significa
“sentencia” o “resultado de un juicio”?. El concepto moderno de crisis dista bastante de

1% Vallejos, A. S. (2014). La dictadura en la Republica romana clasica como referente paradigmatico del
régimen de excepcidn constitucional. Revista la Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catolica
del Peru (PUCP) (73), 411-424.

20 Esta definicion deviene del estudio realizado por Zygmunt Bauman y Carlo Bordoni, en su obra Estado
de crisis, Barcelona, Espasa Libros, S.L.U, 2016, pag. 11.
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su consideracion antigua, pero las situaciones excepcionales siguen siendo el fondo de
éste.

La definicion de crisis ha sido explorada en la obra compartida entre Bauman y Bordoni,
donde ambos analizan las diferencias anunciadas anteriormente entre su acepcion antigua
y moderna. De acuerdo con Carlo Bordoni, las crisis, en un principio, podian considerarse
positivamente: “El concepto de crisis evoca la imagen de un momento de transicién desde
una condicién previa a otra nueva; una transicion necesaria para poder crecer, el preludio
a un estatus diferente y mejor, un decisivo ‘paso adelante’.” (Bauman & Bordoni, 2016,

pag. 13)

Sin embargo, el concepto se ha recrudecido en la modernidad debido a la proliferacion de
problemas que el Estado ya no podia atender de forma satisfactoria. Los problemas a los
que se enfrentaban los Estados modernos resultaban de tal magnitud, como las dos guerras
mundiales, las crisis econdmicas o la pandemia de la gripe espafiola, que se empezd a
acufiar peyorativamente el término crisis. Esto nos acercd, sin duda, al concepto utilizado
en la antigiiedad para la salvaguarda de la polis o del Imperio Romano. Debido a esto,
Bauman refiere que, actualmente, cuando utilizamos el término de crisis:

(...) transmitimos en primer lugar una sensacion de ‘incertidumbre’, de ‘ignoran-
cia’ en cuanto a la direccion que estan a punto de tomar los acontecimientos y, en
segundo lugar, la necesidad de intervenir, es decir, de ‘seleccionar’ las medidas
correctas y de ‘decidir’ como aplicarlas lo antes posible. Cuando diagnosticamos
una situacion ‘critica’, es justamente eso a lo que nos referimos: a una conjuncion
de diagnosis y llamamiento a la accion. (Bauman & Bordoni, 2016, pag. 18)

Igualmente, Bordoni nos da luces sobre como se entendia el concepto de crisis en las
postrimerias del siglo XX, después de haberse transcurrido un sinfin de eventos adversos:

La crisis econdmica es —segln los diccionarios— una fase de recesion caracterizada
por un freno de las inversiones, una disminucion de la producciéon y un aumento
del desempleo; se trata de un término que tiene el significado genérico de un cu-
mulo de circunstancias desfavorables, vinculadas a menudo con la economia.

Se ‘culpa’ asi a ‘la crisis’ de todo suceso adverso, sobre todo si guarda relacion
con el sector economico. Hablamos, pues, de una atribucion de responsabilidad
absolutamente despersonalizada, lo que libera a los individuos de toda implicacion
y remite a un ente abstracto de apariencia vagamente siniestra” (Bauman &
Bordoni, 2016, pag. 11)

De lo anterior, resulta menester indicar que toda situacion critica surge de una coyuntura
entre un estado anterior, que podria considerarse como una “normalidad” deseada, y un
evento que atenta contra ésta, que podria ser lo suficientemente grande y peligroso que
acabaria con ese orden y seguridad que provee dicha normalidad. Debido a esto, es de
suma importancia los primeros elementos que enuncian Bauman y Bordoni, donde se
debe partir de la realizacion de un diagnostico?! de la situacion que se considera critica,

21 Bauman también introduce la génesis del concepto crisis en la medicina, partiéndose de una idea positiva
del mismo, el cual servira como un punto de inflexion entre la enfermedad y el tratamiento, donde el diag-
noéstico del médico resulta crucial para un posterior remedio que conlleve, si se acierta con las medidas, a
la recuperacion del paciente y un estado “mejor” al anterior. Ibidem, pag. 18.
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para posteriormente llevar a cabo las acciones necesarias para remediar la situacion, con
la finalidad de mejorarla. Sin embargo, aqui empiezan las situaciones complejas pues,
cuando se estd ante problemas que abarcan a toda la sociedad, y por lo tanto a la forma
de vida que se lleva en la misma, las situaciones criticas muchas veces surgen de proble-
mas estructurales de la misma, siendo por lo menos problematico pensarse que la vuelta
ala “normalidad” bastaria para lidiar con las situaciones criticas.

Cuando nos enfrentamos con problemas realmente grandes y decisivos, como lo pueden
ser las invasiones barbaras en la antigua Roma, las guerras entre Estados, el derrumba-
miento y colapso del sistema econdmico o, inclusive, pandemias globales como la recien-
temente vivida, los diagnosticos se vuelven sumamente complejos, como asi también lo
son las situaciones criticas, las cuales no tendran una sola causa y un solo remedio, sino
que tendran multiples variables que deben entrar a considerarse, con muchos problemas
a resolverse al mismo tiempo, siendo urgente la necesidad de acudir a quien realmente
pueda atender, aplicar y solventar las medidas necesarias, siendo la tinica opcién de solu-
cionar estos problemas el Estado, entendido desde el punto de vista de la reunion de vo-
luntades, instituciones y recursos, que estd dotada de la suficiente fuerza para repeler los
peligros que han surgido de las situaciones criticas.

En este punto, Bauman nos anuncia el por qué el Estado es el llamado a afrontar las si-
tuaciones criticas, pues en ¢l se retinen dos caracteristicas indispensables: el poder y la
politica, siendo el primero entendido como “la capacidad para conseguir que se hicieran
las cosas”, y la segunda como “la capacidad para decidir qué cosas deberian hacerse’ ™.

Ahora bien, para entender la génesis de la excepcionalidad no basta con comprender el
concepto de crisis, al cual se estara recurriendo constantemente, sino que también resul-
tara crucial comprender la relacion entre el ejercicio del poder y la politica, en los térmi-
nos anteriormente descritos, que Bauman, en obras anteriores, ha desentrafiado expli-
cando que la separacion entre estos dos conceptos, en materia estatal, ha generado una
suerte de falta de agencia®, es decir, una incapacidad de las entidades estatales para re-
presentar, direccionar y ejecutar sus funciones inherentes, como también para resolver los
problemas sociales, politicos y econémicos, que cada vez mas se vuelven mas prolificos
y globales:

La confianza en la capacidad del aparato estatal para cumplir con su cometido
descansaba en el supuesto de que las dos condiciones necesarias para una admi-
nistracion efectiva de las realidades sociales — el poder y la politica— estaban en
manos del Estado, que se suponia que era una especie de amo soberano (exclusivo
e indivisible) dentro de sus limites territoriales; (...) En la actualidad, sin embargo,
el Estado se ha visto expropiado de una parte considerable (y creciente) de su
antafio genuino o presunto poder (para hacer cosas), del que se han apropiado
fuerzas supraestatales (globales) que operan en un ‘espacio de flujos’ (Manuel
Castells dixit) fuera de todo control politico, mientras que el alcance efectivo de

22 [bidem, pag. 19

23 Para ampliar sobre la crisis de agencia de las entidades estatales, se recomienda acudir a la obra de Bau-
man denominada En busca de la politica, la cual sera tratada mas adelante en la presente investigacion,
especialmente el capitulo denominado como En busca de agencia.
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las agencias y organismos politicos no ha logrado ir mas all4 de las fronteras es-
tatales. (Bauman Z. , 2002, pag. 23)

Por lo tanto, la separacion entre las dos caracteristicas esenciales del Estado, entre el po-
der y la politica, conlleva a que dentro del mismo no se encuentren las soluciones nece-
sarias para hacer frente a estas nuevas situaciones que puedan considerarse como criticas.
Encontrar las formas de unir estas dos prerrogativas o facultades, que se presumen esta-
tales, es lo que se buscaba, en principio, con la excepcionalidad, pues se buscaba atender
las distintas crisis, aun cuando el Estado no podria hacerlo. Para Bauman, este problema
de la pérdida de la capacidad estatal para asumir sus funciones y entrar a afrontar las
situaciones excepcionales, corresponde, a su vez, en una crisis a nivel estatal, que no tiene
una posible solucidn a la vista en las sociedades contemporaneas:

En resumidas cuentas, la crisis actual difiere de sus precedentes histéricos por
cuanto la estamos viviendo desde un contexto de "divorcio entre el poder y la
politica’. Este divorcio provoca una ‘ausencia de agencia o capacidad de accion’
necesaria para hacer aquello que toda crisis exige por definicion: elegir un modo
de proceder y aplicar la terapia indicada para seguir el camino que se ha escogido.
Da la sensacion de que esa capacidad de accion insuficiente seguird paralizando
la busqueda de una solucién viable hasta que el poder y la politica (hoy divorcia-
dos) vuelvan a maridarse.?*

A pesar de lo anterior, resulta menester robustecer el concepto de crisis, partiéndose de la
diferenciacion teodrica que anuncia Jared Diamond en su obra Crisis?® (Diamond, 2019),
donde, en una acuciosa exploracion sobre el concepto, realiza una comparacion entre las
crisis de caracter personal, o individual, con las crisis que viven los paises, realizandose
un estudio comparativo de diferentes naciones a lo largo de la historia, las formas en que
se han atendido las situaciones criticas y, lo més relevante para la investigacion, nos trae
una definicion que buscara abordar dos variantes cruciales, a saber, un elemento cualita-
tivo, relacionado con el impacto del suceso que puede considerarse critico, y otro ele-
mento cuantitativo que puede traducirse en la duracion y habitualidad con la que se pre-
sentan estos eventos.

Es asi como, dentro de la propuesta que trae Diamond, las crisis pueden evaluarse y en-
tenderse dentro de un espectro que estard determinado por estas dos variables, entendién-
dose que, en ambos lados del espectro, las situaciones criticas ameritaran una intervencion
mayor o menor, para el caso de las naciones, por parte de sus entidades o instituciones,
donde resultara determinante atender y reconocer frente a qué tipo de situacion critica se
estd. Para comprender lo anterior, se parten de diferentes preguntas que, como el mismo
autor lo reconoce, tendran respuestas distintas de acuerdo con los propdsitos y los casos
que se busquen analizar:

Abhora ilustremos el siguiente problema practico: ;cémo de breve, importante y
poco habitual tiene que ser un punto de inflexion para merecer el apelativo de
‘crisis’? (Con qué frecuencia es ttil clasificar los acontecimientos de la vida de

24 Tbidem, pag. 24.
25 Diamond, Jared, Crisis, como reaccionan los paises en los momentos decisivos, Penguin Random House
Grupo Editorial, S.A.U.
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una persona, o de un milenio de historia local, como una ‘crisis’? (Diamond, 2019,
pag. 18)

De estas preguntas, el autor busca crear un espectro o un campo especifico donde se pue-
den evaluar las situaciones que se consideran como criticas, atendiendo las variables de
temporalidad e impacto, y que pueden graficarse de la siguiente forma:

e Grdfica No. 1: Variables para comprender las situaciones criticas.

Del anterior grafico, se pueden empezar a esclarecer los ejemplos que el autor trae con-
sigo en su texto, donde, se empezardn a analizar las variables de impacto y habitualidad,
de las diferentes situaciones criticas, proponiéndose una adicional, que buscara ilustrar
una situacion hipotética. El primero de los puntos referenciados, donde se tiene un im-
pacto, ubicado en el eje y (o el eje vertical), de cinco puntos, es decir un impacto mayor,
y una habitualidad, ubicada en el eje x (o eje horizontal), de un punto, buscaran graficar
una situacion realmente excepcional y que no se produce con la bastante frecuencia como
para ser atendida constantemente. Este punto coincidiria con el siguiente ejemplo del au-
tor:

Una de las respuestas, en un extremo del espectro, limita la aplicacion de la del
término ‘crisis’ a intervalos largos y a sucesos dramadticos y poco habituales (...)
Por ejemplo, un historiador de la antigua Roma podria aplicar la palabra crisis’
unicamente a tres acontecimientos ocurridos después de la fundacion de la Repua-
blica de Roma en torno al 509 a.C.: las dos primeras guerras contra Cartago (264-
241 a.C. y 218-201 a.C.), el reemplazo del Gobierno de la Republica por el Impe-
rio (en torno al afio 23 a.C.) y las invasiones barbaras que condujeron a la caida
del Imperio romano de Occidente (en torno al 476 d.C.)%

El segundo punto, que se encuentra en un nivel de impacto un punto, y en un nivel de
habitualidad de cuatro puntos, coincidiria con un evento que es previsible, por la frecuen-
cia en que se presenta, donde su impacto es menor y permite una toma de decisiones
planificada, sin que por esto se desatienda que se trata de una situacion critica, o como lo
ha mencionado el autor, un punto de inflexion. Para ilustrar lo anterior, Diamond trae el
siguiente ejemplo:

En el extremo contrario del espectro, mi colega de la UCLA David Rigby ha pu-
blicado, junto con Pierre-Alexander Baland y Ron Boschma, un magnifico estudio

26 Ibidem.
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sobre las ‘crisis tecnoldgicas’ ocurridas en las ciudades estadounidenses. En tér-
minos funcionales, caracterizan estas crisis como los periodos en los que se ob-
serva una desaceleracion sostenida en las solicitudes de patentes y definen la pa-
labra ‘sostenida’ en términos matematicos. Segun esta definicion, concluyen que,
de media, una ciudad estadounidense sufre una crisis tecnolégica cada doce afios,
que la duracion media de estas crisis es de cuatro anos y que, cada década, la
ciudad estadounidense media atraviesa una crisis tecnoldgica que dura aproxima-
damente tres afios.- (Diamond, 2019, pag. 19)

Por lo tanto, se pueden entrar a categorizar y estudiar los tipos de eventos que pueden ser
considerados como criticos y, asimismo, se pueden diferenciar dentro de un espectro que
cuente con las dos variables descritas, es decir, de acuerdo con su temporalidad y con su
impacto. Esto nos resulta sumamente 1til al momento de entender cudndo se deben aplicar
las medidas excepcionales y cudndo el poder ejecutivo debe asumir prerrogativas adicio-
nales a las previstas en el ordenamiento juridico, pues solamente podran ser utilizadas en
momentos donde el punto de inflexion, o el evento catastrofico, tenga un impacto tal que
pudiese condicionar la misma vida del Estado y los valores que se pretenden resguardar
con éste, y que su presencia sea andmala, es decir, no tenga una frecuencia definida en el
tiempo y su caracter de imprevisibilidad sea lo suficientemente ostensible.

Si bien pueden existir situaciones que, en apariencia, pueden ser criticas y se presenten
con una habitualidad definida, como los eventos y catastrofes naturales, que estan inclui-
das dentro de las regulaciones de la excepcionalidad, no bastaria con su sola existencia
para la determinacion y justificacion de las medidas extraordinarias, pues, una de las obli-
gaciones que se derivan de la razonabilidad del Estado, corresponde precisamente a la
prediccion y planeacion de las medidas que deben adoptarse en estos momentos.

Antes de continuar, vale la pena mencionar el tercer escenario que se propone en la gra-
fica, donde se presenta un evento con un alto impacto y una habitualidad considerable.
Esto podria ser un punto hipotético que evaluar pero que, desafortunadamente, se puede
analizar como una deficiencia estructural del Estado. Estar frente a situaciones criticas
constantemente, que tienen un impacto lo suficientemente alto como para recurrir a la
excepcionalidad, son las situaciones que interesan a la investigacion y que seran analiza-
das a lo largo del capitulo tercero, cuando nos adentremos en las situaciones que llevaron
a la constante utilizacion del estado de sitio, como respuesta a eventos que trascienden la
normalidad del Estado y que pueden considerarse como criticos.

El concepto de crisis que se ha querido proponer, distorsionado por las experiencias mo-
dernas y por la falta de agencia, resulta més cercano a las justificaciones que podian en-
contrarse en la antigiiedad para la recurrencia a los estatutos excepcionales y la instaura-
cion de las dictaduras en Roma, cimentando asi las bases para la caida de la Republica.
Por esto, resulta necesario detenerse a realizar las siguientes preguntas: ;La crisis del
Estado contemporaneo, o postwesfaliano, puede encontrarse en antecedentes historicos?
O, como lo anuncia Bauman, es una crisis sin precedentes. Igualmente, cabe preguntarse
(la excepcionalidad pudo conjurar esta falta de agencia en el Estado, encontrando un re-
medio para afrontar las crisis en la delegacion del poder estatal en cabeza de una sola
persona?
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Para contestar los anteriores interrogantes, empezaremos por comprender la figura del
Dictador romano, la necesidad de recurrir a la delegacion del poder soberano de la civitas
en una sola persona, y las consecuencias que se derivaron de su utilizacién desproporcio-
nada e irracional. Aunque hay una inmensidad de fuentes sobre lo sucedido en esa época,
una de las mas acertadas para describir el por qué se llegd a una opcidon de gobierno
autoritaria y militarista corresponde a las grandes riquezas que se obtenian en las con-
quistas militares. La ambicion se apoderd de los gobernantes romanos, y en pocos afos
se descompuso todo el andamiaje institucional que habian logrado. El ascenso de los dic-
tadores corresponde, en gran medida, a la antelacion del interés particular de quienes os-
tentaban el poder:

Los antiguos romanos fueron leales a los principios morales y éticos de sus ances-
tros, fieles a todo lo que tuviera sentido de justicia y honestidad. Pero la riqueza
obtenida a través de las conquistas les creo el habito de la vida facil; las oportuni-
dades de enriquecerse rapidamente corrompieron a esta nueva clase social, hasta
tal punto, que las altas magistraturas fueron pretendidas con el proposito de acre-
centar sus patrimonios particulares.?’

Para explicar el fenémeno de la transicion entre una forma de gobierno condensada en la
razonabilidad, expresada a través de la Republica, a una unipersonal y militarista derivada
de una situacion critica, se partira de la comprension de la “constitucion romana”?8, pues
en esta se encuentran diversas formas de gobierno, como una temprana comprension de
la necesidad de los limites y contrapesos a los poderes publicos que, normalmente, se
ejercian por parte de diferentes personas.

Comprender esta amalgama de situaciones y formas de gobierno es una tarea que ocupd
a diferentes filosofos de la antigiiedad, como también a distintos historiadores clasicos
como Polibio, quien retoma la idea aristotélica de la distincion entre las formas de go-
bierno puras y las corruptas, describiéndolas en la teoria de la anaciclosis (anaklykosis),
contenida en el Libro VI, de la Historia de Polibio (Polibio, 2018)%.

Sin embargo, antes de describir la importancia de la teoria de Polibio, es necesario realizar
una aclaracion teorica sobre la misma, pues esta puede considerarse como una teoria po-
litica, mas no como una teoria juridica sobre los elementos del Estado o de la unidad de
este, por lo que solamente podrian entreverse elementos contextuales, sobre la forma en
que se concebia el Estado, mas no de su funcionamiento o de las relaciones de poder que

27 Muiioz Lopez, Luis Alfonso, Derecho Romano comparado con el derecho colombiano, Bogota, Edito-
rial Temis S.A., 2007. Pag 26.

28 Aunque existen diferentes formas de concebir las constituciones, como fendémeno juridico y politico, para
este caso en concreto se utilizard la definicion que empleaban los filosofos de La Antigliedad, especialmente
Platon, Aristoteles y Polibio, quienes la asimilaban a la forma de gobierno. Esta definicion, proviene de la
tesis sostenida por Georg Jellinek, en su obra Teoria general del Estado, donde define los 6rganos inme-
diatos del Estado, asimilados por los griegos en la forma de gobierno: “En todo Estado existen necesaria-
mente organos inmediatos cuya existencia es lo que determina la forma de las asociaciones, y cuya desa-
paricion, o desorganiza completamente al Estado, o lo transforma fundamentalmente, Tales organos se
llaman inmediatos, porque su cardcter de organos es una consecuencia inmediata de la constitucion de la
asociacion misma.” Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, Ciudad de México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2000, pag. 488. (Jellinek, 2000)

29 Esta obra de Polibio, encuentra su traduccion al castellano gracias a la tarea de Ambrosio Rui Bamba,
retomada por la Biblioteca Clasica Luna, a través de Ignacio Carracedo Justo. Polibio, Historia de Polibio
Tomo II, Madrid, Biblioteca Clasica Luna, 2018.
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podrian derivarse de los usos estratégicos del derecho, como si podran encontrarse en
Agamben o Schmitt, lo cual serd explicado con posterioridad. Por ahora, cabe resaltar la
definicion que trae Georg Jellinek (Jellinek, 2000) sobre la teoria de las “constituciones
mixtas”, cuando hace alusion a la unidad del Estado y la descripcion de los 6rganos in-
mediatos del mismo, donde trae a colacion una definicion de Merkel sobre el asunto:

(...) expresa esta misma opinién, pero trata de apoyarla en la doctrina de las for-
mas mixtas del Estado, la cual principia a ser popular en la Antigiiedad con Platén,
y especialmente mediante Polibio y Ciceron, doctrina que tuvo gran influjo mas
tarde. Ahora bien, las formas mixtas del Estado expresan una idea politica y no
juridica, nacida para representar un Estado concreto como Estado normal. Asi es
como busca, Polibio en Roma y los nuevos apologistas de estas doctrinas ya en
Inglaterra, bien en las monarquias constitucionales en general, la mejor forma de
Estado, en una combinacion justa de tres elementos politicos: el monarquico, el
aristocratico y el democratico. Esta doctrina lleva el sello caracteristico de las es-
peculaciones politicas abstractas, lo que fue ya advertido por Tacito, si bien de un
modo deficiente. Toda teoria de una mezcla de tipos implica una concepcion su-
perficial de éstos. En la literatura juridica moderna se distingue entre formas mix-
tas de Estados, o Estados que tienen varios 6rganos inmediatos, y los que solo
poseen uno. (Jellinek, 2000, pag. 494)

Haciendo esta aclaracion conceptual y tedrica necesaria, pueden evaluarse las principales
aportaciones de esta teoria, las cuales se definen a través de una relacion de continuidad
entre las formas de gobierno puras que, cuando se corrompen, tienden a cambiar entre si,
volviéndose siempre a la que es considerada por Polibio como la forma natural de go-
bierno, es decir, la monarquia. A continuacidn, se presentard una explicaciéon somera de
la teoria de Polibio, para introducirnos la respuesta a la que lleg6 para poner fin a la ana-
ciclosis, resultando en una vision particular del Estado en Roma.

Es decir, las formas de gobierno que derivaban en constituciones, en el sentido clasico y
antiguo del término, comenzaban por la monarquia, pues se entendia como la forma pri-
migenia de toda asociacion humana, donde mediaba la fuerza como elemento diferencia-
dor entre el gobernante y los gobernados, como asi lo expresa Polibio:

(...) Pero después que de las semillas que se han salvado, se vuelve a multiplicar
con el tiempo la especie humana; entonces sucede a los hombres lo que a los de-
mas animales. Se asocian, se congregan, como es regular a los de una misma es-
pecie, y lo dicta la debilidad de su misma naturaleza; y entonces por necesidad el
que excede a los otros en fuerzas corporales, espiritu y atrevimiento, se pone a su
cabeza y gobierna. (Polibio, 2018, pag. 237)

Las demas formas de gobierno, que se recalca cuentan con la misma base aristotélica
contenida en La Politica, corresponden a la aristocracia y a la democracia, mientras que,
sus formas corruptas o impuras, se iran anunciando de forma contraria a estas tres prime-
ras u originarias: la tirania correspondera con la forma corrupta de la monarquia; la oli-
garquia deviene con la corrupcion de la aristocracia; y, por ultimo, la eclocracia, en la
teoria de Polibio, corresponde a la version corrupta de la democracia, donde se hace una
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distincion, por lo menos tedrica, con la version aristotélica, donde la democracia es la
forma imperfecta, mientras la Politeia, es la forma que se debera entender como pura.

Polibio, entonces, encuentra una relacion de causalidad, que asume como suficiente y
necesaria, en la degeneracion de las formas de gobierno, por la misma actuacion de los
seres humanos. Para el autor, las condiciones naturales del ejercicio de cada una de las
formas de gobierno llevan a su misma corrupcion. En su Libro VI, distingue diferentes
situaciones que, seglin su experiencia, pueden ser los desencadenantes del transito entre
las distintas formas de gobierno.

Para la monarquia, Polibio establece como condicion necesaria para pasar de esa forma
primaria y originaria el correcto proceder del gobernante, quien debera velar por un trato
que no se ampare siempre en la fuerza. Con esta idea, Polibio extrae la diferencia entre la
monarquia y la tirania, pues en la primera “con el transcurso del tiempo se introduce en
la sociedad una educacion comun, y un trato mutuo” que tendra como consecuencia para
los subitos o gobernados el “momento en que el hombre comienza a formar la idea de lo
honesto y de lo justo” (Polibio, 2018, ibidem)

Esta situacion, de educacion comun y de concepciones primigenias sobre lo justo, devie-
nen en una suerte de igualacion entre el gobernante y los gobernados, que pronto se de-
generard en una actuacion que esta descrita mejor en Aristoteles, pues se parte de una
distincion a través de un concepto que en Polibio se encuentra solamente implicito, las
diferencias entre el interés comun o general y el interés particular o individual. Sin em-
bargo, Polibio resume la corrupcion que antecede el interés particular, en especial cuando
habla del cambio entre aristocracia y oligarquia:

No bien se el pueblo con jefes, cuando les presta su poder contra los Reyes; y
abolida hasta la sombra de Reino y Monarquia, pasa a funda y establecer la Aris-
tocracia. El pueblo reconocido a los que han libertado de los Monarcas se entrega
sin detenerse a su conducta, y les fia a sus personas. Estos pagados de tal con-
fianza, al principio reputan por principal obligacion el bien de la Republica, y dan
toda su atencion y cuidado al manejo de los negocios, tanto particulares como del
Estado. Pero suceden sus hijos en las mismas dignidades, gentes poco acostum-
bradas a trabajos, sin la mas minima nocion de igualdad y libertad, constitutivos
de una Republica , criados desde la infancia entre los honores y dignidades de sus
padres; y abandonandose unos a la avaricia y torpe deseo de riquezas, otros a las
borracheras y comilonas insaciables, otros a los adulterios y amores infames, mu-
dan la Aristocracia a la Oligarquia; pero al mismo tiempo excitan en el pueblo los
mismos sentimientos que habian tenido, y vienen a lograr el mismo fin que logra-
ron los Tiranos. (Polibio, 2018, pag. 241)

Por ultimo, refiere Polibio que el transito entre democracia y oclocracia tiene sustento en
la falta de certeza que se tiene sobre la igualdad y libertad lograda en antafio con las
anteriores formas de gobierno, pasandose a una idea o anhelo de dominar a los otros. En
este punto, cabe recalcar que, para el autor, la democracia tendria justificacion en los
casos donde quienes fueron llamados a gobernar, como los mejores, solamente lo hacen
en favor de su interés particular, dindole cabida a la democracia para que los “otros” o el
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pueblo en general, tome las riendas sobre este camino incierto. Y debe recalcarse la in-
certidumbre, porque, para Polibio:

De aqui adelante arrastrados por esta pasion, como no puede satisfacerla ni por si
propios, no por sus virtudes personales, emplean sus bienes en cohechar y corrom-
per el pueblo de todos modos. Una vez ensenado este a dejarse sobornar y vivir a
costa de la loca ambicion de honores de su jefes, desde aquel punto desaparece la
Democracia, y sucede en su lugar la fuerza y la violencia. (Polibio, 2018, pag.
242)

En este punto, pueden comprenderse como cada una de estas situaciones que deforman o
corrompen las formas de gobierno en situaciones criticas que afrontan en su momento
cada uno de los gobernantes, bien sea a través de un gobierno unipersonal, de unos pocos
o en la reunion de todos los individuos que se retinen para gobernarse. Lo que resulta
determinante para esta investigacion, es que en cada una de las formas corruptas subyace
un elemento ya considerado: la falta de agencia, de una representacion politica que
atienda realmente al interés general, que normalmente se ve precedido por una situacion
critica.

Por esta misma falta de agencia, es que Polibio recae en la forma primigenia de gobierno
como final del ciclo pues, para el autor, retomar la violencia y la fuerza como constante
al final de la democracia, solo podra ser solventada con un liderazgo firme, expresado en
las calidades de una sola persona que pueda llevar a cabo una empresa de tal magnitud,
como es volver a reunir a cada uno de los individuos que componen al Estado en una
asociacion politica, para asi conjurar las crisis que se vienen vivenciando.

Esta aproximacion, a través de la anaciclosis planteada por Polibio, podria considerarse
como una teoria de caracter predictivo, es decir, una teoria que buscaria plantear una serie
de respuestas y anteceder las consecuencias de la degeneracion de las formas de gobierno,
sin que pudiese concebirse como una teoria completa y descriptiva sobre las razones que
llevan al cambio de la forma de gobierno, donde se comparte la apreciacion realizada por
Jellinek, a través de la salvedad que se plantedé comenzando con la teoria de Polibio. Fal-
taria, como se intentard demostrar, un elemento sumamente importante: el elemento es-
tratégico, el cual solo puede entenderse como el discurso que estara escondido, dificil de
desentrafiar, para justificar el cambio de una forma de gobierno a otra.

Igualmente, la anaciclosis de Polibio es rigida en su movimiento, es decir, el cambio que
se justifica se da dentro de un ciclo que apareceria como “natural”. Entiéndase que, debido
a la proximidad que tenia Polibio tinicamente con las relaciones dadas en el espacio del
Mediterraneo antiguo, solamente podria conocer sus antecedentes inmediatos, compren-
didos en las mismas organizaciones politicas imperantes por entonces, bien sean las con-
gregaciones helénicas, y las diferentes polis o Ciudades-Estado, o del Imperio Romano,
de donde busco una explicacion para la ruptura de este ciclo connatural a las formas de
gobierno propuestas por Aristoteles.

En este punto, se resuelve la primera pregunta planteada, donde se puede afirmar que la

falta de agencia dentro del Estado si encuentra una relacion historica observable, y no
resulta ser solamente un problema moderno. Este corresponderia al elemento que interesa
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de sobremanera a la investigacion, un retrato del Estado Romano, donde se puedan des-
entrafiar la forma en que interactuaban las instituciones publicas, para asi determinar
como fue el paso de la Republica a la época imperial romana, donde la agencia, como
elemento determinante para atender las situaciones criticas, son puestas a prueba, lle-
vando a la necesidad de instaurar la dictadura romana.

Esencialmente, de la teoria de Polibio sobre la denominada “constitucion mixta ro-
mana”3’, donde confluyen todas las formas de gobierno anteriormente anunciadas, es
importante, para la investigacion, diferenciar el poder que tenian los Consules romanos,
de donde después se dara la mutacion hacia el periodo imperial. Era tal el poder de éstos,
que contaban con un rasgo esencial de la soberania, la decision sobre la guerra y la ex-
pansion del imperio. Retrata Polibio el poder depositado en los Consules de la siguiente
forma:

Los Consules, mientras estdn en Roma, y antes de salir de campaiia, son arbitros
de los negocios publicos. Todos los demés magistrados, a excepcidn de los tribu-
nos, les estan sujetos y obedecen. Ellos conducen los embajadores al Senado, pro-
ponen los asuntos graves que se han de tratar, y les pertenece todo el derecho de
formar Decretos. A su cargo estan todos los actos publicos que se han de expedir
por el pueblo, convocar asambleas, proponer leyes, y resolver sobre el mayor nu-
mero de votos. Tienen una autoridad casi soberana en los aparatos de la guerra, y
en todo lo perteneciente a una campafia, como mandar en los aliados a su antojo,
crear Tribunos militares, levantar ejércitos y escoger tropas. En campafia pueden
castigar a su arbitrio, y gastar del dinero publico cuanto gusten, para lo cual les
acompaia siempre un Cuestos, que ejecuta sin dilacion todas sus ordenes. (Poli-
bio, 2018, pag. 246)

Esta definicion de los Consules romanos permite observar una predisposicion hacia un
ejercicio de la soberania, en lo que concierne al Estado, de forma unipersonal, lo que
permitiria entender que el transito entre formas de gobierno, dentro del Imperio Romano,
no supondria una dificultad en cuanto a su concepcion teorica del Estado.

Sin embargo, que no implique una dificultad en su concepcion primaria del Estado y de
las formas de gobierno que se emplean, no quiere decir que no existieran situaciones que
requieran un sustento razonable para pasar de una forma mixta, donde confluyen las an-
teriores formas de gobierno descritas, a una particularmente unipersonal y militarista,
donde se retorna a una especie de forma originaria o primaria.

Igualmente, ninguna aproximacion tedrica estaria completa si no se tiene en cuenta la ya
citada obra de Carl Schmitt, donde se busca desentrafiar, en su totalidad, el concepto de
dictadura. Para comenzar, Schmitt recurre a la concepcion que se habia heredado por

30 Este concepto no es propio de Polibio, pues este consideraba que el auge de Roma se basaba en la utili-
zacion de todas las formas de gobierno a la vez, es decir, de la monarquia, vista en la figura de los Consules,
la aristocracia, contenida en el Senado romano y de la representacion del pueblo a través de una democracia
restringida expresada en los Tribunos de la Plebe. Acuiiar el término de “constitucion mixta” es una apro-
ximacion moderna, contenida en la investigacion realizada por Kurt Von Fritz en: The theory of the mixed
constitution in Antiquity. A critical analysis of Polybius’ political ideas, Nueva York, 1954.
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parte de los pensadores politicos del Renacimiento, quienes habian estudiado y compren-
dido al dictador romano en los siguientes términos:

(...) De esta manera fundaron una tradicidon, que ha permanecido invariable hasta
bien entrado el siglo XIX: la dictadura es una sabia invencion de la Republica
Romana, el dictador un magistrado romano extraordinario, que fue introducido
después de la expulsion de los reyes, para que en tiempos de peligro hubiera un
imperium fuerte, que no estuviera obstaculizado, como el poder de los consules,
por la colegialidad, por el derecho de veto de los tribunos de la plebe y la apelacion
del pueblo. El dictador, que era nombrado por el consul a solicitud del Senado,
tiene el cometido de eliminar la situacion peligrosa que ha motivado su nombra-
miento, o sea, hacer la guerra (dictadura rei gerendae) o reprimir la rebelion in-
terna (dictadura seditionis sedandae). (Schmitt, 1968, pags. 33 y 34)

Retomando el estudio genealdgico de la excepcionalidad, a través del discurso legitima-
dor que se propone como hilo conductor de su utilizacioén, y conociendo el concepto de
crisis y las aplicaciones que se pueden derivar de éste, resulta comprensible utilizarlo
como el referente conceptual para referirnos a las situaciones extraordinarias a las que
posiblemente se enfrentaban los gobernantes romanos, que representan un peligro inmi-
nente para el mantenimiento de un orden legal predeterminado, entiéndase como una in-
vasion o el sostenimiento de un régimen imperial basado en la conquista y que, por lo
tanto, podia afectar a una organizacion social, sea cual sea su denominacion, pues las
crisis pueden afectar desde las tribus, los clanes, las entidades pre estatales o hasta a los
mismos Estados.

En este punto, resulta menester detenerse en la naturaleza de la excepcion, pues resulta
dificil situarla en lo netamente juridico, como también es imposible desconocer el efecto
estratégico que cobra la excepcionalidad, si se estudia como fendmeno politico, como una
solucion plausible a las situaciones criticas a las que se pueden enfrentar las sociedades
y, por lo tanto, quienes las gobiernan. Esta reflexion es propia de Giorgio Agamben
(Agamben, 2019), quien nos situa en la génesis de la excepcionalidad, a través de tres
conceptos propios del derecho publico romano: senatus consultum ultimum, tumultus y
iustitum.

Comprender estos tres conceptos no es tarea facil, pues cada uno representa una situacion
particular que, en los estudios sobre la practica del derecho romano, suscitan, por lo me-
nos, problemas para establecer una teoria irrestricta sobre los estados de excepcion como
institucion juridica o como institucion netamente politica. Sin embargo, Agamben pro-
pone, en el capitulo tercero de su obra Estado de Excepcion’!, que resultaria necesario
analizarse la utilizacion de estos tres términos juridicos, para asi comprender como ope-
raba la excepcionalidad en Roma, toda vez que no se tenia una institucion juridica unica,
como corresponderia en nuestros tiempos, que tengan los efectos que comprendemos
ahora, por ejemplo, para el estado de sitio.

31 El titulo del capitulo corresponde, precisamente, a [ustitum, con una finalidad clara, pero de la cual se
tomara un poco de distancia, donde se llega a concluir que mediante la excepcionalidad, se buscaba la
suspension total del derecho, de ahi el término iustitum que, por el sufijo titium se refiere a interrupcion,
donde Agamben lo relaciona, graméticamente, con la palabra solstitium. Op.. Cit. Pag. 92.
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Para comenzar, el senatus conultum ultimum, correspondia a una decision tomada en el
senado romano, por lo que supondria una actuacion politica que pretendia tener efectos
juridicos, la cual consistia en la posibilidad brindada, a todo aquel que pudiese ostentar
alguna facultad o competencia real para afrontar una situacion critica’?, para que: “foma-
ran cualquier medida que considerase necesaria para la salvacion del Estado (...)"

(Agamben, 2019).

Dicha atribucion de facultades extraordinarias provenia a su vez de otro acto, esta vez
netamente juridico, consistente en la expedicion de un decreto que establecia la configu-
racion de una situacion critica, el ftumultus, o una acepcion gramatical mas cercana, el
“tumulto”, consistente en: “(...) el estado de desorden y de agitacion (tumultus es en este
caso afin a tumor, en el sentido de hinchazon, fermentacion) que adviene en Roma luego
de aquel acontecimiento” (Agamben, 2019, pag. 93). Pero estos acontecimientos que re-
fiere Agamben en su definicién no corresponden a cualquier situacion que pueda consi-
derarse critica, sino que su utilizacion se devenia especificamente de situaciones que se
generaban en los conflictos bélicos, bien sean guerras externas, como situaciones de in-
surreccion y de guerra civil, siendo entonces un simil perfecto entre la excepcionalidad
romana y el estado de sitio.

Por ultimo, Agamben refiere que, normalmente, después de la declaracion del tumultus,
provenia el iustitum, es decir, la suspension de todo el orden juridico con la finalidad de
no atentar contra el mismo, en el afan propio de tomar todas las medidas necesarias de
salvar el Estado y el orden social que se considera legitimo. En ultima instancia, que la
utilizacion de las medidas excepcionales no se convierta en la terminacion del orden legal
que se ha construido, es decir, no tener que empezar de cero después de haberse recurrido
a la excepcionalidad. Aqui es donde Agamben plantea la linea divisoria entre la dictadura
y la excepcionalidad:

Ante todo, el iustitum, en cuanto implica una interrupcion y una suspension de
todo el orden juridico, no puede ser interpretado a través del paradigma de la dic-
tadura. En la constitucién romana, el dictador era una figura especifica de magis-
trado elegido por los consules, cuyo imperium, extremadamente amplio, le era
conferido a través de una lex curiata que definia los objetivos. En el iustitum, por
el contrario (incluso cuando quien lo declara es un dictador en funciones), no se
da la creacion de una nueva magistratura; el limitado poder del que gozan de hecho
iusticio indicto los magistrados existentes resulta no ya de que se les haya confe-
rido un imperium dictatorial, sino de la suspension de las leyes que vinculaban su
accionar. (Agamben, 2019, pag. 101)

La anterior clarificacion conceptual, entre cuando se estaba ante una dictadura y cuando
ante la utilizacion de la excepcionalidad, resulta esclarecedora sobre la naturaleza que se
pretendia fijar para la ultima y el tipo de discurso que se vera reproducido y multiplicado
a lo largo de la historia, en diferentes contextos. Sin embargo, esa linea divisoria no es
para nada clara, pues, como en la misma definicion se entrevé, de la dictadura puede

32 Agamben trae a colacion que el senatus consultum ultimum no iba dirigido Gnicamente a los consules
romanos, pues podria dirigirse a quienes hicieran sus veces como los interrex, al pretor o a los tribunos de
la plebe. Ibidem, pag. 91.
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provenir la excepcionalidad, como una solucion a la que puede acudir el dictador, sobe-
rano o gobernante, para asi buscar su perpetuacion en el poder, como posteriormente lo
hicieron los emperadores romanos.

Lo anterior, es el punto central, y de partida, para comprender la utilizacion estratégica
de la excepcionalidad, por lo que resultaria inocuo analizarla unicamente como figura
juridica, donde los limites son claros, y mas como figura politica que depende, en gran
medida, de una utilizacion racional, y casi planificada, del iustitum, para posteriormente
generar un orden legal deseado, haciendo que la transicion entre la dictadura y el orden
legal que deviene de una racionalidad y uso compartido del poder, parezca armonica e
inclusive legitima.

Aunque Agamben, en este capitulo, no ahonda en la utilizacion estratégica de la excep-
cionalidad, guardandolo para su capitulo donde desarrolla la relacion con la soberania y
que sera retomado en las conclusiones de la presente investigacion, si deja, en una de sus
conclusiones preliminares, esta idea que ha retumbado en diferentes autores como Mau-
ricio Garcia Villegas, en su obra La eficacia simbolica del derecho (Garcia Villegas,
2024), que tiene un capitulo especifico sobre esa utilizacion estratégica del derecho, como
también en autores como Valencia Villa, a través de su obra cumbre Cartas de Batalla
(Valencia Villa, 2010). La conclusion de Agamben consiste en:

Este espacio vacio de derecho parece ser, por alguna razdn, tan esencial al orden
juridico que este debe tratar por todos los medios de asegurarse una relacion con
aquel; casi como si para fundarse, debiera mantenerse necesariamente en relacion
con una anomia. Por un lado, el vacio juridico que esta en cuestion en el estado de
excepcion parece absolutamente impensable para el derecho; por el otro, este im-
pensable reviste sin embargo para el orden juridico una importancia estratégica
tan decisiva que se trata a cualquier costo de dejarla escapar. (Agamben, 2019,
pag. 107)

El peligro inminente de encontrarnos ante una situacion de caos total, o de reorganizacion
de la sociedad y la amenaza de un cambio en el poder politico, llevé a los romanos a idear
la institucion juridica, dentro de sus preceptos legales y constitucionales guardando las
distancias con el entendimiento de las constituciones modernas, de la Dictadura, la cual
consistia, citando a Oren Gross y a Fionnuala Ni Aloain, a través del texto de Silas Vallejo
(Vallejos, 2014), en:

(...) el punto esencial de esta institucion de emergencia fue su naturaleza consti-
tucional. Operando dentro del marco constitucional republicano, el dictador fue
investido con poderes extraordinarios pero constitucionales. Las emergencias fue-
ron enfrentadas con poderes especiales de cardcter autoritario, pero el empleo de
tales poderes y la autoridad para usarlos fueron regulados por ley.>?

33 Op. Cit. Vallejos, A. S. (2014). La dictadura en la Republica romana clasica como referente
paradigmatico del régimen de excepcién constitucional. Revista la Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Catolica del Peru (PUCP) (73), 411-424.
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Por ende, la Dictadura adquiere tres elementos que resultaran determinantes para su uti-
lizacion, los cuales estan ampliamente emparentados con los estados de excepcion, y por
eso su utilizacion estratégica resulta crucial. El primero resultara ser la causa que los ori-
gina, es decir una crisis, pero entendida como un evento de un impacto mayor, traducida
en un peligro inminente que amenace con erradicar el orden legal y social existente en
ese momento, lo que es igual que las causas que llevan a decretar el tumultum. Mientras
que el segundo, y que se entrard a analizar a continuacion, es la necesidad de resolverlo a
través de una sola persona, es decir, el deposito de la esperanza en la monocracia, y no en
cualquier persona que pueda ostentar las facultades o capacidades que se confieran con
el senatus consultum ultimum. La resolucion de los problemas derivados de las situacio-
nes de crisis curiosamente comparte esta caracteristica, al menos en el aspecto politico,
pues tanto en las épocas de la Republica romana, como en las épocas modernas, se ha
recurrido a darle una cabeza notoria al poder. Esto no puede resultar ser un detalle menor,
0 una simple “costumbre” politica y constitucional. La vida militar se convirtié en un
elemento central de la vida en la Republica romana, dotando entonces de una legitimidad
carismatica a quien deberia asumir las medidas extraordinarias.

Decididos a crear un Imperio sin igual acudieron a sus dirigentes militares mas diestros
para que asumieran las riendas del gobierno. Esto llevo a la primera dictadura en Roma,
la dictadura de Lucio Cornelio Sila, quien era un general patricio, y quien fue designado
por el Senado como el encargado de aplacar una rebelion en una de las provincias romanas
en Asia menor. Siendo exitoso en su labor, Sila retorné a Roma, se enfrent6 a sus oposi-
tores, y se declar6 dictador perpetuio, situacion nunca antes vista, que marcaria el prece-
dente para sus sucesores, quienes avizoraban que la constitucion romana podria ser fécil-
mente burlada si se contaba con el poderio militar necesario, y por supuesto, con la legi-
timidad extraida del miedo, que, en circunstancias especificas, podria volverse admira-
¢ion, como sucedio con Cayo Julio César.3*

Esta situacion, de tornar la dictadura como una herramienta para acceder al poder, fue
también explicada por Carl Schmitt, quien se esforzo por diferenciar entre la dictadura
comisarial y 1a dictadura soberana, centrandose en las decisiones que toma quien ejercia
la dictadura, una vez se encontraba ante la posibilidad de “renunciar” a las facultades
extraordinarias que le habian sido conferidas:

El dictador era nombrado por seis meses, pero antes del transcurso de este plazo
resignaba su dignidad, al menos con arreglo al loable uso de los viejos tiempos
republicanos, si habia ejecutado su mision. No estaba ligado a las leyes y era una
especie de rey, con poder ilimitado sobre la vida y la muerte. La cuestion de si el
por el nombramiento del dictador se extinguia el poder de los restantes magistra-
dos es contestada de diversas maneras. Por lo general, se veia en la dictadura un
medio politico, en virtud del cual la aristocracia buscaba proteger su dominacion
frente a las exigencias democraticas de los plebeyos. Como es natural, falta una
critica historica de las noticias transmitidas. Las dictaduras tardias de Sila y César
fueron agrupadas casi siempre con la dictadura de la época antigua, como algo
juridicamente igual, aunque politicamente distinto (in effectus tyrannis, como dice
Besold).

34 Thidem.
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Precisamente de esta sorprendente diversidad de la antigua dictadura republicana
y la dictadura ulterior de Sila y César habria podido sugerir una determinacion
mas inmediata dentro del concepto de dictadura. La contraposicion entre la dicta-
dura comisarial y la dictadura soberana, que habia de desarrollarse en lo sucesivo
como la decision fundamental, estd aqui ya insinuada en el desarrollo politico
mismo y se apoya propiamente en la naturaleza de las cosas. (Schmitt, 1968, pag.
35)

De la anterior cita se extraen dos conclusiones bastante importantes: la primera, corres-
ponde al reconocimiento de la utilizacion politica, o como se ha denominado en la pre-
sente investigacion estratégica, de la figura del dictador, la cual no siempre resulté como
se planeaba en un comienzo, pues al basarse en situaciones criticas, que conducian a la
legitimizacion de un dictador para resolverlas a través de facultades excepcionales, podia
conducir a que ¢éste decidiese, de facto, conservar las atribuciones que legalmente se le
habian dado, eliminandose consigo toda posibilidad de retornar al ordenamiento juridico
anterior. Este fendémeno, segun Schmitt (Schmitt, 1968), corresponderia a la dictadura
soberana, pues quien ostenta el poder, y que fue legitimado por la excepcion, no pretende
desvincularse del mismo, generandose asi un nuevo orden legal.®

La segunda conclusion, viene a resaltar el problema metodolégico que se explicaba pre-
viamente, sobre como hemos asumido que las figuras e instituciones juridicas de antafio
pueden entrar a explicar fendmenos contemporaneos, resultando en una innegable desna-
turalizacion, o arcaismo, al no poder entrar a distinguir las aplicaciones reales y los efec-
tos practicos de las instituciones. Para este punto, y nuevamente parafraseando a Schmitt
(Schmitt, 1968), la dictadura romana no puede considerarse como la que se ejercid Uni-
camente en época de Sila o Julio César, por el contrario, su naturaleza juridica obedecia
a la concesion que se brindaba constitucionalmente a una persona, la cual deberia renun-
ciar a las facultades extraordinarias una vez se superaba la situacion critica, volviéndose
asi a la normalidad, siendo ésta la expresion de la dictadura comisarial, o modernamente
conocida como dictadura constitucional.

El caso de Julio de César es un caso particular, que se enmarca en la transicion entre la
Republica y la época imperial romana. El perfil que se ha establecido, para el mas celebre
de las figuras de los emperadores romanos, ha sido reevaluado a través de la historia, sin
embargo, una de las reconstrucciones que mas luces nos puede dar sobre el gobernante
corresponde a la realizada por Mary Beard (Beard, 2021), quien lo describe de la siguiente
forma:

Tras una temprana carrera bastante convencional, en la que result6 elegido para la
habitual serie de puestos politicos, militares y sacerdotales, a mediados del siglo I
a.e.c., César destaco por encima de la mayoria de sus iguales politicos. Habia sido
un conquistador de gran éxito incluso para los pardmetros romanos —tan brutal que
sus compatriotas murmuraban en ocasiones sobre sus crimenes de guerra—. Se ha-
bia granjeado un enorme apoyo de la gente corriente de Roma gracias a una serie
de medidas populares llamativas como la distribucion de tierras y raciones de trigo

35 Este fendmeno también ha sido denominado como cesarismo, en una clara referencia a Cayo Julio César
y su proclamacion como dictador perpetuo, dandole fin a la Republica Romana y entrando a la fase Impe-
rial. Ibidem, pag. 185.
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gratuitas, que o bien habia propuesto o apoyado. En el afio 49 a.e.c. ya no estaba
dispuesto a seguir las normas de la politica convencional y, en una guerra civil
contra los tradicionalistas (o ‘reaccionarios intransigentes’ dependiendo del punto
de vista), se abrié camino a lo que en efecto era un gobierno unipersonal. Al cabo
de pocos afios fue nombrado ‘dictador perpetuo’, convirtiendo el antiguo cargo
romano de dictator con poderes de emergencia en una dictadura en el sentido mo-
derno del término.3®

Para los romanos resultaba mas facil de explicar este fendmeno juridico-politico de dele-
gacion de la soberania en cabeza una sola persona. A partir de las virtudes de la ciudada-
nia, y de los valores romanos tan elaborados y definidos en las tradiciones bélicas, con-
ducian a que se acudiera a la ley del mas fuerte, la cual también es una de las leyes origi-
narias de la excepcionalidad seglin Jean Jacques Rousseau®’ ; esto condujo a que, el ciu-
dadano mas virtuoso, quien a los ojos del Senado representard en su vida publica los
valores mas apreciados por €stos, seria quien deberia asumir la responsabilidad de osten-
tar el poder para solucionar los problemas derivados de un peligro inminente, es decir, en
palabras de Bauman (Bauman Z. , 2002), quien pudiese representar el “poder (capacidad
para hacer)” y “la politica (facultad para hacer)”® en una sola persona. Este tipo de
eleccion, aunque con ciertos criterios que llevaban a que no fuera tan abiertamente arbi-
traria, como la inclusion del Senado en la recomendacion de su designacion, que en ulti-
mas estaba en cabeza de los consules, resultaria muy cercana a la legitimacion del dicta-
dor moderno, quien también debe cumplir con ciertos requisitos, que no necesariamente
deben ser virtudes ciudadanas, y muchas veces distando de éstas.

El ejercicio del poder, por lo tanto, se encontraba legitimado en el valor carismatico con
el que cuente el individuo en cuestion, rifiendo con la legitimacion racional por medio de
la cual se identifico la crisis en un comienzo, pues, tanto en Roma, como en la actualidad,
las situaciones facticas que determinaran si se consolida o no la situacion critica, ya sea a
través de la dictadura o la excepcionalidad, debera ser evaluada racionalmente y debida-
mente sustentada, por un agente externo a quien la decretd, en el caso de Roma, el Senado,
mientras que en la modernidad, y en especifico en Colombia, serd la guardiana de la
Constitucion Politica quien debera observar que las razones cumplan con las exigencias
debidas para esto, siendo ésta la tercera caracteristica heredada, evitandose asi la prolife-
racion de regimenes unipersonales, donde solamente se busca el poder en si mismo,
siendo un rasgo esencial que lo distingue del absolutismo, distanciandonos asi de este
fenomeno politico.

Llegados a este punto, tanto la dictadura comisarial como los estados de excepcion no
encuentran mayor resistencia, pues son medidas que en su definicion estan pensadas para
un uso muy limitado, con requisitos claros y dentro de un marco legal especifico que,

36 Beard, Mary, Doce Césares. La representacion del poder desde el mundo antiguo hasta la actualidad,
Barcelona, Editorial Planeta S.A., 2021. Pag. 66.

37 Rousseau, a través del capitulo denominado “de la ley del mas fuerte”, el cual hace parte de su obra
cumbre El Contrato Social, establece la relacion entre la ley del mas fuerte y el “derecho a la conquista”,
donde ambos provienen de situaciones que involucran a la necesidad o la urgencia, al igual que la excep-
cionalidad, o las mismas crisis. Estas situaciones conllevan como tal “condiciones irremediables™ a las que
se ven sometidas las personas dentro de una organizacion social determinada, y donde no les queda mas
remedio que obedecer a quien esté ejerciendo el poder en ese momento a través de la ley del mas fuerte.
Rousseau, Jean Jaques, EI Contrato Social, Madrid, Ediciones-Distribuciones S.A. SARPE, 1983. Pag 31.
38 Op. Cit. Pag. 23.
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aunque atiende a situaciones no contempladas dentro del &mbito juridico, sus efectos es-
tan encaminados a preservar un orden y una vida en sociedad preestablecida.

Pero el problema viene en la aplicacion de la ley, porque las leyes que creamos los hu-
manos, son precisamente para humanos. La figura de la Dictadura, hacia los finales de la
época republicana romana, en el siglo I a.C. fue distorsionada a tal punto que se volvid
un reflejo de la ambicién humana. Las instituciones juridicas, que estan pensadas para ser
empleadas por humanos, pueden tener el caracter de perdurabilidad en el tiempo, lo que
no significa que la persona deba perpetuarse en la institucion. Este no fue el caso de Julio
César, como tampoco el de Sila, o los emperadores que los sucedieron, dentro de los
cuales encuentran un lugar especial en el abuso del poder Neron y Caligula. La figura de
la Dictadura encontrd su mutacion mas prolifica en los emperadores romanos, retornando
a la ostentacion del poder despotico y monolitico, que, como se ha pretendido distinguir,
obedecen a otros fendmenos politicos como la tirania o el absolutismo, que no pueden
entrar a considerarse dentro de la excepcionalidad.

Sin embargo, su ascenso al poder no podria entenderse sin la utilizacion estratégica de la
excepcionalidad, y del discurso que se encuentra sujeto a la misma, entendia como la
manipulacion de un orden juridico que permite asumir facultades extraordinarias, en tiem-
pos de crisis, para después buscar la forma de perpetuarse en el poder. Desconocer que lo
juridico tiene una relacion intrinseca con el mantenimiento del poder politico seria pre-
tender que los estados de excepcion, sobre todo aquellos que se instituyen para darle
frente a situaciones bélicas y amenazantes del orden legal, no tienen una finalidad estra-
tégica, dejandose de plano la subsistencia de aporias o de anomias. En tltimas, el caracter
estratégico del uso del derecho, es el enfoque necesario para superar las dificultades que
se han pretendido perpetuar para explicar la excepcionalidad.

IL. La distincion entre los tipos de excepcionalidad.

En principio, se ha comprendido el discurso legitimador de la excepcionalidad dentro de
un poder despdtico e irracional en cabeza de la figura del soberano. Sin embargo, existen
escenarios, dentro de la evolucion histoérica del constitucionalismo, donde se ha preten-
dido racionalizar la utilizacion de la excepcionalidad, buscando la legitimacion de su
ejercicio bajo la premisa de entender imposible regular, y controlar, todas las situaciones
y acontecimientos sociales conforme se va desarrollando el Estado. De igual forma, la
existencia de conflictos sociales parece ser inevitable, pues las disputas por el poder son
inacabadas, pareciendo que renacen, se recrean o se mimetizan en las diferentes épocas y
circunstancias que deben atravesar los humanos cuando se organizan en sociedad.

Hasta ahora, solo se ha visto la “cara mala” de la excepcionalidad, y no se ha desarro-
llado su expresion soberana, como tampoco la utilizacion que se ha dado en los Estados
modernos. La mutacidon que principalmente adquiere la excepcionalidad proviene de su
legalizacion y constitucionalizacion, pasando de ser una figura extrajuridica, a encon-
trarse como una de las herramientas recurrentes en el constitucionalismo moderno, inclu-
sive siendo indispensable para el cuerpo normativo de las cartas politicas.
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El cambio o mutacion que adquiere esta institucion de antafio, tiene como principal razon
la vocacion de perpetuidad, o de persistencia generacional®®, que tienen las constituciones
modernas, comprendidas dentro del periodo de las revoluciones liberales, que dan inicio
al constitucionalismo clasico o moderno, producto también de la heredada racionalidad
de la modernidad. Al momento de redactarse los textos constitucionales, como pactos
sociales primigenios, que contienen una declaracion de voluntades para vivir en sociedad
de forma pacifica, se busca que sean normas longevas que prevengan la utilizacion de la
violencia, entendiendo que, al pasarse por estas situaciones para llegar al punto de partida
que comprende una constitucion, lo mas prolifico seria optar por principios de comun
acuerdo que puedan ser aplicados por las generaciones venideras.

Esta impronta, de longevidad y perpetuidad, quedd consignada en las distintas constitu-
ciones modernas, las cuales partian de consagrar la excepcionalidad como herramienta,
incluyéndola en su cuerpo normativo, siendo la antitesis de la forma en que se concibio
en principio en la antigua Roma, como se ha visto anteriormente, pero también es dife-
rente a la forma en que se implementaba en los Estados absolutistas europeos, asi lo ha
referido el investigador Héctor Fix-Zamudio (Fix-Zamudio, 2004), en su estudio sobre la
excepcionalidad en los Estados latinoamericanos*’, cuando realiza el respectivo recuento
historico de la excepcionalidad, y el cardcter extrajuridico que se predicaba de la misma:

Durante la etapa que se ha calificado como Antiguo Régimen, es decir durante la
existencia de los regimenes absolutistas de Europa continental, y en cierta medida
también en Inglaterra, las situaciones de emergencia no se regulaban de manera
precisa, y especialmente tratdndose de los conflictos internos en los cuales predo-
minaban los motines, es decir las insurrecciones populares, especialmente en mo-
mentos de escasez de alimentos, estos disturbios se reprimian de manera pragma-
tica, castigar duramente a los mas conspicuos y perdonar a los demas. De acuerdo
con la doctrina, las situaciones de emergencia tenian un caracter predominante-
mente preventivo mas que represivo, ya que se tomaban medidas, como el sumi-
nistro de alimentos cuando los mismos escaseaban, para evitar hasta donde era
posible las revueltas.

Con el surgimiento del constitucionalismo clasico, que se inicia con la lucha de
independencia en los Estados Unidos de América y la revolucion francesa en el

39 Este aspecto, sobre las relaciones intergeneracionales en las constituciones y por tanto en la soberanta,
sera explorado en los acapites subsiguientes, donde se realizara una reconceptualizacion de la soberania.
Por ahora, basta con anunciar que la relacion intergeneracional corresponde a aquella que busca una rela-
cion congruente y correlacional entre las generaciones pasadas y futuras, entendiendo que, en algiin punto
y de algiin modo, estan atadas, compartiendo un espacio comin y teniendo que convivir por un tiempo
determinado.

40A través de su publicacion Los estados de excepcion y la defensa de la constitucion, publicado en el
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXXVIL, num. 111, septiembre-diciembre de
2004, pp. 801-860, el autor realiza una breve, pero completa, explicacion historiografica sobre el avance de
la excepcionalidad a través del tiempo, revisandose el uso que se ha dado a esta institucion juridico-politica
y la forma en que ha evolucionado, constitucionalizandola y dejandose de lado la creencia de ser una insti-
tucion unicamente fuera del derecho.
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continente, se desmantelan los procedimientos preventivos del antiguo régimen y
comienza una nueva etapa con el establecimiento del concepto del orden publico
constitucional como opuesto al del sistema absolutista del antiguo régimen, ya que
esta nueva regulacion se caracterizaba por ser esencialmente represiva frente a las
practicas preventivas anteriores.

(..)

Ademas, en esos primeros textos funda- mentales modernos, se introdujeron los
lineamientos de las facultades de emergencia, asi fueran escuetas, con lo cual prin-
cipi6 la constitucionalizacion de las declaraciones de los estados de excepcion,
que posteriormente se desarrollaron en la legislacion, para hacer frente a las insu-
rrecciones internas y a las amenazas externas. (Fix-Zamudio, 2004, pags. 803-
804)

Teniéndose en cuenta el cambio sustancial en la concepcion de la excepcionalidad, y su
inclusion dentro de las constituciones nacionales, se parte de una concepcion positivizada
de la misma, pues ya no sera una medida surgida de la exclusiva vocacion politica del
mandatario de turno, sino que, por el contrario, sera reglada previamente, incluyéndose
como una expresion de la soberania del pueblo para precaver las situaciones que condu-
jeron a la situacion causal de un pacto social primigenio, que, como dicta la experiencia
moderna, proviene de las revoluciones o de las confrontaciones sin tregua de los grupos
sociales que buscan la hegemonia del poder.

Para la proteccion de las normas constitucionales, y del mismo Estado, se ha optado por
dos caminos distintos, a saber: la irreformabilidad de sus disposiciones normativas, a
través de constituciones de caracter rigido y la reduccion del poder de reforma que deten-
tan los organismos constituidos en virtud del poder soberano; y, para el interés de este
estudio, la inclusion de férmulas excepcionales, que dotan a los poderes publicos, y a sus
representantes, de atribuciones especiales que deben ser ejercidas Unica y exclusivamente
ante una situacion critica, que tenga el impacto suficiente para poner en riesgo la perdu-
rabilidad del orden social consensuado.

En un afan por categorizar los problemas y situaciones criticas a las que se puede enfrentar
un Estado, se han propuesto diferentes categorias donde la excepcionalidad tendria ca-
bida, racionalmente, dentro de los ordenamientos juridicos, como la guerra, entendida
como un fendmeno exterior cuando el enfrentamiento es con otro Estado; la rebelion o
sedicion, que es la situacion de insurreccion de una parte del pueblo, que en algunas cons-
tituciones puede ser considerado un derecho que puede ostentar la ciudadania cuando el
soberano falla en sus funciones, pero que tiene el caracter inminente de ser un conflicto
interior que amenaza la continuidad del régimen legal y constitucional debidamente cons-
tituido; y las catdstrofes o calamidades de caricter natural, es decir, las condiciones im-
previsibles que, por la sola accion y prevision del ser humano, no pueden ser controladas.

Todas estas circunstancias, de dificil prevision, buscaron ser mitigadas a través de la ac-
tuacion preventiva del legislador o del constituyente primario, pero, dejindose como sal-
vedad, por no tenerse las herramientas para desarrollar una regulacion frente a cada as-
pecto de éstas, que el régimen de excepcionalidad debera ser de caracter general, atinente
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a atender las funciones que tendra el régimen constituido para darle solucion a estas crisis,
buscando la preservacion de si mismo.

La inclusion de esta distincion resulta vital para comprender el ejercicio de la soberania
en los Estados modernos, pues nos trae de presente una situacion que debe ser estudiada
con detenimiento y es que, la excepcionalidad, no puede pensarse inicamente como una
expresion del soberano en procura de si mismo y exclusiva de si mismo. Por el contrario,
y acudiendo a los desarrollos frente a la legitimidad, la soberania reside en el pueblo,
siendo una expresion de la racionalidad intersubjetiva que se ejerce al momento de cons-
tituir un pacto social con la vocacion de organizar un Estado.

Por ende, es dable concluir que, mediante la excepcionalidad pueden estudiarse, por lo
menos, dos tipos de soberanias: la ejercida por cuenta propia, por parte de quien accedio
al poder en un Estado y que es producto de una utilizacioén indebida de las prerrogativas
que se derivan de su posicion, que es el objeto de la presente investigacion y que tendra
un caracter de patologica; como también de la excepcionalidad considerada como la dic-
tadura constitucional’!, que comprende el respeto por el ordenamiento juridico consti-
tuido, pero que, para solucionar y afrontar las situaciones criticas que pueden devenir,
inviste con poderes excepcionales a quienes detentan el poder soberano.

Partiendo de la diferenciacion entre sectores de aplicacion, propuesta por el jurista Héctor
Gros Espiell*??, y retomado en el trabajo realizado por parte del precitado autor Fix-Za-
mudio, se empezard a decantar el punto de partida necesario para comprender la excep-
cionalidad denominada como patoldgica, que ha tenido una incidencia demarcada en los
siglos XIX y XX al interior de los Estados latinoamericanos, que han recurrido a una
sobreutilizacion de la excepcionalidad para bien sea combatir, mantener o perpetuar la
institucionalidad y ejercer un poder soberano, que, como se vera a continuacion, puede
adquirir tonos represivos contrarios a las promesas modernas, a los estandares de aplica-
cion y respeto de los derechos humanos predicados por una racionalidad internacional,
expresada en la comunidad de Estados soberanos y contrarias a sus mismas constituciones
nacionales, haciendo las cldusulas constitucionales inaplicables.

En palabras de Fix-Zamudio (Fix-Zamudio, 2004), la caracteristica distintiva entre los
sectores de aplicacion de la excepcionalidad, corresponderd a la finalidad que se tenga
por parte de quien tiene la prerrogativa para declararla, volviéndose patologica cuando se
busca: “el objeto totalmente contrario, es decir la destruccion del orden constitucional,
el que se sustituia por legislacion violatoria de los principios y valores fundamentales,
expedida directamente por el Ejecutivo.”(pag. 807.)

Para concluir, la forma en que se ha introducido la excepcionalidad en los ordenamientos
juridicos corresponde a la forma en que se comprendia la dictadura comisarial, previa-
mente explicada a través de Carl Schmitt, donde las atribuciones o facultades extraordi-
narias se circunscriben, y estan atadas, a una constituciéon u ordenamiento juridico espe-
cifico. Sin embargo, la utilizaciéon estratégica de la excepcionalidad hace que debamos
volver la mirada hacia las formas patoldgicas que justificaron la proliferacion del estado-

41 El término dictadura constitucional ha sido acufiado por varios autores, como Carl Schmitt o Karl
Lowenstein, sin embargo, y como base metodologica para la distincion entre una excepcionalidad de ca-
racter juridico y otra de caracter personal y politico, se partira del estudio que realizé Fix-Zamudio sobre
la teoria de los sectores de aplicacion de la excepcionalidad de Gros Espiell.

42 Ibidem. Pag. 807-808.
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de-sitismo, buscandose asi justificar, a través de la misma excepcionalidad, la destruccion
del orden legal, llegandose a la posibilidad de enfrentarnos a la dictadura soberana, como
se vera en el caso del Tercer Reich y la modernidad colombiana.

A continuacidn, se recurrira a la ultima distincion tedrica sobre la excepcionalidad y su
uso estratégico, donde se pretende incluir el elemento aglomerante para la comprension
del discurso legitimador que se reproduce a lo largo del tiempo, permitiendo que la ex-
cepcionalidad perdure y sea aplicada, casi de forma idéntica, en diferentes épocas y regi-
menes, a pesar de sus diferencias estructurales normativas. Para esto, se realizard un ana-
lisis descriptivo del surgimiento del poder punitivo del Estado, que también puede enten-
derse como una de las claves para la excepcionalidad.

III.  El concepto del poder punitivo del Estado como base para la excepciona-
lidad.

Partir de las formas de violencia institucionalizada, bien sea como costumbre y como
practica generalizada, sera el punto de enclave que permitira analizar las perspectivas
historiograficas mas relevantes, con la finalidad de ubicar a la excepcionalidad como una
de las herramientas recurrentes para mantener las disputas por el poder politico dentro del
ambito del derecho. Es por esta razon que se busca explorar las expresiones de violencia,
y de poder represivo, legitimadas a través del derecho y de su impacto en la sociedad,
donde las formas en que se ha manifestado la violencia permiten llegar a una conclusion:
las herramientas e instituciones juridicas permitieron la proliferacion de la excepcionali-
dad como forma de gobernanza, naturalizando el hecho de utilizar todo el poder del Es-
tado para conformar una identidad nacional de corte conservador y represivo.

Sin embargo, la primera de las preguntas a realizarse corresponde a ;como surge la con-
cepcion de la violencia institucionalizada? Para llegar a contestarla, es menester traer a
colacion uno de los conceptos més estudiados a la hora de comprender el poder estatal y
la violencia legitima que se puede desprender del mismo, es decir, el poder punitivo del
Estado. Como base, se tendra el estudio realizado por parte de Eugenio Raul Zaffaroni,
en su libro denominado La palabra de los muertos (Zaffaroni, 2015), donde se recopilan
varias de las conferencias que ha impartido frente al nacimiento de la criminologia, como
ciencia autébnoma del derecho y su injerencia en la creacion del concepto del poder puni-
tivo.

Antes de entrar de lleno al poder punitivo del Estado, se debe acudir a las definiciones
mismas de la soberania, las razones por las cuales nos reunimos a través de un contrato
social, herencia directa de las ideas modernas de los tedricos politicos més relevantes
como Hobbes y Webber, y la relacion intrinseca que existe entre esa voluntad que expre-
samos al crear constituciones y el control de la violencia, permitiéndose asi que ésta ul-
tima no quede en manos de todos, sino que, por el contrario, esté bien definido su uso.

Adentrarnos en las formas en que se comprende el Estado moderno, comprende la tarea,
bastante compleja, de definir con qué finalidad se instituyen los mismos, lo que necesa-
riamente lleva a preguntarse para qué sirve la politica. Esencialmente, la politica com-
prende la forma en que los seres humanos nos relacionamos en escenarios de disputas de
poder, las cuales conducen a definir la forma en que quisiéramos y deberiamos vivir. Para
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este punto, el texto de David Runciman Politica (Runciman, 2014), trae definiciones bas-
tante ilustrativas para adentrarnos en conceptos complejos, donde uno de estos corres-
ponde a la utilidad de la politica.

Para comprender mejor las razones por las cuales hemos encontrado las formas para evitar
una utilizacion continiia y discriminada de la violencia, como podria pasar en un estado
de naturaleza hobbesiano, la politica encarna dos finalidades ultimas segiin Runcinman:
la utilizacion de la violencia como mecanismo de control social mediante la politica, que
en este punto seria represiva; pero también el control de la violencia a través de la politica,
encontrandonos en un escenario ideal o deontologico (Runciman, 2014). Ambas defini-
ciones, parten de dos elementos sumamente necesarios para todo ejercicio humano, el
consenso y la coaccion que, para los fines de la politica, se desenvuelven en cuando re-
sulta necesario utilizar la violencia y cudndo es prescindible acudir a ésta, bastando po-
nernos de acuerdo sobre su no utilizacion:

La particularidad de la politica radica en la relacion duradera que se establece
entre consenso y coaccion. La politica presupone un pacto colectivo sobre el em-
pleo de la fuerza. La existencia del pacto hace que la fuerza no siempre resulte
necesaria, pero la existencia de la fuerza hace que el pacto no siempre baste.
(Runciman, 2014, pag. 21)

Por ahora, la idea es bastante simple, nos reunimos en entes abstractos como los Estados
con la finalidad de evitar el uso sistematico de la violencia, evitando favorecer siempre a
quien, o quienes, puedan ostentar un poder mayor, representado en el empleo de recursos,
medios y capacidades mejores para la utilizacion de la violencia.

Ahora bien, si algo se puede aprender de la historia de la humanidad es la fragilidad que
tenemos para generar espacios pacificos y de convivencia, sin la necesidad de recurrir a
la coaccidn, es decir, no puede existir un consenso lo suficientemente fuerte, y duradero,
como para no recurrir a medidas de confrontacion bélica. Por esto, Runciman enaltece la
teoria hobbesiana para comprender el surgimiento del Estado moderno. Explica el autor
que, para Hobbes, el estado de naturaleza supondria la “suspicacia” y la “desconfianza”
(Runciman, 2014) natural que tiene el ser humano sobre sus congéneres, siendo que,
cuando no podemos superar ninguna de estas dos condiciones, es cuando nos adentramos
en los conflictos. Para este punto, lo que Runciman nos trata de aclarar, sobre el pensa-
miento hobbesiano, es que la violencia es el medio al que se recurre cuando las personas
no pueden confiar las unas en las otras:

Los seres humanos, pensaba Hobbes, son competitivos por naturaleza: quieren
parecer mejores, mas fuertes, mas poderosos que los demés. También son vulne-
rables por naturaleza: hasta el mas fuerte de los individuos puede sucumbir a ma-
nos del mas débil con solo darle la espalda. Por eso, la condicion natural de la
humanidad es el estado de guerra. Los seres humanos, competitivos y vulnerables,
siempre acaban intentando matarse.

Esto no se debe a que las personas sean despiadadas por naturaleza o a que disfru-
ten con la violencia (aunque algunas tal vez si). Se debe a que no pueden confiar
las unas en las otras: son suspicaces por naturaleza. (Runciman, 2014, pag. 27)
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En consecuencia, resultaba imperativo pensarse en una forma de controlar la violencia
indiscriminada, como ese paso necesario para superar las fases mas basicas de la organi-
zacion social y poder pensarse en sociedades mas compenetradas y tendientes a la pro-
teccion de todas las personas, sin tener que recurrir a la ley del mads fuerte. Esta solucion,
se penso desde Hobbes a través de un contrato social, de ahi la denominacion de teorias
contractualistas del Estado, donde todos nos reunimos en sociedad para ponernos de
acuerdo sobre las necesidades basicas que debemos atender, entre ellas, la seguridad y
vida de cada una de las personas que se adhieren al mismo.

En este punto, Hobbes resalta que esa seria la labor del soberano, quien en ultima instan-
cia decidira sobre el empleo de la violencia. Una vez acordamos la forma en que nos
reuniremos, deberemos decidir en qué forma trataremos la violencia, si resultara necesaria
su empleo rutinario, o si por el contrario optaremos por la paz:

Todos queremos la paz, pero no logramos vivir en paz porque nunca nos ponemos
de acuerdo sobre quién representa la peor amenaza para nuestra seguridad. La
labor del soberano consiste en tomar esa decision en nuestro nombre: en decidir,
de hecho, quién o qué amenaza la paz. Si todos nos avenimos a ello, el soberano
tendra la potestad de salvaguardar la paz, porque nadie podra cuestionar la deci-
sion que haya tomado.*

Por lo tanto, una primera aproximacion a la institucionalizacion de la violencia proviene
de la misma teoria moderna del Estado, donde buscamos un control especifico a la misma,
para lo cual debemos recurrir, preferiblemente, a la politica, o como se ha mencionado,
al consenso y a la coaccion. Un correcto balance entre estos ultimos, conduce a que la
violencia sea minimizada y utilizada solamente en circunstancias especificas, las cuales
deberan ser decididas, como lo refiere Hobbes, por el soberano.

Ahora, para reforzar que la utilizaciéon y control de la violencia es uno de los fines ultimos
del Estado, Runciman nos propone volver la vista hacia Max Webber, quien trae consigo
la definicion del Estado moderno mas completa cuando se circunscribe al concepto de
violencia, la cual vale la pena traer en su integridad:

A ¢l le debemos la definicion del estado moderno més célebre: «aquella comuni-
dad humana que, dentro de un determinado territorio, reclama (con éxito) para si
el monopolio de la violencia fisica legitima». Aunque las palabras que destacan
son «monopolio» y «violencia», no son éstas las mas importantes. Lo que el estado
reclama es el monopolio de la violencia «legitimay; esto es, la violencia sin ré-
plica. Es mas, que la reclame no significa que el derecho sea objetivo. Lo esencial
es que la reclamacion se salde «con éxito, es decir, que el pueblo la acepte.**

Esta definicion, por lo tanto, reviste la importancia sustancial, y el punto de anclaje, para
comprender el papel del poder punitivo del estado, pues, como se resalta, el ejercicio de
la violencia, reclamado por el Estado, debe ser legitimo o, en otras palabras, aceptada
como launica forma en que puede ejercerse la violencia; mientras que, cuando Runciman

4 Ibidem, pag. 29.
4 Ibidem, pags. 56-57.
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resalta el aspecto “con éxito”, busca presuponer que, dentro del mismo Estado, no existira
una fuerza legitimada, aceptada, valida, que le pueda hacer oposicion. De aqui es donde
se debe partir, de la relacion de aceptacion, y de alguna forma de resignacion, sobre la
facultad que se le concibe al Estado como tnico ente que puede ejercer la violencia.

Entonces, como causa primera de la excepcionalidad, y mas especifico para el poste-
riormente denominado estado de sitio, se debe comprender que la violencia si y solo si
sera una herramienta que estara autorizada al Estado que, en ejercicio de su poder puni-
tivo, puede contener toda manifestacion de insurreccion o de confrontacion a su poder
hegemonico. En conclusion, el poder punitivo del Estado presupone la institucionaliza-
cion de la violencia, bien sea para castigar al disidente, como también para contener y
controlar a la poblacion social, lo que explicaria, a grandes rasgos y sin entrar en detalles,
el por qué la sedicion y la rebelion son actos considerados como delictivos, pudiéndose
perseguir por el Estado.

Realizada esa primera aproximacion teorica, definir el concepto de poder punitivo es una
tarea ardua, pues existen diferentes concepciones teoricas sobre el mismo, como el mismo
Zaffaroni reconoce, pero que han llegado a un consenso generalizado sobre su genealogia
y evolucion, la cual resulta lo suficientemente ilustrativa como para establecer cuales son
las caracteristicas esenciales del concepto y sus avances y mutaciones hasta lo que hoy
conocemos como una expresion del poder estatal y de la violencia institucional que puede
ser ejercida por el mismo.

Desde un comienzo, en un analisis historiografico y genealogico del concepto, el poder
punitivo surge de una relacion de agravio en un contexto social, es decir, una persona, o
grupo de personas, ejerce contra otra/s una actuacion que puede ser considera como ofen-
siva. En principio, y antes de que el ser humano se aglomerara en la organizacion estatal,
bastaria con el ejercicio del poder social para que el causante de la ofensa fuese obligado
a responder por la misma, lo que constituiria las primeras aproximaciones al concepto de
justicia y a sus diferentes modelos, ya sea a través de una justicia vindicativa o bajo con-
diciones reparadoras o restaurativas. A pesar de la existencia de este sistema precario de
justicia, para Zaffaroni solo puede hablarse de poder punitivo cuando:

(...) el sefior, el dominus, el soberano (o quien sea que ejercia la autoridad), deci-
di6 usurpar el lugar del lesionado, lo elimin6 del escenario y se proclamo6 como
unico ofendido con derecho a reprimir. Esto que llamamos confiscacion de la vic-
tima -otros lo llaman expropiacion- es precisamente lo que caracteriza al poder
punitivo. (Zaffaroni, 2015, pag. 21)

Este resulta ser el punto de partida del poder punitivo, lo que Zaffaroni ha anunciado
como la confiscacion de la victima por parte del poder soberano, para considerar que la
ofensa o agravio ya no le ocupa tinicamente a ésta sino que, por el contrario, es un tema
de interés publico que requiere la atencion de las entidades que gobiernan al conglome-
rado social, bien sean instituciones definidas dentro de un Estado o formas acordadas y
definidas previamente que controlen la violencia y la justicia.

En consecuencia, el poder punitivo, propiamente dicho, se diferencia de las expresiones

de justicia social o personal, como la venganza, por su cardcter externo al conflicto, donde
se decide la pena, la forma de resarcir el agravio u ofensa y las consecuencias de quien la

51



realiza por parte de un tercero que ejerce un poder mayor, es decir, se busca la institucio-
nalizacion sobre quién puede determinar las consecuencias a un agravio, como también
se institucionaliza la forma, casi siempre violenta, en que se determinara la respuesta a la
misma.

De esta forma, de acuerdo al autor precitado, se estaria “verticalizando ” la sociedad, pues
se estarian definido roles y prerrogativas frente a las ofensas, acercandose a una concep-
cion de sociedad jerarquizada, donde toma tintes militaristas explicadas de la siguiente
forma:

(...) el poder punitivo verticaliza fuertemente a la sociedad, la corporativiza, o sea
que le otorga una forma de ente con funciones jerarquizadas.

(...) el poder punitivo del que proviene directamente el de nuestros dias surgio en
Roma y se reforzé al maximo en la Roma imperial, verticalizé la sociedad romana
de modo ejércitoforme, lo que la impuls6 a una accidén de conquista que se exten-
di6 a casi toda Europa.

(..)

En algtn sentido, esa estructura hace que todos los habitantes devengan en fun-
cionarios o soldados, pues el poder punitivo ejerce una funcion disciplinaria,
analoga a las corporativas o militares. (Zaffaroni, 2015, pag. 22)

Aunque Zaffaroni contintia con una explicacion detallada del surgimiento del poder pu-
nitivo, donde pasa de sus comienzos en la Roma imperial y vuelve a instaurarse en la
Edad Media con los glosadores y los estudios demonolégicos, resultaria inocuo quedarse
haciendo una diseccion total de la evolucion del concepto, por lo que conviene adelantarse
a los elementos que mas trascendencia tuvieron. La primera de estas caracteristicas, que
ha sobrevivido y se ha adaptado a lo largo del tiempo, es la concepcion de “amigo o
enemigo”, que se estandarizéd por primera vez, de acuerdo con Zaffaroni, por parte de la
cosmovision generada por San Agustin:

De este modo, el mundo agustiniano era compacto, no habia lugar neutral, se es-
taba en una u otra de las dos ciudades, con Dios o con Satan, y Satan en hebreo
significa enemigo, o sea, que se estaba con Dios o con el enemigo. (Zaffaroni,
2015, pag. 26)

Esta vision permitio la proliferacion de instituciones como la Inquisicion, como también
alimento y sustento tesis posteriores como la conocida teoria de Carl Schmitt de la duali-
dad de amigo-enemigo, de la cual bebieron los regimenes totalitarios y la posterior bio-
politica del siglo XX, donde se ha estandarizado el término terrorista para dividir a la
sociedad en una concepcién maniqueista sobre el bien y el mal. De esta forma, se logro
homogenizar y justificar la confiscacion de la victima, pues ya no se estaba ante ofensas
que atentaban unicamente contra las personas que las recibian, sino que se extrapolaba a
una razon de aglomeracion y cohesion social, la religion; tornando estas ofensas en una
batalla que iba mas alld de cualquier victima y dejandola en una situaciéon de agravio
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general a toda la sociedad que debia ser castigada por parte de quienes ostentaban y re-
presentaban el poder divino.

Es asi como la institucion de la Inquisicion trascendid en la conformacion del poder pu-
nitivo, pues era claro que se tenia una fuente definida para su ejercicio, la cual estaba
situada en la Iglesia, la cual empez6 su injerencia y poder sobre los asuntos publicos,
determinandolos y haciendo que se forjara una alianza dificil de superar.

A su turno, explica Marquardt, en otra de sus obras cumbres denominada /us Contra Be-
[lum (Marquardt, 2017), el derecho penal sirvi6 para la relativa pacificacion de la Edad
Media en Europa, resaltandose el cambio de paradigma en el sistema de justicia, donde
se superaba la justicia vindicativa, reemplazandola por una autoridad externa que garan-
tizase que no se tomara la “‘justicia por mano propia”, dejandose en cabeza de las enti-
dades juridico-politicas de la época el poder punitivo:

En otras palabras, actos de violencia como el homicidio perdieron su caracter in-
terfamiliar y “privado’, tipico en sociedades pre-estatales con sus logicas predo-
minantes de mediacion y compensacion, declarando dichos comportamientos vio-
laciones del orden de paz garantizado por parte del Estado que ahora, mediante la
muerte publica, busco curar el delito reprochable especifico, intimidar a los imi-
tadores potenciales y representar plasticamente la autoridad del poder publico.

En particular, se pretendia suprimir la venganza de sangre heredada de la era pre-
estatal y de su modelo penal compensatorio. No se puede desconocer que la con-
tencion de la misma sélo funcionaba cuando el vengador de un asesinato era com-
placido con una substitucion estatal adecuada y si, simultdneamente, era disuadido
de vengarse por la amenaza estatal de se ejecutado de modo igual como asesino.®

Sin embargo, y para el mismo Marquardt, las paces territoriales en la Edad Media no
resultaban del todo fiables, en cuanto a la utilizacion del poder punitivo del Estado, pues
aun carecian de los elementos mas importantes para su consolidacion que, en palabras del
autor corresponden a los siguientes:

De igual forma, todas las paces territoriales mostraron enormes problemas de efi-
cacia, pues todavia no fue reconocido el poder legislativo del Estado. Predominé
la vision del origen celestial y divino del derecho, fuera de la disposicion de la
institucionalidad humana. De tal manera, el texto normativo no era valido por la
soberania estatal, sino que funcionaba mas como un [sic] autovinculo de los no-
bles presentes que hacian el juramento a la norma. (Marquardt, 2017, pag. 27)

Para poder armonizar este poder punitivo institucionalizado, con el surgimiento de los
Estados nacionales, se dio una vuelta de tuerca a la concepcion sobre las personas en las
que recaia el castigo, tomandose como punto de partida a quienes eran consideradas como
brujas. Zaftaroni explica este cambio bajo las teorias de Johann Wier, un médico de los
Paises Bajos que no abandond la concepcion agustiniana, como tampoco racionalizo el

4 Marquardt, Bernd, Jus Contra Bellum. La promocion del potencial humano a la paz mediante el derecho
publico, recorrido del ultimo mileno, Bogota, Grupo Editorial Ibaiiez, 2017, pag. 25.
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uso del poder punitivo, sino que sustrajo la competencia que tenia la Iglesia para castigar
a las brujas, donde, en palabras de Zaffaroni “las psiquiatrizaba” (Zaffaroni, 2015, pag.
37).

Las consecuencias derivadas de esta nueva concepcion, donde el problema ya no era su
relaciéon con el enemigo como herejes, sino un problema que debia resolverse fuera de la
Iglesia, pretendia situar al poder soberano nuevamente en el Estado, para que asi el poder
que ejercicio la Iglesia, a través del Papa, mermara su influencia en los incipientes Estados
nacionales. Sin embargo, esto no sucedi6é de buenas a primeras, por el contrario, esta dis-
tincion realizada por Wier condujo a la nacionalizacion de las iglesias cristianas dentro
de esta nueva forma de organizacion politica denominada Estado-nacion, como lo explica
Zaffaroni a continuacion:

En realidad, la inquisicion eclesiastica o romana solo pudo funcionar como tal
mientras los estados fueron débiles o no existian, pues cuando ¢éstos se fortalecie-
ron no podia ser tolerada por los monarcas absolutos. Esto comenz6 en Espafia y
Portugal, donde la inquisicioén respondid siempre mas al rey que al Papa, siendo
un instrumento de la politica interior. De alli las particularidades de la inquisicion
ibérica, que tiene una historia separada y que fue la ultima en desaparecer.

A medida que fueron apareciendo otros estados nacionales -y con ellos la idea de
soberania- se operd la nacionalizacion de las iglesias cristianas y se reafirmé su
poder arrebatandole al Papa el juzgamiento de los delitos sexuales y de la brujeria.
Por eso la brujeria se secularizé y paso a ser materia de los jueces estatales.
(Zaffaroni, 2015, pag. 38)

Por consiguiente, se puede extraer la segunda caracteristica esencial del poder punitivo,
la cual corresponde a que ya no bastard con que sea ejercido por parte de una institucion
0 un ente externo, o ajeno a quien produce y a quien padece la ofensa, sino que, poco a
poco, se fue sintetizando en una figura especifica: el Estado. El poder punitivo ya no seria
el ejercicio de la facultad de castigar a quienes han cometido agravios a otros, por el
contrario, sera la expresion de un poder politico constituido, el cual buscara la proteccion
de la forma en que se ha concebido, bajo preceptos normativos, que encapsulan toda una
cohesion social que lo determina, buscando castigar a quienes atenten contra un orden
preestablecido, contra sus principios, sus creencias y convicciones, sus formas de ver la
vida y la ardua tarea de mantener las condiciones que se han generado alrededor de su
establecimiento.

El siguiente cambio considerable, propone el autor, consiste en una concepcion distinta
del poder punitivo del Estado pues, con la forma inquisitorial, se tenia a un Estado que
fungia como un “administrador de la muerte”:

En rigor, los inquisidores y sus émulos estatales (los principes) eran los operadores
de grandes agencias punitivas, que decidian la vida o la muerte de las personas.
Fueron el tronco comun, del que se irian separando posteriormente todas las de-
mas agencias especializadas, que ejercen el poder de control social punitivo.
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El poder punitivo se ejercio por el papado y luego por el estado con método inqui-
sitorial, atribuyéndose el derecho de vida o muerte sobre las personas. Pero dere-
cho de vida o muerte -por obvios limites naturales- solo significaba la posibilidad
de matar o dejar vivir, es decir, de hacer morir o dejar vivir a alguien o a cual-
quiera. Por ello que -hasta donde era posible- se penaba el suicido, porque hacer
morir era un privilegio divino o real: el suicida era un usurpador del poder de Dios
o del sefior. (Zaffaroni, 2015, pag. 56)

Ahora, el cambio 16gico siguiente, y que permitira ejercer un poder punitivo mas cercano
al que conocemos y aplicamos en nuestros dias, corresponde a la concepcion del Estado
como un “administrador de la vida”. Para Zaffaroni, volcar al Estado con esta prerroga-
tiva, de decidir sobre la vida de los individuos, generé dos consecuencias concretas, a
saber: primero, la posibilidad de ejercer un poder disciplinario, desprendido del poder
punitivo, donde se instruia a los subditos del poder soberano la forma en que debian com-
portarse, a través de un método de premios y castigos; y segundo, la especializacion de
las personas o colaboradores del soberano para el ejercicio del poder punitivo, pues re-
sultaba mucho mas complejo administrar la vida que administrar la muerte:

Esta idea del estado como administrador de la muerte fue cambiando paulatina-
mente por la del estado como administrador de la vida.

Foucault situa este cambio en el siglo XVIII; quiza pueda sefialarse algo antes,
pero lo cierto es que, en algin momento, de la potestad de hacer morir o dejar
vivir se paso a la de hacer vivir o dejar morir. El estado pasé de ocuparse prefe-
rentemente de la vida de sus subditos, no de cada vida en particular no de las vidas
individuales, sino de la vida de un. Nuevo sujeto colectivo constituido por los
subditos como sujeto publico.

El estado comenzd a administrar los distintos aspectos de la vida de ese sujeto
colectivo en toda su complejidad, planificando conforme a reglas de grandes nt-
meros y produciendo efectos masivos sobre su trabajo, salubridad, instruccion,
disciplina social, crianza, moralidad.

(..))

Hasta ese momento la inquisicion o las agencias represivas del soberano podian
asumirlas todas, porque es mucho mas sencillo administrar la muerte que la vida.
Matar o no matar es algo que puede decidirlo y ejecutarlo una Unica agencia,
puesto que no requiere mayor complejidad, pero cuando se trata de organizar la
vida del publico la cuestion se complica en extremo y, cuanto mas quiere regular
el sefior la vida de sus subditos, mayor especializacion requiere en sus colabora-

dores para atender todos los detalles que pretende controlar. (Zaffaroni, 2015,
Ibidem)
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Lo anterior, nos lleva necesariamente a las teorias contractualistas del Estado, donde, en
el recuento genealdgico e historico propuesto por Zaffaroni, donde se comparten las me-
todologias implementadas por Foucault, se llega a la primera culminacion del poder pu-
nitivo, dotando de una estructura definida de codmo sera ejercido y por quién sera ejercido
este poder. Esto ultimo, concatena los objetivos de la investigacion, pues se entrara a
estudiar un nuevo concepto que, hasta el momento en la historia de la criminologia, solo
habia sido referenciado mas no estudiado, el cual corresponde al ejercicio de la soberania.

En este punto, Zaffaroni parte de la base de la modernidad, la Ilustracion, donde se centrd
la mirada en el hombre y se devinieron las teorias antropocentristas, enalteciendo un rasgo
peculiar que determinard las subsiguientes teorias del Estado, juridicas, socioldgicas, po-
liticas y, por supuesto, criminoldgicas: el racionalismo. Partir de la base del ser humano
como ente racional, permitia que el analisis del castigo pasara de ser contra el hombre a
ser para el hombre.

Debido a esto, ya no eran tan aceptadas las concepciones del Estado organicistas, es decir,
ya no se le concebia como un ente dotado de sentido en si mismo, que devenia de una
creacion mas alla de lo humano, sino que, por el contrario, se pas6 a una concepcion
contractualista, donde el ser humano, dotado por la razén, decidia en conjunto la forma
en que se organizaria politicamente, crearia sus instituciones y, por ende, podria supri-
mirlas, modificarlas y reestructiralas a su antojo. De este modo, para el autor se consoli-
daron dos corrientes especificas para el entendimiento del poder punitivo entendidas
desde el disciplinarismo y el contractualismo:

Para la primera el humano era racional porque en condiciones de salud elegiria siem-
pre la felicidad al dolor. Para la segunda lo era porque tenia la libertad de elegir con-
forme a su propia conciencia moral.

Son ideas muy diferentes, porque de cada una se derivan distintos conceptos del de-
lito, del delincuente y de la funcion y el alcance del poder punitivo. (Zaffaroni, 2015,
pags. 68 y 69)

La diferencia entre ambas posturas, segtin el autor, radicaba en la concepcion que se tenia
del sujeto donde, aunque se partia la razonabilidad del ser humano, para el disciplinarismo
quien cometia el delito, o la ofensa o agravio, correspondia a un desordenado?®, al que se
deberia aplicar un castigo con la finalidad de reestablecer el orden que se habia estable-
cido para la sociedad, regulandose asi la forma de conducta aceptable en la misma. Por
otra parte, el contractualismo, partia de la base de la libertad de los hombres, idea que
proliferd bastante en la modernidad, y quien cometia la ofensa o agravio lo hacia desde
esa misma condicion, es decir, se presuponia que quien cometia el delito lo hacia de forma
libre por lo que, dentro de la concepcion del contrato social, se estaba ante la violacion
del contrato.

46 Zaffaroni explica que, para esta corriente, el delito era algo “anormal”, por lo tanto, se privilegiaba el
orden de la sociedad donde el sujeto que incurria en una actuacion lesiva rompia con el orden establecido
y era merecedor de un castigo, mientras que, quien cumplia con este orden, recibiria un “premio” acorde
con lo establecido normativamente.
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En este punto, la prevalencia de una concepcion, o corriente, sobre la otra no resulta de-
terminante, aunque si resulto 1til para el surgimiento de teorias filosoéficas como el utili-
tarismo de Jeremy Bentham*’. Lo que si resulta crucial observar es la sujecion que tendra
el poder punitivo a la figura del soberano, toda vez que, dependiendo de la teoria contrac-
tualista que se analice, la responsabilidad de quien ejerce el poder punitivo estard mas o
menos clara. De lo anterior, se desprende la ultima caracteristica esencial del poder puni-
tivo, correspondiente a la sujecion que tiene el soberano al contrato social primigenio.
Zaffaroni explica esta caracteristica con dos de los autores mas renombrados de las teorias
contractualistas: Hobbes y Locke.

Aunque entrar a revisar el concepto de soberania bajo los dos autores anteriores resulte
necesario, por el momento, nos quedaremos con las implicaciones que se tenia para la
configuracion de este pacto social primigenio, el contrato social, y las atribuciones que
tenia el soberano sobre el mismo, con relacion al poder punitivo. Es asi como, de acuerdo
con lo expuesto por Zaffaroni, en la teoria contractualista de Hobbes se partia de una
concepcion negativa®® de la condicion humana, siendo necesario el establecimiento de un
tipo de organizacion social que permita al ser humano superar el estado de naturaleza,
pues se tiene que debido a éste, se viviria en una confrontacion permanente por adquirir
el poder. Para superar lo anterior, el contrato social debia prever que el soberano, en quien
se delegaria la facultad de regular la violencia e institucionalizarla, no estaria sujeto al
mismo, por lo que estaria en una instancia superior:

El soberano era omnipotente y los ciudadanos no se reservaban ningtin derecho frente
a ¢l, porque si asi fuera podian reclamarle o resistirle y eso introduciria nuevamente
la guerra de todos contra todos, por lo cual Hobbes rechazaba el derecho de resistencia
a la opresion.

La idea del humano de Hobbes era bastante determinista y la pena era el precio por la
violacion del contrato. Pero habia otros habitantes que directamente rechazaban el
contrato: estos eran los enemigos (volvia Satan, el enemigo en hebreo). Estos -segu-
ramente los que querian derrocar al soberano o no le reconocian ese caracter- debian
ser reprimidos como enemigos, no penados sino eliminados o contenidos. (Zaffaroni,
2015, pag. 74)

Bajo este criterio, el contrato social solamente era vinculante en primera instancia, resul-
tando ajeno a quienes, con posterioridad, quisieran modificarlo o derogarlo, pues el sobe-
rano, en uso de su poder, podia perseguirlos mediante cualquier medio que tuviese a su
alcance, teniendo como base legitima el mismo contrato social. Esta teoria podria alimen-
tar, o alinearse, con el uso patologico de la excepcionalidad, donde el poder soberano
puede recurrir a dicha figura juridica para hacer prevalecer los valores y principios que,

47 En este sentido, explica Zaffaroni, el utilitarismo de Bentham refiia con el contractualismo pues, en su
forma de ver el estado y para la imposicion de su “maquina disciplinar”, el pandptico, no se podia reconocer
una teoria juridica que estaba floreciendo en ese momento, el iusnaturalismo, pues el reconocimiento de
derechos previos y naturales al contrato social resultaria inocuo para el tipo de sociedad disciplinaria que
pretendia establecer, como también sobre sus concepciones de utilidad natural del hombre.

48 La concepcion negativa resulta ser sumamente cuestionable pues se parte de un presupuesto descontex-
tualizado y un tanto arbitrario sobre la teoria de Hobbes, como asi lo explica David Runciman en su libro
Politica, lo cual sera explicado con posterioridad, cuando se realice el respectivo analisis sobre el concepto
de la soberania.
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en primera instancia, se configuraron y dotaron de sentido a la sociedad. En los acapites
posteriores podremos revisar como se aplicod esta concepcion en la época denominada
como el estado-de-sitismo y la fase anticonstitucional®.

Por ahora, bastara con recalcar, a su vez, que la teoria hobbesiana, en una revision ana-
cronica y con el paso del tiempo a favor, tendria un defecto sustancial correspondiente a
la forma en que se llegaria al pacto social primigenio o al contrato social, pues si se parte
de reconocer el estado de naturaleza, y sus implicaciones con un enfrentamiento y con-
flicto perpetuo sin éste, el ser humano no estaria acudiendo al mismo de forma libre y
espontanea sino que, por el contrario, lo haria movido por la coaccion y el miedo que
podria surgir por la confrontacién y no poseer los medios necesarios para afrontarla.

Por otra parte, y como contrarreferencia a este punto de partida, existieron tendencias
liberales contractualistas mas amables con la condicion humana, donde se partia del ele-
mento esencial de la razon del ser humano, el cual lo dotaba de un derecho natural inne-
gable y previo a cualquier tipo de organizacion politica: la libertad. En ejercicio de la
razén, y de forma libre, el ser humano decidia reunirse en una forma determinada de
gobierno, celebrando un tipo de contrato primigenio, para que su convivencia tendiera
hacia un valor superior, la paz, donde se pudiesen garantizar los derechos que por su sola
condicién de humano le eran reconocidos?’.

En suma, para Zaffaroni, Locke tendria una teoria que resultaria mas acorde con la racio-
nalidad y con los valores que se venian predicando en la modernidad, donde el soberano
si estaba sometido al contrato social, pues era parte del mismo, y el ejercicio del poder
punitivo quedaba supeditado a éste, teniéndose como consecuencia que, si llegase a so-
brepasar los limites del poder que se la habia otorgado, los stbditos podrian llegar a su-
blevarse:

Ante todo no habia un estado de guerra permanente sino una convivencia en la que
los derechos no estaban suficientemente garantizados, lo que sin duda tiene mas fun-
damento antropologico verificable.

El contrato se celebraba entre los ciudadanos y el soberano, que quedaba sujeto a éste.
Si el soberano incumplia el contrato (no garantizaba los derechos de los subditos re-
introduciendo el estado anterior), éstos podian resistirse (reconocia el derecho de re-
sistencia a la opresion).>!

Hasta este punto, el esfuerzo genealdgico e historiografico de Zaffaroni sobre la crimino-
logia y el poder punitivo concurre con las teorias del Estado moderno, pues posterior-
mente se dedica a explicar la criminologia como ciencia autbnoma. Sin embargo, resulta

49 Ambos conceptos, que definen fases o temporalidades definidas en el constitucionalismo latinoamericano
del siglo XX, fueron propuestas por Bernd Marquardt, en su obra anteriormente citada sobre la historia del
constitucionalismo.

50 Aunque ahora resulte obvio, esta teoria fue la que mas asidero tuvo para el pensamiento occidental, donde
autores tan relevantes como Immanuel Kant, el 1a paz perpetua, buscaba darle sentido a los derechos natu-
rales y el papel que tendria el estado para su reconocimiento. Igualmente, a través de la teoria de los impe-
rativos categoricos, se dio la primera definicion de la dignidad humana, donde toda persona era un fin en si
mismo y, por lo tanto, nadie podria ser tratado como un medio para llegar a un fin.

51 Ibidem. Pag. 76.
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suficiente para explicar los elementos esenciales del concepto y la relacion con la violen-
cia institucionalizada del Estado, para asi entrelazarla con el discurso legitimador de la
excepcionalidad.

Como hemos visto, el Estado, desde su concepcion, ha reconocido el poder punitivo como
propio, pero esto ha sido una lucha constante para poder institucionalizarlo y emplearlo
de forma “legitima”. En resumen, se pueden proponer como elementos sustanciales, y
conclusiones, del poder punitivo los siguientes:

1. Parte de la confiscacion de la victima, donde se busca hacer publica la ofensa
cometida por parte de una persona, contra otra, para que un poder externo y su-
perior pueda dictaminar de qué forma se compensara o dirimira la ofensa come-
tida. Lo anterior lleva a la jerarquizacion y verticalizacion del orden politico y
social donde, quienes ostentan el poder punitivo, se encuentran en la cuspide pues
pueden decidir sobre la vida o muerte de las demas personas.

2. El ejercicio del poder punitivo determina y define el tipo de autoridad que lo
ejercerd, la cual puede ser mas o menos represiva al momento de hacerlo, pero
siempre tendra que partirse de una caracterizacion especifica de quién lo osten-
tara.

3. De acuerdo con lo anterior, los avances en la concepcion del poder punitivo con-
dujeron a un cambio de paradigma sobre el mismo. La autoridad o el soberano
que lo ejerce, puede decidir si serd un administrador de la muerte o un adminis-
trador de la vida, donde, si opta por esta tltima, engendrara un nuevo poder de-
rivado, el poder disciplinario, mediante el cual determinard la forma en que de-
beran comportarse las personas en sociedad. Esta caracteristica es esencial para
definir las politicas y la legislacion sobre el uso del poder punitivo, permitiendo
o negando conductas sociales que le sean adversas, lo que podria definir también
cuando puede utilizarse el poder punitivo del Estado y la violencia instituciona-
lizada.

4. La forma en que se determine el contrato social primigenio resulta crucial para el
ejercicio del poder soberano, toda vez que, si quien lo ejerce esta sujeto al mismo
contrato encontrard delimitado su poder. Es decir, el soberano, en uso del poder
punitivo, encontrard limites claros para el ejercicio de sus prerrogativas, pues
siempre contard con unos minimos que debera respetar, los cuales son la base que
legitiman el poder que le fue otorgado. Por el contrario, si los limites al poder
punitivo del Estado no son claros, y el soberano es consciente de esto, su utiliza-
cion puede conllevar a la configuracion de un Estado altamente represivo, que
buscara dotar de sentido la violencia institucionalizada, a través de la promulga-
cion de leyes y decretos que encaminen el poder ejecutivo hacia una utilizacion
sin limites del poder punitivo del Estado.

5. Losdiscursos que se reproducen y multiplican a lo largo de la historia, que buscan
dotar de legitimidad y racionabilidad al ejercicio del poder punitivo del estado,
encuentran semejanzas mas que claras frente al uso de la excepcionalidad, que
podria entenderse dentro de una de las categorias de uso y practica reglada del
mismo poder punitivo del estado, es decir, puede considerarse que, las explica-
ciones y justificaciones, para ambos casos, son sumamente parecidas, lo que lleva
a la reproduccion del discurso que se ha definido en el primer acéapite del presente
capitulo.
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Capitulo II: DE LA EXCEPCIONALIDAD A LA DICTADURA: ANA-
LISIS DE LOS CASOS ALEMAN Y COLOMBIANO EN UNA RELA-
CION DIALECTICA.

Habiéndose establecido las bases tedricas del poder punitivo, como sustento de la violen-
cia institucionalizada, la cual a su turno permite la utilizacion de los estados de excepcion
que contemplan el uso de la fuerza, como el estado de sitio, resulta menester poner en
contexto la utilizacion de esta figura juridica en un contexto especifico. Para lograr ob-
servar las conclusiones deseadas, es indispensable tomar un campo o un objeto de estudio
determinado, en este caso, la época en la que mas proliferd la utilizacion de la excepcio-
nalidad como método para la gobernanza, como también un espacio especifico, el cual
correspondera a Colombia, como entidad estatal que la utiliz6 de forma habitual, debido
a los impactos que generaban los sucesos, 0 momentos criticos, a los que debia enfren-
tarse.

Para lograr lo anterior, se empezara por abordar el nacimiento de la excepcionalidad que
posteriormente serd aplicada en Colombia, a través del ejemplo del Tercer Reich, y asi
observar los elementos que se derivan, como constantes, de la utilizacion del poder puni-
tivo del estado y su exacerbacion a través del estado de sitio. Este ejercicio comparativo,
partira de la base metodologica propuesta para el primer capitulo, resumida en el estudio
genealogico y arqueoldgico, pero agregdndose un elemento vital para la comparacion: la
metodologia de andlisis dialéctica, que, para su ejercicio, comprendera el analisis de dos
situaciones y contextos sociales sumamente distintos, como el contexto aleman del pe-
riodo entre guerras, siendo un escenario que podria considerarse como negativo o ad-
verso, frente a un escenario colombiano anterior a la segunda mitad del siglo XX, donde,
aunque no sea el contexto ideal que represente a todas luces la ideologia liberal, republi-
cana y democratica, si puede servir de contrapartida al régimen instaurado en Alemania.

El esfuerzo dialéctico, por lo tanto, consistira en analizar las situaciones concretas que
llevaron a la utilizacion de la excepcionalidad, en contextos que parecen distintos, para
asi extraer los elementos comunes en ambos regimenes, con la finalidad de reconocer el
discurso que se encuentra inmerso en la excepcionalidad y que, para efectos de la inves-
tigacion, permanecera casi que intacto. Es decir, para el caso de la excepcionalidad ana-
lizada a través del estado de sitio, y la exacerbacion del poder punitivo del estado, resul-
taran identificables unas reglas y practicas comunes, por mas distantes que sean las so-
ciedades objeto de estudio.

Debe aclararse que, en la medida que se vaya realizando la comparacion, el caso de Co-
lombia debe ser analizado de acuerdo a sus particularidades propias, tomandose como
punto de partida los constantes conflictos armados y la violencia que ha definido la vida
politica y que ha moldeado definitivamente a nuestra sociedad. A pesar de haberse pre-
sentado una cantidad considerable de confrontaciones violentas a lo largo del siglo XIX,
y prolongandose hasta nuestros dias, en el pais se ha presentado una situacion bastante
particular que es descrita como una “anomalia’ por el profesor Francisco Gutiérrez a lo
largo de su precitada obra. La descripcion y caracterizacion que se ha realizado de dicha
“anomalia” presenta dos fenomenos que, en un principio, parecen ser contradictorios y
no deberian concurrir en un mismo periodo, inclusive, y para las visiones mas tradiciona-
listas sobre la teoria del Estado y las ciencias politicas, son excluyentes entre si.
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Estos fendmenos corresponden a la democratizacion y la represion, entendiendo la pri-
mera como el proceso, material y sustancial, de adecuacion de un Estado de acuerdo con
los pardmetros de una sociedad moderna, donde el ejercicio del poder estd basado en
condiciones racionales, con normas que determinaran el como se debe organizar y dirigir
la vida en sociedad, y en consecuencia, la politica se mostrard como un ejercicio organi-
zado donde se le garantice, a quienes participen de éste, unas condiciones basicas de con-
vivencia y donde puedan acceder al poder politico en condiciones iguales. Mientras que
la segunda corresponde al escenario contrario, donde, a través de las condiciones y ven-
tajas que le permite el ejercicio del poder y las herramientas que le brinda una posicion
hegemonica en el Estado, se busca la eliminacidn, o la no inclusion, del opositor politico
por cualquier medio. En este punto, se encuentra el puente, o punto de partida compartido,
entre la investigacion realizada por parte de Francisco Gutiérrez y Hernando Valencia
Villa, quien, nos anuncia la anomalia colombiana de la siguiente forma:

En otras palabras, ;cudles son los principales aspectos del proceso constitucional
de Colombia desde el punto de vista de una perspectiva critica que consulte tanto
las complejidades de la historia como las astucias del derecho?

Al plantear tales interrogantes, el sentimiento que abruma al intelecto es la extra-
fieza que produce la arraigada y contradictoria historia constitucional del pais. De
una parte, Colombia es el inico Estado hispanoamericano controlado por los mis-
mos partidos politicos desde 1849. En ninguna otra nacion de la region ha habido
tantas codificaciones y enmiendas, ni un discurso republicano tan proliferante.
Mas aun, a pesar de la ley de hierro del pretorianismo que ha hecho de América
Latina la tierra del golpe de estado permanente, Colombia ha tenido mas funcio-
narios electos, gobiernos civiles y estabilidad institucional que cualquier otro pais
dentro del subcontinente.

De otra parte, y en contraste con los pocos y breves golpes de estado (cinco cuar-
telazos o pronunciamientos entre 1830 y 1986, que abracan seis afios en total),
Colombia ha tenido once guerras civiles nacionales de 1811 a 1958, sin contar con
la interminable batalla constitucional que es el tema de este trabajo. Y ha habido
una elevada y cronica abstencion electoral, largos periodos de legalidad marcial
desde 1944 y un movimiento guerrillero fragmentado pero no derrotado que desa-
fia al sistema politico desde hace casi cuarenta afios. Estos y otros peculiares fe-
ndémenos y procesos requieren explicacion en el contexto de un régimen que apa-
rece todavia como abierto y civil. (Valencia Villa, 2010, pags. 29 y 30)

La cita de Valencia Villa, aunque escrita en un principio en el afio 1987°2, y que a la luz
de nuestros dias resulta anacrdnica, puede considerarse como altamente atinada, pues es
una radiografia del Estado colombiano y de su evolucion a lo largo de poco mas de dos
siglos. Los elementos que presenta Valencia Villa son casi fantasmagodricos, pues pare-

52 Esta cita surge de la Introduccion al libro Cartas de Batalla, que terminé siendo publicado en el afio
2010. Sin embargo, la introduccién, como lo acota el autor, fue escrita en dos momentos: en 1985, en New
Haven; y en 1987, en Bogota.
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ciera que, para este momento, y con los acontecimientos politicos que se han venido desa-
rrollando, como el Acuerdo de Paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-
bia — FARC-, o la eleccion del primer gobierno de izquierda en el pais, se haya superado
esta larga confrontacion y convivencia entre democracia y represion. Pero mas alejados
de esta realidad no se podria estar, por eso pareciera que los fantasmas del estado anterior
a la Constitucion Politica de 1991 parecieran no alejarse, ser presencias constantes y que,
de vez en cuando, se manifiestan con la suficiente fuerza para recordarnos su existencia.

La concurrencia de estos fendmenos en Colombia han generado una situacion particular,
donde se tiene una profunda conviccion en cuanto a los valores e ideales democraticos,
queriéndose establecer un Estado que desarrolle y garantice cada una de las promesas de
la modernidad®3. Sin embargo, las disputas del poder politico, y la conservacion del
mismo a manos de quienes lo ostentan, han estado marcadas por la intolerancia hacia la
oposicion, y las confrontaciones se han desarrollado utilizando los medios més violentos
que van desde la “represion exterminadora” (Gutiérrez, 2014), donde se pretende ani-
quilar por completo a quienes estan abiertamente en oposicion al régimen politico, hasta
la utilizacion de las instituciones democraticas, ya sea para impedir el acceso a la demo-
cracia, como para fraguar actuaciones fraudulentas, que en ultimas tienen como finalidad
darle una apariencia de legitimidad a las contiendas electorales.

La democratizacion deberia apaciguar y controlar a la represion, pues siendo el fendmeno
contrario, su finalidad Gltima es la institucionalizacion y racionalizacion de la politica,
partiendo de la teoria de la paz democrética interna que explica Gutiérrez a continuacion:

(...) lademocracia tiene un efecto civilizador sobre el disenso, el conflicto, y el tramite
de demandas contradictorias. En particular, deberia domesticar las dinamicas represi-
vas, y en el limite eliminar sus consecuencias letales. Dichos efectos podrian ser de-
bilitados por diferentes condiciones y factores —estar en guerra civil, por ejemplo, o
tener altos niveles de desigualdad— pero solo porque ellos, las condiciones y factores,
también socavan a la democracia. La anomalia consiste pues en que:

A) La democracia colombiana exhibe un persistente ‘déficit civilizatorio’. No
solo no ha domesticado la represion, sino que ha convivido sistematicamente
con ella, y con sus manifestaciones extremas (llamese terrorismo de Estado o
represion exterminadora).

B) Pero esa manifestaciones extremas no parecen haber socavado sustancial-
mente la democracia (formal), o lo han hecho solo de manera muy, muy gra-
dual. (Gutiérrez, 2014, pag. 46)

La presentacion de esta “anomalia” tiene una razon de ser especifica, la cual corresponde
a sustentar que, a pesar de sus fallas estructurales y las constantes manifestaciones de
violencia, Colombia no puede considerarse como tal un estado fallido. Es decir, el Estado
colombiano cuenta con todos los elementos basicos y necesarios para ser reconocido
como tal, por lo que seria inocuo, y hasta contra factico, llegar a catalogar al pais como
una entidad que no ha logrado consolidarse como Estado. Desde su misma concepcion,

53 Para una mejor comprension de la totalidad de las promesas que dejo la modernidad, y la caida e “infra-
valoracion” de las mismas se recomienda acudir a la obra citada de Bauman y Bordoni, especificamente en
su segundo capitulo: La modernidad en crisis.
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hasta nuestros dias, se ha luchado para que la nacion pueda prevalecer, solo que, como lo
veremos a continuacion, pareciera existir una aceptada cohabitacion entre la democrati-
zacion y la represion. Por esta razon, la comparacion entre regimenes opuestos, partird
como base de la metodologia dialéctica propuesta, siendo Colombia un Estado que repre-
sentaba, desde su forma particular, los ideales republicanos y liberales clasicos, en con-
traposicion a la Alemania Nazi, que en esencia correspondio a un Estado Totalitario.

Sin perjuicio de lo anterior, Gutiérrez no ha sido el Ginico en exponer la situacion andémala
que se vive en Colombia. Otros autores la han presentado como una auténtica paradoja,
pues dentro de nuestra forma violenta de pensar y ejercer el ejercicio politico convive, y
pervive, una concepcion arraigada al derecho como elemento ordenador de nuestra socie-
dad, y por ende, de la forma en que resolveremos los conflictos. Julieta Lemaitre
(Lemaitre Ripoll, 2009) describe de la siguiente forma la paradojica situacion colom-
biana, y en general de los considerados estados periféricos:

Se parte aqui de la premisa de que en la medida en que el derecho produce signi-
ficados sociales, como tal es parte de las luchas politicas que se dan en torno a
dichos significados. A esta premisa bdsica se agrega otra: la violencia fisica tam-
bién es parte de la red de significados compartidos, es decir, crea y destruye reali-
dades sociales y sus significados, y forma parte de las luchas que se dan en ese
campo.

(...) el derecho es parte de un campo politico en el cual las luchas entre facciones
se hacen también con las armas y con la amenaza fisica —violencia material y no
simbolica o violencia material que también le dan sentido a la simbdlica—. Esta
situacion complica el rol jugado por el derecho: no se pueden comprender sus
dindmicas a partir de tan sélo de lo que sucede en el campo ‘puramente juridico’,
es decir, en el campo delimitado por las relaciones entre los actores de las institu-
ciones y los rituales del derecho.>*

De igual forma, Hernando Valencia Villa, nos introduce la definicion dada inmediata-
mente anterior. A través del andlisis realizado de dos autores, Foucault y Fernando de
Trazegnies, nos conducira a una reflexion sobre como concebimos el derecho:

El derecho no es una ‘cosa’ sino un ‘espacio’ donde suceden cosas, no es una
transcripcion estatica del Gran Poder sino un lugar donde se definen los poderes
a través de multiples escaramuzas. En otras palabras, el Derecho no es el resultado
del poder sino una etapa de formacion del poder y de su permanente cuestiona-
miento a través de luchas microscopicas y de guerras mayores. (Valencia Villa,
2010, pag. 48)

Esta forma de concebir el derecho, como un escenario bélico y conflictivo, resulta el pri-
mer elemento para comprender la utilizacion de la excepcionalidad como herramienta o
institucion legitimadora del poder represivo del Estado, llevandonos a una suerte de “gra-

54 Lemaitre Ripoll, Julieta, El derecho como conjuro: Fetichismo legal, violencia y movimientos sociales,
Bogota, Siglo XXI Editores y Universidad de los Andes, 2010. Pag. 28-29.
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matica de la guerra”, como lo anuncia Valencia Villa, llegandose a la siguiente conclu-
sion: “El Derecho como sistema institucional de solucion de conflictos no excluye la vio-
lencia, ni garantiza la equidad.” (Valencia Villa, 2010, pag. 49)

Después de esta definicion, el autor trae consigo tres hipotesis que deben considerarse
sobre el derecho como campo de batalla, de las cuales vale la pena traer a colacion las
siguientes:

Si el aparato juridico funciona entonces como una forma ritual de la guerra entre
individuos, clases, sexos, ideologias, generaciones, regiones, partidos y otras pro-
vincias, ello se debe a que hay una manera correcta, una ortodoxia tanto como una
ortopraxis, de librar el combate. Dicho de otro modo, el conflicto que instaura las
relaciones y las estructuras de la vida comunitaria no puede plantearse de cual-
quier manera y no debe rebasar cierto umbral que constituye el limite critico del
sistema. Cuando tal cosa sucede, el régimen politico se torna ilegitimo en la me-
dida en que las contradicciones sociales no pueden ser procesadas adecuadamente
por la maquina de justicia y la energia bélica de los distintos enfrentamientos de
fuerzas y discursos amenazan con hacer saltar la organizacion misma (...)

Si lo juridico, por fin, es casi por entero un saber polémico, el discurso del combate
perpetuo que estructura, desestructura y reestructura el orden entre los hombres,
vale la pena conceder mas atencion reflexiva e investigativa a los andlisis de con-
tenido ideologico, las historias intelectuales, las arqueologias y genealogias y otras
metodologias de idéntica estirpe que esclarezcan el lugar y el cardcter de las luchas
legales en el contexto socioecondmico y politico en que nos ha tocado vivir, lo
mismo que la funcién moral y cultural que dichos dueles cumplen en el hacerse
de nuestra vida cotidiana. (Valencia Villa, 2010, pag. 50)

Del apartado inmediatamente precitado, se pueden extraer dos conclusiones fundamenta-
les para la presente investigacion:

1.

Los conflictos sociales y la violencia representada en el derecho deben tener una
institucion juridica que permita su legitimizaciéon y uso, es decir, el espacio en
donde se desenvuelva la violencia que se le permite ejercer al estado, o ius bellum,
necesariamente debe estar predefinido y claramente expresado en el pacto social
primigenio, entendido en este punto como las constituciones nacionales. Los es-
tados de excepciodn, y especialmente el otrora estado de sitio, hace parte de esa
expresion del poder soberano, de la violencia institucionalizada. Su utilizacion,
por ende, encuentra justificacion dentro del mismo estado, y a través del derecho.
Sin embargo, cualquier muestra de arbitrariedad, o de desborde sobre este poder
previamente definido, ya no se consideraria legitimo y permitiria la presencia de
otros fenomenos fuera del derecho, pero igualmente politicos y violentos, que no
son objeto de la presente investigacion y que se han mencionado anteriormente,
como lo son los regimenes absolutistas, totalitarios y tiranicos. Lo que nos in-
teresa, por lo tanto, es el ejercicio de una violencia institucionalizada, que rifie con
las concepciones racionales e ideoldgicas de los estados democraticos modernos.
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2. Es necesario, y casi imperativo, reconocer que detras del derecho coexisten, y
alimentan al discurso juridico, otros tipos de discursos, bien sean politicos, eco-
némicos o ideoldgicos, los cuales deben ser analizados con rigurosidad para com-
prender las disposiciones normativas que los enmascaran. La relacion del derecho,
como un instrumento para dotar de sentido y de efecto simbdlico a cada una de
sus disposiciones normativas, con las demas ciencias humanas y con los sucesos
y eventos historicos, unicamente pueden ser comprendidos a través de la explica-
cion de estas relaciones complejas, en otras palabras, estudiar la norma sin con-
texto, o a través de su literalidad, solamente conduciré a reflexiones falaces, que
reproducen una forma de fetichismo legal, donde solo lo que estd escrito en la
norma tiene validez para el derecho.

Por consiguiente, ya sea que se le denomine como anomalia o como paradoja, la relacion
entre la violencia y el derecho es la base que se tomard para analizar la excepcionalidad,
pues su ejercicio solamente puede darse dentro del marco de la institucionalidad, es decir,
dentro de la legalidad que presupone el Estado.

Dicha relacion debe analizarse a la luz de dos consideraciones: la primera corresponde a
cuando se considera que la violencia es legitimada, es decir, cuando se institucionaliza su
uso y, asi, se considera como una herramienta provista de una racionalidad, amparada en
que quienes disponen de ésta previamente han sido autorizados por la sociedad para ejer-
cerla, como es el caso de las Fuerzas Armadas a través del poder delegado por los estados,
o los mismos estados de excepcion que aumentan las prerrogativas y usos de la misma; y
la segunda consideracion que se debe comprender, consiste en que esta violencia no debe
ser aplicada en todo momento y bajo cualquier criterio, por lo tanto, su legitimacion o
racionalizacién dependerd estrictamente de situaciones anomalas o que comprometan al-
gun elemento del Estado moderno, que se ve amenazado por alguna situacion externa a
su propia, y preconcebida, racionalidad. Bauman, citando a Max Weber, describe el uso
de la violencia legitima por parte del Estado, que nos servira para explicar mejor la con-
vivencia de ésta y de las instituciones democraticas:

El Leviatan contemporaneo, el Estado moderno, fue definido por Max Weber en
referencia a su monopolio sobre los medios de coercion y sobre el uso de estos.
En la practica, ese monopolio se condensa en la potestad de los érganos gober-
nantes del Estado —comoquiera que estos se seleccionen, se afiancen y legitimen
su derecho a imponer disciplina a sus subditos— para trazar la linea que separa la
coercion (la violencia legitima) de la violencia sin mas (la coercion ilegitima). La
primera se aplica en nombre del ‘mantenimiento de la ley y el orden’, una labor
que incluye principalmente la eliminacion de la segunda, cuyas manifestaciones
concretas se clasifican como actos de violencia. Estos tltimos son ilegales, y, por
€se mismo motivo, se presupone que alteran y minan el orden. El derecho a trazar
la linea delimitadora, que divide el ejercicio de la violencia entre actos de coercion
legitima y actos meramente violentos, es (y ha sido a lo largo de toda la historia)
el principal elemento en juego en la pugna por el poder (politico), amén de atributo
primordial (indivisible e inalienable en su esencia) de quienes ejercen el poder
(politico); por esa razon, generalmente acostumbra a estar ‘esencialmente en
disputa’. (Bauman & Bordoni, 2016, pag. 64)
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La distincion entre la legalidad e ilegalidad de los fenomenos violentos, que pueden surgir
a través de acciones determinadas y realizadas por el Estado, son los limites a los que se
apuntan cuando se esta en la excepcionalidad, la cual, en Gltimas, pretende legitimar pre-
cisamente dichas actuaciones, especialmente en los casos de confrontacion bélica con
otro grupo que quiera acceder al poder politico. Aqui resulta menester realizar una distin-
cioén que puede considerarse como fundamental: los actos violentos y desproporcionados,
porque el grupo en oposicion o confrontacién no cuenta con los mismos medios para la
contienda, normalmente acudirdn a la denominacion de represivos; mientras que los actos
violentos ejercidos contra grupos armados, y que por ende pueden refiir con el Estado en
unas condiciones iguales, o por lo menos mas favorables o menos desproporcionadas,
caeran en la categoria de conflicto armado interno.

Esta clasificacion estd basada en los tratados ratificados por Colombia, especialmente el
Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra de 1996. Como resulta 16gico, antes
de la ratificacion de dicho tratado, la linea divisoria sobre el conflicto armado en el pais
era bastante difusa, debido a esto se produjeron bastantes excesos en el uso legitimo de la
violencia estatal, amparandose en la excepcionalidad y en una situacion critica. La distin-
cion de qué tipo de violencia se utiliz6 en su momento es el analisis que se realizard a
continuacion, para comprender el por qué se tiene tanto recelo al momento de hablar de
los estados de excepcion, y mas cuando se trata del antiguo estado de sitio o de su deno-

minacion a partir de la Constitucion Politica de 1991: estado de conmocion interna>.

L. La retoma de la excepcionalidad en el siglo XX, el caso del Tercer Reich
desde el poder punitivo del Estado.

Para abordar el concepto de estados de excepcion en la modernidad, resulta necesario
acudir a los eventos que se dieron en el periodo entre guerras en Europa y la injerencia
definitiva que tuvieron en la posterior aplicacion de la excepcionalidad en Colombia, y
en general en el hemisferio sur del continente americano. La principal influencia fue el
tratamiento que se le permiti6 a la figura de la excepcionalidad en la Republica de Wei-
mar. Giorgio Agamben (Agamben, 2019) ha realizado un andlisis sobre la situacion que
se vivio en ese momento, y que permitio el ascenso al poder de Adolf Hitler y la posterior
instauracion del denominado Tercer Reich:

En el curso del siglo XX, se ha podido asistir asi a un fenémeno paraddjico, que
ha sido eficazmente definido como una ‘guerra civil legal’ (Schnur, 1983). T6-
mese el caso del Estado nazi. No bien Hitler toma el poder (o, como se deberia
decir acaso mds exactamente, no bien el poder le es entregado), proclama el 28 de
febrero el Decreto para la proteccion del pueblo y del Estado, que suspende los
articulos de la Constitucion de Weimar concernientes a las libertades personales.
El decreto no fue revocado, de modo que todo el Tercer Reich puede ser conside-
rado, desde el punto de vista juridico, como un estado de excepcion que durd doce
afios. El totalitarismo moderno puede ser definido, en este sentido, como la ins-
tauracion, a través del estado de excepcion, de una guerra civil legal, que permite

35 Como es posible inferir, el objeto central de la investigacion recae sobre solamente un uso especifico de
la excepcionalidad, el cual se contrasta con los demas pues sus justificaciones provienen casi exclusiva-
mente de la confrontacion del poder estatal con un poder que busca competir con éste y, por lo tanto, hacer
cambiar el orden social definido.
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la eliminacion fisica no s6lo de los adversarios politicos sino de categorias enteras
de ciudadanos que por cualquier razon resultan no integrables en el sistema poli-
tico. Desde entonces, la creacion voluntaria de un estado de emergencia perma-
nente (aunque eventualmente no declarado en sentido técnico) devino una de las
practicas esenciales de los Estados contemporaneos, aun de aquellos asi llamados
democraticos. (Agamben, 2019, pag. 29)

Igualmente, es indispensable retomar la obra de Bernd Marquardt, lus Contra Bellum, en
la cual realiza una descripcion pormenorizada de las primeras republicas constitucionales
de Berlin y Viena, o del Imperio Aleman y de la Austria posterior a la Primera Guerra
Mundial, donde explica el por qué se llego al fracaso de dichas republicas, permitiéndose
asi el avance hacia el estado totalitario nazi. Si embargo, antes de entrar a realizar y ana-
lizar el recuento propuesto por Marquardt, que de por si es bastante completo, se entrara
a comparar los elementos expuestos en el capitulo anterior, sobre el poder punitivo, a la
luz de lo narrado para el surgimiento del estado nazi, con la finalidad de observar las
caracteristicas esenciales del discurso subsistente y legitimador de la excepcionalidad,
que se han propuesto y, asi, ponerlos a prueba.

En principio, se debe observar una de las primeras causas, y tal vez la mas referida y
aceptada, del surgimiento del totalitarismo aleman: el rompimiento de las paces reconci-
liadoras’®, 1o cual conllevo la concepcidon generalizada, del pueblo aleman y del pueblo
austriaco, de haberse rendido ante las potencias vencedoras de la Primera Guerra Mun-
dial. Esto trae consigo, como lo explica Marquardt, la extrapolacion del conflicto politico
en dichas naciones, donde los bandos confrontados ya no tendran una simple vision de
contradictorio, sino que, por el contrario, conducira a observar a los politicos republicanos
como: “los politicos sirvientes a los enemigos de la nacion.” (Marquardt, 2017, pag. 321)

Lo anterior, condujo a la polarizacion de la poblacion en ambas naciones, acentuandose
a su vez la ya mencionada concepcion de amigo-enemigo, donde se le daba al Estado la
herramienta necesaria para remarcar el primero de los elementos esenciales que se veian
con el poder punitivo, la confiscacion de la victima por parte de éste, donde, los enemigos
del Estado, o los republicanos que favorecian a las potencias vencedoras, debian ser cas-
tigados y enjuiciados por traicionar a su patria®’, de lo cual se aprovecho el espectro po-
litico que posteriormente seria el nazismo: “(...) la derecha nacionalista difundio la le-
yenda de la punialada por la espalda segun la cual la rebelion de los republicanos habia

%6 Este término es recurrente en la obra de Marquardt, quien sostiene que, para Europa, los conflictos bélicos
tradicionalmente concluian con una suerte de paz reconciliadora, donde se superaban las situaciones del
conflicto y se llegaba realmente a superar los conflictos. Dicha tradicion se ve terminada por los Tratados
de Versalles y el Saint-Germain-en-Laye de 1919. Op. Cit. Pag. 321.

57 Sobre este punto, Marquardt nos trac un ejemplo esclarecedor sobre el delito de traicion a la patria, el
cual se anunciara textualmente a continuacion: “Incluso los jueces alemanes confirmaron esta perspectiva
destructiva: cuando en 1924, el Presidente socialdemocrata FRIEDERICH EBERT pretendio defenderse
Juridicamente contra una calumnia de este tipo por un periodista de la derecha, el tribunal regional de
Magdeburgo juzgo que EBERT habia cometido, objetivamente, en 1919, el delito de la tradicion a la patria.
En resumen, la humillacion de Versalles y Saint-Germain entrego a la derecha centroeuropea el aspecto
clave para deslegitimar el constitucionalismo republicano y exigir politicas de la restauracion del orgullo
nacional, mientras las fuerzas pro-sistémicas no lograron defenderse eficazmente frente a las estigmatiza-
ciones colectivas profundas.” Ibidem.
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’

asesinado, supuestamente, por la espalda a las fuerzas armadas no vencidas.’
(Marquardt, 2017, pag. 322)

Por lo tanto, es dable aceptar, y considerar, que el asunto de la pérdida de la Primera
Guerra Mundial iba mas alla de las victimas alemanas, siendo una cuestion del Estado,
un asunto publico que ameritaba un castigo por parte del mismo, el cual no deberia ren-
dirse ante las condiciones y prohibiciones expuestas por los vencedores. Todo aquel que
promulgase la idea de sumision o aceptacion al Tratado de Versalles, y que promulgase
el republicanismo y liberalismo de las potencias vencedoras, deberia ser perseguido por
el poder punitivo del Estado, o lo que quedase del mismo, lo que conllevo6 a la prolifera-
cion de la violencia politica:

De las frustraciones acumuladas, resulté un enorme grado de violencia politica
con las dos olas principales de 1918 a 1923 y de 1929 a 1933 en Alemania. Apa-
recieron nuevos actores violentos, en particular paramilitares de derecha, que re-
clamaron defender lo que -en su interpretacion- era el verdadero Estado nacion

(..

Con todo lo anterior, ain no surgia la violencia institucionalizada del Estado, como ele-
mento caracteristico, pero estaba en gestacion, pues las estrategias populistas de la ultra
derecha alemana conducian, necesariamente, a la toma del poder estatal. La confrontacion
entre los grupos paramilitares de la derecha y de los grupos, también paramilitares, del
comunismo aleman, condujo a la militarizacion de la sociedad alemana, en términos de
Marquardt, que permitio que el Estado reaccionara con la fuerza de la excepcionalidad:

De modo simultaneo, pudo observarse una violentizacion del poder estatal mismo:
la reptiblica llamada Imperio Aleman no solo promulgd numerosos decretos del
derecho excepcional en nombre de la seguridad interna, sino que la federacion
activd también tres ejecuciones imperiales segin el articulo 48 numero 1 de la
Constitucion de Weimar contra gobiernos de la izquierda acentuada en Estados
federados, enviando el ejército imperial en 1923 contra Sajonia, contra la iz-
quierda moderada en Prusia, mientras que la ejecucion imperial planeada en 1923
contra la dictadura de derecha en Baviera, fracas6 por la desobediencia de los mi-
litares simpatizantes.

De tal manera, en once de sus 15 afios de existencia, la primera republica alemana
mostro sintomas fuertes de un Estado fallido con una capacidad limitada de paci-
ficacion. No obstante, se trato precisamente de un Estado que fue, de modo para-
lelo, una potencia mundial renaciente en términos militares, industriales, tecnolo-
gicos, organizacionales e intelectuales -una combinacion explosiva-.>

El siguiente punto a tratar, para poder comprender el ejercicio del poder punitivo del es-
tado, a través de la excepcionalidad, corresponderd a la sujecion que tenia el soberano, en
ese momento encarnado en la figura del Fiihrer, al contrato social o a la constitucion
vigente para la época. En principio, la Constitucion de Weimar habia heredado todas las

58 Ibidem. Pag. 322.
59 Ibidem. Pag. 323.
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fuentes ideoldgicas liberales extraidas de la modernidad europea, sin embargo, adolecia
de dos problemas estructurales, como los ha denominado Marquardt, que permitieron el
ascenso vertiginoso al poder por parte de la extrema derecha alemana:

Revisando la constitucion alemana de 1919, se detectan dos problemas estructu-
rales. El primero de estos puede resumirse en la constitucion sin guardian, es decir,
no se retomo la propuesta de la constitucion fracasada de Francfort de 1849 a
instaurar una justicia constitucional fuerte con facultades del amparo isufunda-
mental, sino que el Tribunal del Estado, previsto en el articulo 108, no fue com-
petente para ni para los recursos de amparo ni para el control de constitucionalidad
de las leyes. Po lo tanto, los derechos fundamentales liberales y sociales quedaron
muy débiles y fuera de la atencion prioritaria de la teoria y practica juridica. Con-
secuentemente, para un futuro caudillo, fue facil eliminarlos por completo.

Como la segunda debilidad estructural, se indica el derecho excepcional del Es-
tado de la paz interna, en particular segun el articulo 48 de la Constitucién de
Weimar, que autorizo6 al Presidente de la Republica tanto a ejecuciones federales
contra Estados federados desobedientes, como a todas las demas medidas decla-
radas necesarias para superar amenazas a la seguridad interna y el orden publico,
inclusive el uso interno de las fuerzas armadas y la suspension de los derechos
fundamentales (...)%

La forma en que estaba redactado el articulo 48 de la Constitucion de Weimar, dotaba de
unos poderes excepcionales al soberano lo bastante amplios, como para no considerarlo
como “sujeto” u obligado a la misma. Esto lleva, indefectiblemente, a que retomemos el
punto que se habia dejado con la teoria contractualista de Hobbes, donde el soberano
estaba por encima del mismo contrato social primigenio, pudiendo ejercer un poder des-
bordado cuando asi fuese necesario, con la finalidad de preservar la integralidad del texto
constitucional. Por esta razon, la Constitucion de Weimar no fue derogada bajo el régimen
naziy, por el contrario, durante toda la vigencia del Tercer Reich, se vivid bajo la excep-
cionalidad del articulo 48, dotando de una supuesta legitimidad al poder desbordado del
soberano, lo que posteriormente alimentaria la multicitada premisa de Carl Schmitt sobre
el poder soberano.

Este elemento del poder punitivo, aunque exacerbado en el régimen nazi, nos permite
confirmar la tesis planteada en el capitulo anterior, es decir, el poder punitivo debe con-
templar la sujecion, o no, del soberano al contrato social, bien sea para conferirle la ca-
pacidad de ejercerlo sin limites algunos, a través de las prerrogativas derivadas de la ex-
cepcionalidad, como para limitar su ejercicio en el marco de una ley fundamental. Su-
mado a esto, Marquardt explica que la ausencia de controles para el ejercicio de la excep-
cionalidad provenia de la misma redaccion del articulo 48, donde:

No existid el requisito de la autorizacion previa del parlamento, sino que el Presi-
dente estuvo en plena libertad de diagnosticar la perturbacion de la seguridad in-
terna y de tomar las medidas consideradas como adecuadas. Aunque no se trato

60 Tbidem. Pag. 324.
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de la intencidn de la asamblea constituyente, el articulo 48 posibilitd un estado-
de-sitismo excesivo, hasta vaciar completamente la carta bajo la apariencia de lo
legal ®!

Otra de las caracteristicas esenciales del poder punitivo propuestas a través de la obra de
Zaffaroni, y que se mantendra en la revision del régimen del Tercer Reich, corresponde
al surgimiento del poder disciplinario, derivado del cambio de concepcion sobre el uso
del poder punitivo por parte de un estado administrador de la vida, el cual permitio la
delimitacion de las conductas que eran considerables como reprochables y, por lo tanto,
objeto de la persecucion del Estado por ser consideradas como ofensivas. Para la conso-
lidacion del régimen, resultd necesario ampliar y robustecer aquellas conductas que pu-
diesen ser objeto del poder punitivo del estado, teniéndose una finalidad especifica: ho-
mogeneizar la sociedad alemana para no encontrar opositores.

Por esto mismo, se persiguid al disidente, al heterodoxo, al que no cumpliera con las
caracteristicas que el régimen queria imponer, lo que permitid, como se anuncid anterior-
mente, la violencia politica. Sin embargo, el Estado nazi también persigui6 todo tipo de
conductas que considerdé como censurables a la luz de un régimen basado en teorias de
eugenesia social, determinadas por una interpretacion racista de las teorias darwinianas,
la persecucion religiosa y la libertad sexual:

De hecho, todo derecho fundamental de tipo liberal fue revocado y entregado a la
violencia estatal, por ejemplo, la libertad de prensa mediante una ley de 1933 que
declar¢ el trabajo del periodista una funcion publica, subordinada al deber de pu-
blicar en beneficio del poder imperial, de la voluntad colectiva del pueblo y del
honor del alemén, bajo el control del ministerio de propaganda y amenazas pena-
les, asi como resultd revocado el derecho de reunion. Un eufemismo de la época
pretendio decretar la disolucidn de la separacion artificial entre Estado y sociedad.
El Decreto-ley para la restauracion del servicio publico profesional de 1933, po-
sibilitd el despido de todos los funcionarios, jueces, profesores, y diplomaticos
que fueron sospechosos de la deslealtad al Estado nacional debido a su orientacion
politica o por su pertenencia a la fe judia. Por ejemplo, de los 378 profesores de
las ciencias juridicas en las universidades alemanas, 120 perdieron su profesion,
abriendo los respectivos puestos para jovenes docentes habilitados con una orien-
tacion pro-sistémica.®?

La importancia del poder disciplinario del Estado empez6 a jugar un papel determinante
para la vida de las personas que estaban sujetas a la Constitucion de Weimar, pues, o se
estaba con el régimen, o simplemente se era enemigo del mismo, lo que permitia al Estado
ejercer un poder represivo e institucionalizado, derivado del poder punitivo y concentrado
en la legislacion penal y la politica criminal que se estaba imponiendo, a través de la
legalidad y legitimidad extraida de la excepcionalidad del articulo 48.

61 Tbidem.
62 Ibidem. Pag. 327.
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Por lo tanto, el poder disciplinario adquiere una especial connotacion en el uso de la ex-
cepcionalidad, siendo la base juridico-racional de las conductas que deberian ser castiga-
das por el Estado, bien sea mediante la persecucion y detencion, como también desde un
aspecto teleoldgico o finalista, donde se debia reformar a todos aquellos que cumpliesen
con las caracteristicas biologicas, e inclusive familiares o genealdgicas, para ser conside-
rados como alemanes.

Para finalizar, se analizara el elemento restante que se ha propuesto del poder punitivo
del Estado, es decir, la definicion de la autoridad que ejercera dicho poder y la forma en
que lo realizara. Como se ha anunciado, la sociedad alemana del periodo de entre guerras
se defini6 en la unificacion y jerarquizacion del poder estatal en la figura del Fiihrer, al
mejor estilo del ejército imperial alemén. Esto condujo, irremediablemente, a la supresion
de la teoria de la separacion de poderes, donde se veria exacerbada la capacidad del poder
ejecutivo, consiguiendo gobernar a sus anchas, sin tener limites claros en los demas po-
deres publicos.

El paso definitivo que condujo a la consolidacion del Tercer Reich, se dio desde el &mbito
legal e institucional, para asi dotar de legitimidad a un nuevo régimen extremista, que
basaria su existencia en el uso del poder punitivo. Sin embargo, vale la pena detenerse en
como se llegd al poder por parte de Hitler, para asi comprender que la excepcionalidad se
basa en un manejo estratégico del derecho, entendido como ese espacio en donde se de-
berian librar las batallas mas importantes, para consolidar su propia posicion de poder,
para después ejercerla sin limites, confirmandose una reproduccion del discurso origina-
rio que se propone a través de la revision de la excepcionalidad romana, subsistiendo,
multiplicadndose y aplicandose a pesar de la distancia temporal y la diferencia del contexto
social.

A través de la figura de Paul Von Hindenburg, Marquardt nos explica como termind la
fase de democracia constitucional en 1930, donde éste goberné a través de la excepcio-
nalidad del articulo 48, y se hizo prolifico el uso de decretos excepcionales para mantener
su poderio, inclusive promoviendo el golpe de Estado prusiano, a través de la cual:

(...) Hindenburg eliminé el ultimo bastion de la oposicion socialdemocrata, des-
truyendo, con base de reproches manipulados, al gobierno del Estado federado
mas grande para unificar el mismo y sus facultades policiales con el gobierno im-
perial. En el subsiguiente enfrentamiento juridico ante el Tribunal del Estado, los
jueces subrayaron su no disposicion a defender la Constitucion de Weimar y el
respectivo principio federal. Como cuarto canciller de esta dictadura presidencial
Hindenburg nombro, en 1933, al lider del partido més fuerte en el parlamento, el
nacionalsocialista de origen austriaco ADOLF HITLER. (Marquardt, 2017, pags.
325y 326)

Varios aspectos claves surgen de la anterior cita, pues a través de la misma se comprende
hacia donde se dirige Zaffaroni cuando anuncia que el poder punitivo del estado debe
estar bien definido a través de las instituciones del Estado. Para poder lograr su empresa
represiva y exterminadora, el régimen nazi deberia cooptar toda la capacidad estatal para
perseguir, investigar y castigar a todos los ciudadanos alemanes. Para conseguirlo, debe-
ria, en primera medida, eliminar a sus contendientes democraticos, a través de la violencia
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estatal de censurar y suprimir a la oposicion. Posteriormente, el régimen deberia asegu-
rarse que la aplicacion de su régimen disciplinario y punitivo tuviera una apariencia de
legalidad, por lo que se introdujeron una serie de reformas al derecho penal, donde se
acentuo una concepcion de represion politica, basandose en teorias del derecho penal de
autor, fijando las bases para un Estado que perseguia a sus enemigos bajo la categoriza-
cion de terroristas:

(...) el juez penal dispuso de normas escritas detalladas que generaron la impre-
sion de actuar dentro del marco acostumbrado de la normatividad positivizada de
un Estado legislador. Sin embargo, los contenidos de las reformas penales no fue-
ron iuspositivistas en el sentido de la predeterminacion exacta del juez por el le-
gislador, sino por el contrario: ocurrié una desestructuracion y flexibilizacion del
derecho penal que abri6é amplios espacios para tomar casi cualquier decision segun
evaluaciones politicas y, a veces, meramente sadicas. Por ejemplo, es evidente que
el derecho penal politico fue aplicado de modo selectivo para perseguir a los opo-
nentes en el lado de la izquierda, especialmente a los ex miembros del Partido
Socialdemdcrata Aleman y del Partido Comunista, aunque ninguna ley formal es-
tipuld que las respectivas opiniones politicas — que habian sido legales en todos
los afios de la Republica de Weimar- eran el nticleo de la alta traicion terrorista.5®

Posteriormente, y con el fortalecimiento del Fiihrer, se presenté un fendémeno que puede
considerarse como la acentuacion del derecho penal y policivo, basdndose en la concep-
ciéon de amigo-enemigo, y en una creciente influencia del poder punitivo, organizado,
ahora, en instituciones de corte militar, de caracter estatal y privadas, que fungian como
las fuerzas especiales nazis, que tenian facultades extraordinarias para acusar, perseguir
y castigar, inclusive con la vida, a todos los enemigos del régimen totalitario, como asi lo
explica Marquardt:

Entre otros, la Gestapo fue declarada competente para ordenar la llamada deten-
cion de proteccion, un instrumento policial proveniente del derecho de la seguri-
dad estatal del Reino de Prusia que habia sido introducido originalmente para con-
tener la revolucion liberal de 1848 mediante arrestos preventivos sin sospecha
concreta y fuera del control de los jueces. De tal manera, la policia de la dictadura
pudo dirigir sus enemigos publicos a campos de internamiento — llamados campos
de concentraciéon — mas alla del sistema republicano de prisiones y con el estatus
de distritos de un derecho propio — practicamente extraterritorial-, bajo un régimen
disciplinario duro que previ6 ejecuciones por meros discursos, gritos o el rechazo
del trabajo forzoso.®*

Para finalizar, y como ultima medida para que el poder estatal estuviese concentrado en-
teramente en cabeza del régimen, y por ende del Fiihrer, se dispuso la creacion de tribu-
nales especiales, los cuales servian exclusivamente a éste y donde se concentraba todo el
poder punitivo del estado, en el ambito legal, institucionalizando la violencia y avalando

63 Ibidem. Pags. 332 y 333.
64 Ibidem. Pag. 334.
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las medidas que se habian tomado gracias a la excepcionalidad perpetuada, como un mo-
delo de gobernanza que ya contaba con todos los elementos necesarios para ser conside-
rado como dictatorial, pero que aiin buscaba enmascararse a través de la legitimidad que
aparentaba a través de las instituciones juridicas estatales:

Para sancionar los delitos politicos serios, la reforma penal de 1934 estableci6 una
corte especial, llamada Tribunal del pueblo, en manos de nuevos jueces nombra-
dos por parte del gobierno. Cuando el jurista ROLAND FREISLER subié a la
presidencia, el mismo declar¢ al dictador: ‘El Tribunal del pueblo siempre procu-
rara decidir como ¢l piensa que usted mismo, mi caudillo, evaluaria el caso’, fir-
mando explicitamente como ‘su soldado politico’. En el promedio, FREISLER
alcanzo tres penas de muerte por dia, sin olvidar que absoluciones ocasionales
promovieron la autoridad de la corte.

Conforme a esta politizacion e instrumentalizacion del derecho penal, ningiin 6r-
gano judicial se dedico a las 90 a 200 ejecuciones extralegales de la llamada Noche
de los cuchillos largos de 1934. Fue aceptada enteramente la auto-amnistia pre-
vista en el Decreto-ley sobre las medidas de autodefensa del Estado de 1934 que
declar6 dichos asesinatos legales. El anti-constitucionalista CARL SCHMITT re-
sumi6 la logica, cuando ostentd en su escrito El caudillo protege al derecho de
1934 que el dictador habia actuado como el sefior supremo de la justicia que
aplicd, supuestamente, un derecho natural ético superior al derecho positivo vacio
del Estado liberal. Existi6 un decreto-ley, pero su esencia fue otra vez iusnatura-
lista-ideologica y no positivista. Desde entonces, la autodefensa del Estado sirvio
como justificacion para cualquier ejecucion cometida por agentes del poder pu-
blico y, de tal manera, para la impunidad absoluta de ellos.5’

Por lo tanto, se pueden resumir los elementos del poder punitivo del estado nazi en los
siguientes aspectos:

1.

Extension de los comportamientos o acciones sociales vistos como reprochables
u ofensivos a la luz del poder disciplinario, dandole la connotacion de crimenes
contra el régimen a las acciones politicas legitimas en contra del régimen nazi,
como también a las simples expresiones individuales de los seres humanos que
eran vistos como heterodoxos o diferentes.

Control penal sobre las opiniones y convicciones de las personas, haciendo del
régimen nazi un estado totalitarista, que definia hasta las mas profundas expresio-
nes individuales de los seres humanos, buscando la uniformidad y reduciendo la
capacidad de pensamiento racional y critico, atentando contra la libertad indivi-
dual.

Extension y desproporcion de la pena de muerte, siendo el régimen nazi categori-
zado como exterminador e inclusive genocida, como se vio con posterioridad.
Esto conduce a la exacerbacion del poder punitivo del estado, que ahora también
administraba la muerte de cada una de las personas dentro del Estado, ademas de

8 Ibidem. Pag. 333.
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delimitar su vida a través del poder disciplinario, bajo un sentido de eugenesia
social y determinismo social y evolutivo.

4. Ampliacion de las facultades de la fiscalia y de la policia del régimen, como tam-
bién la creacion de tribunales especiales para sancionar y castigar a los opositores,
lo que dejé en manos de quienes ejecutaban las politicas punitivas del régimen un
enorme poder discrecional.

5. Reduccion de todas las garantias individuales y colectivas, especialmente las del
debido proceso, impidiéndose una defensa por parte de la ciudadania dentro del
campo de batalla que es el derecho, es decir, no se contaba con las mismas con-
diciones al momento de poder hacer justiciable sus derechos, como tampoco se
habia establecido una suerte de “igualdad de armas”, que permitiese a las perso-
nas combatir con el régimen nazi dentro del espectro del derecho.

6. Reproduccion del discurso legitimador del derecho, a través de la excepcionali-
dad, donde se podria comprender como la necesidad de acudir a una forma nor-
mada, reglada, determinada con anterioridad, para ejercer el poder politico en un
momento critico, que demanda romper con la institucionalidad y con la racionali-
dad intrinseca que se predica del sistema normativo vigente.

En conclusion, las caracteristicas que se han propuesto para rastrear el origen de la ex-
cepcionalidad moderna, y de su utilizacion en el poder punitivo del estado, se cumplen
con el ejemplo del Tercer Reich, donde la exacerbacion del poder ejecutivo, y la permi-
sividad en la misma por parte de las demas instituciones del Estado y de la sociedad ale-
mana, si es que tenia alternativa, condujeron a que la excepcionalidad fuera la piedra
angular del régimen nazi, llevandose hasta tal punto que, en toda su duracion, permane-
ciese en vigencia la Constitucion de Weimar, como también el régimen excepcional del
articulo 48.

Como se ha intentado explicar, la excepcionalidad en la modernidad va a contar con ca-
racteristicas definidas, a través de las cuales se desnaturalizaré las instituciones que com-
ponen a los Estados modernos, llevandose inclusive a la legitimacion de regimenes tota-
litarios, donde se cooptaron, por parte de un partido politico, todos los poderes publicos.
Igualmente, a través de la racionabilidad del derecho, entendido como elemento organi-
zador de las sociedades, se justificaron cada una de las actuaciones derivadas de la ex-
cepcionalidad, conduciendo a la desfiguracion de las instituciones otrora democraticas,
con una justificacion que partia del mismo ordenamiento, como asi sucedi6 con la Repu-
blica Romana, justo antes de entrarse al periodo imperial.

Entendiendo los avances realizados, en cuanto a la forma de concebir el modelo politico
y juridico, se debe analizar cudles son las consecuencias de acudir a la excepcionalidad,
codmo se transforman las instituciones en su vigencia y los efectos que tienen las medidas
tomadas en los Estados que historicamente han abanderado los preceptos democraticos y
modernos. A continuacion, se veran las similitudes que tuvo la excepcionalidad en Co-
lombia, proliferando a través del estado de sitio, con el régimen nazi, y como se puede
rastrear el poder punitivo del estado como una expresion de la violencia institucionalizada
y legitimada a través de todos los organos estatales, en un Estado que procuré mantener
las condiciones democraticas, siendo la antitesis del Tercer Reich, por lo menos en cuanto
las consecuencias que se derivaron de la excepcionalidad, es decir, no se tornd nunca en
un régimen totalitario.

74



Para esto, resultara necesario detenerse, primero, en la génesis del ejercicio del poder
institucionalizado en Colombia, para asi rastrear los antecedentes represivos de su uso,
con la finalidad de comprender el contexto nacional, la consolidaciéon de una forma de
dominacion hegemonica y el discurso que se encuentra detras de la violencia institucio-
nalizada, para asi lograr avizorar las diferencias para la comparacion dialéctica que se
pretende.

II. Los comienzos de la excepcionalidad en la modernidad colombiana, ante-
cedentes represivos y violencia institucional.

El Estado constitucional colombiano ha sido construido bajo parametros y criterios facil-
mente observables. La influencia liberal europea y su tendencia modernizadora fueron las
grandes banderas que se izaron durante la fundacion de nuestro pais, rifiendo con las vie-
jas formas de gobierno y cosmovisiones existentes desde la conquista y colonizacion es-
panola. Sin embargo, muchas de las instituciones y costumbres de aquella época sobrevi-
vieron a esa ola independentista que se gener6 en la region.

Estas instituciones y costumbres, entrelazadas con la ideologia liberal determinada por
una fuerte tendencia al antropocentrismo y al humanismo, exacerbando el papel del indi-
viduo como ser racional, llevaron a la generacion de una “identidad nacional”, como asi
lo refiere Valencia Villa (Valencia Villa, 2010), que podria considerarse como contradic-
toria en su base constitutiva, pues cuenta con elementos tan disimiles como lo son un
fuerte arraigo a la religion catodlica y, a su vez, una clara prevalencia por las ideas repu-
blicanas y democraticas para la configuracion del Estado.

Esta amalgama, que en principio pareceria infructifera, es el objeto de estudio del presente
acapite. Se abordard el papel que ha tenido la Iglesia Catolica como una de las institucio-
nes que mas valor, y vocacion de permanencia, ha tenido en nuestra historia nacional,
analizando si se trata de un poder determinador para las instituciones que componen nues-
tro Estado, pero también observandose el papel preponderante que ha ejercido sobre nues-
tra sociedad y la forma como se ha concebido, desarrollando un modelo de comporta-
miento y valores compartidos, es decir, inculcando una forma de deontologica de como
se debe vivir la vida en sociedad, para desentrafiar un discurso que ha subsistido y se
vuelve la base para la utilizacion estratégica de la excepcionalidad como institucion juri-
dica.

Comprender esto ultimo resulta determinante para realizar un analisis objetivo sobre las
pugnas resultantes de dos modelos que sobreviven dentro de nuestro Estado. Pero el papel
que ha jugado la Iglesia no se limita a una propagacion dialdgica de su doctrina, por el
contrario, pareceria que se han utilizado medios violentos y represivos, en algunos mo-
mentos con mas vehemencia que otros, para la preservacion de su papel como actor prin-
cipal dentro, y por encima, del mismo Estado. Debido a estas caracteristicas, se dividira
en dos el estudio del presente acépite, empezandose por definir el papel determinante que
ha tenido la Iglesia, como poder represivo y constante estructural del Estado colombiano
para, posteriormente, analizar las formas de violencia institucionalizada y la utilizacion
de la excepcionalidad como herramienta o institucion juridica que, sistematicamente, se
ha utilizado como medio para legitimar el uso de la violencia como poder represivo.
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En primera medida, se observaran las formas represivas por medio de las cuales las ins-
tituciones de gobierno han querido perpetuar la ideologia conservadora, con tintes de que-
rer implementar un Estado confesional que, aun asi, no rifie con las ideas liberales, y que
busca tener su legitimacion a través de una idea restringida de la libertad religiosa, donde
se proclama que mayoritariamente Colombia es un pais catolico. Posteriormente, se ana-
lizara si de esta imposicion religiosa resulta razonable, y plausible, afirmar que es una de
las constantes estructurales de nuestro Estado y, por ende, de nuestras constituciones.

Para esto, se establecera una época determinada donde resulte realmente visible esa si-
nergia existente entre Iglesia y Estado, dando un breve repaso a la historia constitucional
de Colombia, para después analizar lo sucedido en el periodo comprendido entre el co-
mienzo del siglo XX, y hasta el denominado Frente Nacional, para asi terminar con la
influencia que se tiene de la violencia represiva y la utilizacion de la excepcionalidad
como herramienta juridica para perpetuar un poder hegemonico.

Desde los comienzos del proceso colonialista por parte de las potencias europeas hege-
monicas del siglo X VI, y especificamente el Reino de Espafia, la religion catolica ha ejer-
cido una gran influencia en la consolidacion de los diferentes virreinatos que existieron
en América. A partir de las Bulas Alejandrinas, se le concedid a la corona espanola el
derecho a conquistar y evangelizar la totalidad del continente americano. Durante los si-
glos posteriores, la campaifia evangelizadora fue una de las herramientas mas poderosas
para la constitucion de los incipientes virreinatos como entidades territoriales que conta-
ban con cierta autonomia, y que serian las precursoras de los posteriores Estados nacio-
nales que surgirian a lo largo del siglo XIX.

Tzvetan Todorov (Todorov, 2010) retratd consistentemente, y a través de varias de las
experiencias de los personajes mas relevantes de la conquista de América, las formas en
qué se realizé la conquista, mostrandonos las concepciones que se tenian de la evangeli-
zacion y los medios que debian utilizarse. A través del ejemplo de Fray Bartolomé de Las
Casas nos mostrara que, a pesar de sus intentos pacificos para evangelizar la region, siem-
pre fue mas efectivo la utilizacion de la violencia y la represion:

’

Después de su “conversion”, en la cual renuncia a los indios que posee, Las Casas
se lanza a una nueva empresa, que es la colonizacion pacifica de la region de Cu-
mana, en lo que actualmente es Venezuela: en lugar de soldados debe haber reli-
giosos, dominicos y franciscanos, y campesinos-colonos, traidos de Espana; se
trata efectivamente de una colonizacion, tanto en el plano espiritual como en el
material, pero se debe llevar a cabo con suavidad. La expedicion es un fracaso:
Las Casas se ve obligado a hacer cada vez mas concesiones a los espafioles que lo
acompafan, y por otra parte los indios no se muestran tan dociles como esperaba;

el asunto termina en forma sangrienta.”®

Ejemplos como este abundan en el texto de Todorov, y son un reflejo de la herencia re-
presiva que se vivira a lo largo de los siglos, y que desafortunadamente se propag6 hasta
bien entrado el siglo XX. Sin embargo, la evangelizacion fue un éxito en cuestiones de

% Todorov, Tzevtan. La conquista de América: el problema del otro. Traduccion por Flora Botton Burla,
Siglo XXI editores, México D.F 2010. Pag. 409-410.
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adeptos y de aceptacion. Latinoamérica se puede catalogar como la region donde el cato-
licisimo encuentra su mayor recepcion y aceptacion. Pero el proceso de la conquista no
ha sido el tnico evento donde se han producido violencias y represiones dignas de refiir
con las guerras religiosas, por el contrario, se volvio una de las formas mas representativas
de expandir el dogma catdlico, y las guerras civiles en Colombia tendran un principio
religioso bastante relevante para considerarlo como una variable mas.

Sin perjuicio de lo anterior, y haciendo referencia precisamente a la alta recepcion de la
religion catolica, en Colombia se llegd al acuerdo, desde un comienzo, que lo sagrado
deberia estar dentro de las categorias que deberian regularse por el constitucionalismo,
teniendo como acuerdo fundamental, en un principio, que la identidad religiosa del pais
estaria en manos del catolicismo. Para entender la importancia acerca de lo sagrado, y su
aterrizaje en el ambito del derecho constitucional, se recurrird a lo escrito por Mauricio
Garcia Villegas (Garcia Villegas, 2020):

Los regimenes constitucionales también reservan un espacio para lo sagrado; sin
embargo, para ellos lo sagrado no se encarna en voluntades concretas, como ocu-
rria antes con el rey y con la junta revolucionaria, sino en las instituciones, es decir
en las reglas del juego politico (Estado de derecho). Cuando las voluntades poli-
ticas detentan el poder de decir lo sagrado y lo inadmisible, una légica emocional
maximalista se impone. Cuando lo sagrado esta dicho en una Constitucion, en
cambio, una logica fria, predecible y racional se adopta.®’

La anterior cita nos permite deslumbrar dos caracteristicas del constitucionalismo: la fun-
cion de cohesion que tiene, similar a la de la religion, sobre lo fundamental, y su caracter
impersonal y de legitimidad racional, es decir, acude a una abstraccion en cuanto a las
instituciones y a las normas que las crean, donde no se le puede atribuir un autor concreto
al texto constitucional, intentandose asi tener una vision objetiva sobre estos acuerdos
fundamentales.

Como herencia cultural, religiosa, y de ordenamiento territorial y politico, los virreinatos
de la mano de las instituciones que los componian fueron un elemento esencial para los
comienzos de las primeras republicas latinoamericanas. Su funcionamiento a partir del
siglo XIX, con las revoluciones liberales que condujeron a los movimientos independen-
tistas, basaron su legitimacion en dos vertientes que en apariencia eran disimiles, pero
que, sumandolas, componian los elementos estructurales de los Estados americanos. Es-
tos elementos estructurales, o constantes estructurales (Valencia Villa, 2010) como las
denomina Valencia Villa, en su libro Cartas de Batalla, son los principios ideologicos
que determinaran la suerte de las constituciones escritas que se daran a lo largo de este
periodo.

Las constantes estructurales, que organizaran los ordenamientos juridicos futuros, corres-
ponden a estas cuatro categorias: El republicanismo, el cual se alimentara de los aportes
a las ciencias politicas de Rousseau, estableciendo la democracia representativa y la so-
berania nacional e indivisible, siendo una de las fuentes mas aceptadas de la teoria con-
tractualista del estado; el centralismo, como herencia del periodo colonial, buscando la

67 Garcia Villegas, M. El pais de las emociones tristes, Editorial Planeta Colombiana S.A., Bogota, 2020.
Pag. 166-167.
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unificacion del territorio nacional sometiendo a las distintas entidades territoriales, ya
sean departamentos o provincias, a un régimen de sujecion al gobierno central, donde las
politicas publicas y el ejercicio del poder se ejercen desde las denominadas metropolis;
el presidencialismo, que puede observarse como una de las influencias de la revolucion
norteamericana, pero que también corresponde con la fuerte imagen de lideres carismati-
cos que se tenian de nuestros libertadores®, generandose la prolifica imagen del caudillo
como la persona que debera ostentar la soberania, y por tltimo, el confesionalismo y las
incipientes libertades publicas, dejandose asi matices y fuertes influencias para la legiti-
macion del poder. A propoésito de esto, (Valencia Villa, 2010) escribe sobre el presiden-
cialismo en Colombia lo siguiente:

De acuerdo con el paradigmatico ejemplo de los Estados Unidos tanto como la
propia y precoz tradicion hispanoamericana de liderazgo carismatico. Colombia
disefia una poderosa presidencia como institucion axial de la republica centralista.
Y si bien el pais no ha tenido tantos golpes de Estado y dictaduras como las res-
tantes naciones en la region, y la extendida tendencia hacia la jefatura autocratica
y populista ha sido transformado en un bipartidismo disciplinario pero abierto, el
omnipotente jefe de Estado y de Gobierno es con mucho la autoridad central. (pag.
54)

Sin embargo, las referencias a la influencia de la Iglesia Catolica en la conformacion del
incipiente Estado colombiano, y entiéndase colombiano como la reunion de las naciones
norandinas de acuerdo con la denominacion de Marquardt®, han sido plasmadas en las
constituciones escritas que se sucedieron en la época de los movimientos y revoluciones
independentistas comprendido entre 1810 y 1816. Ademas de las cuatro constantes es-
tructurales, descritas por Valencia Villa, seria pertinente agregar una mas, que surge del
analisis de caracter sistematico que debe realizarse con la totalidad de constituciones y
declaraciones que se realizaron en este momento crucial para el constitucionalismo ilus-
trado. El elemento que puede sugerirse como nuevo es la inclusion del derecho natural, o
de una tendencia iusnaturalista en esta etapa, donde cobr6 gran importancia la traduccion
realizada por Antonio Nariflo sobre los Derechos del Hombre.

Comprendiendo la importancia de esta traduccion, que permitia un mayor alcance de las
tendencias ilustradas liberales de la época, se fortalecio la idea sobre el descubrimiento
de los derechos por encima de la idea del consenso social como originador de éstos y la
contingencia a las condiciones culturales y sociales. Por otro lado, no resultaria extrafio

%8 De acuerdo con Valencia Villa, la pugna entre los dos iconicos precursores de nuestra patria, Santander
y Bolivar correspondia a dos interpretaciones del liberalismo que encontraban diferencias sustanciales en
la composicion del Estado. Estas dos posiciones correspondian al liberalismo derivado de la revolucion
norteamericana, tendiente mas hacia el liberalismo econémico y al federalismo, en contraposicion con el
liberalismo francés, que enaltecia los valores de un liberalismo politico, pero con una tradicion hacia el
centralismo como una forma de gobierno mas eficiente, y que se correspondia con las ideas imperantes en
Europa, pues poco después de la Revolucion Francesa se retomo el ancien régime Valencia Villa, Hernando
(2010). Cartas de Batalla, Bogota, Panamericana Editorial Ltda.

69 para profundizar sobre las etapas constitucionales establecidas en este ensayo, y de las categorizaciones
que se realizan por regiones, se debe acudir al texto de Bernd Marquardt: Marquardt, B. Historia constitu-
cional comparada de Iberoamérica, Grupo Editorial Ibafiez Bogota D.C. 2016.
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pensar que la vertiente naturalista de la teoria del derecho compaginara con la alta in-
fluencia teologica que predominé en la época en Iberoamérica, muestra de la anterior
afirmacion es la consigna realizada por la Asamblea Constituyente de Antioquia en 1811
(Marquardt, 2016):

Declaran igualmente, que desde el instante en que el sefior D. Fernando VII, el con-
sentimiento de la nacion abdic6 a la Corona en una extranjera Dinastia, y fue cauti-
vado por el emperador de los Francés; los Pueblos, y entre ellos el de Antioquia,
reasumieron la soberania, y los sagrados, imprescindibles derechos concedidos al
hombre por el autor supremo de la naturaleza [...] Durante el cautiverio del Rey, y
entre tanto se realizan las mencionadas condiciones de soberania de la Prov.” de An-
tioquia reside en la totalidad de los ciudadanos libres. (pag. 74)

De la anterior cita de la obra de Marquardt pueden realizarse dos afirmaciones conclu-
yentes: la primera corresponde a la alta influencia del pensamiento liberal, sin observar
las dos posiciones ideologicas que posteriormente entrarian en pugna’®, enalteciendo la
soberania popular, aunque atin no se podria hablar de una legitimacion racional en térmi-
nos weberianos; y asimismo, sin que haya mediacion entre las ideas iusnaturales del de-
recho con las tradiciones heredadas del colonialismo, un reconocimiento de los derechos
del hombre, que fueron concedidos por el autor supremo de la naturaleza.

Pero la Asamblea Constituyente de Antioquia no es el Unico ejemplo que ilustra la in-
fluencia de la Iglesia en la conformacion de un nuevo poder politico, y no tan distante del
anterior modelo colonial, para nuestras republicas de facto. La Constitucion de la Repu-
blica de Tunja, también de 1811, invoco la potestad de Dios como quien concedi6 a los
hombres los derechos naturales que se reconocieron posteriormente en ésta:

70 De acuerdo con Valencia Villa, la pugna entre los dos iconicos precursores de nuestra patria, Santander
y Bolivar correspondia a dos interpretaciones del liberalismo que encontraban diferencias sustanciales en
la composicion del Estado. Estas dos posiciones correspondian al liberalismo derivado de la revolucion
norteamericana, tendiente mas hacia el liberalismo econémico y al federalismo, en contraposicion con el
liberalismo francés, que enaltecia los valores de un liberalismo politico, pero con una tradicion hacia el
centralismo como una forma de gobierno mas eficiente, y que se correspondia con las ideas imperantes en
Europa, pues poco después de la Revolucion Francesa se retomo el ancien régime con la ya citada Conven-
cion de Viena.
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Asimismo, Marquardt nos sefiala el punto que se ha propuesto en los siguientes términos:
“Con esto, el poder constituyente andino retomo la perspectiva iusnaturalista de la llus-
tracion politica de una normatividad universal por encima del Estado, no creada por la

soberania estatal, sino descubierta por ésta y transformada en derecho positivo.” (Mar-
quardt, 2016, pag. 77)

Otras constituciones que se dieron en la época, como la de Cartagena o la del Socorro,
siendo esta ultima considerada como la primera Constitucion en propiedad de Hispanoa-
mericana, resaltaron valores de corte mas liberal y con altas influencias rousseaunianas,
sin olvidar tampoco la influencia de la religion catdlica, pero sin que esta sea el nicleo
central de la existencia de los derechos liberales.

Dejando de lado el periodo de las revoluciones independentistas, y pasando a la consoli-
dacion de los Estados americanos como republicas independientes, resulta menester eva-
luar la primera constitucion en rigor de Colombia de 1821, donde en su primera pagina
deja muy claro el posicionamiento ideoldgico de nuestra Nacion con respecto a sus ideas
juridicas y teologicas:
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Las siguientes constituciones, y en especial la Constitucion de 1886, producto de la vic-
toria del movimiento de La Regeneracion, son muestra de las constantes estructurales que
se han venido analizando, inclusive de la propuesta en este acapite, y mediante ésta se
consolido el poder eclesiastico como uno de los determinadores de la vida nacional, in-
fluyente tanto en la vida privada como en la vida publica de cada una de las personas que
componen a nuestro pais.

En el séptimo capitulo de Cartas de Batalla, se nos presenta la Constitucion de 1886
como la reaccion, no como la creacion, del sector més conservador del pais, vencedor de
la Guerra Civil comprendida entre 1884 y 1885, y como producto de su victoria empren-
dieron la ardua tarea de “regenerar” al pais, y asi derogar la constitucion liberal de 1863,
donde el movimiento regeneracionista se encargd de: “/...J restaurar la estructura origi-
nal del régimen construido por Bolivar: el edificio del centralismo, la religion oficial, el

proteccionismo econdmico y el autoritarismo en materia de libertades publicas.”
(Valencia Villa, 2010, pag. 166)

Pero en este punto resulta necesario aclarar que en Colombia no se tiene esa coherencia
sobre lo pactado constitucionalmente y, de alguna manera, se ha llegado a la disputa por

71 Nuevamente se acude a Marquardt para la imagen de la Constitucion de 1821, donde se debe hacer hin-
capié en su declaracion inicial: En el nombre de Dios. Autor y legislador del Universo. (pag. 101)
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lo considerado sagrado o religioso, a pesar de estar definido, en varias ocasiones, la pre-
valencia de la religion catdlica como la religion oficial del Estado. La violencia endémica
de la region, y especialmente la colombiana, tendré tintes religiosos, teniendo como pro-
tagonistas a varios sectores politicos que encausaran sus intereses a través de las pasiones
que pueden despertar las dispuestas religiosas, ddndole matices sagrados a las disputas
por el poder’.

El periodo que sucedi6 a la Constitucion de 1886 fue un periodo de alta influencia con-
servadora, y determinado por las relaciones del partido conservador y la Iglesia, con una
necesidad evidente de retomar el poder que tenia esta tltima en las decisiones del Estado
e imponer una vision confesional del derecho constitucional. La Hegemonia Conserva-
dora, entendida como el periodo posterior a la Guerra de los Mil Dias, y hasta la irrupcion
del liberalismo al poder nuevamente en 1934, trajo consigo el periodo donde mas se in-
sistio en la prevalencia del catolicismo, y la religion, dentro del Estado como elemento
fundamental, como también fundé las bases de la persecucion violenta a los opositores
de una vision “integral” del catolicismo, insistiendo en el conflicto religioso como uno de
los aspectos mas relevantes en la politica colombiana, y apreciandose que no se habia
resuelto nada con el punto final que se le dio a la época de las guerras civiles, sino, por el
contrario, empezaba una nueva época de violencia y de represion, segln el profesor Ri-
cardo Arias (Arias, 2000):

(...) la “hegemonia conservadora” se encargd de devolverle a la Iglesia todo su
poder. La Constitucion de 1886 y el concordato firmado un afio después pusieron
punto final a los esfuerzos desplegados por los radicales liberales y establecieron
unas reglas de juego acordes con los intereses del catolicismo integral. Como con-
secuencia de ello, la participacion de la Iglesia en los asuntos mas variados de la
sociedad se hizo, gracias a esa nueva legitimidad, mucho mas evidente y la vieja
alianza clero-partido conservador se fortalecib de manera considerable.””

Asimismo, Arias también nos trae distintos ejemplos de la injerencia de las ideas del ca-
tolicismo integral dentro del Estado colombiano, intentando moldearlo a su concepciones
fundantes, que pueden considerarse como regresivas o “antimodernistas”, como se han
considerado en las mismas peticiones y declaraciones realizadas por la Conferencia Epis-
copal Colombiana en su momento, que después se verian reflejadas en las concepciones
de un sector radical “lefebvrista” (Arias, 2000) de la Iglesia, yendo en contra de lo dis-
puesto en el Concilio Vaticano II:

Dentro de un contexto cada vez mas polarizado, que servia de marco a una vio-
lencia desenfrenada, la sociedad siguid presenciando la intervencion del clero en
los asuntos mas diversos. Buen ejemplo de ello son las reivindicaciones hechas
por el episcopado ante las cdmaras legislativas en 1951, en las que los obispos
pedian la derogacion de medidas perjudiciales para la sociedad adoptadas durante

72 Esta idea es explorada también por Mauricio Garcia Villegas, donde nos trae una definicion de lo sagrado
y las emociones que esto genera: “Lo sagrado engendra emociones muy fuertes, de admiracion y devocion
cuando se trata de quienes lo defienden, y de odio y venganza cuando se trata de quienes lo vulneran.”
Op.cit. Pag.. 165.

73 Arias, R. Estado laico y catolicismo integral en Colombia. La reforma religiosa de Lopez Pumarejo.
Articulo publicado en la revista: Historia Critica, Universidad de los Andes, 2000. Pag. 69-70.

82



la republica liberal; en particular, el clero se oponia al reconocimiento juridico de
las Logias Masonicas y de la Asociacion Israelitica de Montefiore, “sociedad ju-
daica declarada lesiva del orden social”’; a la disposicion del Codigo del Trabajo
sobre prestaciones sociales, que ‘no distingue entre mujer legitima e ilegitima’; al
Codigo Penal, que no califica como delitos ni el concubinato publico ni el adulte-
rio; a la ley 32 de 1936, que “prohibe a toda institucion docente negarse a admitir
alumnos por razones de ‘nacimiento ilegitimo”, diferencias sociales, raciales o
religiosas (CEC, 1951, pp. 228-230). En estas peticiones se aprecia claramente el
caracter globalizante de la Iglesia. (pag. 82)

En el andlisis realizado de la época de “La Violencia” en Colombia, en texto homénimo,
Guzman, Fals Borda y Umana (Fals Borda, German, & Umafia Luna, 2005), retratan el
creciente fervor represivo del régimen conservador del Estado, persiguiendo no solo a sus
opositores naturales, los pertenecientes al partido liberal y las distintas facciones deriva-
das del mismo, sino también a otras agrupaciones religiosas que no estuviesen en sincro-
nia y concordancia con una vision mas radical del catolicismo:

En cuanto a la persecucion protestante, sefiala el escritor Martz que ella fue un
sintoma del ‘cerrado antagonismo intolerante entre catélicos y protestantes... la
agitacion campesina y la creciente lucha civil entre los liberales y los conservado-
res inevitablemente avivaron las llamas de la intolerancia religiosa... En los fuertes
tradicionales del conservatismo, empez6 a aparecer la violencia en nombre de la
religion. (...) Pero desgraciadamente no fue siempre asi y la diabdlica confusion
de la religion con la politica —una de las caracteristicas mas siniestras de la situa-
cion— gradualmente fue aumentando las pasiones imperantes ambos bandos... La
lucha civil en los campos realizada con base en el antagonismo entre liberales y
conservadores apareci6 frecuentemente como entre protestantes y catolicos. Asi
aunque politicamente se quiso confundir a liberales y protestantes, la persecucion
por motivos religiosos no se puede ocultar.”

La herencia represiva de la época de la conquista, la posterior formacion de republicas
liberales con un presidencialismo exacerbado y la utilizacioén de la violencia como un
medio “legitimo”, o mejor, como una practica institucionalizada y generalizada, son las
primeras influencias del Estado colombiano, que debié encontrar mejores formas para
seguir ejecutando una forma violenta y represiva de control del poder politico, su conser-
vacion hegemonica en esferas oligarquicas, pero distancidndose de los ya gastados con-
flictos religiosos, que sirven como antecedente pero que fueron mutando hacia la violen-
cia institucionalizada a través de figuras contempladas en las mismas constituciones,
como lo es la excepcionalidad.

Asimismo, también la época de la Violencia es considerada como una época de “violencia
exterminadora” por el profesor Francisco Gutiérrez (Gutiérrez, 2014), quien ha utilizado
el término para hacer una relacion entre la represion existente en Colombia con su régi-
men democratico e institucional, y comprender la coexistencia de ambos. Para este autor,

74 Guzman Campos, G; Fals Borda, O; Umafia Luna, E. La Violencia en Colombia. Tomo I. Penguin Ran-
dom House Grupo Editorial S.A.S., Bogota, 2005. Pag. 294-295.
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aunque se puede hablar de ciclos de “violencia exterminadora”, no pueden atribuirsele
caracteristicas de continuidad o de ser una politica utilizada permanentemente por las
¢lites hegemonicas que ostentan el poder, y su caracterizacion de la Hegemonia Conser-
vadora, y su papel en La Violencia, no constituyeron un ataque exclusivamente fundado
en razones religiosas:

Mientras que en la Republica Liberal —siguiendo las lineas trazadas durante la
Hegemonia, que partian de las reformas fundacionales de 1910— intent6 un es-
fuerzo de asimilacion y de integracion del conservatismo al régimen, durante la
Violencia se produjo una brusca exclusion politica desde arriba, junto con la de-
monizacion del adversario. (Gutiérrez, 2014, pag. 142)

Observar la época de la Violencia, y los conflictos que se derivaron de ésta, como un ciclo
de violencia exterminadora nos permite concluir que las razones que la motivaron no
fueron unicamente religiosas. Por el contrario, existen elementos determinadores distintos
y que pueden tener la misma relevancia, o inclusive una mayor, como lo son el elemento
politico y el acercamiento a las divisiones geopoliticas que estaban surgiendo para me-
diados del siglo XX, imperando una dicotomia entre quienes apoyaban el modelo capita-
lista e imperialista norteamericano y quienes estarian del lado del régimen totalitario so-
viético. Estos elementos le darian una nueva connotacion al conflicto en Colombia, dan-
dole una nueva denominacion al “enemigo publico” o “enemigo interno”, que ahora seria
encarnada en el partido comunista. Es asi como, la violencia seguia siendo una fuente
importante para la prevalencia de un régimen estatal, donde debia, necesariamente, en-
contrarse la forma idonea de legitimarse su uso.

Aunque se han observado varios ejemplos de la opinion radical de la Iglesia, y del intento
de constreir varias de las libertades individuales que se habian logrado a través de la
Republica Liberal, estos esfuerzos no son conclusivos, o por lo menos no encuentran una
eficacia total en su esfuerzo por volver a Colombia en un Estado confesional propiamente
dicho. La irrupcién de la dictadura militar de Rojas Pinilla, y la posterior alianza politica
del Frente Nacional, aunado a la creciente tendencia globalizante de la modernidad con
una influencia creciente del consumismo y de las politicas liberales mas extremas, lleva-
ron a la sociedad a una distancia de los viejos problemas del siglo inmediatamente pasado.
Nuevamente Marquardt (Marquardt, 2016) realiza una descripcion del modelo ideologico
imperante durante el Frente Nacional:

Representd especialmente los intereses de la burguesia empresarial, propietaria,
juridica y administrativa, aunque sin cerrarse frente al creciente consenso sobre la
necesidad de ciertas politicas sociales para acompafiar la transformacion a la so-
ciedad industrial. La fundicién de los dos partidos tradicionales en el Frente Na-
cional, fue facilitada por la erosion de las diferencias ideoldgicas del siglo XIX,
pues la cuestion laica-confesional y la tension federal-unitaria parecian soluciona-
das o anacrénicas. (pag. 470)

En conclusion, y a pesar del importante papel que ha tenido la religion en el derecho
colombiano para brindarle una identidad unica a sus mismos procesos constitucionalistas,
se ha ido avanzando hacia las concepciones mas liberales que determinaban, desde un
principio las fuentes ideologicas de nuestras constituciones. El papel de la religion ha sido
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mas como una fuente de cohesion y de identidad social, e inclusive nacional, pero esto no
puede conducir a la configuracion de un Estado confesional como se habia evidenciado
en las primeras constituciones del siglo XIX.

Comprender que la violencia hace parte del escenario nacional, indistinto sea su origen,
permite vislumbrar que la excepcionalidad en Colombia no es el resultado de un ejercicio
aislado de un poder hegemonico que se enquista y busca perpetuarse; por el contrario, es
la evolucion de toda una suerte de forma de hacer politica, que es bastante violenta en
términos materiales, pero que también puede estudiarse, comprenderse y explicarse a par-
tir del derecho, pues su utilizacion estratégica, y muchas veces simbdlica, conlleva una
forma analitica que no ha sido explorada en su totalidad. De lo anterior, radica la impor-
tancia de comprender el “estado-de-sitismo” (Marquardt, 2016) como una fase constitu-
cional que no esta aislada, sino que corresponde al contexto politico-social de una nacion
que se ha fraguado en sus interminables guerras civiles, donde se busca dotar de legitimi-
dad, a través del derecho y la excepcionalidad, a un discurso de confrontacion bélica para
mantener el poder politico.

III.  La excepcionalidad en Colombia, un modelo heredado y disfuncional.

Como se ha anunciado, la principal razén para acudir a las medidas extraordinarias co-
rresponde a la amenaza que surge, en un momento critico, sobre la preservacion y conti-
nuidad de un modelo especifico de Estado. En un principio, las razones correspondian a
la defensa y seguridad, pues la excepcionalidad se pensaba como una medida que aten-
deria esta amenaza que histdricamente se ha configurado a través de los conflictos bélicos
que pudiesen surgir y que desestabilizarian la normalidad, o el correcto trasegar de la
vida en sociedad. En su recuento por la historia de la excepcionalidad, Agamben
(Agamben, 2019) también nos sittia dentro de la sociedad francesa y cémo afrontaron a
las amenazas de una guerra que se desarrollaria con el Tercer Reich:

El 30 de junio de 1937, los poderes que habian sido rechazados a Léon Blum
fueron acordados al gobierno de Chautemps, en el cual algunos ministerios clave
les habian sido confiados a no socialistas. Y el 10 de abril de 1938, Edouard Da-
ladier pidi¢ y obtuvo del parlamento poderes excepcionales para legislar por de-
creto para afrontar tanto la amenaza de la Alemania Nazi como la crisis econo-
mica, de modo que se puede decir que hasta el final de la Tercera Republica “los
procedimientos normales de la democracia parlamentaria permanecieron en sus-
penso”’. Es importante no olvidar este proceso contemporaneo de transformacion
de las constituciones democraticas entre las dos guerras mundiales cuando se es-
tudia el nacimiento de los asi llamados regimenes dictatoriales en Italia y en Ale-
mania. Bajo la presion del paradigma del estado de excepcion, es la totalidad de
la vida politico-constitucional de las sociedades occidentales la que comienza pro-
gresivamente a asumir una nueva forma, que quiza solo hoy ha alcanzado su pleno
desarrollo. (pag. 47)
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La anterior afirmacion lleva implicita una condicion que debe comprenderse para avanzar
sobre el mismo argumento. Los Estados, en su denominacion moderna, tienen como fi-
nalidad la preservacion de un orden pacifico y civilizado”, que tendra su sustento a través
de las instituciones juridicas planificadas y establecidas con anterioridad, donde se da un
tratamiento especial al ejercicio del poder politico, disgregandolo y dividiéndolo en or-
ganos especificos que tendran funciones determinadas en las constituciones, que veran al
derecho como un elemento ordenador de la sociedad, pero también como el espacio pre-
determinado donde se daran las posibles confrontaciones sociales, siendo el lugar donde
se dirimen los conflictos de forma preestablecida y de acuerdo con las normas pautadas.
Aqui resultara de vital importancia la separacién de poderes como el modelo paradigma-
tico sobre el funcionamiento del Estado y un correcto ejercicio del poder.

Encausados en el caso colombiano, se debe comenzar por una premisa facilmente com-
probable en la historiografia nacional y la cual corresponde a que las disputas por el poder
politico, y por tanto del acceso al gobierno en todas sus manifestaciones, han estado pre-
sentes en todo momento, y, peor aun, se ha acudido a los medios mas violentos en este
confrontacion. Es decir, a las anteriormente citadas constantes estructurales de Valencia
Villa, le podriamos agregar una mas para la definicion del “estilo nacional” para la con-
formacion de nuestro Estado.

Dicha constante podria denominarse como la introduccion de la violencia como practica
institucionalizada, la cual no distingue de ideologias de partido, se resiste a las contingen-
cias y a la relatividad de los momentos historicos, y, por lo tanto, se aplica indiscrimina-
damente, teniendo multiples causas, como la disputa entre conservadores y liberales, las
disputas por la hegemonia y la influencia del catolicismo como fuerza determinadora en
el pais, 0, como se observard mas adelante, la confrontacion entre las ideologias domi-
nantes en el siglo XX: el capitalismo y el comunismo, que condujo a la eliminacion de
todo un partido politico.

La herencia represiva de la conquista, las guerras civiles posteriores, los conflictos entre
facciones bipartidistas, el establecimiento de un Estado que abiertamente discriminaba y
perseguia a sus opositores y las pugnas con los distintos actores armados del conflicto,
nos permiten observar que la violencia es la metodologia paradigmatica para el ejercicio
del poder politico, el cual incluye la confrontacion y la alternancia en las instancias de
gobierno. Sin embargo, se delimitara este estudio a lo sucedido a lo largo del siglo XX en
Colombia, con la finalidad de observar la convivencia entre la represion y la institucio-
nalidad, y como, muchas veces, esta ultima permitid el uso de la primera para mantener
el poder politico en las manos deseadas, o como se ha sostenido, con los animos de pre-
servar hegemodnicamente el poder por parte de un sector determinado, comprendiéndose
como sector de aplicacion de la excepcionalidad su uso patologico, tal como se describid
anteriormente.

Sumado a lo anterior, es necesario evaluar la preponderancia que obtuvo el poder ejecu-
tivo a costas del descrédito del poder legislativo, que refuerza la hipotesis de Valencia
Villa sobre una de sus constantes estructurales (Valencia Villa, 2010), correspondiente a
la de un poder ejecutivo fuerte y centralizado. Dicha situacion es descrita por Vargas del

7> Aunque el término civilizado es un tanto controversial, pues en su misma definicion se puede observar
una vision hegemonica sobre como debe ser una sociedad, basandose exclusivamente en un paradigma
heredado de la experiencia de occidente y especificamente europea, determinada por los avances que se
han realizado en la teoria del estado, las ciencias politicas y econdémicas, y, por supuesto, en el derecho.
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Campo al momento de estudiar la injerencia y preponderancia que tiene el Gobierno en
el proceso de formacion de la ley:

El descrédito del poder legislativo era permanente en los inicios de la Republica;
la gente no confiaba en su facultad para hacer la ley, de alli la existencia de un
total aprecio y respaldo a la figura del Ejecutivo. Comienza a surgir la figura del
caudillo con uniforme e insignia de mando, en algunos casos denominado protec-
tor, director supremo, oficialmente denominado presidente en la gran cantidad de
naciones latinoamericanas. (Vargas del Campo, 2021, pag. 33)

Como es posible evidenciar, a través del recuento histdrico realizado, resultaria equivo-
cado afirmar que la violencia ejercida a través de todo el comienzo del siglo XX en Co-
lombia estuvo legitimada a través de la excepcionalidad. Sin perjuicio de lo anterior, si
es correcto afirmar que se tratd de una violencia proveniente de las altas esferas del go-
bierno, y se utilizd como una practica de barbarie indiscriminada. Las justificaciones a
través de la excepcionalidad seran una herramienta que determinaran el periodo que a
continuacion se analizara, el Frente Nacional y el estado-de-sitismo, donde si es posible
situar al poder punitivo del estado, y la excepcionalidad, como una herramienta legitima-
dora de la violencia institucionalizada.

No es coincidencia que las nuevas practicas de gobierno europeas, que ya se han anun-
ciado, encontraran asidero en los Estados latinoamericanos. Colombia es el ejemplo pa-
radigmatico de la adopcion de la practica de la excepcionalidad, como modelo de go-
bierno eficaz y contundente, exacerbando las prerrogativas del poder ejecutivo, practicada
a lo largo del periodo de entre guerras y la Segunda Guerra Mundial. La creciente division
del mundo occidental y la interpretacion del opositor como un enemigo del régimen cons-
titucional, sean cual sean sus influencias ideologicas, condujeron a la radicalizacion de
los conflictos y el recrudecimiento de las medidas que deberian tomarse en los Estados.

Aunado a lo anterior, la Constitucion de 1886 trajo consigo una contrarreforma que per-
mitia elevar las prerrogativas de las que ya gozaba el poder ejecutivo, fortaleciendo su
posicion de poder frente al Congreso, dejandolo sin una oposicion clara, que, aunque ma-
nifestada en el principio de la separacion de poderes, la realidad material, y politica, dic-
taba una distancia insalvable. Acudiéndose nuevamente a Vargas del Campo (Vargas del
Campo, 2021), con la finalidad de ilustrar el poder ostentado por el poder ejecutivo, y
sobre todo el presidente de la Republica, se ha reconocido que durante la centena de vi-
gencia de la Constitucion de 1886:

El poder del cual se dotaba con la Constitucion de 1886 al presidente era inequi-
voco. Restrepo Piedrahita denomind dicho régimen como un “presidencialismo
autoritario cuasi-monarquico nucleo central de una pseudodemocracia distrofica.
Por su parte, Vazquez Carrioza lo denomind presidencia imperial. (Ibidem, pag.
33)

Para Bernd Marquardt (Marquardt, 2016), existe un claro cambio en la forma en que se
venia estructurando y posicionando el Estado, especialmente en Colombia, a partir de la
segunda mitad del siglo XX, y comenzando por el afio de 1949. La ruptura se da a través
de las diferentes dictaduras que se dan en el continente, pero especificamente, el régimen
conservador de Mariano Ospina Pérez, y posteriormente de Laureano Gomez, los cuales
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marcan el comienzo de la fase anticonstitucional’®. Las dictaduras, que algunos autores
atribuyen unicamente a la del General Rojas Pinilla y que para Marquardt comienzan con
los dos presidentes anunciados, son el punto de partida para el ejercicio discrecional del
poder estatal en cabeza del poder ejecutivo y, por tanto, de la utilizacion de la violencia
legitima del Estado para la preservacion de su posicion hegemonica.

El comienzo de esta fase si se desarrollo a través de la excepcionalidad provista en el
articulo 121 de la Constitucion Politica de 1886, siendo una muestra el clima politico que
se vivia en el pais, el cual constaba de confrontaciones violentas de tal magnitud como lo
fue EIl Bogotazo, que desencadeno en una contienda bipartidista que tenia a los conserva-
dores dispuestos a retomar su modelo de pais y “acabar” (Marquardt, 2016) con una
hegemonia liberal que habia comenzado con la reforma constitucional de 1936:

En este &mbito de un nuevo proyecto ideoldgico ambicioso del conservadurismo
sin grandes opciones de realizarse en la institucionalidad formal, inici6 la perse-
cucion de los lideres del social-liberalismo en el nivel local. La emocionalidad
negativa fue incitada adicionalmente por la constelacion internacional e ideolo-
gica de la Guerra Fria (desde 1946) con su tendencia a damnificar toda la iz-
quierda, inclusive la moderada, bajo la afirmacién de que prepararia supuesta-
mente un régimen comunista diabdlico. Sin duda, se activo un acelerador de esca-
lado por el asesinato politico del candidato popular de la izquierda para las elec-
ciones presidenciales de 1950, el abogado JORGE ELIECER GAITAN, pues las
mortales balas del 9 de abril de 1948 pararon en la forma menos constitucional
posible la previsible caida del proyecto conservador, provocando de tal manera la
sublevacion popular del bogotazo y un clima de absoluta desconfianza. (pag. 460)

Pero, Marquardt no es el tnico en reconocer que con la Constitucién de 1886 se estable-
cieron todas las pautas normativas para que el poder ejecutivo asumiera un poder despro-
porcionado y prevalente. A través de la cita realizada por Vargas del Campo (Vargas del
Campo, 2021) a Restrepo Piedrahita y de Lépez Michelsen, se puede vislumbrar como se
ejercia el poder despotico a manos del Gobierno de turno. La descripcion de la Ley 61 de
1888, denominada por Fidel Cano como la “Ley de los Caballos”"’, es solamente un
abrebocas de lo que posteriormente seria la utilizacion de la excepcionalidad como un
escenario favorable para la gobernabilidad:

No cabe duda de que lo que se pretendia con la Constitucion de 1886 era reducir
el Congreso a su minima expresion, como lo precisa Restrepo Piedrahita. La figura
del estado de sitio era muestra del ejercicio omnipotente del jefe del Ejecutivo.

76 Término empelado por Marquardt, Bernd. Historia constitucional comparada de Iberoamérica. Las seis
fases desde la revolucion de 1810 hasta la transnacionalizacion del siglo XXI, Bogota, Grupo Editorial
Ibanez, 2010.

77 Vargas del Campo cita a Restrepo Piedrahita y a Lopez Michelsen para abordar el tema de la excepcio-
nalidad, quienes, magistralmente, describieron los hechos que llevaron a que la denominada “Ley de los
Caballos” fuera un ejemplo del ejercicio del poder desproporcionado en cabeza del ejecutivo que, a través
de la excepcionalidad, censurd la libertad de prensa, se eliminaron las garantias procesales para la imposi-
cion de sanciones, y se utilizo el exilio como herramienta de censura, alin sin ser prevista en la Constitucion
de 1886. La cita original corresponde a la siguiente: Lopez Michelsen y Restrepo Piedrahita, E/ presiden-
cialismo excesivo. La supersticion codificada, pp. 12y 13.
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Estas medidas, que deberian ser excepcionales y de caracter policivo con el fin de
conjurar una rebelioén o para aplacar la subversion, terminaron siendo la suncién
de poderes legislativos en cabeza del presidente. (Vargas del Campo, 2021, pags.
37y 38)

Teniéndose en cuenta la situacion a la que se enfrentaba el Gobierno en esa época, consi-
derandose que habia razones de sobra para asimilarla como una situacion critica, se deci-
did recurrir a la excepcionalidad, aunque surgen serias dudas sobre la justificacién em-
pleada para dicha decision, pues nunca se ha esclarecido que el asesinato del lider popular
Jorge Eliécer Gaitan proviniera de las altas esferas del poder politico, como tampoco se
ha desestimado la idea acerca de una conspiracion a manos del Estado, y contextualizan-
dolo con la violencia endémica de nuestro pais, no se estaria tan lejos de esto. La decla-
ratoria de excepcionalidad, sin embargo, no se dio por esta situacion critica, por el con-
trario, encontrd sus razones en una via de escape a la que acudié Ospina Pérez, resaltando
el tinte o caracter estratégico que empezaria a cobrar la excepcionalidad, como herra-
mienta de gobernanza:

En el clima politico tenso de 1949, la oposicion anunci6 un juicio de la Camara
de Representantes para acusar al Presidente OSPINA PEREZ ante el Senado por
delitos politicos —el impeachment seglin el articulo 102 niimero 4 de la Constitu-
cion de 1945— pero el mandatario se defendidé de modo inconstitucional, clausu-
rando el Congreso mediante la declaracion del estado de sitio en todo el pais segun
el articulo 121 de la carta, a través del Decreto nimero 3.518 y su concrecion anti-
parlamentaria en el Decreto nimero 3.520, ambos de 1949. El Decreto nimero
2.207 de 1950 prolong6 esta revolucion del poder ejecutivo por un periodo inde-
finido, de modo que durante nueve afios el poder legislativo democratico nunca
abrid de nuevo sus puertas. (Marquardt, 2016, pag. 461)

Este es el comienzo del estado-de-sitismo (Marquardt, 2016), donde existira una preva-
lencia, o una preferencia, por una practica de gobierno, y que sera utilizada a lo largo de
dos periodos altamente controversiales: las dictaduras y el Frente Nacional. Las caracte-
risticas del estado-de-sitismo, ademas de su utilizacion excesiva, e inclusive generalizada
e institucionalizada, corresponden al “cardcter sistemdtico, ideologico y exagerado de la
instrumentalizacion al estilo de un patron consolidado para gobernar sin los limites cons-
titucionales. ”’® Aunado a lo anterior, se entiende el estado-de-sitismo, por parte de Mar-
quardt, como la “‘falta de habilidad de la clase politica, para manejar un sistema repu-

blicano bajo el estrés de la gran transformacion de la sociedad agraria a la sociedad
industrial (...)""°

La aceptacion, forzada en todo caso por la excesiva represion y violencia que caracterizé
a esta fase, se expandio durante todo el Frente Nacional. Aunque hay un pequefio disenso
en cuanto a la duracion de la practica general de la excepcionalidad, si existen datos para
determinar cudl fue su duracion, y durante cuanto tiempo el pais estuvo bajo una auténtica

78 Ibidem. Pag. 474.
7% Ibidem. Pag. 477.
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utilizacion patologica de la excepcionalidad. Siguiendo a Marquardt, la excepcionalidad
y el estado-de-sitismo se prolongd hasta la entrada en vigor de la Constitucion de 1991:

El elemento mas llamativo de la historia constitucional de Colombia entre 1949 y
1990, fue el uso excesivo y desproporcional del estado de sitio segun el articulo
121 de la Constitucion de 1945. Durante cuatro decenios, los doce Presidentes de
la Republica usaron con frecuencia su facultad unilateral e incontrolada para diag-
nosticar una conmocion interior y declarar el estado de excepcion, suspendiendo
normas constitucionales y emitiendo decretos ejecutivos en sustitucion del poder
legislativo segun el fin de superar una crisis con la eficiencia del mando unido.
Sin embargo, en muchos casos las ‘crisis’ de las justificaciones oficiales, no fue-
ron nada mas que rutinas poco llamativas de un Estado moderno del siglo XX:
incluso se sefialo paros laborales (1963, 1976) y manifestaciones estudiantiles
(1965, 1971, 1975), es decir, comportamientos de la comunicacién democratica
en la esfera protectora de los derechos fundamentales. (pags. 473 y 474)

Igualmente, y acudiendo nuevamente a la obra de Francisco Gutiérrez, a través de las
cuentas de Enrique Santos Calderon: “de los 192 meses del Frente Nacional (1958-1974),
126, o sea 2 de cada 3, fueron bajo el siniestro imperio del Decreto 121" (Gutiérrez,
2014, pag. 158). Aunque reduce considerablemente el tiempo bajo el modelo del estado-
de-sitismo, no llega a una conclusion distinta a la de Marquardt: se estandariz6 la practica
para la gobernabilidad de la excepcionalidad, como respuesta a una creciente confronta-
cion por el poder politico que deberia ser aplacada de la forma mas contundente posible,
y Unicamente estaria legitimada por la excepcionalidad, en un ejercicio del poder punitivo
del estado, el cual se vio completamente desfigurado; igualmente, su utilizacién como
medio para la gobernanza se dio por la incapacidad de los dirigentes para mediar entre las
necesidades de una sociedad en cambio, pasdndose de una Colombia rural e incomuni-
cada entre sus regiones, a una sociedad industrializada, que buscaba su lugar en el mundo
moderno.

Esta proliferacion y consagracion de las declaratorias de excepcionalidad condujo a lo
que Gutiérrez ha denominado como el primer ciclo exterminador, donde se recrudecio y
se sistematiz6 la represion violenta y aniquiladora del opositor politico:

Turbay Ayala (1978-1982) inici6 una oleada represiva en gran escala, que co-
mienza formalmente el primer ciclo exterminador. Proclamo el Estatuto de Segu-
ridad, una pieza de legislacion que atentaba contra la libertad de expresion y de
movilizacion, y daba amplio margen a las autoridades para retener sin controles y
durante periodos relativamente largos a los ciudadanos, lo que significaba en la
practica la masificacion de la tortura, por entonces ya bastante extendida. Dio
rienda libre al ministro de Defensa, Camacho Leyva, quien llamo a la poblacion a
armarse en contra la subversion y criminalidad (El Tiempo, 18 de abril de 1991).
Si la legislacion del Frente Nacional habia creado la posibilidad de las autodefen-
sas, este gesto da una clara sefial de asentimiento desde las alturas del poder.
(Gutiérrez, 2014, pag. 161)
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Ahora bien, en un ejercicio similar al que se realizo con el caso del Tercer Reich, se
analizardn los elementos juridicos que permitieron la proliferacion de la excepcionalidad,
en una relacion directa del uso del poder punitivo del estado, pero, esta vez, desde el
analisis de los decretos de la excepcionalidad, el papel que tuvo el Congreso de la Repu-
blica para legitimar la utilizacion de la misma a través de volverla legislacion permanente,
y la forma en que se ejercian los limites a través de la Corte Suprema de Justicia, los
cuales fueron lo bastante laxos y difusos, permitiéndose la proliferacion de decretos ex-
cepcionales, que superaban cualquier control aparente que se realizaba.

A. Los decretos de la excepcionalidad como expresiones del poder soberano en
Colombia.

Por ahora, se han visto las caracteristicas generales de un periodo de la historia constitu-
cional colombiana, el cual ha causado una suerte de préctica institucionalizada para legi-
timar la violencia y la represion, siempre con tintes politicos y de control del territorio,
pero no se ha entrado a explicar, a fondo, la figura juridica que permitié la proliferacion
de la violencia como herramienta para la gobernanza. Por consiguiente, los acépites an-
teriores se centraron en fijar una descripcion netamente teorica del escenario de la excep-
cionalidad como herramienta estratégica, que basa su legitimidad en un discurso especi-
fico, que ha subsistido desde su génesis como institucion juridica para conjurar las crisis.

Sin embargo, a partir de este acapite se buscara probar, a través de elementos juridicos y
materiales, la utilizacion indiscriminada de la excepcionalidad, para recalcar la teoria que
se ha propuesto en la presente investigacion. Para entender como se utilizo la excepcio-
nalidad en la segunda mitad del siglo XX, resultara necesario detenerse en algunos decre-
tos que se profirieron en su momento, con la finalidad de crear una narracion juridica que
dé cuenta del poder ejecutivo, las prerrogativas que se desprendian de la utilizacion del
articulo 121 constitucional, y los alcances que tuvo la figura presidencial para el desarro-
llo normativo altamente represivo. Es asi como, para una mayor comprension y también
para mantener una lectura prolifica y coherente, se incluiran los decretos de excepciona-
lidad en el Anexo Unico®®, que podra ser consultado al final de la presente investigacion,
como también de forma independiente.

Aunque se ha hecho referencia al estado-de-sitismo, y de sus elementos generales e im-
plicaciones sociales, no se han determinado los alcances y efectos juridicos del estado de
sitio como expresion de los estados de excepcidon y como institucion juridica. Para co-
menzar, dentro de la Constitucion Politica de 1886 se dejo consagrado, dentro del titulo
correspondiente al Presidente y Vicepresidente de Colombia y justo después de las fun-
ciones que se le asignaban al primero, la figura del estado de sitio, como si fuese una
expresion de dichas facultades o funciones. El articulo 121, que por su importancia se
translitera en su integridad, establecio:

“Articulo 121.- En los casos de guerra exterior, o de conmocion interior, podra
el Presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de todos los

80 Este documento sera presentado con la investigacion, de forma independiente, aunque debe ser conside-
rado como parte integra de la misma. Sin embargo, algunos de los articulos mas importantes de los decretos
de excepcionalidad seran transcritos en su literalidad, para asi comprender su connotacion.
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Ministros, declarar turbado el orden publico y en estado de sitio toda la Repii-
blica o parte de ella.

Mediante tal declaracion quedara el Presidente investido de las facultades que
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 cardacter provisional legislativo que, dentro de di-
chos limites, dicte el Presidente, serdn _obligatorios siempre que lleven la firma
de todos los Ministros.

El Gobierno declarard restablecido el orden publico luego que haya cesado la
perturbacion o el peligro_exterior; y pasard al Congreso una _exposicion moti-
vada de sus providencias. Serdn responsables cualesquiera autoridades por los
abusos que hubieren cometido en_el ejercicio de facultades extraordinarias.”
(Enfasis fuera de texto.)

Del articulo precitado se pueden deducir varias implicaciones sobre la misma figura del
estado de sitio, empezandose por la competencia que tendra el Presidente para la decla-
ratoria del mismo, la cual estard supeditada a una suerte de control previo a través del
Consejo de Estado, siempre y cuando se considere “turbado el orden publico™”, lo cual,
en esencia, es una clausula o formula lo bastante abierta, y general, como para permitir la
interpretacion del poder ejecutivo.

Por su parte, el inciso segundo del articulo 121 establece las facultades que tendra el
Presidente de la Republica, donde se debe resaltar que tinicamente se hace alusion a las
mismas, es decir, no se tiene un marco claro sobre qué medidas podra proferir el Poder
Ejecutivo, pero si se deja definido que son medidas legislativas, ddndose una supremacia,
o elevandose en jerarquia, los decretos que puedan proferirse. Especial atencion debe
darsele a las funciones que se mencionan en la primera parte del inciso, donde se refiere
que “quedara el Presidente investido de las facultades que le confieran las leyes, y, en su
defecto, de las que le da el Derecho de gentes”, las cuales pueden encontrarse en el ar-
ticulo inmediatamente anterior y pueden entenderse como las siguientes:

“Conservar en todo el territorio el orden publico, y restablecerlo donde fuere tur-
bado, Dirigir, cuando lo estime conveniente, las operaciones de la guerra como jefe
de los Ejércitos de la Republica. Si ejerciere el mando militar fuera de la capital,
quedara el Vicepresidente encargado de los otros ramos de administracion; Proveer
a la seguridad exterior de la Republica, defendiendo la independencia y la honra de
la Nacion y la inviolabilidad del Territorio; Declarar la guerra con permiso del Se-
nado, o hacerla sin tal autorizacion cuando urgiere repeler una agresion extranjera;
vy ajustar y ratificar el tratado de paz, habiendo de dar después cuenta documentada
a la proxima legislatura; Permitir, en receso del Senado, y previo dictamen del Con-
sejo de Estado, el transito de tropas extranjeras,; Permitir, con el dictamen del Con-
sejo de Estado, la estacion de buques extranjeros de guerra en aguas’®!

Como se puede observar, las funciones de defensa del Estado estaban prefijadas, sin em-
bargo, con la excepcionalidad se expandia dicha competencia y se hacia una remision

81 Todas las anteriores, corresponden a las funciones que establecia el articulo 120 de la Constitucion Poli-
tica de 1886.
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expresa al derecho internacional publico, en lo que puede ser una temprana interpelacion
a la utilizacion del mismo y sus incidencias en el derecho nacional, relacionadas con el
principio de la defensa de la soberania estatal y la autodeterminacion del Estado.

Por ultimo, el inciso final del articulo 121 establecia la competencia que tenia el poder
ejecutivo para declarar cuando se terminaba el estado de sitio, lo que después seria reeva-
luado por el constituyente primario en la Constitucion Politica de 1991, en el entendido
que las facultades extraordinarias del Presidente deberian tener una temporalidad defi-
nida, para asi precaver toda utilizacion indiscriminada de la excepcionalidad, como asi
sucedid en la segunda mitad del siglo XX. Igualmente, se establecid un régimen de res-
ponsabilidad de tipo subjetiva, o politica, donde el Presidente debia rendir un informe al
Congreso de la Republica, donde seria responsable, el o cualquier autoridad administra-
tiva “por los abusos que hubieren cometido en el ejercicio de facultades extraordina-
rias”, sin embargo, este régimen de responsabilidad se veria atado al articulo subsi-
guiente, el cual establecia que:

“Articulo 122.- El Presidente de la Republica o el que en su lugar ejerza el Poder
Ejecutivo, es responsable unicamente en los casos siguientes, que definira la ley:

1. Por actos de violencia o coaccion en elecciones;

2. Por actos que impidan la reunion constitucional de las Camaras Legislativas,
o estorben a éstas o a las demas Corporaciones o autoridades publicas que esta-
blece esta Constitucion, el ejercicio de sus funciones; y,

3. Por delitos de alta traicion.

En los dos primeros casos la pena no podra ser otra que la de destitucion, y, si
hubiere cesado en el ejercicio de sus funciones el Presidente, la de inhabilitacion
para ejercer nuevamente la Presidencia.

Ningun acto del Presidente, excepto el de nombramiento o remocion de Ministros,
tendra valor ni fuerza alguna mientras no sea refrendado y comunicado por el
Ministro del ramo respectivo, quien por el mismo hecho se constituye responsa-
ble.”

Lo anterior, permite llegar a la conclusion que, aunque amplias, las facultades derivadas
de la excepcionalidad si encontraban limites, en un incipiente régimen de responsabilidad,
por tener las conductas predefinidas en la ley, aunque esta definicion resultase anacronica
para una constitucion que fue pensada en las postrimerias del siglo XIX. Sin perjuicio de
lo anterior, y como se vera a lo largo del presente acépite, dichos limites o controles nunca
fueron efectivos, permitiéndose la utilizacion indiscriminada del estado de sitio.

Ahora bien, para observar la excepcionalidad en el periodo anticonstitucional colom-
biano, Marquardt (Marquardt, 2016) parte de la diferenciacion entre tres etapas distintas,
haciéndose la salvedad que, en cada una de las mismas, la utilizacion de la excepcionali-
dad se vio aumentada o tuvo sus “picos”. Dichas etapas se entienden comprendidas por
las siguientes: 1) la dictadura civil y militar entre el afio 1949 y 1958, que ya ha sido
explicada anteriormente recurriendo al mismo autor; ii) la persecucion campesina que
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realizé el Presidente Guillermo Ledn Valencia, durante su mandato® desde 1962 hasta
1966; iii) lo que ha denominado Marquardt como un “fendmeno paralelo” a las dictadu-
ras del cono sur, situandolo como dos periodos concretos de alta proliferacion de la ex-
cepcionalidad entre el gobierno de Turbay Ayala, desde 1976 y extendiendo el estado de
sitio por seis afios, y un segundo periodo que se da desde el 1984, en el gobierno de
Belisario Betancur, con un estado de sitio que durd siete afios®3.

Por lo tanto, se entraran a explorar estos picos donde se sobre utilizo la excepcionalidad,
y en especial el estado de sitio, a través de dos momentos especificos, la dictadura civil
encabezada por Laureano Gémez, pero orquestada por Mariano Ospina Pérez. Como tam-
bién se veran dos ejemplos significativos de la implementacion de los estatutos de segu-
ridad, encabezados por el de Guillermo Ledn Valencia, por ser quien lo implementé desde
un principio, y el de Julio César Turbay Ayala, por la especificidad que este tuvo y la
forma en que la Corte Suprema de Justicia actué en su momento.

B. Delas dictaduras: desde la dictadura civil de Mariano Ospina Pérezy Laureano
Gomez hasta la dictadura del General Gustavo Rojas Pinilla.

Siguiendo esta temporalidad definida a través de etapas, se debe comenzar por la expedi-
cion de tres decretos de excepcionalidad que estan relacionados entre si, y por medio de
los cuales el presidente Mariano Ospina Pérez permitio el ejercicio de un poder despro-
porcionado a través de la excepcionalidad, procurando la concentracion de dos de las
ramas del poder publico, la ejecutiva y la legislativa, en cabeza de las funciones del Pre-
sidente y de las prerrogativas extraordinarias que le concedia el articulo 121 de la Cons-
titucion Politica de 1886, asi no lo hiciera en cuerpo propio, por lo menos no de forma
prolongada, dandole paso a la que puede ser considerada la primera dictadura en Colom-
bia, la presidencia de Laureano Gémez Castro.

Para comenzar con el andamiaje de las facultades extraordinarias, Ospina Pérez comenzd
por proferir el Decreto 3518 del nueve (09) de noviembre de 1949, dieciocho (18) dias
antes de la eleccion como presidente de Laureano Gomez Castro, basandose en la esca-
lada del conflicto que se venia originando desde la década de 1930, y que resulto en la
época de La Violencia. Aunque el 9 de abril de 1948 puede tomarse como la fecha de
referencia, los sucesos posteriores, y que se dieron durante todo el resto del afio, empa-
tandose con una violencia sin limites en 1949, son el marco que expone Ospina Pérez en
la parte motiva del precitado Decreto:

“CONSIDERANDO

1°. Que segun informaciones oficiales recibidas por el Gobierno, procedentes de
varias regiones del pais, se estan consumando graves atentados contra el orden
publico, que han llegado en algunas de ellas al ataque a las autoridades legiti-
mamente constituidas.

82 En este punto vale la pena detenerse sobre una caracteristica que anuncia Marquardt sobre el estado-de-
sitismo colombiano, y es que, en palabras del mismo autor: “Los presidentes que declararon el estado de
sitio, se auto-percibieron como guardianes de la constitucion y, por lo menos después de la 1958, nunca
intentaron perpetuar su gobierno personal.” Op. Cit. Pag. 474. Esto nos permite inferir por qué no existio
un dictador en Colombia, después de Rojas Pinilla, como también refuerza la concepcion que se tenia de
validez del pacto derivado del Frente Nacional.

83 Ibidem. Pag. 476.
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2° Que los hechos aludidos constituyen seria amenaza para las personas y los
bienes de los asociados, que la autoridad esta obligada proteger.

3° Que los hechos enumerados en los considerandos anteriores han creado grave
conmocion interior.

4°. Que el gobierno ha tomado las medidas a su alcance para el manteniendo del
orden, pero, dada la magnitud y gravedad de los hechos, se hace necesario de-
clarar turbado el orden publico y en estado de sitio todo el territorio nacional, a
fin de cumplir debidamente los deberes que en las presentes circunstancias le se-
nala la constitucion, y

5% Que el Consejo de Estado fue oido por el Gobierno, de conformidad con el
articulo 122 de la Constitucion, (...) "%

Basta con observar las escuetas lineas del Decreto 3518 de 1949 para comprender la
forma en que funcionaba la excepcionalidad a partir de la Constitucion Politica de 1886,
pues mas que una institucion juridica para la defensa del orden juridico y social, se con-
cebia, tal vez erroneamente, que la excepcionalidad eran facultades y prerrogativas que
se asumian desde el poder ejecutivo en virtud del mismo, es decir, el poder del presidente
se veia completamente exacerbado con la existencia de situaciones que podrian presen-
tarse como criticas o excepcionales.

Resultaria entonces anacrénico pensarse en la excepcionalidad tal como esta concebida
en nuestros dias, pues esta institucion juridica hasta apenas estaria retomandose como una
posibilidad, desde el constitucionalismo, para el ejercicio de la gobernanza y gobernabi-
lidad (entendidas tanto en la facultad de hacerlo como en los medios necesarios para ha-
cerlo). Ahora bien, es necesario contextualizar cuales fueron los hechos que fueron con-
siderados por el poder ejecutivo como “graves atentados contra el orden publico”, para
lo cual se utilizara como fuente el precitado texto de La Violencia (Guzméan Campos, Fals
Borda, & Umafna Luna, 2005), con la finalidad de extraer la racionalidad detras del De-
creto 3518 de 1949. Como preludio, la situacion del conflicto, con connotacion de guerra
civil, se explica a través de las siguientes observaciones que se realizan por parte de los
autores de la investigacion mas prolifica que se dio sobre esta época oscura del pais:

Caldeada la pasion multitudinaria por fogosas campafas politicas en que la emo-
cion predomina sobre la sensatez, necesariamente se desemboca en situaciones de
violencia, porque llega un momento en que el odio, el fanatismo, la intransigencia,
la ambicién de dominio, la perspectiva de cierta facil holgura econémica, el paro-
xismo, se convierten en canales de la dindmica de masas. Las empresas montadas
sobre consignas de odio al enemigo y muerte al contendor implican, de hecho, la
hecatombe de nuestro ambiente.

84 Parte considerativa del Decreto 3518 de 1949, recuperado en linea a través del siguiente enlace:
https://www.suinjuriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1877878#:~:text=DE-
CRETO0%203518%20DE%201949&text=1%C2%BA..,a%20las%20autoridades%201leg%C3%ADtima-
mente%20constituidas.
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(..)

Derrocar al gobierno, prevenir la retaliacion inevitable, vindicar la sangre derra-
mada en la Camara de Representantes, recabar las libertades yuguladas, tutelar la
democracia, paralizar el pais, todo se alega con creciente pasion. En el campo
opuesto se habla de sostener el gobierno, salvar la patria, unir voluntades, reorga-
nizar la fuerza armada, crear cuadros de total confianza, diezmar al enemigo, ase-
gurar futuras mayorias electorales. (Guzman Campos, Fals Borda, & Umana
Luna, 2005, pags. 39 y 40)

Sin lugar a duda, el animo en el que se veia envuelto el pais era de una profunda descon-
fianza en el contendiente politico, quien ya no seria visto simplemente como rival, sino
como enemigo, alimentando el ya conocido paradigma del enemigo interno, que, para la
época, era la doctrina de odio que se estaba adentrando en todo el subcontinente latinoa-
mericano y que, como ya se ha visto, es el escenario perfecto para que el discurso derivado
de la excepcionalidad, la cual corresponderia simplemente a una utilizacion estratégica,
se convierta en el legitimante para una posterior dictadura.

Como condicion necesaria, y anterior a la utilizacion del estado de sitio, debe configurarse
un odio profundo en la sociedad, el cual no puede verse apaciguado a través de la institu-
cionalidad democratica, sino que, de forma casi imperativa, debe ser tratado a través de
la violencia. Entender que las causas tienen el mismo valor que los efectos, es decir, que
no es remedio alguno tratar la violencia con mas violencia, es un deber pendiente, el cual
no fue acatado y tampoco razonado en su momento, prefiriéndose actuar en desmedro de
la sociedad republicana que se pretendia instituida con la Constitucion Politica de 1886,
la cual se debe recordar como el texto fundamental que dio fin a la guerra civil.

Sin embargo, los hechos de violencia fueron escalando, haciéndose insalvable la distancia
entre las autoridades y dirigentes con el mismo pueblo. Como elemento catalizador, y tal
vez como hecho en el que se apoy6 el gobierno de Ospina Pérez para decretar el estado
de sitio en 1949, se tuvo el ataque a la Camara de Representantes del 8 de septiembre del
mismo afio. Sin embargo, la situacion ya estaba definida, el conflicto ya estaba pactado y
la violencia ya se pensaba como la inica solucion. La estrategia de Ospina Pérez no estaba
destinada a salvaguardar el régimen constitucional, mds bien estaba pensada en términos
estratégicos, para dejar sentada la forma en que se llevarian a cabo las acciones del go-
bierno. Esta situacion, por lo tanto, tomaba el tinte irreversible que le imprimiria el Go-
bierno Nacional, correspondiente a la actuacion a través de la fuerza y violencia institu-
cionalizada:

Los 30 proyectiles de revolver y 10 de pistola disparados en el recinto de la Cé-
mara el 8 de septiembre de 1949, y la sangre vertida ominosamente alli mismo;
las transmisiones de los discursos, aun los casi infantiles desordenes suscitados,
todo es una detonante incitacion al odio. Olvidaron los conductores politicos que
no se desatan impunemente las pasiones del pueblo. La lucha entre partidos acre-
cida por la pugnacidad de los jefes, se centra en una puja de imputaciones y con-
traimputaciones por sucesos de sangre que implican gravisimas situaciones de
conflicto.
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La tension popular desemboc6 en la lucha armada. El campesino fue arrastrado a
ella, obligado, coaccionando, sin que los condotieros de turno se percataran de
cuan peligroso es jugar en Colombia a la revolucion con labriegos.

Bajo este escenario cobran sentido los numerales del “considerando” del Decreto 3518
de 1949, el cual, dentro de una mirada sin ningun tipo de sesgo y tratdndose de hacerse
un ejercicio lejos del anacronismo, resulta estar debidamente motivado a través de la fla-
grante situacion de violencia, como también obedecia a lo que la Carta Politica le permitia
en su momento al Presidente de la Republica, utilizando sus poderes extraordinarios
“para defender los derechos de la Nacion o reprimir el alzamiento”.

Sin embargo, el Decreto 3520 del mismo nueve (09) de noviembre de 1949, dista bastante
de la racionalidad que supuestamente se le habria dado a su predecesor, pues con este se
dio la “clausura” del Congreso de la Republica, bajo unas razones que evocaban al ante-
rior Decreto, es decir, se tomaba como causa primera que el Decreto 3518 habia declarado
el estado de sitio, sin siquiera darse un espacio temporal para observar si bastaba con la
asuncion de facultades extraordinarias por parte del poder ejecutivo para afrontar la si-
tuacion critica. La exposicion de los considerandos se realizd en los siguientes términos:

“Que por Decreto numero 3518, de 9 de noviembre de 1949, se declaro turbado
el orden publico y en estado de sitio todo el territorio nacional;

Que en las presentes circunstancias el Gobierno considera incompatible con el
estado de sitio la continuacion de las actuales sesiones ordinarias del Congreso,

Que tal suspension es indispensable para lograr el pronto restablecimiento del
orden publico,

Que igualmente no se compadece con el estado de sitio en las presentes circuns-
tancias el funcionamiento de las Asambleas Departamentales actualmente reuni-
das;

Que asimismo la reunion de los Concejos Municipales constituye en la generali-
dad de los Municipios motivos de perturbacion (...) "%

El afan que demostré el poder ejecutivo, en cabeza de Ospina Pérez, quedo tildado en la
historiografia nacional, como se pudo observar con la cita de Marquardt, de un intento de
evadir el control politico que podia realizar el Congreso de la Republica, a través de la
Camara de Representantes, la cual ostentaba la facultad descrita en el numeral cuarto, del
articulo 102 de la Constitucion Politica de 1886:

“Articulo 102. Son atribuciones de la Camara de Representantes:

1. Examinar y fenecer definitivamente la cuenta general del Tesoro,

85 Ibidem. Pag. 42-43.
86 Parte considerativa del Decreto 3520 de 1949, recuperado en linea a través del siguiente enlace:
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1529917
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2. Iniciar la formacion de las leyes que establezcan contribuciones u organicen el
Ministerio publico;

3. Nombrar dos Consejeros de Estado;

4. Acusar ante el Senado, cuando hubiere justa causa, al Presidente y al Vice-
presidente de la Republica, a los Ministros del Despacho, a los Consejeros de
Estado, al Procurador general de la Nacion y a los Magistrados de la Corte

Suprema;

5. Conocer de los denuncios y quejas que ante ella se presenten por el Procurador
de la Nacion o por particulares, contra los expresados funcionarios, excepto el
Presidente y Vicepresidente, y si prestaren mérito, fundar en ellas acusacion ante
el Senado.” (Enfasis fuera de texto)

Igualmente, Antonio Caballero (Caballero, 2016), ha definido la “clausura” del Congreso
a través de las siguientes disertaciones sobre la historia de Colombia:

Rota de nuevo la recién remendada Union Nacional, los liberales pretendieron
llevar a juicio politico al presidente Ospina, y este replicod cerrando el Congreso y
decretando el estado de sitio. Las demas instituciones —Corte Suprema, Consejo
de Estado, Tribunal Electoral— fueron purgadas de magistrados liberales y con-
vertidas en hegemoOnicamente conservadoras. Simultdneamente la fundacion de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en la Conferencia Panamericana del
mes de abril habia consagrado el anticomunismo como doctrina politica y militar
oficial de todos los paises americanos, llevados de cabestro por los Estados Uni-
dos. Y en Colombia el jefe unico del Partido Conservador, Laureano Gémez, a su
regreso de Espafia habia identificado al comunismo con el liberalismo en su fa-
mosa teoria del Basilisco: un aterrador monstruo mitoldgico, una multiforme qui-
mera compuesta de fragmentos de varias bestias malignas y terribles. Segun ¢, el
basilisco colombiano, que era el Partido Liberal, “camina con pies de confusion y
de ingenuidad, con piernas de atropello y de violencia, con un inmenso estomago
oligarquico, con pecho de ira, con brazos masonicos y con una pequefia, diminuta
cabeza comunista, pero que es la cabeza”. Por lo cual era necesario aplastar no
solo a la cabeza sino a todos los demas miembros.?

La connotacion estratégica de la utilizacion de las facultades extraordinarias derivadas
del articulo 121 de la Constitucion Politica de 1886, fueron expuestas por Francisco Gu-
tiérrez (Gutiérrez, 2014) , explicando que la disolucion de la entonces llamada Unidad
Nacional, condujo a que Ospina Pérez tomara acciones de tinte represivo contra los libe-
rales, después de no aceptarse las propuestas que éste mismo tenia para afrontar la vio-
lencia, y que quedan expuestas en el Decreto 3520 de 1949, como en la modificacién
posterior del poder judicial y del Consejo de Estado:

87 Caballero, Antonio, Historia de Colombia y sus oligarquias (1498-2017), Bogota, Ministerio de Cul-
tura - Biblioteca Nacional de Colombia, 2016.
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Al producirse la ruptura entre conservadores y liberales, y optar estos por enjuiciar
al presidente en el Congreso, Ospina se decant6 por una via abiertamente repre-
siva. Cerrd al Congreso, y eventualmente cambi6 por decreto la composicion tanto
de la Corte Suprema de Justicia como del Consejo de Estado en donde también
temia quedar en desventaja. Técnicamente, 1949 debe ser considerado el afio del
quiebre de la democracia en Colombia; solo se retorna a ella casi una década des-
pués, con la férmula del Frente Nacional.

Clausurada la separacion de poderes, los Gobiernos de la Violencia pudieron le-
gislar por decreto. Lo hicieron de hecho usando la prerrogativa para tomar deci-
siones que iban mucho mas alla del ambito de la seguridad (durante el Frente Na-
cional se calcularia que durante el periodo dictatorial se emitieron cerca de 9.000
decretos, Perdomo, 2010). (Gutiérrez, 2014, pag. 80)

Las consecuencias de la arbitrariedad evidente del Decreto 3520 de 1949 también fueron
descritas por Valencia Villa (Valencia Villa, 2010), quien anuncia el comienzo de una
segunda guerra civil, que tendria unos tintes diferentes a la vivida a finales del siglo XIX:

Un afio y medio después, el 9 de noviembre de 1949, el presidente Ospina Pérez
clausur6 manu militari el Congreso y el Partido Liberal apel6 entonces a la oposi-
cion extraparlamentaria y favorecio la formacion de las primeras guerrillas rura-
les. Una guerra civil interpartidista empez6 a convertirse asi en un proceso indis-
criminado de lucha clasista y bandidismo popular que duraria més de una década
y cambiaria por entero el mapa politico de la Colombia contemporanea. (pag. 186)

El altimo golpe que dio Ospina Pérez, un mes antes de que su jefe politico®®asumiera el
poder de la Presidencia de la Republica, fue el Decreto 2207 del 7 de julio de 1950, por
medio del cual se continu6 con la decision arbitraria y represiva de cerrar el Congreso de
la Repuiblica, como asi lo establecio su articulo primero:

“Articulo primero. Continuara aplazada la reunion del Congreso Nacional hasta
la fecha que el Gobierno fije cuando la situacion del pais lo permita, a juicio del
mismo Gobierno.”%

Especial atencion debe darse a este suceso, pues a través de la excepcionalidad facilmente
pudo verse omitida una de las clausulas de responsabilidad del Presidente, contenida en
el numeral segundo del articulo 122, de la Constitucion Politica de 1886, la cual, literal-
mente, proscribia la injerencia del poder ejecutivo en el derecho de reunion que tenia el
Congreso de la Republica, derecho que obedecia a la independencia y autonomia que se
debia predicar del poder legislativo: “2. Por actos que impidan la reunion constitucional
de las Camaras Legislativas, o estorben a éstas o a las demds Corporaciones o autori-
dades publicas que establece esta Constitucion, el ejercicio de sus funciones (...)".

88 Es menesteroso recordar que Laureano Gémez fungié como jefe del Partido Conservador para la fecha
en que Ospina Pérez ejercia la presidencia.
8 Decreto 2207 del 7 de julio de 1950.
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Este escenario, condujo al recrudecimiento del conflicto, pues ya no se veia al Estado
como la fuente legitima del poder y la politica, en los términos de ser el agente para poder
hacerle frente a las situaciones criticas de violencia, sino simplemente se veia como un
fortin donde los partidos politicos podian ostentar un poder hegemonico, con la finalidad
de imponer su vision de pais, a costa de la eliminacidon de su contendiente. Es asi como,
para las elecciones realizadas en 1949, donde result6 electo Laureano Goémez, se estable-
ci6 una estrategia de gobierno basada en la excepcionalidad que nunca fue levantada de
acuerdo con lo establecido en el inciso tercero del articulo 121, permitiéndose un régimen
cercano a una dictadura blanda®’, donde la agenda del partido conservador, en el poder,
se ve explicada por Umaiia, Guzmén y Fals Borda en los siguientes términos:

Una equivocada estrategia politica enfrentd ferozmente los partidos tradicionales
al prospectar la campaiia electoral de 1949 basandola en tres factores determinan-
tes:

a) Estabilizacion del grupo conservador en el poder, con exclusion violenta del
contendor liberal.

b) Utilizacion de la policia en una campana de persecucion, innegablemente pen-
sada y planeada desde altas esferas del gobierno.

c¢) Declaracion de resistencia civil por el partido liberal perseguido, la que pronto
se tradujo en accidon de grupos armados.

Gestado asi el conflicto, la afloracion logica, inevitable era el choque, la violencia.
(El pueblo, en este caso el campesinado, inici6 la violencia? No pudo ser.

(Gobierno y dirigentes se confabularon involuntariamente por un raro fenomeno
de tangencia para victimar al pueblo?

El morbo abarca todo el pais que ve despavorido la comision progresiva de delitos
no solamente atroces sino inimaginables. (Guzman Campos, Fals Borda, &
Umafia Luna, 2005, pag. 43)

Bajo estas circunstancias, la presidencia de Laureano Gémez se vio interrumpida por dos
circunstancias especificas: su estado de salud, que condujo a que asumiera la presidencia
su ministro de guerra, Roberto Urdaneta; y el golpe de estado por parte del General Gus-
tavo Rojas Pinilla, el cual continu6 con la misma idea de gobierno excepcional, pues no
vio la necesidad de terminar con el estado de sitio configurado a través del Decreto 3518
de 1949.

Sin embargo, vale la pena revisar, antes de entrar en detalle sobre la dictadura de Rojas
Pinilla, las causas que condujeron al golpe, especialmente, la Asamblea Nacional Cons-

% Como asi la ha denominado Bernd Marquardt en la obra que se ha utilizado como referente historico.
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tituyente (ANAC), donde se planteaban reformas constitucionales supremamente regre-
sivas y represivas, que han sido expresadas por Valencia Villa (Valencia Villa, 2010) en
los siguientes términos:

El nuevo jefe del Estado, que tenia simpatias fascistas, sigui6 el precedente del
Quinquenio de Reyes y convoco una Asamblea Constituyente, la tristemente cé-
lebre ANAC, para reformar la carta de tal modo que el gobierno pudiese lidiar con
la Violencia. En diciembre 9 de 1952, el Congreso aprobo el Acto Legislativo No.
1 que autorizaba la reunion de la Asamblea. Y a comienzos del afio siguiente, la
administracion Gomez presentd una propuesta de enmienda basada en el Estado
corporativo de la Italia de Mussolini, la Espana de Franco y especialmente el Por-
tugal de Oliveira Salazar. Dicho proyecto, preparado por una comision conserva-
dora, incluia restricciones al sufragio, censura previa de prensa, proscripcion del
comunismo, supresion de la accion publica de inexequibilidad, nuevos privilegios
a laiglesia catdlica y un Senado integrado por delegados de los gremios patronales
y de los grupos de presion. (pag. 187)

De la anterior cita, se debe extraer una consideracion de suma importancia y que pareceria
contradictoria con la historiografia planteada por Marquardt, la cual consiste en la apro-
bacion de la Asamblea Nacional Constituyente — ANAC-, por parte del Congreso de la
Republica, pues este, en realidad, si permanecié clausurado hasta la promulgacion del
Decreto 247 de 1957, por parte de la Junta Militar presidia por el General Paris, por medio
del cual se convoco a un plebiscito para reformar, nuevamente, la Constitucion Politica,
llaméndose al pueblo para el primer domingo del mes de diciembre de 1957, para llevar
a cabo la validacion plebiscitaria de la reforma a la Constitucion, y posteriormente, la
eleccion de nuevos congresistas, dandose asi apertura al denominado Frente Nacional.

Por consiguiente, el Acto Legislativo No. 01 de 1952, solamente permitia que el Congreso
aprobara, por presiones del poder ejecutivo, la creacion de dicha Asamblea Nacional
Constituyente, donde el poder de reforma, por iniciativa presidencial, se veria sumamente
amplificado. El proyecto de reforma de Laureano Gomez ha sido explicado por el docente
Diego Nicolas Pardo Motta (Pardo Motta, 2008), en su obra denominada como Laureano
Gomez Castro y su proyecto de reforma constitucional (1951-1953), la cual servira para
comprender el contexto que llevé al golpe de estado, propiciado por el peligro que supo-
nia el poder exacerbado en cabeza del ejecutivo, el cual se veria reforzado con dicha
reforma constitucional. De acuerdo con el autor, este proyecto de reforma tendria una
clara influencia ideoldgica desde las ideas més conservadoras, congruentes con el fas-
cismo imperante de la época en Europa:

El rasgo mas importante del pensamiento de derecha dentro del proyecto lo cons-
tituyo la institucion del senado corporativo, aunque los comisionados se hayan
esforzado por criticar a Mussolini. igualmente, se aprobaron otras figuras juridicas
representativas de la época de Franco, Mussolini y Hitler, como las restricciones
al sindicalismo, la censura de prensa y el papel rimbombante que se le queria dar
a la labor educativa. se discuti6 ademas una norma tendiente a prohibir el comu-
nismo y la masoneria, y aunque no fue aprobada finalmente, la animadversion por
este tipo de expresiones era clara.
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Desde el punto de vista catolico, las reformas laborales, tanto en lo que respecta a
lo individual como a lo colectivo, estuvieron impregnadas por la doctrina social
de la iglesia, constituida en ese momento por las enciclicas Rerum Novarum de
leon XIII y Quadragesimo anno de pio XI. por otra parte, se le queria dar partici-
paciodn a los arzobispos y obispos en el senado corporativo. de hecho, el proyecto
tenia un alto componente de culto de la autoridad civil y de la eclesiéstica. Final-
mente, la vuelta al estado confesional absoluto implicaba la existencia de benefi-
cios para lo catdlico, como restricciones para lo proveniente de otros credos.”!

Igualmente, y frente al objeto especifico de la presente investigacion, la excepcionalidad
también tendria una reforma, donde el poder que podria ejercer el ejecutivo para su de-
claratoria se encontraria sin limite alguno, bien fuera por el Congreso de la Republica o
el Consejo de Estado, en una clara muestra de la preponderancia que queria darsele a la
figura presidencial:

La reforma al articulo dedicado a la declaratoria de estado de sitio es clave para
poder observar como se enaltece la figura del presidente. en primer lugar, se su-
primid la previa audiencia del consejo de estado para emitir dicha declaratoria, y
asi la decision quedo en el criterio subjetivo del mandatario, al cual, formalmente,
respaldarian sus ministros. ello, se puede concluir, debido al clima politico que ya
se explicd, y debido también a las ideas del mismo Laureano Gomez, quien en su
mensaje tomado como base para la reforma se habia pronunciado a favor del for-
talecimiento del ejecutivo como algo indispensable en ese tiempo. En todo caso,
el mismo pensamiento de la comision reflejaba un camino dirigido hacia una po-
sible autonomia del primer magistrado, en torno a la conduccion de los estados de
sitio, incluido el econdémico.

La sola situacion factica y la valoracion —incluso arbitraria— del ocupante del
solio de Bolivar serian suficientes para conjurar un estado de excepcion, en virtud
del cual el presidente adquiriria las facultades necesarias sin solicitarselas al con-
greso y sin tener control por parte de este. Tal fue la propuesta de Aratjo Grau,
con el pretexto de que las condiciones de la época requerian que el mandatario
pudiera afrontar las dificultades de inmediato, sin acudir a los tramites de rigor y
ni padecer la lentitud de los mismos.*?

Como antecedente del golpe de estado, el proyecto de reforma nunca vio la luz y la dic-
tadura de Rojas Pinilla era vista, de acuerdo con Marquardt, como la solucién necesaria
para terminar tanto con el experimento del franquismo clerical, como con el terror estatal
y la guerra civil de la Violencia®®. Sin embargo, se continu6 bajo el yugo del estado de

91Pardo Motta, Diego Nicolas, Laureano Gomez Castro y su proyecto de reforma constitucional (1951-
1953), 1.* ed. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2008. https://editorial.urosario.edu.co/gpd-lau-
reano-gomez-castro-y-su-proyecto-de-reforma-constitucional-1951-1953.html. Pag. 70.

9 Jbidem. Pag. 98-99.

9 Cita extraida de la obra de Marquardt, donde el autor hace alusion a las supuestas motivaciones que se
tenian por parte del General Gustavo Rojas Pinilla, y la percepcion generalizada de la época sobre la ne-
cesidad del golpe de estado. Op. Cit. Pag. 466.
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sitio, donde se produjeron bastantes hechos represivos, en virtud de las facultades extra-
ordinarias que todavia ostentaba el Presidente:

Para una evaluacion equilibrada, no puede ignorarse que la presidencia de ROJAS
PINILLA mostr6 un déficit frente al nticleo cualitativo de la tradicion del consti-
tucionalismo liberal proveniente del siglo XIX, al censurar, multar y clausurar los
grandes periodicos del pais como El Espectador, El Tiempo y El Siglo; ademas,
al formar una Junta Nacional de Censura para velar por la moralidad del cine y al
prohibir en el afio 1954 — segiin una moda transnacional de la Guerra Fria- las
actividades del Partido comunista. Asimismo, el régimen fue responsable de una
masacre militar de diez jovenes intelectuales, ocurrida en 1954 durante una mani-
festacion pacifica de estudiantes de la Universidad Nacional en Bogota. Otro ele-
mento problematico puede reconocerse en la militarizacion de la policia, al ser
incluida en la organizacion de las Fuerzas Armadas, mediante los Decretos 1.814
de 1953 y 1.426 de 1954, con lo que se construyd una exencion de la justicia
ordinaria en el reconocimiento de la competencia de la justicia excepcional mili-
tar. A fin de cuentas, la calidad constitucional no fue tan mala como en la anterior
dictadura civil, pero tampoco salio de los patrones del anticonstitucionalismo.
(Marquardt, 2016, pags. 467 y 468)

Por lo tanto, el estado-de-sitismo si baso su fuerza en la exacerbacion del poder presiden-
cial, borrando, o por lo menos suprimiendo transitoriamente, la institucionalidad basada
en la separacion de poderes, dejandose funciones legislativas, que solo podrian ser ejer-
cidas por el Congreso de la Reptblica, en cabeza del poder ejecutivo, y en especifico del
Presidente Laureano Gomez, las cuales se pueden observar en los siguientes ejemplos: el
Decreto 3485 del 23 de noviembre de 1950, por medio del cual se cred un régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, que dur6 vigente hasta el afio 1958; y el Decreto 2663
del 5 de agosto de 1950, por medio del cual se expidi6 el Codigo Sustantivo del Trabajo,
en una clara expresion de unas facultades extraordinarias sin limites, donde se le quitaba
la competencia constitucional al Congreso de la Republica, para la expedicion de codigos,
de acuerdo con el numeral segundo del articulo 76 de la Constitucion Politica de 1886.

C. Los estatutos de seguridad como la exacerbacion del poder punitivo del estado.

Ahora bien, se debe dar un salto en el tiempo considerable, hasta 1965, para poder rastrear
una utilizacion desbordada de la excepcionalidad. En un principio, el Frente Nacional
constituiria un proyecto bipartidista que buscaria acabar con la época sombria del anti-
constitucionalismo derivado de las dictaduras civiles y militares. Mediante un acuerdo
entre las dos maximas figuras representativas de los partidos tradicionales, Alberto Lleras
Camargo y el exiliado Laureano Gomez, se llegd a concluir la necesidad de establecer
una forma de gobierno presidencialista, que se basaria en la alternancia del poder politico,
desde todas las ramas que componen al poder publico, entre los liberales y conservadores,
aun cuando esto seria deslegitimar la existencia de otras fuerzas politicas®*.

9 El desconocimiento de otras fuerzas politicas es el argumento que tradicionalmente se ha utilizado para
restarle legitimidad al Frente Nacional, desconociéndose y restringiéndose asi las libertades ciudadanas de
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A través de dos pactos sucesivos, la Declaracion de Benidorm y el Pacto de Sitges®,y
del precitado Decreto 247 de 1957, se llegé a la presidencia de Lleras Camargo, dandole
paso a este proyecto bipartidista que ha sido denominado, por Valencia Villa, como:

(...) un dispositivo monopolistico por el cual las dos fuerzas politicas comparten
las posiciones y responsabilidades gubernamentales mediante tres mecanismos:
alternacion presidencial, paridad burocratica y cooptacion judicial. Asi, todos los
cargos publicos de las tres ramas del Estado deben ser provistos con militantes
conservadores y liberales y en cada eleccion durante los siguientes dieciséis afios
los votantes no pueden elegir sino a aquellos candidatos en turno para la presiden-
cia y la coalicidon bipartidista para las corporaciones publicas. (Valencia Villa,
2010, pag. 190)

Para comprender el periodo intermedio, en pleno Frente Nacional, de la no utilizacioén de
la excepcionalidad, a su uso constante para emitir estatutos de seguridad sumamente res-
trictivos, es menester observar la reforma constitucional que se realizé en el gobierno de
Lleras Camargo, consciente de la utilizacion desbordada del estado de sitio. El Acto Le-
gislativo No. 1 de 1960, condicion6 la competencia que tenia el poder ejecutivo para
ejercer las facultades extraordinarias derivadas del articulo 121 constitucional, supeditan-
dola a la reunion o convocatoria del Congreso de la Republica:

“Articulo 1°. El Presidente de la Republica no podra ejercer las facultades de que
trata el Articulo 121 sino previa convocatoria del Congreso en el mismo decreto
en que declare turbado el orden publico y en estado de sitio toda la Republica o
parte de ella, ya sea por causa de guerra exterior o de conmocion interna. Esta
convocacion se hara para dentro de los diez (10) dias siguientes a la expedicion
de tal decreto. Si el Presidente no lo convocare, el Congreso se reunird por dere-
cho propio. En todo caso permanecera reunido mientras dure el estado de sitio.

El Congreso, por medio de proposicion aprobada por Mayoria absoluta de una y
otra Camara, podra decidir que cualquiera de los decretos que dicte el gobierno
en ejercicio de las facultades extraordinarias del estado de sitio, pase a la Corte
Suprema de Justicia para que decida sobre su constitucionalidad. La Corte fa-
llara dentro del término de seis (6) dias, y si asi no lo hiciere, el Decreto quedara
suspendido.

La demora de los Magistrados en pronunciar el fallo es causal de mala con-
ducta.”’

De este Acto Legislativo se pueden concluir dos aspectos importantes: i) se volvia a ins-
taurar una clara separacion de poderes, restandole discrecionalidad al poder ejecutivo y
precaviendo la posibilidad de encontrarse con un escenario similar al Decreto 3518 de
1949; i1) se le otorgaba al Congreso de la Republica, y posteriormente a la Corte Suprema

conformar partidos politicos, o inclusive militar en partidos ya reconocidos, como seria el partido comu-
nista. Igualmente, el General Rojas Pinilla intentd, sin lograr consolidarlo, un partido politico denominado
como la Tercera Fuerza, que después seria representado en la Alianza Nacional Popular — ANAPO.

% Ambos disponibles en el sitio web de la Comision de la Verdad: https:/www.comisiondelaver-
dad.co/frente-nacional.

% Articulo primero del Acto Legislativo No. 1 de 1960.
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de Justicia, la facultad para revisar las medidas extraordinarias que pudiese adoptar el
poder ejecutivo en virtud de la excepcionalidad, siendo el antecedente directo del control
previo y automatico que se implementard en la Constitucion Politica de 1991. Sin em-
bargo, este inciso segundo del articulo primero, constituye un verdadero sistema de con-
trol politico, donde se reunen las caracteristicas de un régimen mas parecido al parlamen-
tario, donde se puede establecer una suerte de responsabilidad politica del presidente y de
controlar sus actos discrecionales, en colaboracion con la Corte Suprema de Justicia.

A pesar de esto, la excepcionalidad consigui6 abrirse paso a través de un sistema que no
encontraba como implementar estos controles de forma efectiva pues, como lo afirma
Marquardt (Marquardt, 2016) : “lo anterior no tuvo grandes efectos limitadores en un
sistema en el cual la presidencia, el Congreso y la Corte Suprema estuvieron en manos
de la misma rama politica, el Frente Nacional.”®’

Lo anterior se debe a la poca independencia que podria predicarse de los miembros de las
corporaciones publicas, pues con un sistema de alternancia, que suponia la representacion
paritaria de ambas facciones politicas en el poder, no existia realmente una vocacion de
realizar el control politico, maxime si se tiene en cuenta que la mayoria necesaria para
que prosperase la revision por la Corte Suprema de Justicia era de una mayoria absoluta,
lo que implicaba, por lo menos en el papel, tener que convencer a una parte importante
de la faccion politica del presidente de turno, representada en el Congreso de la Republica,
ademas de saberse que la faccion contraria tenia el beneplacito de encontrarse ahi repre-
sentada por el pacto del Frente Nacional.

Ahora bien, entrada la presidencia de Guillermo Ledn Valencia, las restricciones a la de-
claracion del estado de sitio empezaron a verse superadas por el afan del poder ejecutivo
de controlar las situaciones de violencia, pero también, y conscientes de la fuerza que
empezaban a tomar, se reprimieron las protestas sociales, bajo una idea de estigmatiza-
cion, la cual fue heredada de los ciclos represivos que se estaban viviendo en Estados
Unidos, por el miedo a la ideologia comunista y su expansion en el continente americano.
En su precitada obra, Francisco Gutiérrez (Gutiérrez, 2014), refiere la utilizacion de la
excepcionalidad, y en especifico el estado de sitio, para reprimir la protesta social, durante
todo el Frente Nacional, en los siguientes términos:

Guillermo Leon Valencia (1962-1966) lo convirtié en un recurso contra la movi-
lizacién social. Segun relata Perdomo (2010) el evento més importante bajo Va-
lencia ocurri6 el 21 de mayo de 1965 (Decreto 1288) con motivo a las manifesta-
ciones estudiantiles en Medellin y la amenaza de huelgas por parte de la CTC y la
UTC. Bajo el estado de excepcion, Valencia amplio sustancialmente la jurisdic-
cion militar sobre los civiles.

Durante el gobierno de Carlos Lleras (1966-1967) se produjeron también nume-
rosas declaratorias de estado de sitio, se desarrollaron actividades para criminali-
zar la protesta social, y se pusieron obstaculos a la libertad de expresion, sobre
todo en la coyuntura de las elecciones de 1970 (Decreto 1134 del 19 de julio de

7 Op. Cit. Pag. 475.
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1970) Misael Pastrana declar6 el estado de sitio el 21 de febrero de 1971 y lo
utiliz6 activamente para golpear la protesta social. (pag. 159)

A proposito del periodo represivo que se vivio bajo el gobierno de Ledn Valencia, se
deben entrar a estudiar tres decretos de excepcion especificos, donde se ven de nuevo las
caracteristicas represivas del estado de sitio como método de gobernanza, mas que como
un método racional para conjurar las crisis. El primero de éstos, correspondera al Decreto
1288 del 21 de mayo de 1965, donde la exposicion de motivos ya empezd a tomar un tinte
mas técnico, en el ambito juridico, pero que seguia guardando una discrecionalidad propia
del régimen de la Constitucion Politica de 1886:

“1° Que en diversos lugares del pais han venido ocurriendo graves perturbacio-
nes del orden publico y atentados contra la libertad, la vida y los bienes de las
personas,

2° Que con ocasion del conflicto estudiantil originado en la ciudad de Medellin,
se han producido desordenes, tumultos y choques que han alterado la paz publica
v la normalidad de la vida ciudadana;

3° Que todos estos hechos, unidos a la inseguridad social y a los problemas eco-
nomicos que afectan a la Nacion, han determinado una creciente conmocion in-
terna agravada con la aparicion de alarmantes formas de delincuencia, como el
secuestro, lo cual constituye una seria amenaza para los asociados que la autori-
dad esta obligada a proteger,

4°. Que de conformidad con el numeral 7° del articulo 120 de la Constitucion,
corresponde al Presidente de la Republica, como suprema autoridad administra-
tiva, conservar en todo el territorio el orden publico, y restablecerlo donde fuere
turbado;

5° Que a pesar de que el Gobierno ha adoptado todas las providencias adecuadas
dentro de sus atribuciones normales, la magnitud y gravedad de los acontecimien-
tos exigen la aplicacion de medidas de cardcter extraordinario para restablecer
el orden publico y social;

6°. Que el honorable Consejo de Estado fue oido previamente y emitio concepto
favorable a la declaracion del estado de sitio, (...) "

Exponer la parte motiva de este Decreto, en su integridad, resulta importante, pues cons-
tituira la base juridica para la posterior promulgacion de los Decreto 1289 y 3398 de 1965,
siendo el primero una clara expresion represiva a las libertades y derechos civiles y poli-
ticos, especificamente al derecho de reunion y libre circulaciéon y a la libertad de prensa,
instituyéndose un modelo de censura previa sobre los medios de comunicacion y la difu-
sion de la informacion:

“Articulo segundo. Mientras permanezca turbado el orden publico en todo el te-
rritorio nacional, los Gobernadores, Intendentes, Comisarios y el Alcalde Mayor

%8 Decreto 1288 del 21 de mayo de 1965
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de Bogota, D.E., podran tomar las medidas que estimen de absoluta necesidad
para restablecer o mantener la tranquilidad publica en relacion con,

1° Circulacion de las personas por las vias y lugares publicos, la cual podra ser
vigilada y restringida y, llegado el caso, sujeta al toque de queda, en cuanto ello
tienda a prevenir desordenes o a procurar el restablecimiento de la normalidad;

2° Difusion de noticias, informaciones y propaganda radiales o escritas, que po-
dran someterse a previa revision y prohibirse cuando sean susceptibles de crear
alarma, afectar la tranquilidad publica o dificultar el pleno restablecimiento del
orden, y

3° Expendio de bebidas alcohodlicas en establecimientos y lugares publicos, el
cual podra limitarse o suspenderse en cuanto sea indispensable para impedir al-
teraciones del orden.””®

Por su parte, el Decreto 3398 de 1965 fue una expresion del poder excepcional de caracter
legislativo que adquiria el Presidente de la Republica, en virtud del articulo 121, y que
fue una de las herramientas mas utilizadas en la fase dictatorial, y que ahora volvia con
la intension de “organizar la defensa nacional”'®’. En una suerte de codificacion de la
accion y funcion militar, y a modo de estatuto de seguridad, el poder ejecutivo cred toda
una instancia paralela al Ejército Nacional, a través de los articulos 21 al 26 del Decreto,
y contd con varias disposiciones que fueron explicadas por Marquardt en los siguientes
términos:

Uno de los decretos ejecutivos mas oscuros fue promulgado en 1965 por GUI-
LLERMO LEON VALENCIA, el 3.398 por ¢l cual se organiza la defensa nacio-
nal, que autorizaba — al lado de otros excesos como la justicia castrense frente a
civiles — a formar tropas paramilitares para combatir, con los métodos del parti-
sano prosistémico, la asi llamada subversion, estableciendo organizaciones clan-
destinas del terror estatal privatizado. La adopcion de una variacion latina de la
escuela del positivismo juridico soberanista, formalista, descapitado [sic] y desje-
rarquizado, apoy0 a entender cualquier norma creada por un 6rgano estatal como
valida, sin retroalimentacion limitadora en un nticleo intocable de garantias cons-
titucionales, posibilitando la prioridad de la norma mas concreta del nivel mas
bajo seglin una légica desfigurada de lex specialis derogat legi generali. De tal
manera, el Estado constitucional con sus garantias y equilibrios fue superpuesto
por un derecho represivo, cuyos contenidos contradijeron arbitrariamente a los
valores de la supuesta norma de normas. (Marquardt, 2016, pags. 476y 477)

Bajo esta Optica, es necesario entrar a observar y analizar los articulos mas significativos
del Decreto 3398 de 1965, empezandose por los Titulos IIT y IV del mismo, donde se

9 Articulo segundo del Decreto 1289 del 21 de mayo de 1965.
100 Ege fue el titulo que se le dio al Decreto 3398 del 24 de diciembre de 1965.
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establece lo que se denomin6 por Marquardt como “tropas paramilitares ’'%, a continua-

cion, se hace una transcripcion de ambos titulos:
“TITULO III.
MOVILIZACION.

ARTICULO 21. La movilizacion de la Nacién puede ser total o parcial, de
acuerdo a las necesidades de la defensa nacional.

ARTICULO 22. Para la defensa nacional del pais y la preparacién de los pla-
nes pertinentes, el Gobierno podrd establecer, desde tiempo de paz, la prioridad
de la utilizacion de las personas y recursos de acuerdo con las necesidades que
se deriven de los planes de la defensa nacional.

ARTICULO 23. Todos los colombianos, hombres y mujeres estin sometidos a
la movilizacion.

TITULO IV.
DEFENSA CIVIL.

ARTICULO 24. La participacion en la defensa civil es permanente y obligatoria
para todos los habitantes del pais.

ARTICULO 25. Todos los colombianos, hombres y mujeres no comprendidos
en_el llamamiento _al servicio militar obligatorio, podrdn ser utilizados por el
Gobierno_en_actividades y trabajos con los cuales contribuyan al restableci-
miento de la normalidad.

ARTICULO 26. Para los fines de la defensa civil el Gobierno contard con una
Direccion Nacional de Defensa civil. El Director Nacional de la Defensa Civil
serd de libre nombramiento y remocion del Presidente de la Republica. %

Esclarecedores resultan, entonces, los articulos 22, 23 y 24 del Decreto 3398, pues en
estos se estaba preparando al pais a una verdadera guerra, como si se tratase de un con-
flicto de tales dimensiones que requiriera de la utilizacion del reclutamiento forzado de
todos los hombres y mujeres del pais, como asi lo supuso el articulo 23. No hay que
olvidar que la base juridica de este Decreto era el 1288, que tenia como motivos de la
perturbacion del orden publico el conflicto estudiantil originado en la ciudad de Medellin.

Si estas disposiciones resultaban desproporcionadas, y bastante arbitrarias, las siguientes
sobre el régimen de delitos, contravenciones y sanciones resultaban lo bastante represivo,
teniéndose una condicidén que lo tornaba contrario a toda aplicacion razonable de la ex-
cepcionalidad, a través del inciso final del articulo 34, que facultaba a los tribunales mi-
litares el juzgamiento de civiles, cuando fuese decretado el estado de sitio:

101 Tbidem.
102 Decreto 3398 del 24 de diciembre de 1965.
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“ARTICULO 34. De las infracciones de que tratan los articulos 28, 30, 32 y 33
del presente Decreto, cometidas por particulares, conoceran en tiempo de paz los
Jueces Superiores del Distrito Judicial correspondiente.

De la infraccion sefialada en el articulo 31 de este Decreto conocera en tiempo
de paz, la autoridad de Policia correspondiente.

En tiempo de guerra, conflicto armado, conmocion interior o turbacion del or-
den publico, conocerd de todas las infracciones contempladas en este Titulo la
Justicia Penal Militar, por el procedimiento de los consejos de Guerra Verba-
les. %3 (Enfasis fuera de texto)

Especial atencion debe darsele también al titulo VI del Decreto, donde se establecia la
militarizacion de la Policia (articulos 18 al 20); la capacidad de expropiar sin un procedi-
miento definido, a través de la requisicion y ocupacion (articulo 27); y el acceso a toda
clase de informacion que el Gobierno Nacional considerase como necesaria y atinente a
la “seguridad nacional”, afectando tanto a personas naturales, personas juridicas de ca-
racter privado y publico, e inclusive a los extranjeros que residian en el pais, imponién-
dose una multa bastante significativa si se llegase a hacer caso omiso a la peticion del
gobierno en este aspecto (articulos 35 al 37).

Ademas de estas manifestaciones de un poder ejecutivo exacerbado, que podia utilizar la
excepcionalidad para modificar todo el andamiaje institucional y constitucional, el pe-
riodo de Ledn Valencia también se caracterizo por tornar los decretos de la excepciona-
lidad, promulgados en la época de la dictadura civil, como legislacion permanente, a tra-
vés de un Congreso de la Republica complice y complaciente, como asi lo ha referido
Marquardt:

Mas alla del poder ejecutivo, participd también el Congreso en el desmonte de la
calidad constitucional, pues en varias ocasiones los parlamentarios transformaron
ex post los decretos de emergencia en legislacion permanente: asi se adoptd, en
1961, por una cladusula general toda la normatividad excepcional de la década dic-
tatorial a partir de 1949, y en 1968, un total de 20 decretos ejecutivos desde 1965.
De igual forma, hay que mencionar una variedad de leyes habilitantes con las cua-
les el Congreso delegod facultades extraordinarias al poder ejecutivo, por ejemplo
en 1963 a través de la Ley 27 a GUILLERMO LEON VALENCIA. (Marquardt,
2016, pag. 477)

Resulta importante darle contexto a la cita de Marquardt, en lo referente a las leyes que
incorporaron los decretos de excepcion, siendo la primera de éstas la Ley 141 de 1961, la
cual solo constaba de dos articulos, siendo el articulo primero el objeto de debate y de
critica, pues directamente establecia que:

“Adoptanse como leyes los decretos legislativos dictados con invocacion del ar-
ticulo 121 de la Constitucion, desde el nueve (9) de noviembre de mil novecientos
cuarenta y nueve (1949) hasta el veinte (20) de julio de mil novecientos cincuenta

103 Thidem.
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y ocho (1958), en cuanto sus normas no hayan sido abolidas o modificadas por
leyes posteriores. !

De esta misma forma, a través de la actuacion del Congreso, en 1968 se expidio la Ley
48, que trae consigo la lista de decretos excepcionales que se convertirian en legislacion
permanente, dentro de los cuales varios consistian en legislacion laboral, donde no hay
que perder de vista que el Codigo Sustantivo del Trabajo se expidié como un Decreto
presidencial de Laureano Gomez, adoptado como legislacion permanente con la Ley 141
de 1961, y otros tantos consistian en leyes sobre impuestos. Sin embargo, la Ley 27 de
1963 corresponde a la mas significativa de todas, pues a través de la misma, el Congreso
de la Reptiblica delego6 toda su funcion legislativa en cabeza del Presidente de la Repu-
blica para reorganizar la rama judicial, siendo un elemento que es sumamente similar a la
reforma penal de 1934 en el Estado Nazi, a la que ya se ha hecho referencia, en especial
con las siguientes atribuciones del Presidente:

“Articulo 1° De conformidad con el numeral 12 del articulo 76 de la Constitucion
Nacional, revistese al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias
hasta el 20 de julio de 1964, para los efectos siguientes:

Primero. Para reorganizar la Rama Jurisdiccional del Poder Publico y el Minis-
terio Publico. En tal virtud, el Presidente de la Republica podra:

(...)

e) Modificar las normas sobre competencia de la Corte Suprema de Justicia, del
Consejo de Estado y de los Tribunales Administrativos;

f) Reorganizar las Salas de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado
v de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial;

g) Reformar las normas sobre recurso de casacion, en materia civil, penal y la-
boral;

i) Modificar las disposiciones sobre el cambio de radicacion de los procesos pe-
nales;

J) Modificar las normas sobre impedimentos y recusaciones,

(...)

n) Modificar las disposiciones sobre vigilancia judicial y sobre sanciones disci-
plinarias; crear la Policia Judicial, reorganizar el servicio de Medicina Legal y
demas servicios auxiliares de la rama jurisdiccional;

(...)

Segundo Para regular la aplicacion de las penas en el concurso de delitos, en
concordancia con los articulos 31 y 33 del Codigo Penal, y para modificar los
articulo 168 y 208 del Codigo Penal a fin de hacerlos operantes. Para modificar

104 Articulo primero de la Ley 141 de 1961.
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el Codigo de Procedimiento Penal, en cuanto a notificaciones, términos, recurso
ordinarios contra los autos y sentencias, nulidades, ejercicio de la accion civil,
formacion del sumario, detencion y libertad del procesado, formalidades para la
calificacion del sumario y adelantamiento del juicio y ejecucion de las sanciones,
conciliando el interés social con las garantias individuales del procesado. Para
modificar el Codigo de Justicia Penal Militar, la legislacion aduanera, el régimen
carcelario, la legislacion sobre conductas antisociales y la legislacion de meno-
res.

Tercero. Para crear organismos administrativos bajo la directa dependencia del
Gobierno Nacional, en zonas afectadas por la violencia, y por el tiempo indispen-
sable para su pacificacion, sin incluir cabeceras de Municipio y sin que el ejerci-
cio de esa facultad implique segregacion territorial, y para crear, reglamentar y
dotar patrimonialmente corporaciones de desarrollo en las mismas zonas, de con-
formidad con lo dispuesto en la Ley 135 de 1961, sin utilizar los recursos del
Fondo Nacional Agrario, salvo en aquellos casos en los cuales el Incora, para la
mejor realizacion de sus fines, decida vincularse economicamente a dichos orga-
nismos.

Cuarto. Para crear y organizar establecimientos correccionales y de ‘Detencion,
penas y medidas de seguridad’. 1%

Tal como se pudo observar, el retorno a la excepcionalidad, tras un breve periodo de
descanso, se realiz6 por todo lo alto, dejandose claro que, aunque existieran nuevos con-
troles a la misma, seguia siendo un poder lo bastante discrecional como para aumentar
exponencialmente las funciones que constitucionalmente le habian sido atribuidas al po-
der ejecutivo, y especialmente al Presidente de la Republica, el cual ya habia empezado
a cooptar las funciones legislativas y también intentaria moldear el poder judicial, y res-
tringir su independencia, a través de la promulgacion de leyes y reformas. Pero, lo que
seria alin mds grave, se estaba aumentado el poder punitivo del estado, permitiéndose que
las funciones investigativas, sancionatorias y policivas cobraran una dimensién de poder
represivo.

Como muestra de lo anterior, se tiene el maximo referente del estado-de-sitismo en el
pais, el estatuto de seguridad del Presidente Turbay Ayala, el cual fue establecido a través
del Decreto 1923 del 6 de septiembre de 1978, es decir, un mes después de haberse pose-
sionado como Presidente de la Republica. Sin embargo, vale la pena detenerse en com-
prender cual era la situacion politica, econdmica y social que se venia viviendo en la
Colombia de finales de la década de los setenta, pues, a través de su entendimiento, se
podré evidenciar la magnitud del estatuto de seguridad de Turbay Ayala.

Para el ano 1977, el Presidente Alfonso Lopez Michelsen se encontraba con una situacion
compleja que desembocaria en el par civico nacional, que venia a sumarse a las protestas
y manifestaciones sociales que se venian materializando a lo largo de todo el afio 1976,
las cuales habian sido objeto del Decreto 2131 del 6 de octubre del mismo afio, estable-
ciéndose el estado de sitio en los siguientes términos esbozados en su parte considerativa:

105 Articulo 1° de la Ley 27 de 1963. Vale la pena mencionar que, quien fungia como Presidente del Senado
para ese momento correspondia a Julio César Turbay Ayala, célebre por su estatuto de seguridad que se
analizara a continuacion.
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“Que la Constitucion ordena al Estado proteger la vida humana y asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales suyos y de los particulares.

(...)

Que desde hace mas de un mes existe en el Instituto Colombiano de Seguros So-
ciales un paro inconstitucional que afecta sus servicios médicos, paramédicos y
complementarios.

Que, por solidaridad, el paro se ha extendido a otras entidades oficiales pertene-
cientes al Sistema Nacional de Salud, con tildo lo cual no solo se ha perjudicado
a los trabajadores afiliados a dicho instituto sino a la parte mas desvalida y nu-
merosa de la poblacion, que solo puede recurrir a los centros hospitalarios de
asistencia publica.

Que, dentro de los fines del paro esta el de coaccionar a las autoridades para
que. Por las vias de hecho, se abstengan de aplicar disposiciones legales, delito
contemplado en el articulo 184 del Codigo Penal.

Que diversos sindicatos de entidades estatales y descentralizadas han hecho pu-
blica su decision de llevar a cabo paros de solidaridad con. el que ilegalmente se
realiza en el Sistema Nacional de Salud.

Que, ademas, junto con los hechos anteriores han ocurrido otro, como frecuentes
asesinatos, secuestros, colocacion de explosivos e incendios, caracteristicos dé
practicas terroristas dirigidas a producir efectos politicos que desvertebran el
régimen republicano vigente, hechos que atentan contra derechos ciudadanos re-
conocidos por la Constitucion y por las leyes y que son esenciales para el funcio-
namiento y preservacion del orden democratico, propio del Estado de derecho.

Que, oido previamente el Consejo de Estado, dio dictamen favorable para que el
Gobierno utilizara las facultades establecidas en el articulo 121 de la Constitu-
ciom, (...) 106

El Decreto referido, serd la base de la excepcionalidad tan pronunciada que se viviria a
partir de 1978, haciéndose una muestra del poder represivo que puede ostentar el Estado
en contra de la protesta social, la cual se veia avocada a diferentes razones, encontrandose
¢éstas explicadas en el documento institucional més importante, de acuerdo con la opinion
del investigador, que se ha proferido a la fecha, el Informe Final de la Comision de la
Verdad. En su documento denominado como “No Matards” (Comision para el
Esclarecimieto de la Verdad, 2022), ademas de realizarse avances significativos sobre la
situacion del conflicto armado en Colombia, se realiza un retrato historico de las diferen-
tes épocas del mismo, incluyéndose una mirada sobre lo sucedido en el afio de 1977,y la
forma en que la excepcionalidad fue utilizada como instrumento predilecto del Gobierno
para afrontar las protestas sociales:

106 Parte considerativa del Decreto 2131 del 6 de octubre de 1976.
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La emergencia econdmica decretada por el Gobierno, el déficit de servicios publi-
cos y vivienda, los precios del transporte publico, asi como la reduccidon de subsi-
dios, crearon un inconformismo social que explotd el 14 de septiembre de 1977
con el paro civico nacional. Este aglutinaba el clamor de los movimientos sociales
y hacia eco con el sentimiento de frustracion que se contrastaba con la respuesta
represiva del Gobierno para apaciguar la movilizacion social. La convocatoria del
paro tuvo un éxito inmediato. Aunque lo anunciaron las cuatro centrales obreras,
se sumaron docentes y estudiantes, empleados independientes, campesinos, parti-
dos politicos de izquierda, intelectuales y hasta el sector [sic] ospinista del Partido
Conservador.'"

Esta situacion, de descontento social y de paro civico, materializadas en actos concretos
como la declaratoria de huelgas y protestas, y ante la ineficacia de las acciones del Go-
bierno, llevo a que se vieran intensificadas las medidas extraordinarias derivadas del es-
tado de sitio. A través del Decreto 2195 del 18 de octubre de 1976, se delego en cabeza
de la Policia Nacional la imposicion de sanciones las cuales, en todos los casos, consistian
en arrestos decretados por las mismas autoridades de policia, obviandose asi la labor que
tendrian los jueces, conduciendo inexorablemente al recrudecimiento de la accion repre-
siva de las autoridades, que ahora podrian perseguir y sancionar de forma libre, sin tener
un intermediario parcial. Lo anterior se ve reflejado en los articulos primero y tercero del
mentado decreto:

“Articulo 1° Quienes reunidos perturben el pacifico desarrollo de las activida-
des sociales, realicen reuniones publicas sin el cumplimiento de los requisitos
legales; obstaculicen el transito de personas o vehiculos, en vias publicas, ejecu-
ten o coloquen escritos ¢ dibujos ultrajantes en lugar publico o abierto al publico
inciten a quebrantar la ley o a desobedecer a la autoridad publica; desobedezcan
orden legitima de autoridad publica; omitan sin justa causa prestar el auxilio que
se les solicite; tengan sin causa justificada objetos utilizables para cometer in-
fracciones contra la vida e integridad de las personas, tales como hondas, cau-
cheras, palos, piedras y sustancias quimicas, o sin derecho exijan pagos en dinero
o0 en especie para permitir el transito de las personas o los bienes, incurrirdn en
arresto inconmutable hasta de ciento ochenta dias.

En la misma pena incurriran quienes usen mdscaras, mallas, antifaces u otros
elementos destinados a ocultar la identidad, en la comision de infracciones pena-
les o de policia.

(...)

Articulo 3° Las sanciones establecidas en los articulos precedentes serdan im-
puestas, mediante resolucion escrita y motivada, por los comandantes de estacion
de la Policia Nacional, con grado no inferior al de Capitdn, quienes conocerdan a

107 Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, No Matards, Relato
historico del conflicto armado interno en Colombia, Bogota: Comision de la Verdad, 2022. Pag. 144. Dis-
ponible en linea en el sitio web de la pagina de la Comision de la Verdad: https:/www.comisiondelaver-
dad.co/etiquetas/archivo-pdf
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prevencion. En los lugares donde no existan dichos comandantes seran compe-
tentes los Alcaldes o los Inspectores de Policia, respectivamente. . 1%

De este ultimo articulo, como también el articulo cuarto'” del mismo Decreto, la Corte
Suprema de Justicia se pronunci6 a través de la Sentencia datada del 2 de diciembre de
1976, donde fungieron como Magistrados ponentes los doctores José Gabriel de la Vega
y Alvaro Luna Gémez, quienes decidieron declarar como inexequibles dichos articulos,
por ser violatorios del derecho al debido proceso, expresado conforme al articulo 26 de
la Constitucion Politica de 1886'!:

“No ocurre lo mismo en relacion con las prescripciones de los articulos 3°y 4° porque
ellos adoptan determinaciones claramente contrarias al 26 de la Constitucion. En
efecto, el 3° dispone que las sanciones estableadas por los articulos 1°y 2° del Decreto
2195 de 18 de octubre de 1976 seran impuestas por los Comandantes de Estacion de
la Policia Nacional, con grado no inferior al de Capitan, mediante resolucion escrita
y motivada, o por los alcaldes y los inspectores de policia, en los lugares donde no
existan dichos Comandantes, sin que tales funcionarios estén obligados a cumplir nin-
guna clase de procedimientos.

El articulo 4° se limita a conceder un recurso de reposicion contra las resoluciones
sancionatorias adoptadas de manera tan irregular. Como todo proceso debe conducir
a las decisiones, ello significa que debe ser previo a las determinaciones de ese orden
que tomen los funcionarios. Tal es el mandato del articulo 26 de la Carta en cuanto
dispone que nadie podra ser juzgado sino observando la plenitud de las formas pro-
pias de cada juicio. Y como el articulo 6° del Decreto 1195 "suspende las disposicio-
nes que le sean contrarias", es logico concluir que las normas procesales han quedado
suspendidas, en cuanto se refiere a las sanciones establecidas por el Decreto 2195,
porque sus articulos 3°y 4° ni se remiten a tales procedimientos, ni consagran uno
especial. !

Como se puede observar, la Corte Suprema de Justicia no siempre permanecio inalterada
frente a las declaratorias de excepcionalidad del poder ejecutivo, por el contrario, empe-
zaria a realizar un ejercicio de control y de limites a los mismos, pero de forma muy
discreta, pues, como se dejo fijado en la parte resolutiva de la sentencia, las sanciones que
se proponian a través de los articulos primero y segundo si fueron declaradas exequibles,
por lo que, a pesar de no tener que enfrentarse a la imposicion de facto de las mismas, por
parte de las autoridades de policia, si se dejo un régimen sancionatorio lo bastante fuerte.

108 Articulos primero y tercero del Decreto 2195 de 1976.

109 E] articulo cuarto establecia que, frente a la sancion proferida por la autoridad administrativa, procedia
unicamente el recurso de reposicion, lo que suponia que seria la misma autoridad que imponia la sancion
la llamada a resolver el recurso, articulo que puede consultarse en el Anexo Unico.

110 E] articulo 26 de la Constitucion Politica de 1886 describia el derecho al debido proceso de la siguiente
forma:

“Articulo 26.- Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se impute,
ante Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio. En ma-
teria criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable.”
111 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia del 2 de diciembre de 1976, Magistrados Ponentes
doctores José Gabriel de la Vega y Alvaro Luna Gomez.
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Sin embargo, el Presidente de la Republica le encontrd la vuelta a la interpretacion que
realizo la Corte Suprema de Justicia, llevando estas competencias de juzgamiento e im-
posicion de la sancion de arresto nuevamente mediante el Decreto 329 del 18 de febrero
de 1977, el cual vuelve a traer los articulos tercero y cuarto, pero con modificaciones que,
para la Corte Suprema de Justicia, cumplian con las garantias minimas del articulo 26
constitucional. El texto adicionado mediante los articulos primero, segundo y tercero obe-
dece al siguiente:

“Articulo 1°. Las sanciones de que tratan los articulos 1°y 2° del Decreto 2195
de 18 de octubre de 1976, seran aplicadas por los Comandantes de Estacion de
la Policia Nacional, con grado no inferior al de Capitin, quienes conocerdan a
prevencion. En los lugares donde no existan dichos Comandantes, conoceran los
Alcaldes o Inspectores de Policia, respectivamente.

Articulo 2°. En la investigacion de las contravenciones a que se refiere el Decreto
2195 de 18 de octubre de 1976, se observara el siguiente procedimiento:

a) Se oira en descargos al contraventor dentro de las veinticuatro (24) horas si-
guientes al conocimiento de los hechos.

A partir del dia siguiente al de esta diligencia, empezara a correr un término de
cuatro (4) dias para practicar las pruebas que hubieren sido solicitadas por el
imputado u ordenadas por el funcionario;

b) Si dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al conocimiento de los he-
chos no hubiere sido posible oir en descargos al contraventor por no haber com-
parecido, se le emplazard por edicto que permanecera fijado durante dos (2) dias
en la Ayudantia del Comando de Estacion de la Policia, o Secretaria de la Alcal-
dia o Inspeccion de Policia, segun el caso.

Si vencido este plazo no compareciere, se le declarara contraventor ausente y se
le nombrara defensor de oficio para que actie hasta la terminacion de la investi-
gacion.

¢) Transcurridos los anteriores términos, se dictara la correspondiente resolucion
escrita y motivada, en la cual se haran constar la identificacion del contraventor,
el hecho que se le imputa, la sancion que se le impone y el lugar donde deba
cumplirla, si se le declara responsable, o se le exonerara del cargo imputado, en
cuyo caso, si estuviese capturado, sera puesto inmediatamente en libertad.

Los terminos fijados en este articulo se ampliaran hasta el doble, si los contra-
ventores fueren cinco o mdas.

Articulo 3°. La resolucion a que se refiere el articulo anterior serad notificada per-
sonalmente al contraventor o al defensor de oficio, segun el caso, y contra ella
solamente procedera el recurso de reposicion, el cual debe ser interpuesto dentro
de las veinticuatro (24) horas siguientes a la notificacion, y resuelto dentro del
subsiguiente dia.
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Cuando las circunstancias de orden publico lo permitan, el funcionario que im-
puso la sancion podra, en cualquier tiempo, de oficio o a peticion de parte, revo-
car la medida adoptada. '

Como se puede observar, el texto agregado por el Gobierno Nacional fue un precario y
poco garantista frente al proceso de imposicion a la sancion de arresto, sin que asi se
modificara la competencia que se le estaba dando a la Policia Nacional para la realizacion
de detenciones que, a todas luces, podrian ser arbitrarias. El control que realizo la Corte
Suprema de Justicia, esta vez, dejé mucho que desear, dejandose una sentencia lo bastante
escueta y sin razonamientos propios de la rigurosidad de los altos magistrados de un tri-
bunal de cierre, y mds parecidos al tramite que le da un funcionario administrativo com-
placiente con la voluntad del Presidente de la Republica:

“3. Como es facil comprobarlo, el decreto adicional atiende las objeciones de la
Corte, y las resuelve en armonia con el articulo 26 de la Carta, que en conjunto,
garantiza el "debido proceso"”. Con efecto:

a) Establece juzgamiento conforme a la ley preexistente al acto que se imputa, o
sea las normas del Decreto legislativo 2195 de 1976, articulos 1y 2;

b) Tal evento se cumple ante tribunal competente, o sea el funcionario designado
en el articulo 1° del Decreto legislativo 329 de 1977,

¢) Y se observan, plenamente, las formas propias de cada juicio, que son las in-
dicadas en el articulo 2° del dicho Decreto 329, que al establecer un procedi-
miento de investigacion y sancion, permite oir en descargos al contraventor y
practicar las pruebas que éste hubiere solicitado.

4. El articulo 3°, acentua la garantia al ordenar que la resolucion que impone
una sancion sea notificada personalmente al contraventor. El recurso de reposi-
cion, es el propio de casos como los contemplados en estas medidas de cardacter
extraordinario, adecuadas o conducentes para el restablecimiento del orden pui-
blico, y ademas, es el mismo que el legislador ordinario consagra en relacion con
otros actos administrativos de distinta indole o naturaleza, en época de normali-
dad.

5. El articulo 4° fija la fecha de vigencia del decreto, a la vez que suspende las
disposiciones que le sean contrarias, lo cual se amolda al régimen del articulo
121 que se invoca.

6. En estas condiciones, el Decreto 329 de 18 de febrero de 1977 se aviene con la
Constitucion y, por lo tanto, es exequible. Asi lo estima, de igual modo, el Procu-
rador General de la Nacién. '3

Estas sanciones represivas, se verian aunadas con la expedicion del Decreto 2004 del 26
de agosto de 1977, donde la competencia para la imposicion de las sanciones de arresto

112 Decreto 329 del 18 de febrero de 1977.
113 Corte Suprema de Justicia de Colombia — Sala Constitucional, Sentencia del 17 de marzo de 1977,
Magistrado Ponente: doctor Eustorgio Sarria.
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ahora también estaria en cabeza de las autoridades administrativas de las entidades terri-
toriales, incluyéndose gobernadores y alcaldes; igualmente, y como sino fueran suficien-
tes estas medidas para menguar las protestas sociales, se incluy6, dentro de este mismo
decreto y como medida en contra de los trabajadores que habian propiciado el paro civico,
una sancion atinente a incluir como una causal de justa terminacion del contrato de trabajo
haber sido sancionado bajo las conductas que se habian tipificado en los Decretos 2195 y
en el mismo que establecia la sancion:

“Articulo 1° Mientras subsista el actual estado de sitio, quienes organicen, diri-

jan, promuevan, fomento estimulen en cualquier forma el cese total o parcial,
continuo o escalonado, de las actividades normales de cardacter laboral o de cual-
quier otro orden, incurriran en arresto inconmutable de treinta (30) a ciento
ochenta (180) dias, que impondran los gobernadores, intendentes, comisarios y
el Alcalde del Distrito Especial de Bogota, por medio de resolucion motivada.

Articulo 2° Las sanciones que trata el presente Decreto, se aplicaran mediante el
procedimiento sefialado en los articulos 2°y 3° del Decreto legislativo 329 de
1977.

Articulo 3° constituird justa causa de terminacion de los contratos de trabajo el
haber sido sancionado conforme al presente Decreto o el haber participado en
los ceses de actividades en él previstos. ”*

Por consiguiente, la excepcionalidad ya se estaba gestando como un poder sumamente
represivo, que no solo atentaba contra la seguridad y libertad de las personas que abierta-
mente se encontraban en desacuerdo con el Gobierno Nacional, como también ya estaba
tomando tintes de ir mas alld del enemigo politico y de las guerrillas o grupos armados
beligerantes. Ya no era un escenario de confrontacion directa con el “enemigo”, bajo una
mirada schmittiana, sino ahora era una abierta guerra contra la sociedad y la poblacion
civil. Nuevamente, el informe de la Comision de la Verdad (Comision para el
Esclarecimieto de la Verdad, 2022) da luces sobre lo sucedido en la época previa al esta-
tuto de seguridad de Turbay Ayala, donde la situacidon ya se volvia insostenible, sobre
todo por las actuaciones y medidas tomadas por el Gobierno Nacional:

En informes entregados a la Comision de la Verdad, organizaciones sindicales
evidenciaron que estas medidas llevaron a multiples arrestos y a la suspension de
personerias juridicas, bajo el argumento del mantenimiento del orden publico y en
la «l6gica de identificar posturas de oposicidn como posturas subversivas que de-
bian ser controladas». En contribucion publica para la Comision de la Verdad,
Clara Lopez evoco la posicion del Gobierno: «la movilizacion si, pero con peti-
ciones respetuosas, nunca con una via de hecho. Pensaban que la movilizacion,
porque paraba una carretera, al igual que hoy, era un acto subversivo». El pre-
sidente Lopez llamo al paro «un pequerio 9 de abrily. Bogota y otras ciudades se
paralizaron. Hubo batallas campales con barricadas, pedreas, tachuelas que sabo-
tearon el transporte publico. Disparos, heridos y muertos.

114 Articulos primero, segundo y tercero del Decreto 2004 del 26 de agosto de 1977, para observar el Decreto
en su integralidad remitirse al Anexo Unico.
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En cuanto al nimero de victimas, son diversas las fuentes y los datos. En testimo-
nios se ha planteado un promedio de entre 19 y 35 muertos en Bogot4, sin registrar
los posibles muertos en otros lugares del pais, y 3.500 detenidos. Mientras que en
algunos analisis historiograficos se reportan aproximadamente 25 muertos en Bo-
gotd y entre 3.450 y 3.500 detenidos. La Revista Alternativa planted en ese mo-
mento el siguiente saldo de los hechos:

El nimero de heridos es dificil de calcular, hay que tener en cuenta la vio-
lencia de los enfrentamientos, la falta de recursos de muchas personas que
no tienen a donde acudir por la paralisis de numerosos hospitales llamados
de caridad y otros que no fueron a los centros de salud por temor a las
represalias [...]. Los detenidos llegaron en Bogota a cerca de 3.800, distri-
buidos en el velodromo, el coliseo del Campin, la plaza de toros y las co-
misarias [...]. Sobre despidos en las empresas, las centrales ain no han
procedido a establecer cifras terminales a la espera de asambleas locales y
nacionales. Pero se ha informado que la cifra va en aumento. La CGT in-
formé de 70 en lo que a ella toca y de 700 trabajadores aproximadamente
en el pais.

(..)

Luego del paro, el movimiento sindical sali6 fortalecido. Sin embargo, el pais
quedo en el filo del abismo. Para algunos historiadores, como Medo6filo Medina,
el paro fue el hito que le dio un quiebre al conflicto armado interno en Colombia.
Antes de este paro, la guerrilla operaba bajo la premisa de «acumular fuerzasy»
que, en la estrategia de la guerra popular prolongada, consistia en un trabajo clan-
destino de convencimiento a los diferentes pobladores mientras ganaba territorio
en el campo. Pero este paro cred la ficcion de que la insurreccion popular y, por
ende, el triunfo de la revolucion estaban cerca. Los militares pensaban lo mismo:
que el riesgo de una insurreccion era real. En diciembre de 1977, apenas tres meses
después del paro, los 33 altos mandos militares encabezados por el general Luis
Carlos Camacho Leyva, comandante general de las Fuerzas Militares, y el minis-
tro de Defensa, le llevaron un borrador del Estatuto de Seguridad al presidente
Lopez, pero este se negd a adoptarlo. Su argumento era que asi parecieran engo-
110808, los controles y fiscalizaciones eran necesarios, por lo que las medidas ex-
cepcionales representaban un riesgo para la democracia. (pags. 145-147)

Bajo esta misma logica represiva surgié el Decreto 1923 del 6 de septiembre de 1978, el
cual recogia todas las medidas extraordinarias de los decretos excepcionales de Lopez
Michelsen, inclusive agravandose las sanciones a imponer ¢ incluyéndose también un
catalogo mas amplio de las conductas que se consideraban como atentatorias contra el
orden publico (articulos primero al séptimo); de igual forma, se intensifico la persecucion
y atribuciones de las autoridades administrativas, restringiéndose el derecho de reunion y
de libre circulacion por el territorio nacional (articulo octavo); y, de forma maés restrictiva
que su antecesor, ¢l estatuto de seguridad de Turbay Ayala permitié que la justicia penal
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militar tuviera competencia sobre el conocimiento de las conductas que se describian en
el Decreto, y asi mismo juzgar a los civiles que las cometieran:

“Articulo 9°. La justicia penal militar, mediante el procedimiento de los Consejos
de Guerra Verbales, ademas de la competencia que le esta atribuida por disposi-
ciones legales vigentes, conocera de los delitos a que se refiere los articulos 1°,
2° 3°4°5° y 6°y, ademas de los que se cometan contra la vida e integridad per-
sonal de los miembros de las Fuerzas Armadas y contra civiles al servicio de las
mismas y contra miembros del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS),
encuéntrense o no en actos del servicio, y contra los funcionarios publicos en
razon de la investidura o por causa del ejercicio de sus funciones.”'

Igualmente, el Decreto volvia a suspender la libertad de prensa y el derecho al acceso a
la informacion, coartando asi las posibilidades de los medios de comunicacion de ejercer
todo tipo de control al poder politico:

“Articulo 13. Mientras subsista la perturbacion del orden publico no podran
transmitirse por las estaciones de radiodifusion y por los canales de television
informaciones, declaraciones, comunicados o comentarios relativos al orden pu-
blico, al cese de actividades o a paros o huelgas ilegales o noticias que inciten al
delito o hagan su apologia.

El Ministerio de Comunicaciones mediante resolucion motivada, contra la cual
solo procede el recurso de reposicion sancionara las infracciones a que se refiere
este articulo, de conformidad con las normas pertinentes de la Ley 74 de 1966 y

el Decreto 2085 de 1975.

Articulo 14. Facultase al Ministerio de Comunicaciones para que de conformidad
con el articulo 5° del Decreto 3418 de 1954, recobre transitoriamente, en favor
del Estado, el dominio pleno de algunas o de todas las frecuencias o canales de
radiodifusion explotadas por particulares, en la medida que sea necesario para
conjurar la perturbacion del orden publico y restablecer la normalidad.

Las licencias para la prestacion de los servicios de radiodifusion que recobre el
Estado colombiano se entenderdn suspendidas temporalmente. 1%

Para este Decreto, la Corte Suprema de Justicia también realizé un pronunciamiento en
ejercicio del control constitucional que debia realizarse, a través de la sentencia del 30 de
octubre de 1978, sin embargo, el mismo resultd inocuo, permitiéndose que el estatuto,
casi en su integridad y por contadas excepciones, resultase exequible, sobre todo en su
articulado més represivo. Aun asi, resultan interesantes algunos elementos que la Corte
Suprema empezaba a distinguir en su jurisprudencia, como la inalterabilidad de algunas
disposiciones constitucionales en el estado de sitio, la no sustituciéon de la Constitucion
Politica a través de esta institucion juridica y la suspension de derechos de forma transi-
toria:

115 Decreto 1923 del 6 de septiembre de 1978, estatuto de seguridad del Gobierno de Julio César Turbay

Ayala.
116 Thidem.
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“2. La institucion "estado de sitio" es un régimen especial y transitorio previsto
en la Constitucion. Por eso mismo, no puede implicar la sustitucion de sus pre-
ceptos. En estado de sitio rige la Constitucion, con las restricciones en ella esta-
blecidas de manera expresa. Esa es la razon del control de constitucionalidad que
compete a la Corte sobre el ejercicio de los poderes propios de aquel régimen.

Para este efecto, se han distinguido en la preceptiva constitucional tres grupos de
normas: las que rigen plenamente tanto en tiempo de normalidad como de turba-
cion; las que prevén limitaciones temporales por razon del estado de sitio, y aque-
llas que permiten suspender el ejercicio de algunos derechos y libertades por
igual causa. Las dos clases mencionadas ultimamente, es obvio, son excepciona-
les y de aplicacion restrictiva y temporal.

Resumiendo: Los criterios determinantes de este juicio de constitucionalidad son
la conexidad directa entre el contenido de los decretos que se juzgan con las cau-
sas que fundaron la declaracion de turbacion del orden publico, y el caracter
sustitutivo, transitorio y restrictivo de esas disposiciones frente al régimen legal
de tiempo de paz.”"!7

Sin perjuicio de lo anterior, resultaba realmente preocupante la interpretacion que daba la
Corte Suprema para la competencia que se les estaba atribuyendo a los tribunales milita-
res, dentro de las cuales vale la pena resaltar las siguientes:

"En efecto, si bien es evidente que los poderes del articulo 121 permiten, bajo
determinadas reglas y limitaciones, restringir o afectar el ejercicio de ciertos de-
rechos o garantias individuales y sociales es no menos claro que en ningun caso
puede el Gobierno alterar la estructura constitucional del Estado, que comprende
no solo la existencia, intangible en su origen y organizacion, de las distintas Ra-
mas del Poder Publico, y el mantenimiento de sus propias competencias, salvo
por este aspecto algunas excepciones expresas, como las de los articulos 33, 43,
y 61 de la Carta, sino tambien la division territorial y la organizacion adminis-

trativa y jurisdiccional que, acorde con ella, ha trazado el Constituyente". (Sen-
tencia de mayo 14 de 1970, G. J. No. 2338 bis, pag. 158).

Precisamente, el Decreto 1923 no ha hecho en este aspecto sino aplicar la excep-
cion del articulo 61 que autoriza para tiempos anormales la acumulacion y, por
tanto, el traslado transitorio de competencias, y expresamente las de 'naturaleza
Jjurisdiccional™ en organos distintos a los que las ejercen ordinariamente, lo cual
legitima la adscripcion a la justicia penal militar, y a las autoridades militares y
de policia que aquel decreto determina, el conocimiento y sancion de ciertos de-
litos y contravenciones.

El decreto en estudio no crea organismos ad hoc, ni cambia el origen ni la com-
posicion de los existentes. Simplemente, faculta a ciertas autoridades el ejercicio
simultaneo de las atribuciones que ordinariamente les compete, con las que les

son adscritas transitoriamente, segun la autorizacion constitucional del articulo
61.

En igual sentido, ademas, la Corte ha entendido que:

117 Corte Suprema de Justicia de Colombia — Sala Plena, Sentencia del 30 de octubre de 1978, Magistrado
Ponente: doctor Luis Carlos Sachica.
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"c) El articulo 170 de la Carta crea las Cortes Marciales y los Tribunales Milita-
res para el fuero penal militar como parte integrante de la Rama del Poder Pu-
blico encargada de administrar justicia; el’ articulo 58, por su parte, incluye den-
tro de la Rama Jurisdiccional los demas tribunales y juzgados que establezca la
ley; dentro de éstos estan los Consejos de Guerra Verbales, creados por el De-
creto 250 de 1958 y la Ley 141 de 1961. Finalmente el articulo 61 de la Carta
permite, en estado de sitio, ampliar la jurisdiccion penal militar al conocimiento
de los delitos comunes cuando, tienen conexidad con la turbacion del orden o con
las causas que han originado la anormalidad.

"Siendo los Tribunales Militares también creacion de la Carta como los jueces
ordinarios, el simple transito de competencia de éstos a aquéllos para el juzga-
miento de ciertos delitos comunes en tiempo de estado de sitio con los procedi-
mientos de la justicia castrense, no implica la creacion de tribunales ad hoc, ni el
sometimiento de los sindicados a normas procesales formalmente nuevas en el
tiempo, pues estan consagradas en ley preexistente.

"La justicia militar amplia su competencia para juzgar los delitos comunes por
autorizacion de la misma Carta”. (Sentencia de agosto 13 de 1970, G. J. No. 2338
bis, 1970, pag. 314).

De lo cual se deduce que no se presenta infraccion de los articulos 2.°, 55, 58, 61

y 170 de la Constitucion, porque no se ha roto la estructura organica del Es-
tado. 18

Como se puede observar, la Corte Suprema se empeid en declarar la exequibilidad del
estatuto de seguridad del Presidente Turbay Ayala, haciendo que los limites o controles
judiciales no tuvieran la eficacia esperada. Dentro de las consecuencias que pueden ad-
vertirse, resulta la mas obvia, que el poder ejecutivo habia encontrado un escenario juri-
dico plausible para ejecutar sus actos extraordinarios, que terminaron rigiendo hasta el
final del mandato del Presidente, es decir, hasta 1982, consecuencias que también resul-
taron plasmadas en el Informe de la Comision de la Verdad:

Mientras en las instalaciones militares seguian las torturas, el 30 de octubre de
1978 la Corte Suprema de Justicia declard constitucional el Estatuto de Seguridad.
Dos de los cinco magistrados que votaron en contra llamaron el Estatuto una «dic-
tadura disfrazada de democracia». El historiador y constitucionalista Mario Al-
berto Cajas record6 ante la Comision de la Verdad record6 que desde finales de
los setenta habia un sector importante de la Corte que empezaba a plantear que no
podia ser posible que la justicia penal militar juzgara civiles, sin importar el delito.
La justicia militar habia mordido una parte importante de las competencias de la
justicia ordinaria. (Comision para el Esclarecimieto de la Verdad, 2022, pag.152)

Igualmente, las consecuencias nefastas de la aplicacion del estatuto de seguridad de Tur-
bay Ayala se encuentran explicadas en el precitado informe, trayéndose a colacion las
conclusiones a las que se llegaron, y que mayor impacto tienen frente a la comprension
del estado-de-sitismo como forma de gobierno:

118 Thidem.
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En la practica, el Estatuto convirtié en potencial enemigo interno a los disidentes
politicos, intelectuales criticos, lideres sociales, sindicales, campesinos e integran-
tes de los nuevos movimientos urbanos. Los organismos de inteligencia persiguie-
ron y relacionaron con la insurgencia a quienes eran criticos del sistema.

Cuando se expidi6 el Estatuto de Seguridad, trece de los diecinueve paises de
América Latina estaban bajo dictaduras militares. Colombia, en teoria, se mante-
nia en democracia. Sin embargo, las practicas y restricciones del Estatuto de Se-
guridad fueron idénticas, y en algunos casos peores que las de esas dictaduras. Las
violaciones a los derechos humanos fueron multiples. Entre las més frecuentes se
pueden mencionar la desaparicion forzada, tortura, ejecuciones extrajudiciales,
detenciones y juicios arbitrarios, persecucion y hostigamiento a las personas, a tal
punto que durante este periodo se present6 el primer gran pico de exilio de colom-
bianos al exterior, muchos de los cuales jamas regresaron al pais. Las victimas
fueron especialmente militantes de organizaciones de izquierda armadas y no ar-
madas, asi como lideres sociales, intelectuales y, principalmente, aunque mas in-
visibles, habitantes de zonas rurales. (Ibidem, pag. 150)

Igualmente, por su caracter ilustrador, se deben tomar los datos que se obtuvieron por la
Comision de la Verdad, en conjunto con la Justicia Especial para la Paz — JEP-, en cuanto
a la violacion de derechos humanos durante la vigencia del estatuto de seguridad, refleja-
dos en la cantidad de desapariciones, torturas y homicidios, discriminados por afios, em-
pezandose por 1977 donde, como se pudo ver, se empez6 a configurar el estado de sitio
con los decretos excepcionales de Lopez Michelsen, siguiéndose durante todo el periodo
presidencial de Turbay Ayala, donde los nimeros empezaban a crecer exponencialmente,
hasta el afio 1983, donde el niimero de desapariciones obtuvo su segunda cifra mas alta,
solo superado por el ano de 1980, y los homicidios tuvieron su punto mas alto:

Tabla 2. Nomero de desapariciones, torturas y homicidios por afe [(1977-1983)

Cantidad de:
Afo Desapariciones Torturas Homicidios
1977 75 34 269
1978 25 70 342
1979 169 77 399
1980 576 39 867
1981 293 20 855
1982 478 2 1.132
1983 537 9 1.423

Fuente: JEP-CEV-HRDAG, «Proyecto conjunto de integracién de datos y estimaciones estadisticass.
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119 Tbidem.
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Sin lugar a dudas, y retomando el analisis sobre el poder punitivo del estado como fun-
damento primero de la excepcionalidad expresada a través del estado de sitio, podemos
encontrar similitudes mas que evidentes en los elementos que permitieron el ascenso del
Estado totalitario nazi, aunque con ciertas distancias sobre el manejo del poder politico
en cabeza de un solo gobernante pues, como se ha advertido, la estrategia en el pais con-
sistid mas en la alternancia del poder, aunque con un claro sesgo sobre quiénes podian
acceder al mismo, y la configuracion de una anomalia consistente en la convivencia entre
un sistema democratico y una represion violenta y exterminadora. Sin embargo, el dis-
curso legitimador de la excepcionalidad persiste, resultando clave su utilizacion para
mantener el poder politico, a través de una institucion especifica que contiene reglas y
précticas similares en ambos casos.

Los elementos especificos del estado-de-sitismo han sido explicados por Marquardt, a
través de seis dimensiones especificas que son la base para explicar el anti-constitucio-
nalismo, en contraposicion a las ideas modernas y los avances realizados en el constitu-
cionalismo del siglo XX. Para esta evaluacion, el autor procura hacer una evaluacion a
través del concepto de “constitucionalismo perverso”, el cual se le atribuye a Mauricio
Garcia Villegas, explicando lo sucedido a lo largo del largo periodo donde proliferd el
estado de sitio (1949-1991):

Con exactitud, el constitucionalista MAURICIO GARCIA VILLEGAS ha clasificado
la reptiblica del dogma de la seguridad interna como un sistema del ‘constituciona-
lismo perverso’. Se comparte esta evaluacion bajo la conceptuacion del anti-constitu-
cionalismo, ilustrdndola en seis dimensiones: primero, el constitucionalismo moderno
cree en la separacion funcional-tridimensional de poderes, pero el estado-de-sitismo
promovio6 una predominancia excesiva del Presidente. Segundo, el constitucionalismo
moderno cree en el pluralismo competitivo, pero el estado-de-sitismo sigui6 la logica
excluyente del amigo y enemigo publico. Tercero, el constitucionalismo moderno
cree en derechos fundamentales intocables, pero el estado-de-sitismo restringio fuer-
temente reuniones politicas, manifestaciones publicas y la libre circulacién de perso-
nas, censuro los medios de comunicacion, limité la autonomia universitaria y comba-
ti6 las actividades sindicales. Cuarto, el constitucionalismo moderno cree en la digni-
dad humana, pero el estado-de-sitismo combati6 segtin postulados de eficiencia con-
tra fines militares, lo que llevé a un “desborde de la autonomia’ militar y paramilitar
al estilo de una “guerra sucia” con masacres, ejecuciones extralegales, desaparicio-
nes forzadas, torturas y violaciones sexuales.

Quinto, el constitucionalismo moderno cree en la seguridad del ciudadano frente al
poder punitivo del Estado por medio de garantias procesales, pero el estado-de-si-
tismo legitimo un ‘derecho penal del enemigo’ y la “perversion del proceso penal”.

(..)

En sexto lugar, el constitucionalismo moderno cree en la responsabilidad de los fun-
cionarios publicos, pero el estado-de-sitismo garantizd, por lo menos de facto, la im-
punidad de los delincuentes uniformados que fueron bien protegidos por medio del
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privilegio de una amplia justicia militar. Las seis dimensiones aludidas fueron las ma-
nifestaciones de las mismas tendencias represivas que caracterizaron a las dictaduras
de la seguridad interna, difundidas en ese entonces en toda América Latina, pero se
distinguieron de los valores centrales del constitucionalismo moderno. (Marquardt,
2016, pags. 479 y 480)

Estos elementos, pueden verse aunados a los que ya se habian definido con la caracteri-
zacion del poder punitivo del estado como fuente juridica y politica de la excepcionalidad.
Al igual que con el régimen totalitario en Alemania, el estado-de-sitismo, permitié que el
poder soberano del Estado se viera reducido a la expresion de un poder punitivo desbor-
dado y represivo, mediante el cual, la figura del Presidente de la Republica, encontrd
multiples prerrogativas y facultades para “eliminar” a sus contendores politicos, hetero-
doxos y en general, a cualquier persona que desafiara el poder estatal.

La violencia institucionalizada, reforzada y ampliada a través del estado de sitio, hizo del
régimen colombiano de la segunda mitad del siglo XX una verdadera dictadura, la cual
se vivio en diferentes dimensiones represivas, pero con una particularidad en concreto: la
dictadura no seria expresada ni asumida por una sola persona, por el contrario, se veria
materializada a través de una institucion definida, la Presidencia de la Republica. Con
todos los elementos que se han descrito, con todas las evidencias existentes sobre el poder
desbordado que se ejercia en el solio de Bolivar, inicamente se puede llegar a esta con-
clusion.

Muchas veces, el poder desbordado que se permitia a través del articulo 121 de la Cons-
titucion Politica de 1886, el cual se vio totalmente desfigurado, acerco a los diferentes
presidentes a actuaciones mas cercanas a las que realizaria un Estado totalitarista, que las
propias de una democracia republicana. En este punto, se permite disentir del profesor
Francisco Gutiérrez sobre la anomalia colombiana, sobre todo en su segunda hipdtesis
consistente en que las manifestaciones extremas de represion “no parecen haber soca-
vado sustancialmente la democracia (formal), o lo han hecho solo de manera muy, muy
gradual”, pues resulta evidente que, durante toda la segunda mitad del siglo XX, y hasta
el surgimiento del proceso constituyente de 1991, y la vigente Constitucion Politica, las
instituciones democraticas se vieron mermadas y desnaturalizadas a tal punto, que resul-
taria un verdadero eufemismo catalogar de democratico el Estado colombiano.

Resulta menesteroso cambiar el discurso sobre las €épocas de La Violencia, como también
de la fase que, atinadamente, Marquardt ha denominado como la fase anticonstitucional,
pues debe superarse ese viejo mito que enaltece al pais como el tinico Estado que vivio
en democracia durante el periodo de dictaduras que aquejaron a los paises del denomi-
nado “cono sur”, pues las actuaciones de los dirigentes, que habian firmado un pacto de
alternancia de poder, solo pueden ser consideradas como profundamente represivas y vio-
lentas, llegandose a puntos de exterminio y genocidio, como el reconocido baile rojo.

Los elementos tedricos que se describieron, a través del poder punitivo del estado, y el
simil que se realiz6 con el surgimiento del estado totalitario nazi, tiene como finalidad
generar la suficiente conciencia sobre la utilizacion sin limites de la excepcionalidad, que
puede conducir, o ser precursora, de las dictaduras. Con lo anterior se busca significar
que, la excepcionalidad mal utilizada, es el primer paso para la arbitrariedad, situando un
poder tan grande y abstracto en cabeza de una sola persona, que puede conducir a una
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expresion soberana totalmente disociada y sin controles, que es justificada a través de un
régimen legal. Por consiguiente, las conclusiones que se derivan de la metodologia ini-
cialmente propuesta para el capitulo, en un ejercicio dialéctico entre dos regimenes que
en apariencia se presentan distintos, se puede afirmar que:

1. Laexacerbacion del poder punitivo del estado, en su uso a través del poder ejecu-
tivo, tuvo las mismas consecuencias, en cuanto a violencia y desconocimiento de
la razonabilidad del ordenamiento juridico, en los dos casos analizados y someti-
dos a comparacion.

2. Aunque distaban en sus modelos de gobierno, tanto el Estado aleman del periodo
entre guerras, como el Estado colombiano de mitad del siglo XX, recurrieron a la
excepcionalidad como una herramienta estratégica de gobernanza, buscando a tra-
vés de las facultades extraordinarias concedidas al poder ejecutivo, mermar el
control politico que podria esperarse tanto del poder legislativo como del poder
judicial, llegandose inclusive a cooptarlo a través de estratagemas juridicas, con-
tenidas en una interpretacion amplia del régimen constitucional de los estados de
excepcion y la posterior utilizacion de decretos presidenciales, que obtenian el
titulo de legalidad a través de la misma.

3. Por consiguiente, detras de la excepcionalidad subsiste un discurso que permanece
incolume a pesar de las distancias temporales, del contexto social e inclusive de
las tradiciones juridicas y la ideologia persistente en los ordenamientos juridicos.
La excepcionalidad se torna en el elemento legitimador para aumentar las potes-
tades y poderes derivados de la Rama Ejecutiva, que se utiliza en momentos con-
cretos, para evitar asi la disolucion del Estado, como también para el sosteni-
miento de un poder hegemonico especifico, amparandose en la legalidad prevista
en una constitucion en especifico.

4. Concebir la institucion juridico-politica de la excepcionalidad de forma tradicio-
nal, es decir observando solamente su consignacion en un texto normativo, como
también su uso de acuerdo con las situaciones y los contextos sociales, seria perder
de vista elementos cruciales para entender los discursos y justificaciones que se
buscan con la excepcionalidad. Por lo mismo, vale la pena realizar un ejercicio
critico, que no busque reproducir una historiografia tradicional, sino que, por el
contrario, someta a prueba las similitudes existentes, y evidentes, entre la utiliza-
cion de la excepcionalidad a lo largo de la historia.

5. Para que las conclusiones se sigan, se debe insistir en la delimitacion de la excep-
cionalidad estudiada, pues solamente pueden verse sus usos estratégicos cuando
se utiliza para la preservacion del poder hegemonico del Estado, bien sea a través
del estado de sitio, o cuando se insita su utilizacion para confrontar un poder que
rifie con el poder estatal.
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Capitulo IT1I: LA SUPERACION DEL ESTADO DE SITIO A TRAVES
DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN COLOMBIA.

Este ultimo capitulo, como preludio a las conclusiones, buscara evaluar el cambio drastico
que se dio en las postrimerias del siglo XX, como si hubiese sido posible avizorar la
insostenibilidad tedrica de mantener un régimen que clamaba ser democratico, con una
excepcionalidad tan prolifica y poco controlada. En este punto, la aporia o anomia de los
estados de excepcidn se ve superada, por el trabajo consciente y propositivo de una Corte
Constitucional que, aunque en un principio recatada, encontré la forma de controlar, ra-
cionalizar y darle el sitio previsto por el constituyente primario a una institucion juridica
que, cada vez mas, empieza perder sus tintes politicos.

Comprender la forma en que la Corte Constitucional de Colombia entré a evaluar los
decretos sobre la excepcionalidad sera el primero de los pasos, donde se vera el papel que
juega el juez constitucional, como un verdadero guardian de la Constitucion Politica de
1991. El precedente jurisprudencial sera puesto a prueba, con la finalidad de comprender
hacia donde giré el constitucionalismo, como también para comprender en qué medida se
desincentivo la utilizacion del otrora estado de sitio, limitandose fuertemente en su nueva
denominacidon como estado de conmocion interior.

El anélisis dindmico de precedentes sera la metodologia especifica a emplearse, para asi
llegar a trazar una linea jurisprudencial que de cuenta del avance realizado. Sin embargo,
también se adoptard una posicion critica, pero prospectiva, sobre la forma en que podria
ampliarse el abanico de argumentos que podria emplear el maximo 6rgano de interpreta-
cion constitucional, con la finalidad de proponer nuevas formas, desde la teoria, para con-
servar impolutos los valores constitucionales que con tanto ahinco plasmaron las genera-
ciones precursoras de nuestra Carta Magna vigente.

Gracias a esta ultima afirmacion, nos adentraremos, posteriormente, en las conclusiones
sobre la necesidad de reevaluar el concepto de soberania, evidenciandose el papel que
empiezan a tener los jueces dentro del Estado Constitucional de Derecho, donde los logros
y avances en materia de libertades y garantias fundamentales parecen no verse sometidos
al paso del tiempo y al olvido. Pero, antes de empezar a decantar el trabajo realizado por
el tribunal constitucional, se dejara una breve resefia sobre el proceso de cambio vivido
en la década de los noventa, pues este contexto nos servird para comprender, de mejor
forma, como fue el paso del estado-de-sitismo al constitucionalismo garantista y protector
del Estado.

L. La esperanza depositada en el proceso constituyente de 1991.

El final del siglo XX en Colombia fue una apuesta por el cambio. Como si se intuyera el
final de una época, la década de las noventa trajo consigo grandes sacudones en lo poli-
tico, las cuales se derivaron de multiples y dolorosos sucesos, como la toma y retoma del
Palacio de Justicia, evento que también es digno de estudiar por sus decretos de excepcion
y la injerencia que tuvo el uso de la fuerza legitima del Estado, pero que por su naturaleza
abarcaria toda una investigacion paralela; como también los recurrentes ataques terroris-
tas dados por los capos del narcotrafico; la consolidacion de las fuerzas paramilitares y
su control en los territorios, que se aunaban a las fuerzas revolucionarias guerrilleras en
una guerra que ya tomaba matices mas complejos, haciendo de la violencia politica el pan
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de cada dia; las continuas crisis econdmicas que se sucedian como interminables y los
desastres naturales, como el que se derivé de la Tragedia de Armero.

Tal vez, la amalgama de todos estos sucesos fue la campanada final que necesitaba el
pais para despertarse de su letargo, para sacudirse de su inaccion. La confianza que se
habia depositado en el Estado, entendida también en la reverencia que se hacia a sus ins-
tituciones juridicas, encontrdé un punto de quiebre, como si resultasen insuficientes las
leyes existentes para abordar todos los problemas sociales. La Unica salida razonable, y
compartida por todos los sectores ideoldgicos y politicos, se materializd en un proceso
constituyente. No por nada, este pais tiene una impronta legalista, un fetichismo juridico,
como lo denomina Julieta Lemaitre en E/ derecho como conjuro (Lemaitre Ripoll, 2009),
o ese estilo santanderista que Valencia Villa ha rescatado en Cartas de Batalla (Valencia
Villa, 2010).

Pretendia, la generacion de mis padres y de tantos otros, cambiar la concepcion de su
nacion, el aspecto del pais, su interminable ciclo de violencia y la asociacion directa que
se hacia constantemente con la ilegalidad, la inseguridad y con la desesperanza. Como si
estuviésemos condenados a vivir en el olvido, el dolor y la insuficiencia, el papel que jugd
el derecho como herramienta emancipadora'?’ fue realmente importante, porque a través
del mismo se canalizaron todas las demandas sociales, por mas multiformes y distintas
que fueran, creandose un deseo colectivo de avanzar en un contrato social primigenio,
que realmente fuera incluyente, desprovisto de inclinaciones politicas especificas, como
asi sucedia con las anteriores constituciones y de ahi el nombre de la obra de Valencia
Villa. Esta forma de concebir el texto constitucional, como depositario de las esperanzas
colectivas para una mejor relacion entre el Estado y la ciudadania, fue explicada en Cartas
de Batalla como un suceso disruptivo, en todo el sentido de la palabra, promocionado por
una Asamblea Nacional Constituyente heterogénea y heterodoxa, que logré aunar las
fuerzas politicas para la construccion de un texto constitucional:

Con este gesto inédito se rompid por primera vez la tradicion centenaria de cons-
tituciones y reformas de partido o de coalicidn, surgidas de guerras civiles, golpes
de Estado o cambios de régimen y predeterminadas o teledirigidas por el estable-
cimiento bipartidista, y se abrid paso a una experiencia excepcional de autocon-
vocacion del constituyente primario, que entrafiaria la intervencion de sectores
marginales y fuerzas no tradicionales en la formacion de un estatuto que empezo
como la reforma niimero sesenta y ocho a la Constitucion del 86 y termindé como
la Norma Fundamental nimero dieciséis de nuestra historia republicana.
(Valencia Villa, 2010, pag. 206)

120 La idea del derecho como herramienta emancipadora proviene del efecto simbdlico que éste mismo
puede tener. En La eficacia simbdlica del derecho, Garcia Villegas apunta a que el derecho puede tener
estos efectos, siempre y cuando se canalice y se aprenda a utilizar de esta forma. Dentro de su prolifica
tesis, el autor propone que el efecto emancipador surge de la necesidad de crear significados colectivos a
través del derecho, alimentandose de teorias criticas como la marxista, desde un punto ideolégico mas
reservado, y desde la teoria de los movimientos sociales, donde se puede rastrear la forma en que se utiliza
el derecho para crear escenarios favorables para distintos conglomerados sociales. Idea que también es
retomada por Julieta Lemaitre, cuando hace todo su analisis sobre el litigio sobre el aborto, en E/ derecho
como conjuro.
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Todos estos cambios, requerian el consenso, pero también requerian que el mensaje fuera
plasmado en los canales correctos, porque, muchas veces, e/ medio es el mensaje, como
asi lo ensena el efecto simbolico del derecho. Por consiguiente, la Constitucion Politica a
crear ya no era un simple texto con las generalidades del Estado, o con un catalogo de
garantias minimas. Por el contrario, ahora este texto fundacional pasaria de ser una de-
claracion de principios abstractos y sin una exigencia directa de materializacion, a ser el
documento constitutivo, y piedra angular, de todo el ordenamiento juridico, donde cada
ley, tanto posterior como anterior, en algunos casos, deberia someterse a los preceptos
constitucionales. Se buscaba, en ultimas, un constitucionalismo aspiracional, mediante
el cual se creaban, y recreaban, los significados mas preponderantes sobre la cosmovision
del Estado colombiano. Nos nutriamos de preguntas como: ;cudl es la organizacion y
modelo politico que queremos los colombianos? ;Qué tan extenso debe ser el capitulo
sobre nuestros derechos fundamentales y cuales serdn éstos? ;Coémo se verd organizado
el Estado y qué herramientas se le daran para atender las diferentes demandas sociales?,
entre tantas otras.

Para comprender lo que se ha denominado como constitucionalismo aspiracional, resulta
menester empezar por su definicion, la cual puede encontrarse en La eficacia simbdlica
del derecho (Garcia Villegas, 2024), que nos daré luces sobre la importancia de los textos
constitucionales en Latinoamérica, como también de su alta carga simbolica y axioldgica,
redefiniendo cudl es su naturaleza y la injerencia que tienen en el imaginario colectivo:

En el constitucionalismo aspiracional el uso simbodlico obedece al propdsito de
reactivar la esperanza colectiva de una nacion. Sus constituciones buscan remo-
delar o incluso recomponer el mito de unidad nacional o crear lo que algunos lla-
man un nuevo contrato social: una nueva hoja de ruta, unos ideales nuevos a través
de los cuales la sociedad se encamine de manera consensuada hacia el mejora-
miento de la situacion de sus asociados. (pag. 59)

Por lo tanto, todo el esfuerzo colectivo que significé la promulgacion de una nueva cons-
titucion, se reflejo en una vuelta a la esperanza, un nuevo punto de partida, una recom-
prension de la vision colectiva del pais en el que se vive y se quiere vivir. Como lo dejo
consignado Gabriel Garcia Marquez, la voluntad que se cernio sobre la volatil vida social
de Colombia, tenia como finalidad crear:

“Una nueva y arrasadora utopia de la vida, donde nadie pueda decidir por otros
hasta la forma de morir, donde de veras sea cierto el amor y sea posible la felicidad,
vy donde las estirpes condenadas a cien arios de soledad tengan por fin y para siempre
una segunda oportunidad sobre la tierra. ”'?!

Igualmente, el movimiento por la creacion de una nueva Constitucion, tenia una consigna
propia, como si fuese un objetivo ultimo que solo podria constatarse con el paso del
tiempo, pues por la proximidad de los eventos, tal vez, no se tenia la suficiente conciencia

121 Extracto del discurso dado por Gabo, en la ceremonia de aceptacion del Premio Nobel en 1982. Recu-
perado en linea en:

https://cvc.cervantes.es/actcult/garcia_marquez/audios/gm_no-
bel.htm#:~:text=Una%?20nueva%?20y%20arrasadora%?20utopia,segunda%20oportunidad%20so-
bre%201a%?20tierra.
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sobre el mismo. Lo que se buscaba, con tanta premura, era la superacion de la fase anti-
constitucional, la cual se ve reflejada en el texto que se ha venido utilizando como refe-
rencia juridico-historica, donde Marquardt define una sexta fase del constitucionalismo
iberoamericano, que también resulta ser la Gltima que estamos viviendo, que viene mar-
cada por cambios sustanciales en la forma en que se conciben las nuevas Constituciones
latinas, sin que, para el autor, deba darsele el rotulo de neoconstitucionalismo:

La perspectiva inducida de un renacimiento es plausible en cuanto a la experiencia de
volver al republicanismo constitucional después de la interrupcion por la ola de anti-
constitucionalismo entre aproximadamente 1946 y la década de 1980 con sus dicta-
duras bajo un estado-de-sitismo anti-iusfundamental notorio. Sin embargo, ocurrid
mas que un simple renacimiento de las ideas del siglo xix, pues apareci6 también algo
novedoso en términos cualitativos, especialmente el pluralismo tridimensional de va-
lores y la activacion de la justicia constitucional a un verdadero actor significativo del
poder estatal. (Marquardt, 2016, pag. 523)

De este nuevo “aire” que tuvo el constitucionalismo en Latinoamérica, y esencialmente
en Colombia, se han destacado multiples caracteristicas como: la instauracion de nuevos
catalogos de derechos fundamentales, mucho mas robustos y enriquecidos con las teorias
del garantismo juridico de autores como Luigi Ferrajoli; una visiéon mas incluyente y plu-
ralista sobre las cosmovisiones y la aceptacion de ser naciones pluriétnicas, con una ri-
queza cultural enorme; una nueva relacion entre el derecho y el territorio, haciéndose
especial énfasis en el medio ambiente y el rol de protector que ahora adquiere el Estado
sobre el mismo, cambiandose también la forma en que se concebia el desarrollo humano;
y, tal vez la caracteristica mas relevante, la creacion de instancias especificas de protec-
cion, interpretacion y judicializacion de los derechos fundamentales, impulsandose asi la
creacion de tribunales constitucionales sumamente fuertes, que actuaran como verdaderos
guardianes de la constitucion.

Esta tltima caracteristica, se puede explorar desde dos perspectivas, las cuales comparten
en recalcar el avance de una justicia constitucional independiente y con facultades que
han sido disruptivas para la concepcion tradicional que se tenia del derecho en esta parte
del mundo. Estas dos perspectivas, parten de un elemento esencial que se encontrard en
su misma concepcion: el papel del juez constitucional. Por un lado, Garcia Villegas com-
parte con Marquardt una misma conclusion sobre el papel de la Corte Constitucional,
consistente en que, el surgimiento de esta nueva etapa del constitucionalismo, se ve en-
marcada en las amplias prerrogativas que tiene el juez constitucional en procura de la
defensa de los derechos fundamentales. Para Garcia Villegas, un elemento diferenciador
del constitucionalismo colombiano, y en general del constitucionalismo latinoamericano,
consiste en que:

Si bien todas estas constituciones tienen una fuerte vocacion normativa, es decir,
hacen lo posible porque sus aspiraciones no sean meros deseos sino normas con
capacidad para imponerse, en el caso colombiano esa fuerza normativa proviene,
como ya lo dije, del poder otorgado a los jueces y, en particular, a la Corte Cons-
titucional, que tiene la posibilidad de hacer valer los derechos de manera directa,
sin pasar por el legislativo (...) (Garcia Villegas, 2024, pag. 60)
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Por su parte, Marquardt va mas alla, describiendo el papel que han tenido los tribunales
constitucionales dentro del nuevo siglo, como también anticipdndose a las criticas que
puedan surgir en contra del activismo judicial o del garantismo profundo, viendo con
buenos ojos el nuevo papel que determiné el constitucionalismo para los jueces:

En general, los tribunales constitucionales del siglo XXI obligan a las dos otras ramas
del poder a anticipar en sus decisiones la probable interpretacion de los derechos fun-
damentales por parte de los jueces. Por dicha amenaza persistente con la ultima pala-
bra, se juridifica la esfera politica. A fin de cuentas, no es falso advertir que el Estado
del siglo XXI confia varias de sus decisiones mas politicas a una especie de consejo
de los sabios, lo que significa un elemento aristocratico dentro del modelo de la de-
mocracia representativa. La legitimidad democratica del guardian de la constitucion
es solamente indirecta, otorgada por el poder constituyente, por el procedimiento de
nombramiento y por la confianza general que el pueblo expresa a los jueces mas altos,
pues la percepcion de su moderacion profesional sin intereses partidarios ni enrique-
cimientos corruptivos, los deja aparecer como los verdaderos sucesores del mito mi-

lenario de los buenos Reyes-jueces por encima del mar revuelto de lo banal y la coti-
dianidad.

(-..)

Segun la experiencia, las cortes constitucionales se ha perfilado como las instituciones
estatales menos propensas a someterse a dindmicas de poder e intereses particulares,
pues los procedimientos, la ponderacion cuidadosa, el racionalismo de argumentacion
y la ética profesional se integran a un estilo consistente que protege eficazmente a los
valores consagrados en la norma de normas. (Marquardt, 2016, pags. 554 y 555)

Para concluir esta primera consideracion, el elemento que mas injerencia ha tenido en la
formulacion de una nueva Constitucion, y que mas esperanzas ha generado para el dere-
cho y la ciudadania en general, consiste en la creacion de un tribunal constitucional digno
de respeto y admiracion, donde se deposita toda la fe, y en muchas ocasiones la esperanza,
para ver materializado el efecto emancipador que puede tener el derecho, sobre todo
cuando se habla de constituir los cimientos de cambios sociales necesarios y de la protec-
cion de los valores axiologicos, de los derechos fundamentales y de la estructura organica
del Estado pensado y planeado por el constituyente primario del noventa y uno.

Esta nueva labor del juez constitucional y su importancia, se comparte también en Valen-
cia Villa (Valencia Villa, 2010) quien, citando a Bruce Ackerman y a John Rawis, anuncia
su injerencia directa en la democracia constitucional:

La mision del tribunal constitucional consiste entonces en preservar la voluntad
de Nosotros el Pueblo contra los actos de Ustedes los Politicos por manera que los
avances logrados en los momentos de politica constitucional no se deterioren du-
rante los periodos de politica legal. Las instituciones democraticas y en primer
lugar el defensor de la Carta, deben traducir la retdrica exaltada de la politica
constitucional en la decision racional del derecho constitucional.
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(...) enuna democracia constitucional con judicial o control de constitucionalidad
el tribunal supremo es la razon publica puesto que solo los jueces, a diferencia de
los legisladores y los gobernantes, deben justificar razonablemente sus decisiones
con fundamento en una interpretacion también razonable de la ley suprema. Y la
razén publica es el idioma de la democracia. (pag. 208)

Ahora bien, el segundo y ultimo elemento a recalcar, que da paso directo al estudio pro-
puesto para este capitulo, proviene de una caracteristica que solamente entrevio Mar-
quardt, pero que en su obra se repasa de forma rapida y sin detenerse en sus implicaciones,
o en la forma en que se consiguid. Se trata, por tanto, de la forma en que el constitucio-
nalismo de la sexta fase se presenta como anti-estado-de-sitismo (Marquardt, 2016), para
utilizar la misma terminologia del autor.

Para Marquardt, la forma en que se combatio la utilizacion indiscriminada de la excep-
cionalidad consistié en dos niveles: i) desde un nivel puramente constitucional y formal,
con una inclusion exclusiva dentro del texto fundamental a través del capitulo sexto sobre
la Rama Ejecutiva, delimitando y diferenciando la excepcionalidad en tres formas distin-
tas: el Estado de Guerra Exterior; el Estado de Conmocion Interior;y el Estado de Emer-
gencia. Donde, el segundo de estos tendra una fuerte delimitacion con respecto a su an-
tecesor, el estado de sitio; i1) desde un punto de vista material y judicial, a través del
control inmediato de constitucionalidad, efectuado por obvias razones por la Corte Cons-
titucional. Los cambios sustanciales que explica escuetamente el autor se traducen en la
siguiente cita:

(...) la Constitucion Politica de la Republica de Colombia de 1991 combatié enérgi-
camente la légica de la excepcion, limitando el estado de conmocion interior a un
término de 90 dias con la posibilidad de prorrogarlo por dos periodos iguales, vincu-
lando los decretos ejecutivos a la superacion de la crisis concreta, prohibiendo la sus-
pension de los derechos fundamentales, eliminando la justicia penal militar frente a
civiles, garantizando el funcionamiento normal de las demas ramas del poder publico,
e introduciendo el control inmediato de los decretos ejecutivos por parte de la Corte
Constitucional. (Marquardt, 2016, pag. 545)

Sin embargo, y lastimosamente porque la vision del autor resultaria sumamente 1til para
la comprension sobre la forma en que se avanzoé del estado-de-sitismo a un Estado Cons-
titucional, el acapite sobre el anti-estado-de-sitismo concluye unicamente con una breve
resefia sobre el papel de la Corte Constitucional con respecto a la declaracion del Estado
de Conmocion Interior:

En la fase inicial de la transformacion, la Corte se mostrd reservada, pero anul6 por
primera vez un estado de sitio en el afio 1995. De manera atin mas decisiva, la Corte
Constitucional declaré inexequible el decreto legislativo que buscaba una segunda
prorroga del estado de conmocion interior durante el periodo presidencial de AL-
VARO URIBE en el afio 2003, asi como al afo siguiente el Estatuto antiterrorista del
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mismo mandatario -eliminando de tal manera un intento oscuro de reanimar el ius
barbarum represivo de la anterior Guerra Fria.!??

Con la finalidad de comprender mejor como se logro desincentivar el uso patologico de
la excepcionalidad, y en especifico del estado de sitio, asi se cambiase su denominacion,
se entrard a revisar la jurisprudencia constitucional existente sobre las declaratorias del
estado de conmocion interior, pormenorizandose el papel que tuvo la Corte Constitucio-
nal, como guardiana del orden legal que se forjo y se busca mantener con tanto empefio,
intentando superar el discurso legitimador que tenia la excepcionalidad, como uso estra-
tégico para la gobernanza. El papel del tribunal constitucional, por lo tanto, sera el ultimo
bastion de la democracia y el limite concreto a una interpretacion irracional de las facul-
tades extraordinarias contempladas en la Constitucion Politica de 1991, que pasaran de
ser la posibilidad de asumir prerrogativas que rompen con la ldgica de la separacion de
poderes, a ser una institucion juridica determinada, para afrontar situaciones excepciona-
les y particulares, que se han considerado como criticas.

II. El control judicial de las declaratorias de excepcionalidad.

En observancia del sistema de frenos y contrapesos, existente en la mayoria de los Estados
que encuentran su fundamento orgénico en la separacion de los poderes publicos, enten-
didos dentro de una concepcion tradicional (poder ejecutivo, legislativo y judicial), se han
venido organizado diferentes modalidades o acciones que buscan precaver situaciones de
desborde institucional o ejercicio arbitrario de las medidas propias de cada poder consti-
tuido.

La institucion juridico-politica de la excepcionalidad no se escapa a esta formula, pues,
para que pueda ser decretada por parte del poder ejecutivo, se tiene un estricto control por
parte de los dos estamentos restantes. En este acédpite, se hara referencia a la forma en
que, el poder judicial, ejerce el control sobre la excepcionalidad, las pautas y criterios
aplicables para la prevalencia de éste y la metodologia que se ha desarrollado para que
las medidas que se deben adoptar en la excepcionalidad cumplan con los criterios de res-
peto por los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales ratificados
por Colombia, los derechos fundamentales garantizados en la parte dogmatica de la Cons-
titucion Politica y su intangibilidad, como también el respeto por el mismo Estado de
Derecho, bajo una concepcion racionalista del mismo y con una premisa clave derivada
del principio de motivacion de los actos administrativos, teniéndose limites definidos para
el ejercicio de dicho poder discrecional, por lo menos desde la sujecion al derecho, sin
que signifique que en la practica sea siempre asi.

Como se ha venido distinguiendo, la excepcionalidad tiene dos sectores de aplicacion.
Proscribir o prescindir de esta institucion juridica no solamente parece apresurado, sino
que, en la practica, resultaria altamente peligroso, pues, hasta en los intentos mas com-
plejos y completos de extender la vision positivista del derecho, buscandose asi la regu-
lacion de todas las instancias de la vida en sociedad, pueden surgir variables no contem-
pladas, situaciones de hecho no previstas o la simple imposibilidad material de atender
las situaciones criticas al pie de la letra de la legislacion sobre el asunto, sin que medie
un dafio colateral que pueda comprometer al Estado y su soberania.

122 Thidem, pag. 545-546.
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En este punto, cobran mayor relevancia las variables analizadas en el primer capitulo,
sobre el impacto y habitualidad de las situaciones criticas, como elementos que reducen
la aplicacion patologica de la excepcionalidad. Medir el impacto, y observar su habitua-
lidad, son dos condiciones necesarias para decretar la excepcionalidad. Cuando estamos
ante una correcta implementacion y andlisis de ambas variables, la motivacion del acto
administrativo, entendido en el decreto de excepcionalidad, resulta mucho maés facil y su
legitimacion cobra sentido a través de la racionalizacion de las causas y medidas a adop-
tar.

Si, por el contrario, existe un precario analisis de estas variables, y las motivaciones se
tornan difusas, tomando tintes politicos mas que juridicos, es decir obedecen a razones
derivadas de la conveniencia y su razén se encuentra en la estrategia, como forma de
gobernanza, es muy probable que ese acto administrativo carezca de las razones suficien-
tes para pasar el examen de constitucionalidad que debe realizar la Corte Constitucional,
yendo en contra del principio de motivacion de los actos administrativos, como también
de la finalidad de la excepcionalidad, restringida constitucionalmente, segun el caso, por
el Capitulo VI del Titulo VIII de nuestra Carta Magna.

Las soluciones previstas para controlar la latente discrecionalidad para la declaratoria de
la excepcionalidad, ha sido explorada desde el constitucionalismo contemporaneo y el
neoconstitucionalismo latinoamericano, y proviene de los paradigmas ya establecidos
para el Estado Social de Derecho. Sin embargo, dentro de los controles realizados por la
via judicial, se explor6 la posibilidad de exigir la utilizacion de una de sus metodologias
mas apropiadas, cuando de verificar las medidas adoptadas que pueden incidir en los de-
rechos fundamentales se trata, correspondiendo a la aplicacion del test o juicio de razo-
nabilidad. La utilizacion de esta herramienta metodoldgica, como un requisito exigible
para la declaratoria de las distintas modalidades de excepcion, corresponderia a cumplir,
a cabalidad, con uno de los presupuestos de esta institucion juridica correspondiente a la
proporcionalidad de las medidas adoptadas.

Sin embargo, los criterios constitucionales e interpretativos utilizados por la Corte Cons-
titucional no fueron siempre tan claros. En esta primera parte del capitulo, nos adentrare-
mos en un repaso de la jurisprudencia constitucional mas relevante, con la finalidad de
evidenciar el cambio sustantivo que se dio a partir de la Constitucion Politica de 1991, y
del trabajo realizado por la Corte Constitucional, tratindose de explicar el porque ya no
proliferan, tanto como antes, los decretos de excepcionalidad, por lo menos desde la di-
mension de la utilizacion de la violencia institucionalizada del Estado, manifestada a tra-
vés del estado de conmocion interior, que vino a reemplazar a la desgastada figura del
estado de sitio.

IL.1. Control automatico de constitucionalidad.

Aunque, a través de la Ley 137 de 1994 se busco la regulacion de la declaratoria de los
estados de excepcidn, incorporandose los principios y subprincipios de la ponderacion y
del juicio de razonabilidad, no se dejo especificado que se aplicase la metodologia pre-
vista y desarrollada en la jurisprudencia constitucional que, por demads, tuvo significativos
avances posteriores a la promulgacion de la ley y su entrada en vigor. Sin embargo, cabe
resaltar que la Corte Constitucional debera realizar, en control automatico de constitucio-
nalidad, la pertinencia de las medidas a adoptarse en la declaratoria de excepcionalidad y
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los decretos que asi la establezcan, como también que ésta misma declaratoria esté fun-
damentada en situaciones facticas efectivamente criticas o excepcionales.

Para los efectos de la presente investigacion, el analisis sobre el control previo y automa-
tico realizado por parte de la Corte Constitucional, sobre los estados de excepcion, sola-
mente se centrara en uno de los tipos de excepcionalidad, el estado de conmocion inte-
rior, con la finalidad de mantener la coherencia argumentativa y el objeto de estudio, que
debera comprenderse dentro de la facultad del poder soberano para mantener sus condi-
ciones especificas, es decir, solamente se entrara a estudiar los presupuestos facticos, mas
relevantes, donde el poder ejecutivo utilizé las facultades extraordinarias para afrontar
una situacion que, a su entender, constituia una situacion critica que amenazaria la exis-
tencia del modelo de Estado reconocido en la Constitucion Politica de 1991, tratandose
de amenazas eminentemente politicas, o derivadas del accionar de un grupo humano es-
pecifico, que busca tener una incidencia, o impacto, que supere los medios constituciona-
les normales y que amerite la utilizacion de medidas extraordinarias para su control.

Como primera muestra del control automatico de la Corte Constitucional, se analizara la
Sentencia C-179 de 1994'2%, mediante la cual se analizo la exequibilidad de los articulos
que componian el proyecto de Ley Estatutaria, que terminaria siendo la Ley 137 de 1994.
Dentro del analisis realizado por la Alta Corte, enalteciéndose la presencia de su Magis-
trado Ponente, Carlos Gaviria Diaz, se pueden extraer varias conclusiones frente a la in-
clusion de la excepcionalidad en la Constitucion de 1991. Sin perjuicio de lo anterior, se
debe indicar que ésta no es la primera sentencia que analiza la declaratoria de excepcio-
nalidad, sin embargo, resulta ser la sentencia de mayor relevancia, para este periodo cons-
titucional, que nos servira como punto de partida.

Después de un largo recuento de las intervenciones ciudadanas, y de las autoridades pu-
blicas que fueron vinculadas para rendir concepto e informe sobre el proyecto de ley, la
Corte Constitucional comienza su respectivo analisis por cada uno de los articulos, em-
pezandose por la necesidad de formular el régimen de excepcion a través de una Ley
Estatutaria, donde se tenia como finalidad proveerlo de mayor estabilidad y jerarquia en
el ordenamiento juridico, aunado a que desarrollaba aspectos criticos sobre los derechos
fundamentales y su aplicacion en un contexto especifico, obedeciéndose el mandato cons-
titucional contenido en el articulo 214-21%4,

Asimismo, dentro de las consideraciones sobre el articulo segundo, cabe resaltar los mo-
mentos en que puede, y debe, proclamarse la declaratoria de excepcionalidad, siendo la
ultima ratio o el ultimo recurso al que debe acudir el poder ejecutivo, cuando ve agotados
todos los medios ordinarios contemplados en la ley y en la Constitucion Politica, para el
manejo de situaciones criticas, lo que constituye, como un preambulo de la excepcionali-
dad y en coherencia con las principales finalidades del positivismo juridico, la existencia
de medios distintos de los estados de excepcidn para resolver las situaciones criticas e
imprevisibles:

123 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-179 del 13 de abril de 1994, MP. Dr. Carlos Gaviria
Diaz.

124E] numeral segundo del articulo 214, de la Constitucion Politica de 1991, establece: “2. No podrdn
suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas
del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria regulard 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 deberdn ser proporcionales
a la gravedad de los hechos.”
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“En consecuencia, la declaracion de los estados de excepcion solo puede tener ocu-
rrencia, cuando se presenten una o varias de las circunstancias que consagra la
Constitucion, y como ultimo recurso del Estado, frente a situaciones graves e inmi-
nentes que pongan en peligro la estabilidad institucional, la seguridad y soberania
del Estado, la convivencia ciudadana, o la perturbacion o amenaza igualmente grave
e inminente del orden economico, social o ecologico del pais, o la grave calamidad
publica, las cuales no pueden ser controladas mediante las medidas que consagra la
Constitucion y la ley para periodos de normalidad, o éstas resultan ciertamente in-
suficientes. %

A esta consideracion juridica se llega después de haberse estudiado el precedente juris-
prudencial contenido en la Sentencia C-004 de 1992'%%, donde se analizé la constitucio-
nalidad del Decreto 333 de 1992, mediante el cual se declaraba la emergencia social, en
el gobierno de César Gaviria Trujillo, por la grave crisis que se estaba presentado en
materia laboral al interior de la Fuerza Publica, y la renuencia del Congreso para emitir
una Ley que pudiese contrarrestar esta situacion. Dentro de lo expresado en la Corte
Constitucional, en el precedente precitado, se encuentra el criterio de aplicacion de los
estados de excepcional, reservandolo para situaciones realmente anomalas y criticas:

"El ambito de las instituciones de la anormalidad se reserva para aquellas perturba-
ciones que pueden poner en peligro elementos y condiciones esenciales del sistema
economico, politico, social o del medio ambiente, mas alla de lo que resulte ser en un
momento dado su rango normal de existencia o funcionamiento y que tengan la posi-
bilidad de amenazar con superar un limite critico. La funcion de los gobernantes es
la de crear condiciones para vivir en la normalidad y controlar que las tensiones no
rebasen los madrgenes normales, actuando en todo caso cuando todavia se dispone de
una capacidad de respuesta antes de que una de ellas llegue al punto critico y la
sociedad y sus instituciones se expongan al colapso”

Del anterior precedente se pueden extraer tres conclusiones: 1) la facultad para la revision
de la declaratoria de la excepcionalidad es inclusive anterior a la Ley Estatutaria definida
para tal fin, por lo que la Corte Constitucional tiene esta prerrogativa de forma ininte-
rrumpida por mandato del constituyente primario; i1) desde su concepcion, a través de la
Constitucion Politica de 1991, la Corte Constitucional ha tenido que lidiar con las decla-
ratorias de excepcionalidad y, en muchos casos, las ha avalado, lo que muestra que, la
utilizacioén de la misma, es una constante para la gobernabilidad del estado colombiano,
asi en su jurisprudencia predique que es una institucion juridica sumamente excepcional,
iil) y, a pesar de la existencia de un mandato constitucional especifico, todavia era preca-
rio el andlisis constitucional que se realizaba sobre la excepcionalidad, pues no se contaba
con una metodologia especifica que delimitara dicho poder, teniéndose como unica he-
rramienta el andlisis de las causas y el impacto de las mismas, es decir, todavia no se
contaba con un precedente constitucional lo bastante fuerte para evitar la utilizaciéon in-
discriminada de la excepcionalidad.

125 Op. Cit. Sentencia C-179 de 1994.
126 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-004 del 7 de mayo de 1992 MP. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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Continuando con la revision de constitucionalidad realizada en la Sentencia C-179 de
1994, el articulo cuarto de la Ley 137 de 1994 fue declarado exequible, frente a la intan-
gibilidad de los derechos humanos y fundamentales que componen la Constitucion Poli-
tica, desarrollandose, inclusive, la misma excepcion existente en el texto fundamental,
sobre los derechos de reunion, libre asociacion y libertad de circulacion, dandose un ejem-
plo que vale la pena traer a colacion, para comprender el por qué se establece la excepcion
frente a estos derechos fundamentales, en un claro ejemplo del ejercicio argumentativo
que conlleva la suspension de las garantias fundamentales:

“En lo que respecta al pardgrafo primero, en el cual se garantiza la libre y pacifica
actividad politica, conviene aclarar que bien puede el Gobierno durante los estados
de excepcion, suspender algunos eventos electorales en razon de la grave situacion
de alteracion del orden publico, que impide su realizacion; sin que ello signifique la
violacion del derecho que tiene todo ciudadano de elegir y ser elegido. Por el con-
trario, considera la Corte que es precisamente en defensa de ese derecho que se per-
mite la suspension de los debates de caracter electoral, en épocas de turbacion del
orden publico, como seria el caso, de guerra exterior, conmocion interior o emergen-
cia economica, social o ecologica, pues de llevarse a cabo una eleccion en tales cir-
cunstancias, podrian presentarse situaciones distorsionantes del libre ejercicio del
sufragio. %7

Asimismo, para el mismo articulo, se hace un analisis sobre la facultad que pretendia
brindarsele al ejecutivo para poder decretar indultos y amnistias, siendo esta una prerro-
gativa exclusiva del Congreso de la Republica, por lo que la misma fue declarada inexe-
quible, pues se entiende que €sta tiene una concepcidn eminentemente politica, la cual
debe ser estudiada y aprobada en la rama del poder publico correcta, es decir, a través del
poder legislativo, materializandose asi uno de los limites que se dejaron consagrados ju-
dicialmente, respetandose la separacion de poderes y el ya mencionado sistema de frenos
y contrapesos, siendo este el ejemplo perfecto para comprender el funcionamiento de éste
ultimo, y las facultades y prerrogativas que no puede asumir el poder ejecutivo en virtud
de la excepcionalidad, como asi lo explicé la Corte Constitucional:

“Conceder amnistias o indultos generales, por delitos politicos, es una medida
eminentemente politica, que implica interpretar la voluntad de la nacion. Si el
Congreso, con el voto de la mayoria exigida por la Constitucion, dicta esta
medida, sera porque interpreta el sentimiento de la inmensa mayoria de los
ciudadanos y si la niega, serd porque no existe ese sentimiento.

Por todo lo anterior, no tendria sentido sostener que lo que solamente puede
hacer el Congreso de la Republica con esa mayoria especial, pueda decretarlo
el Presidente de la Republica por su sola voluntad.

De otra parte, es apenas logico que el Congreso, primer actor en la vida po-
litica de la nacion, sea el unico llamado a adoptar las medidas de que se trata,
politicas en el mas alto grado. "'

Ahora bien, para los articulos subsiguientes, la Corte Constitucional hace un analisis con-
junto de los articulos quinto, sexto y séptimo, donde se reitera el caracter intangible de

127 Op.Cit. Sentencia C-179 de 1994
128 Ibidem.
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los derechos fundamentales, pero con el condicionamiento de su suspension provisional
en los estados de excepcion, donde la norma contempla que:

“Las limitaciones a los derechos no podran ser tan gravosas que impliquen la nega-
cion de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de asociacion, del derecho
al trabajo, del derecho a la educacion, de la libertad de expresion y de los demas
derechos humanos y libertades fundamentales que no pueden ser suspendidos en nin-
gun estado de excepcion. %’

Por otro lado, los articulos sexto y séptimo preceptuan que la ausencia de regulacion, o
positivizacion, de los derechos fundamentales no podra ser dbice para respetar su ntcleo
esencial, como también la prevalencia y vigencia del Estado de Derecho mientras se esté
en la situacion de excepcionalidad, respectivamente. La Corte Constitucional es enfatica
en proclamar la razén ultima de la excepcionalidad, la cual corresponde a preservar el
estado anterior a la situacion critica a la que tiene que hacerle frente el poder ejecutivo,
es decir, se esta ante uno de los sectores de aplicacion que se anunci6 en el capitulo ante-
rior, a saber, se esta ante la concepcion de la excepcionalidad entendida como la dictadura
constitucional:

“Las consideraciones hechas en la parte introductoria del presente fallo, permi-
ten entender a cabalidad las normas de la Carta que fijan un limite a la limitacion
de los derechos fundamentales bajo el régimen de excepcion: que, ni siquiera en
aquéllos cuya restriccion esta permitida, se vulnere su nucleo esencial. Porque
aun en situaciones de emergencia, el Estado de derecho tiene que dejarse discer-
nir del Estado autoritario y tiene que orientar su accion politica hacia la conse-
cucion de los fines que lo signan y de los que no puede abdicar bajo ninguna
circunstancia, so pena de desnaturalizarse. "3’

Por ultimo, frente a este precedente jurisprudencial que servird, de ahi en mas, como base
metodologica para el respectivo control de constitucionalidad automatico realizado por la
Corte Constitucional, corresponde observar los principios que se incluyeron en virtud de
laLey 137 de 1994 para la declaratoria de los estados de excepcion, que, como se anuncio,
son los mismos subprincipios que componen el juicio de razonabilidad, los cuales co-
rresponden a la idoneidad de la medida, la cual tuvo una denominacion distinta en la ley,
contemplandola como la finalidad; la necesidad de 1a medida y, por altimo; la proporcio-
nalidad de la misma, término que sera analizado a la luz de la jurisprudencia constitucio-
nal y el desarrollo tinico que se le ha dado, pues el juicio de razonabilidad en la jurispru-
dencia constitucional ha tenido como principales fuentes lo descrito por Robert Alexy,
pero también, a modo de complemento y de impronta propia de la Corte Constitucional,
se han adoptado disposiciones propias del derecho norteamericano!3!.

El principio de proporcionalidad comprende una herramienta interpretativa y argumenta-
tiva antes que un mandato de optimizacion en sentido estricto, pues este no fue incluido

129 Articulo quinto de la Ley 137 de 1994.

130 Op.Cit. Sentencia C-179 de 1994.

131 La introduccion de los elementos de un test de proporcionalidad o razonabilidad, de corte norteameri-
cano, proviene de la misma educacion de los Magistrados de la Corte Constitucional, siendo sus principales
exponentes Manuel José Cepeda Espinosa, Alejandro Martinez Caballero, Carlos Gaviria Diaz y Eduardo
Cifuentes Muiioz, los cuales realizaron un trabajo notable para poder establecer una linea jurisprudencial
férrea y coherente con respecto a los principios y subprincipios que componen el test de razonabilidad.
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en nuestro ordenamiento juridico para llenar vacios o lagunas normativas, como tampoco
impone pautas de comportamiento a las personas e instituciones a las que se les aplica.
Por lo tanto, puede afirmarse que, la aplicacion del principio de proporcionalidad esta
encaminado a la resolucion de tensiones o conflictos entre principios consagrados cons-
titucionalmente, o también, para dirimir las controversias surgidas a la hora de analizar
las interpretaciones realizadas de disposiciones que contienen derechos fundamentales.

De acuerdo con esta definicion, podemos encontrar lo dispuesto por la Corte Constitucio-
nal, la cual en multiples ocasiones ha aplicado el principio de proporcionalidad, para la
ejecucion del test de razonabilidad, a 1a hora de definir qué principio o derecho constitu-
cional prevalecera sobre otro, cuando la aplicacién de una medida concreta los ponga en
tension:

“El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la ade-
cuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la ne-
cesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no
exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida
los principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la propor-
cionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satis-
fecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas
importantes. '3’

Con respecto a la idoneidad, o finalidad, que deben observar las medidas en los estados
de excepcion, la Corte Constitucional ha expresado que éstas deben tener una relacion de
conexidad evidente con las causas que originaron la excepcionalidad, es decir, se debe
procurar que con la medida adoptada se atienda realmente la crisis, haciendo que su uso
deba ser restringido a la observancia de las causas.

Este nexo causal, entre la medida y la situacién que origina la excepcionalidad, genera
para el poder ejecutivo el deber de razonabilidad de la medida, 1o que impediria, prima
facie, que se expidan medidas de corte autoritario o sin sustento razonable:

“La debida relacion de conexidad que deben guardar las medidas que se dic-
ten durante los estados de excepcion con las causas que originaron la decla-
racion del mismo, es un requisito constitucional de ineludible cumplimiento.
Por tanto, las normas que se expidan deben estar dirigidas, en forma expresa
v directa, a combatir los acontecimientos perturbadores de la paz, el sosiego
v la tranquilidad ciudadana, eventos que dieron origen a la legalidad extra-
ordinaria, y con el fin exclusivo de restablecer el orden perturbado.

Sobre este requisito constitucional existe multiple jurisprudencia, tanto de
esta Corte como de la Corte Suprema de Justicia cuando tenia la mision de
ejercer el control constitucional, la cual no es necesario transcribir, dada su
reiteracion y amplio conocimiento. Basta agregar simplemente, que si los de-
cretos legislativos que expida el Presidente de la Republica durante los esta-
dos excepcionales, no guardan ninguna relacion con las causas que llevaron
a su implantacion, ni estan destinados a conjurar la crisis que los motivo, ni
a contrarrestar el orden perturbado, con el fin de restablecer la normalidad,

132 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-022 del 23 de enero de 1996, MP. Dr. Carlos Gaviria
Diaz.
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que es el permanente deber del Gobierno, dichos decretos seran declarados
inexequibles por exceder los limites constitucionales '3

Con respecto a la necesidad de la medidas a adoptar en la declaratoria de excepcionalidad,
se debe comprender este principio como una regla constitucional que pretende recalcar el
sentido excepcional de éstas, es decir, con la necesidad se busca que, el poder ejecutivo,
tenga que argumentar el por qué es indispensable la utilizacion de estas medidas por en-
cima de las herramientas o mecanismos ya existentes en el ordenamiento juridico, lo que
se ve como complemento de la idoneidad de la medida, pues, si no existe una medida que
pueda surtir los devenires de la situacion critica y excepcional, podran utilizarse las me-
didas extraordinarias por considerarse como las Gltimas medidas para aplicar:

“La necesidad de las medidas de excepcion, se puede deducir de dos maneras: ya sea
demostrando que las normas que regulan situaciones similares en tiempo de norma-
lidad son insuficientes para conjurar la situacion anomala; o que las medidas adop-
tadas para lograr el restablecimiento del orden perturbado estan exclusivamente des-
tinadas a ese fin. Este requisito es de trascendental importancia, pues de alli se deriva
la posibilidad de impedir que se cometan abusos o extralimitaciones en la adopcion
de las medidas que, en todo caso, deben ser las estrictamente indispensables para
retornar a la normalidad. "3

Por ultimo, la proporcionalidad debe comprenderse como el tltimo paso del test de razo-
nabilidad, donde se analizan cada uno de los elementos anteriores, sumandolos y obser-
vandose el resultado de los mismos, es decir, mediante la proporcionalidad se busca ana-
lizar, en un concepto amplio, que las medidas adoptadas sean razonables y tengan una
correlacion y coherencia con las situaciones criticas que lo conjuraron, en este punto, para
el precedente judicial que se viene utilizando, la Corte Constitucional no es muy explicita,
y solamente define la proporcionalidad de la siguiente forma:

“La proporcionalidad hace relacion a la justa medida que debe existir entre los dis-
tintos instrumentos que se dicten para contrarrestar el orden perturbado y las situa-
ciones o circunstancias de crisis que se pretende conjurar. Lo que equivale a decir
que la proporcionalidad ‘es la razonabilidad que debe mediar entre la medida de
excepcion y la gravedad de los hechos’.”'%’

En conclusion, para que la declaratoria de excepcionalidad prospere, y puedan entrar a
utilizarse las medidas que el poder ejecutivo a considerado como idoneas, necesarias y
proporcionales, resulta necesario que argumente la utilizacion de la institucion juridica
de la excepcionalidad, sobre el desarrollo de cada uno de éstos subprincipios que compo-

133 Op. Cit. Sentencia C-179 de 1994.

134 Op. Cit.

135 Debido a que la Corte Constitucional hace remision expresa a su jurisprudencia para comprender el
concepto de la proporcionalidad, como en esta ocasion que cita la Sentencia C-33 de 1993 del M.P. Ale-
jandro Martinez Caballero, resulta menester explicar, brevemente, qué significa la proporcionalidad para
este precedente jurisprudencial, pues no se distingue de la proporcionalidad, como principio rector, y de la
proporcionalidad en sentido estricto, como subprincipio del test que se aplicara. La proporcionalidad en
sentido estricto obedece a la identificacion de las ventajas o desventajas de la aplicacion de la medida y el
contexto en donde puede verse afectado el derecho fundamental, analizandose, en conjunto, los elementos

anteriores del test de razonabilidad, para concluirse si es aplicable o no la medida en virtud de la excepcio-
nalidad.
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nen el test de razonabilidad, haciéndose extensiva su utilizacion por parte de los respec-
tivos operadores juridicos que componen el poder ejecutivo, y no siendo exclusivo de la
Corte Constitucional, que también debera, al momento de realizar su control de constitu-
cionalidad, hacer un uso adecuado del mismo, siendo la metodologia predispuesta juris-
prudencial y legalmente, correspondiendo al primer limite evidente a la discrecionalidad
del poder ejecutivo, enunciado en la Sentencia C-179 de 1994.

Ejemplos del control de constitucionalidad ejercido por parte de la Corte Constitucional
proliferan al igual que las declaratorias de excepcionalidad, debido a esto, se presentaran
unicamente a modo de ejemplo, algunos de estos, con la finalidad de avizorar los argu-
mentos recurrentes de la Corte Constitucional y cdmo se evalua la excepcionalidad, con
la finalidad de establecer qué sector de aplicacion de la excepcionalidad prevalece, si una
excepcionalidad basada en la dictadura constitucional, o una excepcionalidad de caracter
patologico, respetandose el objeto de estudio propuesto al comienzo de éste acapite, es
decir, solo se tendran en cuenta las sentencias que analicen los estados de conmocion
interior, para asi poder observar la evolucion de la Corte Constitucional en su jurispru-
dencia.

Antes de entrar al andlisis jurisprudencial, es necesario observar la investigacion llevada
a cabo por dos de los investigadores juridicos con mayor reputacion en el pais, a saber,
es de obligatoria consulta los resultados de la investigacion llevada por el centro de pen-
samiento DeJusticia, que, a través de Mauricio Garcia Villegas y Rodrigo Uprimny
(Villegas & Uprimny, 2005) donde se llegan a conclusiones que acompafian la labor rea-
lizada por parte de la Corte Constitucional, aunque se trate de una labor en construccion
e inacabada, pero con grandes avances en el control sobre la excepcionalidad y las facul-
tades discrecionales del poder ejecutivo.

Tal como se ha anunciado, con la irrupcion de la Corte Constitucional en el 4mbito juri-
dico colombiano, y mas con el control de constitucionalidad ejercido frente a los decretos
de excepcionalidad, decrecio, considerablemente, la utilizacion de esta figura juridica, o
mas precisamente, la permitividad que se tenia frente a las declaratorias de excepcionali-
dad:

El tercer periodo comienza con la expedicion de la Constitucion de 1991 y la en-
trada en funcionamiento de la nueva Corte Constitucional. El control se torna mas
estricto no sélo por el efecto de las propias regulaciones constitucionales que li-
mitan los estados de excepcion, sino también por la jurisprudencia desarrollada
por el nuevo juez constitucional. Por ejemplo, s6lo el 9% de los decretos de estado
de sitio fueron anulados entre 1984 y 1991, mientras que el 34% de los decretos
de conmocion interior fueron declarados inconstitucionales entre 1992 y 1996.13

En el articulo precitado, se pormenoriza la labor realizada por parte de la Corte Constitu-
cional en su primer periodo, es decir, entre los afios 1992 y 1998, donde se avanzd, aunque
de forma discreta, en la consolidaciéon de un limite racional contenido en la declaracion
de exequibilidad de los principios contenidos en la Ley 137 de 1994, como herramientas
interpretativas para analizar las razones que exponia el poder ejecutivo para decretar la

136 Aunque el articulo publicado no cuenta con numeracion, se puede consultar en el siguiente enlace:
https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2005/12/Controlando-la-excepcionalidad.pdf
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excepcionalidad, en principio, y en palabras de los investigadores, el control de constitu-
cionalidad se ejercia de forma retdrica, pues se habian establecido todas las pautas nece-
sarias en la observancia a través de las Sentencias C-004 de 1992'%7 y C-179 de 1994 ,
pero la Corte Constitucional y el poder ejecutivo mantenian un consenso ambiguo que se
volvia permisivo con la declaratoria de la excepcionalidad.

Por consiguiente, hablar de una metodologia especifica, sentada en el precedente consti-
tucional, resultaria apresurado y desconoceria la realidad de la utilizacion que todavia se
daba a la excepcionalidad. Este consenso, se rompid con el tiempo y el posicionamiento
de la Corte Constitucional, ejerciendo su labor de forma mads rigurosa, empez6 a tomar
mayor relevancia, como asi quedo consignado en la investigacion realizada por Dejusti-
cia:

En los afios siguientes, la tension entre el control judicial efectivo y la legitimacion
retorica se incrementd y el consenso ambiguo se rompio, debido a que la Corte
Constitucional decidio ejercer un control material més efectivo y riguroso sobre
los decretos declaratorios de los estados de excepcion. De hecho, en los siguientes
dos anos, la Corte anuld dos declaraciones de estados de conmocion interior, una
dictada por el presidente Gaviria (1990-1994), en 1994, y otra por el presidente
Ernesto Samper (1994-1998), en 1995 (véase Tabla 1 del Anexo).

Es importante subrayar que —como se puede constatar al analizar la citada tabla
del Anexo— las razones presentadas por los gobiernos para justificar esas decla-
ratorias fueron semejantes a aquellas aducidas en las dos declaraciones de 1992,
las cuales fueron avaladas por la Corte. Asi, el Decreto 115 de 1992, declarado
constitucional por la sentencia C-556 de 1992, hablaba de los riesgos de una libe-
racion masiva de prisioneros peligrosos. El mismo hecho fue invocado por el De-
creto 874 de 1994 que, no obstante, fue anulado por la sentencia C-300 de 1994.
Igualmente, el Decreto 1793 de 1992 justifico la declaracion de un estado de con-
mocion interior con la existencia de ataques guerrilleros y con un incremento ge-
neral de la violencia. La sentencia C-031 de 1993 acepto esta justificacion, pero
una motivacion semejante fue rechazada por la sentencia C-466 de 1995, que de-
clar6 inexequible el Decreto 1370 de 1995.138

Teniendo como base las sentencias referenciadas por el articulo precitado, se procedera a
evaluar el cambio de paradigma en la Corte Constitucional, pasandose de un sector de
aplicacion patologico de la excepcidn, a una sector mas parecido a la dictadura constitu-
cional y la prevalencia de la misma, donde la Corte Constitucional fungi6é como principal
defensora de la Constitucion, empecinandose por robustecer la metodologia para ejercer
el control constitucional frente a la declaratoria de excepcionalidad.

137 Se debe realizar una precision para la Sentencia C-004 de 1992, pues a través de ésta, como se vera en
el acapite sobre las conclusiones del control previo y automatico de la Corte Constitucional, se funda la
linea jurisprudencial de los estados de excepcion en forma general, mas no corresponde a la sentencia que
pueda considerarse como la primera decision que abordé el estado de conmocion interior, lugar que esta
reservado para la Sentencia C-556 de 1992.

138 Thidem.
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El primero de los controles de constitucionalidad que se analizara correspondera al con-
tenido en la Sentencia C-556 de 1992!%, mediante el cual se analizaba la exequibilidad
del Decreto 1152 del mismo afio, donde se declaraba el estado de conmocion interior!4?,
aduciéndose, por parte del Presidente César Gaviria Trujillo, como razones principales
los graves acontecimientos de violencia que se vivian en el pais a raiz de las acciones
“terroristas y criminales”, como también el acontecimiento de “magnicidios”'*!; asi-
mismo, dentro de las razones que invoca el Gobierno Nacional, contenidas por demas en
la parte motiva del Decreto, se encuentra una misiva remitida por parte del Fiscal General
de la Nacion, donde se referia una preocupacion frente a las numerosas solicitudes de
libertad provisional y de recursos de Habeas Corpus, que podria llevar a la liberacion

masiva de personas privadas de la libertad.

Cabe destacar, dentro de las motivaciones invocadas por el Gobierno Nacional, que se
amparaba en la existencia de un régimen juridico de caracter penal, conocido como la
Jjurisdiccion de orden publico, creada a partir del estado de sitio previo a la promulgacion
de la Constitucion Politica de 1991, que, como lo describe el Decreto 1152 de 1992, era
un régimen excepcional con normas especiales, donde se buscaba la tipificacion de dis-
tintos delitos y el sometimiento a esta nueva jurisdiccion:

139 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-556 del 15 de octubre de 1992. En principio, el proyecto
de sentencia estaba a cargo del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, donde se decidia la inexiquibilidad
del Decreto 1152 de 1992, como asi lo refiere en su salvamento de voto, el cual fue coadyuvado por el
Magistrado Ciro Angarita Bar6n. Sin embargo, la Sala Plena de la Corte Constitucional no aprobo la senten-
cia, y cambi6 al Magistrado Ponente, sin que se haga referencia al mismo dentro del texto de la sentencia,
hecho que condujo al descontento de los magistrados Martinez Caballero y Angarita Baron, donde declara-
ron, en su momento y a través del salvamento de voto, lo siguiente:

“Como consecuencia del fracaso del proyecto inicial se nombro un nuevo redactor para recoger
los argumentos de la parte mayoritaria y de alli proviene la sentencia de la Corte que ha llegado
a nuestras manos con el objeto de que podamos manifestar nuestro disentimiento.

Al conocer el texto de la sentencia, las razones de nuestro desacuerdo se vieron fortalecidas no
solo por el hecho de encontrar una argumentacion empobrecida e insulsa, en relacion con lo dicho
al momento del examen en Sala Plena, sino también por haber sido sorprendidos por errores inex-
cusables en la estructura y forma del texto finalmente aprobado. A continuacion se explica nuestra
posicion a partir de estos dos tipos de razones.”

Resulta menester entrar en detalle sobre el salvamento de voto y las razones que llevaron al disenso de los
Magistrados anunciados anteriormente, lo cual se realizara al final de la explicacion del contenido de la
sentencia.

140 T a Constitucion Politica de 1991, distingue entre tres tipos de estados de excepcion, empezandose por

el Estado de Guerra Exterior, consagrado en el articulo 212; el Estado de Conmocion Interior, desarrollado

en el articulo 213; y, por ultimo, el Estado de Emergencia, que puede ser de caracter econdémico, social o

ambiental, como también pueden concurrir cada una de estas caracteristicas como en la Pandemia del SARS

COVID-19. Frente al Estado de Conmocion Interior, este debe comprenderse como una: “grave perturba-

cion 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”, como asi lo establece el articulo constitucional precitado.

141 T os términos referenciados, fueron los empleados en la parte motiva del Decreto 1152 de 1992, donde

el gobierno califico las actuaciones de diferentes actores del conflicto armado como terroristas; asimismo,

no puede desconocerse la creciente influencia del narcotrafico y de sus estructuras criminales para la per-

petuacion de la violencia en el pais, a las cuales no se hace referencia en dicha exposicion de motivos, de

manera explicita y especifica, sino que, mediante la expresion terrorismo, se reunen cada una de las actua-

ciones surtidas por parte de diferentes actores violentos. Sobre este punto, se retornara al momento de ana-

lizarse la constitucionalidad del Decreto.
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“Que para hacer frente a dichos factores de perturbacion se dictaron disposicio-
nes excepcionales al amparo de la figura del Estado de Sitio, en virtud de las
cuales se tipificaron hechos punibles y se sometio su conocimiento a la jurisdic-
cion de orden publico, creada y regulada por normas especiales.

Que la jurisdiccion de orden publico ha venido conociendo de hechos delictivos
que causaron profunda conmocion social y grave perturbacion del orden publico.

Que la eficaz aplicacion del régimen especial de la jurisdiccion de orden publico
fortalece la administracion de justicia en su accion contra la impunidad, y con-
tribuye asi a asegurar la convivencia ciudadana. '

Partiéndose de lo anterior, le correspondia a la Corte Constitucional evaluar los presupues-
tos de forma y de fondo que llevaron al Gobierno Nacional para la utilizacion de la excep-
cionalidad. Resulta necesario advertir que, la Sentencia C-556 de 1992, es posterior a la
Sentencia C-004 del mismo afio, pues la primera estd datada del quince (15) de octubre,
mientras que la segunda es del veinticuatro (24) de febrero. Esta distincion resulta crucial
para el posterior salvamento de voto de los magistrados Martinez Caballero y Angarita
Baron, pues el precedente existente distaba mucho de la argumentacion que se realizo en
este caso, donde se vio un criterio mas laxo, aun cuando la declaratoria de conmocidn
interior, por sus caracteristicas connaturales, resulte mucho mas gravosa y su incidencia
sea mayor que la declaratoria del estado de emergencia.

Asimismo, es menester traer de presente que aiin no se consolidaba una metodologia ex-
haustiva a través del test de razonabilidad, 1o cual pudo obedecer a dos razones: i) no se
habia expedido la Ley 137 de 1994, por lo que no se habian incluido los principios norma-
tivos que regirian la declaratoria de la excepcionalidad, teniéndose que realizar el andlisis
con los elementos presentes para ese momento, es decir, acudir al criterio jurisprudencial
y al precedente que apenas estaba empezando a forjarse y; i1) todavia no calaba la idea de
un constitucionalismo fuerte, y por ende de un control de constitucionalidad robusto,
donde la Corte Constitucional pudiese poner limites claros al poder ejecutivo, sumandose
el alto nivel de violencia y de represion que se vivia en la época, como se ha explicado
anteriormente, lo que codujo a que la sentencia fuese mucho mas moderada, dejando un
espacio indeterminado y abierto para que no se viera comprometida la gobernanza, enten-
dida como las facultades del Gobierno Nacional para hacerle frente a las situaciones de
violencia, aunque fuera por la via de medidas excepcionales, que parecian conllevar a las
soluciones necesarias.

Entrando en el nucleo de las motivaciones expuestas por la Corte Constitucional en este
precedente, y una vez surtidos los argumentos que esgrimid ésta para la competencia que
se tenia para ejercer el control de constitucionalidad, se decidi6 examinar los motivos que
condujeron al poder ejecutivo para la declaratoria del estado de excepcion. Estos dos ele-
mentos, constituyen, en principio, el grueso del andlisis realizado, pues con la observancia
de la competencia de la Corte Constitucional se buscaba revisar, a su turno, la parte formal
de la expedicion del Decreto 1152 de 1992; por otro lado, observar los motivos esgrimidos
por el poder ejecutivo, y complementado por parte de diferentes autoridades administrati-
vas, correspondia al andlisis de fondo, que se estim6 como necesario en su momento.

142 Cita extraida de la parte considerativa del Decreto 1152 de 1992.
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Sin perjuicio de lo anterior, ya empezaba a anunciarse una posicion distinta de la Corte
Constitucional, donde se podia inferir un repudio por la situacion de sobre utilizacion y
explotacion de la figura de la excepcionalidad, mas que todo del estado de sitio que fue
tan prolifico en el marco de la Constitucion Politica de 1886, pudiéndose evidenciar en
varios apartes de la sentencia:

“Los estados de excepcion son excepcionales, y solo se conciben como mecanismo
transitorio e inevitable. Recurrir al Estado de Excepcion con el propdsito de solu-
cionar problemas de crisis menores o de crisis meramente gubernamentales, no
significa otra cosa que un abuso del derecho constitucional que pone en tela de
Jjuicio el Estado de derecho. La nocion de abuso del derecho hace alusion a cier-
tas situaciones en las cuales las normas juridicas son aplicadas de tal manera que
se desvirtua el objetivo juridico que persigue la norma, y esto es justamente lo que
sucede cuando la norma del estado de excepcion es aplicada estratégicamente
para solucionar problemas sociales menores o problemas politicos. El Decreto
1155 de 1992 es exequible por dos motivos: primero, porque se reunieron los pre-
supuestos formales que se requieren para su declaratoria; segundo, porque las
facultades de la declaratoria de la conmocion interior eran idoneas para conjurar
la crisis. ”'#(Subrayado fuera de texto)

Asimismo, la Corte realiz6 una fuerte critica a la utilizacion de la excepcionalidad como
un mecanismo o herramienta para la gobernanza, lo que no solamente constituiria una
interpretacion erronea de la figura de la excepcionalidad, sino que también volveria las
situaciones de normalidad como objetivos de la excepcionalidad, pudiéndose actuar con
las facultades derivadas de ésta en cualquier situacion, convirtiéndola en una herramienta
politica, que desconoce el anélisis profundo de las dos variables que se han propuesto para
las situaciones criticas, la habitualidad de la situacion critica y su impacto:

“Justificar semejante practica con el argumento juridico formal de que se trata de
una figura prevista en la Constitucion y que por lo tanto se trata de un instrumento
de Gobierno tal como los otros, es desconocer el verdadero sentido historico de
dicha institucion, es dejar de lado la voluntad del constituyente colombiano y, so-
bre todo, significa mediatizar el principio democrdtico en beneficio del principio
institucional.

Ahora bien, en Colombia la utilizacion permanente del Estado de excepcion du-
rante la vigencia de la Constitucion de 1886, desvirtuo el cardcter excepcional de
esta figura e hizo de ella un instrumento estratégico de defensa del poder institu-
cional por encima de los derechos individuales, que se acerco a los propositos
derivados de la ética utilitarista del estado absolutista.

Al borrar los limites semanticos que separan lo normal de lo anormal, se desvane-
cen las fronteras juridicas que separan la regla de la excepcion a la regla. La
opcion entre lo uno y lo otro queda en manos de la voluntad politica y, entonces,
la norma constitucional que define la excepcion se convierte en una norma poli-
tica que define la regla. La excepcion a la regla se convierte en un mecanismo de
accion gubernamental.”’'**(Subrayado fuera de texto.)

143 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-556 del 15 de octubre de 1992.
144 Thidem.
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En la parte subrayada de la cita, se encuentra la metodologia anunciada anteriormente, lo
cual permite evidenciar que, aunque el maximo tribunal de cierre era consciente de los
precedentes y evidencias sobre la utilizacion del estado de sitio, no encontr6 los argumen-
tos suficientes para denegar la posibilidad al poder ejecutivo para que pudiese ejercer las
facultades extraordinarias, aun cuando dejaba explicitamente consignados los peligros que
se advertian a partir de las experiencias pasadas, que no bastaron para que se pudiese con-
solidar un nuevo precedente que se apartara de la permisividad y del advertido consenso
ambiguo existente con el poder ejecutivo.

Para llegar al convencimiento sobre la necesidad de decretar la excepcionalidad, se utili-
zaron los siguientes argumentos, tendientes a justificar y explicar los elementos de fondo,
dando una explicacion a partir de los que se denominaron como presupuestos objetivos'*
a través de los cuales se analizaron dos circunstancias en concreto, a saber:

3

1. Laausenciadeuna Ley Estatutaria que regulase las facultades del ejecutivo durante
los estados de excepcidn no corresponden a un limite para el ejercicio y declaracion
del estado de conmocion interior, pues la existencia de esta ley solo supondria un
control para su ejercicio, mas no para su declaratoria, la cual encontrara los limites
en la misma Constitucion Politica, entendiéndose también extensiva a los tratados
internacionales ratificados por Colombia, en un ejercicio insipiente del bloque de
constitucionalidad y del control de convencionalidad.
1.1.Bajo esta interpretacion, la Corte Constitucional afirma que los limites a la

excepcionalidad se encuentran definidos bajo dos aspectos: uno de carécter te-
leologico, donde no se detiene mucho la Corte, citindose Ginicamente el inciso
segundo del articulo 213 de la Constitucion Politica de 1991.'4¢ Por otro lado,
se expone el limite formal que tienen los decretos legislativos, pues estos solo
podrian suspender las leyes que no guarden correspondencia con el que decreta
la excepcionalidad, por ende, no podrian verse suspendidos los derechos hu-
manos ni las libertades fundamentales; no se podra interrumpir el funciona-
miento de las ramas del poder publico; y tampoco podria investigarse o juz-
garse a los civiles por parte de la justicia penal militar. Lo anterior, en una clara
interpretacion del principio de la supremacia de la constitucion.

2. Larelacion existente entre los derechos fundamentales, y su prevalencia y protec-
cion, junto con las atribuciones normales de policia que ostenta el Estado, junto
con el poder punitivo, y la supuesta ausencia de medidas ordinarias para mitigar la
situacion critica a la que se veia enfrentado. Este argumento parte de distintas con-
cepciones, que buscaran reforzar la posicion de la Corte Constitucional para que
pudiese sobrevivir la heredada jurisdiccion del orden publico:
2.1.Se parte de la no suspension de los derechos fundamentales de los investigados

y sindicados, dentro de la redacciéon y el marco juridico del Decreto 1152 de
1992. Haciéndose una interpretacion sistematica de la Constitucion Politica de
1991, ante una clara ausencia del precedente constitucional sobre el bloque de

145 Asi denomind la Corte Constitucional, a través de su consideracion 2.6, donde analizo los presupuestos
materiales que condujeron a la expedicion del Decreto 1152 de 1992.

146 E] inciso segundo del articulo 213, que establece el estado de conmocion interior, corresponde al si-
guiente: "Mediante tal declaracion, el Gobierno tendra las facultades estrictamente necesarias para con-
Jurar las causas de la perturbacion e impedir la extension de sus efectos”
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constitucionalidad, se analiza la congruencia existente entre el numeral se-
gundo del articulo 214'%7, con el articulo 93 constitucional, sobre la fuerza vin-
culante de los tratados internacionales ratificados por Colombia, especialmente
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto de San José de
Costa Rica, en lo que podria considerarse uno de los precedentes iniciales que
reconoce el control de convencionalidad que debe realizarse por parte de la
Corte Constitucional, maxime cuando se tratan de garantias fundamentales re-
conocidas en derechos humanos, con una relacion causal en la dignidad hu-
mana. Esta interpretacion, corresponderia al limite que, segtin la Corte Consti-
tucional, se respetd por parte del poder ejecutivo al momento de decretar la
excepcionalidad.

2.2.Se acude al articulo octavo transitorio de la Constitucion Politica de 1991,
donde se avald, por parte del constituyente primario, que se incorporara, cComo
legislacion permanente, todo el marco juridico que se cred en su momento para
la jurisdiccion del orden publico, resaltindose que no fue “improbada” por la
Comision Especial Legislativa, que en su momento habia sido conformada para
regular y expedir los decretos necesarios para afrontar esta situacion critica, a
través de la misma figura del estado de sitio. Lo anterior, trae de por si un pro-
blema de construccion e ingenieria institucional pues, tratindose de una regu-
lacion y un marco juridico creado bajo la figura de estado de sitio, lo normal
seria que perdiesen su vigencia una vez consolidada la vigencia de la Constitu-
cion Politica de 1991, que en si traeria su propia reglamentacion sobre la ex-
cepcionalidad, en otras palabras, se estaba trayendo y extrapolando las normas
que se expidieron en virtud del estado de sitio, decretado bajo la Constitucion
de 1886.

2.3.Dentro de las condiciones materiales que se analizaron, se recurrié a describir
la impotencia institucional que se seguia observando, a pesar de la existencia
del régimen excepcional contemplado para la jurisdiccion del orden publico,
advirtiéndose que las situaciones que condujeron a decretar el estado de sitio,
ain se mantenian y seguian siendo un riesgo latente, a pesar de haberse expe-
dido una nueva Constitucion. Esto demuestra que, bajo el estado de sitio, no se
lograron mitigar los impactos que se generaron por las situaciones de violencia,
lo que podria restarle legitimidad a una nueva declaratoria de excepcionalidad
por no demostrarse la mitigacion de las situaciones anormales o criticas, y mas
bien podria estarse ante un defecto institucional y una constante estructural del
Estado colombiano. Es decir, este punto refleja la ineficacia que tendrian las
medidas extraordinarias que se adoptaron a través de la excepcionalidad, res-
tandole credibilidad y legitimacion a la utilizacion de esta figura juridica.

2.4.Por ultimo, la Corte Constitucional se basa en un argumento aspiracional, o
simplemente en una promesa, que se deriva del sentir del pueblo colombiano y
del constituyente primario, expresando que:

“Las formulaciones constitucionales presentan anhelos que debe rea-
lizar la Sociedad colombiana en muchos puntos, que aun requieren grandes
esfuerzos de todas las personas y del Estado para convertirlos en una reali-
dad cotidiana, un aparato judicial fuerte y eficiente, con los recursos nece-
sarios para someter a la delincuencia al imperio de la ley, y evitar que los

147 El numeral segundo corresponde a una de las disposiciones constitucionales que regularan los estados
de excepcion, estableciendo que: “(...) 2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales.”
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inocentes sean injustamente conducidos procesalmente. Este es uno de los
anhelos de mejoramiento en la actual Carta Politica, que se ve traicionado
en buena parte, por una delincuencia dispuesta no solo a subvertir el orden
publico, sino de manera especifica a impedir la recta aplicacion de la ley.
La intimidacion y el asesinato de jueces de distinta categoria, el uso del
gran capital como recurso corruptor, y el terrorismo en sus formas mads
extremas, a mas del gran volumen y complejidad de las conductas delicti-
vas, estan en el origen de las dificultades de un aparato judicial para im-
partir una justicia en la cual todos estamos comprometidos. Esfuerzos en
distintos sentidos se han hecho a fin de dar solucion a estos problemas, y
en especial a la criminalidad especifica a la que nos venimos refiriendo,
con lo que ha dado en llamarse la politica de sometimiento a la justicia,
que contiene la legislacion penal especial que les es aplicable. La decision
adoptada por la Sala Plena de la Corporacion, de elaborar ponencia con-
Jjunta, busca justamente guardar la identidad de los Magistrados Ponentes,
lo que es otra medida tendiente a lograr independencia y seguridad de la
Jjusticia frente a la delincuencia organizada.”'*

Como se puede observar, los argumentos expuestos parecen convalidar y guardar cohe-
rencia frente a la apropiacion de un régimen excepcional que estaba constituido bajo la
Constitucion Politica de 1886, donde se buscaba extrapolar el marco juridico que se habia
creado bajo el estado de sitio y que desentonaba con las nuevas normas constitucionales
para los estados de excepcion. Ademas de esto, resultan insuficientes las consideraciones
sobre una verdadera perturbacion de tal magnitud, que conlleve a la declaratoria del estado
de conmocion interior pues, en todo el cuerpo de la sentencia, no se encuentran datos o
cifras que puedan demostrar, fehacientemente, la existencia de estas condiciones materia-
les.

En este sentido, no se analiz6 realmente la incidencia e impacto de la situacion critica, sino
que, por el contrario, se avalo su utilizacion en la normalidad y concurrencia de la situa-
cion, es decir, solo se tuve en cuenta la variable de la habitualidad que, por si misma, no
puede avalar la utilizacion de la excepcionalidad.

Lo anterior, busca significar que, para este caso, la Corte Constitucional basé su argumen-
tacion en un supuesto, en una situacion que hipotéticamente podria darse, para asi justificar
la extension del estado de sitio, lo cual quedd consignado en el salvamento de voto reali-
zado por los magistrados Ciro Angarita Baron y Alejandro Martinez Caballero:

“El Gobierno declaro la conmocion interior como resultado de una supuesta per-
turbacion del orden publico producida por una interpretacion judicial. Al hacerlo,
partio de un supuesto inexistente para declarar la conmocion, esto es de una grave
perturbacion del orden publico por causa de una interpretacion judicial. El cum-
plimiento de una funcion legitima del Estado, en este caso el ejercicio de la funcion
judicial, no puede ser la causa de la perturbacion. El gobierno incurre en un grave
error logico al suponer una perturbacion que no existe, que no puede existir,
puesto que el derecho no puede suponer una perturbacion por el hecho de su
misma realizacion. El cumplimiento de la Constitucion y de la ley no puede per-
turbar el orden que ella misma se encuentra llamada a establecer.

148 Tbidem.
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Asi por ejemplo, una cosa es decretar el estado de excepcion por amenaza de grave
perturbacion del orden publico en época de elecciones y otra cosa bien diferente
es decretar el estado de excepcion para suspender las elecciones arguyendo la
perturbacion que se pueda derivar de su realizacion. En el caso presente, el go-
bierno no declara el Estado de excepcion por la existencia de una perturbacion
que pudiera afectar la labor judicial, sino que declara la conmocion por la pertur-
bacion que supuestamente se deriva del ejercicio de la labor judicial. No es una
perturbacion que afecta el derecho, es, segun el gobierno, un derecho que causa
perturbacion. Y peor aun: es el gobierno el que define cuando el derecho perturba
y cuando no. De un plumazo se borra la separacion de los poderes.

El gobierno en lugar de invocar el régimen constitucional normal para hacer uso
del estado de excepcion, invoca el estado de excepcion para hacer uso del régimen
constitucional normal. En lugar de utilizar la regla para acceder a la excepcion,
se utiliza la excepcion para manipular la regla. %

En conclusion, el control constitucionalidad ejercido por parte de la Corte Constitucional,
en esta primera sentencia, resulta ser un control laxo, que buscaba no disentir con el poder
ejecutivo, permitiéndole la extension de un régimen propio del estado de sitio decretado
bajo la Constitucion anterior, que solamente atentaba contra el fin ultimo de una nueva
constituyente, el cual correspondia a un nuevo pacto social primigenio donde se pudiesen
crear instituciones fuertes, para que no proliferaran las situaciones de anormalidad y criti-
cas que conducen a la sobre explotacion de un modelo hiperpresidencialista con tintes
dictatoriales.

Fue tan evidente el descontento de los magistrados que salvaron voto, que eran los ponen-
tes iniciales, que decidieron dejar en evidencia las falencias que se tuvieron al momento
de construir la sentencia, la cual, en su texto final, pareci6 acceder a las presiones del poder
ejecutivo, donde se corrobora la no existencia de presupuestos facticos lo suficientemente
fuertes para ejercer un control de constitucionalidad que pudiese hacer frente a un poder
desbordado. Para corroborar lo anterior, se dejara la siguiente cita del salvamento de voto:

“La sentencia desconoce la regla que condena la utilizacion, en un escrito, de tex-
tos ajenos como propios. Es asi como la mayor parte de sus consideraciones pro-
viene de la ponencia inicial, en la cual el texto original se utilizaba justamente
para afirmar lo que la sentencia quiere negar. Ademas no se pusieron comillas ni
se cito al autor.

El nuevo ponente no se preocupo por organizar un esquema argumentativo, un
hilo conductor de ideas para responder a las razones expuestas, no solo por los
magistrados que salvamos el voto, sino también, y sobre todo, por los ciudadanos
preocupados ante la utilizacion que el gobierno ha hecho de los estados de excep-
cion. Ni el mas leve asomo de esta preocupacion aparece en el texto de la senten-
cia. La falta de razones habria tenido una manifestacion mas digna en el silencio;
con la apropiacion de argumentos ajenos la sentencia presenta unas considera-
ciones insustanciales.

149 Tbidem.
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Lo dicho hasta el momento explica el hecho de que entre la ponencia inicial y la
sentencia final se encuentren parrafos idénticos. Un lector cuidadoso encontrara
la diferencia entre ellos: mientras en la sentencia éstos aparecen como palabras
muertas, como razones irrelevantes, en el salvamento retoman el sentido y alcance
para el cual fueron concebidos; regresan asi al dmbito discursivo del cual fueron
indebidamente extraidos.”!>°

Esta sentencia, aunque fuerte en su salvamento de voto, trae consigo lecciones por apren-
der para la Corte Constitucional, las cuales se podran evidenciar en los siguientes prece-
dentes a observar, donde la Corte Constitucional, a pesar de la entrada en vigor de la Ley
137 de 1994, y del precedente jurisprudencial sentado en la Sentencia C-179 de 1994,
todavia no lograba consolidar una linea jurisprudencial férrea, que mostrara el consenso
necesario entre los magistrados, resultandose en dos precedentes que podrian ser consi-
derados como opuestos, dentro de un lapso no mayor a seis (6) meses, tratdndose de las
sentencias C-466 del 16 de agosto de 1995 y la C-027 del 29 de enero de 1996.

Sin embargo, en medio de estos dos precedentes, surgio la Sentencia C-300 del primero
de julio 1994'5!, la cual resulta fundamental para la comprension de la incipiente linea
jurisprudencial, y los cambios que empezarian a producirse en el precedente de la Corte
Constitucional. Si la Sentencia C-179 de 1994 resulta crucial, por ser la que analizd la
exequibilidad de la Ley 137 de 1994, la Sentencia C-300 de 1994 resulta igual de impor-
tante pues, a través de ésta, entrd en aplicacion los principios que se consolidaron con la
exequibilidad que sentenci6 la Corte Constitucional, permitiéndole a los magistrados te-
ner un fundamento legal al cual acudir, tendiendo a la aplicacion de éstos, como metodo-
logia a observarse para decidir sobre el decreto de la excepcionalidad.

Para comenzar, a través de la precitada sentencia, se analiz6 la exequibilidad del Decreto
874 del primero de mayo de 1994, es decir, un mes antes de la entrada en vigencia de la
Ley 137 de 1994, lo que, en la practica, podria ser considerado como un impedimento
para la aplicacion de los principios contenidos en la misma. Sin embargo, la Corte Cons-
titucional encontrd la formula para evitar dotar de efectos retroactivos a la Ley 137 de
1994, como se puede evidenciar en su misma argumentacion:

“Cabe anotar que la referencia que en esta sentencia se hace a ésta ultima ley,
expedida con posterioridad al decreto examinado, no pretende otorgarle efecto
retroactivo, sino simplemente corroborar e ilustrar la violacion que se advierte
frente a las normas constitucionales y a las disposiciones de los tratados publicos,
en las que aquélla justamente se inspira.”’?

Lo anterior, aunque parezca ser un detalle menor y que busca solo impedir la retroactivi-
dad de una ley, encuentra sentido en las mismas justificaciones de la Corte Constitucional,
donde se da por sentado que su labor interpretativa no esta restringida al control de lega-
lidad, entendido como la correcta aplicacion de la ley frente a las disposiciones constitu-
cionales, o al control constitucional, con respecto al precedente que ésta misma ha esta-
blecido, sino que, en los analisis que realiza, se debe aplicar el control convencional,
como una manera de hacer aplicables las fuentes del derecho que se han prefijado en la

150 Thidem.

151 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-300 del 1 de julio de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes
Muiioz.

152 Tbidem, consideracion juridica 6.3.4.
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Constitucion Politica, materializandose, en una instancia todavia precaria, el bloque de
constitucionalidad y la importancia de comprender la carta politica dentro de unos esce-
narios que van mas alla de la literalidad de la misma.

Dentro de las razones que se esbozaron en el Decreto 874 del primero de mayo de 1994,
se pueden encontrar dos argumentos que exponia el Presidente de la Republica para de-
cretar el estado de conmocidn interior, a saber:

1. En material de administracion de justicia, y especificamente lo concerniente a las
labores de investigacion, judicializacidon y posterior sancion, se estaba ante un
“régimen de transicion”, como asi lo denomino el poder ejecutivo, entre un sis-
tema procesal inquisitorial hacia un sistema procesal de corte adversarial. Lo an-
terior, aunque insuficiente para decretar la excepcionalidad, tendria consecuencias
graves para diferentes valores constitucionales:

1.1.La primera de las circunstancias que atentaria contra el Estado colom-
biano corresponderia a la liberacion de setecientos veinticuatro (724) per-
sonas que estaban siendo sindicadas por delitos graves, tales como secues-
tro, terrorismo, extorsion, narcotrafico etc.'?

1.2. Igualmente, y teniendo como justificacion el cambio que se dio con la
Constitucion Politica de 1991, la Fiscalia General de la Nacion, a pesar de
sus esfuerzos, no logrd: “calificar un importante numero de procesos de
competencia de los jueces regionales >, lo que resultaria, de acuerdo con
el Gobierno Nacional, en la afectacion de los derechos fundamentales de
las personas investigadas, pero que, a su vez, atentaria con la obligacion
del Estado de preservar el orden publico y la convivencia ciudadana'>,
debido a la imperiosa necesidad de adaptar el sistema procesal penal co-
lombiano, contdndose ahora con multiples recursos legales que entorpecen
la labor de la Fiscalia General de la Nacion, en desarrollo de los derechos
fundamentales reconocidos.

153 Notese como las razones, o la causa primera de la situacion critica expuesta por el Gobierno Nacional,
guarda total relacion con la expuesta en la parte motiva del Decreto 1152 de 1992, donde la Corte Consti-
tucional avalo la utilizacion del estado de conmocion interior a través de la Sentencia C-556 de 1992.

154 Esta justificacion, con las demas expuestas por el Gobierno Nacional, se encuentra en la parte motiva
del Decreto No. 874 de 1994.

155 La parte motiva del Decreto precitado resulta bastante esclarecedora frente a este punto, la cual resulta
pertinente citar:

“(...) Que el importante numero de procesos en los que las circunstancias anteriores han impedido
la calificacion en el término establecido, comporta una situacion imprevista derivada de la tran-
sicion institucional y legal, que generan inseguridad social, intranquilidad publica, desconfianza
en la administracion de justicia y robustecimiento de las organizaciones criminales y guerrilleras,
empeniadas en alterar el orden publico y desestabilizar las Instituciones del Estado.

(...)

Que por lo anterior y sin menoscabo del desarrollo que ha tenido el pais en materia de garantias
a los derechos fundamentales, particularmente en lo que se refiere a la libertad individual y al
derecho de los sindicados y procesados a un juicio sin dilaciones injustificadas, es necesario
adoptar medidas que impidan que las dificultades que se presentan con ocasion de la puesta en
vigencia de las nuevas instituciones, afecten la estabilidad institucional, la seguridad del Estado
v la convivencia ciudadana, y constituyan un obstdculo para lograr un orden justo.”
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2. El Gobierno Nacional basé su argumentacion en el precedente dispuesto en la Sen-
tencia C-556 de 1992, lo que es una concepcion que contraria la misma naturaleza de
la excepcionalidad, lo cual quedara plasmado en el precedente constitucional que se
estd analizando. Sin perjuicio de lo anterior, los apartados citados en el Decreto 8§74
de 1994 permiten deducir las pretensiones que tenia el poder ejecutivo, los cuales se
pueden resumir en los siguientes:

2.1. Se buscaba justificar, a partir de una interpretacion extendida del prece-
dente constitucional, que la congestion judicial, por el cambio axioldgico
y sustancial en el sistema procesal penal, conducia a una grave vulneracion
de los derechos fundamentales de las personas, como también impedian el
correcto funcionamiento de la rama judicial, pues no se estaba preparado,
institucionalmente, el estado colombiano para afrontar las garantias cons-
titucionales y las reformas que habia introducido el constituyente prima-
rio.

2.2. Adicionalmente, el Gobierno Nacional vuelve a realizar una interpreta-
cién que podria considerarse restrictiva de los derechos fundamentales,
donde toma las palabras textuales de la Corte Constitucional, tergiversan-
dolas para mencionar que, a partir de los derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitucion Politica de 1991, en especial lo concernientes al
debido proceso, se estaba ante la proliferacion de acciones legales que im-
pedian el correcto funcionamiento de la rama judicial, en cuanto a inves-
tigacion y juzgamiento de personas acusadas de delitos graves!'>®.

A partir de estas razones, la Corte Constitucional empieza a realizar su labor, teniéndose
como elemento diferenciador la inclusion de un acapite que no habia sido utilizado hasta
este momento pues, ademas de revisarse los aspectos de forma y materiales, se describie-
ron los antecedentes normativos, donde se busco contextualizar la aplicacion de la nor-
mativa vigente sobre la detencion preventiva, como medida de seguridad que no podia
considerarse como una sentencia anticipada y que, a su turno, tenia unas condiciones es-
pecificas a las que podia acceder la persona que estaba siendo investigada, con la finalidad
de no estar sometida indefinidamente al poder punitivo del estado.

Haciéndose esa salvedad, la Corte Constitucional empieza a analizar los aspectos mate-
riales para el ejercicio de la excepcionalidad, donde comienza por deshacer el argumento
que presenta el Gobierno Nacional, en conjunto con la Fiscalia General de la Nacion, con
respecto a la posibilidad que existiria de generarse un peligro inminente con la liberacion
masiva de personas que habian sido sindicadas de delitos como terrorismo o rebelion, lo
que a su vez se aleja del precedente sentado en la Sentencia C-556 de 1992:

“La Corte analizara la posicion del Presidente y del Fiscal. Antes, sin embargo,
es importante puntualizar que la ecuacion "sindicacion de un hecho punible
grave del pasado = capacidad de alteracion del orden publico del futuro”, se
convierte en el tema de la actual reflexion, pues, ni el Gobierno ni el Fiscal, su-
ministraron ninguna prueba material de la capacidad concreta de alteracion del

156 Ambas citaciones realizadas, o apartes contenidos en la parte motiva del Decreto 874 de 1994, pueden
consultarse en el mismo cuerpo de la sentencia. Esta citacion por parte del Gobierno Nacional corresponde
a una utilizacion indebida del precedente de la Corte Constitucional, donde se extraen y descontextualizan
consideraciones juridicas, con la finalidad de hacerlas pasar como argumentos que refuercen la declaratoria
de excepcionalidad.
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orden publico que se predica de los detenidos distinta del hecho mismo de la
sindicacion. Las tesis del Presidente y del Fiscal no estan llamadas a prosperar,
por las siguientes razones.

La sindicacion o imputacion de la posible comision de un delito a una persona,
aun en el evento de ser condenada, lo que no ha ocurrido en ninguno de los 8§64
casos aducidos en el decreto de Conmocion, se refiere a un hecho acaecido en el
pasado. La perturbacion del orden publico no podria reputarse simple efecto de
dicha accion ilicita pretérita, sino que requeriria de un nuevo hecho que la cau-
sare. La declaratoria de Conmocion Interior solo se mantiene si hay elementos
materiales - que no se acreditaron - para asociar la liberacion de los sindicados
a la comision de nuevos ilicitos. La perpetracion de nuevos delitos y por parte de
los detenidos en uso de su libertad, son dos hipotesis que teoricamente describen
una determinada capacidad de alteracion del orden publico, pero que, por fuera
de elementos empiricos susceptibles de demostracion, no pueden desprenderse
de la simple sindicacion de un hecho delictivo pasado, en si mismo distinto y
autonomo.

La vinculacion de la sindicacion de un delito cometido en el pasado con la capa-
cidad de alteracion del orden publico futuro, segun una relacion objetiva de
ciega conexidad causal, ignora la capacidad de autodeterminacion de la persona
humana e instituye una suerte de responsabilidad objetiva. La sindicacion - ni
siquiera se da espera a la condena penal -, recibe el tratamiento de estado peli-
groso predelictual, como quiera que las personas beneficiadas con la libertad
provisional se diagnostican como aptas o predispuestas para perturbar el orden
publico. El decreto revisado supone que al adquirir la libertad, los sujetos dete-
nidos no obrardan de modo distinto que atentando contra la paz y las institucio-
nes. 1%’

Importante resaltar para este punto que la excepcionalidad requiere de causales verifica-
bles, es decir, requiere que los actos que conducen a una situacion critica sean material y
objetivamente apreciables, donde le corresponde al poder ejecutivo realizar el analisis
necesario, y posteriormente presentar las pruebas pertinentes, que permita llegar a la uti-
lizacion de las medidas extraordinarias. En otras palabras, la excepcionalidad no esta per-
mitida para atender escenarios futuros o plausibles, pues se estaria atentando con la razo-
nabilidad como criterio orientador de la actuacion estatal. Suponer que se presentard una
situacion critica por la simple razoén de su prevision resulta contrario ante la naturaleza
juridica de los estados de excepcidon, como también es un contrasentido de la misma ne-
cesidad del Estado, como institucion rectora que planifica la convivencia pacifica en la
sociedad. Esta misma base es la aplicada frente a las garantias fundamentales derivadas
del debido proceso, como lo es la presuncion de inocencia'>®, y que en las justificaciones
del Decreto 874 de 1994 se encuentran obviadas, o reducidas hasta su minima expresion,
retomandose la vieja costumbre del estado-de-sitismo de catalogar a las personas bajo la
concepcion de “amigo-enemigo”, como asi también lo reconoce la Corte Constitucional:

157 Ibidem, consideracion juridica 6.3.

158 En este punto, la Corte Constitucional es enfatica, donde por el solo hecho de una persona estar siendo
procesada, o sindicada, de un delito grave, no significa que la misma sea culpable, debiéndose guardar
coherencia con las garantias del derecho fundamental al debido proceso durante todo el proceso y recayendo
la carga de la prueba en quien acusa, es decir, en las labores de la Fiscalia General de la Nacion.

152



“A la luz de la Constitucion y de los principios de dignidad y de libertad, en los
que se informa, no es posible anticipar ni presuponer la responsabilidad futura y
eventual de una persona solo por el hecho de estar sindicada y aun condenada
por la comision de un pasado hecho delictivo. La reprochabilidad de una con-
ducta antijuridica se plantea cuando dicho comportamiento se verifica y no antes
v, de configurarse, el fundamento y el limite de la responsabilidad se determina
con base en la culpabilidad, esto es, debe demostrarse que en el caso concreto el
sujeto podia obrar de otro modo, o sea conforme a las exigencias establecidas en
el ordenamiento juridico. El decreto, por el contrario, se edifica sobre la presun-
cion de que el sindicado, una vez goce de la libertad, contribuird inexorablemente
a alterar el orden publico y lo hard.”’?’ (Subrayado fuera de texto)

Para este punto, la Corte Constitucional realiza una interpretacion del articulo cuarto de
la Ley 137 de 1994, pero con el condicionante de remitirse a las normas de derecho in-
ternacional que el mismo articulo cita expresamente, para la prevalencia de los derechos
considerados como “intangibles”. Lo anterior, con la finalidad de establecer el limite que
tendria el Gobierno Nacional con respecto a los derechos fundamentales; como también
para evitar que se sustrajera una interpretacion equivocada en su jurisprudencia, dotando
de efectos retroactivos a la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion. Aunque en su argu-
mentacion la Corte Constitucional recurre siempre al articulo cuarto de la precitada ley,
ésta es cuidadosa en sefalar que las fuentes del derecho aplicables, para el caso objeto de
analisis, corresponderan a los instrumentos internacionales, antes que la aplicacion directa
de la Ley.

Por consiguiente, dentro de los argumentos que entrara a evaluar la Corte Constitucional,
de ahi en mas, se agregara el articulo cuarto de la Ley 137 de 1994, que viene a reforzar
lo anunciado en la Sentencia C-556 de 1992, es decir, al analisis del numeral segundo del
articulo 214, y su relacion con el articulo 93 ya no sera fruto de una interpretacion siste-
matica de la Constitucion Politica, sino que se deberd realizar una interpretacion literal
del articulo precitado, que anuncia:

“Articulo 4°. Derechos intangibles. De conformidad con el articulo 27 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, y los demas tratados sobre la materia
ratificados por Colombia, durante los estados de excepcion seran intangibles: el
derecho a la vida y a la integridad personal; el derecho a no ser sometido a desa-
paricion forzada, a torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes; el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; la prohibicion de
la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos, la prohibicion de las
penas de destierro, prision perpetua y confiscacion; la libertad de conciencia; la
libertad de religion, el principio de legalidad, de favorabilidad y de irretroactivi-
dad de la ley penal; el derecho a elegir y ser elegido; el derecho a contraer ma-
trimonio y a la proteccion de la familia; los derechos del nifio, a la proteccion por
parte de su familia, de la sociedad y del Estado, el derecho a no ser condenado a
prision por deudas civiles; el derecho al habeas corpus y el derecho de los co-
lombianos por nacimiento a no ser extraditados.

159 Ibidem, consideracion juridica 6.3.2.
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Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.

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

Culmina la Corte Constitucional con su argumentacion anunciando que no existe una si-
tuacion critica o excepcional comprobada por el Gobierno Nacional, sino que, por el con-
trario, se estd ante una situacion que resulto previsible y anunciada por la misma Fiscalia
General de la Nacion, donde no se adelantaron las acciones necesarias, desde el poder
ejecutivo, como tampoco desde los demds poderes publicos, para hacer frente a la situa-
cion a través de los mecanismos juridicos y las atribuciones ordinarias de policia:
“Inicialmente, las normas que se han dictado para conservar vigentes los térmi-
nos de investigacion y reclusion de los sindicados, a la luz de las circunstancias,
han podido tener suficiente fundamento y ello explica que la Corte haya, en al-
gunos casos, encontrado exequibles las medidas. Sin embargo, la prosecucion,
sin asidero juridico y factico, de la practica - que arriesga convertirse en habito
- de perpetuar la privacion de la libertad de los sindicados sin que se obtenga la
calificacion de sus sumarios, en las actuales condiciones, carece de razonabili-
dad y se revela desproporcionada y arbitraria en cuanto afecta el nucleo esencial
de sus derechos fundamentales.

Por lo demas, la situacion sometida a la consideracion del Presidente, no era
imprevisible, pues, desde la adopcion de la ley, el alto funcionario que informo
sobre la misma era consciente de la aparente brevedad de los términos legales y,
de otra parte, en varias oportunidades y con suficiente antelacion previno a las
autoridades competentes sobre su proximo vencimiento y la necesidad de acele-
rar las diligencias. "%

A modo de conclusion, para el precedente que dejé la Sentencia C-300 de 1994, se tiene
que todavia no se acoplaba la metodologia que deberia observar la Corte Constitucional
para analizar los decretos de excepcion. Sin embargo, se empezd a cimentar que estas
sentencias deberian aplicar con rigurosidad varias herramientas interpretativas que ha
desarrollado la Corte Constitucional, como el control de convencionalidad y el bloque de
constitucionalidad.

En este punto, resulta menester advertir el papel que juegan los magistrados ponentes,
para la exposicion de motivos para declarar la exequibilidad o inexiquibilidad de los de-
cretos de excepcion, donde resulta fundamental la posicion o ideologia politica de éstos,
pues, como se observara en los dos precedentes que se analizaran a continuacion, las ra-
zones para confirmar o apartarse del precedente existente pasan por este tipo de razones,
mas que por razones juridicas, mezclandose argumentos de corte tedrico-politicos, socio-
logicos y de teoria del estado'¢!.

160 Thidem, consideraciones finales.
161 Para la Sentencia C-466 de 1995, el Magistrado Ponente, y encargado de la sustentacion y presentacion
ante la Sala Plena, fue el doctor Carlos Gaviria Diaz, quien siempre se encargd de proyectar sentencias con
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Para comenzar, en la Sentencia C-466 de 1995'2, se analizo la constitucionalidad del
Decreto No. 1370 del 16 de agosto de 1995, que pretendia la declaracion del estado de
conmocion interior, basado en la existencia de hechos de violentos que se propagaban por
todo el territorio nacional, donde los principales actores correspondian a grupos subver-
sivos y a fuerzas privadas, haciéndose alusion al fendmeno del paramilitarismo, quienes
ejercian actos indiscriminados en contra de las fuerzas militares y de los civiles, sin dis-
tincion ni consideracion alguna, atentando a su vez contra el régimen normativo del De-
recho Internacional Humanitario. Las justificaciones del Decreto No. 1370 de 1995 co-
rrespondian a las siguientes:

“(...) Que como lo afirma la Corte Constitucional en su sentencia C-031 de
1993, la existencia de formidables aparatos de fuerza privados “... no deja de
ser patologico en el plano constitucional y amenazante y desestabilizador en
el campo social e institucional ...”;

Que los delincuentes en general y las organizaciones criminales en particular,
nutren sus arcas con dineros provenientes de actividades ilicitas que implican
tanto enriquecimiento ilicito como grave deterioro de la moral social, en el
entendido de que como lo afirma la Corte Constitucional en su sentencia C-
031 de 1993, “la unica riqueza y poder social derivado de ésta que garantiza
la Constitucion, es el originado en el trabajo honrado. (C.P. Arts. 1, 34, 58)”;

Que los grupos subversivos han ejecutado en las ultimas semanas acciones de
violencia indiscriminada contra los miembros de la fuerza publica sin ninguna
consideracion respecto de la poblacion civil, en violacion directa del Derecho
Internacional humanitario, asolando poblaciones de las cuales han tenido que
huir hombres, mujeres y ninos;

Que la delincuencia comun ha incrementado su actividad en las ciudades,
amedrentando a la poblacion con la ejecucion permanente de delitos en espe-
cial contra la vida, la integridad personal la libertad y el pudor sexual y la
propiedad;

Que los delincuentes en general se aprovechan de medios de comunicacion
para entorpecer el desarrollo de las actividades de las autoridades, hacer apo-
logia de la violencia y aumentar la confusion entre la poblacion;

claras ideas progresistas y que podrian considerarse de izquierda, aunque con un tono moderado y mas
inclinado hacia la filosofia juridica, la sociologia y las demas ciencias sociales que consideraba indispen-
sables para la comprension del derecho. Por otro lado, en la Sentencia C-027 de 1996, estaba el doctor
Hernando Herrera Vergara, quien también resulta ser un jurista de avanzada, pero con una clara tendencia
hacia la institucionalidad y la importancia del derecho como herramienta suficiente para el analisis de los
casos que se resuelven a través de esta misma ciencia. Lo anterior, podra constatarse en el precedente que
se estd utilizando como ejemplo, donde, ambos magistrados, ante situaciones de hecho muy parecidas,
llegan a decisiones distintas, pues, el Magistrado Gaviria Diaz opt6 por que se declara la inexiquibilidad
del Decreto de excepcion, mientras que, el Magistrado Herrera Vergara, opto por apoyar al poder ejecutivo,
convalidando la declaratoria de excepcionalidad, a través de la exequibilidad del Decreto 1900 de 1995.
162 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-466 del 16 de agosto de 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Que las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia, no resultan sufi-
cientes para conjurar los graves efectos de la situacion descrita (...). 1%

Aunque en su parte motiva, el Decreto No. 1370 de 1995, cita textualmente la Sentencia
C-031 de 1993, por medio de la cual se declar6 la exequibilidad del Decreto 1793 del 8
de noviembre de 19929 esto no bastaba para “pasar” el examen que se realizaba en el
control de constitucionalidad de la Corte Constitucional, toda vez que, en sus caracteris-
ticas esenciales, la excepcionalidad se decreta por razones concretas, sustentadas en su
misma condicion de ser criticas y andomalas, por lo que no se permite la analogia o la
extrapolacion de situaciones anteriores, por mas parecidas que sean, para que pueda ser
declarado exequible, es decir, cada situacion critica que se proponga por parte del poder
ejecutivo, para la utilizacion de las medidas extraordinarias, seran analizadas en su inte-
gridad e individualidad.

Lo anterior, es el punto de partida que utiliza la Corte Constitucional, donde empieza por
recordar, e interpretar, los alcances que tendra el poder ejecutivo, en cabeza del Presidente
de la Reptblica, para decretar la excepcionalidad, definiendo cual es la competencia que
se ostenta frente a la excepcionalidad:

“La evaluacion de los factores determinantes de la situacion irregular com-

pete, en principio, al Presidente de la Republica como responsable del man-
tenimiento del orden. Es él quien, verificando la existencia de ciertas condi-
ciones de hecho, decreta, con la firma de todos los Ministros, la vigencia del
correspondiente estado de excepcion.

Tal declaracion tiene como consecuencia, un trastorno temporal en el funcio-
namiento del Estado de Derecho. v.gr., se desdibuja la separacion de las ra-
mas del poder puesto que el Gobierno va a hacer las veces de legislador en
aquellos ambitos afectados por los factores generadores del desorden y, pre-
cisamente, para contrarrestarlos. Es ésa la finalidad de los decretos extraor-
dinarios y es ella la que justifica su contenido.

163 Para este punto, cabe resaltar que, en las consideraciones realizadas por parte del Gobierno Nacional, se
empiezan a utilizar otros elementos de juicio adicionales, como lo son las disposiciones del derecho inter-
nacional, para la justificacion de la utilizacion de la excepcionalidad. Sin embargo, invocar las disposicio-
nes internacionales no es suficiente, como se vera a lo largo del precedente jurisprudencial objeto de escru-
tinio, pues se dejan de lado las variables que se analizaban en su momento, es decir, no se cumplia con una
argumentacion que demostrara, con datos especificos, el requisito que se exigia por parte de la Corte Cons-
titucional, es decir, no se cumplia con un analisis de fondo sobre la situacion que avalaria las medidas
extraordinarias. Los decretos de excepcion, en su momento, compartian una estructura general, donde so-
lamente se anunciaba la situacién y se le remitian ciertos anexos probatorios, contenidos en pruebas docu-
mentales, sin que se encontrara una relacion entre el acto administrativo, en su parte motiva, con lo la
situacion que se exponia como critica.

164 Este precedente constitucional, traido en la Sentencia C-466 de 1995, donde el Magistrado Ponente fue
Eduardo Cifuentes Mufioz, aplica el precedente directo que se tenia en la Sentencia C-556 de 1992, donde
solo se analizaban los elementos de forma y de fondo del Decreto que establecia la excepcionalidad, donde
no se buscaba realizar un analisis metodico sobre el contenido del Decreto, por el contrario, y como se
adujo en su momento en la sentencia, se estaba ante una situacion patoldgica que impedia el correcto desa-
rrollo del estado de derecho en el pais, que se veia amenazado por el crecimiento econdomico, politico y
militar de los grupos subversivos. Empero, no se busca realizar un juicio de valor sobre los motivos que
llevaron a la Corte Constitucional para declarar la exequibilidad del Decreto 1793 de 1992, solamente se
resalta que la argumentacion de los magistrados ponentes era variable y no se encontraba atn la aplicacion
de un riguroso examen de constitucionalidad.
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Ahora bien: es apenas logico que, tratandose de disposiciones de emergencia,
en materia de orden publico, sean mds severas que las que rigen en tiempo de
normalidad y pospongan la vocacion garantista que debe signar la normati-
vidad de un Estado Social de Derecho, en aras de un proposito tan imposter-
gable como temporario: el restablecimiento de la normalidad factica y conse-
cuencialmente juridica.

Compete al Presidente de la Republica como responsable de la conservacion
v mantenimiento del orden publico, determinar ante cudles circunstancias
perturbadoras del mismo es pertinente acudir a la medida de excepcion con-
tenida en el articulo 213 del Estatuto Supremo -estado de conmocion interior-
, como también dictar aquellas normas destinadas a lograr su restableci-
miento o impedir la extension de sus efectos.”!%

Por lo tanto, la Corte Constitucional interpreta la competencia del Presidente para la de-
claratoria de la excepcionalidad, donde la primera de las funciones que se derivan de ésta
corresponde a la verificacion de la existencia de las condiciones de hecho, 1o que con-
lleva a que, en principio, compete al ejecutivo realizar un analisis objetivo sobre la situa-
cion que se pretendera considerar como critica y, por ende, tendré la facultad para exami-
narla y considerarla como tal, es decir, fungird como juez y parte para la excepcionalidad,
asi sea solamente en un primer momento, pues con el control previo y automatico de
constitucionalidad, quien fungird como juez, naturalmente, serad la Corte Constitucional.
Esta postura, debera ser reevaluado con posterioridad, cuando se traten las propuestas
democraticas y politicas como limites a la declaratoria de excepcionalidad, las cuales se
argumentaran en el acapite tercero del presente capitulo.

Por ahora, la misma Corte Constitucional, avanza en su precedente, y en las reglas que se
empezarian a consolidar para la excepcionalidad, rescatandose que, a través de esta sen-
tencia, se pone un limite claro y expreso a la competencia del Presidente de la Republica
para decretar la excepcionalidad, definiéndola como un poder que, bajo ninguna circuns-
tancia, debe ser considerado como discrecional:

“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 deci-
sion 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 discrecio-
nalidad alguna y no hay alternativas distintas a su existencia o inexistencia’.

Asi, la Corte considera que ‘un juicio de existencia sobre el presupuesto ob-
Jjetivo de una eventual declaratoria, en cuanto esta ligado a conceptos com-
plejos que envuelven criterios de valoracion no estrictamente técnicos -como
gravedad, inminencia, amenaza, etc,- debe necesariamente comportar un
margen de discreta apreciacion por parte del Presidente que, de todas mane-
ras, no es en modo alguno discrecional, no puede ignorar la existencia real
de los hechos que dan base a sus calificaciones, ni sustraerse a un escrutinio

165 Tbidem.
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logico y racional del nexo de probabilidad que pueda enlazarse a sus mani-
festaciones y previsiones, asi como de la misma congruencia de su argumen-
tacion a la luz de las circunstancias cuya existencia se proclama.’(...) 1%

En conclusion, la competencia del poder ejecutivo, para estos primeros precedentes juris-
prudenciales, se delimita en el adecuado juicio de existencia de la situacion critica. De
esto, se surte el precario control que pueda tener, de forma posterior, la utilizacion de
medidas extraordinarias, pues si solo le compete al Presidente realizar un examen sobre
la existencia de las situaciones criticas, se estaria quedando a medio camino, pues debe-
rian realizarse, también, los analisis prospectivos de las medidas que se buscaran tomar,
con la finalidad de no estarse ante la posibilidad de desacertar en la utilizacion de las
medidas, en una suerte de prueba y error, basada en las amplias facultades que se le daran
al poder ejecutivo.

Continuando con lo discurrido por la Corte Constitucional, se tiene que, en esta ocasion,
y aprendiendo de las experiencias pasadas sobre las declaratorias de inexequibilidad, el
Gobierno Nacional se apoyo en la remision de datos estadisticos proporcionados por la
Fiscalia General de la Nacion y el Centro de Investigacion y Educacion Popular — CINEP
-, lo cual significo que la Corte tuviera que entrar a realizar un analisis cualitativo sobre
estos. Este elemento, resultara crucial para declarar la inexiquibilidad del Decreto No.
1370 de 1995, pues, en el analisis de datos, se concluyo:

“Sobre el total de delitos cometidos en el pais durante 1995 (fol. 66y 67 exp.),
el indice de crecimiento de los mismos, tomando como punto de referencia el
mes de enero, es tan solo del 1% en marzo y mayo, y del 2% durante junio.
Notese que en los meses de febrero y abril se presento un crecimiento negativo
del 3%y del 2%, respectivamente.

A igual conclusion se llega en los delitos contra la vida, que con relacion al
mes de enero de 1995, presenta un incremento negativo del 10% en febrero y
del 7% en junio. En los delitos contra el patrimonio economico, se advierte un
incremento del 7% en el mes de junio, con relacion a enero.

En relacion con los homicidios (fol. 68 exp), el aumento entre diciembre de
1994 y julio de 1995 fue del 3%, y el promedio diario en abril de 1995 fue de
80.93, en julio del mismo afio de 109.33, y bajo en agosto llegando a 99.73

La diferencia entre las tasas de crecimiento mds altas en materia de secuestros
que era de 39% en 1994, y de 40% en mayo de 1995, es del 1% . Y en cuanto
a hurto de vehiculos, los indices de aumento mas altos, noviembre de 1994
(11%) y junio de 1995 (18%) es del 5%. En cuanto a homicidios, secuestros,
vy hurtos de vehiculos durante 1995 se han presentado indices de crecimiento
mas altos que los de 1994, pero escasamente superiores.

En cuanto a hurtos simples, hurtos a entidades financieras, delitos contra el
pudor sexual, terrorismo, lesiones personales y acciones de la guerrilla, hubo
disminucion de los indices de crecimiento, como se vera en seguida.
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El hurto en diciembre de 1994 era de 14%, mientras que la tasa mas alta pre-
sentada en 1995 es del 11% durante los meses de mayo y junio. Por tanto, el
nivel mas alto de crecimiento de 1995 esta por debajo del indice de creci-
miento mds alto de 1994 en un 3%

En los delitos contra el pudor sexual, el indice mas alto fue el del mes de oc-
tubre de 1994 que era del 19% y comparado con el mas alto de 1995 que fue
del 4% en enero y mayo, se observa una diferencia entre los indices, del 15%,
presentdandose un crecimiento negativo.

El terrorismo presenta un indice de crecimiento negativo del 47% si se com-
para con el del mes de agosto de 1994, siendo el mes de julio de 1995 el de
crecimiento mds alto.

Lesiones personales, si se comparan los indices de crecimiento mds altos de
1994 y 1995, los meses de diciembre de 1994 con 18% y mayo de 1995 con
7%, se observa un crecimiento negativo del 11%

Las acciones armadas de la guerrilla presentan un indice de crecimiento ne-
gativo del 32% si se compara agosto de 1994 y mayo de 1995 que fue el mas
alto.

La pirateria terrestre ha tenido un aumento considerable del 86%, si se com-
para el mes de agosto de 1994 (100) con el nivel de crecimiento mads alto de
1995, que fue el mes de enero con 186. No sucede lo mismo con el narcotra-
fico, pues hay tendencia a la disminucion en los meses de marzo a junio de
1995 de un 34%.

De acuerdo con estas cifras, advierte la Corte que el indice de criminalidad
en el pais en los meses de enero a junio de 1995 presento minimas variaciones,
pues si bien en algunos meses hubo incrementos, en otros hubo descensos, sin
que en ninguno de los dos casos tales diferencias sean notoriamente signifi-
cativas v, por el contrario, lo que se demuestra es que la situacion en materia
criminal ha sido endémica, crénica, permanente y estable.”'%” (Subrayado
fuera de texto.)

Este andlisis resultara crucial, bajo el entendido de las dos variables propuestas en la pre-
sente investigacion, pues se tiene que el impacto que estaban generando los hechos de
violencia y criminalidad, para este momento en especifico, no permitian a la Corte Cons-
titucional avalar la utilizacion de la excepcionalidad, por el contrario, se mantenia la con-
cepcion de estar ante una constante estructural del Estado colombiano, es decir, se consi-
deraban situaciones que debian ser combatidas desde la institucionalidad predefinida,
pues, en el desarrollo y planificacién de la misma, se contaba ya con la misma apreciacién
del conflicto armado que se vivia, como también de la ascendiente criminalidad, sin que
existieran hechos con el impacto suficiente que permitiera pensar que el Estado no pu-
diese funcionar como lo venia haciendo.
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En este punto, la Corte Constitucional se aleja del precedente sentado en la Sentencia C-
031 de 1993, donde bastaba con la preexistencia de una patologia social que afectaba, y
afecta hasta nuestros dias, al pais para decretar la excepcionalidad. De forma sutil, pero
inequivoca, la Corte se pronuncia en contra del precitado precedente, estableciendo que:

“Para la Corporacion es claro que los hechos invocados por el Gobierno son,
ciertamente, ‘graves’y perturbadores del orden publico, que es presupuesto
de la convivencia pacifica y de la vigencia de un orden justo, fin esencial del
Estado Colombiano. Pero si son, como las propias cifras aportadas por el
Gobierno lo corroboran, las manifestaciones reiteradas de la vieja y arrai-
gada patologia social que aqueja al pais, no es para su tratamiento que se
han dispuesto los estados de excepcion. La persistencia obstinada de la citada
patologia, demanda medidas permanentes, como ella, dirigidas a atacar su
génesis y no la erupcion epidérmica. No puede el gobernante desentenderse
del problema esencial, dirigiendo su accidon a la morigeracion del epifend-
meno, mdaxime si ese camino conduce a un régimen_restrictivo de los dere-
chos fundamentales que el propio orden constitucional ha dispuesto que sea
siempre temporario.

Desde luego, la Corte no es adversa, por principio, al instituto de la conmo-
cion; reconoce en él un instrumento util para atender a situaciones excepcio-
nales, pero, justamente por eso, considera que el uso que de él debe hacerse
ha de ser rigurosamente ceriido _a las exigencias del articulo 213, para no
incurrir en los desbordamientos que determinaron la abolicion del antiguo
estado de sitio. En consecuencia, no vacilard esta Corporacion en avalarlo,
cuando ocurran las situaciones que no solo lo justifican sino que lo hacen
necesario.

(...) Si para combatir las manifestaciones endémicas, a las que por desventura
ya esta habituado el pais -sin duda atentatorias de la seguridad ciudadana-,
se precisan especiales medidas policivas o castrenses, ellas son compatibles
con el régimen de libertades plenas, que el constituyente quiso que fuera la
regla y no la excepcion. Un_ejemplo _elocuente de esta aseveracion, lo consti-
tuye el hecho de que la mads brillante operacion de inteligencia y de policia,
que dio al traste con una poderosa organizacion delictiva, tuvo lugar en si-
tuacion _de normalidad constitucional, sin que ninguna de las libertades de
que deben disfrutar los ciudadanos de bien, fuera sacrificada. % (Enfasis
fuera de texto.)

Importantisima resulta entonces la conclusion del Magistrado Ponente, donde se identi-
fica una posicion constitucional férrea con respecto a los anteriores precedentes: las me-
didas para atender las circunstancias que el poder ejecutivo venia considerando como
criticas, pueden y deben ser implementadas sin que se llegue a afectar el régimen de li-
bertades fundamentales de la Constitucion Politica de 1991. Esto conlleva a una posicion
de prevalencia de los derechos fundamentales, o de la parte dogmatica de la Constitucion
Politica, por sobre cualquier otra manifestacion del poder publico que pretenda limitarlos.
Esta idea, de la intangibilidad de los derechos fundamentales, es la base del neoconstitu-
cionalismo latinoamericano, como también es la base del liberalismo progresista que
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ejercia Carlos Gaviria Diaz, donde la institucionalidad se justificaba tinicamente en la
materializacion de los derechos fundamentales, y no al contrario, es decir, los derechos
fundamentales y su respeto y garantia, son la finalidad ultima del Estado.

Aunque esta posicion no hace parte de la sentencia, si queda implicita en la misma, pues
se estd ante un cambio de paradigma frente a la vieja concepcion, derivada de un positi-
vismo juridico exacerbado, donde los derechos fundamentales estdn supeditados al fun-
cionamiento de las instituciones o, mejor, sin las instituciones, los derechos fundamenta-
les pierden toda vigencia, pues no hay quien los reconozca y aplique.

Por otra parte, se tiene la Sentencia C-027 del 29 de enero de 1996'%, la cual analizaba
la exequibilidad del Decreto No. 1900 del 2 de noviembre de 1995, el cual, en su base
justificativa, encontraba idénticos motivos con respecto a los del Decreto No. 1370 de
1995, pero teniéndose una razéon poderosa para que fuese declarado exequible, que no se
distanciaba de los hechos violentos vividos, pero que si significaron un cambio en la po-
sicion de la Corte Constitucional: el magnicidio de Alvaro Gomez Hurtado.

Dificilmente pueda encontrarse una razén mayor para decretar la excepcionalidad. La
existencia de un magnicidio no puede justificarse ni explicarse en el entorno de la norma-
lidad y de la legalidad. Atinada estuvo la Corte Constitucional en decidir la exequibilidad
de dicho acto administrativo, como muestra de solidaridad, pero también como muestra
de rechazo a la violencia endémica en el pais. Algunas de las justificaciones del Decreto
No. 1900 del 2 de noviembre de 1995, corresponden a las siguientes:

“Que, como ultima manifestacion de tales hechos, en el dia de hoy ha sido asesi-
nado el connotado dirigente politico, exdesignado y expresidente de la Asamblea
Nacional Constituyente, doctor ALVARO GOMEZ HURTADO.

Que lo ocurrido en esta oportunidad ha hecho evidente el peligro que entranan las
amenazas que se han proferido contra diversas personalidades de la vida publica
nacional, con el proposito de coaccionar a las autoridades.

Que estos hechos son expresion inequivoca, tanto de la existencia como de los pro-
positos de distintos aparatos de fuerza, cuya inmensa capacidad de desestabiliza-
cion atenta -por si misma y de manera inminente- contra la seguridad del Estado,
la estabilidad de las instituciones legitimamente constituidas y la convivencia ciu-
dadana.

Que las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia no resultan suficien-
tes para prevenir la ocurrencia de nuevos hechos criminales y terroristas y para
conjurar la situacion de grave perturbacion mencionada, por lo cual se hace indis-
pensable adoptar medidas de excepcién. !’

Resulta evidente que, para este precedente en especifico, la Corte Constitucional no ha-
bria de detenerse en la creacion de una sentencia lo suficientemente robusta como para
crear una nueva linea jurisprudencial que modificara la utilizacion de la excepcionalidad.
Por el contrario, con este precedente se quiere dejar por sentado que, al igual que en las

169 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-027 del 29 de enero de 1996, M. P. Hernando Herrera
Vergara.
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demas ramas del poder publico, los jueces y magistrados se ven influenciados por las
situaciones politicas. En este punto, y bajo la gravedad del magnicidio, la Corte Consti-
tucional se vio movida més por las emociones politicas que por la razonabilidad, lo cual
esta enteramente justificado, pero no deja de ser llamativo.

Obviar u olvidar esta connotacion puede ser un error crucial para comprender la excep-
cionalidad, la cual se desenvuelve precisamente en estas condiciones, de situaciones que,
por su impacto, pueden llegar a nublar todo juicio. Exigir la racionalidad en todo mo-
mento, llevarla como bandera y hacer que sea la insignia distintiva del ser humano es
perderse en la inmensidad del mismo; los seres humanos no solo nos componemos por
esta caracteristica distintiva, a nivel bioldgico, sino que también somos el fruto de nues-
tras emociones que, a veces, juegan un papel determinante para nuestras acciones, ya sean
politicas o juridicas, las cuales tratamos de justificar, dotarlas de sentido, con la tinica
intencion de hacerlas duraderas y dignas de recordar. Esto qued6 consignado en la Sen-
tencia de la Corte Constitucional que, antes de ser una sentencia centrada en la razonabi-
lidad, fue una sentencia basada en el sentimiento de indignacion, como una clara muestra
de la posicion politica que tomaba la Corte en ese momento:

“A lo anterior deben agregarse desde luego, las amenazas que se cernian contra
personalidades del pais que fueron consignadas en el mismo dia en que se produjo
el horrendo crimen perpetrado intempestivamente en la persona del doctor Alvaro
Gomez Hurtado, y para la fecha en que se declaro la conmocion interior por parte
del Gobierno Nacional, que obran como elementos probatorios, los cuales en forma
complementaria a juicio de la Corte, implican una situacion que atenta de manera
inminente y grave contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado y la
misma convivencia ciudadana.

De lo anterior se desprende que para la fecha en que se declaroé la conmocion inte-
rior en el pais -2 de noviembre de 1995-, se vivia, como se ha expuesto, ademas de
la situacion cromica ya conocida, una singularmente critica, derivada de los hechos
sobrevinientes descritos, con respecto a los cuales los poderes ordinarios de policia
elevados a la categoria de permanente no le daban al Gobierno Nacional la sufi-
ciente eficacia y seguridad para conjurar la misma, dados los factores de grave
perturbacion reinante, con brotes de terrorismo creciente.

En este orden de ideas, estima la Corporacion que los nuevos hechos narrados en
este acdpite si tienen el cardcter de sobrevinientes, coyunturales y transitorios,
los cuales ameritaban la declaratoria de conmocion interior, por lo que es pro-
cedente y razonable permitir que el Gobierno pueda hacer uso en forma respon-
sable, de los instrumentos excepcionales requeridos y estrictamente necesarios
para conjurar las causas de la perturbacion e impedir la extension de sus efectos,
por tratarse de una situacion completamente diferente a la contemplada en la
pasada conmocion interior, declarada inexequible por esta Corte, ante la ausen-
cia de los elementos configurativos del estado de excepcion.”!’!

Para estos dos precedentes, se tienen las siguientes conclusiones que ya se venian intu-
yendo: 1) como 6rgano colegiado, compuesto por personas de variada trayectoria acadé-
mica y politica, con diferencias sustanciales, con encuentros y desencuentros en posturas
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y en las formas de concebir el Estado, la Corte Constitucional no es ajena a los aconteci-
mientos politicos del pais, resultando que, no siempre, su precedente sera constante con
los cambios enérgicos que se esperan en cada fallo. La cautela y comprension del entorno
politico y social resulta crucial para la comprension del precedente jurisprudencial; ii)
necesariamente, lo anterior, nos conduce a pensar que el precedente de la Corte Constitu-
cional no debe analizarse como un desarrollo lineal y progresivo, donde poco a poco se
va construyendo una razonabilidad y metodologia especifica. Por el contrario, podemos
encontrarnos con retrocesos, cambios de paradigmas, confirmaciones y hasta transforma-
ciones de las lineas jurisprudenciales. Entender la riqueza de los precedentes est4 en estos
pequefios detalles, donde se explican las posturas de la Corte, que pueden variar por pe-
quefias circunstancias, o tan grandes como un magnicidio, y que permiten concluir que,
como todas las instancias del derecho, estamos ante una institucion puramente humana,
donde la razon no es la tnica protagonista.

Por ultimo, se dard un salto en el tiempo lo bastante amplio, para asi observar en que
avanzo la Corte Constitucional, frente a la linea jurisprudencial de la excepcionalidad,
cuando se trata del estado de conmocion interior. Es asi como, en la sentencia C-070 de
2009, que tuvo como Magistrados Ponentes a Humberto Sierra Porto y Clara Elena Reales
Gutiérrez, donde, con muchas mas herramientas, se puede encontrar un tribunal de cierre
fuerte, con analisis mas profundos y sin la indulgencia al poder ejecutivo. A través de esta
sentencia, la Corte Constitucional analizo6 la exequibilidad del Decreto 3929 del 9 de oc-
tubre de 2008, por medio del cual se declaraba el estado de conmocion interior, por parte
del gobierno del ex presidente Alvaro Uribe Vélez.

Los antecedentes que condujeron a que se adelantara la declaratoria del estado de conmo-
cion interior correspondieron a una anomalia en el funcionamiento de la rama judicial,
donde se decia que era inminente la puesta en libertad de varias personas que habian sido
sindicadas por varios delitos de gravedad considerable, tales como homicidio, hurto agra-
vado, trafico de estupefacientes y lesiones personales, entre otros, y que el funciona-
miento de la rama judicial resultaba inocuo e inoperante. Aunado a lo anterior, se decia
que la huelga de los trabajadores de la rama judicial entorpecian la correcta prestacion del
servicio publico a la administracidon de justicia, lo que atentaba de forma directa con el
orden publico y con los fines esenciales del Estado!”?. Por lo anterior, se debia acudir a
las medidas excepcionales para que pudiese hacerse frente a esta problematica, dotando
de facultades excepcionales al poder ejecutivo.

172 Los datos presentados por el Gobierno Nacional, en su momento, venian acompafiados de las siguientes
cifras: se habian dejado en libertad a mas de 2720 personas por los delitos de homicidio, lesiones personales,
hurto y trafico de estupefacientes entre otros; ademas, se le afiadieron tintes politicos a la descripcion rea-
lizada por el Gobierno, afirmandose que:

“el Fiscal General de la Nacion informo que es inminente la salida de las carceles, por venci-
miento de términos en la definicion de procesos penales que se adelantan contra personas sindi-
cadas de delitos relacionados con los trdgicos hechos de la toma del palacio de justicia, secuestro
y otros graves delitos, lo que constituye factor de perturbacion y alteracion del orden publico,
dando lugar a configurar situaciones de impunidad que propician la desproteccion de derechos
fundamentales, con una inminente desestabilizacion institucional, que afecta el Estado social de
derecho consagrado en la carta politica”’; adicionalmente, frente a la huelga en la rama judicial,
se proporcionaron las siguientes cifras: “Que de acuerdo al documento suministrado por la Unidad
de Desarrollo y Andlisis Estadistico del Consejo Superior de la Judicatura, la administracion de
Justicia presenta mas de 120.751 procesos que se han dejado de fallar asi como 36.986 decisiones
de tutela, la no realizacion de 25.284 audiencias, incluidas 15.983 audiencias de Control de Ga-
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Después de realizarse una referencia a la regulacion del estado de conmocion interior, de
acuerdo con lo presupuestado en la Constitucion Politica y en la Ley 137 de 1994, la
Corte Constitucional comienza con su analisis a través de la competencia que le fue asig-
nada por el constituyente primario para ejercer el control de constitucionalidad de los
decretos de excepcion, pues el Gobierno Nacional habia expedido el Decreto 021 del 8
de enero de 2009, donde se levantaba el estado de conmocion interna, en un claro intento
de evadir el control constitucional que debia realizarse por parte del Alto Tribunal, dan-
dole pie a los Magistrados Ponentes para especificar la procedencia de dicho control:

“Antes de abordar el examen de constitucionalidad del Decreto 3929 de 2008 es

preciso senialar que el estado de conmocion interior declarado por el anormal
funcionamiento de la administracion de justicia fue levantado mediante el De-
creto 021 de ocho (08) de enero de 2009. Empero, lo anterior no_tiene como
consecuencia_que esta_Corporacion_haya perdido competencia para pronun-
ciarse sobre la_constitucionalidad del decreto mediante el cual se declaro la
conmocion_interior o _sobre los decretos legislativos mediante los cuales se
adoptaron medidas para conjurar las circunstancias extraordinarias.

En efecto, si bien la jurisprudencia constitucional ha defendido como regla ge-
neral que el examen de constitucionalidad solo puede recaer sobre disposiciones
que estan surtiendo efectos juridicos, aun cuando hayan sido derogadas, dicha
regla no es aplicable en el caso de los decretos expedidos en virtud de los estados
de excepcion por dos razones, en primer lugar por las caracteristicas del control
que ejerce la Corte sobre este tipo de disposiciones, el cual como antes se dijo es
un control automdatico, integral y definitivo. De manera tal que una vez se avoca
conocimiento de este tipo de decretos se conserva la competencia hasta que se
produce un fallo de fondo sobre su constitucionalidad, se trata en este caso de
una modalidad especial de perpetuatio juriditionis, el cual ya ha sido reconocido
por esta Corporacion en otras oportunidades para pronunciarse de fondo sobre
disposiciones que han perdido su vigencia durante el tramite de la accion publica
de inconstitucionalidad.”'”3 (Enfasis fuera de texto)

Realizada esta precision, se inicia el examen de constitucionalidad, aunque no bajo el
esquema de test de razonabilidad como tal, pero si aludiendo a los principios y subprin-
cipios que lo componen, a pesar de las denominaciones distintas en los términos emplea-
dos por los Magistrados, en una aplicacién que no correspondia propiamente con los pa-
sos del test, pero que si aplicaba y citaba los principios que fueron descritos en la Ley
Estatutaria que regula la excepcionalidad. Lo primero que resalta la Corte Constitucional,
corresponde al deber que tenia el Gobierno Nacional, el cual se resume en la necesidad
de demostrar racionalmente la procedencia de la excepcionalidad y la necesidad de adop-
tar medidas excepcionales.

Para lo anterior, se debian acreditar los elementos facticos que llevaron a la excepciona-
lidad, a través de los presupuestos facticos y la valoracion de los hechos en cabeza del
Gobierno Nacional, aportandose las pruebas necesarias; y, asimismo, debia acreditarse
un presupuesto valorativo, es decir, se debian evaluar las razones que se esgrimieron por

173 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-070 del 12 de febrero de 2009, MP. Humberto Sierra
Porto y Clara Elena Reales Gutiérrez.
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parte del ejecutivo, contrastadas con los hechos acaecidos y las conclusiones a las que se
llegaron para determinar la existencia de una situacion critica o anémala.

Estos elementos precitados, corresponden a los dos subprincipios contenidos en el fest de
razonabilidad, a saber, se realiza el mismo ejercicio cuando se evalua la idoneidad de la
medida y la necesidad de 1a misma. En este punto, la Corte Constitucional destaca que el
Gobierno Nacional si referencia los hechos, o presupuestos facticos, de forma correcta y
aporta las pruebas necesarias para describir una presunta anomalia en el funcionamiento
de la rama judicial. Sin embargo, el aspecto valorativo no cumplié con los presupuestos
minimos de razonabilidad, es decir, no se acredit6 el por qué esta situacion andomala co-
rrespondia con una situacion critica que condujera a la aplicacion de medidas excepcio-
nales o, en otras palabras, no se acreditd, con una argumentacion lo bastante fuerte y
contundente, que la situacion descrita correspondia a una situacion excepcional que atenta
contra el Estado Social de Derecho, poniendo en riesgo toda la institucionalidad estable-
cida en la Constitucion Politica de 1991:

“Como punto de partida la Corte Constitucional encuentra que el Gobierno no
cumplio con la carga minima de apreciacion exigida por la Constitucion y por la
Ley Estatutaria de Estados de Excepcion respecto del cardcter grave y extraor-
dinario de los hechos invocados, asi como de su vocacion para alterar el orden
publico. En efecto, si bien la parte motiva de un decreto mediante el cual se de-
clara un estado de conmocion interior no debe contener una valoracion exhaus-
tiva de los supuestos facticos invocados, en todo caso debe consignar una apre-
ciacion suficiente sobre su gravedad y su naturaleza excepcional que permita al
Jjuez constitucional realizar su labor de control, pues no corresponde al organo
encargado del control judicial llenar con su propia valoracion las lagunas argu-
mentativas del ejecutivo. Como antes se dijo, la ausencia de valoracion convierte
en arbitraria la declaracion de un estado de emergencia pues significa una elu-
sion de las cargas argumentativas minimas a cargo del gobierno impuestas por
la Constitucion y por la LEEE, a la vez que impide el ejercicio del control cons-
titucional.

En efecto, un presupuesto del examen que realiza la Corte Constitucional sobre
el juicio valorativo del Presidente para determinar si al apreciar la gravedad de
los hechos, su inminencia para amenazar la estabilidad institucional, la seguri-
dad del Estado y la convivencia ciudadana, al igual que su cardcter excepcional,
éste incurrio en un error manifiesto de apreciacion, lo constituye precisamente
que en la parte motiva del decreto mediante el cual se declara el estado de con-
mocion interior se realice una valoracion de los hechos invocados y que tal va-
loracion no se circunscriba a una serie de aseveraciones no fundamentadas.”’*

No cumplir con la carga argumentativa para la declaratoria de excepcionalidad, contraria
los principios minimos expuestos en la Ley 137 de 1994, como también con la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional, que para este punto empezaba a resultar mas prolifica
sobre el control de constitucionalidad. La falta de racionalidad en la declaratoria de ex-
cepcionalidad, confirma el limite que se ha propuesto a la excepcionalidad, es decir, el
poder ejecutivo debera acoplarse a la metodologia propuesta por la Corte Constitucional
para asi obtener las prerrogativas derivadas de los estados de excepcion, confirmandose,

174 Tbidem.
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por el momento, que se estd bajo un sector de aplicacion correspondiente a la dictadura
constitucional, que, aunque su nombre cause escozor, no corresponde a una connotacion
negativa, sino que, por el contrario, muestra la superioridad jerarquica de las disposicio-
nes constitucionales.

Al igual que en los precedentes anteriormente analizados, la Corte Constitucional, en la
parte motiva de la sentencia, empieza con los requisitos formales y los requisitos mate-
riales, equiparados a los requisitos de fondo por su objeto de analisis en las situaciones
facticas que llevan a la excepcionalidad, como punto de partida para abordar la constitu-
cionalidad del decreto proferido por el poder ejecutivo. En este punto, no se aleja lo sufi-
ciente del precedente jurisprudencial, retomando como limite formal a la excepcionalidad
lo establecido en el articulo 214 constitucional, impidiéndose la suspension de los dere-
chos humanos y de las garantias fundamentales, haciendo referencia, nuevamente, a todas
las disposiciones internacionales sobre la proteccion de los derechos humanos, lo que
conduce, como en la sentencia C-556 de 1992, a la aplicacion del articulo 93, como cri-
terio interpretativo.

Sin embargo, en este punto, la Corte Constitucional afiade un elemento distinto, el cual
corresponde al principio de la intangibilidad de los derechos, el cual también estd consa-
grado en la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, donde se recogen ciertas garan-
tias fundamentales, tanto del ordenamiento interno como de los multiples instrumentos
internacionales, que no pueden ser suspendidas ni restringidas en la excepcionalidad, es
decir, deben permanecer inc6lumes en todo momento, anadiendo una restriccion al poder
ejecutivo que va mas alla de la literalidad del articulo 214, que solo hace referencia a la
suspension, mas no a la restriccion de los derechos fundamentales, lo cual entraré a distar
del analisis realizado en la C-556 de 1992, donde se anunciaba que la Constitucion Poli-
tica, a través de una lectura sistematica, era suficiente para entender las restricciones a la
excepcionalidad.

Este punto, acerca a la Corte al precedente producido en la Sentencia C-466 de 1995,
donde se deja sentado el valor axioldgico de la Constitucion Politica y la importancia que
tienen los derechos y garantias fundamentales. Aunque parezca una distincion que no se
aleja mucho del precedente jurisprudencial, la realidad corresponde a un nuevo limite que
tendré ahora una causa distinta, contenida en la aplicacion de una Ley Estatutaria, dotando
de sentido las disposiciones constitucionales que resultaban insuficientes para una inter-
pretacion mas garantista, en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales.

Ahora bien, dentro del precedente jurisprudencial objeto de analisis, se afiaden principios
mas robustos, los cuales se ven desarrollados y dotados de sentido a través de la labor
interpretativa de la Corte Constitucional. Estos principios rectores de los estados de ex-
cepcion, como asi fueron definidos en esta providencia, son los elementos que permiten
establecer, y corroborar, la distancia que se tomo frente al precedente contenido en la
sentencia C-556 de 1992, y que rescata el andlisis basado en principios de la Sentencia
C-179 de 1994. Estos principios corresponden a los siguientes:

1. Principio de necesidad: Como se anuncio, la Corte Constitucional en este prece-
dente no hace uso del principio de necesidad de acuerdo con lo establecido para el
test de razonabilidad o proporcionalidad, por el contrario, este principio se deriva de
la aplicacion de los tratados internacionales, especificamente del articulo cuarto del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos — PIDCP, donde se especifica
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que la necesidad debe entenderse como la situacion que motiva al Estado para no
cumplir con las obligaciones convencionales, pues la gravedad de la misma reviste
en una posibilidad inequivoca que afecte directamente la independencia o seguridad
de la Nacion, o en palabras de la Corte Constitucional: “solo se entiende legitima la
proclamacion de un estado de excepcion cuando se encuentra motivada en una si-
tuacion de grave peligro de la vida de la Nacién™!”°. Por lo tanto, el principio de
necesidad se ve mucho mas estricto, donde la excepcionalidad solamente podra pro-
clamarse cuando la situacion critica conduzca al peligro en la integridad del estado.

. Principio de proporcionalidad: En este punto, el principio de proporcionalidad re-
sulta idéntico al principio de idoneidad que se ha establecido en la jurisprudencia
constitucional para el test de razonabilidad. Al igual que el principio de necesidad, la
Corte Constitucional se basa en el precitado articulo del PIDCP, donde se consagra
que las acciones o medidas que se tomen en virtud de la excepcionalidad, deben ser
las estrictamente necesarias y suficientes, o en otras palabras, deben ser las idoneas,
lo que constituye que éstas deben ser: 1) congruentes con los demas principios cons-
titucionales que buscan preservarse a través de la excepcionalidad, afiadiéndose el
respeto a las garantias fundamentales y los derechos humanos como condiciones que
no pueden ser desconocidas en ningun momento; ii) las medidas o acciones, deben
ser las unicas que puedan tomarse, es decir, no puede encontrarse en el ordenamiento
juridico una medida que resulte menos restrictiva y lesiva frente a los principios cons-
titucionales, pues, si llegase a existir una medida con estas condiciones de menor
lesividad, la declaratoria de excepcionalidad, y por lo tanto las medidas que se pre-
tenden tomar, carecerian de legitimidad y de idoneidad.

. Principio de temporalidad: Este principio, recoge las disposiciones constituciona-
les e internacionales sobre los estados de excepcion, donde las medidas y acciones a
tomar deben tener una temporalidad definida, la cual no solo estard condicionada a
un limite temporal definido!’%, sino que también tendra una condicion resolutoria,
consistente en la cesacion de las circunstancias excepcionales, lo que conduce a dos
escenarios que deben tenerse en cuenta frente a este principio: la cesacion de la ame-
naza o de la situacion critica debe ser corroborable materialmente, por lo que la de-
claratoria de la excepcionalidad no puede finalizar, ni alargarse indefinidamente, sin
antes haberse hecho el respectivo estudio de las situaciones facticas y materiales que
condujeron a la misma, agregandose asi un criterio de razonabilidad para que finalice,
o0 se prorrogue, la situacion excepcional, la cual debera ser motivada igualmente por

175 Ibidem.

176 Dentro de las disposiciones constitucionales, especificamente el articulo 213, se tiene que, para el estado
de conmocidn interior, su temporalidad estara restringido a noventa (90) dias, prorrogable inicamente por
dos periodos iguales. Asimismo, frente al estado de emergencia social, econémica o ambiental, el articulo
215 constitucional trae consigo sus propias reglas, las cuales circunscriben una temporalidad definida de
treinta (30) dias, que no podran superar los noventa (90) dias calendario, en un periodo de un afio que, sin
embargo, encuentra situaciones donde el estado de emergencia podra ser prorrogado, como lo fue en el
marco de la Pandemia del SARS — COVID-19, donde el ejercicio del control politico resulté clave, ejercido
por parte del Congreso de la Republica, en una clara distincion de la aplicacion de la excepcionalidad en
una situacion realmente critica y andmala.
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parte del poder ejecutivo, y de la cual también debera hacerse uso del control consti-
tucional sobre el Decreto que decida sobre la excepcionalidad, como asi se analiza
en el precedente objeto de debate. Por otro lado, la Corte Constitucional hace énfasis
en una interpretacion que se desprende de esta condicion resolutoria, la cual corres-
ponde a que si las condiciones materiales o facticas que condujeron a decretar la
excepcionalidad han disminuido, o se han atenuado de tal forma que pueda manejarse
a través de las facultades ordinarias, se debe decretar la cesacion del estado de ex-
cepcion, lo cual es una clara muestra de la correspondencia que se tiene entre los
principios de necesidad, proporcionalidad y temporalidad.

4. Principio de legalidad: Aunque con una referencia escueta, la Corte Constitucional
incluye el principio de legalidad en las declaratorias de excepcionalidad, con la fina-
lidad de advertir los limites que tendran las facultades que se le otorga al poder eje-
cutivo, partiéndose de una base constitucional, a través del numeral tercero del ar-
ticulo 214, el cual dispone: “3. No se interrumpira el normal funcionamiento de las
ramas del poder publico ni de los organos del Estado.”, como también del respeto
por las obligaciones internacionales contraidas por parte del Estado colombiano, que
no podran ser suspendidas ni reducidas en materia de derechos humanos y del Dere-
cho Internacional Humanitario o del Derecho Penal Internacional, lo que significa la
proscripcion de ciertas conductas tipificadas como delitos o crimenes de guerra,
como también la observancia de los principios internacionales que rigen la materia.

Igualmente, en este punto cobra mayor relevancia el precedente constitucional, el
cual tendra la misma jerarquia constitucional que la Ley, lo que conduce a que, el
principio de legalidad se haga extensivo a lo que la Corte Constitucional ya ha defi-
nido como limites al ejercicio de la excepcionalidad, como lo es la competencia sobre
la misma, la reducida discrecionalidad del poder ejecutivo sobre el decreto de excep-
cionalidad y la intangibilidad de los derechos fundamentales.

5. Principio de declaracion o proclamacion publica: Este principio, desarrollado a tra-
vés de una cldusula de publicidad y transparencia de las acciones del estado, corres-
ponde a uno de los principios mas importantes, pues todas las actuaciones que se
surtan a través de las facultades extraordinarias deben ser conocidas con antelacion,
pues es un deber de la autoridad publica la comunicacion y notificacion de cada uno
de los aspectos que comprenden la excepcionalidad, a saber: deben ser publicas las
condiciones o situaciones criticas que conducen a la excepcionalidad, expresando los
motivos, y justificandolos racionalmente, que llevan a la utilizacion de esta institu-
cion juridica; asimismo, deben ser publicadas oportunamente, y notificadas mediante
los medios mas idoneos, todas las medidas y acciones que se tomaran para hacer
frente a la situacion critica, maxime si se tiene en cuenta que pueden tratarse de me-
didas que contengan restricciones a derechos y garantias fundamentales. Este princi-
pio, estd altamente relacionado con el principio de motivacion de los actos adminis-
trativos, a saber, si no son publicados todos los motivos de la excepcionalidad, el acto
administrativo adolecera de un vicio de forma que la Corte Constitucional debera
atender en su control previo y automatico.
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6. Proscripcion de investigacion y juzgamiento de civiles por la justicia penal mili-
tar. Para este principio, la Corte Constitucional recurre a lo dispuesto por el consti-
tuyente primario, frente a la prohibicion del juzgamiento por parte de la justicia
penal militar de los civiles, teniéndose en cuenta los antecedentes que se derivaron
del estado-de-sitismo como se ha visto en el primer capitulo de la presente investi-
gacion. Asimismo, se confirma que la jurisdiccion penal militar no hace parte de la
rama judicial y, por el contrario, es un “ambito funcional especializado de la Fuerza
Publica™.

7. Sistema de control: Como ultimo de los principios que regiran los estados de ex-
cepcion, la Corte Constitucional anuncia, y desarrolla, el sistema de control que se
aplicara para los estados de excepcion, el cual se subdivide en dos tipos de control,
a saber:

7.1. Control juridico: Correspondiente al control realizado por parte de la Corte
Constitucional frente a los decretos que declaran la excepcionalidad, y que son
plasmados a través de las sentencias de constitucionalidad, como se puede evi-
denciar en los precedentes que se han traido en gracia de discusion. Este control
busca ser de cardcter objetivo, donde se analicen los aspectos de forma y de
fondo de los decretos legislativos que expide el poder ejecutivo en razén de la
excepcionalidad; dentro de estas consideraciones objetivas, la Corte Constitu-
cional ha avanzado en la definicién de una metodologia que obedezca a los
criterios y exigencias racionales que se esperan por parte de un tribunal de cie-
rre, avanzando en cuanto a la rigurosidad argumentativa que denota la declara-
toria de excepcionalidad. Los elementos constitutivos de este tipo de control
fueron explicados con claridad en esta sentencia, dejandose como regla consti-
tucional que, el control juridico realizado por parte del Alto Tribunal constitu-
cional, obedecera los siguientes criterios:

“De esta manera los rasgos distintivos del control juridico también han sido
definidos por la Constitucion: (i) el objeto de control son el decreto mediante
el cual se declara el estado de excepcion, los decretos legislativos mediante
los cuales se adoptan medidas para conjurar la situacion extraordinaria y los
decretos de prorroga y levantamiento de los estados de excepcion, (ii) se trata
de un control automatico y el Gobierno tiene el deber de enviar a la Corte
Constitucional al dia siguiente de su expedicion los decretos legislativos de-
claratorios y los decretos legislativos de desarrollo que dicte en uso de las
facultades extraordinarias para que ésta decida definitivamente sobre su cons-
titucionalidad. En caso de incumplimiento del deber de remision del Gobierno,
la Corte oficiosamente aprehendera su conocimiento de manera inmediata;
(iii) es un control integral porque se verifica que los decretos examinados reu-
nan los requisitos formales y materiales sefialados por los preceptos constitu-
cionales, (iv) es un control definitivo pues una vez la Corte se pronuncia sobre
la constitucionalidad de los decretos legislativos éstos no pueden ser objeto de
un posterior examen via accion publica de inconstitucionalidad, (v) es un con-
trol participativo pues los ciudadanos podran intervenir defendiendo o ata-
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cando la constitucionalidad de los decretos objeto de control; (vi) el Procura-
dor General de la Nacion debera rendir concepto (Arts. 214.6, 241.7 y 242
constitucionales).”"”’

7.2.Control politico: Por otra parte, esta el control politico que debera ser ejer-
cido por parte del Congreso de la Reptblica, como la forma institucionali-
zada del poder legislativo que, en palabras de la misma Corte Constitucio-
nal, se constituye como la instancia: “de representacion que encarna la so-
berania popular, es la sede adecuada para emprender el debate publico
sobre las razones politicas de oportunidad que subyacen a la declaratoria
del estado de excepcion y a las facultades ejercidas con base en ella”'’%. La
finalidad de este tipo de control corresponde a determinar la responsabilidad
politica que tendria eventualmente el Presidente de la Republica, junto con
sus ministros, por las actuaciones que se llevaron a cabo en virtud de la
excepcionalidad. Este control, como lo referencia la Corte Constitucional,
corresponde a un control de cardcter subjetivo, en contraposicion del con-
trol juridico, pues, aunque se parte de un control institucionalizado y juridi-
camente regulado, depende exclusivamente de la voluntad del Congreso
para su iniciacion, tramite y la decision sobre la imposicion de una sancion
0 no.

Cada uno de los anteriores principios tienen una finalidad ultima, explicada en el principio
del sistema de control, correspondiente a establecer una metodologia especifica y clara
para la realizacion de un andlisis sobre la declaratoria de los estados de excepcion, cual-
quiera sea su denominacion. Que la Corte Constitucional se haya detenido en la explica-
cion de cada uno de estos principios, resultando evidente la insuficiencia que se presen-
taba antes de la consolidacion de este precedente y de la expedicion de la Ley Estatutaria
de los Estados de Excepcion, denotan el interés que tenia la corporacion por hacer respetar
la Constitucion Politica y su integridad, buscandose materializar los postulados basicos
sobre la division de poderes y el sistema de frenos y contrapesos.

Se toma como referente a este precedente por el mismo desarrollo que presentd en cuanto
a la institucion de principios claros que regirian la labor interpretativa de la Corte Cons-
titucional, pero también por las conclusiones a las que se llegaron para declarar inexequi-
ble el Decreto 3929 de 2008, donde, después de realizarse toda la valoracién de los as-
pectos formales y de fondo sobre el decreto, acatando los principios anunciados, la Corte
Constitucional decide realizar un juicio de ponderacion entre el poder de policia en cabeza
de la Presidencia, y la necesidad de adoptar medidas excepcionales, teniéndose en cuenta
las pruebas y justificaciones presentadas en su momento.

177 Op. Cit.

178 Para este punto, la Corte Constitucional cita el precedente contenido en la Sentencia C-802 de 2002, que
tuvo como Magistrado Ponente al doctor Jaime Cérdoba Trivifio, mediante la cual se analizo la declaratoria
del estado de conmocioén interior mediante el Decreto 1837 del 11 de agosto de 2002, es decir, recién ini-
ciada la presidencia de Alvaro Uribe Vélez, donde fue declarado exequible el decreto legislativo, salvo el
articulo tercero del mismo, el cual pretendia excluir del control de constitucionalidad al mismo decreto que
buscaba declarar el estado de conmocion interior, el cual se surtid de todas formas.
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Para mayor claridad sobre la metodologia empleada por la Corte Constitucional, se citara,
directamente, la forma en que se realizd este incipiente fest de razonabilidad, como tam-
bién las conclusiones a las que se llegaron, mostrandose asi el argumento utilizado en esta
instancia. Para empezar, la Corte Constitucional plantea el test en las siguientes premisas,
que fueron desarrolladas a lo largo de toda la sentencia:

“En la parte considerativa del Decreto 3929 de 2008 se consignan las siguientes
manifestaciones acerca de la insuficiencia de los poderes ordinarios de Policia del
Presidente para conjurar la crisis ocasionada por la pardlisis en la administracion
de justicia:

1. Las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia son insuficientes
para prevenir la salida de las carceles de delincuentes y para conjurar la
situacion de grave perturbacion creada por la paralisis judicial.

2. Necesidad de incorporar al Presupuesto General de la Nacion nuevos gas-
tos y adoptar los mecanismos presupuestales y legales adecuados para fi-
nanciar las erogaciones requeridas para conjurar la crisis.

3. Necesidad de garantizar el normal y adecuado funcionamiento de la admi-
nistracion de justicia, afectado y agravado por la pardlisis en la administra-
cion de justicia

Para efectos del control que le incumbe a la Corte, estas referencias al juicio de
suficiencia sobre las medidas ordinarias de policia pueden reformularse de la si-
guiente manera:

1. Insuficiencia de las atribuciones ordinarias del Presidente de la Repu-
blica para conjurar la grave perturbacion del orden publico (considerando
12).

2. Insuficiencia de medios economicos disponibles para sufragar los gastos
necesarios para superar la grave perturbacion del orden publico (conside-

rando 13).

3. Necesidad de medidas extraordinarias para garantizar el normal y adecuado fun-
cionamiento de la administracion de justicia (considerando 14).”'”°

Si bien la Corte pudo recurrir a su mismo precedente para la realizacion del test de razo-
nabilidad, y mas especificamente encaus6 su actuacion en los principios fijados en la
Sentencia C-022 del 23 de enero de 1996, también pudo acudir, y no lo hizo, al precedente
que ya definia los pasos del test y que, a su vez, dotaba de mayores herramientas argu-
mentativas a los Magistrados Ponentes, para no dejar dudas sobre la aplicacion que se
pretendia fijar en el precedente!®?. Aun asi, dentro de las justificaciones posteriores, para

179 Op. Cit. Consideracion juridica 6.2.3. Juicio sobre la suficiencia de los poderes ordinarios de policia
180 Para lo anterior, pudieron aplicar la metodologia descrita por parte del entonces Magistrado Ponente,
Manuel José Cepeda Espinosa, en la Sentencia C-673 del 28 de julio de 2001, asi fuera para determinar los
elementos del test de razonabilidad, como también para indicar el tipo y la intensidad del test realizado,
maxime si se tiene en cuenta que la precitada sentencia es considerada como una de las sentencias hito, en
cuanto a la aplicabilidad del test de razonabilidad.

171



decretar la inexequibilidad, abundan elementos que pueden llevar a conclusiones y puntos
de partida para entender la metodologia aplicada:

“Puesto que el Presidente solo puede ejercer las atribuciones extraordinarias
que le concede el estado de conmocion interior ante la insuficiencia de las facul-
tades ordinarias de policia para superar la grave perturbacion del orden publico,
él tiene la atribucion de realizar un juicio sobre la suficiencia de tales facultades
ordinarias. Pero como esa atribucion no es absoluta sino limitada, la Corte, a
través de un juicio objetivo de ponderacion, debe determinar la razonabilidad de
esa apreciacion, esto es, debe establecer si incurrio en una apreciacion arbitra-
ria o en error manifiesto.

Empero, el punto de partida del examen que realiza la Corte Constitucional lo
constituye precisamente la apreciacion presidencial sobre la insuficiencia de los
poderes de policia para conjurar la situacion critica, por lo tanto aqui también
se requiere que la parte motiva del decreto mediante el cual se declara el estado
de conmocion interior contenga un elemento inicial_ung valoracion por parte
del Gobierno nacional sobre los poderes de policia a su disposicion y la preca-
riedad de éstos para afrontar las graves y extraordinarias circunstancias que
motivaron la declaratoria. El incumplimiento de esta carga se traduce en la
ausencia_de uno _de los requisitos materiales de la_declaratoria del estado de
conmocion_interior, falencia que a su vez transforma_en_arbitrario el ejercicio
de la poderes excepcionales del Presidente ante la_ausencia_de elementos de
juicio que permitan_el control judicial de la declaratoria por parte del organo

competente.

Ahora bien, en la parte motiva del Decreto 3929 de 2008 sdlo se hace alusion a
que las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia son insuficientes
para prevenir la salida de las carceles de delincuentes y para conjurar la situa-
cion de grave perturbacion creada por la pardlisis judicial, al igual que a la
necesidad de incorporar al Presupuesto General de la Nacion nuevos gastos y
adoptar los mecanismos presupuestales y legales adecuados para financiar las
erogaciones requeridas para conjurar la crisis. Estas aseveraciones no consti-
tuyen una valoracidn 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. '8! (Enfasis
fuera de texto.)

181 Op. Cit. Consideracion juridica 8: Test aplicable al andlisis de la norma demandada.
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Como se pudo observar, la Corte Constitucional saca adelante el test de razonabilidad, a
través de la aplicacion de uno de los principios que prefijo en sus consideraciones juridi-
cas anteriores, correspondiente a que, en la declaratoria de excepcionalidad, siempre de-
beria fijarse, y explicarse, el motivo por el cual las medidas ordinarias existentes se con-
sideran como insuficientes, por parte del poder ejecutivo, para afrontar la situacion critica.
Este elemento es un avance significativo en el precedente jurisprudencial y es el elemento
distintivo de la Sentencia C-070 de 2009.

Para concluir, el test realizado se resuelve bajo la aplicacion logica de la “substraccion
de materia”, donde, al adolecer el Decreto 3929 de 2008 del elemento explicado por la
Corte Constitucional, es decir, de no encontrarse un sustento logico por el cual las medi-
das ordinarias de policia resultaban insuficientes y eran necesarias las medidas extraordi-
narias, contenido expresamente en la parte motiva del acto administrativo, se entendia
que éste no podria declararse exequible y, en palabras de la Corte Constitucional: “(...)
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 (...)"

Aunque, como se anuncid desde un principio, el juicio de ponderacion realizado no obe-
decia a la rigurosidad que en este momento se espera de la Corte Constitucional, si es un
primer escenario de exploracion, donde se estd empezando a moldear la metodologia que
sera utilizada de ahi en mds, para evaluar las situaciones que pretenden ser pasadas como
criticas o excepcionales, por parte del poder ejecutivo, para que le sean atribuidas las
facultades extraordinarias que le permitan una gobernanza a la medida de sus intereses
politicos. Este tipo de actuaciones, tendientes a cortar la posibilidad de prever la institu-
cion juridica de la excepcionalidad como una herramienta para la gobernanza, diferencian
las posturas de la misma Corte Constitucional, donde se ha avanzado hacia criterios ra-
cionales, impidiéndose la sobreutilizacion de los estados de excepcion.

111. Conclusiones sobre el control de constitucionalidad en la declaracion del
estado de conmocion interior.

Del analisis jurisprudencial realizado, caben resaltar varias conclusiones a las que pueden
llegarse, mas alla de las referidas en el mismo acapite. En primera instancia, se observara
una linea jurisprudencial sobre el desarrollo del precedente de la Corte Constitucional,
con respecto a la exequibilidad de los decretos que buscaban establecer el estado de con-
mocion interior, donde se observara la metodologia de anélisis que empled la Alta Corte,
antes de la decision de exequibilidad o inexequibilidad, pues vale mas, para el resultado
de la investigacion, la forma que el resultado.

Posteriormente, se plantearan algunas observaciones sobre la metodologia que empled la
Corte Constitucional, donde se resaltaran algunas propuestas que, inclusive, se encontra-
ban en el estudio realizado del precedente, con la finalidad de sintetizarlos y llegar a una
conclusion especifica: a pesar de que el precedente mas reciente de la Corte Constitucio-
nal establece una metodologia que adopta el test de razonabilidad, como herramienta
interpretativa, todavia falta consolidar ciertos aspectos procedimentales del test, para do-
tarlo de una identidad propia, digna de la institucion juridica que se pone en escrutinio
con el control previo de constitucionalidad.
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A. Linea Jurisprudencial:

A continuacion, se expondra una linea jurisprudencial con la finalidad de graficar el
avance del precedente constitucional con respecto a la declaratoria del estado de conmo-
cion interior. Este ejercicio tiene como objetivo: i) evidenciar los cambios en el prece-
dente, como también ubicarlos en un espectro o campo de estudio que permita analizar
las variaciones en las decisiones de la Corte Constitucional, evidenciandose que estos
cambios no obedecen siempre a una progresion de caracter “racional”, entendida en una
metodologia definida; ii) asimismo, se buscara comprender las posturas que ha tomado la
Corte Constitucional frente a la declaratoria de excepcionalidad, realizdndose un recuento
de las decisiones y los argumentos que conducen a la exequibilidad o inexequibilidad de
los decretos de excepcion.

Para mayor comprension de la linea jurisprudencial, se abordaran los precedentes anali-
zados a través del andlisis dinamico de precedentes, la cual es una metodologia de inter-
pretacion aplicable a las decisiones judiciales, expuesta por el profesor Diego Eduardo
Lépez Medina (Lopez Medina, 2006), en lo que ha sido, tal vez, su obra més significativa:
El derecho de los jueces.

Es asi como, siguiendo las ensefianzas de Lopez Medina, resulta necesario comenzar por
definir qué es una linea jurisprudencial y para qué utilizamos esta metodologia especifica.
Atendiendo la primera pregunta, nos encontramos con la siguiente definicion, la cual se
tomara como punto de partida del andlisis: “Una linea jurisprudencial es una idea abs-

tracta. Para ayudar a ‘ver’ la linea jurisprudencial resulta conveniente graficarla.”
(Lopez Medina, 2006, pag. 141).

Pero esta idea abstracta, que se busca materializar a través de graficar y situar los prece-
dentes jurisprudenciales ordenadamente obedece a una finalidad especifica, la cual tam-
bién es explicada por el autor precitado en los siguientes términos:

Puesta sobre un grafico, una linea jurisprudencial es una pregunta o un problema
juridico bien definido, bajo el cual se abre un espacio abierto de posibles respues-
tas. Este espacio abierto, con todas las posibles respuestas a la pregunta planteada,
es una estrategia conveniente para graficar las soluciones que la jurisprudencia ha
dado al problema y para reconocer, si existe, un patrén de desarrollo decisional.
El campo abierto que genera las dos respuestas extremas posibles hace que la linea
sea, en sus extremos, bipolar.'8?

Es decir, la linea jurisprudencial nos permite, como metodologia especifica, abordar un
problema juridico especifico, como en este caso el uso excesivo de la excepcionalidad y
del estado de conmocion interior, para comprender como se ha resuelto éste a través de
las decisiones judiciales, para lo cual, se plantean dos posibles respuestas, que tienen que
ser contrarias o extremas entre si, o bipolares, para asi determinar el espectro entre el cual
se “mueve” la decision judicial. Pero antes de entrar de lleno en los elementos del andlisis
dindmico de precedentes, es necesario acudir a otra de las razones por las cuales esta
metodologia resulta pertinente, la cual consiste en la idea que:

182 Thidem.
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La interpretacion de sentencias aisladas no da una buena idea del desarrollo siste-
matico de la jurisprudencia y esto resulta crucial para entender el aporte del dere-
cho de origen judicial a todas las ramas del derecho.

(...)

La lectura de sentencias individuales, sin sentido de orientacion o agrupacion,
puede llevar al analista a una dispersion radical, con la consecuente incomprension
de los mensajes normativos emanados del derecho judicial. (Lopez Medina, 2006,
pag. 139)

Dicho de otra forma, el precedente judicial no puede entenderse como decisiones profe-
ridas de forma aislada, sino que, por el contrario, cada decision debe tener en cuenta los
pronunciamientos anteriores, con la finalidad de guardar coherencia sobre el asunto a
tratar, cuando se trata de casos analogos, como también para realizar ejercicios argumen-
tativos completos, cuando el juez considera necesario alejarse, o distanciarse, del prece-
dente sentado, obedeciendo las dinamicas cambiantes del derecho y de la sociedad.

Si se tomase el precedente jurisprudencial de forma aislada, o individualizada, el anélisis
quedaria sin contexto, lo que llevaria a que las reglas identificables que ha producido el
poder judicial, en este caso la Corte Constitucional, se entiendan como aplicables tinica-
mente a contextos especificos y sin trascendencia futura. En cambio, si se sigue con la
metodologia de anélisis dinamico de precedentes, es posible identificar elementos estruc-
turales, reglas y sub reglas, problemas de interpretacion, como también la injerencia e
influencia de las dindmicas sociales, la evolucion de las demandas sociales y de las nece-
sidades que se extraen de las mismas y el papel que juega el derecho para racionalizar y
tratar de mediar, o de ser el campo de batalla, donde se resuelven los problemas de la
sociedad.

Ahora bien, para comenzar con la realizacion de la linea jurisprudencial, es menester in-
dicar cuéles son sus elementos intrinsecos, como también los pasos a seguir, de acuerdo
con la metodologia del analisis dindmico de precedentes. Para comenzar, la metodologia
propuesta se compone de tres pasos a seguir, a saber:

i) Se debe crear un patrén decisional'®*(Loépez Medina, 2006), para lo cual se debe
definir el periodo especifico que se va evaluar que, en este caso y por la utili-
zacion del estado de conmocion a partir de la Constitucion de 1991, sera desde
el afio 1992 hasta el 2009. Igualmente, en este paso, se debera definir cual es
el conflicto de intereses y los derechos que le sean relevantes, los cuales estan
enmarcados en el derecho que tiene el soberano, en cabeza del poder ejecutivo,
de declarar el estado de conmocion interior y los controles a los que se ve
sometido.

1) Posteriormente, es necesario identificar las sentencias mas relevantes dentro
de la linea jurisprudencial’®, dentro de las cuales se debera hacer la distincion
entre el tipo de sentencias, con la finalidad de establecer cuales poseen un peso

183 Para Lopez Medina, este paso se describe como: “acotar el patron factico concreto (con el correlativo
conflicto de intereses y derechos que le sea propio) que la jurisprudencia ha venido definiendo como ‘es-
cenario constitucional’ relevante”. Ibidem, pag 140.

184 Tbidem.
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estructural fundamental'®’ | es decir, cudles sentencias se consideran como im-

portantes para el analisis, categorizandolas en sentencias hito'*®, que a su vez

puede diferenciarse en sentencias dominantes'¥’, sentencias fundadoras y

consolidadoras de linea y en sentencias modificadoras o reconceptualizado-

ras de linea'®.

iii) Por ultimo, se debe: construir teorias estructurales que permitan establecer
la relacion entre esos varios pronunciamientos judiciales (Lopez Medina,
2006). Es decir, se deben crear, de acuerdo con el autor, narraciones juridicas
sélidas y comprehensivas'®®, expresadas en estudios rigurosos sobre el prece-
dente, donde se identifiquen las reglas de interpretacion que ha establecido la
Corte Constitucional para el escenario objeto de andlisis, para finalizar asi con
un balance constitucional, que permita aplicar el derecho jurisprudencial a
casos futuros.’?’. Este tiltimo paso, sera la conclusion a la que se quiere llegar
mediante esta metodologia especifica, explicandose como se ha venido con-
solidando el precedente jurisprudencial, llegando hasta su ultima expresion en

la Sentencia C-079 de 2009.

Ahora bien, para explicar cudles son los elementos estructurales de la linea jurispruden-
cial, como también para explicar el por qué se utilizaron y definieron de esta manera, se
expondra la misma, con los resultados propuestos, enumerando en color rojo estos mis-
mos elementos, para mayor comprension, para posteriormente definirlos:

e Grdfica No. 2: Linea jurisprudencial sobre la declaratoria de los estados de con-
mocion interior.

1. ;Existe una metodologia especifica, adoptada por la Corte Constitucional, para exa-
minar los decretos que establecen el estado de conmocion interior, donde se limite el
derecho que tienen el poder ejecutivo para decretar la excepcionalidad por estado de
conmocion interna?

2. . e La Corte Consti-
e La Corte Cons- C-004 de 1992 tucional ha desa-
titucional no rrollado una me-

aplica una me- . todologia especi-
todologia es- fica, basada en el

C-556 de 1992 test de razonabili-

dad, para entrar a

185 [bidem, pag. 161.

186 Definidas por el autor como aquellas que han: “tenido consecuencias conceptuales profundas y dura-
deras en la configuracion de una o varias lineas jurisprudenciales.” Dentro de esta definicion, se acepta
el hecho que existan varias sentencias de este tipo, las cuales encuentran su analogia en los leading case.
Ibidem, pag. 162.

187 La cual corresponde a una subclasificacion de las sentencias hito, donde, a través de la interpretacion
del investigador, se encuentra en ésta la: “respuesta correcta y vigente para un problema determinado”.
Para este subtipo, solamente se acepta la existencia de una sentencia que se considera dominante. Ibidem.
188 Aunque cada tipo de sentencia tiene una definicion especifica, a medida que se vayan abordando los
precedentes jurisprudenciales propuestos en la linea, se irdn explicando sus posiciones y el tipo de sentencia
en que se puede clasificar.

189 Ibidem. Pag 140.

190 Thidem.
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pecifica, ba- . examinar los de-

sandose Unica- C-031 de 1993. c'rc’atos .de excep-
mente en la co- . c10n, junto con

rroboracion de C-179 de 1994. los principios
los requisitos . constitucionales,

de forma y ma- C-300 de 1994. laLey y los trata-
teriales, deter- o dos internaciona-
minados  por C-466 de 1995. les ratificados por
las pruebas o Colombia.  Por
aportadas por consiguiente, el

C-027 de 1996*.

el poder ejecu- poder ejecutivo
tiyo, Cf)ndu- C.070 de 2 0:) 9. se encuentra ‘co‘n
ciendo a éste a un derecho limi-
una utilizacion tado para decretar
del derecho a la excepcionali-
decretar la ex- dad de manera
cepcionalidad objetiva.

que no esta li-
mitada objeti-
vamente.

3.

* Las sentencias marcadas con el asterisco corresponden a los fallos que pueden ser considerados como no
importantes, pero que merecen un analisis independiente que se realizard en su debido momento.

Teniéndose en cuenta la Grdfica No. 2, se pueden entrar a considerar tres elementos ne-
cesarios para comprender el andlisis dindmico de precedentes y la forma en que se ha
graficado el resultado. Es asi como, en el numeral primero, nos encontramos con la defi-
nicion del problema juridico, el cual corresponde a: ;Existe una metodologia especifica,
adoptada por la Corte Constitucional, para examinar los decretos que establecen el es-
tado de conmocion interior, donde se limite el derecho que tienen el poder ejecutivo para
decretar la excepcionalidad por estado de conmocion interna?

Esta definicion del problema juridico enmarca los elementos descritos en el primer paso
de la metodologia, pues en su literalidad se enmarca el conflicto de intereses y los dere-
chos que se ven enfrentados, haciéndose una relacion directa entre ambos elementos, es
decir, se contrapone, en la misma pregunta, el derecho que ostenta el soberano, encarnado
en el poder ejecutivo, para decretar la excepcionalidad cuando se esta ante una situacion
critica, con la facultad que tiene la Corte Constitucional para limitar el ejercicio discre-
cional y arbitrario en el que podria caer el soberano.

Asimismo, Lopez Medina ha definido el problema juridico como: “la pregunta que en-
cabeza la linea de jurisprudencia y que el investigador intenta resolver mediante la iden-
tificacion y la interpretacion dinamica de varios pronunciamientos judiciales.” (Lopez
Medina, 2006). Por lo tanto, también se buscara contestar a la misma pregunta o problema
juridico, mas alla de establecer cudl es la interpretacion y la regla juridica que ha estable-
cido la Corte Constitucional.
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De esta misma forma, el numeral segundo, obedece a las respuestas polares que propone
Loépez Medina, las cuales, como se reitera, tienen como finalidad establecer el espectro
donde el precedente se puede situar. Por esto mismo, se han definido dos respuestas, las
cuales se ubican en cada uno de los espectros, a saber: en el lado derecho, se encontrara
una postura mas conservadora, donde se puede denotar menos injerencia del poder judi-
cial, ofreciéndose como respuesta la siguiente: “La Corte Constitucional no aplica una
metodologia especifica, basandose unicamente en la corroboracion de los requisitos de
forma y materiales, determinados por las pruebas aportadas por el poder ejecutivo, con-
duciendo a éste a una utilizacion del derecho decretar la excepcionalidad que no esta

1

limitada objetivamente. ”.

Por otra parte, en el extremo izquierdo, se propone una respuesta que deviene de una
concepcion mas inclinada al activismo judicial, donde se le da mayor relevancia a la labor
del juez constitucional, donde se ofrece la siguiente respuesta: “La Corte Constitucional
ha desarrollado una metodologia especifica, basada en el test de razonabilidad, para
entrar a examinar los decretos de excepcion, junto con los principios constitucionales, la
Ley y los tratados internacionales ratificados por Colombia. Por consiguiente, el poder
ejecutivo se encuentra con un derecho limitado para decretar la excepcionalidad de ma-
nera objetiva.”.

Situar el precedente entre estas dos preguntas, que en principio parecen distar de la forma
en que ha procedido la Corte Constitucional para resolver las declaratorias de excepcio-
nalidad por estado de conmocion interior, nos permitiran, posteriormente, comprender
cémo ha ido evolucionando el precedente hacia una intervencidon mas activa del juez
constitucional, proponiendo elementos de anélisis, como los principios derivados del test
de razonabilidad, para poner limites especificos al ejercicio del poder discrecional en ca-
beza del poder ejecutivo.

Por ultimo, en el numeral tercero, nos encontramos con el espacio medio’®! entre las res-
puestas polares, el cual debe comprenderse como el espectro, campo o espacio definido
en el que se moveran y ubicardn las decisiones judiciales. Siguiendo la descripcion de la
metodologia propuesta por Lopez Medina:

El espacio medio entre las respuestas polares permite identificar el lugar relativo de
la jurisprudencia. Permite, por tanto, ubicar si la respuesta estd situada en uno de los
polos o cerca de ellos. Cada * representa la ubicacion del precedente judicial.’?’

Definidos los elementos de la linea de jurisprudencia, se comenzara el analisis relativo a
la misma, definiendo, en primera medida, cual es la sentencia hito, como también qué
otro tipo de sentencias podemos encontrar en la misma, de acuerdo con la denominacion
y categorizacion propuesta en El derecho de los jueces.

Es asi como, y después de todo lo discurrido en el acépite inmediatamente anterior, se
tiene como resultado que la sentencia hito corresponderia a la C-179 de 1994, no solo

191 Aunque, para este punto, Lopez Medina no ha denominado de una forma especifica a este espacio medio,
situado entre las respuestas polares, puede comprenderse como el espectro decisional en el que se moveran
los precedentes jurisprudenciales. La utilizacion del término “espectro” es un recurso narrativo que se uti-
liza en la presente investigacion, haciéndose una analogia a la utilizacion que se le ha dado al concepto en
la fisica, para describir la distribucion de fenomenos naturales en un espacio determinado.

192 Tbidem. Pag. 142.
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por la importancia que tuvo en su momento, al ser la sentencia por medio de la cual se
analizaba la exequibilidad de la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion, sino también
porque definid las primeras reglas que limitaban la discrecionalidad que tenia el poder
ejecutivo, frente a la declaratoria de excepcionalidad.

Mediante este fallo, la Corte Constitucional explicd, a fondo, los principios orientadores
que debian utilizarse al momento de decidir si un decreto de excepcionalidad cumplia, o
no, con los requisitos formales y materiales exigidos por la Constitucion Politica. Tam-
bién, y de forma concurrente con el desarrollo de estos principios, se acerco la Alta Corte
a una definicion sobre la metodologia a emplearse cuando se trataba de analizar la excep-
cionalidad, incluyéndose elementos del test de razonabilidad, que también quedaron ex-
plicitos en los principios orientadores de la Ley 137 de 1994.

Igualmente, la Corte Constitucional propuso, a través de este fallo, una aproximacion mas
cercana al control de convencionalidad, cuando analiz6 la intangibilidad de los derechos
humanos durante la excepcionalidad, proscribiéndose la posibilidad de suspenderlos
mientras dure la situacion critica, lo cual seria validado con la declaratoria de exequibili-
dad del articulo cuarto de la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion.

Todas estas caracteristicas, aunque resumidas, son las que conducen a establecer este pre-
cedente como el mas relevante, siendo paradigmatico y estableciendo la base conceptual
que debera observar de ahi en mas. Ademas de esto, mediante este precedente se pretendid
distanciarse del precedente constitucional que solamente verificaba, a modo de recuento,
las pruebas aportadas por parte del poder ejecutivo para definir que se estaba ante una
situacion critica, sin tener mas elementos de analisis que una revision material sobre las
condiciones facticas y su relacion con dichas pruebas.

Ahora bien, dentro de los subtipos de sentencias hito, resulta mas sencillo encontrar y
categorizar como sentencia fundadora de linea a la Sentencia C-556 de 1992, por ser la
primera de su tipo a la que se enfrentaba la Corte Constitucional, en materia de la decla-
ratoria del estado de conmocion interior, pero también porque con ésta se empezaron a
cimentar las bases metodologicas que emplearia esta corporacion para limitar el poder
discrecional que ostentaba el poder ejecutivo en ejercicio del poder excepcional.

Lo primero que abordé la Corte Constitucional, correspondié a la competencia que se
tenia para analizar los elementos formales y materiales de los decretos de excepcion, su-
perando asi la concepcion que se habia mantenido por parte de la Corte Suprema de Jus-
ticia, en el periodo del estado-de-sitismo, donde solo se entraban a analizar los elementos
formales del decreto, lo que permitio la proliferacion de la excepcionalidad. Esta postura,
reiterd la posicion que se habia adoptado en la Sentencia C-004 de 1992, donde ya se
habia abordado este problema de competencia, donde la Corte Constitucional establecid:

“Para el Procurador, no es de recibo la jurisprudencia de la Corte sobre la cons-
titucionalidad de los Decretos 1970 de 1974, 2919 y 3748 de 1982 y 3405 de 1986,
segun la cual el andlisis debe contraerse a los requisitos estrictamente formales.
Estima que respecto del decreto que declara la emergencia, no es posible ni la
inhibicion (como lo sostenia el Ministerio Publico), ni el control meramente for-
mal (como lo sostuvo reiteradamente la Corte Suprema de Justicia). En_conse-
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cuencia, el control constitucional debe ser tanto material como formal reco-
giendo asi la tesis que en ese sentido sostuvo desde 1974 el magistrado Luis
Sarmiento Buitrago. Fundamenta su posicion en los siguientes razonamientos:

1. La tesis del control meramente formal, a mas de contravenir los articulos 4,
215y 241 de la nueva Carta, conduciria a una limitacion que reduciria el papel
de la Corte Constitucional al de una simple actuacion notarial que ademds re-
sultaria contraria a la prevalencia de lo material sobre lo formal, que manda el
art. 228 de la Constitucion.

(...)

4. Porque en tratandose de una atribucion exceptiva como la que autoriza el ar-
ticulo 215, atribucion que, en el caso particular del Decreto 333 objeto de examen
le permite al Ejecutivo convertirse constitucionalmente en legislador, asumiendo
también de modo constitucional una competencia que de ordinario deberia estar
precedida de una ley marco expedida por el Congreso de la Republica en ejercicio
de la atribucion a que se refiere el literal e) del ordinal 19 del articulo 150 de la
Carta, hace ineludible el control juridico de la Corte Constitucional, tanto en el
fondo como en la forma, no solo por la naturaleza exceptiva de la habilitacion,
sino también por el hecho de que es al Congreso al que, a voces del articulo 114
le corresponde, "hacer las leyes''. Si en tiempos de paz economica, social o eco-
logica, la Corte ha de ser exigente en el andlisis de las medidas dictadas al am-
paro de la Carta, con mds razon_en épocas de turbacion del orden que dichos
conceptos representan, no pudiendo restringir su_funcion_a lo meramente for-
mal. Como se ha dicho con razon sobre este punto, el control debe ser integral
0 no tiene razon de ser. La competencia es sobre el fondo y la forma, para que
la Constitucion sea norma de normas y el control integral de constitucionalidad
que la Carta postula, sea, en verdad, efectivo.”.’®? (Enfasis fuera de texto.)

Después de definir esa competencia, y como elemento adicional, la Corte Constitucional
realizd una critica a la utilizacioén del poder derivado de la excepcionalidad, y de su uso
reiterado e historico, como mecanismo o herramienta de gobernanza, como se vio en el
acapite anterior. Sin embargo, en esta sentencia se llegd a la exequibilidad del decreto de
excepcion.

Una de las caracteristicas, que aduce Lopez Medina sobre las sentencias fundadoras de
linea, corresponde a que estas: “estén plagadas de dicta y que, debido a su resolucion
reformista, expresen balances constitucionales sin vocacion de permanencia dentro de la
jurisprudencia” (Lopez Medina, 2006, pag. 164). Como se ha visto en el acapite anterior,
el precedente jurisprudencial efectivamente cambid de posicion sustancialmente con el
paso de los afos, lo que confirma la caracteristica anunciada por el doctrinante, que tam-
bién especifica que estas sentencias fundadoras de linea rara vez “sea una sentencia do-
minante o principal”.

Igualmente, con este precedente, se confirma otra caracteristica de las sentencias hito, la
cual consiste en que son: ‘‘fallos ampliamente debatidos al interior de la Corte; su im-

193 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-004 del 7 de mayo de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes
Muiioz. Cita extraida de dos partes de la sentencia, en principio, se cita las consideraciones del Procurador
General de la Nacion y, posteriormente para cerrar la cita, se trae a colacion la primera consideracion juri-
dica de la Corte Constitucional, sobre la competencia de la misma.
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portancia estructural hace que sea mas probable que susciten salvamentos o aclaracio-
nes de voto por magistrados disidentes.”’**, como asi se ilustré con el salvamento de
votom de los magistrados Ciro Angarita Baron y Alejandro Martinez Caballero, al que ya
se hizo alusion.

Ahora bien, encontradas las sentencias hito, tanto en su sentido amplio como la corres-
pondiente fundadora de linea, corresponde mencionar cudl o cuéles podrian ser las sen-
tencias dominantes, las reconceptualizadoras y las sentencias que sean consolidadoras
de linea.

Para comenzar, con la sentencia dominante, se propone que, en un primer momento del
analisis, ésta debe corresponder con la Sentencia C-179 de 1994, por las razones que se
expusieron anteriormente, como también por el peso especifico que tiene este precedente
en la consolidacion de los principios que contiene la Ley 137 de 1994. Sin embargo, la
sentencia dominante puede, de acuerdo con Lopez Medina, concurrir con otra de las de-
nominaciones de las sentencias contenidas en una linea jurisprudencial, lo que nos con-
duce, necesariamente, a observar en donde estarian situadas las demas decisiones judicia-
les, qué categoria se les daria y, asi, descubrir cudl seria la sentencia que mejor se acople
a la definicion que trae el autor para las sentencias dominantes, la cual corresponde a: “Se
trata de aquella sentencia que, segun el analista, contiene los criterios vigentes y domi-
nantes, por medio de los cuales la Corte Constitucional resuelve un conflicto de intereses
dentro de determinado escenario constitucional.” (Lopez Medina, 2006). /%

Por consiguiente, situar a la Sentencia C-300 de 1994, dentro de la linea jurisprudencial,
resulta ser una tarea un tanto controversial, toda vez que no es un precedente que consti-
tuya un retroceso frente a las respuestas polares que se proponen, pero tampoco significa
un avance con respecto a la metodologia y la aplicacion de un analisis basado en princi-
pios constitucionales, similar o semejante al test de razonabilidad o proporcionalidad.

Debido a lo anterior, este precedente debe ubicarse en medio de las dos respuestas polares,
pues éste consigue avanzar en la consolidacion del precedente inmediatamente anterior,
es decir afianza la interpretacion que realiza la Corte Constitucional en la Sentencia C-
179 de 1994, frente a la aplicacion normativa de los principios de la Ley 137 de 1994,
recurriéndose al control de convencionalidad que puede derivarse de la aplicacion de su
articulo cuarto, sin embargo, no tiene la suficiente fuerza argumentativa que permita con-
firmar los principios que se anuncian en el precedente anterior. Esta sentencia, por sus
aportes en cuanto a la aplicacion interpretativa a través de la Ley Estatutaria de Estados
de Excepcidn, podria ser considerada como una sentencia reconceptualizadora de linea,
por medio de la cual la Corte Constitucional adiciona un nuevo criterio interpretativo,
esta vez normativo, que definird la forma en que se realizara el analisis de ahi en mas,
pero que reitera la posicion de la corporacion con respecto a su precedente 6.

194 Ibidem. Pag. 165.

195 Tbidem.

196 Las sentencias reconceptualizadoras pueden comprenderse como aquellas en que “la Corte revisa una
linea jurisprudencial en su conjunto y la afirma, aunque introduce una nueva teoria o interpretacion que
explica mejor, a los ojos de la Corte, el sentido general que ha mantenido la linea a lo largo del tiempo.
Se trata, por tanto, de esfuerzos de construccion conceptual que hacen parte de un poder que tiene la Corte
de ‘redefinir’ la ratio decidendi de fallos anteriores.” Ibidem.
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De igual forma, la Sentencia C-466 de 1995, puede comprenderse y catalogarse como una
sentencia consolidadora de linea, pues, a través de la misma, la Corte Constitucional
confirma su interpretacion sobre la competencia que tiene el poder ejecutivo para decretar
la excepcionalidad, pero restringiendo este mismo y diferenciandolo de un poder neta-
mente discrecional, para asi soportar su tesis sobre la necesidad de decretar los estados de
excepcion por medio de circunstancias realmente criticas, las cuales deben ser presenta-
das ante dicha corporacidn con todos los elementos probatorios materiales, para que €stos
puedan ser analizados en el control previo y automatico. Este precedente, confirma la
posicion que tenia la Corte en las sentencias C-179 y C-300 de 1994, sin entrar a realizar
un analisis de fondo de los principios, aun cuando el Magistrado Ponente era el mismo
Carlos Gaviria Diaz, que fue ponente en la primera de las sentencias precitadas.

Para este punto, la jurisprudencia constitucional se encontraba claramente decantada en
un punto medio, entre la utilizacion de una metodologia propia basada en un tipo de test,
donde se integraban los principios de la Ley 137 de 1994, y el analisis que historicamente
venia realizando sobre las condiciones de forma y materiales sobre el decreto de excep-
cionalidad, lo que no permitiria decantarse por solamente una de las respuestas polares,
hasta tanto no surgio la Sentencia C-070 de 2009.

Este ultimo precedente, puede definirse a través de dos categorias ya analizadas, pues se
trata de una sentencia que puede ser reconceptualizadora de linea, por todo el andlisis de
principios que trae consigo, como la inclusion de nuevos principios, donde se establece
como tal una nueva metodologia, pero, a su vez, reafirma el precedente constitucional
que se venia intentando implementar desde la Sentencia C-179 de 1994, a través de la
inclusion de los subprincipios de la razonabilidad o proporcionalidad, expuestos en la ley
estatutaria.

Por la forma en que la Corte Constitucional desarrolla la sentencia, y siendo éste el ultimo
precedente identificable, que trae consigo una fuerte definicion de los principios aplica-
bles para la declaratoria del estado de conmocion interior, la Sentencia C-070 de 2009
debe compartir el lugar de sentencia dominante, junto con la C-179 de 1994. Sin em-
bargo, y a falta de mas precedentes, y de acuerdo con la definicion para identificar a las
sentencias dominantes, donde cobra importancia la vigencia y aplicacion de las reglas
jurisprudenciales que busca consolidar la Corte Constitucional, en un ejercicio analitico
para la linea jurisprudencial, se debe decantarse por la sentencia C-179 de 1994, como
sentencia dominante, por ser el precedente por medio del cual se puede derivar toda la
interpretacion que permitio al maximo tribunal de cierre constitucional presentar los prin-
cipios que de ahi en mas buscaria definir para los decretos de excepcion.

Ahora bien, antes de cerrar con las conclusiones sobre la linea jurisprudencial, se debe
pasar, someramente, sobre las sentencias que se han considerado como sentencias no
importantes, inicamente con la finalidad de explicar el por qué se les da este tratamiento,
pero aun asi se incluyen dentro de la misma, por razones meramente académicas.

Tanto la Sentencia C-004 de 1992, como la C-027 de 1996, han caido dentro de la deno-
minacion de sentencias no importantes, para la presente investigacion, obedeciéndose
una definicién conceptual que se deriva de la necesidad que se tiene, al momento de rea-
lizarse este tipo de ejercicios analiticos de seleccionar el precedente constitucional que
tenga un peso especifico dentro de la linea.
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Aunque Lopez Medina trae consigo una categorizacion especifica para éstas'’, se debe
disentir en la necesidad de ubicar a la Sentencia C-027 de 1996 en alguna de las categorias
pues, como se ha resefiado en el acapite anterior, ésta sentencia tiene una clara connota-
cion politica por parte de la Corte Constitucional, donde ésta reafirmé su apoyo al poder
ejecutivo, permitiéndose la declaratoria de excepcionalidad teniéndose como base el mag-
nicidio de Alvaro Gomez Hurtado. Tratar de explicar racionalmente este precedente cons-
tituiria un error de apreciacion frente a uno de los usos del derecho, conduciéndolo, ne-
cesariamente, a su reducciéon como una ciencia dura, donde no convergen diferentes ar-
gumentos sino unicamente los racionales, cuando este fallo puede ser un claro ejemplo
del efecto simbolico del derecho (Garcia Villegas, 2024), que describe Mauricio Garcia
Villegas, como también de la forma en que en éste se retinen sentimientos politicos, que
conducen a la concepcidn del derecho como un campo de batalla (Valencia Villa, 2010),
como se anuncio6 anteriormente por medio de Valencia Villa, donde pueden confluir pug-
nas de poder que no siempre pueden explicarse por medio de la razén.

Por esta razon, la Sentencia C-027 de 1996 mereceria un analisis aparte, pues no se puede
considerar como aquellas que permitan situarla dentro de las preguntas polares, a pesar
que, dentro del mismo texto de la sentencia, se hace el respectivo analisis de forma y
material, pero de forma escueta y con una clara intencion de acompafiar al Gobierno Na-
cional en un mensaje de rechazo a la violencia, pero que no distaba lo suficiente de otros
magnicidios que habian sucedido, como tampoco de la violencia politica como un ele-
mento estructural del Estado colombiano.

Por otra parte, surge la misma dificultad de ubicar la Sentencia C-004 de 1992, pues, a
través de ésta, la Corte Constitucional analiz6, por primera vez, la competencia que os-
tentaba para revisar, tanto de fondo como de forma, la exequibilidad de los decretos de
excepcionalidad. Sin embargo, la Sentencia C-004 de 1992 no versaba sobre un decreto
de estado de conmocion interior, por el contrario, se trataba de la primera utilizacion de
la excepcionalidad en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, por la declaratoria del
estado de emergencia social y econémica. Esta dificultad metodologica, por la misma
definicion del campo de estudio hacia solamente los estados de conmocidn interior, hace
que este precedente resulte excluido, pero que, sin su presencia, no podria confirmarse
una de las primeras reglas de competencia definidas por la Corte Constitucional.

Por lo anterior, aunque para la linea jurisprudencial no resulte, en estricto sentido, un
precedente aplicable que verse sobre el mismo asunto, si resulta un precedente util que
permite delimitar una regla constitucional, sin la necesidad de entrar a realizarse un ana-
lisis estatico del precedente!®®, pues su aplicacion se deriva directamente de la Constitu-
cion Politica de 1991, en sus articulos 214, 215 y 228. Aun asi, su presencia esta justifi-
cada en las mismas citaciones que realiza la Corte Constitucional, cuando en los prece-
dentes subsiguientes a la Sentencia C-004 de 1992, se busca confirmar la competencia
que se tiene frente a los decretos de excepcion, como asi lo confirma a través de la Sen-
tencia C-070 de 2009.

197 La diferencia entre los tipos de sentencias no importantes obedece a su categorizacion en tres tipos, a
saber: sentencias meramente confirmadoras de principio; sentencias argumentativamente confusas o
inconcluyentes; y sentencias en exceso abstractas.

198 Para profundizar sobre esta metodologia de analisis del precedente, se recomienda recurrir al mismo

autor, Lopez Medina, en su capitulo sexto del Derecho de los Jueces, comprendido desde la pag. 193 hasta
la 264.
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En conclusion, la linea jurisprudencial expuesta nos permite, de forma grafica, compren-
der el precedente de la Corte Constitucional en materia del estado de conmocidn interior,
permitiéndose concluir que:

1.

Aunque en un principio la jurisprudencia de la Corte fue prolifica, por la misma
utilizacion de la declaratoria del estado de conmocion interior, no se establecio
una metodologia concreta para analizar dichos decretos. Por el contrario, el ma-
ximo o6rgano de cierre constitucional deambul6 entre la imposicion de una meto-
dologia basada en principios constitucionales y en el test de razonabilidad, y entre
el andlisis que historicamente se habia realizado con respecto de los elementos
formales y materiales del decreto que establecia la conmocion interior.

Sin perjuicio de lo anterior, el precedente constitucional ha sido lo suficientemente
claro para avanzar en la restriccion del poder que ostenta el Gobierno Nacional
para decretar la excepcionalidad, fijando reglas constitucionales claras como
puede ser la competencia que se tiene para analizar los elementos de forma y ma-
teriales, la rigurosidad argumentativa que debe tener el poder ejecutivo cuando se
trate de fijar cuando se esta ante una situacion critica y, asimismo, establecer
cuando se estaria ante la imposibilidad de utilizar los medios ordinarios prefijados
en el ordenamiento juridico.

Lo anterior, nos conduce a la siguiente afirmacion: a pesar de no existir una me-
todologia clara y concisa, bastd con la negativa, en la mayoria de los casos, por
parte de la Corte Constitucional, declarando la inexequibilidad de los decretos que
buscaban situar la conmocion interior, para que esta figura cayera casi en desuso,
siendo su ultimo antecedente el intento realizado en el afio 2009, a través del Go-
bierno de Alvaro Uribe Vélez.

Gracias a la labor de control judicial atribuida a través de la Constitucion Politica
de 1991, la Corte Constitucional también avanzoé en la identificacion del discurso
legitimador de la excepcionalidad. Al encontrar y definir el discurso que se habia
reproducido con la utilizacion del estado de sitio, se logré evitar su reproduccion
y multiplicacion en el nuevo contexto normativo. Es decir, se intentd, con grandes
aciertos, evitar que la excepcionalidad fuese utilizada como una herramienta es-
tratégica para la gobernanza, llevando a la imposicion de nuevas reglas y princi-
pios, basados en la argumentacion y motivacion racional de los decretos excep-
cionales, reduciendo la discrecionalidad con la que contaba el poder ejecutivo.

A pesar de estas conclusiones, que en principio puede ser positivas, pues se ha desincen-
tivado el uso del estado de conmocion interior como herramienta para la gobernanza, la
Corte Constitucional ain debe continuar con su papel activo, buscando que, en una pro-
xima situacion analoga, se respete el precedente jurisprudencial que se ha establecido y
que tan buenos frutos ha dado para evitar que le poder ejecutivo adquiera prerrogativas o
facultades extraordinarias, que excedan los limites razonables que se le han conferido con
la Constitucion Politica de 1991.

B. Propuestas para mejorar la metodologia de la Corte Constitucional para anali-

zar el decreto de estado de conmocion interior.

Después de analizada la linea jurisprudencial que se propone para la observancia del pre-
cedente constitucional, frente a la declaratoria del estado de conmocion interior, surgen
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ciertos cuestionamientos que pueden abordarse a manera de propuestas. La inclusion de
los siguientes puntos, en el analisis que se realiza constitucionalmente, se plantea desde
un punto de vista académico y de forma posterior a los casos que ya se han presentado,
es decir, tiene una vocacion prospectiva, teniéndose en cuenta que la jurisprudencia cons-
titucional ha sido prolifica desde la ltima sentencia que analizé la constitucionalidad del
decreto que pretendia la declaratoria del estado de conmocion interior!'®”.

Con lo anterior, se busca sentar una base predictiva sobre qué aspectos podria tomar en
cuenta la Corte Constitucional, dado el caso en que el Gobierno Nacional, a través del
Presidente de la Republica, pretenda utilizar la excepcionalidad para afrontar una situa-
cion critica. Por ende, se proponen, a continuacion, cuatro puntos que robustecerian el
analisis constitucional, como también permitirian que el control previo y automatico que
realiza la Alta Corte tenga una base metodoldgica y analitica fuerte. Debe reiterarse que,
para el objeto de la investigacion, solo se propondran elementos para el escenario de la
declaratoria de conmocion interior.

1. “Individualizar” el test a aplicar.

Si bien se ha insistido en el avance que la Corte Constitucional ha tenido en su jurispru-
dencia, para el andlisis de la constitucionalidad de los decretos de excepcion, ha sido de-
terminado por la Ley 137 de 1994 y sus principios orientadores, que estan intimamente
relacionados con el test de razonabilidad o proporcionalidad, que la misma corporacion
ha desarrollado con tanto ahinco, resulta menester avanzar hacia una metodologia espe-
cifica para la excepcionalidad.

Lo anterior se fundamenta en la misma especificidad que tiene la institucion juridica de
la excepcionalidad. Se debe partir de una base concreta donde se comprenda que la ex-
cepcionalidad, mas que la facultad de otorgarle al Presidente poderes extraordinarios para
asumir situaciones criticas, corresponde a una institucion juridica y politica, por lo que
utilizar la misma herramienta metodoldgica para dirimir los conflictos entre principios,
como lo es el test de razonabilidad, seria atender solamente a una de las partes que la
componen, es decir, con el test de razonabilidad solo se abordarian las medidas que se
tomarian a través de la excepcionalidad, buscandose realizar un escrutinio sobre la ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad de las mismas, confrontadas con los derechos fun-
damentales con los que podria entrar en pugna.

Esto conduciria, en casi todas las instancias, a que la excepcionalidad no pueda, ni deba,
ser decretada, pues dentro del test que ha propuesto la Corte Constitucional siempre se
debe hacer referencia a la rigurosidad o intensidad®” del test a aplicar, siendo el nivel

199 Téngase como ultimo precedente en la materia la sentencia C-070 de 2009.

200 En la adopcion de la metodologia del test de proporcionalidad, la Corte Constitucional, a través de la
Sentencia C-673 de 2001, ha creado un sistema que podria denominarse como hibrido, el cual acopla dife-
rentes herramientas traidas de la jurisprudencia extranjera, dentro de las cuales se encuentra la intensidad
del test que deberia aplicarse, distinguiendo entre tres niveles: i) leve, el cual se aplica como punto de
partida, donde solo se analiza la legitimidad de la medida a adoptar y de la finalidad que se busca; ii)
intermedio, el cual se utiliza cuando esté en entredicho el goce efectivo de un derecho que no tiene la
categoria de fundamental y pueda verse afectado por una medida, la cual tendra un indicio de ser arbitraria;
y iii) estricto, el cual se aplica bajo diferentes condiciones de hecho como podria serlo la creacion de un
privilegio para una persona o un grupo de personas, cuando la medida a tomar afecte directamente los
derechos fundamentales y, especialmente, cuando la medida se va aplicar en grupos que son objeto de
especial proteccion constitucional, por encontrarse en categorias sospechosas de discriminacion.
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aplicable para la excepcionalidad el test estricto, esto porque a través de la excepcionali-
dad se busca dotar de un poder extraordinario al Presidente de la Republica, asi sea tran-
sitoriamente, lo que significa otorgarle un privilegio al poder ejecutivo, para actuar de
forma no prevista en el ordenamiento juridico, lo cual es una de las causales o criterios
para la aplicacion del test estricto de proporcionalidad:

“Es asi como la Corte ha aplicado un test estricto de razonabilidad en ciertos casos,
como por ejemplo 1) cuando estd de por medio una clasificacion sospechosa como
las enumeradas en forma no taxativa a manera de prohibiciones de discriminacion
en el inciso 1°del articulo 13 de la Constitucion; 2) cuando la medida recae princi-
palmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o
discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o minorias insu-
lares y discretas; 3) cuando la medida que hace la diferenciacion entre personas o
grupos prima facie afecta gravemente el goce de un derecho constitucional funda-
mental; 4) cuando se examina una medida que crea un privilegio. "?"!

Igualmente, y como se puede observar en el precitado apartado de la Sentencia C-673 de
2001, siempre que se adoptan medidas que puede afectar los derechos fundamentales, la
Corte Constitucional debe aplicar un test estricto de proporcionalidad, con la finalidad de
determinar que éstas generen la menor incidencia y tengan el menor impacto sobre los
derechos reconocidos constitucionalmente. Para esto, se deberan analizar los siguientes
elementos objetivos:

“Con respecto al test estricto de razonabilidad, los elementos de andlisis de la
constitucionalidad son los mas exigentes. El fin de la medida debe ser legitimo e
importante, pero ademas imperioso. El medio escogido debe ser no solo adecuado
y efectivamente conducente, sino ademads necesario, o sea, que no pueda ser rem-
plazado por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el test estricto es
el unico que incluye la aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido
estricto. El juicio de proporcionalidad en sentido estricto es el cuarto paso del
test estricto de razonabilidad. Este exige que los beneficios de adoptar la medida
excedan claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores
constitucionales por la medida. %

Debido a esto, resultan mayoritarios los precedentes donde la Corte Constitucional ha
declarado la inexequibilidad del decreto que conlleva al estado de conmocion interior
que, aunque no se cite de forma directa el precedente, o se utilice explicitamente el test
de proporcionalidad en sentido estricto, siempre se hace alusion a la necesidad de la me-
dida y su relacion con los poderes que ya estan reconocidos constitucionalmente.

Por consiguiente, decretar la excepcionalidad encontrard un limite claro, pero que puede
resultar un argumento tautologico, toda vez que dentro de las mismas disposiciones cons-
titucionales, en especial el numeral tercero del articulo 214, se proscribe la suspension de
los derechos fundamentales y todo intento de afectacion de los mismos, en situaciones
criticas, llevarian a la misma conclusién de la Corte Constitucional, la prohibicioén de
decretar la excepcionalidad.

201 Sentencia C-673 del 28 de junio de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, consideracion juridica
7.2.
202 [hidem.
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En conclusion, la institucion juridica de la excepcionalidad, se veria proscrita del ordena-
miento juridico, por los mismos valores y principios constitucionales ya reconocidos e
interpretados por la Corte Constitucional. Si este fuese el resultado, por lo menos el estado
de conmocion interior, deberia ser reevaluado y eliminado de la Constitucion Politica, lo
que solo podria hacerse a través de un Acto Legislativo concreto, el cual tendria, en un
sentido natural, una oposicion abierta y discutible en el Congreso de la Republica, como
también por parte del poder ejecutivo, que se veria mermado en sus facultades.

2. Aifadir elementos de analisis a través de las variables de impacto y habitua-
lidad.

Para evitar juicios que conduzcan a la abolicion de la figura de la excepcionalidad, o por
lo menos en lo concerniente al estado de conmocién interior, porque se debe sostener el
argumento que la institucion como tal no es antidemocratica, pero su uso indiscriminado
si lo es, se deberan afiadir nuevos elementos de andlisis al test de proporcionalidad en
sentido estricto, siempre que se utilice para analizar el decreto del estado de conmocién
interior.

Estos elementos, que han sido ampliamente descritos en la presente investigacion corres-
ponden a las variables que deberian ser parte del ejercicio que realice cualquier autoridad
para determinar si una situacion es realmente critica o no, haciéndose especial énfasis en
el poder ejecutivo, el cual deberia empezar a observar las situaciones criticas a partir del
andlisis, objetivo, sobre el impacto y la habitualidad de la situacion critica que conduce
a la utilizacion del estado de conmocion interior.

Para lograr ese analisis objetivo, se deberan incluir, dentro de dichos andlisis, elementos
como estudios historiograficos, antropologicos e inclusive socioldgicos sobre las situa-
ciones que se buscan conjurar con la excepcionalidad. Solo con una vista realmente cien-
tifica y holistica sobre el impacto y la habitualidad del suceso considerado como critico,
se podria avanzar a un analisis de causas verdaderas.

Con esto, se busca distanciar los elementos que pueden resultar en una declaratoria de
inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional, como podrian serlo traer una situa-
cion que histéricamente ha sido un problema estatal, tratando de pasarla como critica o
excepcional, tal como podria serlo la violencia endémica de nuestro Estado. Igualmente,
el debate ya no se centraria en la utilizacion de medidas excepcionales para conjurar estos
elementos estructurales del Estado, sino que, por el contrario, deberian pensarse como
facultades para atender problemas especificos, que pueden desprenderse de estos elemen-
tos estructurales.

Un ejemplo de lo anterior, podria encontrarse en la creciente adherencia o resurgimiento
de las disidencias de las otrora denominadas Fuerzas Revolucionarias de Colombia —
FARC-, donde sin duda se esta ante una situacion con un potencial impacto negativo,
pero que su habitualidad permitiria concluir que no es una situacion critica, sino un in-
cumplimiento sistematico de los Acuerdos de la Habana, tanto del Gobierno Nacional,
como de los sujetos firmantes del acuerdo que se consideran como insurgentes.

Sin embargo, en una escalada del conflicto armado, que tenga como objeto de estudio una
situacion anémala, como un ataque terrorista de gran magnitud o la toma de una porcion
del territorio nacional sin precedente, conduciria a una eventual declaratoria del estado de
conmocion interior. Todo lo anterior, deberia ser visto a través de estas variables, donde
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el Gobierno Nacional tendria que hacer un esfuerzo argumentativo lo bastante significa-
tivo, tendiente a explicar el por qué esa situacion hipotética es diferente a la realidad que
se vive en el pais.

En conclusion, anadir elementos objetivos de andlisis, que recaigan directamente como
obligaciones para el poder ejecutivo, evitaria la proliferacion de los discursos legitimado-
res que existen detras de las declaratorias de la excepcionalidad, restandose la posibilidad
de entenderla bajo su uso estratégico.

3. Exigir la inclusion de las medidas extraordinarias a utilizarse en los decretos
que declaran la excepcionalidad.

Dentro de la racionabilidad que se desprende del deber de motivacion de los actos admi-
nistrativos, como principio rector del derecho administrativo y que deberia aplicarse a los
decretos de excepcionalidad, deberia incluirse, ademas de los motivos y pruebas de la
situacidn critica, una propuesta de medidas extraordinarias que utilizard el poder ejecu-
tivo.

A través de esta inclusion, el poder ejecutivo estaria evitando que la Corte Constitucional
falle en abstracto con respecto tinicamente a las causas de la excepcionalidad, afiadiéndole
una etapa mas para la declaratoria de excepcionalidad. Esto también conduciria a la ob-
tencion de un marco juridico delimitado sobre la actuacion del Gobierno Nacional, donde
se defina, con anterioridad, la forma en que se desarrollarian las prerrogativas extraordi-
narias, permitiéndose un mayor seguimiento, por parte de la ciudadania y de la sociedad
en general, sobre el poder que se ejerce en la excepcionalidad.

Por consiguiente, el control que se puede realizar sobre las actuaciones del poder ejecu-
tivo, dejarian de tener esa condicion inherente de ser un control subjetivo y posterior, que
solamente puede ser ejercido a través de la mocioén de censura ante el Congreso de la
Republica, para asi obtener tintes de un control objetivo y justiciable, que permita ejercer
un control judicial al momento de no cumplirse con las medidas que previamente se han
definido, permitiéndose también la utilizacion de las acciones constitucionales, como po-
dria ser la misma accioén de cumplimiento.

A modo de propuesta, y de andlisis prospectivo, el decreto de excepcionalidad serviria
como un decreto marco, donde se definen las medidas que con posterioridad ejecutaria el
poder ejecutivo, el cual debera ser acatado bajo el principio de legalidad, incluyéndose y
armonizandose otro principio constitucional que funge como limite a los poderes discre-
cionales. Igualmente, haria que el control judicial de estas medidas se vuelva extensivo
sobre los medios ordinarios de defensa que ya tiene la ciudadania, permitiéndose también
la utilizacion de los medios de control, como podria serlo el medio de nulidad o de nulidad
y restablecimiento del derecho.

Afiadir estos elementos, sobre la excepcionalidad, confirmarian su sujecion como institu-
cion juridica, zanjandose las dificultades sobre su ubicuidad en el ordenamiento juridico,
permitiéndole reducir su capacidad como institucion extrajuridica que encuentra su razon
de ser en la utilizacion de un poder que tiene tintes politicos, pero que produce efectos
juridicos directos.

Igualmente, se recalcaria sobre el postulado de la soberania en cabeza del pueblo, limi-
tando el poder ejecutivo con controles efectivos, por medio de los cuales se reevaluaria
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la vieja y anacronica concepcion schmittiana que sitGia al poder soberano unicamente en
quien decide sobre la excepcionalidad.

4. Prever instancias de control institucional, de caracter objetivo, para el segui-
miento de las medidas excepcionales.

De la mano de la anterior propuesta, el control sobre las medidas de excepcionalidad ya
no estaria situado exclusivamente en un juicio de caracter subjetivo, sino que se avanzaria
en la concepcion de un control objetivo, derivado de la necesidad de congruencia y cohe-
rencia de las medidas, frente a la situacion critica que propone el poder ejecutivo y las
formas en que presuntamente actuaria por medio de sus medidas previamente definidas.

Para este punto, cabe resaltar la situacion en que las medidas adoptadas previamente no
sean suficientes para conjurar la crisis, lo que resultaria no solo en un control sobre las
mismas variables que utilizé el poder ejecutivo para decretar la situacion excepcional,
sino también en la capacidad y efectividad de las medidas que se adoptaron, lo que con-
duciria a confrontar uno de los elementos que poco se han explorado en la excepcionali-
dad, es decir, se buscaria confrontar las medidas con su resultado, como una clara muestra
de la responsabilidad objetiva que tendria que empezar a evaluarse cuando se asumen
facultades extraordinarias.

Todas las anteriores propuestas, también contarian con un elemento disuasivo, buscan-
dose que la excepcionalidad no sea decretada con tanta facilidad, pues las consecuencias
y responsabilidad sobre la misma ya no seria solamente en el &mbito politico, del cual se
puede escapar facilmente, sino que podrian ser controladas en el ambito juridico, previén-
dose la forma en que los gobernantes asuman responsabilidad por el ejercicio de un poder
que no seria, a la larga, discrecional.

De esta forma, la inclusion de una fase previa para la declaratoria de la excepcionalidad
en el poder legislativo no se veria como la tnica férmula constitucional existente para la
expresion de la soberania popular en contra de las medidas y facultades extraordinarias
que pueden desprenderse de la declaratoria de excepcionalidad, como asi lo establece el
tenor literal de los articulos 213 y 215 constitucionales.

Especial atencion debe dérsele al articulo 215, donde se prefij6 una potestad que recae
directamente en el Congreso de la Republica, y que inicamente se circunscribi6 al estado
de emergencia, mas no al estado de conmocidn interior, la cual consiste en que:

“El Congreso examinard hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable por
acuerdo de las dos camaras, el informe motivado que le presente el Gobierno
sobre las causas que determinaron el Estado de Emergencia y las medidas adop-
tadas, y se pronunciara expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de las
mismas.

El Congreso, durante el ano siguiente a la declaratoria de la emergencia, podra

derogar, modificar o adicionar los decretos a que se refiere este articulo, en aque-
llas materias que ordinariamente son de iniciativa del Gobierno. En relacion con
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aquellas que son de iniciativa de sus miembros, el Congreso podra ejercer dichas
atribuciones en todo tiempo."*%

Esta facultad, en un estricto sentido de la aplicacion de la soberania popular y del princi-
pio de representacion democratica, deberia ser ampliado para el estado de conmocion
interior, pues el articulo 213 solamente se centrd en delimitar la obligacién que tiene el
poder ejecutivo de remitir un informe motivado sobre las razones que condujeron a de-
cretar la excepcionalidad. Con la ampliacion de las facultades del Congreso en dicha ma-
teria, el poder ejecutivo tendria que analizar, de forma detallada y con mayor responsabi-
lidad, las medidas extraordinarias que pretendiese emplear para hacer frente a una situa-
cion que genere la grave perturbacion del orden publico.

Igualmente, resultaria apropiado dotar al Congreso de la Republica de un control objetivo
que ya existia en la Constitucion Politica de 1886 donde, a través del Acto Legislativo
No. 1 de 1960, se condicioné la facultad que tenia el Presidente de la Republica para
decretar el estado de sitio. En este sentido, el control de los decretos excepcionales se veia
aumentado a través del segundo inciso del articulo primero de dicho Acto Legislativo:

“Articulo 1°. El Presidente de la Republica no podra ejercer las facultades de que
trata el Articulo 121 sino previa convocatoria del Congreso en el mismo decreto
en que declare turbado el orden publico y en estado de sitio toda la Republica o
parte de ella, ya sea por causa de guerra exterior o de conmocion interna. Esta
convocacion se hara para dentro de los diez (10) dias siguientes a la expedicion
de tal decreto. Si el Presidente no lo convocare, el Congreso se reunird por dere-
cho propio. En todo caso permanecera reunido mientras dure el estado de sitio.

El Congreso, por medio de proposicion aprobada por Mayoria absoluta de una
y otra Camara, podrd decidir que cualquiera de los decretos que dicte el go-
bierno _en _ejercicio de las facultades extraordinarias del estado de sitio, pase a
la Corte Suprema_de Justicia para que decida sobre su_constitucionalidad. La
Corte fallara dentro del término de seis (6) dias, y si asi no lo hiciere, el Decreto
quedara suspendido.

La demora de los Magistrados en pronunciar el fallo es causal de mala con-
ducta. "?"*(Enfasis fuera de texto)

Ahora bien, dentro del disefio institucional existente, se podria decir que se estaria repli-
cando funciones que la Corte Constitucional ya ejerce a través del control previo y auto-
matico. Sin embargo, incluir nuevamente esta prerrogativa, dentro de las funciones del
Congreso de la Republica, cuando sea decretado el estado de conmocion interior, podria
generar un efecto positivo, en cuanto a ser un elemento que puede ser considerado como
incentivo negativo para el Gobierno, y en especial para el Presidente de la Republica, que
debera pasar por todas las instancias del poder publico, a través de las corporaciones mas
significativas, cada uno de los decretos que se pretendan hacer valer y que traigan consigo
medidas represivas.

203 Articulo 215 de la Constitucion Politica de 1991.
204 Articulo primero del Acto Legislativo No. 1 de 1960.
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Conclusiones.

Este recorrido genealdgico y arqueoldgico, por la historia de la excepcionalidad, conduce
a una mirada recrudecida de la misma institucion que en un principio fue ideada para
solventar momentos de crisis, extrayéndose los discursos legitimadores que se han em-
pleado para justificar su uso estratégico, en detrimento de las mismas instituciones juri-
dicas que le dan cabida dentro de los Estados. Igualmente, permite encontrar unas reglas
definidas para su utilizacidn, resaltdndose que, en la practica de la excepcionalidad, mu-
chas veces no se atiende el sentido literal consignado en el ordenamiento juridico, sino
que se busca atender la génesis del discurso por medio del cual se instituy6 en primera
instancia, a pesar de las diferencias contextuales, los avances juridicos y la razonabilidad
como elemento condicionador del derecho.

Se han traido a colacion varios momentos historicos que nos permiten observar uno de
los escenarios donde la excepcionalidad ha encontrado vigencia, el cual corresponde a la
amenaza a la que se tiene que enfrentar quien ostenta un poder hegemonico. El enfrenta-
miento por el poder politico esta atado, casi de forma irrestricta, a la violencia, ya sea
simbolica y dentro de los margenes de instituciones racionales, como el derecho, o bien
sea material, acudiendo a medios ilegitimos que solo pueden tratarse como represivos
debido a la posicion favorable de quien ostenta el poder del Estado.

La excepcionalidad ha sido una institucion juridico-politica que ha desafiado el tiempo,
teniendo como principal elemento de sostenimiento, desde sus inicios, brindar la posibi-
lidad de una salida a las situaciones que las instituciones democraticas no pueden resolver
por si solas. Desde un comienzo se entendié esta institucion como la via de acceso al
poder despdtico y autoritario contenido en la figura de un gobernante, al que se le atribu-
yen unas prerrogativas especiales que le permiten realizar actuaciones que, en otras cir-
cunstancias, no podria imaginar; cobra mayor sentido el transito entre la concesion de
unas medidas excepcionales a la consolidacion de una dictadura, si se analiza bajo los
lentes de la utilizacion estratégica del derecho. Por esto, la recurrencia a la historiografia
tradicional, basada en un andlisis estructuralista y concecuencialista, impediria observar
la vigencia de los discursos legitimantes, que parecen escapar a las contingencias sociales,
reproduciendo su significado en los distintos ordenamientos juridicos, a pesar de sus di-
ferencias ideoldgicas.

Mis como un preludio, como un paso previo, que como un requisito sine qua non, la
excepcionalidad se torno, en la modernidad, como la respuesta institucionalizada para
permitir a las dictaduras, bien sean abiertamente declaradas o disfrazadas en un Estado
endeble, acceder al poder hegemodnico que, por medios democraticos, hubiese sido muy
dificil de consolidar y sostener. Con lo anterior se quiere significar que, sin la injerencia
de Paul Von Hindenburg, o de Mariano Ospina Pérez, y su utilizacion indiscriminada de
la excepcionalidad, no se hubiese dado el ascenso de dos figuras que denotaron un poder
despotico y dictatorial

Aunque los controles sobre estas situaciones son minimos, cuando siquiera los hay, y eso
permiten una alta tasa de represion y violencia, sin que puedan existir responsabilidades
futuras frente a dichos actos, pero si consecuencias notorias, las decisiones tomadas bajo
los modelos de excepcionalidad analizados conllevan a un mismo resultado: la exacerba-
cion de las causas que produjeron en un primer momento la crisis. Si se analiza detenida-
mente cudles fueron las consecuencias que siguieron a cada uno de los periodos donde se
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produjo la declaratoria de excepcionalidad, se encontraran resultados nefastos, donde so-
lamente se amplio el poder discrecional que se tenia para supuestamente atender la situa-
cion critica, generandose mas violencia, mas represion y modelos de gobierno cercanos,
o directamente constituidos, como dictaduras.

Julio César acab6 con los vestigios de la Republica Romana y empezo con la época im-
perial, la cual estuvo marcada por escenarios bélicos sin precedentes y con una variedad
de gobernantes asesinados, incluyéndolo a ¢l mismo, generandose una utilizacion del po-
der punitivo lo bastante alta para pensar que se estaba ante un imperio pacifico. Hitler
condujo a Alemania, y junto a ella a toda Europa, a la guerra, donde no s6lo perdié todos
sus esfuerzos por establecer un régimen hegemonico con pretensiones de perpetuidad,
sino que también acabo cometiendo cualquier cantidad de atrocidades, crimenes de gue-
rra, y termind por hundir a todo el continente, y a varias partes del mundo, en una miseria
total debido a una guerra insostenible que caus6 millones de muertes, dejandose como
legado la peor de las atrocidades de humanidad: E/ Holocausto judio.

Y por tltimo, cada Presidente colombiano que utilizé la excepcionalidad prolong6 el con-
flicto armado interno, haciendo transitar a todo un pais por un sinfin de penas, por un
tortuoso camino de guerra, masacres, ataques y represion a la poblacion civil, extermina-
cion de la oposicion politica y muchas otras consecuencias, que nos permiten concluir
que la excepcionalidad, a pesar de pensarse como una herramienta para legitimar el uso
de la violencia en escenarios controlados por la racionalidad y la legalidad, inicamente
conducen a la misma naturaleza de ésta, mas violencia e inestabilidad.

Lo anterior, nos conduce a preguntarnos donde reside realmente la soberania, como tam-
bién a adelantar una conclusion sobre la precariedad que se observa en cuanto a la imple-
mentacion de la méxima sobre la soberania popular, la cual ha sido replicada en varias
constituciones nacionales, llegandose a referir que la misma reside en el pueblo.

A partir de lo anterior, se presentardn las conclusiones investigativas a las que se apuntd
desde la introduccion, separandolas en dos aspectos fundamentales, que se pudieron
enunciar a lo largo de todo lo discurrido: 1) la excepcionalidad, cuando fue entendida
como la regla para la gobernanza de un Estado especifico, condujo necesariamente a la
instauracion de un régimen despoético y dictatorial, aun cuando se presente de forma so-
lapada, distorsionada o inclusive enmascarada, en una utilizacion estratégica del derecho
y del poder punitivo del Estado. Para esto, la excepcionalidad perdurd gracias a la repro-
duccién y multiplicacion de su discurso fundante, a pesar de no encontrarse consignado
explicitamente en las diferentes expresiones del derecho, bien sea una constitucion que la
avale, o en la decision de un Senado que la legitime.

Asimismo, el ejercicio de la soberania, como lo significd y conceptualizé en su momento
Carl Schmitt (Schmitt, 1968), para referir que es soberano solo aquel que decide sobre la
excepcionalidad, es una concepcion que se ha venido superando con el trabajo en con-
junto de la humanidad, desde lo juridico, lo politico y en general todas las ciencias huma-
nas, para evitar recaer en la proliferacion de Estados totalitarios. Estos esfuerzos, se ven
traducidos en lo que se ha denominado, por el investigador, como una soberania interge-
neracional.

Por consiguiente, los estados de excepcion han sido sumamente tergiversados, siendo esta
una de las complicaciones anunciadas en el primer capitulo sobre el anacronismo de las
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instituciones juridico-politicas de antafio, llevandose a un punto que refleja mas su uso
estratégico, que su finalidad ultima. Basar los estudios sobre la misma en el avance de su
formulacion juridica y, a partir de esto, compararlos simplemente en un desarrollo racio-
nal y progresivo, seria desatender su verdadera utilizacion y las estratagemas normativas
que se pueden encontrar en los diferentes casos analizados, donde la excepcionalidad se
convirtio en la regla para la gobernanza.

Pensar la excepcionalidad, dentro del marco teleoldgico por el cual fue pensada, y traida
nuevamente en las constituciones modernas, no supone un reto dificil de comprender,
pues bastaria con limitarse a enunciar y enlistar los regimenes en los que existe la figura,
como también en replicar las investigaciones que se han realizado para delimitar las pre-
rrogativas extraordinarias que pueden concebirse a los gobernantes, donde las conclusio-
nes, por lo menos en los estudios sobre el derecho constitucional reciente advierte, seran
siempre las mismas: los derechos humanos.

Y, en una mirada ingenua, estd bien pensarse en ese limite y replicarlo, ensefiarlo, anali-
zarlo e inclusive comulgarlo. Pero la explicacion se queda corta, mas si se tiene en cuenta
la regresion a la que se ha visto avocado el constitucionalismo, por la creciente y preocu-
pante proliferacion de regimenes extremistas, o que en el papel se muestran como detrac-
tores de las bases que se han creado con tanto ahinco para la preservacion de los derechos
humanos. Se tienen como ejemplo los casos de El Salvador, Estados Unidos y Argentina,
donde se ha instrumentalizado la democracia para el acceso al poder de personas que
representan los antivalores liberales, como si se estuviera en una especie de regresion al
comienzo del siglo XX, pero esta vez situdndonos en el primer cuarto del siglo XXI.

Por esto mismo, se deben realizar todos los esfuerzos posibles, desde la academia, para
hacer una conceptualizacion mucho mas clara de los eventos del pasado, con la finalidad
ultima de no permitir el avance de concepciones retardatarias y abiertamente contrarias
al esfuerzo realizado para evitar la vuelta de dictadores, o de personas que abiertamente
actuan en contra de la dignidad humana, en busca de soluciones rapidas, que permitan la
gobernanza de sus paises, a costa de vidas humanas.

Como se ha visto, la excepcionalidad puede transformarse muy rapidamente en dictadura,
y para esto se debe evaluar el papel que tiene el derecho, como un campo estratégico,
donde se dan las luchas mas intensas para encontrar los significados que nos permitan
establecer un alto a la discrecionalidad de quienes han accedido al poder. Pensar el dere-
cho de forma estratégica, teniéndose muy en cuenta los efectos simbolicos que se pueden
desprender del mismo, nos permite reevaluar las acciones que, como ciudadania, pueden
llevarse a cabo.

El papel de los jueces se veria incompleto, o tal vez intrascendente, si no se llegase a
concientizar a la ciudadania sobre los limites claros que tienen sus gobernantes. No bas-
taria con preguntarse ;esto lo puede hacer el Presidente? O ;Quién puede controlar al
poder ejecutivo una vez se expidié un Decreto con fuerza de Ley? Por el contrario, ya es
tiempo de comprender el poder emancipador que puede predicarse del derecho, donde, a
través de todas las acciones constitucionales disponibles, la movilizacion social y la uti-
lizacion de los medios digitales para la masificacion de las comunidades, se ataque direc-
tamente a la arbitrariedad. Pero, todo lo anterior, solo es posible si se conoce, comprende
y estudia la historia de nuestro Estado, de nuestras penurias, de los limites a los que se
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llegaron por la utilizacion indebida del derecho, al que se le dio una connotacion de /e-
rramienta de los poderosos.

Dentro de la teoria constitucional y del Estado, siempre se hace referencia a uno de los
conceptos que mas trasegar y mutaciones ha tenido. La soberania, como concepto abs-
tracto, dificil de definir y con pretensiones de universalidad, corresponde a un término
que constantemente se va construyendo, reconfigurando, negandose a si mismo. Es cam-
biante, no depende de una férmula exacta donde podamos cuantificarlo, determinarlo,
expresarlo e inclusive simularlo. Es la expresion juridica y politica para denotar una idea.
Es la herramienta lingiiistica que nos permite comunicar el fendmeno que tanto conoce-
mos, que tanto estudiamos, que tantas preocupaciones nos genera. Es, por lo tanto, la
forma en la que conceptualizamos el poder, mas allad de sus propias expresiones y de su
mismo concepto, es la forma en que nos alejamos de las definiciones filosoficas sobre el
mismo, y lo circunscribimos a nuestras instituciones sociales, sin la necesidad de entrar
en cavilaciones, en exposiciones complejas sobre teorias del poder, es, en ultima instan-
cia, la forma en la que acoplamos el poder a nuestras concepciones juridicas cotidianas.

La expresion soberania es recurrente en las constituciones nacionales y en los instrumen-
tos internacionales, con el fin de determinar el poder de los Estados-nacion, como también
de todas sus huestes y proles, en funcion de determinar hasta qué punto pueden ejercer
sus capacidades y prerrogativas. También es la expresion para determinar el limite de los
demas, hasta qué punto estd permitido determinar la suerte de las personas que se han
reunido, en una abstraccion simbolica donde comparten sus expectativas de vida y los
proyectos de una sociedad que materialice los valores que se quieren preservar, y que, al
momento de constituirse y declararse como auténoma, o en su expresion moderna decla-
rarse como Estado, entrard necesariamente en conflicto con otras aglomeraciones sociales
con igual vocacion.

De esta forma, el papel del soberano no consiste inicamente en la decision de emplear la
violencia como mecanismo legitimado por un régimen juridico para salvaguardar el orden
social que se ha predefinido por la reunion de las voluntades de todos los que han decidido
vivir en sociedad, como asi lo ha definido Max Weber cuando habla del Estado soberano,
entendido como: “aquella comunidad humana que, dentro de un determinado territorio

reclama (con éxito) para si el monopolio de la violencia fisica legitima’??’; sino que

también es la expresion de quienes han tomado esta decision para conservar lo que los
une, tratando de resolver de forma pacifica sus disputas. Esto lo explica, de forma simple
y a través de su obra Politica, David Runciman (Runciman, 2014):

La labor del soberano consiste en tomar esa decision en nuestro nombre: en deci-
dir, de hecho, quién o qué amenaza la paz. Si todos nos avenimos a ello, el sobe-
rano tendra la potestad de salvaguardar la paz, porque nadie podra cuestionar la
decision que haya tomado. La soberania es, por tanto, una especie de monopolio.
No se trata estrictamente de un monopolio de la violencia, pues siempre habra
bolsas de violencia doméstica y criminal, incluso en las sociedades mas pacificas.
La soberania es, mas bien, un monopolio del derecho a emplear la coaccion de la
fuerza como solucion al conflicto humano. Es la potestad de legislar y de hacer

205 Max Weber citado a través de David Runciman en: Politica, Madrid, Turner Publicaciones S.L., 2014.
Pag. 50.
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cumplir las leyes. Los soberanos son los tinicos que pueden infligir dafio a la gente
sin tener que enfrentarse a represalias. (Runciman, 2014, pag. 29)

Asimismo, es la justificacion de la accion politica colectiva sobre las decisiones que toma
quien, o quienes, ejercen dicha facultad. Es, realmente, el principio y el fin del poder.
Principio, en el sentido orientador y determinante, pues quien es soberano cuenta con la
aprobacion de los demas para asi serlo, teniendo que convencerlos a través de un poder
pre-juridico que, asimismo, serd legitimado de forma precedente por el derecho y confir-
mado por esta via, como ejemplo, las constituciones; y fin, porque, a través de esta apro-
bacion, planifica y ejecuta, acorde a sus capacidades, intereses y recursos, un poder de-
terminable y determinante, en un espacio definido. Esta definicion estd inspirada en la
concepcion que tiene Bauman (Bauman Z. , 2002) de la soberania, que se resume en la
capacidad que tienen los pueblos, como abstracciones de la conglomeracion de cada uno
de sus miembros, de:

(...) pronunciar juicios racionales y comportarse segun los preceptos de la razon.
Se pretendia que la libertad individual —la libertad de seguir el camino de la razon—
encontrara un cimiento sélido en la capacidad de actuar de la especie, en la capa-
cidad colectiva de la humanidad de corregir los errores y los descuidos de la na-
turaleza, asi como los propios. El individuo nada mas podia ser realmente libre —
es decir, no un esclavo de sus pasiones y deseos prehumanos o inhumanos— dentro
de la todopoderosa colectividad humana. (pag. 80)

Esto nos lleva a la idea de un poder existente pre-juridico, existe una formula anterior al
derecho que determinara quién ostentara la soberania, para que, posteriormente, se escoja,
a fuerza de legitimacion, si se tienen las facultades para ejercer el poder y materializarlo
a través del derecho. Lo anterior busca significar que la soberania puede expresarse, a su
vez, dentro del principio de representacion politica, en el entendido que es la condicion
necesaria para que los pactos politicos tengan trascendencia y aplicabilidad. Esta idea, y
recurriendo de nuevo a Runciman, se ve explicada a través de la teoria representativa que
tuvo su génesis en el pensamiento hobbesiano:

(...) laidea de Hobbes de que la politica se basa en un pacto entre individuos para
que el soberano tome decisiones en su nombre se expresd mediante una de las
palabras claves de la politica moderna: ‘representacion’ (...)

Pensar que el gobierno representativo podria dar paso a formas politicas mas con-
sensuadas e interactivas, como las que tenemos hoy, concuerda a la perfeccion
con las ideas de Hobbes. El no queria que olvidaramos que, para que exista un
buen gobierno, primero debemos dar nuestro consentimiento para que nos gobier-
nen; el orden nunca puede invertirse. (Runciman, 2014, pags. 44-45)

Pero la soberania no corresponde tinicamente a una expresion del poder, es también, una
institucion juridica, compuesta por diversos conceptos que, algunas veces, pasamos por
alto al momento de definirla. Conceptos tan basicos como la estructura y funcionalidad
de la sociedad, expresado bajo la pregunta de en qué sociedad queremos vivir y como
funcionaria ésta. Por lo tanto, al preguntarnos sobre la soberania, necesariamente nos pre-
guntamos acerca de lo politico y de los principios que lo rigen; nos preguntamos acerca
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de la legitimidad, como fuente racional del poder, o pretende ser un concepto anterior a
la misma soberania y nos preguntamos sobre el principio de legalidad, expresado de di-
versas formas: en la ley divina, en las costumbres o en las mismas leyes creadas por no-
sotros mismos. De acuerdo con Bauman (Bauman & Bordoni, 2016), la soberania debe
comprenderse como:

(...) esa capacidad del soberano para no estar limitado por la norma de su propia
creacion y para establecer excepciones —y es en ese derecho y capacidad suyos
para vincular o desvincular, para imponer tanto una norma como una excepcion a
la norma— donde reside la sustancia de la soberania. (pag. 51)

Teniendo como preambulo la dificultad intrinseca existente para definir a la soberania,
debemos partir de sus origenes, de la construccion histdrica entorno a ésta, donde se ex-
ponen distintos puntos de vista y nos lleva, necesariamente, a rastrear lo contingente en
la evolucidn del concepto complejo con el que nos encontramos. Su significado ha ten-
dido a evolucionar junto con las teorias politicas y del Estado, y por lo tanto con el cons-
titucionalismo, variando en repetidas ocasiones, transformando las justificaciones que se
han argumentado para el ejercicio del poder.

El repaso tedrico que se expuso encontrard su justificacion en unas de las méaximas ex-
puestas por Carl Schmidt para describir a la excepcionalidad: “el soberano es quien de-
cide sobre la excepcionalidad”, siendo los estados de excepcion la maxima expresion
juridica del poder en cabeza de una sola persona, claramente determinado por las relacio-
nes derivadas del Estado como expresion politica de una sociedad. Lo anterior puesto
que, para las dictaduras o las formas de gobierno totalitarias, los actos que produzca su
soberano, si sigue bajo la 16gica de la legitimidad racional y de la soberania en cabeza del
pueblo, estarian desligados de todo derecho, pues obedecerian unicamente a su voluntad,
contrariando asi el acto que legitimé su ascenso al poder: un contrato social vinculante.
La excepcionalidad seria, por lo tanto, ese transito entre la subsistencia de un sistema
juridico democratico y la imposicion de una dictadura.

Por otro lado, resulté menester preguntarnos por la autoridad ejercida en la excepcionali-
dad, los cambios profundos que tuvo la soberania expresada en las constituciones moder-
nas, en una pugna no resuelta entre el por qué se permiten, ain, las manifestaciones ana-
cronicas, que debian ser resueltas al momento de expresar a través de formas juridicas la
racionalizacidn del poder, y el como permanece la excepcionalidad con la tltima concep-
tualizacion sobre la fuente de la que proviene el poder estatal, es decir, la soberania po-
pular. El cambio que se propondra, en la conceptualizacion de la soberania, correspondera
a la existencia de una soberania residual o intergeneracional, por medio de la cual se
intentara explicar el fendmeno de la proliferacion y sobreutilizacion de los estados de
excepcion, a pesar de contarse con todas las herramientas y mecanismos, al interior de
los ordenamientos juridicos, para enfrentar situaciones criticas.

Contrario a los capitulos anteriores, comprender la soberania no correspondera a un ejer-
cicio historico-analitico, donde se redunde en la evolucion del Estado a través de distintas
tradiciones politicas e ideologicas, partiéndose de una base concreta, la soberania expli-
cada desde la modernidad, pues a partir de Rousseau, se reevalaa el concepto y su impor-
tancia, teniendo ligeros cambios que estaran encaminados Uinicamente en definir en quién
reside la soberania, cambiando las formas por las cuales puede expresarse el poder del
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soberano, sus fuentes de legitimidad, y los principios que lo atan a un ejercicio controlado
y congruente con los valores sociales que buscamos preservar.

La tesis central que se quiso comprobar, a través de la misma excepcionalidad, corres-
ponde a que la soberania no siempre se expresa conforme a las formas legales que la
definen y las ficciones juridicas que la atan, por el contrario, busca el camino conforme
encuentra un receptor adecuado, para ser ejercida libremente, sin que la vieja formula del
principio de legalidad pueda contener el poder del soberano, bien sea en cabeza de una
sola persona como en el caso de las dictaduras, o a través de la permisividad de una ins-
titucion disefiada legalmente a la que se le dieron prerrogativas bastante amplias, como
en el caso del Estado colombiano.

Lo anterior nos lleva a complementar lo sostenido en el primer capitulo, la excepcionali-
dad es la herramienta necesaria para desmantelar al Estado, para que puedan eliminarse
de tajo los limites racionales a través de una institucion juridica que expresa la irraciona-
lidad del poder, y que, lamentablemente, esta contenida bajo proposiciones logico-racio-
nales que buscan justificarla, en una utilizacion netamente estratégica del derecho como
discurso legitimador.

Partiendo de esta base, se intent6 explicar, y analizar, las instituciones juridicas que acom-
pafian a la soberania, inclusive antes de entrar a reconceptualizarla, para asi comprender
las implicaciones que tienen las expresiones soberanas a través de la excepcionalidad,
comenzandose por el principio de legalidad y la legitimidad, hasta llegar al punto de la
soberania popular y la racionalidad moderna.

Reconceptualizar el concepto de soberania corresponde a una tarea ardua que se escapa
del objeto de estudio de la presente investigacion. Sin embargo, si es posible evidenciar
que ésta ha cambiado, que no nos encontramos con el mismo concepto que fundoé los
Estados-nacion modernos y, por el contrario, estamos ante una nueva soberania, una que
esta supeditada al derecho positivo, a las experiencias pasadas con los totalitarismos, con
los flagelos desprendidos de las guerras vividas en el siglo XX, a las crisis globales como
el cambio climatico, el aumento desproporcionado en la desigualdad y en las condiciones
materiales de vida que reproducen pobreza, y se ven expresadas en problemas y necesi-
dades sociales que se han extendido a largo de nuestros dias.

Debido a esto, surge la necesidad de comprender el papel de la soberania en escenarios
de rigidez constitucional, donde las expresiones soberanas de los pueblos se delimitan en
procesos constitucionales predeterminados y la autodeterminacion de los pueblos resulta
problematica y lejana debido a la razonabilidad impuesta por los sistemas internacionales,
donde resulta imperioso observar las reglas creadas para categorizar qué es, o no es, un
Estado, generandose, a su turno, la necesidad de los mismos, para obtener el reconoci-
miento de la comunidad internacional como sujetos del derecho internacional publico,
donde deberan acatar la racionalidad intersubjetiva desprendida de la comprension, aten-
cion e interiorizacion de los sistemas y normas que se desprenden de los paradigmas del
derecho internacional de los derechos humanos, participando en un proceso de globaliza-
cion del derecho.

Ahora, se entrard a construir un nuevo concepto para la soberania, entendida como la
expresion de un pueblo para la determinacion de una forma de vida derivada del consenso
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racional de unas personas aglomeradas en una sociedad determinada, que crean, precisa-
mente, una abstraccion de carécter juridico-politica que denominaran Estado, y al que le
entregaran el monopolio de la creacion juridica, es decir, entregaran parte de la soberania
que reside en si mismos, como pueblo, para que esta entidad cree las leyes que seran
aplicables a todos. Sin embargo, esta ficcion denominada Estado, no podra obviar los
acontecimientos y procesos histdricos que determinaron su creacion y utilizacion, siendo
¢éstas las razones primigenias para la creacion de un pacto social que le dé vida, por lo que
su expresion soberana se verd reducida y podra estar predeterminada por los resultados
de ejercicios similares, que ya surtieron toda esta etapa de formacion del Estado, y que
han establecido valores y principios con vocacion de universalidad.

Cabe aclarar que, los procesos de creacion y expresion de la soberania, no pueden consi-
derarse positivos ni negativos, pues no se estd abogando por algun tipo de soberania ni
por las expresiones que se deriven para esto; por el contrario, se esta ante un ejercicio de
simple comprension y descripcion de un fendmeno juridico relevante, que estard encami-
nado a explicar la sobreutilizacion de los estados de excepcidon como expresion soberana,
en circunstancias donde poco se puede hacer uso de la capacidad de autodeterminacion
de los pueblos, teniéndose bases juridicas, historicas, éticas, morales o axioldgicas, so-
ciologicas e inclusive politicas, que determinan la forma en que el Estado constitucional
se desempefiard, a partir de una revision de los sucesos historicos que cambiaron el para-
digma del Estado, a partir de la segunda mitad del siglo XX.

Este tipo de soberania podria expresarse en términos de soberania residual, soberania de
remembranza o, como se preferird denominar de ahora en adelante, como soberania in-
tergeneracional, la cual se comprendera como el proceso mediante el cual el poder sobe-
rano se expresa teniendo en cuenta las lecciones aprendidas de las generaciones pasadas
que vivieron el dolor de la guerra y los totalitarismos, el fascismo, el declive de la mo-
dernidad y el auge del capitalismo voraz y salvaje, que devino en la preferencia, ideolo-
gicay juridica, del modelo neoliberal. Estas generaciones fundaron principios garantistas,
en la busqueda de evitar los flagelos vividos. Por lo tanto, la soberania, como se ha venido
estudiando, muta, pues pasa de ser la expresion de un pueblo para autogobernarse, bajo
los preceptos que desee y creando a su voluntad las condiciones de vida en su territorio,
para pasar a ser una expresion del conocimiento de generaciones conectadas por el dolor,
el cual condicionara la forma en que se expresard la soberania, pues la generacion suce-
sora no podré ignorar las bases racionales que se han establecido, impidiéndole que se
aleje del primer pacto o contrato social, expresado en una constitucion, que reivindica los
valores y anhelos de justicia que se han conquistado después de luchas y revoluciones,
queriendo eliminarse los “sufiimientos indecibles de la humanidad>%.

206 Esta expresion corresponde a la utilizada en el Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas, signada
el 26 de julio de 1945 en la ciudad de San Francisco, el cual dispone lo siguiente:

“Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del fla-
gelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufirimientos indecibles,
a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona hu-
mana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequerias, a crear
condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los
tratados y de otras fuentes del derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de
vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad, y con tales finalidades a practicar la tolerancia y a
convivir en paz como buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguri-
dad internacionales, a asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcion de métodos, que no
se usard; la fuerza armada sino en servicio del interés comun, y a emplear un mecanismo internacional
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Resulta, por lo menos gratificante y edificador que, desde el estudio del derecho, especi-
ficamente desde el derecho internacional publico y el derecho ambiental, ya se ha avan-
zado en la construccion de una definicion de soberania intergeneracional, asi sea expre-
sada Unicamente a través de un principio constitutivo de la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.
A través de este instrumento internacional, que describe perfectamente la racionabilidad
intersubjetiva del ser humano, se fij6, como el tercero de sus principios rectores, que: “El
derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las
necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras. >

Pensarse en las generaciones futuras, no es solamente una tarea que recaiga en el derecho
ambiental y en el analisis del desarrollo sostenible. Por el contrario, deberia ser extensivo
este principio a todas las expresiones de la soberania, pues con este se busca enaltecer el
compromiso ético que se desprende de todo ejercicio de creacion del derecho, como tam-
bién del valor axiologico que tendrian nuestras instituciones de gobierno.

Para acompasar lo anteriormente descrito, entre los flagelos vividos por la humanidad y
su relacion con el papel del derecho, se hace necesario partir de una teoria expuesta por
Salvatore Natoli, explicada y resumida en el ensayo denominado como Derecho y Dolor
(Ferrajoli, 2007)?%%. A pesar de presentarse como una teoria justificante para el derecho
penal minimo, y de caracter garantista del cual Ferrajoli es uno de los principales expo-
nentes, dentro del ensayo se extiende la base tedrica de la prevencion del dolor a todo el
derecho en general, teniéndose una vocacion explicativa, donde se parte de la relacion
entre el dolor infringido y el dolor sufrido, para encontrarse la razon de ser o “justifica-
cion del derecho”. El dolor infringido, por una parte, corresponde al dolor que es pro-
ducto de los hombres, de sus actuaciones tendientes a provocar el mal y de la violencia
de la que es capaz, mientras que, su contraparte, el dolor sufrido, corresponde a las con-
tingencias de tipo “naturales” que se derivan de la existencia y supervivencia de la espe-
cie que no son provocadas por actuaciones premeditadas por parte de sus congéneres.

Si se parte de esta distincion, comprendiéndose y relacionandose histéricamente con los
sucesos vividos en el siglo XX, y que sus consecuencias se extienden hasta nuestros dias,
podria darse una explicacion logica para el desarrollo del Estado constitucional postmo-
derno, que buscaria, en ultima instancia, reducir a su minima expresion tanto el dolor
infringido como el dolor sufrido, como lo explica Ferrajoli a continuacion:

para promover el progreso econdmico y social de todos los pueblos, hemos decidido unir nuestros esfuer-
zos para realizar designios.

Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de representantes reunidos en la ciudad de San
Francisco que han exhibido sus plenos poderes, encontrados en buena y debida forma, han convenido en
la presente Carta de las Naciones Unidas, y por este acto establecen una organizacion internacional que
se denominarda las Naciones Unidas.” (Recuperado via internet a través de: https:/www.un.org/es/about-
us/un-charter/preamble)

207 Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14
de junio de 1992, disponible en: https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm

208 Ensayo de Luigi Ferrajoli, publicado en la revista Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho,
num. 27 (octubre 2007), México: Instituto Tecnologico Autonomo de México. Pp. 195-204.
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Estas dos figuras del dolor ofrecen una adecuada clave de lectura de las formas o
de las lineas de desarrollo del moderno Estado constitucional de derecho. Pode-
mos afirmar, de hecho, que todos los derechos fundamentales son configurables
como derechos a la exclusion o a la reduccion del dolor. Precisamente, los dere-
chos de libertad, junto con el derecho a la vida y a la integridad personal —consis-
tentes todos en expectativas negativas o en inmunidades de lesion— son interpre-
tables como derechos dirigidos a prevenir el dolor infringido, o sea el mal provo-
cado por los hombres, a través del derecho penal y la regulacion y minimizacién
de la reaccion punitiva al delito. Por otro lado, todos los derechos sociales —a la
subsistencia y a la supervivencia— pueden ser concebidos como expectativas po-
sitivas, 0 sea a prestaciones publicas dirigidas a reducir el dolor sufrido, en un
sentido amplio natural, como las enfermedades, la indigencia, la ignorancia, la
falta de medios de subsistencia. (Ferrajoli, 2007, pag. 195)

Ahora bien, la relacidon que existe entre la prevencion, o mitigacion, de estos dos tipos de
dolores encuentran una relacion con el concepto de soberania, explicado desde la limita-
cion de la misma, a partir de la rigidez constitucional que Ferrajoli explica como el re-
sultado de las transgresiones permitidas, y perpetuadas, por parte de los Estados modernos
y la instauracion de los Estados totalitarios y el acontecimiento de los conflictos bélicos
con repercusiones globales. Para superar las crisis derivadas de los conflictos entre los
estos, la comunidad internacional, que se puede comprender como la reunién de Estados
vencedores de la Segunda Guerra Mundial, que poco a poco fue adjudicando cada vez
mas simpatizantes, se propuso la utilizacién de un modelo juridico de caracter positivista,
donde se implemento6 una formula parecida a un gran contrato social entre Estados, que
derivo en la creacion de minimos basicos a respetarse y reconocerse, es decir, se imple-
mentd una racionalidad comun a partir de los derechos humanos:

Gracias al constitucionalismo rigido, de hecho, la mayoria, y por tanto la demo-
cracia politica, dejan de ser soberanas y omnipotentes y encuentran limites y
vinculos de derecho positivo en la forma rigida con que todos los derechos funda-
mentales —de los derechos de libertad a los derechos sociales— son estipulados y
puestos a resguardo de su arbitrio.??

El respeto por estos minimos basicos, la creacion de una comunidad internacional dis-
puesta a respetarlos, con la implementacion de distintos instrumentos internacionales para
la creacion de instancias judiciales y de organizaciones que velan para la proteccion de
los derechos humanos, son la base para la ya mencionada racionalidad imperante e inter-
subjetiva que definira la relacion existente entre el derecho y la voluntad politica de los
Estados para la no repeticion de escenarios que pongan en riesgo los principios y prome-
sas de la modernidad, volcadas hacia una convivencia pacifica, donde se mitigue la vio-
lencia que puede generarse a partir del poder estatal. La soberania, por tanto, se ve limi-
tada o reducida a un campo de accion respetuoso de unos principios minimos, que Ferra-
joli tinicamente expresa como limites a éstos desde una perspectiva que puede compren-
derse como racional o pesitiva, en el sentido axioldgica, pues se esta procurando el res-
peto por la vida, buscandose, en ltima instancia, la erradicacion del dolor infringido.

209 Thidem, pag. 201.
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Es asi como se justifica la concepcion de soberania intergeneracional, entendiendo las
limitaciones que se impusieron a la soberania de los Estados modernos a la que Ferrajoli
ha hecho referencia, donde se debera entrar a explicar qué aspectos esenciales, o caracte-
risticas distintivas que tendria, pues resulta crucial hacerse la diferenciacion entre ésta y
la soberania contemplada en cada una de las constituciones nacionales, la cual proliferd
bajo la concepcion del Estado constitucional, social y de derecho, y donde se aboga por
una soberania popular, que no dista mucho del concepto moderno, en teoria, pero que, en
la practica, se aleja bastante, mutando a tal punto que sin comprenderse los limites a los
poderes soberanos a partir de la proliferacion de los derechos humanos, no es posible
comprender como se ejerce el poder soberano en los Estados actuales. Se tiene que, las
caracteristicas de la soberania intergeneracional, o residual, serian las siguientes:

1. Seria una soberania condicionada: no solo por la rigidez de las constituciones con-
temporaneas, sino también por las experiencias y sucesos pasados, moldeada por
lo ocurrido en el declive de la modernidad y de sus promesas incumplidas, siendo
el producto de la deconstruccion del mismo concepto, resultandose una vision, si
se quiere, postmoderna de la soberania, aunque conservando los valores modernos
como la racionalidad absoluta del ser humano, la idea de un progreso lineal de la
historia y del desarrollo humano, la confianza total en el sistema democratico,
participativo y representativo e inclusive en los preceptos del Estado social de
derecho.

2. Corresponderia a una soberania eminentemente historicista: tendria una alta carga
historica, donde deberan prevalecer los estudios relativos a la historia y a la com-
prension de la misma, dando como resultado que las expresiones soberanas deben
ser producto de un andlisis dialéctico del contexto social en el que se desarrollaran,
junto con una comprension reflexiva sobre los acontecimientos pasados en el siglo
XX, donde no pueden dejar de observarse las condiciones que llevaron a los tota-
litarismos y al estado de violencia indiscriminada vivida en las guerras mundiales.

3. Sera una soberania relativa: en conexidad con el punto anterior, la soberania in-
tergeneracional sera relativa al contexto social en que se desenvuelve, donde de-
beran observarse las condiciones materiales (posiblemente a través del materia-
lismo histdrico) que lo han determinado, pero también se deberan tener en cuenta
los valores axioldgicos y, por lo tanto deontologicos, que surgieron a partir de
estas condiciones, como por ejemplo, el surgimiento de los derechos humanos, la
capacidad de los Estados para defender estos postulados y el respeto que se tiene
por el sistema internacional de protecciéon de los mismos. Unicamente analizan-
dose el contexto de respeto y proteccion de los derechos humanos serd compren-
sible el nivel de soberania residual o intergeneracional en el que se desenvuelve
el Estado, generandose una paradoja juridica y conceptual, pues, entre mas respete
el Estado el sistema internacional de los derechos humanos, menos capacidad ten-
dré para ejercer la soberania nacional; mientras que, si el Estado se aleja de éste
sistema, podré ejercer una soberania nacional sin limites predispuestos, pero que
esta en total contravia frente a un sistema de valores con vocacion universal, como
se vera en el ejercicio de derecho comparado que se propondra en el siguiente
capitulo.

4. Se basaria en la rigidez y determinismo del constitucionalismo contemporaneo:
expresado a través del constitucionalismo interno, es decir de las constituciones
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nacionales, como también del externo, en una clara expresion de la globalizacion
del derecho constitucional, donde las expresiones de dicha soberania se fundaran
en la primacia de derechos minimos a proteger, reconocidos en instrumentos del
derecho positivo internacional y de un modelo constitucional predeterminado con
clausulas democradticas rigidas que no podran no estar en las constituciones na-
cionales, basandose también en el neoconstitucionalismo que propugna por el re-
conocimiento del sentido ético del derecho, reivindicando, a su vez, el caracter
eminentemente moral del mismo, lo cual puede encontrarse con visiones del poder
disciplinario del derecho, siguiendo ideas foucoltianas. El fendmeno de la inter-
nacionalizacion del derecho constitucional, y de su contraparte la constitucionali-
zacion del derecho internacional sera analizado en este punto, pues son expresio-
nes de la vocacion universal que se tiene de los derechos humanos, que podria
entenderse en desmedro de la soberania nacional de cada Estado.

5. Seria residual en sentido estricto: en el sentido en que no podria expresarse fuera
del derecho y, por el contrario, debera expresarse a través de los mecanismos ju-
ridicos pactados inicialmente, en un contrato o pacto social primigenio, esperando
que los cambios y demandas sociales, ante las inminentes necesidades generacio-
nales, se efectiien a través de un mecanismo que solo expresa residualmente la
soberania, y que se ve predertimando por el respeto a unos valores expresados
internacional e internamente.

Por tultimo, la comprensioén de la soberania intergeneracional deberd propender por la
proscripcion, o por lo menos reduccion a su minima expresion, del estado de sitio o de
cualquier manifestacion que sea parecida, pues el marco legal internacional no permitiria
la convivencia entre las medidas excepcionales, y totalmente arbitrarias y desproporcio-
nales, que puede tomar el poder ejecutivo, con la Gnica finalidad de “combatir” o, como
se ha visto, “eliminar” al opositor politico.

Cada vez mas, se acercan las instancias internacionales a condenar este tipo de actuacio-
nes. Sin embargo, y en contadas excepciones como el caso de El Salvador, la excepcio-
nalidad sigue encontrando espacio, modos y justificaciones, donde no prima la racionali-
dad y comprension de la intangibilidad de los derechos humanos, de todas y cada una de
las personas, sino que se enaltece la gobernabilidad, a modo de justificacion a través de
unos fines que no distinguen los medios que se emplean.

Buscar explicar las razones de la excepcionalidad, a través de la soberania, nos han per-
mitido concluir que la misma se convirtio en la regla, a pesar de contemplarse juridica y
politicamente como la excepcion. Su existencia, recurrencia y empleabilidad hacen que
los gobernantes la prefieran, cuando se ven desbordados conforme a sus funciones inhe-
rentes, o cuando la capacidad institucional del Estado se ve acorralada, olvidandose, por
un momento, que el mismo se ha creado para evitar la violencia y resolver de forma pa-
cifica los problemas.

Este estudio genealdgico tuvo como finalidad dejar expuesta esta falencia de los Estados
modernos, con la simple vocacion de aprender sobre el pasado, para asi no replicar y
justificar los modelos antidemocraticos. Aunque falta mucho por construir y analizar, esta
investigacion resulta el preambulo de un problema mucho mas grande, sobre el cual de-
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bera volverse, para asi comprender cuales comprenderan las herramientas que, en un fu-
turo, intentaremos emplear para hacerle frente a las manifestaciones de la arbitrariedad y
del poder autoritario.
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Anexo Unico.

Dentro de la tesis de investigacion denominada “EL PODER EJECUTIVO Y LA SOBE-
RANIA: EL ESTADO DE SITIO COMO MODELO DE GOBERNANZA EN EL SISTEMA
PRESIDENCIALISTA COLOMBIANO DEL SIGLO XX.”, se presentan el siguiente do-
cumento denominado como Anexo Unico, ¢l cual compila los Decretos proferidos por el
poder ejecutivo, a lo largo del siglo XX, en el marco de la utilizacion de las facultades
extraordinarias derivadas del estado de sitio, que fueron citados y utilizados como refe-
rencia en la investigacion. Su presentacion se realizara de acuerdo con el orden de apari-
cion.

Cabe aclarar, antes de empezar con la referenciacion necesaria a cada uno de los decretos,
que éstos se encuentran recopilados dentro del Sistema Unico de Informacion Normativa
— SUIN- el cual es un aplicativo web que hace parte del portal del Ministerio de Justicia
y del Derecho de Colombia, siendo esta la fuente de consulta de cada uno de los mismos.

1. Decreto 3518 del 9 de noviembre de 1949:
“El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Nacional,
vy en cumplimiento del mandato del articulo120, ordinal 7° de la misma Constitucion,

Y

CONSIDERANDO

1°. Que segun informaciones oficiales recibidas por el Gobierno, procedentes de va-
rias regiones del pais, se estan consumando graves atentados contra el orden publico,
que han llegado en algunas de ellas al ataque a las autoridades legitimamente cons-
tituidas.
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2° Que los hechos aludidos constituyen seria amenaza para las personas y los bienes
de los asociados, que la autoridad estd obligada proteger.

3° Que los hechos enumerados en los considerandos anteriores han creado grave
conmocion interior.

4° Que el gobierno ha tomado las medidas a su alcance para el manteniendo del
orden, pero, dada la magnitud y gravedad de los hechos, se hace necesario declarar
turbado el orden publico y en estado de sitio todo el territorio nacional, a fin de
cumplir debidamente los deberes que en las presentes circunstancias le seniala la

constitucion, y

5° Que el Consejo de Estado fue oido por el Gobierno, de conformidad con el articulo
122 de la Constitucion,

DECRETA

Articulo primero. Declarase turbado el orden publico y en estado de sitio todo el
territorio nacional.

Articulo segundo. Este Decreto rige desde su expedicion.

Dado en Bogota a 9 de noviembre de 1949.

Comuniquese y Publiquese:

MARIANO OSPINA PEREZ ~

2. Decreto 3520 del 9 de noviembre de 1949:
“El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Nacional y
el numeral 7° del articulo 120 de la misma, y

CONSIDERANDO:

Que por Decreto numero 3518, de 9 de noviembre de 1949, se declaro turbado el
orden publico y en estado de sitio todo el territorio nacional;

Que en las presentes circunstancias el Gobierno considera incompatible con el es-
tado de sitio la continuacion de las actuales sesiones ordinarias del Congreso,

Que tal suspension es indispensable para lograr el pronto restablecimiento del orden
publico;
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Que igualmente no se compadece con el estado de sitio en las presentes circunstan-
cias el funcionamiento de las Asambleas Departamentales actualmente reunidas;

Que asimismo la reunion de los Concejos Municipales constituye en la generalidad
de los Municipios motivos de perturbacion,

DECRETA:

Articulo primero. Suspéndense [sic] las sesiones ordinarias del Congreso Nacional
hasta la fecha que el Gobierno fijara cuando la situacion del pais lo permita.

Articulo segundo. Igualmente suspéndanse las sesiones de las Asambleas Departa-
mentales y las de los Concejos Municipales, hasta la fecha que determine el Go-
bierno.

Articulo tercero. Este Decreto rige desde su expedicion.

Comuniquese y publiquese.

Dado en Bogotad a 9 de noviembre de 1949.
MARIANO OSPINA PEREZ.”
3. Decreto 2207 del 7 de julio de 1950:

“El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las facultades que le confieren el articulo 121 de la Constitucion Nacional
y el numeral 7° del articulo 120 de la misma, y

CONSIDERANDO:

Que por Decreto numero 3518 de 9 de noviembre de 1949 se declaro turbado el orden
publico y en estado de sitio todo el territorio nacional; y

Que no han desaparecido las causas que impusieron la suspension de las sesiones
del Congreso Nacional, ordenada por Decreto numero 3520, de 9 de noviembre de
1949,

DECRETA:

Articulo primero. Continuara aplazada la reunion del Congreso Nacional hasta la

fecha que el Gobierno fije cuando la situacion del pais lo permita, a juicio del mismo
Gobierno.
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Articulo segundo. Este Decreto rige desde la fecha de su expedicion.
Comuniquese y publiquese.

Dado en Bogota a siete de julio de mil novecientos cincuenta.

MARIANO OSPINA PEREZ”

4. Decreto 3485 del 23 de noviembre de 1950:
“El Presidente de la Republica Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la constitucion Nacio-
nal, y

CONSIDERANDO

Que por Decreto numero 3518 de 9 de noviembre de 1949 se declaro turbado el orden
publico y en estado de sitio todo el territorio de la Republica,

Que uno de los peores males, asi por su influjo en las costumbres politicas como por
el desprestigio que para la autoridad acarrea, es el que procede de la promiscua
representacion del interés nacional o regional y la de meros intereses particulares,

Que el necesario imperio de la rectitud moral en los que tienen el cuidado de la co-
munidad se opone a toda actividad que no mire el interés general;

Que para el establecimiento del orden publico es impone la necesidad de dar vigencia
a los primordiales dictados de la ética administrativa,

DECRETA:

Articulo 1°. Los Senadores y Representantes principales, desde el momento de su
eleccion y hasta cuando pierdan la investidura, no podran hacer por si ni por inter-
puesta persona, contrato alguno con la administracion, ni gestionar en nombre ajeno
negocios que tengan relacion con el gobierno de la Nacion, de los Departamentos o
de los Municipios.

Tampoco podran, durante el lapso indicado, tener asociacion profesional ni comuni-
dad de oficina con personas que se ocupen en dichos contratos o gestiones.

Las prohibiciones anteriores comprenden a los Diputados en relacion con el respec-
tivo Departamento y Municipios que lo integren, y a los Concejales en relacion con

el respectivo Municipio.

A los suplentes de los Senadores, Representantes, Diputados y Concejales se aplicara
lo dicho en este articulo, desde que entren a ejercer el cargo.
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Articulo 2°. Los Senadores, Representantes y Diputados principales, durante las se-
siones ordinarias y extraordinarias de las respectivas corporaciones, no podran ser-
vir en ningun caso de apoderados o gestores ante las entidades y funcionarios oficia-
les y semioficiales del orden administrativo, ni ante las entidades y funcionarios de
la Rama Jurisdiccional, incluyendo las jurisdicciones especiales de lo Contencioso -
Administrativo y del Trabajo, aunque sean abogados inscritos, ni tampoco podran
realizar gestion alguna en nombre propio ante dichos funcionarios y entidades, sino
que para ello deberan constituir apoderado.

Esta disposicion se aplicara a los suplentes mientras ejerzan el cargo.

Articulo 3°. La contravencion a lo dispuesto en los articulos anteriores producira la
vacante del cargo.

A solicitud de cualquier ciudadano, el Consejo de Estado, en Sala Plena, hara la
declaracion de vacancia cuando se trate de Senadores o de Representantes, y el res-
pectivo Tribunal Administrativo, dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo 24 del
Decreto 2046 de 1950, hara dicha declaracion cuando se trate de Diputados o de
Concejales.

Articulo 4°. Para los efectos del articulo anterior, el Consejo de Estado y los Tribu-
nales Administrativos procederan conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo
1204 de la Ley 105 de 1931, y el fallo que se dicte se comunicara a quien corresponda
llamar al suplente, cuando sea el caso.

Articulo 5°. ningun empleado de entidades oficiales o semioficiales, que devengue
sueldo y este obligado por razon de sus funciones a prestar servicio continuo durante
las horas ordinarias de trabajo, podra gestionar en nombre propio o terceros distin-
tos de las entidades oficiales o semioficiales a que pertenezca, ante los funcionarios
de la Rama Jurisdiccional, de lo Contencioso - Administrativo o del Trabajo, ni ante
las entidades o funcionarios oficiales o semioficiales del orden puramente adminis-
trativo, sin perjuicio de que pueda constituir apoderado cuando tenga que gestionar
en asunto propio.

La violacion de este articulo producira la vacante del cargo, si el infractor fuere
empleado inamovible durante determinado periodo, y en los demas casos constituira
causal de destitucion por mala conducta.

Articulo 6°. Ninguna persona podrd gestionar en nombre propio o ajeno ante el Mi-
nisterio o ante la entidad oficial o semioficial donde haya servido como funcionario
o empleado, dentro del aro siguiente a la fecha en que hizo dejacion del cargo, salvo
en lo relativo a prestaciones provenientes del mismo cargo desempenado.

El que infringiere este precepto quedara inhabilitado durante dos arios para desem-
penar empleos publicos o cargos en instituciones semioficiales.
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Articulo 7°. Quedan suspendidas las disposiciones legales que sean contrarias al pre-
sente Decreto, el cual entrara a regir el dia primero (1°) de enero de 1951.

Comuniquese y publiquese.
Dado en Bogota, a 23 de Noviembre de 1950.

LAUREANO GOMEZ”

5. Decreto 2663 del 5 de agosto de 1950°":
“El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el Articulo 121 de la Constitucion Na-
cional, y

CONSIDERANDO:

Que segun Decreto numero 3518 de 1949, se declaro turbado el orden publico y en
estado de sitio todo el territorio de la Republica;

Que segun el Articulo 153 del Decreto 2158 de 1948, se autorizo al Gobierno para
organizar una Comision que elaborarad una codificacion de las disposiciones sustan-
tivas del trabajo o que formulara un proyecto de Codigo sobre la materia;

Que por Decretos numeros 693 y 1934 de 1950, se creo la Comision Redactora del
Codigo Sustantivo del Trabajo y se amplio su término de duracion, Comision que ha
presentado al Gobierno el proyecto de Codigo que se adopta en el presente Decreto;

Que es una necesidad inaplazable tener la Republica un estatuto organico de las dis-
posiciones sustantivas del trabajo, que se encuentran en la actualidad dispersas en
numerosas Leyes y decretos, lo que hace dificil su interpretacion y cabal cumpli-
miento, porque muchos de esos preceptos son en veces contradictorios e inconexos;

Que es deber del Gobierno atender a la regulacion normal de las relaciones laborales
para mejor estar de las clases trabajadoras, con el fin de lograr la justicia social y el
desarrollo de la economia nacional, a lo cual contribuye una acertada y completa
legislacion social, por cuanto el Derecho del Trabajo influye notablemente en el man-
tenimiento del orden publico (...)"

6. Decreto 247 del 4 de octubre de 1957*'":

210 Debido a que el Decreto 2663 del 5 de septiembre de 1950 contiene el Codigo Sustantivo del Trabajo,
y por su misma naturaleza juridica corresponde a un texto sumamente extenso, no se realizara la transcrip-
cion total del mismo, dejandose solamente la parte considerativa, la cual es la que interesa directamente
para la investigacion.

211 Aunque no se ahondo en la investigacion en el presente Decreto, el cual convocaba a un plebiscito para
reformar la Constitucion Politica de 1886, por parte de la Junta Militar presidida por el General Paris, si
resulta util y necesaria su lectura, para comprender las posteriores implicaciones del Frente Nacional.

213



“La Junta Militar de Gobierno de la Republica Colombia,

Interpretando la opinion nacional expresada en los acuerdos suscritos por los parti-
dos politicos,

DECRETA:

Articulo unico. Convocase, para el primer domingo del mes de diciembre de 1957, a
los varones y mujeres colombianos, mayores de 21 anos que no estén privados del
voto por sentencia judicial, el para que expresen su aprobacion o improbacion al
siguiente texto indivisible:

"En nombre de Dios, fuente suprema de toda autoridad, y con el fin de afianzar la
unidad nacional, una de cuyas bases es el reconocimiento hecho por los partidos
politicos de que la Religion Catolica, Apostolica, y Romana es la de la Nacion, y que
como tal, los poderes publicos la protegeran y haran que sea respetada como esencial
elemento del orden social y para asegurar los bienes de la justicia, la libertad y la
paz, el pueblo colombiano, en plebiscito nacional,

DECRETA:

La Constitucion Politica de Colombia es la 1886, con las reformas de cardcter per-
manente, introducidas hasta el Acto legislativo numero 1 de 1947 inclusive, y con las
siguientes modificaciones:

Articulo 1°. Las mujeres tendran los mismos derechos politicos que los varones.

Articulo 2° En las elecciones populares que se efectiien para elegir corporaciones
publicas hasta el ario 1968 inclusive, los puestos correspondientes a cada circuns-
cripcion electoral se adjudicaran por mitad a los partidos tradicionales, el conserva-
dor y el liberal. Si hubiere dos o mas listas de un mismo partido, y los puestos que a
éste correspondieren fuesen mas de dos, se aplicara para adjudicarlos el sistema del
cuociente [sic] electoral pero tendiendo en cuenta unicamente los votos emitidos por
las listas de tal partido. En las elecciones que se hagan durante el periodo a que se
refiere este articulo, en todas las circunscripciones electorales, se elegira un numero
par de miembros en las corporaciones publicas. Para obtener ese resultado, se ob-
servaran las normas constitucionales que fijan el numero de miembros de tales enti-
dades, pero aumentando un puesto cuando quiera que él sea impar. Ningun departa-
mento con mas de un millon de habitantes podra tener menos de seis senadores ni
menos de doce representantes.

Articulo 3° En las corporaciones publicas a que se refiere el articulo anterior, la
mayoria, para todos los efectos legales, serd de dos tercios de los votos, pero el Con-
greso, por medio de ley votada por las dos terceras partes de los miembros de una y
otra camara, podra senialar, para periodos no mayores de dos arios, las materias
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respecto de las cuales bastara la aprobacion de la simple mayoria absoluta.

Articulo 4°. Los Ministros del Despacho seran de libre nombramiento y remocion del
Presidente de la Republica, quien, sin embargo, estara obligado a dar participacion
en el en el Ministerio a los partidos politicos en la misma proporcion en que estén
representados en las Camaras Legislativas.

Como el objeto de la presente reforma constitucional es el que los dos partidos poli-
ticos, el conservador y el liberal, colocados en un pie de igualdad, dentro de un am-
plio y permanente acuerdo, tengan conjuntamente la responsabilidad del Gobierno,
y que éste se ejerza a nombre de los dos, la designacion de los funcionarios y emplea-
dos que no pertenezcan a la carrera administrativa, se hara de manera tal que las
distintas esferas de la rama ejecutiva reflejen equilibradamente la composicion poli-
tica del Congreso.

Lo anterior no obsta para que los miembros de las Fuerzas Armadas puedan ser lla-
mados  a desemperiar  cargos en la  administracion  publica.

Articulo 5°. El Presidente de la Republica, los Gobernadores, los Alcaldes, y en ge-
neral todos los funcionarios que tengan facultad de nombrar y remover empleados
administrativos, no podran ejercerla, sino dentro de las normas que expida el Con-
greso, para establecer y regular las condiciones de acceso al servicio publico, de
ascensos por mérito, y antigiiedad, y de jubilacion, retiro o, despido.

Articulo 6°. A los empleados y funcionarios publicos de la carrera administrativa les
esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y en las controversias
politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho de sufragio. El quebranta-
miento de esta prohibicion constituye causal de mala conducta.

Articulo 7°. En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos, podra determinar
su nombramiento para un empleo o cargo publico de carrera administrativa, o su
destitucion o promocion.

Articulo 8°. Los miembros del Congreso y de las Asambleas Departamentales no ten-
dran sueldo permanente, sino asignaciones diarias durante el término de las sesio-
nes.

Articulo 9°. Las primeras elecciones bajo estas normas para Presidente de la Repu-
blica, Congreso, Asambleas Departamentales y Concejos Municipales, se realizardn
durante el primer semestre de 1958.
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Articulo 10. El Presidente de la Republica, tomara posesion de su cargo el 7 de
agosto de 1958, y hasta esa fecha continuara ejerciendo la Presidencia de la Repu-
blica, la Junta de Gobierno integrada por el Mayor General Gabriel Paris, el Mayor
General Deogracias Fonseca, el Contraalmirante Rubén Piedrahita, el Brigadier Ge-
neral Rafael Navas Pardo, y el Brigadier General Luis E. Ordoriez.

El periodo del Congreso iniciara el 20 de julio de 1958 y los de las Asambleas y

Concejos, cuando lo determine el Congreso.

Articulo 11. A partir del primero de enero de 1958, el Gobierno Nacional invertird
no menos del diez por ciento (10%) de su presupuesto general de gastos, en la edu-
cacion publica.

Articulo 12. La Corte Suprema de Justicia estara integrada por el numero de magis-
trados que determine la ley y los cargos seran distribuidos entre los partidos politicos
en la misma proporcion en que estén representados en las Camaras Legislativas.

Los Magistrados de la Corte seran inamovibles a menos que ocurra destitucion por
causa legal o retiro por Jubilacion.

La ley determinara las causas de destitucion y organizara la carrera judicial.
Articulo 13. En adelante las reformas constitucionales solo podran hacerse por el
Congreso, en la forma establecida por el articulo 218 de la Constitucion.

Articulo 14. Esta reforma empezara a regir inmediatamente después de conocido el

resultado oficial de la votacion".

Paragrafo del articulo unico. Las votaciones a que sé refiere el articulo unico de este
Decreto se reglamentara por decreto separado.

Este Decreto rige desde la fecha de su expedicion.
Publiquese y cumplase.

Dado en Bogota a 4 de octubre de 1957.

Mayor General, Gabriel Paris,

’

Presidente de la Junta.’

7. Decreto 1288 del 21 de mayo de 1965:

“El Presidente de la Republica de Colombia,
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en uso de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Nacional,
v en cumplimiento del mandato de los articulos 120, numeral 7° de la misma y 1°del
Acto Legislativo numero 1 de 1960, y

CONSIDERANDO:

1°. Que en diversos lugares del pais han venido ocurriendo graves perturbaciones del
orden publico y atentados contra la libertad, la vida y los bienes de las personas;

2° Que con ocasion del conflicto estudiantil originado en la ciudad de Medellin, se
han producido desordenes, tumultos y choques que han alterado la paz publica y la
normalidad de la vida ciudadana;,

3°. Que todos estos hechos, unidos a la inseguridad social y a los problemas econo-
micos que afectan a la Nacion, han determinado una creciente conmocion interna
agravada con la aparicion de alarmantes formas de delincuencia, como el secuestro,
lo cual constituye una seria amenaza para los asociados que la autoridad estd obli-
gada a proteger;

4°. Que de conformidad con el numeral 7° del articulo 120 de la Constitucion, corres-
ponde al Presidente de la Republica, como suprema autoridad administrativa, con-
servar en todo el territorio el orden publico, y restablecerlo donde fuere turbado;

5% Que a pesar de que el Gobierno ha adoptado todas las providencias adecuadas
dentro de sus atribuciones normales, la magnitud y gravedad de los acontecimientos
exigen la aplicacion de medidas de caracter extraordinario para restablecer el orden

publico y social;

6°. Que el honorable Consejo de Estado fue oido previamente y emitio concepto fa-
vorable a la declaracion del estado de sitio,

DECRETA

Articulo primero. Declarase turbado el orden publico y en estado de sitio todo el
territorio nacional.

Articulo segundo. El Congreso Nacional convocado por el Decreto numero 868 de
Abril 12 de 1965, continuara reunido ademas para los efectos del articulo 1°del Acto
legislativo numero 1 de 1960.

Articulo tercero. Este Decreto rige desde su expedicion.

Comuniquese y publiquese.

Dado en Bogotad, D.E., a 21 de mayo de mil novecientos sesenta y cinco (1965).

GUILLERMO LEON VALENCIA”
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8. Decreto 1289 del 21 de mayo de 1965:
“El Presidente de la Republica de Colombia,

en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Nacional,
y

CONSIDERANDO

que por Decreto numero 1288 del 21 de mayo de 19635, el Gobierno declaro turbado
el orden publico y en estado de sitio todo el territorio nacional,

DECRETA:

Articulo primero. Mientras subsista turbado el orden publico en todo el territorio
nacional, quedan prohibidas las manifestaciones publicas.

Articulo segundo. Mientras permanezca turbado el orden publico en todo el territo-
rio nacional, los Gobernadores, Intendentes, Comisarios y el Alcalde Mayor de Bo-

gotd, D.E., podran tomar las medidas que estimen de absoluta necesidad para resta-
blecer o mantener la tranquilidad publica en relacion con;

1° Circulacion de las personas por las vias y lugares publicos, la cual podrad ser
vigilada y restringida y, llegado el caso, sujeta al toque de queda, en cuanto ello
tienda a prevenir desordenes o a procurar el restablecimiento de la normalidad;

2° Difusion de noticias, informaciones y propaganda radiales o escritas, que podran
someterse a previa revision y prohibirse cuando sean susceptibles de crear alarma,
afectar la tranquilidad publica o dificultar el pleno restablecimiento del orden, y

3° Expendio de bebidas alcohdlicas en establecimientos y lugares publicos, el cual
podra limitarse o suspenderse en cuanto sea indispensable para impedir alteraciones
del orden.

Paragrafo. Es entendido que los funcionarios a que se refiere este articulo conservan
las atribuciones ordinarias que les otorgan la Constitucion y las leyes.

Articulo tercero. Este Decreto rige desde su expedicion.

Comuniquese y publiquese.

Dado en Bogotd, D. E., a 21 de mayo de mil novecientos sesenta y cinco.

GUILLERMO LEON VALENCIA”
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9. Decreto 3398 del 24 de diciembre de 1965*':
“DECRETO 3398 DE 1965

(Diciembre 24)

“Por el cual se organiza la defensa nacional”

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

En ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion
Nacional y

CONSIDERANDO:

Que por Decreto numero 1288 de 21 de mayo de 1965 se declaro turbado el orden
publico y en estado de sitio el territorio nacional.

Que la Republica de Colombia carece de un instrumento legal reglamentario de su
defensa nacional y que es necesario estructurar los planes de seguridad interior y
exterior de la Nacion, mediante la expedicion de un estatuto que defina los alcances
de dicha politica

Que es perentoria obligacion del Estado velar por el bienestar y la proteccion de los
asociados brindandoles el clima de confianza que emana del cumplimiento de las
medidas de seguridad nacional;

Que los deberes que la Constitucion Nacional fija al ejecutivo, a las Fuerzas Armadas
v a los colombianos en general, en lo que concierne a la defensa nacional, deben ser
puntualizados en forma concreta y detallada;

Que los compromisos que el pais tiene contraidos en el campo internacional requie-
ren la adopcion y ejecucion de medidas que fortalezcan su seguridad interior y exte-
rior;

Que la accion subversiva que propugnan los grupos extremistas para alterar el orden
juridico, requiere un esfuerzo coordinado de todos los organos del poder publico y
de las fuerzas vivas de la Nacion;

Que la movilizacion y la defensa civil, por su importancia y trascendencia, deben ser
ampliamente conocidas por la poblacion colombiana, ya que tales aspectos competen
a la Nacion entera, y no son de incumbencia exclusiva de las Fuerzas Armadas,

Que la carencia de un instrumento legal que organice la defensa nacional conlleva
grave peligro para la estabilidad del Estado, por lo cual es necesario prever las me-
didas con que debe responderse a cualquier emergencia.

212 Este decreto en especifico corresponde a uno de los mas extensos dentro del recuento normativo, pues
se trata del estatuto de seguridad promulgado en la presidencia de Guillermo Ledn Valencia que, como se
explica en la investigacion, corresponde a uno de los decretos mas “oscuros” y peligrosos jamas proferidos
por un Presidente de la Republica. Por lo mismo, vale la pena anexarlo en su totalidad.
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Que las particulares circunstancias de orden publico que actualmente vive el pais,
hacen necesaria la adopcion inmediata de medidas que permitan la afliccion de la
organizacion de la defensa nacional, mientras se expide el correspondiente estatuto
legal.

DECRETA:
TITULO I.
DEFINICIONES.

ARTICULO 1° "Defensa nacional es la organizacion y prevision del empleo de to-
dos los habitantes y recursos del pais, desde tiempo de paz, para garantizar la inde-
pendencia nacional y la estabilidad de las instituciones”.

ARTICULO 2°. La defensa nacional comprende el conjunto de disposiciones, medi-
das y ordenes tendientes a obtener el empleo del potencial nacional en forma opor-
tuna y en la magnitud necesaria ante cualquier clase de agresion exterior, conmocion
interior o calamidad publica.

ARTICULO 3° Todos los colombianos estan obligados a participar activamente en
la defensa nacional, cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la in-
dependencia nacional y las instituciones patrias.

ARTICULO 4°. Todas las personas naturales y juridicas del pais estin obligadas a
cooperar en la defensa nacional y sus actividades estaran supeditadas a los fines de
ella.

ARTICULO 5° Movilizacion es el conjunto de medidas para adecuar el potencial
nacional a las necesidades de la defensa nacional y comprende todas las actividades
de la Nacion.

ARTICULO 6°. Defensa civil es la parte de la defensa nacional que comprende el
conjunto de medidas, disposiciones y ordenes no agresivas, tendientes a evitar, anu-
lar o disminuir los efectos que la accion del enemigo o de la naturaleza puedan pro-
vocar sobre la vida, la moral y bienes del conglomerado social.

ARTICULO 7° Requisicién es la utilizacién de bienes muebles y servicios de pro-
piedad privada con destino a satisfacer necesidades de defensa nacional, ordenada
por autoridad competente y sujeta a indemnizacion.

La ocupacion de bienes inmuebles solo podra ser temporal.

TITULOI I1.

CAPITULO L.

ORGANIZACION PARA LA DEFENSA NACIONAL.
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ARTICULO 8°. El Presidente de la Repiiblica, como suprema autoridad administra-
tiva, es responsable de la defensa nacional.

ARTICULO 9°. Para la preparacion y ejecucion de la defensa nacional el Presi-
dente de la Republica contara con los siguientes funcionarios y organismos:

a) En el Gobierno:

El Ministro de Defensa Nacional

El Consejo Superior de la Defensa Nacional

b) En el escalon bélico:

El Comandante General de las Fuerzas Militares con:
El Ejército

La Armada

La Fuerza Aérea

La Policia Nacional y

Los demas organismos que determine el Presidente de la Republica.
CAPITULO II.

DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA.

ARTICULO 10°. Son atribuciones del Presidente de la Repiiblica, en relacién con
la defensa nacional:

a) Dirigir, cuando lo estime conveniente, las operaciones de la guerra, como Jefe de
las Fuerzas Armadas de la Republica,

b) Dictar las disposiciones necesarias para la realizacion de estudios, planes y me-
didas que requiera la defensa nacional;

¢) Decretar la movilizacion y sus alcances en los casos requeridos por la defensa
nacional;

d) Decretar la desmovilizacion tan pronto cesen las causas que originaron la movili-
zacion;

e) Asignar a las entidades publicas, centralizadas o descentralizadas, lo mismo que
a los particulares, las misiones y funciones necesarias para la ejecucion de los planes

de la defensa nacional.

CAPITULO IILI.

221



DEL MINISTRO DE DEFENSA NACIONAL.

ARTICULO 11. A partir de la vigencia del presente Decreto, el Ministerio de Gue-
rra se denominara Ministerio de Defensa Nacional.

ARTICULO 12. Las disposiciones legales que regulan la estructura y el funciona-
miento del Ministerio de Guerra seguiran rigiendo la marcha del Ministerio de De-
fensa Nacional.

ARTICULO 13. El Ministro de Defensa Nacional tiene a su cargo la Direccion de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, en su aspecto técnico militar y en su
parte administrativa, con el objeto de hacer efectivo el servicio publico de defensa
nacional.

ARTICULO 14. Es atribucion del Ministro de Defensa Nacional, en relacion con la
defensa nacional, asesorar al Presidente de la Republica en la conduccion de la po-
litica militar y en el estudio y solucion de los problemas de la defensa nacional.

CAPITULO IV.
DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA DEFENSA NACIONAL.

ARTICULO 15. El Consejo Superior de la Defensa Nacional estard integrado por
los Ministros de Defensa Nacional, Gobierno, Relaciones Exteriores, Justicia, Ha-
cienda y Crédito Publico, Trabajo, Comunicaciones y Obras Publicas, por el Coman-
dante General de las Fuerzas Militares y por el Jefe del Estado Mayor Conjunto.

PARAGRAFO 1° El Presidente de la Repuiblica presidird el Consejo Superior de la
Defensa Nacional, por derecho propio, cuando lo estime conveniente. En su ausencia
serd presidido por el Ministro de Defensa Nacional.

PARAGRAFO 2° El Consejo podrd solicitar la concurrencia, con voz pero sin voto,
de cualquier funcionario.

PARAGRAFO 3°. El Consejo Superior de la Defensa Nacional deberd reunirse en
lo posible una vez al mes y cada vez que sea necesario.

ARTICULO 16. Es funcién del Consejo Superior de la Defensa Nacional asesorar
al Gobierno y colaborar en el estudio y preparacion de las medidas que requiera la
defensa y seguridad de la Nacion. Para tales fines le corresponde:

a). Coordinar las actividades militares y civiles;

b). Evaluar la inteligencia estratégica relativa a la defensa nacional;

¢). Presentar recomendaciones sobre defensa nacional y elaborar los informes que el
Presidente de la Republica necesite sobre la materia,
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d). Supervigilar el cumplimiento de las medidas dictadas por el Gobierno, relativas
a la defensa nacional.

e). Dictar su propio reglamento.
CAPITULO V.
DEL COMANDANTE GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES.

ARTICULO 17. Son funciones del Comandante General de las Fuerzas Militares,
en relacion con la defensa nacional:

a). Asesorar al Presidente de la Republica y al Ministro de Defensa Nacional en
asuntos militares;

b). Preparar la apreciacion estratégica, el plan de guerra de las Fuerzas Militares y
el plan de defensa y seguridad interior;

¢). Preparar los planes necesarios para el desarrollo de las orientaciones guias ema-
nadas del Consejo Superior de la Defensa Nacional;

d). Ejercer la conduccion de las operaciones militares como organo de mando del
Gobierno, cuando asi lo disponga el Presidente de la Republica.

CAPITULO VI.
DE LAS FUERZAS MILITARES Y DE LA POLICIA NACIONAL.

ARTICULO 18. Son funciones de los Comandos de las Fuerzas Militares y de la
Direccion General de la Policia Nacional, en relacion con la defensa nacional:

Preparary ejecutar los planes particulares que en desarrollo de los planes de defensa
nacional, emitidos por el Comando General de las Fuerzas Militares, les correspon-
dan.

ARTICULO 19. Asimismo, a los Comandos de las Fuerzas Militares, les corres-
ponde dirigir y coordinar el empleo de la Policia Nacional, los Resguardos de cual-
quier naturaleza que sean, el Departamento Administrativo de Seguridad y cualquier
organismo armado que exista en el pais, en el cumplimiento de sus misiones en rela-
cion con la defensa nacional.

PARAGRAFO . La Policia Nacional actuard a érdenes de los Comandos Militares,
ante cualquier tipo de agresion exterior, conmocion interior o calamidad publica.

ARTICULO 20. Las Fuerzas Armadas tienen como mision en relacion con la de-
fensa nacional garantizar la independencia nacional, las instituciones patrias y el

orden interior.

PARAGRAFO . Las Fuerzas Armadas cooperan en la medida de sus capacidades,
sin perjuicio de sus misiones principales, en caso de calamidad publica.
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TITULO II1.
MOVILIZACION.

ARTICULO 21. La movilizacion de la Nacion puede ser total o parcial, de acuerdo
a las necesidades de la defensa nacional.

ARTICULO 22. Para la defensa nacional del pais y la preparacion de los planes
pertinentes, el Gobierno podra establecer, desde tiempo de paz, la prioridad de la
utilizacion de las personas y recursos de acuerdo con las necesidades que se deriven
de los planes de la defensa nacional.

ARTICULO 23. Todos los colombianos, hombres y mujeres estin sometidos a la
movilizacion.

TITULO IV.

DEFENSA CIVIL.

ARTICULO 24. La participacion en la defensa civil es permanente y obligatoria
para todos los habitantes del pais.

ARTICULO 25. Todos los colombianos, hombres y mujeres no comprendidos en el

llamamiento al servicio militar obligatorio, podran ser utilizados por el Gobierno en

actividades y trabajos con los cuales contribuyan al restablecimiento de la normali-
dad.

ARTICULO 26. Para los fines de la defensa civil el Gobierno contard con una Di-
reccion Nacional de Defensa civil. El Director Nacional de la Defensa Civil sera de
libre nombramiento y remocion del Presidente de la Republica.

TITULO V.

REQUISICION Y OCUPACION.

ARTICULO 27. Para los fines de la defensa nacional las autoridades competentes
podran disponer la requisicion o la ocupacion, segun el caso de bienes y servicios,

salvo los protegidos por inmunidad diplomatica.

PARAGRAFO . Toda requisicion y ocupacion dan derecho a indemnizacion. Termi-
nada la emergencia se restituirdn los bienes ocupados.

TITULO VI.
DELITOS Y CONTRAVENCIONES. SANCIONES.

ARTICULO 28. Para efectos de este Decreto adicionase el articulo 248 del Codigo
de Justicia Penal Militar, en la siguiente forma:
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Quien destruya o darie cualquier clase de bienes necesarios para la defensa nacional,
incurrira en la pena senialada en el inciso 2o de dicho articulo.

ARTICULO 29. Quien desobedezca las ordenes de requisicion u ocupacion dictadas
por autoridad competente, para la defensa nacional, o niegue servicios indispensa-
bles a la misma, serd sancionado con arresto de seis (6) meses a cinco (5) arnos.

ARTICULO 30. Los articulos 95 del Cédigo de Justicia Penal Militar y 121 y 122
del codigo Penal quedan incorporados dentro de las disposiciones referentes a la
defensa nacional.

ARTICULO 31. El que no diere cumplimiento a las érdenes impartidas por autori-
dad competente, sobre defensa civil, incurrira en arresto de tres (3) meses a tres (3)
anos.

ARTICULO 32. El particular comprendido dentro de la movilizacion, que no cum-
pliere el llamamiento en el lugar o tiempo ordenados, serd sancionado como desertor.

ARTICULO 33. Los articulo 29, 30, 31, 32, 33 y 34 del Decreto-ley 1699 de 1964,
quedan incorporados dentro de las disposiciones referentes a la defensa nacional.

Cuando los hechos a que se refieren los citados articulos del Decreto-ley 1699 de
1964, fueren cometidos por militares, las penas se aumentaran hasta el doble.

PARAGRAFO 1° Podrd prescindirse de aplicar las sanciones establecidas en este
articulo cuando aparezca comprobado que el infractor es persona de reconocida ho-
norabilidad, y sus antecedentes, forma de vida y hadbitos de trabajo, den al Juez la
conviccion de que no ha tenido propdosito de violar las normas del presente Decreto,
o cuando espontaneamente haya entregado a la autoridad los elementos de que trata
este articulo.

PARAGRAFO 2° El Gobierno determinard las armas que son de uso privativo de
las Fuerzas Armadas.

PARAGRAFO 3°. El Ministerio de Defensa Nacional, por conducto de los Coman-
dos autorizados podrda amparar, cuando lo estime conveniente, como de propiedad
particular, armas que estén consideradas como de uso privativo de las Fuerzas Ar-
madas.

ARTICULO 34. De las infracciones de que tratan los articulos 28, 30, 32 y 33 del
presente Decreto, cometidas por particulares, conoceran en tiempo de paz los Jueces
Superiores del Distrito Judicial correspondiente.

De la infraccion senialada en el articulo 31 de este Decreto conocerd en tiempo de
paz, la autoridad de Policia correspondiente.

En tiempo de guerra, conflicto armado, conmocion interior o turbacion del orden

publico, conocera de todas las infracciones contempladas en este Titulo la Justicia
Penal Militar, por el procedimiento de los consejos de Guerra Verbales.
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TITULO VILI.
DISPOSICIONES VARIAS.

ARTICULO 35. Las personas naturales y las personas juridicas de derecho piiblico
o de derecho privado, sin excepcion alguna, estan obligadas a proporcionar al Con-
sejo Superior de la Defensa Nacional las informaciones que les fueren solicitadas,
las cuales tendran el cardcter de documentacion clasificada y solo podran ser utili-
zadas para los fines de este Decreto.

PARAGRAFO . Quien no cumpliere lo dispuesto en este articulo serd sancionado
con multa de $ 1.000.00 a $ 20.000.00, convertibles en arresto.

ARTICULO 36. Para los fines de la defensa nacional, el Gobierno fijard las condi-
ciones en las cuales los extranjeros podran prestar servicios en la Administracion
Publica y en empresas privadas.

ARTICULO 37. El presente Decreto rige a partir del primero (lo) de enero de mil
novecientos sesenta y seis (1966), y suspende las disposiciones legales que le sean
contrarias.

PUBLIQUESE Y EJECUTESE.

Dado en Bogota, D. E., a los 24 dias del mes de 1965.

GUILLERMO LEON VALENCIA”

10. Decreto 2131 del 6 de octubre de 1976:
“El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Na-
cional, y

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion ordena al Estado proteger la vida humana y asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales suyos y de los particulares.

Que la proteccion a la vida supone el cuidado de la salud y que dentro de los deberes
sociales del Estado se incluye el de prestar el servicio publico correspondiente.

Que es deber primordial del Gobierno preservar la seguridad colectiva y restablecer
el orden cuando estuviere quebrantado, mediante el empleo de los medios previstos
en la Carta para mantener la vigencia de las instituciones que ella misma consagra.

Que desde hace mas de un mes existe en el Instituto Colombiano de Seguros Sociales

un paro inconstitucional que afecta sus servicios médicos, paramédicos y comple-
mentarios.
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Que, por solidaridad, el paro se ha extendido a otras entidades oficiales pertenecien-
tes al Sistema Nacional de Salud, con tildo lo cual no solo se ha perjudicado a los
trabajadores afiliados a dicho instituto sino a la parte mas desvalida y numerosa de

la poblacion, que solo puede recurrir a los centros hospitalarios de asistencia pu-
blica.

Que, dentro de los fines del paro esta el de coaccionar a las autoridades para que.
Por las vias de hecho, se abstengan de aplicar disposiciones legales, delito contem-
plado en el articulo 184 del Codigo Penal.

Que diversos sindicatos de entidades estatales y descentralizadas han hecho publica
su decision de llevar a cabo paros de solidaridad con. el que ilegalmente se realiza
en el Sistema Nacional de Salud.

Que, ademdas, junto con los hechos anteriores han ocurrido otro, como frecuentes
asesinatos, secuestros, colocacion de explosivos e incendios, caracteristicos dé prdc-
ticas terroristas dirigidas a producir efectos politicos que desvertebran el régimen
republicano vigente, hechos que atentan contra derechos ciudadanos reconocidos
por la Constitucion y por las leyes y que son esenciales para el funcionamiento y
preservacion del orden democratico, propio del Estado de derecho.

Que, oido previamente el Consejo de Estado, dio dictamen favorable para que el Go-
bierno utilizara las facultades establecidas en el articulo 121 de la Constitucion,

DECRETA:

Articulo 1° Declarense la turbacion del orden publico y el estado de sitio en todo. el
territorio nacional.

Articulo 2° Este Decreto rige desde su expedicion.

Comuniquese y cumplase.

Dado en Bogota, a octubre 7 de 1976.

ALFONSO LOPEZ MICHELSEN”

11. Decreto 2195 del 18 de octubre de 1976:

“El Presidente de la Republica de Colombia

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion y en
desarrollo del Decreto legislativo numero 2131 de 1976,

DECRETA:
Articulo 1° Quienes reunidos perturben el pacifico desarrollo de las actividades so-

ciales; realicen reuniones publicas sin el cumplimiento de los requisitos legales, obs-
taculicen el transito de personas o vehiculos, en vias publicas, ejecuten o coloquen
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escritos 0 [sic] dibujos ultrajantes en lugar publico o abierto al publico inciten a
quebrantar la ley o a desobeder [sic] a la autoridad publica; desobedezcan orden
legitima de autoridad publica; omitan sin justa causa prestar el auxilio que se les
solicite; tengan sin causa justificada objetos utilizables para cometer infracciones
contra la vida e integridad de las personas, tales como hondas, caucheras, palos,
piedras y sustancias quimicas, o sin derecho exijan pagos en dinero o en especie para
permitir el transito de las personas o los bienes, incurriran en arresto inconmutable
hasta de ciento ochenta dias.

En la misma pena incurriran quienes usen mdscaras, mallas, antifaces u otros ele-
mentos destinados a ocultar la identidad, en la comision de infracciones penales o de
policia.

Articulo 2°. A quienes promuevan, dirijan u organicen cualquiera de las actividades
a que se refiere el articulo anterior, se les aumentarad hasta en el doble la sancion alli
prevista.

Articulo 3°. Las sanciones establecidas en los articulos precedentes seran impuestas,
mediante resolucion escrita y motivada, por los comandantes de estacion de la Poli-
cia Nacional, con grado no inferior al de Capitan, quienes conocerdn a prevencion.
En los lugares donde no existan dichos comandantes seran competentes los Alcaldes
o los Inspectores de Policia, respectivamente.

Articulo 4°. Contras las resoluciones dictadas en desarrollo de este decreto sdlo po-
dra interponerse el recurso de reposicion. Cuando las circunstancias de orden pui-
blico lo permitan, el funcionario que impuso la sancion podra, en cualquier tiempo,

de oficio o a peticion de parte, revocar la medida adoptada.

Articulo 5° Las sanciones previstas en este Decreto se aplicardn sin perjuicio de las
que correspondan por la comision de infracciones determinadas en el Codigo Penal.

Articulo 6°. El presente Decreto rige desde su expedicion y suspende las disposicio-
nes que le sean contrarias.

Publiquese y cumplase.

Dado en Bogota, a 18 de octubre de 1976.
ALFONSO LOPEZ MICHELSEN”

12. Decreto 329 del 18 de febrero de 1977:
“El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Poli-
tica y en desarrollo del Decreto 2131 de 1976 y,

CONSIDERANDO:
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Que por el Decreto 2131 de 1976 se declaro turbado el orden publico y en estado de
sitio toda la Nacion;

Que mediante el Decreto 2195 de 18 de octubre de 1976, se dictaron medidas condu-
centes al restablecimiento del orden publico,

Que los articulos 3°y 4°. del mencionado Decreto fueron declarados inexequibles por
la Corte Suprema de Justicia, con base en que no se contemplo procedimiento previo
para la aplicacion de las sanciones previstas en dicho Decreto,

DECRETA:

Articulo 1°. Las sanciones de que tratan los articulos 1°y 2° del Decreto 2195 de 18
de octubre de 1976, seran aplicadas por los Comandantes de Estacion de la Policia
Nacional, con grado no inferior al de Capitan, quienes conoceran a prevencion. En
los lugares donde no existan dichos Comandantes, conocerdn los Alcaldes o Inspec-
tores de Policia, respectivamente.

Articulo 2°. En la investigacion de las contravenciones a que se refiere el Decreto
2195 de 18 de octubre de 1976, se observara el siguiente procedimiento.

a) Se oira en descargos al contraventor dentro de las veinticuatro (24) horas siguien-
tes al conocimiento de los hechos.

A partir del dia siguiente al de esta diligencia, empezard a correr un término de cua-
tro (4) dias para practicar las pruebas que hubieren sido solicitadas por el imputado
u ordenadas por el funcionario;

b) Si dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al conocimiento de los hechos
no hubiere sido posible oir en descargos al contraventor por no haber comparecido,
se le emplazarad por edicto que permanecera fijado durante dos (2) dias en la Ayu-
dantia del Comando de Estacion de la Policia, o Secretaria de la Alcaldia o Inspec-
cion de Policia, segun el caso.

Si vencido este plazo no compareciere, se le declarara contraventor ausente y se le
nombrara defensor de oficio para que actue hasta la terminacion de la investigacion.

¢) Transcurridos los anteriores términos, se dictara la correspondiente resolucion
escrita y motivada, en la cual se haran constar la identificacion del contraventor, el
hecho que se le imputa, la sancion que se le impone y el lugar donde deba cumplirla,
si se le declara responsable, o se le exonerara del cargo imputado, en cuyo caso, si
estuviese capturado, sera puesto inmediatamente en libertad.

Los términos fijados en este articulo se ampliaran hasta el doble, si los contravento-
res fueren cinco o mds.
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Articulo 3°. La resolucion a que se refiere el articulo anterior sera notificada perso-
nalmente al contraventor o al defensor de oficio, segun el caso, y contra ella sola-
mente procederd el recurso de reposicion, el cual debe ser interpuesto dentro de las

veinticuatro (24) horas siguientes a la notificacion, y resuelto dentro del subsiguiente
dia.

Cuando las circunstancias de orden publico lo permitan, el funcionario que impuso
la sancion podra, en cualquier tiempo, de oficio o a peticion de parte, revocar la
medida adoptada.

Articulo 4°. Este Decreto rige desde la fecha de su expedicion y suspende las normas
que le sean contrarias.

Publiquese y cumplase.
Dado en Bogota D.E., a 18 de febrero de 1977.

ALFONSO LOPEZ MICHELSEN”

13. Decreto 2004 del 26 de agosto de 1977:
“El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 121 de la Constitucion Na-
cional y en desarrollo del Decreto legislativo 2131 de 1976, y

considerando

que la declaratoria de paros civicos nacionales, la realizacion de paros ilegales y la
amenaza de persistir en huelgas cuyo levanta miento ha sido ordenado de conformi-
dad con la ley, son hechos susceptibles de producir la desvertebracion del régimen
republicano vigente, ademas de que son atentatorios contra derechos esenciales para
el funcionamiento y preservacion riel orden democratico propio del estado de dere-
cho,

decreta:

Articulo 1° Mientras subsista el actual estado de sitio, quienes organicen, dirijan,
promuevan, fomento estimulen en cualquier forma el cese total o parcial, continuo o
escalonado, de las actividades normales de cardcter laboral o de cualquier otro or-
den, incurriran en arresto inconmutable de treinta (30) a ciento ochenta (180) dias,
que impondran los gobernadores, intendentes, comisarios y el Alcalde del Distrito
Especial de Bogota, por medio de resolucion motivada.

Articulo 2° Las sanciones cie que trata el presente Decreto, se aplicaran mediante el
procedimiento sefialado en los articulos 2°y 3° del Decreto legislativo 329 de 1977.
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Articulo 3° constituira .vista causa de terminacion de les contratos de trabajo el ha-
ber sido sancionado conforme al presente Decreto o el haber participado en los ceses
de actividades en él previstos.

Articulo 4° Este Decreto rige desde su expedicion y suspende las disposiciones que
le sean contrarias.

Comuniquese y cumplase.
Dado en Bogota, D. E., a 26 de agosto de 1977.

ALFONSO LOPEZ MICHELSEN”

14. Decreto 1923 del 6 de septiembre de 1978":
El Presidente de la Republica de Colombia,

en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y especialmente de las que le con-
fiere el articulo 121 de la Constitucion Nacional, y

CONSIDERANDO:

Que por medio del Decreto numero 2131 de 1976 se declaro turbado el orden publico
y en estado de sitio todo el territorio nacional:

Que corresponde al Presidente de la Republica, en relacion con la administracion de
Jjusticia, velar porque en toda la Republica se administre pronta y cumplidamente,
debiendo prestar a los funcionarios judiciales, con arreglo a las leyes, los auxilios
necesarios para hacer efectivas sus providencias,

Que igualmente corresponde al Presidente de la Republica conservar en todo el te-
rritorio de la Nacion el orden publico, restablecerlo donde fuere turbado y defender
el trabajo que es una obligacion social que merece la especial proteccion del Estado;

Que periodicamente se han venido reiterando y agudizando las causas de perturba-
cion del orden publico, que crean un estado de inseguridad general y degeneran en
homicidios, secuestros, sedicion, motin o asonada, o en prdcticas terroristas dirigi-
das a producir efectos politicos encaminados a desvirtuar el régimen republicano
vigente o en la apologia del delito, actos estos que atentan contra los derechos ciu-
dadanos reconocidos por la Constitucion y por las leyes que son esenciales para el
funcionamiento y preservacion del orden publico:

Que es indispensable adoptar medidas de seguridad para mantener el orden social y
la paz en el territorio de la Republica, y

213 Decreto que corresponde al denominado estatuto de seguridad del presidente Turbay Ayala.
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Que de acuerdo con el articulo 16 de la Constitucion, las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las persona en sus vidas, honra y bienes,

DECRETA:

Articulo 1°. Al que con el propdsito de obtener para si o para otro un provecho o
utilidad ilicitos, o con fines puramente politicos o de publicidad, prive a otro de su
libertad, planee, organice o coordine tales actos, se le impondra pena de presidio de
ocho a doce aiios.

Quien o quienes secuestren a las personas y para realizar el delito, o en curso de su
ejecucion o consumacion, le causen lesiones o las sometan a torturas, o las obliguen
a actuar contra su voluntad y exijan dinero u otras condiciones para darles libertad,
incurriran en presidio de diez a veinte anos.

Si por causa o con ocasion del secuestro se produce la muerte de la persona secues-
trada o de terceros, la pena de presidio sera de veinte a treinta arios.

A los sindicados o condenados por el delito de secuestro no les sera aplicable, en
ningun caso, la suspension de la detencion preventiva o de pena.

Articulo 2°. Los que promuevan, encabecen o dirijan un alzamiento en armas para
derrocar al Gobierno Nacional, legalmente constituido, o para cambiar o suspender
en todo o en parte el régimen constitucional existente, en lo que se refiere a la for-
macion, funcionamiento o renovacion de los poderes publicos u organos de la sobe-
rania, quedaran sujetos a presidio de ocho a catorce anos y a la interdiccion de de-
rechos y funciones publicas por el mismo tiempo.

Los que simplemente tomen parte en la rebelion, como empleados de ella con mando
o jurisdiccion militar, politica o judicial, quedardn sujetos a las dos terceras partes
de las sanciones indicadas en el inciso anterior. Los demds individuos comprometi-
dos en la rebelion incurrirdan en las mismas sanciones, disminuidas en dos terceras
partes.

Articulo 3°. Los que integren bandas, cuadrillas o grupos armados de tres o mas per-
sonas e invadan o asalten poblaciones, predios, haciendas, carreteras o vias publicas
causando muertes, incendios o darios en los bienes, o por medio de violencia a las
personas o a las cosas cometan otros delitos contra la seguridad e integridad colec-
tivas, o mediante amenazas se apoderen de semovientes, valores o de cualquier otra
cosa mueble ajena u obliguen a sus propietarios, poseedores o administradores a
entregarlos o establezcan contribuciones con el pretexto de garantizar, respetar o
defender la vida o los derechos de las personas, incurrirdan en prision de diez a quince
anos.

Articulo 4°. Los que en los centros o lugares urbanos causen o participen en pertur-
baciones del orden publico, o alteren el pacifico desarrollo de las actividades socia-
les, o provoquen incendios, y en tales circunstancias supriman la vida de las perso-
nas, incurriran en prision de veinte a veinticuatro arnos. Si solo ocasionan lesiones a
la integridad de las personas, la pena serd de uno a diez arios.
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Cuando los hechos previstos en este articulo no atenten contra la vida e integridad
de las personas, la sancion serd de uno a cinco anos de prision.

Articulo 5°. Los que provoquen darios en los bienes mediante la utilizacion de bom-
bas, detonantes, explosivos, sustancias quimicas o inflamables incurriran en prision
de dos a seis arios.

Si como consecuencia de los hechos descritos en el inciso primero del presente ar-
ticulo se ocasionare la muerte de una o mas personas, la pena serd de veinte a vein-
ticuatro aros de presidio.

Si solo causaren dario a la integridad personal, la pena sera de cuatro a diez arios.

Las penas de que trata el presente articulo se aumentaran en una tercera parte si los
autores ocultaren su identidad mediante el uso de mascaras, antifaces, mallas u otros
elementos destinados a ocultar su identidad o en tales circunstancias utilizaren armas
de fuego.

Articulo 6°. Quien o quienes por medio de amenazas o violencia, o simulando auto-
ridad publica o falsa orden de la misma, y con el fin de obtener para si o para un
tercero provecho ilicito, obliguen a otro a entregar, enviar, depositar, o poner a su
disposicion cosas, dinero o documentos capaces de producir efectos juridicos, incu-
rriran en presidio de cuatro a diez anos. En igual sancion incurrira el que por los
mismos medios obligue a otro a suscribir documentos de obligacion o de crédito.

Articulo 7°. Se impondra arresto inconmutable hasta por un aio, a quien o quienes.

a) Ocupen transitoriamente lugares publicos o abiertos al publico, u oficinas de enti-
dades publicas o privadas con el fin de presionar una decision de las autoridades
legitimas, o de distribuir en ellas propaganda subversiva o de fijar en tales lugares
escritos o dibujos ultrajantes o subversivos o exhortar a la ciudadania a la rebelion;

b) Inciten a quebrantar la ley o a desobedecer a las autoridades o desatiendan orden
legitima de autoridad competente;

¢) Usen injustificadamente mascaras, mallas, antifaces u otros elementos destinados
a ocultar la identidad o alteren, destruyan u oculten las placas de identificacion de
los vehiculos;

d) Omitan sin justa causa prestar los servicios publicos a que estén obligados, o el
auxilio que se les solicite por autoridad o por quien amenazado en su vida o sus
bienes lo requiera;

e) Porten injustificadamente objetos utilizables para cometer infracciones contra la
vida e integridad de las personas, tales como armas de fuego, puiiales, cuchillos ma-
chetes, varillas, tacos, piedras, botellas con gasolina, mechas, sustancias quimicas o

explosivos,

/) Impriman, almacenen, porten, distribuyan o transporten propaganda subversiva;
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g) Exijan dinero o especies con destino a actividades ilegales, para permitir el tran-
sito de personas, bienes o vehiculos e impidan la libre circulacion de unos y otros.

Articulo 8°. Mientras subsista la perturbacion del orden publico el Alcalde del Dis-
trito Especial de Bogota, los Gobernadores, Intendentes y Comisarios en las capitales
de las respectivas secciones y los Alcaldes Municipales podran decretar el toque de
queda, prohibir o regular el expendio y consumo de bebidas embriagantes y las ma-
nifestaciones, desfiles y reuniones publicas.

Los Alcaldes Municipales dardan inmediato aviso del hecho al Gobernador, Inten-
dente o Comisario.

Articulo 9°. La justicia penal militar, mediante el procedimiento de los Consejos de
Guerra Verbales, ademdas de la competencia que le esta atribuida por disposiciones
legales vigentes, conocera de los delitos a que se refiere los articulos 1°, 2°, 3°4°,5°,
y 6°y, ademas de los que se cometan contra la vida e integridad personal de los
miembros de las Fuerzas Armadas y contra civiles al servicio de las mismas y contra
miembros del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), encuéntrense o no
en actos del servicio, y contra los funcionarios publicos en razon de la investidura o
por causa del ejercicio de sus funciones.

Articulo 10. El que sin permiso de autoridad competente fabrique, almacene, distri-
buya, venda, suministre, transporte, adquiera o porte armas de fuego, municiones o
explosivos, incurrird en arresto hasta por un anio y en el decomiso de dichos elemen-
tos.

Si el arma de fuego o las municiones fuere del uso privativo de las fuerzas militares,
el arresto serd de uno a tres anos, sin perjuicio del correspondiente decomiso.

Articulo 11. Las sanciones de que tratan los apartes a) y b) del articulo 7°y el 10
seran aplicadas por los Comandantes de Brigadas, Fuerza Naval o Base Aérea de
conformidad con el siguiente procedimiento:

Se oird en descargos al contraventor dentro de las veinticuatro horas siguientes al

conocimiento de los hechos, diligencia para la cual debera estar asistido por un apo-
derado.

A Partir del dia siguiente al de esta diligencia, empezara a correr un término de
cuatro dias para practicar las pruebas que hubieren sido solicitadas por el incrimi-
nado o su apoderado u ordenadas por el funcionario.

Si dentro de las veinticuatro horas siguientes al conocimiento de los hechos no hu-
biere sido posible oir en descargos al contraventor por no haber comparecido se le
emplazara por edicto que permanecerd fijado durante dos dias en la Ayudantia del
Comando de Brigada, Fuerza Naval o Base Aérea, segun el caso.

Si vencido este plazo no compareciere, se le declarara contraventor ausente y se le

nombrara defensor de oficio a un abogado para que actue hasta la terminacion de la
investigacion.
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Transcurridos los anteriores términos se dictarad la correspondiente resolucion es-
crita y motivada, en la cual se haran constar la identificacion del contraventor, el
hecho que se le imputa, la sancion que se le impone y el lugar donde deba cumplirlia,
si se le declara responsable, y si se le exonera del cargo y estuviese capturado, serd
puesto inmediatamente en libertad:

Los términos fijados en este articulo se ampliaran hasta el doble, si los contravento-
res fueren cinco o mas personas.

La resolucion a que se refieren las anteriores disposiciones de este articulo sera no-
tificada personalmente al contraventor o al defensor de oficio, segun el caso, y contra
ella solamente procedera el recurso de reposicion, el cual debe ser interpuesto dentro
de las veinticuatro horas siguientes a la notificacion y resuelto dentro del siguiente
dia.

Articulo 12. Las sanciones de que tratan los apartes c), d), e), f) v g) del articulo 7°
seran impuestas por los Comandantes de Estacion de Policia con grado no inferior
al de Capitan, quienes conocerdn a prevencion, mediante el procedimiento sefialado
en el articulo anterior. En los lugares donde no exista dichos Comandantes conoce-
ran los Alcaldes o Inspectores de Policia, respectivamente.

Articulo 13. Mientras subsista la perturbacion del orden publico no podran transmi-
tirse por las estaciones de radiodifusion y por los canales de television informaciones,
declaraciones, comunicados o comentarios relativos al orden publico, al cese de ac-
tividades o a paros o huelgas ilegales o noticias que inciten al delito o hagan su
apologia.

El Ministerio de Comunicaciones mediante resolucion motivada, contra la cual solo
procede el recurso de reposicion sancionard las infracciones a que se refiere este
articulo, de conformidad con las normas pertinentes de la Ley 74 de 1966 y el Decreto

2085 de 1975.

Articulo 14. Facultase al Ministerio de Comunicaciones para que de conformidad
con el articulo 5° del Decreto 3418 de 1954, recobre transitoriamente, en favor del
Estado, el dominio pleno de algunas o de todas las frecuencias o canales de radiodi-
fusion explotadas por particulares, en la medida que sea necesario para conjurar la
perturbacion del orden publico y restablecer la normalidad.

Las licencias para la prestacion de los servicios de radiodifusion que recobre el Es-
tado colombiano se entenderan suspendidas temporalmente.

Articulo 15. Las penas de que tratan los articulos 209, 210, 211, 212, y 213 del Titulo
Vdel libro 2° del Codigo Penal sobre Asociacion e Investigacion para delinquir, se-
ran de o uno a ocho arios de prision.

Articulo 16. Este Decreto rige desde su expedicion y suspende las disposiciones le-

gales que le sean contrarias.

Comuniquese y cumplase
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Dado en Bogota, D. E., a 6 de septiembre de 1978.

JULIO CESAR TURBAY AYALA”
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