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“Quien pasea durante el toque de queda no esta transgrediendo la ley en mayor

’

medida de lo que la esta cumpliendo el soldado que, eventualmente, le mata.’

Giorgio Agamben
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INTRODUCCION

Estado de excepcion es uno de los conceptos privilegiados de Giorgio Agamben en el
desarrollo de su obra Homo Sacer. Su lugar en la obra se debe a la forma especifica en que
devela un actuar politico que al sobrepasar los limites del derecho, configura el umbral en
que ambos, derecho y politica, se indeterminan. Sirviéndose de la estructura doble de la
soberania -que sera desarrollada méas adelante- y asumiendo que el estado de excepcion
deviene en técnica de gobierno en las democracias liberales contemporaneas, Agamben
recorre el umbral a través del cual hecho y derecho se hacen indiscernibles, situando en él
las formas mas atroces del actuar politico.

Contraria a la tradicional definicion segun la cual el estado de excepcion es el
instrumento juridico temporal y necesario frente a un hecho contingente que amenaza la
estabilidad estatal, la perspectiva de Agamben presenta la situacién excepcional, por un
lado, como el umbral cuya estructura revela una cuestion paradojica a través de la cual
aquello que se presenta en la forma de legalidad es contrario a la legalidad en razon de la
suspension del orden juridico que ésta institucion implica, y por otro, como aquella técnica
de gobierno permanente a través de la cual no hay retorno al estado de derecho pues en su
gjercicio normalizado emula mecanismos juridicos y dispositivos politicos propios del
autoritarismo.

El presente trabajo pretende exponer las figuras de la reflexion teorica de
Agamben como instrumentos conceptuales que pueden ofrecer una valoracion de los

hechos® ocurridos en Colombia durante el periodo presidencial 2002-20062. Para

! La teorfa, al pensar los hechos sociales, permite leerlos o valorarlos, conocer sus causas y exponer
sus implicaciones morales y politicas.
2 El Estado colombiano ha dispuesto de la decisién excepcional como instrumento juridico que crea las
condiciones para intervenir en el escenario de violencia del pais, pues, como es bien sabido, éste es uno de sus
principales problemas. La larga tradicion excepcional caracteristica del sistema juridico-politico colombiano no
fue abandonada por el entonces presidente Alvaro Uribe Vélez, quien en el afio 2002, cred las condiciones para
la implementacion de diversos instrumentos juridicos a través de los cuales se pretendia eliminar los grupos al
margen de la ley que histéricamente han hecho presencia en Colombia. Entre ellos se encuentran
principalmente las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, en adelante FARC, el Ejército de
Liberacion Nacional, en adelante ELN vy los grupos paramilitares principalmente organizados como
Autodefensas Unidas de Colombia, en adelante AUC. Para llevar a cabo dicho objetivo su gobierno acudio
a la figura de estado de conmocion interior que combati6 principalmente a los grupos guerrilleros del pais y la
1



llevar a término dicho objetivo, el trabajo se sirve de las medidas tomadas en el marco
de la Politica de Seguridad Democrética, a saber: las Zonas de Rehabilitacion y
Consolidacion y el Estatuto Antiterrorista. Al margen de la tension entre las
orientaciones tedricas o conceptuales y la investigacién empirica®, el presente trabajo
toma las medidas sefialadas como casos paradigmaticos a través de los cuales
pretende argumentarse que el estado de excepcion en Colombia se sustrae a la
observancia de la ley y amplia las condiciones de reproduccion de la violencia a
través de su propia transgresion.

De este modo, el primer capitulo desarrolla la definicion de estado de
excepcion de acuerdo a los planteamientos desarrollados por Agamben. Alli el punto
de partida es la discusion acerca del lugar de la excepcionalidad en el ordenamiento
juridico segun las diversas tradiciones juridicas cuya intencién por legitimarlo
empieza por darle un lugar al interior del ordenamiento juridico o considerarlo
exterior a él.

Siguiendo la linea argumentativa de Agamben, nos servimos de los conceptos
desarrollados por el jurista Carl Schmitt para develar la estructura de la excepcionalidad,
revisando principalmente los planteamientos de sus libros Dictadura, Teologia politica, el
concepto de lo politico y Legalidad y legitimidad. Mas adelante, se retoma el lugar desde el

ley 975 de 2005 que, bésicamente, cobija a los miembros de las fuerzas paramilitares en su proceso de
desmovilizacion.

* Se ha planteado en diversas ocasiones la tension entre las orientaciones tedricas o conceptuales y la
investigacion empirica. La pregunta caracteristica de dicha tensién puede plantearse de la siguiente
manera: ;,como puede explicarse un fendmeno de la experiencia a través de un planteamiento teérico a
priori? ¢El ejercicio consiste en someter los hechos histéricos a las categorias conceptuales como si se
tratara de comprobarlas? En cierta ocasion Agamben suscité criticas en cuanto a la comparacion
aparentemente descuidada de una situacién especifica en EE.UU (Guantanamo) frente a aquella que
oper6 durante el Reich nazi y que constituye una de las figuras de la soberania en sus investigaciones:
el campo. Frente a ello, fue preciso hacer una aclaracién dedicada a la nocion de paradigma. Un
paradigma es un ejemplo que no escapa a su singularidad pero que conserva frente a otros ejemplos
rasgos caracteristicos validos para todos. “El paradigma es un caso singular que se aisla del contexto
del que forma parte s6lo en la medida en que, exhibiendo su propia singularidad, vuelve inteligible un
nuevo conjunto, cuya homogeneidad él mismo debe constituir. Dar un ejemplo es, entonces, un acto
complejo que supone que el término que oficia de paradigma es desactivado de su uso normal no para
ser desplazado a otro ambito sino, por el contrario, para mostrar el canon de aquel uso, que no es
posible exhibir de otro modo.” Ver Agamben, Giorgio. ¢(Qué es un paradigma?. Documento
electronico.



cual Agamben parte, esta vez en torno las categorias del derecho romano que son Utiles
para mostrar el caracter de los actos que en situacion de excepcionalidad se cometen.

A este esquema se afiaden los trabajos sobre excepcionalidad en Colombia
realizados Mauricio Garcia Villegas, Manuel Fernando Quinche Ramirez y Victor
Quinche Ramirez, que en conjunto, sirven como instrumentos analiticos para la
descripcion de los hechos ocurridos durante el primer periodo (2002- 2006) del
presidente Alvaro Uribe Vélez.

Esta reflexion previa sirve en el segundo capitulo como marco para analizar
los instrumentos juridicos de los que dispuso el gobierno®. Alli la discusién se centra
en la postura de la Corte Constitucional con respecto al lugar del estado de excepcion
en la democracia colombiana y discute si el espacio que la excepcionalidad abre, los
hechos estan sujetos a la observancia de la ley, o si al contrario, suponen su

transgresion.

* El anélisis de estas zonas cuenta también con la informacion recogida y publicada en informes por
parte de la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo, asi como las sentencias de la
Corte Constitucional, los documentos publicados por Amnistia Internacional, los informes de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en Colombia y la revision de prensa y articulos de
opinién correspondientes a la época en los principales medios de informacion en Colombia como la
Revista Semana, el diario El Tiempo y el periddico El Espectador.



1. DERECHO Y POLITICA

El fenébmeno de la suspension de la normalidad constitucional se ha planteado con motivo
del estado de excepcion como figura que revela el limite que separa el derecho de lo
politico. Estos dos conceptos tienden a mezclarse en la realidad social en la medida en que
“lo juridico tiende a normalizar lo politico, a establecer un orden socialmente reglado
para su desarrollo, al tiempo que lo politico le da fundamento a lo juridico, al
constituirlo desde la esfera del poder y de sus conflictos, contradicciones y consensos
parciales™. El derecho, entonces, se caracteriza por reglar el conjunto de las relaciones
sociales, mientras que el escenario de lo politico da cuenta de las distintas relaciones de
poder que dan lugar, fundamentan, conservan o destruyen lo juridico.

Ambos conceptos -derecho y politica- en su construccién social se determinan,
pero es en el escenario de excepcionalidad donde lo juridico se transforma en politico y lo
politico en juridico. Las discusiones a propdsito de la excepcion buscan establecer el limite
que los separe, 0 que al menos de cuenta de un vinculo estrecho entre excepcion y derecho
0, por lo contrario, entre excepcion y politica. Es decir, en un primer lugar estan quienes
consideran que la excepcionalidad puede tomar un lugar en el ordenamiento juridico a
través de su regulacion en leyes o estatutos, y por ello tener un vinculo con éste, 0 como
otros proponen, la excepcidn, no es mas que el hecho contingente cuya prevision esta mas
alla de la ley.

Al respecto Mdnera Ruiz sefiala que “hablar de normalidad y excepcionalidad en
la politica implica poner de relieve la tension [...] entre lo politico y lo juridico, la
omnipresencia de la politica en el derecho y su naturaleza irreductible. Por el contrario,
hablar de normalidad y excepcionalidad en el derecho, implica adjudicarle un lugar al
poder politico desnudo, como ejercicio de fuerzas no regladas, en la interrupcion que lo
juridico hace de si mismo para recobrar su propio equilibrio interno™®.

Pensar la excepcionalidad como el instrumento a través del cual lo juridico se

transforma en politico y lo politico deviene juridico es la tarea que Giorgio Agamben se

*Ver Munera Ruiz, Leopoldo. “Normalidad y excepcionalidad en la politica”. En Normalidad y
excepcionalidad en la politica, 2008. p. 13.
® Ver Munera Ruiz. “Normalidad y excepcionalidad en la politica”. p. 16.



propone desarrollar, pues tal como lo sefiala, el uso de ésta institucion, que tuvo su mas
aguda aparicion en las dos guerras mundiales, ha venido desarrollandose no sélo en la
forma de regimenes politicos autoritarios sino en el mismo seno de la democracia actual
donde el paradigma de la seguridad ha configurado una técnica de gobierno que nos sitta
un paso mas alla del estudio de la excepcionalidad como caracteristica exclusiva de los
regimenes dictatoriales.”

Para llevar a cabo dicha tarea, Agamben sefiala que: i) es necesario abandonar la
pretension de ubicar la excepcionalidad en un &mbito meramente juridico o politico; ii) las
categorias que piensan la excepcionalidad como derecho especial de guerra® son imprecisas
y no reflejan un concepto limite’ como lo hace la categoria estado de excepcion. A
continuacidn, se desarrollaran estos dos parametros necesarios para entender la propuesta
de Giorgio Agamben.

Las posturas que establecen un vinculo entre excepcion y ordenamiento juridico o
que ubican el estado de excepcidn al interior del derecho consideran que, o bien el estado
de excepcion se justifica en razon de una necesidad que “actiia como fuente autbnoma de

»10 0 bien como un derecho del Estado a la propia conservacion. Mientras que las

derecho
posturas que ubican la excepcioén como parte exclusiva del &mbito politico consideran que,
0 bien los actos que en dicho estado se comenten son siempre contrarios al derecho y por
ello siempre extrajuridicos, o bien el poder excepcional est4d fundado en un derecho
preconstitucional o constitucional.

Agamben sefiala, en primer lugar, que la teoria de la necesidad como fundamento
del estado de excepcion supone una situacion de hecho més alla del ordenamiento juridico
que apenas puede preverse pero no se dispone de instrumentos juridicos para enfrentarla,
razon por la cuél éstos tienen que crearse. Asi, la necesidad actta en un caso particular

como fuente de derecho en la medida en que ésta no tiene ley y su facultad esta en crearla.

” Comparar Agamben. Estado de excepcién, 2007. pp. 39 — 44.

® La excepcionalidad se ha pensado a través de conceptos como estado de sitio, ley marcial y estado de
excepcion.

 “Un concepto limite no es algo confuso [...] sino un concepto extremo. Por consiguiente, su
definicion no puede basarse en el caso normal sino en el caso limite.” Ver Schmitt, Carl. “Teologia
politica I, una definicion de la soberania”. En Carl Schmitt tedlogo de la politica, 2001. p. 23

19'\/er Agamben. Estado de excepcion. p. 58.



De ahi que provenga del adagio latino necessitas legem non habet™ que a partir
de la modernidad se entiende en dos direcciones: “la necesidad no reconoce ley
alguna” y “la necesidad crea su propia la ley”*?, lo que se asume en ciertas tradiciones
juridicas como la posibilidad de que hechos extrajuridicos pasen a ser fuente de derecho.
Sin embargo, como sefiala Agamben, no solo en el estado de necesidad el hecho deviene
derecho, sino que la operacion inversa también tiene lugar. Es decir, que en el momento de
la suspension del derecho se asiste a un momento de facto y asi “el derecho es suspendido

13 Ademas, cuando a partir de un recurso a la necesidad se defiende

y obliterado en hecho
el derecho del Estado a la propia conservacion, se pone de presente el hecho de que
declarar la necesidad es un acto que depende de una decision que aunque pretenda
mostrarse como objetiva, es siempre subjetiva. Esta decision no es mas que un criterio
politico o moral sobre el cual se decide si el orden existente debe ser conservado o si debe
ser destruido™.

Habria que afiadir a esta postura aquella que relaciona el estado de necesidad con
las lagunas del derecho. Cuando se habla de esta figura del derecho se hace referencia a una
situacion en la que no existen disposiciones juridicas a proposito de lo que deba juzgarse, y
en todo caso el juez es quien tiene que pronunciarse al respecto™. Para la cuestion del
estado de excepcion se considera, de manera similar, que la situacion de necesidad es una
laguna del derecho publico “a la cual el poder ejecutivo tiene la obligacion de poner

»16 Agamben cuestiona aca la forma en que puede pensarse la laguna: una laguna

remedio
del ejecutivo, por asi decirlo, no puede funcionar de forma analoga a la operacion del juez
en las lagunas del derecho dado que éstas suponen un vacio ante el cual el remedio no

implica apartar el derecho o sustraerse del ordenamiento juridico para decidir qué hacer.

1 Agamben sefiala que el sentido del adagio “La necesidad no tiene ley” esta referido a la forma en
que puede justificarse la transgresion de una ley, en un caso singular a través de una excepcién.
Comparar Agamben. Estado de excepcidn, p. 60.

12'\/er Agamben. Estado de excepcion. p .60.

13 \Ver Agamben. Estado de excepcion. p .67.

Y El recurso de necesidad se presenta en dos casos: aquel que conserva el orden y aquel que en una
situacion revolucionaria pretende destituir las instituciones vigentes. Por eso el momento en que crea
derecho se compara con la forma de la revolucion. Comparar Agamben. Estado de excepcion. p. 68.

15 Es la ausencia de regulacion juridica de una situacion especifica que da lugar a la intervencion del juez para
suplir un vacio. Comparar Agamben. Estado de excepcion. p. 69

18'\/er Agamben. Estado de excepcion. p. 70.



Para Agamben, la excepcion opera como suspension del derecho. Si afirmamos
la existencia de una laguna es en el sentido en que el ordenamiento juridico vigente se
suspende. Este hecho en que la laguna no es interna a la ley, y en el que ademas se busca
conservar el ordenamiento juridico, tiene en el fondo la pretension de aplicar la norma a la
realidad y garantizarse asi la existencia de la norma, lo que la convierte no en una
verdadera laguna del derecho sino en una laguna ficticia'’ que garantiza la aplicacion de la

ley. Al respecto, Agamben sefiala:

Es como si el derecho contuviese una fractura esencial que se sitda entre la posicion de la

norma Yy su aplicacion y que, en el caso extremo, puede ser colmada solamente a través del

estado de excepcidn, esto es, creando una zona en la cual la aplicacion es suspendida, pero
la ley permanece, como tal, en vigor.*®

Ahora bien, frente a estas posturas fundadas en la necesidad, Agamben agrega
que los actos de facto son perse extrajuridicos. Lo esencial en la discusion es cuando éstos
pasan a ser derecho, y a su vez aquello que se convierte en derecho no puede distinguirse
con precision de los procedimientos de facto. Si esto es asi, lo que Agamben identifica
como caracteristico de la necesidad no es la mera decision que da lugar a una situacion
excepcional sino el hecho de que entre los procedimientos de facto y los de derecho lo que
hay es una indeterminacion. Un umbral en que ambos elementos, caracteristicos tanto de la
politica como del derecho, transitan sin que pueda determinarse con exactitud su lugar. En
esa direccion, el estado de excepcion tampoco puede ubicarse exclusivamente en el &mbito
politico aun cuando los actos que en él se cometen sean contrarios al derecho.

Asi, lo que a Agamben le interesa es la estructura sobre la que se funda el
orden juridico para develar, a través de su formulacion, el momento en que hay
derecho y a su vez hay anomia, es decir, ausencia de normas. Se trata de: “una
ambiguedad constitutiva del orden juridico por la cual éste parece estar siempre al
mismo tiempo afuera y adentro de si mismo, a la vez (...) hecho y derecho™. Esta
forma en la que se constituye el orden juridico tiene para Agamben su mayor

momento de nitidez en el estado de excepcion.

7 \/er Agamben. Estado de excepcion. p. 70.
18 \Ver Agamben. Estado de excepcién. p. 70.
19 Ver entrevista de Costa Flavia a Giorgio Agamben. En: Agamben. Estado de excepcion. p. 14.



Es claro que para Agamben las posturas expuestas son incorrectas para explicar la
estructura de la excepcionalidad. Su argumentacion retoma la discusion sefialando que el
rasgo fundamental del estado de excepcion es la suspension de la norma y considera que el
problema de su definicion estd mas alla de la ubicacion de externo o interno al
ordenamiento juridico. Siguiendo este postulado, el estado de excepcidn es, pues, un
espacio vacio de derecho en el que la suspension del ordenamiento juridico abre paso a una
zona de rareza en la que se hace imposible distinguir entre «un dentro o fuera de la ley».

La excepcion, formula Agamben, da lugar a una zona de indiferenciacion que
supone al mismo tiempo tanto el caracter juridico como el politico de una decision cuyos
limites no se pueden trazar facilmente.

En suma, esta figura permite comprender la forma en que el soberano, al
suspender la norma, da lugar a la anomia y sin embargo puede ejercer su poder. La decision
sobre la excepcion “no es propiamente juridica, porque suspende el derecho, ni

propiamente factual, porque crea derecho™?°.,

1.1. ESTRUCTURA DEL ESTADO DE EXCEPCION: ESTAR FUERA Y, SIN
EMBARGO, PERTENECER

Es claro que Agamben retoma la paradoja de la nocién de estado de excepcion con la
riqueza y ambiguiedades sefialadas por Carl Schmitt referente “a la articulacion de aquello
que debe ser inscripto en el derecho siendo algo esencialmente exterior a él, estos es, nada
mas y nada menos que la suspensién del propio orden juridico™?.

“Estar fuera y, sin embargo, pertenecer: ésta es la estructura topoldgica del estado

»22 Aca Agamben esta siguiendo el nlicleo fundamental de la argumentacion

de excepcion
de Carl Schmitt: la decision. Pues en el estado de excepcidn, que se presenta como
instrumento para proteger al Estado frente a una situacion concreta, la potestad de decidir

qué recurso utilizar corresponde al soberano, quien al tener el poder de “[...] decidir sobre

?er Hernandez, Diego. “Liberalismo totalitario. Derecho, biopolitica y estado de excepciéon en
Agamben”. En Normalidad y excepcionalidad en la politica, 2008. p. 95.

21 \Ver Agamben. Estado de excepcion. 2007. p. 72.

22 \Jer Agamben. Estado de excepcién. 2007. p. 72.



el estado de excepcion, garantiza el anclaje al orden juridico. Pero [...] el estado de
excepcion representa la inclusion y la captura de un espacio que no esta ni fuera ni
adentro”.

Una primera aproximacion a la discusion sobre excepcionalidad puede trazarse en
los libros Teologia politica | y Dictadura de Schmitt. En ellos el jurista alemén tiene la
pretension, de acuerdo a la interpretacion de Agamben, de establecer un vinculo entre
excepcion y ordenamiento juridico.

Para Schmitt es fundamental el momento de la decision vy la titularidad de ésta,
porque es la facultad que permite establecer y preservar el orden. La pregunta por la
titularidad del poder es la pregunta por el soberano. Asi lo afirma en el libro Teologia
politica donde sostiene que la decision es la forma definitiva en la que se es titular del
poder dado que quien decide define aspectos fundamentales de la unidad politica y del
orden como: qué constituye el orden publico, su perturbacion, la seguridad y el interés
publico en caso de conflicto.?* En los postulados de Schmitt, es esencial para una definicion
de la soberania el caso de conflicto, pues este se presenta como un caso extremo, una
situacion concreta para el orden establecido en que es necesario “determinar de forma
definitiva qué constituye la seguridad y el orden publicos, cuando se ven perturbados,
etc™?,

Desde que Schmitt llama la atencién sobre el momento de conflicto, empieza a
trazarse la argumentacion que define el concepto de soberania. Dicho momento refiere a
una situacion concreta ante la cual es necesario tomar una decision que determine las
coordenadas de manera definitiva. De ahi que la manera en que Schmitt entiende la
cuestion de la soberania remite a la decision sobre el caso excepcional.”®

A Schmitt lo que le interesa en su concepto de soberania es definir quién tiene la
capacidad de decidir por fuera del orden juridico establecido para derivar de dicha decision
un orden. En consecuencia, la definicion de Schmitt exige un concepto limite como lo es el

concepto de estado de excepcion y su formulacion es la siguiente: “es soberano quien

2 \Ver Agamben. Estado de excepcion. 2007. p. 75.

24 Comparar Schmitt. “Teologia politica I, una definicion de la soberania.” pp. 23- 25.
% Ver Schmitt. “Teologia politica I, una definicion de la soberania”. p. 25.

% Comparar Schmitt. “Teologia politica I, una definicion de la soberania”. p. 25.



decide el estado de excepcion™’. Es decir, soberano es quien crea la situacién concreta en
su conjunto a través de la facultad de decidir y a su vez declara lo que hay que hacer. Y es
esa facultad la que le garantiza un lugar en el ordenamiento juridico. Schmitt expone el

lugar del poder soberano de la siguiente forma:

[...] (El soberano) Se ubica fuera del orden juridico normal y con todo forma parte de él, porque le
corresponde la decisién de si la constitucion puede suspenderse in toto [...] en él (estado de
excepcion), la decision se separa de la norma juridica y la autoridad demuestra que no necesita tener
derecho para crear derecho.?®

Es evidente que para Schmitt el estado de excepcion se caracteriza por su
existencia paradgjica. Sin embargo, es posible pensar el nexo entre excepcion y

ordenamiento juridico a pesar de que otorga al soberano facultades ilimitadas:

[...] es decir, la suspension del orden juridico en su totalidad. Si se da esta condicion, esta claro que
el Estado sigue existiendo, pero que el derecho ha pasado a segundo término. En vista de que el
estado de excepcidn sigue siendo algo distinto de la anarquia y el caos, aln subsiste un orden en
sentido juridico, si bien no se trata de un orden juridico. La existencia del Estado demuestra, en esta
situacion, una indudable superioridad sobre la vigencia de la norma juridica [...] no obstante el caso
de excepcién aln puede ser abarcado por el analisis juridico, porque ambos elementos, tanto la
norma como la decisién, permanecen dentro del marco de lo juridico.?

Para sefialar en qué casos especificos el soberano hace uso de esta potestad de
decidir, es pertinente acudir a la definicion de lo “politico” disefiada por Schmitt, ya que
éste es el escenario especifico en donde surge el conflicto. Sefialamos anteriormente que es
indispensable la situacion concreta de conflicto pues es, en Ultimas, la caracteristica
fundamental de aquello que Schmitt entiende como lo politico. De igual modo que en el
plano moral, estético y econdmico puede darse una definicion de acuerdo a un criterio de
distincién como bueno-malo, bello-feo y rentable- no rentable,®® el criterio de lo politico
para Schmitt debe proveerse de una distincién similar que pueda identificarse como actuar
politico.

En consecuencia, Schmitt formula el criterio general a través de la contraposicion
“amigo-enemigo” que no puede formularse de acuerdo a las demés contraposiciones

(bueno-malo, bello-feo, etc.). Esta distincion indica que el escenario de conflicto es aquel

2" Ver Schmitt. “Teologia politica I, una definicion de la soberania”. p. 23.

28 \er Schmitt. “Teologia politica I, una definicion de la soberania”. p. 24.

2 Ver Schmitt. “Teologia politica I, una definicion de la soberania”. p. 27.

%0 Comparar Schmitt, Carl. “El concepto de lo politico”. En Carl Schmitt te6logo de la politica, 2001.
p. 171.
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en el que un grupo humano se contrapone a otro en la forma de amenaza a su propia
existencia.*! Dicha confrontacion, que no tiene espacio para el dialogo, se entiende como
posibilidad real de eliminacion fisica.*® Lo esencial en esta definicion es la relacién latente
de enemistad que no se encuentra en el marco de la ley ni en ella puede tener lugar.

Ahora bien, el concepto de lo politico hace parte del marco que involucra
elementos en torno a la soberania. Si se sigue su linea argumentativa se advertira que la
guerra es el escenario extremo en el que es posible la distincion de una unidad contra otra.
Y para Schmitt, solo en la medida en que puede decidirse la guerra y la paz existe un
soberano. La cuestion es que se piensa lo politico como el momento en que puede
manifestarse de la manera méas contundente el soberano, en el entendido que puede hacer y
no hacer la guerra. Y es en la guerra en donde se encuentra de manera contundente la
separacion amigo — enemigo formulada por Schmitt.*®

En legalidad y legitimidad, Schmitt vuelve sobre la excepcion a través del estudio
de la constitucion de Weimar y cuestiona los tipos de sistemas juridicos inscriptos en ella
sefialando que alli se contemplan dos instancias que pueden formar la voluntad soberana®,
y una que tiene la potestad de anularla. La instancia administrativa del Estado entra en
medio de las primeras dos potestades legislativas, y en vez de continuarla en el derecho, lo
anula y lo crea. Schmitt llama esta instancia legislador extraordinario® que puede también
ser el portador de la voluntad politica. En términos concretos, esta hablando del Fihrer
quien representa la figura del legislador extraordinario y garantiza asi la unidad politica.

Permitase la interpretacion al texto de Schmitt como una exposicion mas concreta

del problema de la soberania. Como ya se ha dicho, el principal problema de la discusion

31 Comparar Schmitt. “El concepto de lo politico” p. 179.
$2Comparar Schmitt. “El concepto de lo politico”. p. 183.
%%Comparar Fernindez Vega, José. “Aproximaciones al enemigo”. En Carl Schmitt su época y su
pensamiento, 2002. p. 44.
% Se trata de la formacién de la voluntad politica por parte del parlamento y, de otro lado, del pueblo por via
plebiscito. Schmitt plantea el problema como una cuestion de incompatibilidad de soberanias porque para
ambas instancias es posible decidir politicamente, dejando como consecuencia una coexistencia de dos
sistemas de legalidad en una misma constitucién: por medio del estado legislativo parlamentario y por medio
de la legitimidad democratico-plebiscitaria.
% En la constitucién de Weimar se confiere al poder ejecutivo una facultad extraordinaria mediante la
cual existia el derecho a “decretar ordenanzas juridicas sustitutivas de leyes” Ver Schmitt, Carl.
Legalidad y legitimidad, 1932. p.87.
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radica en responder donde estd el centro de gravedad de la voluntad decisiva en las
facultades extraordinarias que en este caso le han sido otorgadas al presidente del Reich.

Para Schmitt ser portador de ese centro de gravedad significa ampliar las
posibilidades de accion del Estado y garantizar los objetivos que se han considerado
necesarios en tanto decision excepcional. Asi, sefiala Schmitt que “el nuevo legislador
extraordinario del articulo 48 puede disponer ahora de la libertad y la propiedad, tanto por
la via de la disposicién cuanto por la via de la ordenanza con fuerza de ley*®. Lo que lo
sitiia en ‘ventaja’ con respecto al legislador ordinario, es que tiene la potestad de proclamar
la decision soberana sobre suspenderlas o no. En esa medida, la unidad politica es
indivisible y esta en cabeza del representante que decide quién es enemigo lo que, de
acuerdo a diversas interpretaciones, constituye una de las formas en que se anula el
pluralismo en el Estado dado que todos los individuos tendran que estar de acuerdo con la
postura ideolégica del Estado, o seran objeto de enemistad y por lo tanto eliminados.®’

En el libro Dictadura Schmitt describe la naturaleza de la excepcion
denominandola dictadura®. Del mismo modo que en los demés textos, tiene la pretension
de inscribir el nexo entre excepcion y ordenamiento juridico partiendo de la clasificacion
de dos tipos de dictadura cuyo caracter se diferencia de acuerdo a la situacion concreta en
que se presenta. Es asi que se habla de i) dictadura comisarial y de ii) dictadura soberana.

La primera suspende la constitucion para protegerla en un caso concreto y es la
categoria que le permite a Schmitt distinguir entre normas de derecho y normas de
realizacion del derecho. Se trata esencialmente de un problema de la realidad concreta en el
que la dictadura comisarial acta como medio a través del cual se puede crear una situacion
en la que pueda realizarse el derecho.*® Cuando el derecho no encuentra relacién con la
realidad debe abrirse a un espacio que le permita conservar la vigencia de la ley a través de

un instrumento excepcional que en este caso Schmitt llama dictadura comisarial. Aca no se

% \er Schmitt. Legalidad y legitimidad. p. 95.
¥’Comparar Bertin, Hugo D. “La nocién de legitimidad en el concepto de lo politico de Carl Schmitt”. En La
nocidn de legitimidad en el concepto de lo politico de Carl Schmitt, 1997. p. 73.
% Puede calificarse de dictadura “todo ejercicio del poder estatal que se realice de una manera
inmediata, es decir, no mediatizada a través de instancias intermedias” Ver Schmitt, Carl. Dictadura,
1985. p. 179.
% Comparar Schmitt. Dictadura. p. 182.
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pierde conexion con el ordenamiento juridico en tanto que “la constitucion puede ser
suspendida sin dejar de tener validez, pues la suspension solamente significa una excepcion

40 que exige la conservacion del poder. Es como si frente a un problema de

concreta
desconexion entre las normas vigentes y la realidad, fuese necesario suspender el derecho
para poder aplicarlo o garantizar su realizacion. En este caso, hay un derecho vigente
constitucional en el que se basa la decision de suspender las normas sin que ellas dejen de
tener vigor.

La dictadura soberana ve en el ordenamiento juridico su objeto de eliminacion.
No suspende la constitucién en razon de un derecho constitucional que le otorga la facultad
de hacerlo, sino que crea la situacion que hace posible una nueva constitucion. El nexo con
el derecho tampoco desaparece aca. Schmitt acude al concepto de poder constituyente que,
aunque no tiene un nexo directo con la constitucion, conserva con ella el nexo de caracter
fundante no sometido a ninguna limitacién constitucional.** El poder constituyente:
“Representa un minimo de constitucion inscripto en cada accion politicamente decisiva y
esta, por lo tanto, en condiciones de asegurar incluso para la dictadura soberana la relacion

42 En términos concretos este poder refiere al

entre estado de excepcion y orden juridico
sujeto de la voluntad politica como el monarca, el pueblo o la nacion.

Lo que Schmitt sefiala es que el poder constituyente es un momento latente que
ha dado fundamento o que da peso a la constitucion vigente de manera que, si éste aparece
de nuevo puede suprimir la constitucién pero no suprime su propio poder a crear otra
constitucién. En la dictadura soberana, por tratarse de una situacion de discontinuidad,
comparable a una revolucidn, el poder constituyente pasa a manos de otra voluntad.

Agamben sefiala, en su interpretacion, que Schmitt busca salvar a toda costa la
relacion de la dictadura con el derecho en cualquiera de sus formas. Asi sea mostrando sus
ambiguiedades, como lo hace en Teologia politica en su analisis de la soberania, como en

su clasificacion de la dictadura busca siempre un anclaje al ordenamiento juridico.

“0'\/er Schmitt. Dictadura. p. 182.
* Comparar Schmitt. “Teoria de la constitucion”. En EI nomos y lo politico: la filosofia politica de
Carl Schmitt, 1997. p. 209.
*2\/er Agamben. Estado de excepcion. p. 74.
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El punto esencial en la interpretacion es que aun cuando la contribucion
schmittiana ilumina una posible teoria de la excepcion al develar su carécter paradgjico, su
distincion de la dictadura no alcanza a explicar con nitidez momentos como la “progresiva

exacerbacion del uso del estado de excepcion en la republica de Weimar™®

en que se dio
un fendbmeno mas extremo que el de la dictadura comisarial. Es decir, que mas alla de
sustraer la ley para garantizar la conservacion del orden por un tiempo determinado, se
garantiz6 mediante diversos instrumentos juridicos la permanencia de la excepcion durante
todo el régimen nazi sin que fuera necesario cambiar las reglas del juego de manera tajante.

Agamben refiere en este punto al contexto en que Schmitt escribe (Reich nazi), en
el cual el estado de excepcion lejos de ser una decision provisional se convirtié en un

estado que, desde 1933, no habia sido revocado. Asi afirma que:

En la perspectiva del jurista Alemania se encontraba técnicamente en una situacion de dictadura
soberana, que debia llevar a la definitiva abolicion de la constitucién de Weimar y a la instauracion
de una nueva constitucion. [...] Lo que Schmitt no podia en ningin caso aceptar era que el estado

.y . . 44
de excepcion se confundiera integralmente con la regla.

Agamben considera la reflexion de Schmitt Util para la explicacion del Estado de
excepcion al menos en lo que concierne a su estructura topologica y al hecho de que quien
decide el estado de excepcion anula la norma para hacer posible la aplicacion de ella misma
en la realidad. En suma, si se examina el concepto de soberania formulado por Schmitt se
advierte que para una reflexion sobre los actos politicos en una situacion concreta, es
necesario detenerse en el caso excepcional, pues este devela las caracteristicas paraddjicas
que puede adquirir el poder estatal en el momento en que se sustrae de la observancia de la
ley, y continua actuando por fuera de ella.

1.1.1. Fuerza de ley. La pregunta que surge con respecto al espacio que abre el
estado de excepcion anteriormente definido es ¢como es posible que al interior del vacio
juridico el poder del Estado siga actuando desaplicando la ley? Podria rastrearse una
respuesta a través de la explicacion que Agamben presenta frente a la relacion entre la

normay su aplicacion.

* \Ver Agamben. Estado de excepcion. p. 74.
* Ver Agamben. Estado de excepcion. p.111.
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Para abordar dicha relacion es importante aclarar que el derecho regula conductas
cuyo propdsito es crear un nexo entre ley y realidad, es decir, entre tener la capacidad de
aplicarse en la sociedad y llevar a cabo el entramado de objetivos que se ha propuesto
defender y resolver. Dicha capacidad se ha planteado en términos de eficacia refiriéndose a
la evaluacion del propésito buscado por la norma y su resultado efectivo en la realidad.*®
Sin embargo, de la norma no se sigue inmediatamente su aplicacion. Agamben sefiala que
el mecanismo eficaz que puede crear el nexo es la excepcion, de manera que si la relacion
norma-realidad no es posible, el recurso del que se sirve el Estado busca aplicar el derecho
mediante su suspension y asi conservar el ordenamiento juridico existente.*® Para
Agamben: “el estado de excepcidn separa, de este modo, la norma de su aplicacion,
para hacer que esta ultima sea posible. Introduce en el derecho una zona de anomia
para hacer posible la normacion efectiva de lo real”*’. Si ello es asi, el Estado debe
revestir la fuerza que caracteriza a la ley aunque no se trate de la fuerza de ley*®, en otras
palabras, apartando la ley de su propia fuerza y es esta facultad la que le permite actuar
cuando se abre paso a un umbral de indistincién entre hecho y derecho.

La fuerza de ley es la fuerza de que disponen tanto leyes superiores (como la
constitucion) y leyes inferiores en el ordenamiento juridico. Agamben sostiene que esta
figura se entiende de acuerdo a la capacidad que tiene la ley para obligar. En la
modernidad, se distinguen dos elementos en la ley: su eficacia, que como ya se anotd
refiere a los efectos de la ley en la realidad, y su fuerza que es la posicion de una ley
emanada en el ordenamiento juridico frente a otras que disponen de una fuerza mayor
como la constitucién, o inferior, como los decretos ejecutivos.*® Que la fuerza de ley pueda
ser particularmente usada por el poder ejecutivo equivale a definir sus decretos con el
mismo caracter obligante de la ley. Asi, el concepto de fuerza hace referencia, en general, a

la facultad del poder ejecutivo para expedir decretos con fuerza de ley.

> Comparar Garcia Villegas. La eficacia simbélica del derecho. p. 99.
*¢ Comparar Agamben. Estado de excepcion. p. 77.
*"'\Ver Agamben. Estado de excepcion. p. 77.
* Agamben aclara que la ‘fuerza de ley’, en la doctrina moderna como en la antigua, se refiere a
decretos que el poder ejecutivo esta autorizado a emanar y que aunque no sean formalmente leyes
adquieren su fuerza. Es decir, decretos que poseen la fuerza de la ley sin ser leyes. Comparar
Agamben. Estado de excepcion. pp. 79-80.
* Comparar Agamben. Estado de excepcion. p. 79.
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Es preciso hacer énfasis: el estado de excepcion separa la ley de la fuerza que
reviste y la separacion de dicha fuerza con respecto a la ley implica un estado de la ley*® en
el que la norma que tiene la pretension de quedar vigente, de conservarse, pierde su fuerza
— se desaplica. Y en cambio, los “actos que no tienen valor de ley adquieren la fuerza™?,
siendo ese el Unico recurso posible que permite no sélo establecer el nexo entre norma y
realidad, sino la actuacion del aparato Estatal aun cuando el derecho se ha suspendido. De
este modo lo que hace posible que al interior del vacio juridico el poder del Estado siga
actuando desaplicando la ley, es esa fuerza de tey- que adquiere para su accionar. El
problema fundamental alrededor de ésta estructura de la excepcionalidad aparece en el
momento en que aquellos actos adquieren la fuerza de ley, pues la ley queda préacticamente
expuesta a una vigencia sin aplicacion®.

1.1.2. lustitium. Agamben se acerca al vacio juridico de la excepcion a través del
estudio de una figura del derecho romano: el lustitium. Cuando la Republica estaba en una
situacion de amenaza, el Senado tenia la facultad de expedir un decreto —tumultus— en el
que se instaba a los ciudadanos y autoridades a hacer cuanto fuere posible por conservar la
potestad del Estado. Asi se daba lugar al uso del lustitium que era la suspension de la ley.
El problema al interior de la figura del lustitium, sefiala Agamben, se encuentra
precisamente en lo que concierne a las acciones que el Estado comete puesto que “no son
ni transgresivos ni ejecutivos ni legislativos, y méas bien parecen situarse, con respecto al

derecho, en un absoluto no-lugar™*

pues aquel que actuara bajo dicha figura se limitaba a
la ejecucion de hechos, todos los cuales eran ajenos al derecho®.

El fundamento por el cual el poder del senado consigue proclamar el iustitium y
asi suspender el derecho es la auctoritas, figura que hace referencia tanto al derecho
privado como publico. En el derecho privado la auctoritas es “la propiedad del autor” que
es la persona que confiere validez a un acto de otro. En el derecho publico la auctoritas es

la prerrogativa del senado que otorga validez a decisiones ajenas, como las de los comicios

%0 \Ver Agamben. Estado de excepcion. p. 80.
51 \Ver Agamben. Estado de excepcién. p. 80.
52 \Ver Agamben. Estado de excepcion. p. 101.
53 Ver Agamben. Estado de excepcion. p. 100.
% En situacién de normalidad el consejo era titular del imperium, pero el uso de iustitium traslada el imperium
atodo el conjunto de la poblacion igualando su status al de los ciudadanos comunes.
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populares y que ademas, tiene el poder de suspender la potestas asi como reactivarla. La
diferencia entre ambas figuras- autorictas y potestas- radica en el hecho de que la
auctorictas es una prerrogativa (autoritaria) que emana de la persona, mientras que la
potestas se comparte con la magistratura. Para Agamben, las figuras del derecho romano,
auctoritas y iustitium, se corresponden con el elemento andmico constitutivo de la
“estructura doble del sistema juridico occidental” y abren el espacio en que hecho y

derecho se confunden:

El sistema juridico de Occidente se presenta como una estructura doble, formada por dos
elementos heterogéneos y, aun asi, coordinados: uno normativo y juridico en sentido
estricto- que podemos aqui inscribir por comodidad bajo la rabrica potestas- y uno anémico
y metajuridico- que podemos Ilamar con el nombre de auctoritas. *°

Dado que el iustitium tiene la naturaleza de la excepcion en tanto que escapa a
una posible definicion juridica, la fuerza que adquiere es idéntica a la que corresponde al
estado de excepcion moderno y en ese sentido tiene fuerza de ley.

Para Agamben, entonces, la soldadura entre norma y realidad es imposible.>®
Como ya hemos sefialado el derecho siempre se ha encargado de establecer un vinculo con
la realidad. Aun cuando no exista esa soldadura, si el derecho dejara de referirse a la
realidad en que sus contenidos son enunciados, el control del Estado se vendria abajo.
Agamben sostendria que es justamente por la necesidad de siempre referirse a la realidad y
garantizarse asi la propia conservacion, que el derecho debe acudir a la excepcion. Una
pregunta surge al respecto: ¢es la excepcion la forma exclusiva de garantizar el nexo? ¢No
existen acaso otras formas en que el derecho se refiere a la realidad sin dar lugar a la
anomia? Tal vez lo que esta en discusion es la forma como se asume la eficacia del
derecho. Una postura como la de Garcia Villegas que analiza el derecho como un discurso
cuya enunciacion depende del conjunto de relaciones de poder que en él se dan, acude a
otro tipo de eficacia que va mas alla de la aplicacion de la norma en la realidad. Para este
autor puede existir en el ordenamiento juridico la intencion de que sus contenidos sean
ineficaces, de modo que desplaza la mirada hacia la revision del discurso y la produccion

simbolica implicita en los contenidos juridicos. ¢Qué pasa entonces cuando lo que hay es

% Ver Agamben. Estado de excepcion. p. 154.
°® Comparar Agamben. Estado de excepcion. p. 83.
17



un discurso que permite mantener el ordenamiento juridico sin dar lugar a la anomia? ¢Se
trataria de un ordenamiento juridico sin sentido o, en el fondo se trata de lo mismo, es decir,
de una ley que tiene vigor pero que no se aplica? En su tomo Homo sacer el poder
soberano y la nuda vida Agamben se acerca a este problema sefialando que, en efecto, se
trata de una ley vigente que carece de significado.” ¢Es, entonces, en definitiva, esta
vigencia sin significado la muestra de que es necesario acudir a instrumentos como la

excepcion para normalizar la realidad?

1.2. NORMALIZAR LA EXCEPCION: EL ESTATUTO JURIDICO DE LA
CUDADANIA EN MEDIO DE LOS CALCULOS ESTATALES

La afirmacion de Agamben frente al hecho de que el estado de excepcion como
técnica de gobierno le permite al Estado transitar entre la democracia y el
autoritarismo, refiere ademas a los actos que en el estado de excepcidn se cometen. Si el
estado de excepcion es ausencia de normas también es, entonces, ausencia de obligacion.
Los decretos que en él se expiden tienen fuerza de ley, y es gracias a ella que no hablamos
de un Estado débil sino al contrario de un Estado que revela su caracter letal. De acuerdo a
ello, el autor describe el funcionamiento de lo que denomina maquina letal acudiendo no
sblo a la estructura de la excepcion sino a la forma en que ésta incluye a las personas de un
territorio especifico. Es aqui donde entra en discusion otro elemento de su tesis: el estado
de excepcidn es aquel estado en que se generaliza la nuda vida.

En su titulo Homo Sacer, el poder soberano y la nuda vida define la
situacion de excepcién como aquella en la que se hace presente una forma de
exclusion.®® Es como si el derecho se apartard y asi permitiera incluir lo que en

términos de normalidad estaria excluido®. A esto Agamben le llama relacion de

5’ Comparar Agamben, Giorgio. Homo Sacer, el poder soberano y la nuda vida, 2003. p. 70.

%8 Comparar Agamben. Homo Sacer, el poder soberano y la nuda vida. p. 30.

%9 La relacion de excepcion parte de la discusion de que de acuerdo a los conceptos occidentales sobre
la politica, la vida natural esta siempre por fuera del ambito de lo publico. Esta idea surge de la postura
de Aristoteles en torno a la esfera publica segun la cual hay una distincion entre la simple vida natural -
bioldgica comin a todos los seres vivos y la vida como existencia politica (zoé y bios respectivamente)
de la que el hombre hace parte por su capacidad para comunicarse y asociarse. La bios, que Agamben
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excepcion y en ella tiene lugar el momento en que el derecho se refiere a la vida
incluyéndola en él por medio de la propia suspension. Es en la suspension del
derecho que la vida queda expuesta al umbral de indistincion caracteristico de la
estructura de la excepcion, es decir, al momento en que hecho y derecho se
confunden. Para ser mas exactos, dicho umbral de indistincion tiene una incidencia
directa sobre los habitantes del territorio e implica un nuevo papel del ciudadano
frente al Estado. La vida apresada en la relacion de excepcion, sefiala Agamben, se
presenta en la forma de nuda vida, esto es, en una vida que al transitar en el umbral
en que todo vale, pierde su estatuto juridico. La nuda vida es una vida expuesta a la
muerte violenta ya que cualquiera puede darle muerte impunemente. Para Agamben
el homo sacer es el portador de dicha vida y a quien se incluye en el estado de
excepcion para garantizar al Estado la consecucion de sus calculos®.

Asi, cuando decimos que el estado de excepcién es el espacio en que se
generaliza la nuda vida decimos que: “todos los hombres son potencialmente hominis
sacri, y homo sacer es aquél con respecto al cual todos los hombres actian como

61
soberanos”

. Es la vida politicamente desprotegida, “permanentemente expuesta a la
muerte o a las vejaciones ocasionadas, con impunidad total, por el poder soberano o
por quienes lo componen como ciudadanos™®?. En esta direccién, asistimos a un
espacio de lo politico en que el Estado manifiesta su potestad desaplicando las
normas y lo que ello implica es, como anota Agamben, una violencia sin ropaje

juridico alguno®:

define como la vida politicamente cualificada, ha sido interpretada en occidente como la esfera pablica
y la zoé como la esfera privada a la que el Estado no tiene acceso. Sin embargo, para Agamben el
hecho de que la vida natural este excluida de esa esfera de lo publico no significa que no exista
relacion con ella. Comparar Agamben Giorgio. Homo Sacer, el poder soberano y la nuda vida.
pp. 9-23.

% Es claro que la cuestion es por mucho mas compleja pero permitase decir rapidamente que dicha
indistincion, que en la practica supone la desactivacion de los margenes en que el Estado puede actuar,
significa asistir a un espacio en el que todo es posible, es decir, en un espacio mas concreto en el que
los ciudadanos son sometidos a constantes violaciones y exclusiones sociales.

61 \Ver Agamben. Homo Sacer, el poder soberano y la nuda vida. p. 110.

%2 Ver Munera Ruiz, Leopoldo. “Normalidad y excepcionalidad en la politica”. En Normalidad y
excepcionalidad en la politica, 2008. p. 13.

%3 Esta violencia sin ropaje juridico es tomada por Agamben del Ensayo sobre la violencia de Walter
Benjamin. Para Benjamin existe una violencia que estd mas alld de aquella violencia que funda el
derecho y aquella que lo conserva. Esto es, que no corresponde ni con la capacidad del poder
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El intento del poder estatal por anexarse la anomia a través del estado de excepcion [...]
revela lo que es: una fictio iuris por excelencia, que pretende mantener el derecho en su
misma suspension, como fuerza de ley- En su lugar, aparece [...] una accion humana que ha
abandonado toda relacién con el derecho.®

Lo que pone de presente Agamben es que la funcidn del estado de excepcion
no es lograr articular ese dentro y afuera que constituye la soberania en Schmitt, ni
ser siempre exterior al derecho sino que éste queda expuesto como umbral de
indeterminacién entre anomia y derecho.®® En esa direccién Agamben aclara que el
orden depende absolutamente de la excepcidon o, mas bien, que la distincion nitida
entre normalidad y excepcionalidad es absolutamente borrosa y su ejemplo mas nitido
es el nacionalsocialismo: “la confusion entre excepcion y regla era precisamente lo
que el Tercer Reich habia realizado concretamente, y la obstinacion con la cual Hitler
persiguid la organizacion de su ‘Estado dual’ sin promulgar una nueva constitucion
es su prueba”®®.

Cuando la figura del estado de excepcién se activa temporalmente, el derecho
puede volver a su lugar exclusivamente juridico, retornando al estado de derecho. La
novedad, sefiala Agamben, es que asistimos a un ejercicio de la politica en que la excepcion
se convierte en regla. En la misma direccion se estructuré una técnica de gobierno basada

en la seguridad transitando entre democracia y autoritarismo. Agamben no es preciso al

constituyente para instaurar un nuevo derecho ni con el poder constituido que lo conserva
monopolizando el uso de la violencia tal como lo plantea en Dictadura Carl Schmitt. Aca la lectura de
la excepcion tiene una intencion contraria a la de Schmitt dado que Benjamin considera que no se
puede inscribir el momento de la decision excepcional en el ordenamiento juridico. En respuesta a una
formulacidn tal, sefiala Agamben, que no define la violencia ni como aquella que funda el derecho ni
aquella que lo conserva, Schmitt formula la paradoja de la soberania basada en la decision que ya
observamos previamente. Asi para Schmitt una violencia tal que paraddjicamente esta dentro y al
mismo tiempo fuera es la violencia soberana que tiene lugar en el estado de excepcién, esto es, un
lugar en que la misma ambigiiedad puede garantizar el nexo entre anomia y ordenamiento juridico en
tanto pretende derivar de ella el orden y por lo tanto la normalidad juridico-politica. Desde la
perspectiva de Benjamin, dicho nexo no existe porque, a la larga, una violencia tal existe siempre por
fuera del derecho. Esta violencia, que estd méas alla del derecho se denomina violencia divina. Para
Agamben la violencia divina de Benjamin no es mas que la manifestacion del Estado en ese espacio
localizado que es el estado de excepcion, se trata de una violencia “ejercida desde el derecho, pero
fundadora de una mas alla del derecho.” Y por lo tanto anémica. Comparar Agamben. Estado de
excepcion. p. 113.

% \er Agamben. Estado de excepcion. p. 113.

% Comparar Agamben. Estado de excepcion. p. 110.

% Cursiva fuera de texto. Ver Agamben. Estado de excepcion. p. 112.
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momento de explicar en el plano de lo ‘concreto’, por asi decirlo, la forma en que opera
esta técnica de gobierno, sin embargo, los estudios realizados en torno a la
excepcionalidad®” en América Latina identifican una serie de elementos entre los cuales se
consideran pertinentes los siguientes:

a) La labor legislativa ejercida por decretos presidenciales de caracter excepcional
da lugar a cambios constitucionales que van en desmedro del derecho que se propone
conservar.

b) La excepcion supone una operacion de “blanqueo” mediante la cual su
declaratoria adquiere estatus de ley o entra en la normatividad ordinaria a través del 6rgano
legislativo con la promulgacion de una ley.?® Para ello es necesaria la constante expedicion
de decretos legislativos que, mas tarde, en posteriores declaratorias de excepcion pierdan
sentido hasta que se sustituyan por ley ordinaria o, como sefiala Agamben “por una
generalizacion sin precedentes del paradigma de la seguridad como una técnica normal de
gobierno™®.

c) La excepcidén como técnica de gobierno torna vacuos los controles legales y
politicos que puedan realizarse sobre las decisiones que se toman por ésta via.

La excepcion garantiza la formulacion de politicas que van en detrimento de los derechos
humanos, “articuladas en el marco de la necesidad, de la legalidad y de la excepcion™™.

Permitase afiadir los elementos que podriamos identificar en el marco tedrico
utilizado, para definir asi las caracteristicas del estado de excepcion que para el gobierno de
Alvaro Uribe se revisaran.

d) El estado de excepcidn se presenta como una fictio iuris, que pretende
mantener el derecho en su misma suspension, a través de la forma de fuerza de ley

permitiendo la actuacion del Estado por fuera de la ley.

%7 Los parametros que se escogen han sido descritos por los profesores Victor Quinche Ramirez y
Manuel Fernando Quinche en el anélisis realizado sobre los estados de excepcidn en Perd, Venezuela y
Colombia. A su vez parte de los elementos que se identifican fueron tomados del trabajo realizado por
Mauricio Garcia Villegas en el libro titulado El caleidoscopio de las justicias en Colombia.
%8Comparar Garcia Villegas, Mauricio. “Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad
constitucional en Colombia: 1957-1997.” En El caleidoscopio de las justicias en Colombia, 2001.
%9 \er Agamben. Estado de excepcion. p. 44.
® Ver Quinche Ramirez, Victor. “La excepcionalidad y las practicas dictatoriales en las constituciones
de los paises andinos.” En Justicia, estados de excepcidon y memoria. Por una justicia anamnética de
las victimas. 2011.p. 89.
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e) El estado de excepcion abre espacio a la generalizacion de la nuda vida como
vida expuesta a la muerte violenta ya que cualquiera puede darle muerte
impunemente. Hecho que implica que todos los “ciudadanos” son potencialmente
hominis sacri.

Acudiendo al problema de la excepcionalidad en Colombia, se busca mostrar
que durante el primer mandato de Alvaro Uribe Vélez asistimos a un espacio de
indeterminacion en que el Estado colombiano manifesto su potestad desaplicando las
normas lo que implicéd una violencia sin ropaje juridico alguno en el que todo es

posible.
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2. EXCEPCIONALIDAD EN COLOMBIA

Las principales categorias de la reflexion teorica serviran como instrumentos
conceptuales para ofrecer una valoracion de los hechos ocurridos en Colombia
durante el periodo presidencial 2002-2006, especificamente las medidas que se
tomaron a partir de la puesta en marcha de la politica de seguridad democratica del
entonces presidente Alvaro Uribe Velez: las zonas de rehabilitacion y consolidacion
en los departamentos de Arauca, Bolivar, Sucre y el estatuto antiterrorista.

El uso de la excepcionalidad en Colombia, como instrumento a través del
cual el Estado busca hacer efectiva su gobernabilidad en el territorio, ha tenido una
larga trayectoria en la que varian los motivos y razones para justificarlo y que, en
general, han moldeado las préacticas constitucionales del pais. Garcia Villegas hace un
recorrido por esta larga trayectoria excepcional, tanto en los afios que rigid la
constitucién de 1886 como la constitucion de 1991, distinguiendo tres momentos
principales: i) Desde la instauracion del Frente Nacional en 1957, los restos de
violencia en diversas zonas del pais dieron lugar a la promulgacion de 5 decretos de
excepcion bajo el nombre estado de sitio.”*A inicios y mediados de los afios 60
empiezan a surgir distintas protestas, movilizaciones obreras y estudiantiles, las
cuales se vuelven blanco y motivo principal de las declaratorias de excepcion, una de
éstas extendiéndose por un periodo de tres afios y medio’®. Este mecanismo se
extiende hasta el mandato de los presidentes Carlos Lleras Restrepo, Misael Pastrana
y Alfonso Lopez Michelsen quienes mediante medidas excepcionales continuaron
evitando las protestas o agitaciones politicas latentes.

i) Es en el mandato de Julio César Turbay Ayala cuando la excepcion
adquiere un uso permanente como principal mecanismo de gobernabilidad,

especialmente con la creacion del llamado estatuto de seguridad. La constante

""Comparar Garcia Villegas. “Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional
en Colombia: 1957-199.” p. 318.
"2 En 1963 se declara el estado de sitio para impedir un paro civico en la zona petrolera de Santander.
Comparar Garcia Villegas. “Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional en
Colombia: 1957-199.” p. 319.
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produccion de decretos que deslegitimaban la protesta dio lugar a un escenario que
tenia la intencion de rechazarla e igualmente condenar la violencia guerrillera. Méas
tarde, en el gobierno de Belisario Betancur se inicia un proceso de paz que en todo
caso empieza a frustrarse por la aparicion cada vez mas fuerte del narcotrafico y de la
“guerra sucia” que se libr6é en medio del proceso. Durante su periodo presidencial, fue
el asesinato del ministro Rodrigo Lara Bonilla el motivo de la declaracion de
excepcion y sus enunciados hacen énfasis en la necesidad de enfrentar el narcotréafico.
Esta “guerra contra el narcotrafico” entra en la agenda del gobierno del presidente
Virgilio Barco y se crea el Estatuto en Defensa de la Democracia que se asemeja en
las intenciones del estatuto de seguridad del presidente Julio César Turbay. El
asesinato de lideres politicos y simpatizantes de partidos de izquierda, la muerte de
candidatos a la presidencia, el asesinato de periodistas y defensores de derechos
humanos, el crecimiento de las masacres y desapariciones, entre otros eventos de la
historica violencia de la que también el Estado fue participe, dan lugar a la necesidad
de cambiar las reglas del pais en aras de contribuir al cambio de esta realidad.

iii) El gobierno del presidente César Gaviria inaugura el vigente momento
constitucional con la carta politica de 1991. El estado de excepcién adquiere el
nombre de conmocién interior y es objeto de rigurosos mecanismos de vigilancia y
restricciones temporales en cabeza de la nueva instancia denominada Corte
Constitucional. No obstante la intencidn de transformar la realidad politica que vivia
el pais, la violencia sigue siendo un problema de gobernabilidad en las esferas mas
apartadas del centro del pais”.

Desde el punto de vista normativo y de acuerdo a la Constitucién de 1991, el
poder otorgado al poder ejecutivo durante el estado de excepcion supone una

delegacion general de las facultades legislativas. Asi, la decision gubernamental

"® Garcia Villegas expone el problema de gobernabilidad a través de la figura de los circulos
concéntricos. Estos ilustran el modo en que el Estado colombiano en el centro tiene capacidad
reguladora y tiende a actuar dentro de las practicas juridicas y sociales legales. A medida que el circulo
se aparta de su centro su capacidad reguladora se hace borrosa y el problema del limite que separa lo
legal de lo ilegal sale a la vista. Se trata de una discontinuidad en que no hay mas que espacios “des-
contractualizados” tal como sostiene Boaventura de Sousa Santos en el Caleidoscopo de las justicias
en colombia.
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debera hacerse a la luz de los articulos 213, 214 y 215" de la Constitucién Politica y
es la Corte Constitucional quien en defensa de la Carta ejerce control sobre las
decisiones que el ejecutivo toma por via de excepcién™. Le corresponde a esta
institucion hacer un control material y formal de los decretos de declaracion y los
decretos legislativos que el gobierno esta en facultad de expedir. El control formal
exige que la declaracion de estado de excepcion esté firmada por el presidente de la
Republica y el ministro de cada ramo, a su vez, contener una exposicion de motivos,
la definicidn acerca de su aplicacion: si es en todo el territorio o en una parte de el y
su limite de temporalidad que no puede exceder los 90 dias. Por su parte, el control
material exige que los hechos que motivan la declaracion en efecto sean una
alteracion del orden pudblico y una amenaza a la estabilidad institucional, a la
seguridad del Estado y de sus ciudadanos. Circunstancias que mediante atribuciones

ordinarias no puedan mitigarse.”

2.1. PERIODO 2002-2006

En agosto de 2002 el presidente Alvaro Uribe Vélez inicia su mandato con la
intencion de recuperar las zonas bajo dominio de las guerrillas colombianas en el
contexto de ruptura de los “dialogos de paz” instaurados durante el gobierno del
presidente Andrés Pastrana Arango y el escenario internacional de “lucha contra el
terrorismo”. El presidente Uribe elabora un discurso en torno a las necesidades del
Estado colombiano esencialmente en lo referido al control del territorio y la seguridad

nacional considerando “como prioritario el axioma de seguridad en la refundacion del

™ La declaracién de excepcion en Colombia se denomina “estado de conmocién interior” y sus
motivos refieren basicamente a una grave perturbacion del orden publico que amenace la estabilidad y
seguridad del Estado. La declaracién permite al Presidente ejercer facultades legislativas mediante la
produccion de decretos legislativos que pueden suspender las leyes vigentes que sean incompatibles
con los fines que persigue el Estado en el momento excepcional.
" La constitucién sefiala cuales son los mecanismos de control, entre los cuales se encuentran: las
limitaciones de caracter temporal (90 dias anuales renovables), la ampliacion de los requisitos
formales, la prohibicidn de suspender los derechos humanos y fundamentales y la imposibilidad de que
los ciudadanos sean investigados o ajusticiados por la justicia penal militar.
"® Comparar Sentencia Corte Constitucional C- 802-02.
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Estado entendida como presencia militar y policial en todo el territorio. Se trata de
una estrategia que tiene como fin, no resolver el conflicto sino ganar la guerra™’’.

El contexto en el que se inscribe el gobierno del presidente Uribe da cuenta
de una enorme incapacidad estatal para asegurar el control de ciertas zonas centrales
y periféricas de domino paramilitar, de las guerrillas FARC o ELN. Ello en razén de
la expansion de estos grupos al margen de la ley durante el proceso de paz del
gobierno del presidente Andrés Pastrana.’® En términos generales, su gobierno lleva a
cabo los lineamientos politicos ya establecidos durante el gobierno anterior entorno al
combate de la subversion esencialmente en lo referido a la puesta en marcha del Plan
Colombia.” El rasgo caracteristico en la consecucion de los fines a través de la
estrategia “ganar la guerra” es la realizacion de una politica basada en el uso de la
violencia. Dicha estrategia resulta cercana a la descrita por Schmitt en torno al
concepto de lo politico en el entendido en que postula una tajante division entre
amigo y enemigo, identificando a la guerrilla como enemigo terrorista que debe ser
objeto de ese combate violento.®

En aras de eliminar al enemigo y en razon de los problemas anteriormente
expuestos en materia de seguridad y orden publico en diversas zonas del pais, se
declara el estado de conmocion interior a traves del Decreto 1837 de 2002 prorrogado
con los decretos 2555 de 2002 y 245 de 2003. Dicha situacion normativa le permite al
ejecutivo expedir los decretos legislativos 2002 de 2002% y 2929 de 2003, conjunto
de instrumentos juridicos que servirdn como caso para el presente trabajo.

El escenario en que se inscriben dichas decisiones hace parte de un marco

mas general denominado “Politica de seguridad democratica” disefiada por el

" Ver Chaparro Amaya, Adolfo. Génesis y transformaciones del Estado nacién en Colombia, 2009.
p. 192.

’® Comparar Chaparro Amaya. Génesis y transformaciones del Estado nacién en Colombia.
pp. 192- 231.

® Comparar Galindo Hernandez, Carolina. “De la seguridad nacional a la seguridad democrética:
nuevos problemas, viejos esquemas.” En Génesis y transformaciones del Estado nacién en Colombia,
2009. pp. 192-243.

8 Comparar Quinche Ramirez. “La excepcionalidad y las practicas dictatoriales en las constituciones
de los paises andinos.” p. 106.

81 Decreto que delimita las “zonas de rehabilitacion y consolidacion” de Arauca.

82 Decreto que delimita las “zonas de rehabilitacion y consolidacion” de Sucre y Bolivar.
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gobierno de turno con el fin de “reforzar la presencia de las instituciones politicas del
pais, el fortalecimiento del estado de derecho y garantizar la seguridad de los
ciudadanos colombianos “democratizandola” a través de la cooperacion entre los
miembros de la sociedad”®®. En conjunto, tres medidas se tomaron en el periodo
presidencial 2002- 2006: el estatuto antiterrorista, las redes de informantes y las zonas
de rehabilitacién y consolidacién.®

Asi, el gobierno de Alvaro Uribe Vélez inicia con la declaracion de estado
de conmocién interior. De acuerdo al decreto 1837 de 2002 los motivos que invoca el
gobierno para declarar el estado de excepcion son principalmente los siguientes: la
situaciéon de inseguridad cuya causa principal son “bandas armadas, organizadas
[...]”, la amenaza a mandatarios locales, regionales y nacionales y por lo tanto al
funcionamiento de las instituciones democréticas, la insuficiencia de los recursos
econdmicos y militares a disposicion del Estado para contrarrestar la violencia, entre
otros.* Atendiendo a los motivos, el gobierno considera “necesario aumentar y
mejorar la capacidad técnica y el equipamiento que requieren las Fuerzas Armadas y
de Policia para desarrollar los operativos necesarios que permitan enfrentar los
ataques a poblaciones y ciudadanos”®®. Razén por la que insta a la modificacion en
las apropiaciones del presupuesto general de la nacién para la vigencia fiscal del afio
2002.

Mas tarde, se establecieron y definieron como “Zonas de rehabilitacion y
consolidacion” los departamentos de Sucre, Bolivar y Arauca. El gobierno define
estas zonas como “el area geografica afectada por acciones de grupos criminales en

donde, con el fin de garantizar la estabilidad institucional, restablecer el orden

8 Democratizar la seguridad en el seno de la sociedad significa, segtin dicha politica, garantizar la
proteccion del ciudadano y no simplemente incentivar la participacion de los miembros de la sociedad
como medio para los objetivos del poder. Ver Presidencia de la Republica de Colombia. “La politica
de defensa y seguridad democratica . Junio de 2003. Documento electrénico.

8 Comparar Mantilla, Giovanni. “Gobernar y asegurar: una lectura critica de la seguridad democratica
en Colombia desde la filosofia politica de Michel Foucault”. En Colombia Internacional, nimero 060.
Universidad de los Andes. Bogota. Documento electrdnico.

8 Comparar Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto 1837 de 2002 “Por el cual se declara
el Estado de Conmocidn Interior”. Agosto 2002. Documento electronico.

8 Ver Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto 1837 de 2002. Agosto 2002. Documento
electronico.
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constitucional, la integridad del territorio nacional y la proteccién de la poblacion
civil, resulte necesaria la aplicacion de una o méas de las medidas excepcionales
[...1"%". En estos decretos se sefialan no solo las acciones en el marco del conflicto
con los grupos al margen de la ley sino la necesidad de controlar zonas donde la
poblacion coopera o sirve de soporte a las acciones de dichos grupos a través de la
delegacion de funciones de policia judicial a la fuerza publica, las restricciones al
derecho de circulacién y residencia y la restriccion de ciertas libertades individuales.

Los tres departamentos definidos en el decreto han sido estratégicamente
ocupados por los grupos al margen de la ley. El departamento de Arauca ha estado
sujeto a constantes ataques de infraestructura, al ejercicio del poder bajo su mando vy,
por lo tanto, la gestién de la administracion publica y la administracion de justicia, a
constantes ataques contra la poblacion civil y al desplazamiento forzado de sus
habitantes.®® Esta zona es de importancia geoestratégica dado que alli se encuentra el
pozo cafio limon-covefias que constituye una de las mayores reservas de
hidrocarburos del pais. No obstante, el olvido institucional al que han estado sujetos
los municipios de Arauca ha dado lugar a la presencia del ELN que desde 1984 ha
atentado contra la infraestructura de dicho pozo. La presencia de cuatro frentes de las
FARC que ejercen presion sobre las instituciones politicas oficiales (e.g.
gobernacion, alcaldia, consejos municipales). Y desde el afio 2000 han hecho
presencia tres bloques de las AUC.

Por otro lado, en los departamentos de Bolivar y Sucre operan el ELN
(Cuadrilla Jaime Bateman), las FARC (Frentes 35 y 37) y el grupo paramilitar
denominado “Héroes de los Montes de Maria”®. En los municipios que abarcan la
zona, la principal amenaza correspondia al hecho de que los mandatarios locales

estaban constantemente amenazados en el ejercicio de sus funciones.

8 \/er Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto 2002 de 2002. “Por el cual se adoptan
medidas para el control del orden publico y se definen las zonas de rehabilitacion y consolidacion. ”
Septiembre 2002. Documento electronico.

8 Comparar Defensoria del Pueblo. “Informe de actividades del Proyecto de apoyo defensorial en la
zona de rehabilitacion y consolidacion de Arauca”. Marzo 2003.

8 Ver Procuraduria General de la Nacién. “Informe especial de la zona de rehabilitacion y
consolidacion de Bolivar. Sucre”. Marzo 2003. p. 157
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Es necesario subrayar que para la Corte Constitucional la constitucionalidad
de la declaratoria fue principalmente motivada por los hechos perturbadores del orden
anteriormente mencionados gque, aunque a primera vista no son sobrevinientes- pues
la violencia es un asunto estructural e histdrico en Colombia-, la amenaza al
funcionamiento de las principales autoridades locales es un motivo manifiesto de
perturbacion del orden atendiendo a la exposicion de pruebas que present6 el
gobierno nacional. En esa direccion, las medidas por via de excepcion estarian
esencialmente encaminadas al fortalecimiento de las instituciones locales para
garantizar el funcionamiento de la democracia.*

Ahora bien, para la discusidn que nos interesa en torno al lugar indiscernible
entre derecho y politica, es preciso anotar que, de acuerdo a la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, el estado de excepcion no es el umbral en que se indeterminan
hecho y derecho. Sino que su propia existencia dentro del ordenamiento juridico le
garantiza un vinculo con el derecho con respecto al cual deben tomarse medidas de
control eficaces para que no se exceda en el uso de esta herramienta juridica ni en
posibles arbitrariedades por parte de las autoridades en el momento de su aplicacion.

En palabras de ésta institucion:

Los estados de excepcién son regimenes especiales concebidos para situaciones de
anormalidad, pero se trata de regimenes concebidos al interior del derecho y no fuera de él.
Es decir, todo estado de excepcidn es un régimen de juridicidad. Precisamente por eso son
objeto de una detenida regulacién del constituyente y del legislador estatutario, pues de lo
que se trata es de dotar al Estado de las especiales herramientas que requiere para la
superacion de la crisis por la que atraviesa pero de hacerlo sin renunciar a la capacidad de
articulacién social y de legitimacion politica propia del derecho. Ello explica que el decreto
legislativo de declaratoria del estado de excepcion y los decretos legislativos de desarrollo
dictados con base en él sean objeto de un control automatico de constitucionalidad y que los
actos que reglamenten a éstos sean objeto de un control inmediato de legalidad. **

El estado de excepcidn para la Corte Constitucional es entonces:

Una respuesta de caracter juridico-constitucional a una situacién de grave perturbacion del
orden publico, cuando ella atenta contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado
o la convivencia ciudadana [...] que supone de suyo la existencia de factores materiales
externos a la apreciacion subjetiva del Presidente de la Republica, y verificables como

% \er Procuraduria General de la Nacién. “Informe especial de la zona de rehabilitacion y
consolidacion de Bolivar. Sucre”. Marzo 2003. p. 181.

% \Ver Corte Constitucional de Colombia. “Control de constitucionalidad de decreto declaratorio de
conmocion interior”. Sentencia C- 802-02. Documento electrdnico.
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supuesto factico que son, en lo cual se encuentra una primera limitacion de orden juridico.
[...] No es una situacion de hecho sino que funciona dentro de un orden juridico sefialado

previamente, como ya se ha dicho, sujeto a limitaciones y controles.

Puede ubicarse a la Corte Constitucional de acuerdo a la postura que considera la
excepcion como un derecho a la propia conservacion, sin que la excepcionalidad actue
como fuente autonoma de derecho puesto que esta sujeta a controles politicos y juridico-
constitucionales® que la ubican al interior del ordenamiento juridico. Para la corte no se
trata de un momento en que la necesidad crea la ley, puesto que los hechos extrajuridicos
que dan lugar a la excepcion no pueden pasar a ser fuente de derecho. Como se menciono
previamente, de acuerdo a los postulados de Agamben, lo particularmente perjudicial en
una democracia es que excepcion y regla se confundan, es decir, que haya lugar para la
creacion de nuevas normas gque normalicen la excepcion sin que sea necesaria la creacion
de una nueva constitucién. Como veremos, los decretos mencionados y el acto legislativo
02 de 2003 dan cuenta de éste problema. Sin embargo, la orientacion tedrica que guia el
presente texto se considera de manera parcial, pues dentro de los rasgos del fenémeno
expuesto se muestra que no se logré normalizar la excepcion aun cuando esa era la
intencion del gobierno, al menos en lo referido a la forma de combatir los grupos
guerrilleros.

Ahora bien, dos preguntas surgen con respecto a la postura de la corte: i) ¢Acaso
los decretos declaratorios y legislativos que el ejecutivo expide no son fuente de derecho en
la medida en que modifican o crean aspectos penales y administrativos contrarios a la
constitucion? ii) Si existe el régimen juridico sefialado por la Corte como la carta politica,
la ley estatutaria de los estados de excepcion y los controles politicos ya mencionados,
¢cudl es la eficacia de los controles en el escenario en que tiene lugar la excepcion?

Pues bien, como hemos dicho, el derecho no deja de referirse a la realidad en

ningln momento y es a través de la excepcion que se sustrae del mismo para crear las

%2 \Ver Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1024 de 2002. p. 61. Documento electrénico.
% Como se ha mencionado, el control de constitucionalidad esta a cargo de la Corte Constitucional y
se rige de acuerdo a los articulos correspondientes de la carta politica asi como de acuerdo a la ley
estatutaria de estados de excepcion, ley 137 de 1994, y a los tratados internacionales sobre derechos
humanos que el Estado colombiano ha incorporado en el ordenamiento juridico. Por otro lado, las
instancias de control de derechos humanos y de control politico son el Congreso de la Republica, la
Defensoria del pueblo y La Procuraduria General de la Nacion.
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condiciones que permitan la normacion de un momento que no es regulable mediante
instrumentos constitucionales ordinarios pues éstos no le permiten lograr la
“articulacion social” mencionada por la Corte. El decreto declaratorio, los posteriores
decretos legislativos y su aplicacion en el territorio nacional no dejan de mostrar que
hecho y derecho se confunden en la medida en que los actos que en ese espacio se
comenten no estan precisamente sujetos a la observancia de las leyes sino que, como sefiala
Agamben, suponen su transgresion. Aun cuando la Corte Constitucional busque instalar el
estado de excepcion dentro del ordenamiento juridico atendiendo a los controles que la
Constitucion y las leyes disponen para el ejercicio de éste, el estado de excepcion, es una
fictio iuris como sostiene Agamben pues los actos en el espacio que abre transitan
entre la observancia de las leyes y la suspension de éstas.

Los controles son un esfuerzo, no del todo ineficaz, para mantener el
derecho en su misma suspensién. Como veremos con los casos paradigmaticos (Las
zonas de Arauca, Bolivar y Sucre) los actos del gobierno nacional- en razon de sus
facultades durante el estado de excepcion- se ejercen en la forma de fuerza de fey- Y,
en efecto, la norma que tiene pretension de quedar vigente pierde su fuerza, se desaplica,
permitiendo al Estado o a los que en su representacion ejercen el poder (en este caso las
fuerzas armadas) actuar por fuera de la ley.

Permitase, entonces, mostrar lo anterior de acuerdo a los hechos a lo que los

instrumentos juridicos dieron lugar.

2.2. ESTADO DE CONMOCION INTERIOR Y ZONAS DE
REHABILITACION Y CONSOLIDACION

La Procuraduria General de la Nacién publico en el afio 2004 un libro que recoge los
informes de investigacion sobre el estado de conmocion interior del primer periodo
presidencial de Alvaro Uribe Vélez. Alli se hace un analisis de la repercusion de las
medidas excepcionales en el territorio nacional, especialmente en los territorios
definidos por el gobierno como “zonas de rehabilitacion y consolidacion”. En el
informe que corresponde a los municipios de Arauca declarados bajo esta categoria,
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uno de sus apartados lleva por titulo funcionamiento institucional en zonas de
rehabilitacion® y dedica su primera descripcion a las autoridades militares. Pese a
que el objetivo enunciado por el gobierno era el fortalecimiento de las autoridades
locales (alcaldias, gobernaciones, consejos, etc.) el informe pone de presente el hecho
de que el fortalecimiento institucional en dichas zonas no comprende mas que la
expansion y fortalecimiento de las fuerzas militares, presupuesto necesario pero no
suficiente para el funcionamiento de las instituciones gubernamentales locales. Asi,

desde el comienzo la procuraduria sefiala en torno a la eficacia de estas medidas:

Como se demuestra a lo largo del presente informe [...] La amenaza a los mandatarios
locales continia y ahora se extiende a los funcionarios publicos municipales [...] y la
vigencia de los derechos —especialmente el derecho a la vida— no muestra en dicha zona,
ninguna recuperacion. Esas y otras razones permiten afirmar, que la experiencia de la zona
de rehabilitacion y consolidacion [...] es un experimento fallido en términos cuantitativos y
cualitativos, maxime si es puesto en perspectiva de derechos humanos. Ni el aumento del
pie de fuerza, ni la estrategia de los informantes, ni la de soldados campesinos, han dado los
resultados previstos y en cambio si han generado otras dificultades [tal como] la exposicion
de la poblacién civil a un mayor al riesgo del que ha venido padeciendo.*

El citado informe sefiala que el objetivo del gobierno por “romper por la
base el tejido social existente de convivencia- que no de connivencia- con actores

% promovié los siguientes programas que sirvieron

armados al margen de la ley
como medios para dicho fin. Por un lado, se cre6 el programa “soldados por un dia”
en el municipio de Saravena que segun el coronel Santiago Herrera tenia como
objetivo “hacer que el hijo cuestione a su papa™®’. El articulo “La reconquista de
Arauca” publicado por la revista Semana en febrero de 2003 sostiene que “todos los
jueves, grupos de 20 nifios van al batallon Revéiz Pizarro a jugar con los soldados.
[...] hablan con los coroneles y dan un paseo en tanque Cascabel, el mayor juguete
que han conocido en su vida los 750 infantes que han participado hasta hoy”*8. Segtin

el informe realizado por la Coalicion contra la vinculacion de nifios, nifias y

% Ver Procuraduria General de la Nacién. “Informe especial de la zona de rehabilitacion y
consolidacion de Arauca”. p. 95.

% Ver Procuraduria General de la Nacién. “Informe especial de la zona de rehabilitacion y
consolidacion de Arauca”. pp. 87-88.

% \er Procuraduria General de la Nacién. “Informe especial de la zona de rehabilitacion y
consolidacion de Arauca”. p. 96.

" Ver Revista Semana, “La Reconquista de Arauca”, febrero 2 de 2003. Documento electronico.

% Ver Revista Semana, “La Reconquista de Arauca”, febrero de 2003. Documento electrénico.
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jévenes al conflicto armado en Colombia un grupo de “operaciones sicoldgicas del
Ejército (Geos)” repartia a los nifios y nifias billetes de juguete, idénticos a los de
20.000 pesos, pero que por detras invitaba a los guerrilleros a desertar: “La idea es
que los nifios lo lleven a la casa y asi llegarles a los papas y a los hermanos

9 afirmé un soldado bachiller.

mayores

No es irrelevante que, en una zona que ha estado histéricamente en medio
del conflicto entre los grupos al margen de la ley y las fuerzas militares, los nifios
hagan parte del plan nacional de informantes que contribuyen a la “seguridad y
democratizacion” del pais, pues facilmente serian blanco de cualquiera de estos
grupos.

Asimismo, se creo el programa “batallones de soldados campesinos™ que en
la misma direccion de los nifios hizo de la poblacion civil blanco en medio del
conflicto. En ese escenario la indiscernibilidad de aquello que se considera legal e
ilegal coincide con la indiscernibildiad de aquellos que hacen o no hacen parte del
conflicto armado, pues este tipo de programas conllevan a exponer aun mas a la
sociedad civil como objetivo militar. Desafortunadamente, el objetivo del gobierno
implicaba para los “soldados campesinos” en muchos casos, la forzosa eleccion entre
ser considerado aliado del gobierno o enemigo del mismo por posibles consecuencias
contra sus familias.*®

El criterio del que se sirve Schmitt para la definicion de lo politico es muy
cercano al acé expuesto. Sin embargo, involucrando de esa forma a la sociedad civil
como informantes o cooperantes sélo se vuelve borrosa la posibilidad de establecer y
definir con un criterio objetivo quién realmente es el enemigo, o en otras palabras,
quién es objetivo militar.

Pero eso no es todo. El informe de la Procuraduria General de la Nacion
sefiala que, en general, dejar las medidas de excepcion bajo el mando de las fuerzas

militares agravd la situacion de orden publico, violencia y derechos humanos. En

% Ver Revista Semana, “La Reconquista de Arauca”, febrero de 2003. Documento electronico.
100 E] 4 de marzo de 2003 el ELN emiti6 una amenaza de muerte contra los soldados campesinos de
Arauca. Comparar Revista Semana, “La Reconquista de Arauca”, febrero de 2003. Documento
electronico.

33



particular, eventos como la amenaza a los funcionarios en el municipio de Arauquita
que dio lugar a su traslado a Bogot4, el traslado de las funciones del alcalde de
Saravena a un lugar custodiado por la policia, las extension de las amenazas a
funcionarios publicos de los municipios, asi como los constantes allanamientos a los
defensores de derechos humanos, sindicalistas y periodistas, las desapariciones de
lideres politicos o sociales y las detenciones arbitrarias de civiles aumentaron desde la
definicion de los municipios que harian parte de las zonas de rehabilitacion y
consolidacion.

La primera de las detenciones masivas se llevd a cabo en noviembre de
2002 en el municipio de Saravena donde se realizé la “Operacion Heroica”. El
documento publicado por Amnistia Internacional en abril de 2004 describe la

operacion como sigue:

[...] Los vecinos de Saravena, en el departamento de Arauca, se disponian a celebrar su
fiesta tradicional. Para que pudieran disfrutar de su festividad, el ejército accedio a levantar
algunas de las restricciones de circulacion impuestas a los habitantes de Saravena y otros
municipios de Arauca [...] Sin embargo, la tarde del 12 de noviembre, unos 700 soldados
rodearon la localidad para que el ejército, la policia y miembros de la Fiscalia General y la
Procuraduria General registraran casas, lugares de trabajo y comercios. Al concluir la noche
se habia detenido a punta de arma a mas de 2.000 personas y se las habia conducido al
estadio de Saravena, donde las fotografiaron, las grabaron en video, las interrogaron,
comprobaron sus antecedentes y les marcaron los brazos con tinta indeleble. [...] Esta
detencién en masa de civiles, [...] teéricamente destinada a detener a presuntos miembros
de la guerrilla [...] (incluy6) Entre los 2.000 aprehendidos [...] 85 fueron detenidos
oficialmente. De ellos, 35 fueron puestos en libertad mas tarde por falta de pruebas. De los
50 restantes, unos 40 eran sindicalistas.'

Por su parte, en las zonas definidas en los departamentos de Bolivar y Sucre
se realizaron los mismos programas, el primero de ellos con el nombre “Marinos por
un dia” en San Jacinto (Bolivar) y Los Palmitos (Sucre). El informe realizado por la
Procuraduria General de la Nacion sobre estas zonas sefiala que la figura del
informante fue tal vez la mas utilizada por el ejército, razon por la cual el criterio de
la sospecha paso a ser el principal motivo de detenciones realizadas sin previa orden
judicial. Por ejemplo, irregularidades como la llamada “operacion escorpion” en que

se detuvo a 40 personas, de las cuales solo 9 tenian detencidn preventiva de la

19 \er Amnistia Internacional. “Colombia, un laboratorio de guerra. Represién y violencia en
Arauca”. Documento electrénico.
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Fiscalia, o casos como aquellos en que una vez hechas las capturas por parte del
gjercito la orden de captura era tramitada, o la realizacién de exdmenes médicos en el
procedimiento de captura en instalaciones militares'®, dan cuenta de la forma en que
una decision excepcional desdibuja la linea que separa derecho de hecho.

Con este panorama, es evidente que el espacio que abre el estado de
excepcidn garantiza al ejército- que en este caso representa al Estado Colombiano- la
consecucion de sus fines a traves de cualquier medio sin desmedro de las
consecuencias que ello tenga sobre los derechos de las personas, ni del ordenamiento
juridico. ¢No es este panorama aquel que Agamben describe como el estado en que se
generaliza la nuda vida en el entendido en que cualquier persona puede estar sujeta a
un trato en que, en este caso por simple sospecha, puede ser despojada de su estatuto
juridico y asi, todos los habitantes detenidos estarian en cualquier momento en la
posibilidad de encarnar la figura del homo sacer? La generalizacion de la nuda vida
como vida expuesta a un trato que se sale de los limites del derecho y en que incluso
la vida se encuentra expuesta a la muerte violenta es uno de los elementos que con
mayor nitidez se muestran en todos los casos que la Procuraduria General de la
Nacion presenta sobre las zonas de rehabilitacion y consolidacién en la medida en
que todos los habitantes eran potencialmente hominis sacri. El ejército actué en
representacion de un discurso avalado por el gobierno de acuerdo al cual el Unico
objetivo era eliminar al enemigo, independientemente de los medios que para ello se
usaran. Asi, las zonas de rehabilitacion y consolidacion sirvieron como el espacio en
el que el Estado manifestd su potestad desaplicando las normas y dando asi lugar a
una violencia que, como sefiala Agamben, no tiene ropaje juridico alguno.

Ahora bien, dentro de los elementos que se identificaron como
caracteristicos de las situaciones excepcionales se sefialo que los actos del gobierno
devienen en una técnica que vacia los diversos mecanismos de control que puedan
tener lugar en una situacion excepcional. Al respecto, es preciso anotar dos cosas: en

primer lugar, que la Corte Constitucional con respecto al decreto 2002 de 2002

192 Comparar Procuraduria General de la Nacion. “Informe especial de la zona de rehabilitacion y
consolidacion de Arauca” pp. 162- 167.
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sostuvo que los articulos del decreto legislativo que delegaban a las fuerzas militares
funciones de policia judicial eran inconstitucionales.'® No obstante, las préacticas al
interior de las zonas fueron actos que se sustrajeron del ordenamiento juridico como,
por ejemplo, las capturas sin orden del delegado especial de la Fiscalia General de la
Nacion o, como anota el informe de la Procuraduria General de la Nacion, el caso de
7 personas detenidas por la SIJIN en Sucre por sospecha de pertenecer a las FARC
sin autorizacion ni acompafamiento del fiscal delegado como autoridad judicial
competente para la realizacion de la orden de captura.'®

La forma en que la excepcion como técnica de gobierno torna vacuos los
controles de legalidad y politicos que puedan realizarse sobre las decisiones que se toman
por ésta via se evidencia también en los actos del gobierno para dar paso libre a la funcion
de policia judicial a los militares, una vez que la corte constitucional ya habia declarado la
inconstitucionalidad de una decision tal y habia declarado inexequible la prorroga del
estado de conmocion interior. De tal manera, el Acto legislativo no. 2 de 2003 “Por
medio del cual se modifican los articulos 15, 24, 28 y 250 de la Constitucion Politica
de Colombia para enfrentar el terrorismo” produjo enunciados como los siguientes
con el objetivo de sacar adelante una ley estatutaria expedida por el Congreso de la

Republica en el afio 2004%;

Con el fin de prevenir la comision de actos terroristas, una ley estatutaria reglamentara la
forma y condiciones en que las autoridades que ella sefiale, con fundamento en serios
motivos, puedan interceptar o registrar la correspondencia y deméas formas de comunicacion
privada, sin previa orden judicial, con aviso inmediato a la Procuraduria General de la
Nacién y control judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes. [...] El
Gobierno Nacional podra establecer la obligacion de llevar un informe de residencia de los
habitantes del territorio nacional, de conformidad con la ley estatutaria que se expida para el
efecto. [...] Una ley estatutaria reglamentara la forma en que, sin previa orden judicial, las
autoridades que ella sefiale puedan realizar detenciones, allanamientos y registros
domiciliarios, con aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacion y control judicial

103 Comparar Corte Constitucional sentencia C 802/ 2002.

104 Comparar Procuraduria General de la Nacién. “Informe especial de la zona de rehabilitacion y
consolidacion de Arauca” pp. 167-168.

105 Sostiene el acto legislativo 02 de 2003 que “El Gobierno presentara el proyecto a més tardar el 10
de marzo del mismo afio, con mensaje de urgencia e insistencia. Los términos para todo el tramite de
control previo de constitucionalidad que hara la Corte Constitucional se reducen a la mitad, en este
caso.”
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posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, siempre que existan serios
motivos para prevenir la comisién de actos terroristas.'%

Al articulo no. 250 de la constitucion quiso agregarse un paragrafo de esta magnitud:

Para combatir el terrorismo y los delitos contra la seguridad publica, y en aquel los sitios del
territorio nacional donde no exista una autoridad judicial a la que se pueda acudir en forma
inmediata o donde el acceso de los funcionarios ordinarios de policia judicial no sea posible
por excepcionales circunstancias de orden publico, la Fiscalia General de la Nacion
conformara unidades especiales de Policia Judicial con miembros de las Fuerzas Militares,
las cuales estaran bajo su direccién y coordinacion. Para el desarrollo de las labores propias
de esta funcion, los miembros de la Unidad pertenecientes a las fuerzas militares se regiran,
sin excepcion, por los mismos principios de responsabilidad que los demas miembros de la
unidad especial.”’

Las pretensiones del gobierno muestran que en ejercicio de su técnica que se
funda en el discurso de seguridad la ley resulta ser un obstaculo.'®® Es preciso barrer
el obstaculo por vias legales y asi modificar asuntos elementales de la constitucion, lo
que paraddjicamente resulta contrario al ordenamiento juridico y por lo tanto ilegal.
En este caso una ley estatutaria prorrogable hasta cuatro afios, para lograr asi que las
disposiciones excepcionales adquieran un caracter permanente.

No obstante, la Corte Constitucional si ha procurado salvaguardar elementos
fundamentales de la constitucién mediante control material y formal al menos frente a
hechos del gobierno como el que acad se expone. La posible normalizacion de la
excepcién mediante esta operacion, que cumple ademéas los parametros de la
operacion “blanqueo”, no fue posible dado que un gran niimero de ciudadanos en su
nombre o en nombre de organizaciones demandaron el acto legislativo 02 de 2003
ante esta instancia, razén por la cual la Corte Constitucional procedio a la revision del
caso.

Mediante sentencia C-816 de 2004 la Corte Constitucional sefiala que los
actos legislativos son objeto de revision sélo con respecto a los procedimientos que

éstos deben seguir para que el Congreso de la Republica realice modificaciones o

106 \/er Congreso de la Republica de Colombia. Acto legislativo no. 2 de 2003. Articulos 1, 2, 3 y 4.
Documento electronico.

197 Cursiva fuera de texto. Ver Congreso de la Republica de Colombia. Acto legislativo no. 2 de 2003.
Articulos 1, 2, 3 y 4. Documento electrénico.

198 Comparar Quinche Ramirez. “La excepcionalidad y las practicas dictatoriales en las constituciones
de los paises andinos.” p. 106.
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reformas a la constitucion, es decir, que si la Corte se pronuncia es solo “por vicios de
procedimiento en su formacion” siendo este el Unico limite que tiene el Congreso en
el tramite de la reforma.

En efecto, los hechos ocurridos durante el sexto debate de tramite en la
Céamara de Representantes reportan un vicio de procedimiento en la votacion del
informe de ponencia. El vicio, considerado para esta institucion como desviacion del
poder, consistio en que durante la votacion no se obtuvo la mayoria absoluta que
garantizaria el paso del proyecto. En razon de ello, el presidente de la camara luego
de extender por varios minutos la votacion -llamando a los representantes que no
estaban en plenaria a votar- levanto la sesion “con el objetivo de no cerrar ni certificar
la votacion que habia ocurrido, por cuanto dicha votacion implicaba el hundimiento
del proyecto”%°.

El acto fue finalmente tramitado en el Congreso de la RepuUblica que
posteriormente llevaria el nombre de Estatuto antiterrorista y muestra que, como
anota una de las caracteristicas de un régimen de excepcion en que los actos del
presidente adquieren fuerza de fey-, hay un dominio del poder ejecutivo frente a los
demaés poderes que le garantiza la posibilidad de modificar la constitucion en favor de sus
intereses con un discurso que de especial importancia al orden, siendo una instancia como
el Congreso ya no “la sede del debate democréatico para convertirse en la sede de la
formalizacion del pactismo, ahora abreviado por el comportamiento de las

bancadas”**.

199 \/er Corte Constitucional Sentencia 816 de 2004. Documento electrénico.
10 Ver Quinche Ramirez. “La excepcionalidad y las practicas dictatoriales en las constituciones de los
paises andinos.” p. 106.
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3. CONCLUSIONES

En primer lugar se concluye que en el ejercicio de las medidas excepcionales se
encuentran actos que se alejan de las garantias constitucionales que el Estado
colombiano se ha propuesto conservar. Los distintos instrumentos de los que se sirvio
el gobierno nacional muestran la intencion de garantizar mediante una forma legal la
suspension de la observancia de la ley y la realizacion de actos que develan una
violencia estatal sin blindaje juridico alguno, para lograr llevar a cabo el entramado
de objetivos que la politica de seguridad se propuso alcanzar.

La paradoja sefialada por Schmitt y que Agamben retoma como constitutiva
del estado de excepcidn se hace evidente en casos como el que ha sido expuesto en
este trabajo. El estado de excepcion se configura como el momento en el que a traves
de una herramienta juridica el ejecutivo logra sustraerse del ordenamiento y crear la
normatividad que considere pertinente para garantizar la gobernabilidad de ciertos
territorios. Se trata pues, de territorios donde el ejercicio de poder transita en un
umbral en que hecho y derecho se indeterminan.

A pesar de que instancias como la Corte Constitucional han hecho de los
medios al alcance del ejecutivo- que pueden usarse como “blanqueo” por parte de
éste - su objeto de revisién, como por ejemplo el acto legislativo 02 de 2003, no deja
de ser evidente el hecho de que cuando el ordenamiento juridico contiene en su
interior la posibilidad de declarar el estado de excepcion, abre las puertas para su
propia suspension sin que sea necesario el total cambio de la constitucion. La
operacion mediante la cual el Estado logra anexar la excepcién como normalidad no
requiere en ese sentido de un total cambio constitucional sino de actos que adquieren
la forma legal de aquello que, como anota Agamben, no puede tener forma legal. En

esa direccion Quinche Ramirez sostiene:

Si el Estado ofrece una opcion: el estado de excepcidn, en que el ejercicio del poder ya no
tiene trabas ni cortapisas, entonces es mejor, desde el interior de los intersticios de lo legal,
con una amplia aceptacion del empleo de la violencia como estrategia de gobierno
(violencia contra el enemigo), convertir el estado de excepcion en norma [...].""

11 Ver Quinche Ramirez. “La excepcionalidad y las practicas dictatoriales en las constituciones de los
paises andinos.” p. 108.
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Aun cuando la Corte Constitucional sostiene que la excepcionalidad se
encuentra al interior del ordenamiento juridico, los hechos ocurridos muestran que
dicha normatividad de control excepcional queda obsoleta ante el espacio que se abre
en cada uno de los territorios. Las medidas de las que se sirve el presente trabajo como
casos paradigmaticos muestran no sélo su ineficacia en tanto no se consiguié garantizar el
gjercicio de la democracia en los municipios, ni el mejoramiento del problema de seguridad
en la zona, sino que la excepcionalidad operd solo a través de la suspension del derecho
tornando vacuo el control constitucional y dejando como consecuencia nada menos que la
posibilidad de generalizar la vida de los ciudadanos como nuda vida.

Por altimo, la excepcién como técnica de gobierno en Colombia permite al
Estado -normalmente representado en cabeza del ejército- en las zonas donde se aplica la
normatividad creada durante el estado de excepcion, ampliar las condiciones de
reproduccion de la violencia y confirma que “a cada episodio violento parece multiplicarse
su potencial expansivo. Cuando pensamos cortar una cabeza (de la violencia [...] esa gran

hidra de infinitas cabezas), la hidra se reproduce en otras varias circunstancias’™*2.

12 \er Bartolomé Ruiz, Castor M.M. “Introduccion”. En Justicia, estados de excepcién y memoria.
Por una justicia anamnética de las victimas. p. 4.
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