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RESUMEN

TITULO: EL DEBIDO PROCESO EN EL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR *

AUTOR: SAAVEDRA CARRENO, CESAR AUGUSTO * *

PALABRAS CLAVES: Debido proceso, estado de conmocién interior, control institucional.

DESCRIPCION:

El objetivo principal de este Trabajo de Grado es estudiar el “debido proceso” como derecho
fundamental y como garantia judicial dentro de la figura juridica del Estado de conmocién interior. En
primer lugar, se analiza el contenido que comprende la figura del debido proceso. Posteriormente,
estudia, tanto en la Legislacion Nacional colombiana vigente como en la Legislacion Internacional
aceptada por Colombia, si se consagran suficientes, reales y efectivas garantias y controles para una

verdadera proteccion de este Derecho Fundamental.

A partir del analisis de esta legislacion se observé que los instrumentos que permitian o posibilitan el
abrir las puertas para la violacion del debido proceso y otros derechos fundamentales siendo
principalmente los Derechos, que el Ejecutivo dictaba durante el Estado de conmocion interior.
Teniendo esta hipétesis presente, se tomo6 un Decreto para analizarlo de manera que pudiera confirmar
una parte de ésta. Efectivamente, el Decreto 2002 de 2002 demostré que un Decreto dictado durante
el Estado de conmocion interior puede abrir las puertas para la violacion del debido proceso. Faltaba
analizar la efectividad de los controles que actuaban frente a tales Decretos. Se analizan el control
constitucional y el control del Ministerio Publico, mostrando datos reales sobre su efectividad que

resulta ser muy bajo.

Por ultimo, con base en las conclusiones a que se llegd durante todo el trabajo de investigacion, se
elaboré una propuesta que permita un mejor y mas efectivo control de estos Decretos, y, como

consecuencia, una mayor proteccién al debido proceso durante el Estado de conmocion interior.

* Trabajo de Grado.

* * Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Nicolas Rodriguez.



SUMMARY

TITLE: THE DUE PROCESS IN THE STATE OF INTERIOR SHOCK *

AUTHOR: SAAVEDRA CARRENO, CESAR AUGUSTO * *

PASSWORDS: Due process of law, state of interior shock, institutional control.

DESCRIPTION:

The main objective of this Work of Grade is to study the “due process of law” as fundamental right and
as judicial guarantee inside the artificial figure of the “State of Interior Shock. In the first place, the
content is analyzed that understands the figure of the due process of law. Later on, he/she studies, so
much in the effective Colombian Law of the land as in the International Legislation accepted by
Colombia, if enough, real and effective covenants of title and controls are consecrated for a true
protection of this Fundamental Right.

Starting from the analysis of this legislation it was observed that the instruments that allowed or they
facilitate opening the doors for the violation of the due process of law and other fundamental rights
being mainly the Rights that the Executive dictated during the “State of Interior Shock”. Having this
present hypothesis, it took an Ordinance to analyze it so that it could confirm a part of this. Indeed, the
Ordinance 2002 of 2002 demonstrated that an Ordinance dictation during the “State of Interior Shock”
can open the doors for the violation of the due process of law. It lacked to analyze the effectiveness of
the controls that you/they acted in front of such Ordinances. The constitutional control and the control of
the Public Ministry are analyzed, showing real data about their effectiveness that turns out to be very

low.

Lastly, with base in the summations to that you arrived during the whole investigation work, a proposal
was elaborated that it allows a better and more effective control of these Ordinances, and, as

consequence, a bigger protection to the due process of law during the “State of Interior Shock”.

* Work of Grade.

** Faculty of Human Sciences. School of Law. Nicolas Rodriguez.
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INTRODUCCION

En el afio de 1513 un secretario florentino de apellido Maquiavelo, e7n un
escrito dirigido a Lorenzo de Medicis que llevaba por titulo “El Principe”,
consagré una teoria que posteriormente se denominaria con el nombre de
‘razon de Estado”. De acuerdo con esta teoria el gobierno puede invocar
como pretexto razones de conveniencia politica para cometer acciones que
estén por fuera de la ley o sean manifiestamente injustas. Posteriormente
con la Revolucion Francesa de 1789, inspirada en filésofos como los
franceses Montesquieu y Rousseau, el inglés Locke y el aleman Kant entre
otros, se consagra una lista de derechos que van a ser tenidos en cuenta
como derechos fundamentales del hombre, respetables en todo momento.
Esta lista de derechos junto con los mecanismos que los garantizan van a ir
modificandose con los aconteceres politicos, sociales, militares y culturales
del siglo XIX y XX, asi como a la luz de las nuevas ideologias. Al mismo
tiempo esta lista de derechos fundamentales van a erigirse como un freno
para quienes propugnan por teorias absolutistas de Estado o dan primacia a
la “razén de Estado”. Surge también como un freno para una figura como
son los Estados de Excepcion. Esta figura que parece tener su antecedente
en la dictadura romana, concede un gran poder en manos del gobierno con
el fin de reestablecer un orden perdido, poder que si no se controla puede
desembocar en el abuso y la arbitrariedad.

La gran ensenanza que parece dejarnos el siglo XIX respecto a los derechos
fundamentales es la de que no basta con el simple hecho de proclamarlos
para que sean respetados, sino que ademas se requiere consagrar y llevar a
la practica unas garantias que los hagan viables y reales. Pierre Bon,
profesor francés, nos sefala que: “Las Constituciones del siglo XIX se



atienen, en lo esencial, a la funcion de proclamacién de los derechos y
libertades, e ignoran ampliamente la funcién de garantia” ocurriendo esto
porque “la creencia en las Constituciones es tal que se tiene el sentimiento
de que basta con que una regla de derecho figure en el texto supremo para

que se imponga a todos”".

Uno de estos derechos fundamentales que no debe suspenderse en ningun
momento es el Debido Proceso que al mismo tiempo se erige también como
garantia judicial para lograr el respeto y la proteccion de otros derechos
fundamentales. Es en este ultimo sentido como se consagra en el articulo 8

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En este Trabajo de Grado se ha estudiado el Debido Proceso como derecho
fundamental y como garantia judicial dentro de una figura juridica que
pretende ser excepcional como lo es el Estado de Conmocion Interior en

Colombia.

Recordemos que a partir de la Constitucion de 1991 los estados de
excepcion fueron clasificados en tres figuras con el fin de definir con mayor
precision los alcances y limites de cada estado excepcional. Estas tres
figuras se denominaron: Estado de Guerra Exterior, Estado de Conmocion

Interior y Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.

La razon por la que se prefirio estudiar el Debido Proceso en el Estado de
Conmocién Interior es por ser este estado excepcional uno de los mas
comunes en nuestro pais, al punto que en ocasiones deja de ser un estado
excepcional para pasar a ser el estado de cotidianidad en el que se legisla y

vive. También porque en este estado excepcional, al darsele al ejecutivo un

' PIERRE, Bon. La proteccion constitucional de los Derechos Fundamentales: Aspectos de
derecho comparado europeo. En: Revista del Centro de Estudios Constitucionales. N° 11.
Madrid. 1992. Pp. 43 - 82.



mayor poder, es mas propensa la violacion del Debido Proceso y demas

derechos fundamentales.

El blanco principal hacia el que apuntamos nuestra mira era el averiguar si en
la legislacién actual colombiana sobre estas figuras, al igual que la legislacion
internacional aceptada por la ley colombiana, se consagraban las suficientes
garantias y controles para lograr una verdadera proteccién del Debido
Proceso y, al mismo tiempo, de los otros derechos fundamentales
considerados por nuestra Constitucion Nacional como no sujetos a
suspensién, aunque si a limitacién, ni siquiera en los estados de excepcidn.
En caso de que la respuesta fuera negativa, poder proponer algo que

ayudara a mejorar esta situacion.

Con este objetivo se desarroll6é un primer capitulo donde aparte de hacer una
breve resefa historica sobre la figura del Debido Proceso, se definieron y
delimitaron los alcances de tal figura en esta monografia, de acuerdo con el
ejercicio de delimitacion que han hecho autores reconocidos en el tema. De
esta forma, cuando se aludiera luego a la palabra Debido Proceso, se sabra

con exactitud a que derechos y garantias se hace referencia con tal palabra.

Posteriormente, en un segundo capitulo, se estudian las normas nacionales e
internacionales que prohiben la suspensiéon del Debido Proceso en los
estados de excepcion y por tanto en el Estado de Conmocién Interior, asi
como las normas que definen los alcances y limites que debe tener el Estado
de Conmocién Interior en nuestro pais, al igual que las garantias y controles
que existen para que con tal estado excepcional no se vulnere el Debido

Proceso y los derechos fundamentales.

Fue precisamente en este momento donde se observé que los instrumentos

que podian abrir las puertas para la violacion del Debido Proceso y los



derechos fundamentales eran principalmente los decretos que dictaba el
ejecutivo por medio de los nuevos poderes otorgados en el Estado de

Conmocioén Interior.

Razon ésta que llevd a hacer un analisis de algunos decretos dictados
durante el Estado de Conmocion Interior con el fin de averiguar si estos
podrian abrir las puertas o no a la violacion del Debido Proceso y otros
derechos fundamentales, y en caso de que lo hicieran analizar las garantias

y los controles que podrian evitar esto.

Es este el tema del tercer capitulo de esta monografia donde, tomando un
decreto expedido durante la ultima Conmocion Interior, se hace un analisis
detallado de él, con el fin de poder demostrar si viola o no el Debido Proceso
u otro derecho fundamental, analizando posteriormente los controles que

actuan sobre él.

Por ultimo con base en las conclusiones a que se llegd durante todo el
trabajo de investigacion y a los analisis realizados, se elabord una propuesta
encaminada a mejorar la situacion actual del Debido Proceso y los Derechos
Fundamentales en el Estado de Conmocion Interior, propuesta que cobija al

tiempo el Estado de Guerra Exterior y el Estado de Emergencia Econdmica.



1. GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO

1.1. BREVE RESENA HISTORICA

1.1.1. Origen y evolucion. En 1215 los barones ingleses, amotinados contra
el Rey Juan, llamado “Sin Tierra”, lograron que este suscribiera la Carta
Magna, documento por medio del cual se comprometia a respetarles algunos
privilegios logrados anteriormente desde la época de Guillermo “El
conquistador” y que ahora se reconoce como antecedente historico del

Debido Proceso.

André Maurois nos dice en su Historia de Inglaterra que su importancia ha
sido algunas veces exagerada y otras disminuida, debiéndose tomar en
cuenta para su apreciacion la fecha de su redaccion, tiempo aquel en donde
las modernas ideas de libertad no habian sido todavia formuladas.? En
general, la Carta Magna, pretendia que el Rey Juan respetara los derechos
reconocidos expresamente a los nobles por el Rey Enrique |, hijo de

Guillermo el Conquistador, en una vieja carta suscrita en el afio 1100.

“Los barones no creyeron hacer una nueva ley; lo que exigian era el respeto
de sus antiguos privilegios. ;Como obligar al rey a respetar los privilegios del

feudalismo? Este era para ellos el tnico problema”.?

El texto de la norma a partir de la cual se ha desarrollado la institucion
garantista del Debido Proceso, era la consagracion expresa de un derecho

reclamado por los barones de ser juzgados unicamente por sus pares,

2 MAUROIS, André. Historia de Inglaterra. Plaza & Janés S.A. 1961. Pp. 716.
* MAUROIS. Op. Cit. Pp. 716.



destinado a limitar la accion de los jueces del Rey. El texto fue traducido por
el profesor Hoyos, asi: “Ningun hombre libre sera aprehendido, hecho
prisionero, puesto fuera de la ley o exiliado ni en forma alguna arruinado, ni
iremos ni mandaremos a nadie contra él, excepto mediante el juicio de sus

pares o por la ley de la tierra”.*

La version en inglés aparece con modificaciones que extienden las garantias
a todos los estamentos: “Ninguna persona cualquiera que sea su condicion o
estamento, sera privada de su tierra, ni de su libertad, ni desheredado, ni
sometido a pena de muerte, sin que antes responda a los cargos en un

Debido Proceso Legal™

Posteriormente el Debido Proceso Legal fue refrendado el 7 de junio de 1628
por el parlamento inglés a Carlos | Estuardo en la “Petition of Rights” o

Peticion de Derechos.

Tendran que pasar 136 afios, para que el sistema punitivo que se aplicaba
en la mayoria de los pueblos de Europa fuese criticado por Cesare Beccaria
en su obra “De los delitos y de las penas”, en un libro que aparece en 1764,
un momento preciso y necesario, ya que la arbitrariedad de los
procedimientos penales en Europa, llegaba a extremos crueles e injustos en
ese tiempo. El libro que inicialmente es publicado anénimo por temor del
autor a las represalias que le podian imponer, tiene muy buena acogida por
los intelectuales europeos, sobre todo por los fildsofos enciclopedistas
(incluso Frangois Marie Arouet Voltaire hace un comentario sobre el libro en
los “Casos de Calas, Sirven, La Barre etc.” 1764) y tres anos después

aparece el nombre de su autor. Sin embargo no faltaron los sectores

* HOYOS, Arturo. El Debido Proceso. 12 ed. Bogota: Temis. 1996. Pp. 7.
® HOYOS. Op. Cit. Pp. 8.



extremistas como la Inquisicidon espafiola que prohibié el libro a todo tipo de

lector.

Beccaria estudia jurisprudencia en la Universidad de Pavia, luego se adentra
en el campo de la filosofia por medio de la lectura de obras de Diderot,
Helvetius, Voltaire, D’ lambert, Buffon, Hume y otros enciclopedistas, pero
son principalmente Rousseau y Montesquieu quienes tiene mayor influencia

en su obra, sobre todo “El contrato social” y “El espiritu de las leyes”.

Mas tarde, en la “Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”,
fruto de la Revoluciéon Francesa, (26 de agosto de 1789), es indudable que
se consolida la garantia del debido proceso legal enunciado en los siguientes

articulos de la declaracion:

“Art. 5: La ley no puede prohibir sino las acciones dafiosas a la sociedad.
Todo lo que no es prohibido por la ley no puede ser impedido y nadie puede

ser obligado a hacer lo que ella no manda.

Art.6: La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos
tienen derecho a concurrir personalmente, o por sus representantes, a su
formacién. Ella debe ser la misma para todos, sea que proteja o que
castigue. Todos los ciudadanos, siendo iguales a sus ojos, son igualmente
admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos, sin otra distincion que
la de sus talentos y virtudes.

Art. 7: Ningun hombre puede ser acusado, detenido ni arrestado, sino en los
casos determinados en la ley, y segun las formulas que ella ha prescrito. Los
que solicitan, expiden, ejecutan o hacen ejecutar ordenes arbitrarias, deben
ser castigados; pero todo ciudadano llamado o cogido en virtud de ley, debe

obedecer al instante; de no, se hace culpable por la resistencia.



Art. 8: La ley no debe establecer sino penas estrictas y evidentemente
necesarias, y ninguno puede ser castigado sino en virtud de una ley

establecida y promulgada anteriormente al delito, y legalmente aplicada.”®

La quinta enmienda a la Constitucién de los Estados Unidos de América, que
hace parte de la Bill of Rights o Declaraciéon de Derechos de 1791, incorpora
a la democracia Norteamericana la garantia inglesa del debido proceso legal.
Segun el profesor Pedro Pablo Camargo: “Ahi se introduce igualmente la
garantia universal del non bis in idem. Ahi se consolida, ademas, el
verdadero sistema acusatorio a cargo del Procurador General (attorney
general) o ministerio publico strictu sensu que reestructura Ia
administracion de justicia sobre la base de la igualdad de las partes en el

proceso...”

También la Constitucion de Filadelfia consagra y complementa la garantia del
debido proceso legal o judicial con la garantia de un juicio publico justo y

equitativo contenida en la sexta enmienda.

Luego, la Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre
de 1948, se consolida como el primer documento internacional que consagra

el debido proceso legal:

“Art. 10: Toda persona tiene derecho, en condiciones de igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacion contra ella en materia penal.

® CAMARGO, Pedro Pablo. El debido proceso. 12 ed. Bogota: Leyer. Pp. 21 — 22.
" CAMARGO. Op. Cit. Pp. 22 - 23.



Articulo 11:

1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para
su defensa.

2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la

comision del delito”

Finalmente adquiere la categoria de ius cogen como derecho humano de
observancia erga omnes en el articulo 14 del Pacto Internacional de

Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1966.

1.1.2. El Debido Proceso en algunos textos constitucionales de

Colombia.

1.1.21 Textos constitucionales expedidos entre 1810 y 1815. La
“Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, mas romantica y
mas difundida que la Constitucidon Norteamericana, fue un texto incorporado
en buena parte de las primeras constituciones provinciales proclamadas a
partir de 1810.

La primera mencién al Debido Proceso se encuentra en el “Acta de la

Constitucién del Estado Libre e Independiente del Socorro del 15 de agosto

“

de 18107 acta en la cual se advierte que: “..a cada pueblo compete por

derecho natural determinar la clase de gobierno que mas le acomode...” y



que “..nadie debe oponerse al ejercicio de este derecho sin violar el mas

sagrado que es el de la libertad™

El articulo segundo nos dice que “Nadie sera molestado en su persona o en

su propiedad sino por ley”. °

La Constitucién de Cundinamarca del 30 de marzo de 1811, consigna en

varias de sus normas las garantias del debido proceso:

“Art. 14: Ninguno puede ser llamado a juicio, acusado, preso, arrestado,
arraigado ni confinado, sino en los casos y bajo las formas prescritas por la

Constitucion y la ley”.

Art. 37: “Ninguna persona de cualquier clase estado y condicion que sea,
podra ser aprehendida por ninguna autoridad ni fuerza militar, sin presentarla
al tribunal competente; y nadie puede arrestar o poner en prision sin mandato

formal del juez competente dado por escrito’.

Segun el articulo 40 el arresto por delitos sélo podia realizarse cuando habia

indicios y no con meras sospechas .

La Constitucion de la Republica de Tunja, expedida el 9 de diciembre de
1811, incluye en su articulo 90 la presuncién de inocencia y en el art. 11
consigna: “Ninguno debera ser juzgado ni castigado, sino después de
haberle oido y convencido legalmente, y en virtud de una ley promulgada

antes de cometerse el delito”. '’

® URIBE VARGAS. Constituciones de Colombia. 12 ed. Tomo |. Madrid: Ediciones Cultura
Hispanica. 1977. Pp. 301.
° URIBE. Op. Cit. Pp. 302.
' URIBE. Op. Cit. Tomo I.
" URIBE. Op. Cit. Tomo |.
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Otras Constituciones como la del Estado de Antioquia expedida el 21 de
marzo de 1812, la Constitucion del Estado de Cartagena de Indias, del 15 de
junio de 1812, la del 17 de abril de 1812 que expide la “Republica de

Cundinamarca”, también consagran garantias relativas al debido proceso'?.

El 21 de junio de 1815 se expide la “Constitucion del Estado de Mariquita”,
donde las normas sobre Debido Proceso tienen una mayor elaboracién
textual. En su articulo 13 nos senala: “Ninguno debe ser acusado,
aprehendido, puesto en prision, despojado de su libertad, propiedades y
privilegios, desterrado o de otra manera perjudicado, sino conforme a la ley y

segun las formulas prescritas por ella”.

El articulo 14 complementa: “Todo acto ejecutado contra un hombre fuera de
los casos y sin las férmulas que la ley determina, es arbitrario y tirdnico”. En
su articulo 20 extiende las garantias del debido proceso a las demas
actuaciones del Estado; consigna, ademas, limites a la actuacion de jueces y
militares, tanto en causas penales como civiles; desarrolla con mayor
precision el derecho a la defensa y recomienda a los legisladores decretar

tramites sencillos y poco dispendiosos.™

La ultima de las constituciones promulgada en esta época es la denominada
por sus redactores “Constitucion Provisional de la Provincia de Antioquia” en

julio 10 de 1815, con un contenido muy similar al de sus precedentes.

1.1.2.2 En la Constitucion de 1886. Esta Constitucion consagra en su
articulo 26: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se le impute, ante tribunal competente, y observando la plenitud

de las formas de cada juicio.

2 CAMARGO, Pedro Pablo. Op. Cit. Pp. 112.
® Art. 21, Titulo XVIII. Constitucién Nacional de la Republica de Colombia.
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En materia criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,

se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable’.

Sin embargo, el articulo 27 incluia ciertas restricciones: “La anterior
disposicion no obsta para que puedan castigar, sin juicio previo, en los casos

previstos y dentro de los precisos términos que sefala la ley’:

1°. Los funcionarios que ejercen autoridad o jurisdiccion, los cuales podran
penar con multas o arrestos a cualquiera que los injurie o les falte al respeto

en el acto en que estén desemperfiando las funciones de su cargo;

2°. Los jefes militares, los cuales podran imponer penas in continenti, para
contener una insubordinacion o motin militar, o para mantener el orden

hallandose enfrente del enemigo;

“3°. Los capitanes de buque, que tienen, no estando en puerto, la misma

facultad para reprimir delitos cometidos a bordo”.

Una pérfida interpretacion del articulo 61 de la Constitucion de 1886, permitio
que en 1928 se estableciera, bajo la sombra del estado de sitio, la justicia
penal militar contra los civiles, que en 1980 fue reemplazada por la justicia de

excepcion, denominada de orden publico y mas tarde “especializada”.

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia en su sentencia del 13 de

agosto de 1970, sento esta peligrosa doctrina:

“c) El articulo 170 de la Carta crea las cortes marciales y los tribunales para
el fuero penal militar como parte integrante de la rama del poder publico
encargada de administrar justicia. Mediante el articulo 58, por su parte,

incluye dentro de la rama jurisdiccional los demas tribunales y juzgados que
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establezca la ley; dentro de estos estan los consejos de guerra verbales,
creados por el Decreto 250 de 1958 y la ley 141 de 1961. Finalmente el
articulo 61 de la Carta permite, en estado de sitio, ampliar la jurisdiccién
penal militar al conocimiento de los delitos comunes cuando tienen conexidad
con la perturbacién del orden publico o con las causas que han originado la

anormalidad.

“Siendo los tribunales militares también creacion de la Carta como jueces
ordinarios, el simple transito de competencia de estos a aquellos para el
juzgamiento de ciertos delitos comunes en tiempo de estado de sitio con los
procedimientos de la justicia castrense, no implica la creacion de tribunales
ad hoc, ni el sometimiento de los sindicados a normas procesales
formalmente nuevas en el tiempo, pues estan consagradas en la ley

preexistente”

Mediante esta clase de jurisprudencia se daba via libre a la grave violacion
que se hacia del debido proceso al permitir que tribunales militares juzgaran
de manera arbitraria a civiles, desconociendo la garantia del juez natural y

dando un trato desigual a los presos politicos.

El “Estatuto de Seguridad” del presidente Julio César Turbay Ayala puede
considerarse como otro atentado contra las garantias judiciales y por esto

contra el debido proceso.

Se puede observar de esta manera como durante la vigencia de la
Constitucion de 1886 estaban las puertas abiertas para una flagrante
violacién al debido proceso y, debido a esto la administracion de justicia se

vuelve poco imparcial, lenta e ineficaz.
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1.2. CONCEPTO

En la actualidad el poder politico encuentra linderos, si quiere tener alguna
legitimidad, en el respeto de las libertades y de las garantias individuales. Su
limitacién y su control constituyen una legitima aspiracién en favor de todos
los hombres, sus libertades y un cierto modelo de civilizacion, que propicia

una sociedad mas democratica y menos autoritaria.

Una de las premisas mas importantes en el proyecto de modernidad,
estructurado por la burguesia del siglo XVIIl europea, es la posibilidad de
concederle al pueblo (al menos hipotéticamente), la posibilidad de determinar
sus propias reglas basicas de convivencia. Basados en antiguas teorias
democraticas del pueblo heleno, al igual que en conceptos que se estaban
forjando como lo era el concepto de la teoria constitucional, la soberania
estatal y la divisién de poderes, vistos como garantias fundamentales de la
libertad, el igualitarismo y la dignidad humana intentan lograr tal posibilidad.
Y, son precisamente estos criterios filoséficos las principales ideas que
expone Beccaria (como hijo de la llustracion), en su libro “De los delitos y las
penas”, exigiendo al Antiguo Régimen con sus rasgos esenciales de
monarquias absolutas, sociedad estamental y centralizacion politica, la

adopcidén de principios revolucionarios para la época, como los siguiente:

- Son las leyes las que deben decretar las penas de los delitos y no la

voluntad del juez, pues esta ultima puede ser muy arbitraria.

- Las leyes deben ser interpretadas por el legislador y no por el juez.

- Debe haber una proporcion entre los delitos cometidos y la pena
impuesta, porque si se destina una pena igual para delitos de diferente
cuantia los hombres no encontraran estorbo muy fuerte para cometer el

mayor, cuando hallen en él mas ventaja.
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El fin de las penas no es atormentar ni afligir, sino impedir al reo causar
nuevos dafos y lograr que los demas se retraigan de cometer otros

iguales.

Las acusaciones y los testigos deben ser publicos, de lo contrario sera la

calumnia la que podra condenar.

La tortura debe abolirse, pues en muchos casos sélo sirve para condenar

al débil inocente y absolver al delincuente fuerte.

La atrocidad de las penas es cuando menos inutil si no perniciosa, y por

tanto las penas deben “dulcificarse” al maximo.

No es la crueldad de las penas uno de los mas grandes frenos de los

delitos, sino la infalibilidad de ellas.

Es necesario fijar plazos breves pero suficientes para la presentacion de

las pruebas, para la defensa del reo y para la aplicacién de la pena.

Las penas deben ser las mismas tanto para el primero como para el
ultimo de los ciudadanos. Las leyes deben favorecer menos las clases de

los hombres que los hombres mismos.

La pena de muerte no es util ni necesaria.

La verdadera medida de los delitos es el dafio que estos causen a la

sociedad.

No se debe reunir en uno so6lo el poder legislativo y judicial, sino que

deben ser dos poderes separados.
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- Sila ley no ha procurado un medio propicio para evitar el delito, no podra
llamarse justa (necesaria) la pena de ese delito. La educacion es el mejor

medio de evitar los delitos.

Teniendo en cuenta esto se hace relacion al concepto de Debido Proceso,
como derecho y garantia fundamental, resultado de un extenso proceso de
evolucion normativa que cualifica la manera como una sociedad resuelve su
problema de poder al interior de un régimen que es capaz de racionar la
violencia de los individuos sometidos a su soberania, respetando una serie
de ritos que garantizan la no trasgresion de los limites sobre los cuales se
sustenta la dignidad humana; los derechos minimos sin los cuales el hombre
reduce su condicion de ser humano. Es a partir de esta consideracion de
donde parte su vital importancia politica, como instrumento garantista de las
libertades y derechos primordiales del ser humano, ante el ejercicio del ius
puniendi por parte del Estado y requisito consustancial al ejercicio de la
fuerza y la violencia estatal, para que se repute legitima por parte del cuerpo

social, como lo consagra el articulo 29 de la Constitucion colombiana.
1.2.1 El concepto de Debido Proceso en algunos autores.

Carnelutti refiriendose a la obligacion de conservar las ritualidades

dispuestas bajo el concepto del debido proceso sefalo:

“Si la forma del acto esta prescrita a fin de que el acto sea idoneo al
objeto del proceso, y si los oficiales del proceso son elegidos y
vigilados para que ejerciten sus poderes en modo de alcanzar dicho
fin, se comprende que, ante todo, cumplir el acto en la forma querida

por la ley constituye el contenido de una de sus obligaciones”.’

¥ CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal. Tomo Il. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa América. 1971. Pp. 80.
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Nos dice el profesor Pedro Pablo Camargo que el debido proceso “es la
expresion de la evolucion del proceso, especialmente del penal, un conjunto
de garantias minimas para que haya un juicio totalmente imparcial y justo en
sentido legal y no moral”."

“Un derecho fundamental de toda persona acusada o afectada de sus
bienes, derechos e intereses, para que el Estado que ha sido creado para su
servicio, le asegure justicia imparcial, pronta y efectiva, con respeto de las
garantias judiciales minimas basadas en la dignidad humana, contenidas en
la Constitucion Politica, como en los pactos internacionales de derechos
humanos.”'®

Edgar Saavedra Rojas nos senala que a través de la historia hemos podido
constatar la deshumanizacién del poder, de la barbarie y de la arbitrariedad
de quienes lo ejercen, el abuso con el argumento de que se hace respetar el

principio de autoridad.

“Este criterio, como principio politico fundamental garantista se convierte en
la valla mas eficaz para racionalizar el ejercicio del poder represivo del
Estado, un instrumento garantizador de los derechos del individuo frente al
poder estatal, y por esto su capital importancia, se convierte en el medio
regulador entre el poder del Estado y la debilidad e impotencia que frente a él
deben soportar los ciudadanos”."”

Podemos senalar que Edgar Saavedra Rojas tienen una concepcion estatista
del debido proceso al concebirlo como “autolimitaciones constitucionales y
legales que el Estado se impone a si mismo, para racionalizar dentro de los

marcos infranqueables de la dignidad humana, el ejercicio del ius puniendi,

'* CAMARGO, Pedro Pablo. Op. Cit. Pp. 25.

'® CAMARGO, Pedro Pablo. Op. Cit. Pp. 131.

" SAAVEDRA ROJAS, Edgar. Constitucion, Derechos Humanos y Proceso Penal. Tomo |.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez. 1995. Pp. 39.
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que se logra con el establecimiento de una serie de garantias minimas, que
son el escudo protector del ciudadano frente a la arbitrariedad del funcionario

o la omnipotencia del Estado”'®

El profesor Fernando Velasquez Velasquez escribe que en sentido amplio el
debido proceso legal debe entenderse no sélo como ese conjunto de
procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que deben cumplirse
para que una ley, sentencia o resolucion administrativa relativa a la libertad
individual sea formalmente valida (aspecto objetivo del debido proceso), sino
también como constituyente de garantia del orden, de la justicia, de la
seguridad, en cuanto no lesione de manera indebida la seguridad juridica
propuesta como intangible para el ciudadano en el Estado liberal (aspecto
sustantivo del debido proceso). Y en un sentido mas restringido, es todo ese
conjunto de garantias que protegen al ciudadano sometido al proceso penal,
que le aseguran a lo largo de éste una recta, pronta y cumplida
administracion de justicia; que le aseguran la libertad y la seguridad juridica,
la racionalidad y la fundamentacion de las resoluciones de acuerdo con el

derecho.™

Alberto Suarez Sanchez nos sefala dos dimensiones del debido proceso
penal: “En sentido formal, el debido proceso consiste en que nadie puede ser
juzgado sino de conformidad con la ritualidad previamente establecida, para
que se cumpla aquel axioma de que nadie puede ser condenado sin antes
haber sido oido y vencido en juicio con la plenitud de las formalidades
legales” y “en sentido material, el debido proceso es el adelantamiento de las
etapas del proceso y el cumplimiento de las distintas actuaciones judiciales,

con sujecion a las garantias constitucionales y legales, como limite a la

'® SAAVEDRA ROJAS, Edgar. Op. Cit. Pp. 61.
¥ VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Principios rectores de la nueva ley procesal penal.
Bogota: Editorial Temis. 1992. Pp. 7.
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funcion punitiva del Estado (nocion formal + cumplimiento de los fines y

derechos fundamentales).?

Para Jorge Arenas Salazar “se puede inferir que el debido proceso, como
derecho fundamental, es la matriz de todos los demas derechos que en el
tramite del derecho penal garantizan la intangibilidad de la dignidad absoluta
de la persona, reafirman que el ser humano es la referencia imperativa de
todos los valores, que nada es superior y que todo queda condicionado a

servirle con miras a permitir su desarrollo integral y arménico.”’

El profesor Alex Carocca Pérez expresa que “en conclusion, debido proceso
es el proceso justo y equitativo, connotacion que jamas podra otorgarse a
aquel en que no se haya salvaguardado la garantia de la defensa, pero, en
cambio, perfectamente puede suceder que se haya respetado esta ultima,
pero no ser justo el proceso, ya que se han violentado otra u otras garantias
procesales, lo que nos confirma que actualmente deben ser tratadas como

garantias constitucionales.”®?

Se trata con el debido proceso, de un determinado tipo de racionalidad. De
racionalidad democratica, y apenas de un modelo, que expresa profundas
convicciones politicas, 1o que quiza legitime mas la tarea reivindicativa por
sus principios y contenidos. Es pertinente decir también que él, como idea
ético-politica, constituye un concepto largamente vinculado al sistema
procesal penal acusatorio, es decir, a una concepcion con tendencia
democratica en el orden de los métodos de persecucion penal y de las

relaciones poder-individuo, relaciones que nunca son tan tensas como en el

SUAREZ SANCHEZ, Alberto. El debido proceso penal. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 1998. Pp. 196.

I ARENAS SALAZAR, Jorge. Pruebas penales. Bogota: Libreria Doctrina y Ley. 1996. Pp.
80.

2 CAROCCA PEREZ, Alex. Garantia constitucional de la defensa procesal. Barcelona:
Bosch. 1991. En: CAMARGO, Pedro Pablo, Op. Cit. Pp. 131.
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derecho penal y que, segun como dialécticamente se articulen, definen,
mejor que nadie, el grado de civilidad de una determinada organizacion socio

politica.

El derecho fundamental del debido proceso estéa integrado por un conjunto de
elementos que se articulan en torno a la prohibicion de la indefension, donde
se pone la condicion de cualquier legitimidad. Comprende todo un conjunto
de garantias que protegen al ciudadano sometido a cualquier proceso, que le
aseguran a lo largo del mismo una recta y cumplida administraciéon de
justicia, la seguridad juridica y la fundamentacion de las resoluciones

judiciales conforme a derecho.

No obstante que la diversidad de criterios hace bastante complejo el
concepto del debido proceso, algo que también ocurre en cuanto a los
elementos que lo componen, es facil inferir que como minimo comprende
todo un conjunto de garantias que protegen al ciudadano sometido a
cualquier proceso, que le aseguran a lo largo del mismo una imparcial, recta
y cumplida administracion de justicia, la seguridad juridica y la
fundamentacion de las resoluciones judiciales conforme a derecho. Podemos
decir ademas que el debido proceso tiene la funcion de defender y preservar
el valor de la justicia reconocida en el preambulo de la Carta Fundamental,
como prenda de garantia y requisito impostergable para propiciar las

condiciones minimas de convivencia social a los integrantes de la nacion.

1.3. CONTENIDO DEL DEBIDO PROCESO

En este punto aclararemos los alcances que en este trabajo pretendemos dar
al debido proceso. Se ha tomado como base lo precisado en el articulo 29

de nuestra Constitucion Politica, asi como lo dispuesto por el articulo 8 de la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Estos articulos a nuestro
parecer contienen los lineamientos generales del debido proceso que en
opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “abarca las
condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de

aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial” 2°

Trascribimos a continuacion los articulos mencionados:

Articulo 29 C.P.: El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones

judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud

de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se

aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se le haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces

por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso.”

% Garantias Judiciales en Estados de Emergencia. Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de
octubre de 1987, Parrafo 28.
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Articulo 8. Convencion Americana Sobre Derechos Humanos: Garantias

Judiciales

1.

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias vy
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,

fiscal o de cualquier otro caracter.

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las

siguientes garantias minimas:

a. Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o

intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal,

b. Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion

formulada;

c. Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la

preparacion de su defensa;

d. Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su elecciéon y de comunicarse libre y privadamente

con su defensor;

e. Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado

por el Estado, remunerado o no segun la legislaciéon interna, si el
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inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro

del plazo establecido por la ley;

f. Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse

culpable, vy,

g. Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

1. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin

coaccion de ninguna naturaleza.

2. Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a

nuevo juicio por los mismos hechos.

3. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para

preservar los intereses de la justicia.

1.3.1 Alcances generales. Los derechos contenidos en los anteriores
articulos tienen unas caracteristicas comunes que enunciaremos brevemente

antes de comenzar a analizar a cada uno de ellos por separado.

En primer lugar el debido proceso es un derecho exigible ante cualquier
organo o autoridad estatal y no unicamente ante el poder judicial. El articulo
29 de la Constitucidon Politica nos sefiala que: “el debido proceso se aplicara
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. En relacion a este
tema e interpretando el articulo 8 de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefalo:
"De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el
Estado de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente

al Poder Judicial, otros o6rganos o autoridades publicas pueden ejercer
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funciones del mismo tipo (...). Es decir, que cuando la Convencion se refiere
al derecho de toda persona a ser oida por un "juez o tribunal competente”
para la "determinacion de sus derechos”, esta expresion se refiere a
cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a
través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las
personas. Por la razon mencionada, esta Corte considera que cualquier
o6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter materialmente
jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la
Convencién Americana" **

En segundo lugar podemos decir que el debido proceso es un derecho
exigible en los procesos previstos para la proteccion de los derechos
fundamentales denominados igualmente como “recursos efectivos” entre los
que se encuentran la tutela o amparo y el Habeas Corpus. EI no respeto de
estas garantias en estos procesos impediria la efectividad de tales recursos,
llevandolos al fracaso. Frente a este tema la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se pronuncié diciendo que: "Dadas las consecuencias
del presente caso, la Corte estima que el fracaso de los recursos
interpuestos contra la decision del Congreso que destituyé a los magistrados
del Tribunal Constitucional se debe a apreciaciones no estrictamente
juridicas. Esta probado que quienes integraron el Tribunal Constitucional y
conocieron el amparo de los magistrados destituidos, fueron las mismas
personas que participaron o se vieron involucradas en el procedimiento de
acusacion constitucional en el Congreso. En razén de lo anterior, de
conformidad con los criterios y exigencias esgrimidas por este Tribunal sobre
la imparcialidad del juez, puede afirmarse que en la decision de los amparos

en el caso en analisis no se reunieron las exigencias de imparcialidad por

24 Caso Tribunal Constitucional, Sentencia del 31 de enero del 2001, parrafo 71. Este criterio
ha sido reiterado en el Caso Ivcher, sentencia del 6 de febrero del 2001, parrafo 104.
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parte del Tribunal que conocio los citados amparos. Por lo tanto, los recursos
intentados por las supuestas victimas no eran capaces de producir el
resultado para el que habian sido concebidos y estaban condenados al
fracaso, como en la practica sucedio"?®

En tercer lugar el debido proceso es un derecho exigible en aquellos
procesos donde se materialice la facultad sancionatoria del Estado. La Corte

Interamericana de Derechos Humanos aclarando este tema preciso: "en
cualquier materia, inclusive en la laboral y Ila administrativa, Ila
discrecionalidad de la administracién tiene limites infranqueables, siendo uno
de ellos el respeto de los derechos humanos. Es importante que la actuacion
de la administracion se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el orden
publico para reducir discrecionalmente las garantias de los administrados.
Por ejemplo, no puede la administracion dictar actos administrativos
sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia del debido

proceso"?®

Como otra caracteristica comun se encuentra el hecho de que el debido
proceso o los principios que lo conforman no puedan ser suspendidos bajo
los llamados Estados de Excepcion, en nuestro caso el Estado de
Conmocidn Interior, con el fin de lograr condiciones necesarias para proteger
los derechos fundamentales. Esta caracteristica la veremos un poco mas a

fondo en el siguiente capitulo.

Ahora pasaremos a analizar cada uno de los derechos consagrados tanto en
el articulo 29 de la Constituciéon Nacional de Colombia asi como el articulo 8

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

% Caso Tribunal Constitucional, Sentencia del 31 de enero del 2001, parrafo 96
% Caso Baena Ricardo y otros, Sentencia del 2 de febrero del 2001, parrafos 126 y 127.
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1.3.2. El Juez natural, independiente e imparcial.

1.3.2.1 Juez natural. Nuestra Constitucion Politica en el articulo 29 nos dice
que “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio” consagrando de esta forma

la garantia del juez natural.

El juez natural o legal es el predeterminado por la ley con jurisdiccion
objetiva, funcional y territorialmente competente para juzgar a ciertas

personas, por delitos cometidos en precisos lugares y momentos.

Nos dice Alberto Suarez Sanchez que en la garantia del juez natural se
concretan principios de seguridad juridica y legalidad, porque la persona
sabe de antemano, no solo la consecuencia de su actuacion u omision y el
procedimiento que habra de seguirse en la investigacion y juzgamiento de la
conducta penalmente considerada reprochable, sino ademas quien sera el

funcionario judicial que llevara a cabo el proceso y dictara la sentencia.?’

El juez natural comprende una doble garantia: garantia para el procesado y
garantia para la propia jurisdiccion. Como garantia para el procesado incluye
la igualdad en cuanto al juez, es decir que el imputado debe contar con la
seguridad de que no sera juzgado por funcionarios diferentes a los
integrantes de la jurisdiccidn, y tener seguridad de quien sera su juez y de
que el gobierno no podra alterar este derecho. (Este derecho no puede
alterarse ni siquiera en los estados de excepcion) También incluye la
igualdad en la aplicacion de la ley. Como garantia para la jurisdiccion implica

respetar el principio de unidad y monopolio de la jurisdiccion.

# SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. Pp. 262.
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Este derecho fundamental puede ser vulnerado por medio de la creacion de
organos extrafios a la jurisdiccion, con el establecimiento de tribunales
especiales o de procedimientos diferentes para el juzgamiento de ciertas
personas y a través de la violacion de las normas de competencia o la

manipulacion del reparto o el cambio arbitrario de la radicacién del proceso.

Con respecto a esta garantia el Art. 14 del Pacto internacional de derechos
civiles y politicos de las Naciones Unidas de 1966, dice que “toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”
El articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su
numeral 1 nos dice que toda persona tiene derecho a ser oida, en cualquier

proceso, por un “tribunal competente, independiente e imparcial”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, refiriendo especialmente a
lo concerniente a la actividad de los tribunales militares y la competencia que
se les asigna en determinados paises, dijo que: "la jurisdiccion militar no es
la naturalmente aplicable a civiles que carecen de funciones militares y que
por ello no pueden incurrir en conductas contrarias a deberes funcionales de
este caracter"; ademas, "cuando la justicia militar asume competencia sobre
un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al

juez natural y, a fortiori, al debido proceso" %8

En otra oportunidad la Corte Interamericana sefalé que: "(...) en un Estado
democratico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance

restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses

% Caso Castillo Petruzzi, Sentencia del 30 de mayo de 1999, parrafo 128. El Gltimo de los
criterios mencionados ha sido reiterado en el Caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de
agosto del 2000, parrafo 112.
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juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las

fuerzas militares. Asi, debe estar excluido del ambito de la jurisdiccién militar

el juzgamiento de civiles y solo debe juzgar a militares por la comision de

delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
29

propios del orden militar

También ha precisado la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
los militares en situaciones de retiro tampoco pueden ser juzgados por los
tribunales castrenses,° y ademas sefalé que carecen de competencia para

conocer de casos relaciones con la violacion de los derechos humanos.®’

1.3.2.2 El Juez independencia e imparcialidad. La independencia de los
tribunales alude al grado de relacion que existe entre los magistrados de las
diversas instancias del Poder Judicial, respecto a los demas érganos del
Estado, en especial los de caracter politico, como lo son el Ejecutivo o el
Legislativo. En este sentido, los jueces se encuentran obligados a dar
respuesta a las pretensiones que se les presentan, unicamente con arreglo a

derecho, sin que existan otros condicionamientos para tal efecto.

Asimismo, en el ejercicio de la actividad jurisdiccional, ningun juez o tribunal
se encuentra sometido a la voluntad de las instancias superiores, debiendo
en consecuencia mantener también su independencia respecto a todos los

demas o6rganos judiciales.

Es importante por tanto que el juez no reciba presiones externas ni de la

sociedad, ni de los sujetos procesales, ni de organismos que detentan el

% Caso Durand y Ugarte, Sentencia del 16 de agosto del 2000, parrafo 117. Este criterio fue
reiterado en el caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto del 2000, parrafo 113.

% Caso Cesti Hurtado, Sentencia del 29 de septiembre de 1999, parrafo 151.

*" Caso Durand y Ugarte, Sentencia del 16 de agosto del 2000, parrafo 118.
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poder u organismos que de una u otra manera ejerzan influencia en la

conciencia colectiva.

Sobre este tema nos dice el profesor Alberto Suarez Sanchez que: “Las
presiones externas que reciba el juez, de una u otra manera, van a influir en
la formacion del juicio, y a crearle ciertos compromisos sociales. De ahi que
medios de presidon como la prensa, la iglesia u organizaciones gremiales, no
deben tomar partido en los procesos, porque sus comentarios y posiciones,
interesados o0 no, pueden llevar a la opinién publica a la formacién de
determinado juicio, que a su turno, ira a presionar la conciencia del juez y a

conducirlo hacia una determinada decision.”?

En la Constitucion de 1991, en su articulo 113 se consagré: “los diferentes
organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran
armonicamente en la realizacién de los fines del Estado”, y el articulo 5 de la
ley 270 de 1996 dice: “La rama judicial es independiente y autébnoma en su

funcion constitucional y legal de administrar justicia.

“Ningun superior jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra
insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial para

imponerle las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias”.

La Corte Constitucional, indica que: “el principio de independencia judicial,
que se traduce desde su perspectiva axioldgica, en el deber de garantizar a
la comunidad que sus decisiones son objetivas, apoyadas en el principio de
un tratamiento igual para todas las personas y sometidas exclusivamente al

imperio de la ley”.>®

%2 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. Pp. 269.
%% Corte Constitucional. Sentencia C-1643/2000.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha pronunciado que: "la
independencia de cualquier juez supone que se cuente con un adecuado
proceso de nombramiento, con una duracion establecida en el cargo y con

una garantia contra presiones externas™*

También sefald en relacion con la garantia del tribunal independiente que:
“(...) de conformidad con (las normas sobre la justicia militar) el
nombramiento de los miembros del Consejo Supremo de Justicia Militar,
maximo organo dentro de la justicia castrense, es realizado por el Ministro
del sector pertinente. Los miembros del Consejo Supremo Militar son
quienes, a su vez, determinan los futuros ascensos, incentivos profesionales
y asignacion de funciones de sus inferiores. Esta constatacion pone en duda

la independencia de los jueces militares™®

Por ultimo se debe mencionar que segun la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el derecho que tiene toda persona a ser juzgada “por
tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente

establecidos” constituye un principio basico relativo a la independencia.

La garantia del tribunal imparcial permite contar con érganos jurisdiccionales
que aseguren a las personas que sus controversias seran decididas por un
ente que no tiene ningun interés o relacién personal con el problema, y que
mantendra una posicion objetiva al momento de resolverlo. En consecuencia,
la imparcialidad de los tribunales implica que las instancias que conozcan
cualquier clase de proceso no deben tener opiniones anticipadas sobre la
forma en que los conduciran, el resultado de los mismos, compromisos con
alguna de las partes, etc. Asimismo, esta garantia obliga al magistrado a no

dejarse influenciar por el contenido de las noticias o las reacciones del

% Caso Tribunal Constitucional. Sentencia del 31 de enero del 2001, parrafo 75.
% Caso Castillo Petruzzi. Sentencia del 30 de mayo de 1999, parrafo 130.
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publico sobre sus actuaciones, por informacién diferente a la que aparece en
el proceso, ni por influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones

indebidas de cualquier sector.

A través de los siglos el Estado ha creado medios para asegurar la
imparcialidad de sus jueces y magistrados, como su inamovilidad, la carrera
judicial, salarios que le permitan llevar una vida con dignidad, la sancién
disciplinaria para el infractor y hasta el delito de prevaricato en su doble
manifestacion por accion u omisién. También consagra un régimen de

impedimentos y recusaciones.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en una sentencia que se
relacionaba con la conformacion de tribunales militares dijo que: "En el caso
en estudio, las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra los
grupos insurgentes, son las encargadas del juzgamiento de las personas
vinculadas a dichos grupos. Este extremo mina considerablemente la

imparcialidad que debe tener el juzgador™®

1.3.3 Derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas. El articulo 29 de
nuestra Constitucion Politica nos dice que quien sea sindicado tiene derecho
“a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas” principio que
vuelve a reafirmar el Cdédigo de Procedimiento Penal en su articulo 15
cuando senala que “Toda actuacion se surtira pronta y cumplidamente sin

dilaciones injustificadas”

El articulo 8 numeral 1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos indica que “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas

garantias y dentro de un plazo razonable” (subrayado nuestro). El articulo 7

% Caso Castillo Petruzzi. Sentencia del 30 de mayo de 1999, parrafo 130. Similar criterio fue
reiterado en el Caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto del 2000, parrafo 114.
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numeral 5 de la misma Convencion sefala que: "toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario

autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser

juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin

perjuicio de que continue el proceso (...)". (Subrayado nuestro).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos hablando sobre el concepto
del plazo razonable manifestd: "Esta Corte comparte el criterio de la Corte
Europea de Derechos Humanos, la cual ha analizado en varios fallos el
concepto de plazo razonable y ha dicho que se debe tomar en cuenta tres
elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla
el proceso: a) la complejidad del asunto, b) la actividad procesal del

interesado y c) la conducta de las autoridades judiciales”

Segun esta tesis el plazo razonable no esta determinado en dias calendario
sino que se deben mirar, segun ciertos criterios, las caracteristicas de cada

Caso.

En materia penal la corte ha dicho que el plazo razonable “tiene como
finalidad impedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion
y asegurar que ésta se decida prontamente”,*” y que "el proceso termina
cuando se dicta sentencia definitiva y firme en el asunto, (...) y que,
particularmente en materia penal, dicho plazo debe comprender todo el
procedimiento, incluyendo los recursos de instancia que pudieran

eventualmente presentarse".*

%" Caso Suarez Rosero. Sentencia del 12 de noviembre de 1997, parrafo 70.
%8 Caso Sudrez Rosero. Sentencia del 12 de noviembre de 1997, parrafo 71.
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Por ultimo es importante sefialar que también en los procesos de Tutela o
amparo y Habeas Corpus debe respetarse el proceso sin dilaciones

injustificadas de lo contrario estos procesos se convierten en inefectivos.

1.3.4. La presuncion de inocencia. También este derecho fundamental es
consagrado en el articulo 29 de nuestra Constitucion Politica de 1991: “toda
persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente

culpable”.

Con respecto a la palabra inocencia nos dice el profesor Pedro Pablo
Camargo: “La inocencia (inotentia), entendida como la exencion de toda
culpa en un delito o en una mala accion, segun el diccionario de la Real
Academia Espafiola, es el derecho fundamental o humano de toda persona
acusada de un delito a que sea considerada y tratada como inocente
mientras no se establezca, mediante sentencia judicial en firme, su

culpabilidad: nulla poena sine culpa, nulla culpa sine juditio”*®

La presuncion de inocencia constituye un elemento integrante del Estado de
derecho. La carga de la prueba en este caso recae en la parte acusadora. Es
precisamente conforme al principio de culpabilidad que nadie puede ser
declarado responsable mientras no se pruebe su culpabilidad y por tanto se
debe presumir su inocencia. En este sentido, nos sefiala el profesor Alberto
Suarez Sanchez en su libro “El Debido Proceso Penal”, la dignidad humana
“se respeta cuando el Estado hace sujeto de pena sélo a quien tiene
capacidad de culpabilidad, es decir a quien ha actuado con conciencia y

voluntad.”

El Articulo 7 del C. De P. Penal también consagra este principio. Este

concepto fundamental que parte del supuesto que establece, todos los

% CAMARGO, Pedro Pablo. Op. Cit. Pp. 133.

33



hombres son buenos y actuan de buena fe. La implicacion necesaria que
deriva es que para que una persona pueda ser sancionada debe sometérsele
a un juicio donde tenga todas las garantias que la ley le otorga, ser
encontrado culpable en dicho juicio, y la sentencia debe estar debidamente
ejecutoriada. Aqui se involucran principios como el de publicidad y el de
igualdad; es importante anotar que este principio al interior de nuestro
ordenamiento juridico no tiene caracter absoluto, ya que sus consecuencias
se agotan en la medida en que se recaudan las pruebas y estas
comprometen al implicado, asi la persona puede ser vinculada, detenida o
enjuiciada sin que exista pronunciamiento judicial ejecutoriado sobre la

responsabilidad.

Algunas consecuencias juridicas necesarias, que se desprenden de la

presuncion de inocencia son:

1.3.4.1 La carga de la prueba por parte del Estado. De acuerdo con el
principio fundamental de la presuncién de inocencia, no es el acusado quien
esta obligado a probar su inocencia, sino que es a la parte acusadora a quien
incumbe la carga de la prueba. El articulo 250 de la Constitucion Politica de
Colombia nos dice: “corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de oficio
o mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los
presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes”. En otras
palabras es al Estado a quien corresponde la acusacién y la carga de la

prueba.

1.3.4.2 In dubio pro reo. Segun este principio toda duda debe resolverse en
favor del procesado. Ante la imposibilidad del funcionario judicial de eliminar
el estado de duda, cuando se afecten derechos fundamentales del
procesado, ésta se debe resolver a favor del procesado. El articulo 232 del

Cddigo de Procedimiento Penal consagra que: “no se podra dictar sentencia
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condenatoria sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza
del hecho punible y a la responsabilidad del sindicado”, y el articulo 7 del
Cddigo de Procedimiento Penal sefiala que “En las actuaciones penales toda

duda debe resolverse a favor del procesado”.

1.3.4.3 La libertad del acusado debe ser la regla y no la excepcion. Del
principio de la presuncidon de inocencia se desprende el hecho de que una
persona que todavia no ha sido condenada por ningun delito permanezca en
libertad y que solo en casos de necesidad se utilice la detencion preventiva.
Frente a este punto la Corte Constitucional en su sentencia C-392/2000,
donde declar6 inexequible el articulo 27 de la ley 504 de 1999, sefialando
que: “conforme al articulo 29 de la constitucion Politica, una de las garantias
minimas a que tiene derecho el sindicado de cualquier delito, es la de la
presuncion de inocencia mientras judicialmente no se declare culpable (...)
Con todo, pese a ello, lo que la norma en cuestion ordena es que el
sindicado permanezca privado de la libertad si la decisidn judicial fue objeto
de apelacién por el fiscal delegado o por el agente del ministerio publico,
mientras el recurso no se decida confirmando lo resuelto en primera
instancia, lo que significa que la presuncion de inocencia desaparece para
prolongar indebidamente la privacion de la libertad del procesado, lo que
equivale a presumirlo culpable con ostensible quebranto del articulo 29 de la
Carta, y con violacion ademas, del articulo 28 de la Constitucién, que
instituye como regla general la libertad personal”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado en cuanto al

contenido de este principio que: “exige que una persona no pueda ser

condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si
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obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente

condenarla, sino absolverla™’°

La prolongada detencién preventiva ha sido declarada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como violacion a la presuncion de

inocencia.*’

En otra oportunidad estimé que: "por conducto de la jurisdiccion
militar, infringio el articulo 8.2 de la Convencion, que consagra el principio de
presuncion de inocencia, al atribuir a la sefiora Maria Elena Loayza Tamayo
la comision de un delito diverso a aquel por el que fue acusada y procesada,
sin tener competencia para ello, pues en todo caso (...) esa imputacion sélo

correspondia hacerla a la jurisdiccion ordinaria competente 2

1.3.5. El derecho de defensa. Este derecho esta consagrado tanto en el
articulo 29 de la Constitucion Nacional asi como en el articulo 8 numeral 2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. El articulo 29 de la
Constitucion Nacional de Colombia consagra que: “Toda persona se presume
inocente mientras no se le haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento”;
también el articulo 3 de la ley 270 de 1996 establece que: “En toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas se garantiza, sin excepcion alguna, el
derecho de defensa, de acuerdo con la Constitucion Politica, los tratados
internacionales vigentes ratificados por Colombia y la ley. Los estudiantes de
derecho pertenecientes a los consultorios juridicos de las Universidades
debidamente reconocidas por el Estado podran ejercer la defensa técnica
con las limitaciones que sefiale la ley, siempre y cuando la universidad

certifique que son idoneos para ejercerla”.

* Caso Cantoral Benavides. Sentencia del 18 de agosto del 2000, parrafo 120.
*1 Caso Suarez Rosero. Sentencia del 12 de noviembre de 1997, parrafo 78.
*2 Caso Loayza Tamayo. Sentencia del 17 de septiembre de 1997, parrafo 63.
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Sobre este derecho se pronuncié la Corte Constitucional en una oportunidad
diciendo que: “... es necesario que el imputado conozca que se adelanta un
proceso en su contra, sepa los motivos de su vinculacién al mismo y
establezca cuales son las pruebas que al respecto han sido aportadas, asi
como los mecanismos idoneos previstos en la ley para su proteccion, pues
adelantar el proceso sin conocimiento o audiencia del procesado desconoce
su dignidad y hace inutil la presuncion de inocencia, a la vez que lesiona de
modo flagrante la garantia constitucional en cuanto imposibilita la defensa,

retrotrayendo el Derecho Penal a las épocas mas oscuras de la historia”.*?

Segun el profesor Pedro Pablo Camargo el derecho a la defensa en
Colombia es mas tedrico que practico y argumenta que esto ocurre por existir
un sistema penal “con fines politico-sociales disfrazados en la “politica
criminal del Estado” de reprimir al maximo los delitos que aqui se consideran
graves, como los politicos”.** También se desconoce este derecho con la
justicia “especializada” y por la Corte Suprema de Justicia que “enarbola la

bandera del Derecho Penal autoritario y fascista”®

y ademas por ‘la
ensefanza doble moralista que en la mayor partes de las facultades de
derecho, especialmente confesionales, se imparten en los futuros

abogados”.*®

Es importante aqui considerar lo que el articulo 8 numeral 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos denomina como “garantias
minimas” y analizarlas a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

3 Corte Constitucional. Sentencia SU-960 de 1999.
* Camargo Pedro Pablo Op. Cit. Pp. 157
45 ;
Ibid.
% Ibid.
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1.3.5.1 El derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por un
traductor o intérprete si no comprende o no habla el idioma del Juzgado
o Tribunal. Esta garantia es muy importante porque la ignorancia de un
idioma o su no comprensiéon pueden anular el derecho de defensa. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos en una opinion consultiva considero
que esta garantia se erigia como un factor que permite superar eventuales

situaciones de desigualdad en el desarrollo de un proceso.*’

1.3.5.2 El derecho del inculpado a la comunicacion previa y detallada de
la acusacion formulada. Este es otro derecho muy importante debido a que
la informacion previa y las razones que se tienen para acusar a una persona,
depende en gran medida del hecho de poderse preparar bien una buena
defensa. La comunicacion previa quiere decir con suficiente tiempo de

anticipacion para preparar una defensa adecuada.

Sobre este tema la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé en
una ocasion que por el hecho de que “los inculpados no tuvieron
conocimiento oportuno y completo de los cargos que se les hacian; las
condiciones en que actuaron los defensores fueron absolutamente
inadecuadas para su eficaz desempefio y solo tuvieron acceso al expediente

el dia anterior al de la emisidn de la sentencia de primera instancia.

En consecuencia, la presencia y actuacion de los defensores fueron

meramente formales. No se puede sostener que las victimas contaron con

una defensa adecuada"®

*" E| derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99, del 1 de octubre de 1999, parrafos 119y
120.

*8 Caso Castillo Petruzzi. Sentencia del 30 de mayo de 1999, parrafo 141.
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1.3.5.3 Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa. Se consagra en este inciso dos
derechos muy importantes: Contar con el tiempo adecuado por un lado y
contar con los medios adecuados por otro. Debe entonces permitirse el
acceso a documentos y pruebas con suficiente anticipacion para preparar
adecuadamente la defensa, informarse con anticipacion de actuaciones

judiciales y tener derecho a participar en ellas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en sentencia del 12 de
noviembre de 1997 consideré que una persona, dada su incomunicacion
durante los primeros 36 dias de su detencion "no tuvo la posibilidad de
preparar debidamente su defensa, ya que no pudo contar con el patrocinio
letrado de un defensor publico y, una vez que pudo obtener un abogado de
su eleccion, no tuvo posibilidad de comunicarse en forma libre y privada con

é/ 9

En otra ocasion sefial6 que: "el abogado de la victima no pudo lograr que se
practicaran ciertas diligencias probatorias cruciales para los fines de la
defensa, como la recepcion de los testimonios de los miembros de la (policia)
que participaron en (su) captura y en la elaboracion del atestado

incriminatorio”.

Ademas, los jueces encargados de llevar los procesos “tenian la condicion
de funcionarios de identidad reservada, o "sin rostro" por lo que fue imposible
para (la victima) y su abogado conocer si se configuraban en relacién con

ellos causales de recusacion y ejercer al respecto una adecuada defensa"°

9 Caso Suarez Rosero. Sentencia del 12 de noviembre de 1997, parrafo 83.
% Caso Cantoral Benavides. Sentencia del 18 de agosto del 2000, parrafo 127 y 128.
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1.3.5.4 Derecho a la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
Tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos. Sobre este
derecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideré que se
habia violado en un caso donde se prohibi6 el interrogatorio de agentes que
participaron en las diligencias de investigacion (ejército y policia), sefialando
que: "dentro de las prerrogativas que deben concederse a quienes hayan
sido acusados esta la de examinar los testigos en su contra y a su favor, bajo

las mismas condiciones, con el objeto de ejercer su defensa"*"

1.3.5.5 Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable y a declarar sin coacciéon de naturaleza alguna. Este
derecho consagrado en el articulo 33 de nuestra Constitucion Politica, asi
como en los articulos 8 numeral 2 y numeral 3 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, consiste en una prohibicion a las autoridades
estatales para que en el momento de la indagatoria al acusado de un delito,
éstas no ejerzan presion de ninguna naturaleza, ni fisica, ni psicoldgica, sea

directa o indirecta, sin someter a torturas, penas o tratos crueles.

Frente a este derecho la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
pronuncioé en una ocasion sefalando que: "La Corte consideré probado que
durante la declaracion instructiva ante el Juez Instructor Militar Especial se
exhorté a los inculpados a decir la verdad. Sin embargo, no hay constancia
de que esa exhortacion implicara la amenaza de pena u otra consecuencia
juridica adversa para el caso de que el exhortado faltara a la verdad.
Tampoco hay prueba de que se hubiese requerido a los inculpados rendir
Jjuramento o formular promesa de decir la verdad, lo cual contrariaria el

principio de libertad de aquéllas para declarar o abstenerse de hacerlo™?

* Caso Castillo Petruzzi. Sentencia del 30 de mayo de 1999, parrafos 154 y 156
%2 Caso Castillo Petruzzi. Sentencia del 30 de mayo de 1999, parrafos 167 y 168.
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1.3.6 El derecho a la doble instancia y a la “no reformatio in pejus”.
Sabemos que toda resolucion es el producto de un acto humano vy, por esta
razdn, puede contener errores o generar diversas interpretaciones, tanto en
la interpretacion de los hechos como en la aplicacion del derecho, errores
que también pueden provenir de la falta de imparcialidad de quien realiza la
interpretacion o el juicio. Por estas razones se consagra como una garantia
del debido proceso el derecho a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.
Al mismo tiempo con la revision judicial se estimula la elaboracion de
providencias mejor fundmentadas, debido a las criticas o revocaciones

hechas por el superior.

Es necesario ademas que se eliminen todos aquellos obstaculos (como
plazos muy breves para interponer el recurso o demasiados formalismos

inutiles), que impiden ejercer en debida forma este derecho.

Para que el derecho a la doble instancia se de es necesario que se pueda
disponer de un plazo razonable y por escrito que permita recurrir a la
segunda instancia, y unos fallos debidamente motivados que contengan con
exactitud y claridad las razones por las que se llega a determinada
conclusion, valoracion de las pruebas y fundamentos juridicos en que se

basan.

Alberto Suarez Sanchez nos dice en su libro sobre el Debido Proceso Penal
que segun la doctrina el recurso de apelacion contra las sentencias y la
consulta obligatoria pueden atentar contra el recurso de la independencia del

juez, cosa que no ocurre con el recurso de casacion o la accion de revision.>?

*® SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. Pp. 325.
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Por su parte el profesor Pedro Pablo Camargo en su libro “El Debido
Proceso” nos recalca que los juicios de unica instancia ante la Sala Penal de

la Corte Suprema de Justicia violan la garantia a la doble instancia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos al pronunciarse frente a esta
garantia sefialé: "(...) El derecho de recurrir del fallo, consagrado por la
Convencion, no se satisface con la mera existencia de un 6rgano de grado
superior al que juzgo y condend al inculpado, ante el que éste tenga o pueda
tener acceso. Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el
sentido requerido por la Convencion, es preciso que el tribunal superior reiina
las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso
concreto. Conviene subrayar que el proceso penal es uno solo a través de
sus diversas etapas, tanto la correspondiente a la primera instancia como las

relativas a instancias ulteriores.

En consecuencia, el concepto del juez natural y el principio del debido
proceso legal rigen a lo largo de esas etapas y se proyectan sobre las
diversas instancias procesales. Si el juzgador de segunda instancia no
satisface los requerimientos del juez natural, no podra establecerse como
legitima y valida la etapa procesal que se desarrolle ante él. En el caso que
nos ocupa, el tribunal de segunda instancia forma parte de la estructura
militar. Por ello no tiene la independencia necesaria para actuar ni constituye
un juez natural para el enjuiciamiento de civiles. En tal virtud, pese a la
existencia, bajo condiciones sumamente restrictivas, de recursos que pueden
ser utilizados por los procesados, aquellos no constituyen una verdadera
garantia de reconsideracién del caso por un organo jurisdiccional superior
que atienda las exigencias de competencia, imparcialidad e independencia

que la Convencion establece"*

% Caso Castillo Petruzzi. Sentencia del 30 de mayo de 1999, parrafo 161.
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La garantia de la “non reformatio in pejus” esta consagrada en el articulo 31
de la Constitucidn Nacional donde se establece que: “ el superior no podra
agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante unico”. De igual

forma se consigna en el articulo 18 del C.P.P.

La Corte Suprema de Justicia en una sentencia del 26 de octubre de 1994
desconocié esta garantia argumentando que “ La no reformatio in pejus,
como imposibilidad de agravar la sancion impuesta en primera instancia
cuando se trate de apelante unico, tiene aplicabilidad siempre y cuando el
fallo se ajuste a la realidad constitucional y legal; lo contrario, nos llevaria a la
inaudita conclusién de que la fuerza de la sentencia de primera instancia
seria de tal naturaleza que quedaria por encima de la Constitucion y de la
ley, porque a pesar de imponer una pena desconociendo el minimo legal, los
superiores jerarquicos estarian imposibilitados para hacer los ajustes

necesarios exigidos por el principio constitucional de la legalidad.”

Por suerte esta tesis fue rectificada posteriormente por la Corte
Constitucional al sefalar que: “Si el juez de segundo grado adquiere
competencia en funcién solo del recurso interpuesto por el procesado y solo
para revisar la sentencia en los aspectos que pueda serle desfavorable (tal
como se desprende del precepto constitucional) no puede, so pretexto de
que ha encontrado alguna irregularidad en el proceso o en la sentencia, cuya
enmienda conduce a un empeoramiento de la situacion del apelante,
declararla si tal empeoramiento fatalmente habra de producirse. Eso
equivaldria ni mas ni menos que a encubrir la violacion de la norma

superior®.

55, Corte Constitucional. Sentencia T-327 de 1995. Magistrado Ponente FABIO MORON
DIAZ.
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Posteriormente la Corte Constitucional reitero esta posicién al afirmar que:
“En sintesis, la interpretacion sistematica de la Carta permite concluir que la
garantia constitucional que prohibe la reformatio in pejus no admite
excepciones cuando el apelante es unico, pues solo asi se garantiza la
efectividad del articulo 31 de la Carta y el principio de certeza juridica del
fallo”. Ademas, “no existe ni debe existir norma que le imponga al sujeto
activo de un delito la obligacién de colocar en funcionamiento el aparato

judicial para preservar el principio de legalidad de la pena en contra suya”.*®

1.3.7 La garantia del “non bis in idem” y la cosa juzgada (res judicata).
Segun el principio del “Non bis in idem” nadie puede ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. Este principio se encuentra consagrado tanto en el
articulo 29 de la Constitucion Nacional como en el articulo 14 numeral 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8 numeral 4

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Este principio evita que una persona sufra la reaccién penal mas de una vez
por el mismo hecho para condenarlo si fue absuelto o para imponer una pena
mayor.

Para que este principio opere deben darse tres elementos:

- Ildentidad en la persona: quiere decir que la persona incriminada debe ser

la misma en dos procesos de la misma indole.

- Identidad en el objeto: identidad del hecho respecto del que se quiere

aplicar la correccion penal.

% Corte Constitucional. Sentencia SU-1553 de 2000. Magistrado Ponente JAIRO CHARRI
RIVAS.
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- Identidad en la causa: que el motivo de iniciacion del proceso sea el

mismo en ambos procesos.

Segun Alberto Suarez Sanchez “la consecuencia mas importante que se
deriva del aludido principio es la inadmision de revision de una sentencia
firme, en contra del imputado absuelto o condenados por un hecho punible
menos grave o una pena mas leve que la correspondiente”, y luego concluye
diciendo que “impide la multiple persecucién penal toda posibilidad de
establecer el recurso de revision en disfavor del imputado absuelto o

condenado por un delito mas leve”’

Para Juan Fernandez Carrasquilla este principio, en su sentido mas amplio
“abarca también el efecto propio de la cosa juzgada” es decir impide una
nueva actuacion cuando la base es el mismo hecho (excepcion de cosa
juzgada), y cuando el hecho esta siendo ya procesalmente examinado por la

autoridad judicial (excepcién de litispendencia o “pleito pendiente”)*®

La Corte Constitucional en su sentencia T- 652 de 1996 sefald que “pensar
en la nocion de cosa juzgada sin hacerlo a la vez en el non bis in idem es
practicamente un sin sentido; Por lo tanto, cuando el articulo 29 de la
Constitucidn prohibe al Estado juzgar a una persona dos veces por el mismo

hecho, esta haciendo referencia a ambas”.%®

Frente a este principio la Corte Interamericana de Derechos Humanos

precis6 que: "busca proteger los derechos de los individuos que han sido

*" Suarez Sanchez Alberto. Op. Cit. Pp. 300.

°® FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Principios y normas rectoras del Derecho Penal. 22
ed. Bogota: Editorial Leyer. 1999. Pp. 432.

% Corte Constitucional. Sentencia T-652 del 27 de noviembre de 1996. Magistrado Ponente
CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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procesados por determinados hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados

por los mismos hechos"®°

En la garantia de la Cosa Juzgada la persona que ha sido objeto de una
sentencia no puede volver a ser enjuiciada por lo mismo. Esta garantia cierra
paso a la incertidumbre y constituye con la seguridad juridica un todo
indisoluble “porque al conferirsele a las providencias que hacen transito a
cosa juzgada la fuerza de la verdad legal, se da la certeza a la colectividad y
a sus asociados de respeto a la definitiva resolucién del conflicto planeado y

fallado en los estrados judiciales™’.

La cosa juzgada se divide en formal y material. La formal impide que un fallo
sea revisado dentro del mismo proceso, mientras no se hayan alterado los
hechos y fundamentos juridicos de la decision. La cosa juzgada material,
también llamada sustancial, le da caracter inmutable, intangible y obligatorio

al fallo, en proceso diferente al de la providencia definitiva.

Segun el articulo 243 de la Constitucion Nacional solamente “los fallos que la
Corte (Constitucional) dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen

transito a cosa juzgada constitucional”.

La Corte Constitucional senald tres situaciones en las que procede la accion
de tutela contra decision judicial cuando vulnere o amenace un derecho

fundamental:

a. El incumplimiento y la falta de diligencia de los términos procesales

que delimitan el curso de un proceso;

€0 Caso Loayza Tamayo. Sentencia del 17 de septiembre de 1997, parrafo 66.
" SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. Pp. 305.

46



b. Como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,

0,

C. Por vias de hecho imputables al funcionario judicial dentro de un
proceso o juicio, entendiéndose por vias de hecho aquellas
“actuaciones de hecho caracterizadas por el capricho del
funcionario judicial, por su falta de fundamento objetivo y por

vulnerar los derechos fundamentales”®?.

1.3.8 Principio de publicidad. El articulo 29 de la Constitucion Nacional nos
senala que toda persona tiene derecho “a un debido proceso publico”. Asi
mismo el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
indica “el proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia”. El articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos nos senala las excepciones a la publicidad del
juicio: “La prensa vy el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de
los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional
en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada
de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal,
cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal
o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a pleitos

matrimoniales o a la tutela de menores”.

La publicidad del procedimiento, opuesto por el movimiento liberal al
procedimiento escrito o “justicia de gabinete” del antiguo régimen, es una
seguridad de los ciudadanos contra el arbitrio judicial y eventuales

manipulaciones gubernamentales en la constitucién y funcionamiento de los

%2 Corte Constitucional. Sentencia T-55 de 1994.
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despachos judiciales, y también como instrumento de la confianza en el juez

por parte del pueblo.

La publicidad asegura un control externo al permitir a la sociedad la
oportunidad de presenciar la forma como se administra justicia, el
comportamiento de los sujetos procesales y los jueces. También un control
interno, gracias al control que pueden ejercer los sujetos procesales al

interior del proceso.

Luigi Ferrajoli nos dice que: “Existe, en definitiva, un nexo indisoluble, entre
publicidad y democracia en el proceso. “Me cuesta trabajo concebir”, afirmo
también Bentham, “que se pueda utilizar un lenguaje como éste: “creed
ciegamente en mi integridad, pues estoy por encima de toda debilidad, de
todo error, de toda tentacion; yo soy mi propia caucion; conceded una fe
implicita a virtudes sobrehumanas”. El verdadero honor de un juez consiste
en no reclamar jamas tal confianza, en rechazarla si se le quisiese acordar,
en ponerse por encima de las sospechas impidiéndolas nacer y en dar a todo
el publico la custodia de su virtud y de su conciencia”. La opcién por la
transparencia de los juicios representa la discriminacién mas segura entre las

culturas juridicas democraticas y culturas autoritarias™.

Algunos autores dividen este principio en absoluto y relativo. Es absoluto
cuando presupone la posibilidad de asistencia de cualquier persona de la
comunidad social al publico desarrollo del proceso. Es relativo cuando sélo
las partes en el proceso pueden tener conocimiento de las actuaciones. El
sistema colombiano combina, al menos en teoria, las dos formas de

publicidad: relativa en la instruccion y absoluta en el juicio.

8 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid: Editorial Trotta. 1995. Pp. 618.
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Un principio estrechamente ligado a la publicidad del proceso es el principio
de oralidad y representa su principal garantia. Segun este principio el
fundamento de una sentencia debe basarse en el material probatorio
presentado y discutido verbalmente en el curso de una audiencia publica. En
Colombia el juicio es eminentemente escrito, formalista, estatico, autoritario y
en ocasiones personalizado como ocurria con la justicia regional (jueces sin
rostro). La tendencia hacia la oralidad del proceso ha quedado en letra

muerta.

El profesor Pedro Pablo Camargo nos dice que: “Como en los tiempos de la
inquisicion medieval, entre 1992 y abril de 2000, en la justicia regional,
muchos acusados fueron condenados en ausencia, sin audiencia publica y
por un juez secreto ante el cual los imputados no pudieron ejercer su derecho

de defensa”.?

La Corte Constitucional sobre este principio sefalé que: “El articulo 29 de la
Constitucién Politica establece como una de las garantias del debido
proceso, que éste ha de ser publico. Este principio, conforme a la doctrina
universal, implica el conocimiento por las partes de cual es la persona que
actua como funcionario del Estado para instruir y fallar el proceso, asi como
cuales son las actuaciones que se surten en éste, pues, de otra manera no
podria hacerse efectivo el derecho a la imparcialidad de los funcionarios
judiciales, ni podria tampoco ejercerse el de impugnar las providencias que

se consideren contrarias a la ley”.®°

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en una ocasion constatd
que, de acuerdo a determinadas normas legales, se realizé un proceso penal

en “establecimientos carcelarios”, lo cual considera suficiente “para constatar

% CAMARGO, Pedro Pablo. Op. Cit. Pp. 215.
% Corte Constitucional. Sentencia C-392 de 2000. Magistrado Ponente ANTONIO BARRERA
CARBONELL.
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que el proceso adelantado por el fuero comun (...) no reunioé las condiciones

de publicidad que exige el articulo 8.5 de la Convencion 66

1.3.9 Principio de legalidad. El articulo 29 de la Constitucion Nacional
establece que “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa”. Se trata pues de una garantia que protege al
ciudadano de la arbitrariedad del Estado. Esta garantia es conocida
universalmente como “nullum crimen sine previa lege, nulla poena sine previa

lege’.

Frente a este principio la Corte Constitucional senalé: “El principio de
legalidad constituye una de las principales conquistas del constitucionalismo,
pues constituye una guarda de la seguridad juridica de los ciudadanos, ya
que les permite conocer previamente las conductas prohibidas y las penas
aplicables. De esta manera, ese principio protege la libertad individual,
controla la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de todas las personas
ante el poder punitivo estatal”.®’

Este principio es aplicable a todas las materias de acuerdo al articulo 29 de
la Constitucion Nacional que dice: “... el debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas”. En materia penal el
articulo 6 del Codigo Penal, ademas del articulo 29 de la Constitucidon
Nacional, lo define de la siguiente manera: “Nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias

de cada juicio”.

% Caso Cantoral Benavides. Sentencia del 18 de agosto del 2000.
®7 Corte Constitucional. Sentencia C-843 de 1999.
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El principio de tipicidad de los delitos viene a complementar el principio de

legalidad y se encuentra consagrado en el articulo 10 del Cdodigo Penal: “La

ley penal definira de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas

basicas estructurales del tipo penal”. Por lo tanto, si un hecho no es descrito

por la ley penal como delito, no habra cometido delito la persona que lo

realice. Este principio es denominado por la Corte Constitucional como

principio de taxatividad penal, segun el cual las conductas punibles deben

estar descritas inequivocamente y las sanciones a imponer deben estar

previamente predeterminadas.®®

Algunas garantias de este principio son:

Ley preexistente: Aquella que ha sido emitida material y formalmente
por el Congreso de la Republica de acuerdo al procedimiento previsto

en la Constitucion Nacional.

Tanto los decretos ejecutivos del Presidente de la Republica como los
decretos legislativos dictados durante los Estados de Excepcion no
pueden entenderse como leyes preexistentes, lo que implica que
convertir estos decretos en legislacibn permanente atenta

abiertamente contra esta garantia.

El vacio legal y la analogia: Cuando no hay precepto legal aplicable
a un caso concreto se produce lo que se denomina como “vacio legal
(non liquet), sin que el juez pueda llenarlo analégicamente. Sin
embargo, el articulo 6 del Cddigo Penal actual permite que la analogia
sea aplicada en materias permisivas, sin que por esta razon se entren

a crear nuevos tipos penales no descritos en la ley.

% Ibid.
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Aunque el juez puede acudir, para reforzar sus argumentos, a la
doctrina y la jurisprudencia, no puede utilizar esto para sustituir el

precepto legal.

Prohibicion de tipos penales abiertos y en blanco: Si los tipos
penales no son exactos y rigidos, sino por el contrario son inciertos,
ambiguos y generales, esto permite muchas interpretaciones que dan
lugar a la arbitrariedad judicial, y aqui se veria seriamente afectado el
principio de legalidad. La Corte Constitucional al pronunciarse sobre
este tema senald: le corresponde, por lo tanto, al legislador describir
de manera clara, precisa e inequivoca, las conductas que han de
considerarse como hechos delictivos. Por ello, aquellas normas
ambiguas, extremadamente generales e indeterminadas, esto es, las
que consagran como hechos punibles comportamientos cuya
descripcién resulta inexacta, difusa o imprecisa, desconocen el
mandato del articulo 29 de la Constitucion, pues permiten diferentes
interpretaciones y dan lugar a la arbitrariedad judicial”.®®

El articulo 6 del actual Codigo Penal al sefalar que “la preexistencia
de la norma también se aplica para el reenvio en materia de tipos
penales en blanco” esta dando paso a la arbitrariedad judicial,

atentando contra el principio de legalidad y el de seguridad juridica.

1.3.10 Igualdad. El articulo 5 del C. De P. Penal contiene este principio cuyo

sustento juridico esta en el articulo 13 de la Constitucion Nacional y en el

articulo 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Este principio establece que los funcionarios judiciales deben hacer efectiva

la igualdad de quienes intervienen en el proceso penal protegiendo de

% Corte Constitucional. Sentencia C-996 de 2000.
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manera especial a aquellas personas que por condiciones economicas,

fisicas o mentales se hallan en condiciones de debilidad manifiesta.

Se pretende con este principio, que a todos los que intervienen en el proceso
se les respete sus derechos por igual con la excepcion de quienes estan en
condiciones de debilidad manifiesta, pero esta excepcidon, como se ve esta
encaminada a brindar a aquellas personas un mayor grado de proteccion por

parte de la ley debido a su condicion especial.

Quien hace funcionar este principio de igualdad es el funcionario judicial a
partir del momento en que entiende que la calidad del sindicado no otorga
mejores derechos o prerrogativas; asi como tampoco el hecho de ser parte
civil amerita un tratamiento diferente o por el hecho de ser agente del
ministerio publico se le deben otorgar ventajas, esto quiere decir que en la
autorizacion y practica de pruebas las partes deben ser tratadas con igualdad
mirando lo favorable y lo desfavorable al investigado, no se concibe que ante
la peticion de la practica de pruebas, se acepten las de una parte y se
ignoren o nieguen las de la otra parte o en la aplicacion de los términos se

sea mas flexible con uno que con otro.

Para Hernando Morales™, este principio requiere elementos materiales y

elementos subjetivos:

Los materiales tienden a eliminar los privilegios especiales que

determinan desigualdad y a la vez crear instituciones como el amparo

de pobreza encaminados a disminuir las desigualdades de la fortuna.

" MORALES, Hernando. Curso de derecho procesal civil: Parte general. Bogota: Editorial
ABC. 1985. Pp. 1987.
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Los subjetivos  radican en la independencia del 6rgano judicial para

que la justicia sea igual para todo.

1.3.11 Acceso a la administracion de justicia. El Articulo 10 C. de P.
Penal, establece la obligacion del Estado de garantizar a todas las personas
el acceso a la administracion de justicia. Esto quiere decir que las disculpas
0 excusas que se les presenten a los ciudadanos que buscan obtener
proteccién del Estado, no tienen asidero legal. Asi las cosas, cualquier
denuncia, informe o testimonio que haga llegar cualquier ciudadano a la
administracion de justicia debe ser recibida y trasladada al funcionario
competente y tramitado, pues de esta forma se garantizan los derechos

consagrados en la Constitucion.
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2. NO SUSPENSION DEL DEBIDO PROCESO EN ESTADO DE
CONMOCION INTERIOR

En el presente capitulo se comenzara por mirar las regulaciones a nivel
internacional que prohiben la suspension del debido proceso en los Estados
de Excepcion y por lo tanto en el Estado de Conmocion Interior para
posteriormente acudir al analisis de la normatividad interna y de

jurisprudencia que se ha generado en torno al tema en estudio.

2.1. CONVENCIONES INTERNACIONALES QUE PROHIBEN
SUSPENSION DEL DEBIDO PROCESO EN ESTADOS DE CONMOCION
INTERIOR

2.1.1 La Convencion Americana sobre los derechos humanos. (Pacto de

San José)"".

El pacto de San José en su Capitulo IV se refiere a la Suspension de
Garantias, Interpretacion y Aplicacion, y en este desarrolla el tema de la
Suspension de Garantias por medio del Articulo 27 autorizando a los
Estados Parte a suspender las obligaciones contraidas por medio de la
convencion siempre y cuando se den las siguientes circunstancias y

requerimientos:

Que el Estado este en caso de guerra, o,

" Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Aprobada mediante la ley 16 de
1972. Depésito de Instrumentos de ratificacion: 31 de julio de 1973. Entrada en vigor para
Colombia: 18 de julio de 1978.
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Que el Estado este en caso de peligro publico, o,

Que el Estado este en emergencia que amenace la independencia o

seguridad del Estado,

Que la suspension sea por tiempo limitado a la exigencia de la situacién,

Y que esta suspension no entrafie discriminacién alguna fundada en

motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

A su vez la Convencion es clara en afirmar que esta autorizacion de las
garantias no cobija la suspension de derechos como: el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, derecho a la vida, derecho a la
integridad personal, prohibicién de la esclavitud y de servidumbre, principio
de legalidad y de retroactividad, libertad de conciencia y de religion,
proteccion a la familia, derecho al nombre, derechos del nifio, derecho a la
nacionalidad, derechos politicos, ni de las garantias judiciales indispensables

para la proteccién de los derechos humanos.

Indica de esta forma esta prohibicion expresa que por ningun motivo se
pueden suspender garantias como las descritas en el Articulo 8 de la misma
convencion o garantias del debido proceso, con todos los elementos que lo
componen de acuerdo a lo expuesto en el capitulo primero de esta

monografia.

También la convencion advierte que el Estado que haga uso de estas
suspensiones debera informar a los demas estados por medio del Secretario
General de la Organizacion de Estados Americanos haciendo referencia a
cuales disposiciones suspendid, los motivos que lo llevaron a la suspension

y la fecha en la cual terminara la suspension.
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El articulo 30 de esta misma Convencidn nos sefiala el alcance de las
limitaciones que se permiten en el goce y ejercicio de los derechos y

libertades que ella consagra.

ART. 30.— Alcance de las restricciones. Las restricciones permitidas, de
acuerdo con esta convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes
que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual

han sido establecidas.

Por su parte el articulo 29 nos sefala el sentido en el que no deben ser
interpretadas las normas con el fin de que no se vulneren los derechos y
libertades fundamentales ni se supriman las garantias necesarias para

protegerlos.

ART. 29.— Normas de interpretacion. Ninguna disposicion de la presente
convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la convencion o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o
de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la

misma naturaleza.
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2.1.2. Pacto Internacional de los derechos civiles y politicos’%. Otro
instrumento internacional que basicamente mantiene los mismos argumentos
del pacto de San José respecto a las suspensidon de las garantias es el
Pacto de los Derechos civiles y politicos el cual sostiene igualmente que solo
en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y
que cuya existencia se haya proclamado oficialmente podran limitarse las
obligaciones contraidas por el pacto siempre que las disposiciones no sean
incompatibles con otras obligaciones internacionales y que no entrafen
discriminacién alguna. A su vez, también restringe tales suspensiones a
ciertos derechos y no autoriza la suspensiéon de los mismos derechos
mencionados en el pacto de San José y termina afirmando también que de la
suspension debe darse aviso al secretario general de las Naciones Unidas en
donde se relacione qué garantias suspendid, los motivos y el tiempo que las
suspendera. Basicamente el pacto de San José y el de Derechos Civiles y
Politicos afirman lo mismo en su contenido, y es de muy poca importancia los

puntos en que varian.

2.1.3 Pacto de los derechos econémicos, sociales y culturales™. En este
pacto solo se dedica un corto articulo para afirmar que los Estados partes en
el pacto reconocen que los derechos garantizados con el mismo se pueden
someter a limitaciones pero con las restricciones establecidas por la ley, en la
medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo

objeto de promover el bienestar general de una sociedad democratica’™.

2 Este pacto fue suscrito por Colombia el 21 de diciembre de 1966. Aprobado mediante ley
74 de 1968. Depdsito de instrumentos de ratificacion el 29 de octubre de 1969. Entrada en
vigor para Colombia el 23 de marzo de 1976.

"® Suscrito por Colombia el 21 de Diciembre de 1966. Aprobado mediante Ley 74 de 1968.
Depésito de instrumento de ratificacion: 29 de octubre de 1969. Entrada en vigor para
Colombia el 3 de enero de 1976.

™ Pacto internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales - Articulo 4.
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2.2 NORMATIVIDAD NACIONAL RELATIVA A LA PROHIBICION DE LA
SUSPENSION DEL DEBIDO PROCESO EN ESTADOS DE CONMOCION
INTERIOR

En el ambito interno ya la Constitucion de 1886 en sus articulos 28 y 121
tocaba el tema referente a la suspensién de las garantias en caso de guerra,

peligro publico o de otras emergencias.

Posteriormente en la Constitucion de 1991 en su articulo 93, con el fin de
cumplir obligaciones internacionales, reafirma que incorpora como texto
vinculante del orden interno, con el mismo rango constitucional a los tratados
y convenios internacionales que han sido ratificados por el congreso que
reconocen los derechos humanos y prohiben su suspension en los estados

de excepcion.
Mas adelante la Constitucion en su Titulo VII, capitulo VI, dedica cuatro
articulos a los Estados de Excepcion, de los cuales se puede inferir que

existen tres:

Estado de Guerra Exterior. Articulo 212.

Estado de Conmocidn Interior. Articulo 213.

Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica. Articulo 215.

Respecto al Estado de Conmocion Interior se hace necesario segun los
articulos 213 y 214 de la Constituciéon que se den ciertas circunstancias y se

cumpla un procedimiento.
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2.21 Requisitos circunstanciales para la declaracion del Estado de

Conmocion Interior.

Que el Estado se encuentre en grave perturbacién del orden publico.

Que atente de manera inminente contra la estabilidad institucional, la

seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana.

Que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones

ordinarias de las autoridades de la Policia.

Que con dicha declaracion se busque que el gobierno posea facultades
estrictamente necesarias para conjurar las causas de la perturbacion e

impedir la extension de sus efectos.

La Corte Constitucional en su sentencia C-466"° afirma radicalmente que el
uso de los estados de excepcion debe regirse totalmente en la Constitucion,
y aunque la Corte cree que esta figura del Estado de Conmocion Interior es
util, y no esta en contra de su declaracion “éste debe estar rigurosamente
cefido a las exigencias del Articulo 213 CN, para no incurrir en los
desbordamientos que determinaron la abolicion del antiguo estado de sitio”;

por lo cual lo avalara en las situaciones que lo justifican y lo hacen necesario.

En la misma sentencia se hace referencia a las caracteristicas del Estado de
Conmocidn Interior con base en las diferencias que existen entre ésta y el
Estado de Guerra Exterior; el segundo — Guerra Exterior — “es una agresion
externa subita, atentatoria de la soberania estatal, que exige la disposicion

de mecanismos extraordinarios para conjurar hechos completamente nuevos

S Sentencia C-446 de la Corte Constitucional, Sala Plena, Magistrado Ponente CARLOS
GAVIRIA DIAZ, Octubre 18 de 1995.
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a la realidad social y solo cuando éstos sean conjurados cesa el estado de
excepcion”; entonces no cuenta esta figura con restricciones temporales

diferentes a la terminacion de la guerra.

Por el contrario en el Caso del Estado de Conmocion Interior, afirma la corte,
“‘que puede darse como un alzamiento intempestivo dirigido a subvertir el
orden institucional, con virtualidad suficiente para poner en crisis la
estabilidad del Estado, es decir, encaminado a desdibujar su identidad. En
ese caso, las potestades extraordinarias y el régimen restrictivo de libertades
estarian justificados por tratarse de hechos sobrevinientes, coyunturales,
subitos y muy probablemente imprevistos, que exigirian, en aras de su
superacion, el sacrificio transitorio del régimen de plenitud de derechos. Lo
mismo podria decirse de hechos crénicos que repentinamente revistieran
grados de intensidad inusitados, bien, difusos en todo el territorio nacional o
localizados en una determinada zona, que podrian justificar, en este ultimo

caso, una declaracidon de conmocion circunscrita al area afectada”.

Lo que nos lleva a pensar que no estamos hablando de cualquier clase de
levantamiento sino del que pueda hipotéticamente poner en crisis al Estado
y que no se trate de hechos comunes a nuestra realidad cotidiana como lo
son las actuaciones de la delincuencia comun y de los grupos guerrilleros a
los cuales los denomina la Corte como “males endémicos”, ya que estos
problemas por ser de larga duracion en el tiempo necesitan que sean
combatidos de otra forma diferente y no con declaraciones de Conmocion
Interior que reducen las libertades y en palabras de la Corte Constitucional
(Sentencia C-466 mencionada anteriormente), “el querer del constituyente
del 91 era que nuestros males endémicos no fueran justificativos de un
eterno régimen de libertades menguadas... El mensaje implicito en la nueva
Carta no puede ser mas claro: a los males que se han hecho permanentes,

hay que atacarlos con politicas igualmente estables, de largo aliento,
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cuidadosamente pensadas y disenadas. Y las medidas de vocacion
transitoria hay que reservarlas para situaciones de ese mismo sello. No
puede el gobernante trocar su condicién de estadista que ataca las causas,
por la de escamoteador de enfermedades que tratan sélo los sintomas y con
medios terapéuticos heroicos que en vez de conjurar el pathos mas bien lo

potencian”.

Entonces por mas cruda que sean las actuaciones de los grupos guerrilleros
a los que ya la sociedad se ha acostumbrado, no son situaciones a las que
deba responderse con pafitos de declaraciones de Estados de Conmocién
Interior que coartan las libertades , sino con politicas que curen de raiz y para

siempre estas actuaciones al margen de la ley.

2.2.2 Requisitos procedimentales para la declaracion del Estado de

Conmocion interior.

El Presidente de la Republica con la firma de todos los ministros puede

hacer la declaracion del Estado de Conmocion Interior.

La declaracion del Estado de Conmocién Interior puede ser sobre la

totalidad del territorio o parcialmente.

Esta declaracion tiene que ser por término no mayor de 90 dias. Este

término se puede prorrogar hasta por dos periodos iguales.

El segundo periodo (prorroga) requiere concepto previo y favorable del

Senado de la Republica.
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Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria 0 a la prorroga del
estado de conmocion interior el Congreso se reunira por derecho propio

para evaluar las razones que determinaron la declaracion.

Dentro del Estado de Conmocion Interior el Gobierno puede expedir
Decretos legislativos que suspenden las leyes incompatibles con el
Estado de conmocion interior y dichos decretos deben dejar de regir una

vez se declare restablecido el orden publico.

La Corte Constitucional en la sentencia C-466 referida atras, sostiene la tesis
en la cual se afirma que la implantacion del Estado de Conmocion Interior no
es discrecional, ya que en palabras de la Corte: “La evaluacion de los
factores determinantes de la situacion irregular compete, en principio, al
Presidente de la Republica como responsable del mantenimiento del orden.
Es él quien, verificando la existencia de ciertas condiciones de hecho,
decreta, con la firma de todos los ministros, la vigencia del correspondiente
estado de excepcion... En desarrollo de dichas atribuciones el Presidente de
la Republica no goza de una discrecionalidad absoluta, pues en tratandose
de la implantacién de tal estado excepcional, la libertad del Presidente se
reduce a tomar la decision de efectuar dicha declaracién determinando el
momento para hacerlo y sefialando los hechos que la justifican, pero en lo
que concierne a la efectiva configuracion del presupuesto objetivo de la
misma, no dispone de discrecionalidad alguna y no hay alternativas distintas
a su existencia o inexistencia... Un juicio de existencia sobre el presupuesto
objetivo de una eventual declaratoria, en cuanto esta ligado a conceptos
complejos que envuelven criterios de valoracion no estrictamente técnicos —
como gravedad, inminencia, amenaza, etc.— debe necesariamente
comportar un margen de discreta apreciacién por parte del presidente que,
de todas maneras, no es en modo alguno discrecional, no puede ignorar la

existencia real de los hechos que dan base a sus calificaciones, ni sustraerse
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a un escrutinio légico y racional del nexo de probabilidad que pueda
enlazarse a sus manifestaciones y previsiones, asi como de la misma
congruencia de su argumentacion a la luz de las circunstancias cuya

existencia se proclama”.

2.2.3 Contenido y procedimiento de los Decretos legislativos en el

Estado de Conmocion Interior.
Contenido:

Los decretos legislativos solo pueden referirse a materias que tengan
relacion directa y especifica con la situaciéon que hubiere determinado la

declaratoria del Estado de Conmocion Interior.

Dentro del contenido de estos Decretos no puede ordenarse que los
civiles puedan ser investigados o juzgados por la justicia penal militar.
Con respecto a esta prohibicion la Corte Constitucional en su sentencia C-
0317 afirma que asignar a los miembros de las fuerzas militares
competencias en materia de policia judicial, cuya naturaleza investigativa
se ha puesto de relieve en esta sentencia, conduce a configurar una
hipotesis que la Constitucidon proscribe: “que los civiles sean investigados
por los militares... Es evidente que si a los jueces penales militares, no
obstante su investidura, se les niega competencia para investigar a los
civiles por la comision de delitos, con mayor razon la prohibicion
comprende a los demas miembros de las fuerzas militares. Se reitera, de
otra parte, que la coordinacién y direccion de los militares a quienes se

conferiria esta competencia por parte del fiscal general, no es suficiente

® Corte Constitucional. Sentencia C-031 de Febrero 1 de 1993. Magistrado Ponente
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
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para sustraer a la actividad de policia que realizarian su connotacién

investigativa”.

Los decretos legislativos no pueden suspender los derechos humanos ni

las libertades fundamentales.

Deben respetar estos decretos las reglas del Derecho Internacional

Humanitario.

Las medidas que se adopten en los decretos deben ser proporcionales a

la gravedad de los hechos.

Dentro del contenido no puede interrumpirse el normal funcionamiento de

las ramas del poder publico ni de los 6rganos del Estado.

Procedimiento:

Los Decretos legislativos deben llevar la firma del Presidente de la

Republica y de todos los Ministros.

El gobierno debe enviar al dia siguiente de la expedicion de el (los)
decreto (s) legislativo (s) a la Corte Constitucional para que decida sobre
la constitucionalidad de los mismos. Si esto no lo hiciere, la Corte de

oficio y en forma inmediata aprehendera su conocimiento.

Una Ley Estatutaria (Ley 137 de 1994) regula las facultades del gobierno
durante los estados de excepcidn y establece los controles y garantias
para proteger los derechos de conformidad con los tratados

internacionales.
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Es necesario entonces que se haya seguido el tramite en cuanto a la
declaracion del estado de excepcion denominado Estado de Conmocioén
Interior, ya que solo por medio de esta declaracion puede variarse las
actividades de la rama ejecutiva, quien en principio no legisla y solo
excepcionalmente lo hace; como en el caso en estudio, en el cual la rama
ejecutiva representada por el Presidente realiza funciones legislativas con el
fin de acabar con la perturbacién al orden publico y con deseo del regreso a
la “normalidad”. Sobre este punto la Corte Constitucional sigue afirmando en
su sentencia C-466, que “tal declaracién tiene como consecuencia, un
trastorno temporal en el funcionamiento del Estado de derecho, v. gr., se
desdibuja la separacion de las ramas del poder puesto que el gobierno va a
hacer las veces de legislador en aquellos ambitos afectados por los factores
generadores del desorden y, precisamente, para contrarrestarlos. Es esa la
finalidad de los decretos extraordinarios y es ella la que justifica su

contenido”.

2.2.4 Responsabilidad de la Rama Ejecutiva en el Estado de Conmocién

Interior.

El Presidente y los Ministros son responsables cuando declaren los
estados de excepcion sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o de
conmocion interior y ademas cuando cometan cualquier abuso en el
ejercicio de las facultades que la Constitucidon otorga al Gobierno durante

el Estado de Conmocion Interior.

2.2.5 Ley Estatutaria 137 de 1994. Por medio de esta ley se regula, define y
precisa las atribuciones que el Gobierno Nacional tiene durante los estados
de excepcion, asi como los controles a que esta sujeto en el ejercicio de

estas facultades y las garantias para proteger los derechos humanos.
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Respecto al Estado de Conmocion Interior dedica la ley estatutaria su
Capitulo lll, donde de forma repetitiva se refiere al Articulo 213 de la
Constitucién respecto a las causas circunstanciales para la Declaratoria del
Estado de Conmocion interior. También se refiere a las prorrogas y a las

facultades del gobierno en aras de conjurar las causas de la perturbacion.

La Ley Estatutaria dedica su articulo 37, que en concordancia con el ultimo
inciso del articulo 213 de la CN (En ningun caso los civiles podran ser
investigados o juzgados por la justicia penal militar), afirma que en ningun
caso las unidades especiales creadas por el Fiscal General de la Nacion con
atribuciones transitorias de policia judicial sean o estén integradas por

militares.

Lo mas importante de la Ley Estatutaria respecto a la Conmocién Interior se
situa dentro de el articulo 38 ya que es éste el que amplia las facultades que
constitucionalmente se le habian dado al gobierno durante el Estado de
Conmocidn Interior; facultades como la de restringir el derecho de circulacién
y residencia, con medidas como el toque de queda y los avisos de 2 dias de
antelacion en caso de que se tenga que hacer un desplazamiento fuera de la
localidad; se restringe el derecho a la intimidad cuando permite que los
bienes sean ocupados temporalmente por la autoridad siempre que no exista
otra forma de proteger los derechos fundamentales pero preceptuando la

correspondiente indemnizacidon que en este caso es plena.

También los decretos pueden limitar la libertad de prensa y radio incluso
imponiendo sanciones en el caso en que con las divulgaciones generen un
peligro grave e inminente en la vida de las personas o incidan de manera

directa en la perturbacioén del orden publico.
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Se puede a su vez limitar la libertad de reunion y de manifestacién que
segun el gobierno puedan contribuir en forma grave a la perturbacion del
orden publico, asimismo se faculta a la interceptacion o registro de
comunicaciones con el fin de buscar pruebas o prevenir la comision de los
delitos; del mismo modo y por medio de orden de autoridad judicial o sin ella,
puede limitarse el derecho a la libertad por medio de aprehensiones de
personas segun indicios de su posible participacién en delitos que perturben

el orden publico.

Dentro de las facultades al gobierno en Estado de Conmocion Interior
prohibe que se restrinja el derecho a la huelga en los servicios publicos no
esenciales teniendo en cuenta convenios internacionales; a su vez faculta
para limitar el uso de servicios o consumo de articulos de primera necesidad;
limita los derechos civiles de los extranjeros con la posibilidad de ser
expulsados de Colombia en el caso de no obedecer las normas que para

ellos se imponga.

Puede de igual forma el presidente suspender a los alcaldes o gobernadores
y los gobernadores a los alcaldes de su departamento cuando contribuyan a
perturbar el orden o obstaculicen la accién de la fuerza publica o incumpla
ordenes; se faculta igualmente a imponer contribuciones fiscales o
parafiscales para una sola vigencia fiscal o durante el estado de conmocion
interior, afectar hasta por el 10% los ingresos percibidos por los
departamentos correspondientes a regalias destinandose estos recursos a
inversiones en la seguridad de la misma entidad territorial; a si mismo el
gobierno puede modificar el presupuesto pero con las debidas derogaciones
o modificaciones por parte del congreso; puede suspender la vigencia de los

salvoconductos; se faculta a inspecciones domiciliarias .
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Las autoridades que hagan uso de las facultades de interceptacion de
comunicaciones, aprehension preventiva y registro domiciliario, sin que se
den las condiciones y circunstancias alli previstas, seran responsables civil y

penalmente.

Respecto al articulo 43 la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-
179" lo declaré inexequible por cuanto este articulo decia...: “Es facultad
exclusiva del gobierno modificar o derogar la normatividad expedida durante
el Estado de Conmocion Interior. “Este mandato legal fue declarado
inexequible por infringir el articulo 213 de la Constitucion, pues los decretos
legislativos que expide el Presidente de la Republica durante el Estado de
Conmocién Interior, son eminentemente transitorios, es decir, que su
vigencia esta limitada al periodo de alteracién del orden publico, y
desaparecen ipso facto cuando se declare restablecido éste, por tanto mal
puede asignarse al Congreso de la Republica la facultad de reformarlos o

derogarlos.

Ahora bien: que el Congreso de la Republica durante el Estado de
Conmocién Interior conserve la plenitud de sus facultades constitucionales y
legales, esto es, las legislativas, y las judiciales y administrativas que
eventualmente le incumben, no es argumento suficiente para sostener que
esté autorizado para reformar o derogar las normas que expida el Presidente
de la Republica con el fin de conjurar las causas que dieron origen a la
implantacion de ese periodo excepcional, pues si se hace una interpretacion
armonica entre la naturaleza del Estado de Conmocion Interior, las facultades
del Congreso y las atribuciones del Presidente de la Republica en materia de
orden publico, se llega a la conclusion de que el constituyente, para evitar

una pugna de poderes entre el ejecutivo y el Congreso, y teniendo en cuenta

" Corte Constitucional. Sentencia C-179 de 13 de abril de 1994. Magistrado Ponente
CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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que corresponde al jefe del ejecutivo conservar el orden publico en todo el
territorio nacional y restablecerlo en donde fuere turbado, es él quien debe

tener las facultades precisas y adecuadas para lograr dicho objetivo (...).

Por otra parte es facultad exclusiva del gobierno modificar o derogar la
normatividad expedida durante el Estado de Conmocion Interior, funcién que
el Congreso no le puede quitar, por ser aquel el responsable del

mantenimiento del orden.

Situacién diferente se presenta en caso de guerra exterior o de emergencia
econdmica, social o ecoldgica, eventos en los que la Constitucion si autoriza
al Congreso de la Republica, para modificar o derogar las normas contenidas

en los decretos legislativos expedidos durante su vigencia”.
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3. CONTROLES Y GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO EN LOS
DECRETOS DEL ESTADO DE CONMOCION INTERIOR EN COLOMBIA

En este capitulo se mostrara como, con la legislacion que existe actualmente
sobre el control de la violacién del Debido Proceso y de la vulneracion de los
demas derechos fundamentales en los Estados de Conmocidn Interior, existe
un lapso de tiempo donde ese control se hace practicamente ineficaz,

aparente, casi inexistente.

Comenzaremos el capitulo haciendo el analisis de un decreto dictado durante
la ultima conmocion interior, decreto que se ha tomado como ejemplo, para
demostrar como éste permitia la violacidon del debido proceso y otros
derechos fundamentales, abriendo la puerta para el abuso y la arbitrariedad
por parte de las autoridades. Luego veremos como este decreto no tuvo
control efectivo por ninguna clase de organismo durante un lapso de tiempo
considerable y como esta situacion se ha repetido desde que se consagro la

figura en la Constitucion de 1991.

3.1 ANALISIS DEL DECRETO 2002 DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2002

Capitulo I. Control de orden publico.

Articulo 1°. Funcionamiento coordinado de las autoridades publicas. La
Fiscalia General de la Nacion y la Procuraduria General de la Nacion
designaran en cada una de las unidades operativas menores o sus
equivalentes de las Fuerzas Militares, con dedicacidn exclusiva, por lo menos

un fiscal y una unidad del Cuerpo Técnico de Investigacion y un agente
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especial del Ministerio Publico. Su misién sera la de acompanar en ejercicio
de las funciones propias de su cargo, las operaciones de la Fuerza Publica,

sin que esto se constituya en requisito para adelantar dichas operaciones.

La fuerza publica tomara las medidas necesarias para proteger la integridad

fisica de los funcionarios mencionados que acompafien las operaciones.

Analisis del articulo 1.

Comenzaremos por mirar como este articulo viola el principio de la
independencia, principio integrante del debido proceso como pudimos ver en

el capitulo I.

Tanto las Fuerzas Militares (integrantes de la Fuerza Publica junto con la
Policia Nacional) como la Fiscalia General de la Nacion y la Procuraduria
General de la Nacion tienen determinadas funciones diferentes. Las Fuerzas
Militares tienen como funciones segun el articulo 277 de la Constitucion
Nacional “la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional”’. A la Procuraduria General de la
Nacion el articulo 118 de la Constitucion Nacional le asigna como funcién “la
guarda y promocién de los derechos humanos, la proteccién del interés
publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian
funciones publicas”. Por otro lado el articulo 250 de la Constitucién Nacional
menciona que a la Fiscalia General de la Nacion le corresponde “investigar
los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales

competentes”.

Si se mira la estructura del Estado se puede observar que cada uno de estos
organismos pertenece a una rama diferente del poder publico. La Fuerza

Publica forma parte de la rama ejecutiva bajo la direccidon del Presidente de
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la Republica; la Fiscalia General de la Nacién de la rama judicial (aunque con
autonomia administrativa y presupuestal); y la Procuraduria General de la

Nacioén es un organismo de control.

Subordinar la Fiscalia General de la Nacion y la Procuraduria General de la
Nacion al ejecutivo romperia de plano con el principio de independencia,
necesaria tanto para jueces y fiscales como para los organismos de control
quienes no llevarian a cabalidad su funcion si dependieran de las otras

ramas del poder publico.

Por otra parte pretender que la seguridad e integridad fisica de los
funcionarios que van a controlar dependa exclusivamente de quienes van a
ser controlados (como si alguien pudiera controlar con imparcialidad a quien
puede disponer de su vida en determinado momento), es algo que atenta
contra el principio de imparcialidad e independencia consagrado en el
articulo 228 de la Constitucion Nacional, 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, como vimos en el Capitulo I.

Este articulo atenta también contra los articulos 113, 213, 250 y 277 de la
Constitucién Nacional. Fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
aunque haciendo la salvedad de que en virtud de la autonomia del Fiscal
General de la Nacion y del Procurador General estos pueden “en casos
especificos delegar a funcionarios de esas entidades para cumplir
actividades determinadas en relaciéon con quienes conforman las unidades

n78

operativas de las Fuerzas Militares”' ", salvedad que va en detrimento del

principio de independencia y por tanto del debido proceso.

’® Corte Constitucional. Sentencia C-1024 de veintiséis (26) de noviembre de dos mil dos
(2002). Magistrado ponente: Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA I.
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Articulo 2°. Captura. En ejercicio de sus funciones, la Fuerza Publica, el
Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, y aquellos organismos que
cuenten con atribuciones permanentes de policia judicial, podran disponer,
previa autorizacidén judicial escrita, la captura de aquellas personas de
quienes se tenga indicio sobre su participacion o sobre sus planes de

participar en la comision de delitos.

Si existiera urgencia insuperable y la necesidad de proteger un derecho
fundamental en grave o inminente peligro, bastara la comunicacion verbal de

la autorizacién judicial previamente escrita.

Las autoridades judiciales respectivas deberan registrar en un libro especial,
que para estos efectos debera llevar la pertinente orden escrita, la fecha, la
hora, el lugar y el motivo que dio lugar a la solicitud de captura, asi como los
nombres de las personas afectadas con dicha orden, la autoridad que la
solicita y quien atiende la solicitud. De igual manera procedera el registro de

todas las comunicaciones verbales de la autorizacion judicial escrita.

En caso de que no se otorgue la autorizacién de captura o no se apruebe su
comunicacion verbal, se deberan registrar inmediatamente las razones que
motivaron la negativa. Dicho registro debera ser remitido a la autoridad que

solicitd la autorizacion dentro de las 24 horas siguientes.

Analisis del Articulo 2:

En primer lugar se debe mirar que este articulo concedia tanto a la Fuerza
Publica (integrada por Fuerzas Militares y Policia Nacional) como al Das,
funciones de Policia Judicial. En efecto autorizaba a estos organismos para
realizar “la captura de aquellas personas de quienes se tenga indicio sobre

su participaciéon o sobre sus planes de participar en la comision de delitos.”
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Segun nos dice la Corte Constitucional: “la funcion de policia judicial es un
elemento necesario para la investigacion judicial” por esto pertenece a la
funcion judicial del Estado y debe “desempefiarse por servidores publicos
especializados y bajo la direccion y responsabilidad funcional de la Fiscalia

General de la Nacion.””®

Colocar a las Fuerzas Militares bajo la direccion y responsabilidad funcional
de la Fiscalia General de la Nacién, lo que significa colocar un organismo de
la rama ejecutiva bajo la direccion de un organismo de la rama judicial, es
algo que atenta contra la separacion de las ramas del poder publico y por
tanto contra la organizacion democratica del Estado de derecho, violando al

mismo tiempo los principio de independencia e imparcialidad.

Ademas de esto no son todos los miembros de la PONAL, ni del DAS, ni del
Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia quienes desempefian
funciones de Policia Judicial sino unicamente los funcionarios especializados

para desarrollar estas funciones dentro de cada uno de estos organismos.

Este mandato viola el articulo 213 de la Constitucion Nacional, 37 y 42 de la
Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, que prohibe la investigacion y
juzgamiento de civiles por parte de militares y el articulo 217 que no prevé la

investigacion judicial como funcién de las Fuerzas Militares.

Veamos ahora el aparte donde se autoriza “la captura de aquellas personas
de quienes se tenga indicio sobre su participacion o sobre sus planes de

participar en la comision de delitos.”

Recordemos que el articulo 356 del Codigo de Procedimiento Penal exige

minimo dos indicios graves de responsabilidad para imponer la medida de

™ Ibid.
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aseguramiento de la detencidén preventiva y no solamente “indicio” como dice

vagamente el aparte en estudio.

Este aparte abre la puerta para la violacion del debido proceso al autorizar la
captura de una persona por tener “planes de participar en la comisiéon de un
delito.” Esto seria sancionar las ideas que surgen en la mente de una
persona, su imaginacion, algo que resulta contrario al Derecho Penal de acto
que acoge la Constitucion. Sancionar los planes de participar en la comisidn
de un delito sobre todo cuando no ha habido manifestaciones externas
inequivocas, viola el principio de legalidad de los delitos y las penas y por

tanto el debido proceso como vimos en el capitulo |.

También se observa que el articulo en mencion no sefialaba nada sobre las
garantias necesarias para proteger del abuso y la arbitrariedad al capturado.
Garantias como la indicacion clara y concreta de los motivos de la captura, el
funcionario que la ordend, el derecho a comunicar su captura a la persona
que indique y el derecho a entrevistar con un defensor libremente designado
por él o de oficio, sin el cumplimiento de los cuales se estaria violando el
derecho a la defensa y el derecho a una acusacién formal y por tanto el

debido proceso.

Con respecto a la posibilidad de practicar la captura con “la comunicacion
verbal de la autorizacion judicial previamente escrita” cuando “existiere
urgencia insuperable y la necesidad de proteger un derecho fundamental en
grave o inminente peligro”, la Corte Constitucional en su sentencia de
revision del decreto analizado dijo que en este decreto no se sefala
“‘expresamente las autoridades a quienes se atribuya la funcién, ni cuando
seria procedente ejercerla, ni como, ni con cual procedimiento, ni cuales las
garantias de los posibles afectados” lo que violaria de manera directa el

derecho de defensa y por tanto el debido proceso.
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La Corte Constitucional declar6 de este articulo la exequibilidad de la
expresion “La Fuerza Publica, el Departamento Administrativo de Seguridad
DAS y” contenida en el inciso primero, en el entendido que la captura por los
integrantes de esas entidades que no tengan funciones de policia judicial,
solamente puede practicarse cuando ella sea publicamente requerida, en los
términos del articulo 348 del Codigo de Procedimiento Penal, y exequible el

resto de ese inciso.

Declaré inexequible de su inciso segundo; la expresién “De igual manera
procedera el registro de todas las comunicaciones verbales de la autorizacion
judicial escrita”, de su inciso tercero; y las expresiones “0 no se apruebe su
comunicacion verbal” y “Dicho registro debera ser remitido a la autoridad que
solicito la autorizacion dentro de las 24 horas siguientes”, de su inciso cuarto.

El resto de los incisos mencionados los declar6 exequibles.

Articulo 3°: Captura sin autorizacion judicial. Sin perjuicio de lo establecido
en el articulo anterior, procedera la captura del sospechoso sin que medie
autorizacion judicial, cuando existan circunstancias que imposibiliten su
requerimiento, siempre que haya urgencia insuperable y la necesidad de

proteger un derecho fundamental en grave o inminente peligro.

La autoridad que proceda a la captura, debera llevar un registro en un libro
especial, indicando la fecha, la hora, el lugar y el motivo que dio lugar a la

captura, asi como los nombres de las personas afectadas con dicha medida.

El capturado debera ser puesto a disposicion de un fiscal tan pronto como las
circunstancias de hecho lo permitan y, en todo caso, dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes, para que aquel adopte la decision

correspondiente en el término de treinta y seis (36) horas.
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Cuando la captura se hubiere realizado en los términos que senala el
presente articulo, la autoridad que la llevd a cabo debera informar a la
Procuraduria General de la Nacion el hecho y las razones que motivaron

dicha actuacion, mediante la remision del correspondiente registro.

Analisis del Articulo 3:

Este articulo viola la presuncidon de inocencia integrante del debido proceso
al permitir que se privara de la libertad a una persona por el simple hecho de
tener “sospechas” sobre él. Sabemos que la sospecha de acuerdo al
Diccionario de la Real Academia de la Lengua es: “Aprehender o imaginar
una cosa por conjeturas fundadas en apariencias o visos de verdad.
Desconfiar, dudar, recelar a una persona.” Lo que en ningun caso se puede
equiparar a un indicio donde se requiere un hecho indicador debidamente
demostrado y por medio de una inferencia logica se llega a concluir la

inferencia de otro hecho llamado hecho indicado.

Por otro lado este articulo permite la violacion del derecho a un juez natural,
parte del debido proceso como vimos en el capitulo |, pues permite la captura
del sospechoso sin autorizacién judicial “cuando existan circunstancias que
imposibiliten su requerimiento, siempre que haya urgencia insuperable y la
necesidad de proteger un derecho fundamental en grave o inminente peligro”
sin decir nada acerca de la autoridad encargada de calificar la urgencia

insuperable y la necesidad de proteger el derecho fundamental.

Ademas de esto nada sefiala en cuanto a la autoridad encargada de llevar a

cabo la captura lo que viola el derecho de defensa.

Se quebranta también el articulo 28 de la Constitucion Nacional que dice que

nadie puede ser privado de la libertad “sino en virtud de mandamiento escrito
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de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivos
previamente definidos en la ley.” Igualmente se quebranta el principio de
legalidad y por tanto el debido proceso pues se autoriza la captura del
sospechoso sin sefalar claramente el motivo de la sospecha, si era del
sospechoso de algun delito en especial o de cualquier o si era sospechoso
de otra cosa, aunque sabemos que ninguno de estos motivos esta

consagrado en la ley como motivo de captura.

Este articulo era permitido en la Constitucion de 1886 por el articulo 28, pero

esto fue abolido por la Constitucion de 1991.

La Corte Constitucional declaré inexequible este articulo en la sentencia de

revision de este decreto.®°

Articulo 4°. Registros de capturas. La Fuerza Publica, el Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, y aquellos organismos que cuenten con
atribuciones permanentes de policia judicial, llevaran un registro actualizado
por entidad, que permita identificar al capturado, asi como el lugar, la fecha y

la hora en que se llevé a cabo su captura y las razones que la motivaron.

Para tal efecto, cada entidad debera, en forma diaria, remitir el registro
previsto en el inciso anterior al Fiscal General de la Nacion, para que la
dependencia a su cargo mantenga consolidado y actualizado dicho registro
con la informacién sobre las capturas realizadas por cada organismo,

incluyendo la definicién de la situacion juridica de los capturados.

® Sentencia C-1024/, veintiséis (26) de noviembre de dos mil dos (2002). Magistrado
ponente : Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.
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Analisis del Articulo 4:

En este articulo también se otorgaba funciones de Policia Judicial tanto a la
Fuerza Publica como a todos los integrantes del DAS. Como ya se dijo al
analizar el articulo 2 solamente la Policia Judicial de la Policia Nacional, del
DAS (no todos los agentes del DAS), y del Cuerpo Técnico de Investigacion
de la Fiscalia pueden desarrollar funciones de Policia Judicial como el

registro que en este articulo se menciona.

La Corte Constitucional declaré exequible este articulo pero con la salvedad
de que los registros que lleve “La Fuerza Publica, el Departamento
Administrativo de Seguridad DAS” sean sobre las capturas practicadas
cuando sean publicamente requeridas, en los términos del articulo 348 del
Cddigo de Procedimiento Penal, autorizados para esas capturas al igual que
los demas integrantes del territorio nacional, pero no sobre capturas que sélo

puede realizar la Policia Judicial.

Articulo 5°. Interceptacion o registro de comunicaciones. En ejercicio de sus
funciones, la Fuerza Publica, el Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, y aquellos organismos que cuenten con atribuciones permanentes de
policia judicial, podran disponer, previa autorizacion judicial, la interceptacion
o el registro de comunicaciones con el unico fin de buscar pruebas judiciales

o de prevenir la comision de delitos.
Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea necesario

proteger un derecho fundamental en grave e inminente peligro, bastara la

comunicacion verbal de la autorizacion judicial previamente escrita.
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La autoridad judicial ante la cual se eleve la solicitud debera evaluarla de
manera preferente y decidir de manera inmediata la procedencia de la

misma. En todo caso, la autorizacién no podra tomar mas de 24 horas.

Las autoridades judiciales respectivas deberan registrar en un libro especial,
que para estos efectos debera llevar la pertinente orden escrita, la fecha, la
hora, el lugar y el motivo que dio lugar a la solicitud de interceptacion o
registro de comunicaciones, asi como los nombres de las personas afectadas
con dicha orden, la autoridad que la solicita y quien atiende la solicitud. De
igual manera procedera el registro de todas las comunicaciones verbales de

la autorizacién judicial escrita.

En caso de que no se otorgue la autorizacion de interceptacion o el registro
de comunicaciones 0 no se apruebe su comunicacion verbal, se deberan
registrar inmediatamente las razones que motivaron la negativa. Dicho
registro debera ser remitido a la autoridad que solicité la autorizacion dentro

de las 24 horas siguientes.

Paragrafo. La autorizacion referida en el presente articulo permitira que las
autoridades mencionadas intercepten, registren o graben, a través de
cualquier medio tecnoldgico, todo tipo de comunicacion, con el objetivo de

buscar pruebas para fines judiciales o de prevenir la comision de delitos.

Las grabaciones seran aportadas como prueba a los respectivos

expedientes, cuando ello lo amerite.

Analisis del Articulo 5:

Al igual que el articulo 2 de este decreto este articulo concedia funciones de

Policia Judicial a la Fuerza Publica y a todos los miembros del DAS. En este
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caso la funcidbn que concedia era la de “interceptacion o registro de
comunicaciones con el unico fin de buscar pruebas judiciales o de prevenir la

comision de delitos”.

Como senalamos al analizar el articulo 2 de este mandato viola el articulo
213 de la Constitucion Nacional, 37 y 42 de la Ley Estatutaria de los Estados
de Excepcidén que prohibe la investigacion y juzgamiento de civiles por parte
de militares y el articulo 217 que no prevé la investigacion judicial como

funcién de las Fuerzas Militares.

También viola el principio de independencia y la organizacion democratica
del Estado de Derecho al poner a las Fuerzas Militares bajo la direcciéon

funcional de la Fiscalia General de la Nacion.

En este articulo se autoriza la interceptacion o registro de comunicaciones
con la “comunicacién verbal de la autorizacion judicial previamente escrita”
que sera suficiente cuando “existiere urgencia insuperable y la necesidad de
proteger un derecho fundamental en grave o inminente peligro”. Sin embargo
no sefiala expresa y concretamente el procedimiento, ni la autoridad a quien
se debe atribuir la funcién, ni cuando es procedente ejercerla, ni cémo.
Tampoco indica taxativamente, como deberia, las garantias para los posibles
afectados con los derechos restringidos, lo que viola el principio de legalidad,

juez natural y derecho de defensa integrantes del debido proceso.

Se observa por otra parte que en el articulo existe un mandato, igual que en
los articulos 2 y 6, donde se le pide a la autoridad judicial que rinda informes,
cuando no apruebe la autorizaciéon o el registro de comunicaciones o no se
apruebe su comunicacion verbal, a la autoridad que solicitd la autorizacién
que, segun el mismo articulo seria o la Fuerza Publica o el DAS o la Policia

Judicial, lo que conllevaria un quebranto del principio de independencia
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judicial pues seria someter a la autoridad judicial a que rindiera informes a

una autoridad administrativa.

La Corte Constitucional declaré la inexequibilidad en este articulo de la
expresion “la Fuerza Publica, el Departamento Administrativo de Seguridad
DAS y”, contenida en su inciso primero; el resto del cual lo declar6 exequible,
en el entendido que la interceptacion o registro de comunicaciones a que él
se referia podia practicarse por los organismos que contaran con
atribuciones permanentes de policia judicial, sélo cuando existieran hechos
externos e inequivocos dirigidos a la comision de delitos relacionados con las

causas de perturbacién del orden publico.

También declar6 inexequible el inciso segundo y las expresiones: “De igual
manera procedera el registro de todas las comunicaciones verbales de la
autorizacion judicial escrita”, contenida en el inciso cuarto; “0 no se apruebe
su comunicacion verbal”y “Dicho registro debera ser remitido a la autoridad
que solicitd la autorizacion dentro de las 24 horas siguientes”, del inciso
quinto; vy, la expresion “cuando ello lo amerite”, del paragrafo de dicho

articulo. El resto de los incisos cuarto y quinto lo declaré exequible.

Declaré exequible el inciso tercero, en el entendido que la expresion “En todo
caso la autorizacion no podra tomar mas de 24 horas”, no significa que
conferir dicha autorizacién sea obligatorio para la autoridad judicial, por lo
que el plazo que alli se establecia seria para adoptar la decision que

correspondiera.

Asi mismo declaré exequible el primer inciso del paragrafo de dicho articulo,
en el entendido que la interceptacion, registro o grabacion de
comunicaciones a que él se referia, sélo podia realizarse cuando existieran

hechos externos e inequivocos dirigidos a la comision de delitos relacionados
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con las causas de perturbacién del orden publico y su segundo inciso, en el
entendido que las grabaciones de comunicaciones interceptadas, serian
aportadas como prueba a los respectivos expedientes, en su integridad, sin
dejar copias de las mismas en poder de quien las grabd, y las demas serian
entregadas por la autoridad judicial a la persona a quien le fueron

interceptadas y grabadas.®’

Articulo 6°. Inspeccion o registro domiciliario y allanamiento. En ejercicio de
sus funciones, la Fuerza Publica, el Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, y aquellos organismos que cuenten con atribuciones
permanentes de policia judicial, podran disponer, previa autorizacién judicial,
inspecciones, registros domiciliarios o allanamientos, con el unico fin de

buscar pruebas con fines judiciales o de prevenir la comision de delitos.

En todo caso, dichas autoridades estan obligadas a levantar un acta de la
inspeccion, registro o allanamiento, en la cual se hara constar la identidad de
las personas que asistan, los bienes o0 elementos incautados y las
circunstancias en que concurran. El acta sera firmada por la autoridad que
efectue el reconocimiento y por el morador. Si los familiares o vecinos no se

encontraren o no saben o no quieren firmar, se dejara constancia en el acta.

Si existiere urgencia insuperable y la necesidad de proteger un derecho
fundamental en grave o inminente peligro, bastara la comunicacién verbal de

la autorizacion judicial previamente escrita.

Las autoridades judiciales respectivas deberan registrar en un libro especial,
que para estos efectos debera llevar la pertinente orden escrita, la fecha, la

hora, el lugar y el motivo que dio lugar a la solicitud de inspeccion, registro,

' Sentencia C-1024/, veintiséis (26) de noviembre de dos mil dos (2002). Magistrado
ponente: Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.
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allanamiento, asi como los nombres de las personas afectadas con dicha
orden, la autoridad que la solicita y quien atiende la solicitud. De igual
manera procedera el registro de todas las comunicaciones verbales de la

autorizacion judicial escrita.

En caso de que no se otorgue la autorizacion de inspeccion, registro o
allanamiento domiciliario o no se apruebe su comunicacién verbal, se
deberan registrar inmediatamente las razones que motivaron la negativa.
Dicho registro debera ser remitido a la autoridad que solicité la autorizacion

dentro de las 24 horas siguientes.

Analisis del Articulo 6:

Es este otro de los articulos que concedia funciones de Policia Judicial a
organismos o miembros de organismos que no estan autorizados para
desempeniar tales funciones como son las Fuerzas Militares y los agentes del

DAS y de la PONAL que no pertenece a la Policia Judicial.

Este articulo concede la funcion de “disponer, previa autorizacion judicial,
inspecciones, registros domiciliaros o allanamientos” a esta clase de

organismos.

Como ya lo sefialamos anteriormente con este mandato se viola el principio
de independencia pues se estad colocando a las Fuerzas Militares bajo la
direccion funcional de la Fiscalia General de la Nacion, al mismo tiempo que

atenta contra la organizacion democratica del Estado de Derecho.

Transgrede de igual forma los articulos 213 de la Constitucion Nacional, 37 y

42 de la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion (prohibicion de
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investigacion y juzgamiento de civiles por parte de militares) y articulo 217

donde se prevén las funciones de las Fuerzas Militares.

Al igual que en los articulos 2 y 5 también en este articulo se dice que
bastara la comunicacion verbal de la autorizacion judicial previamente escrita
cuando “existiera urgencia insuperable y la necesidad de proteger un
derecho fundamental en grave o inminente peligro “sin sefalar
concretamente procedimiento ni autoridades a quienes se deben atribuir la
funcioén ni cuando es procedente ejercerla, ni como, ni las garantias para los
posibles afectados con los derechos restringidos. Como vimos anteriormente
esto viola el principio de legalidad, el derecho al juez natural y el derecho de

defensa integrantes del debido proceso.

Se viola el principio de independencia judicial cuando por medio de su ultimo
parrafo se exige que la autoridad judicial rinda informes a una autoridad

administrativa sobre sus decisiones en un término de 24 horas.

La Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de la expresiéon “la Fuerza
Publica, el Departamento Administrativo de Seguridad DAS y”, del inciso
primero, declarando el resto de tal inciso exequible en el entendido que la
inspeccion o registro domiciliario o allanamiento soélo podia practicarse
cuando existieran hechos externos e inequivocos para la comision de delitos

relacionados con las causas de perturbacién del orden publico.

El inciso segundo lo declar6 exequible mientras que el inciso tercero lo
declaré inexequible, al igual que la expresion “De igual manera procedera el
registro de todas las comunicaciones verbales de la autorizacion judicial

escrita”, contenida en el inciso cuarto, el resto del cual se declaré exequible.
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Del inciso quinto declaré inexequibles las expresiones “o no se apruebe su
comunicacion verbal”y “Dicho registro debera ser remitido a la autoridad que
solicito la autorizacion dentro de las 24 horas siguientes”, contenidas en el

inciso quinto, el resto del cual lo declar6 exequible.

Articulo 7°. Inspeccion o registro domiciliario sin autorizacion judicial. Cuando
existan circunstancias que imposibiliten la obtencion de la autorizacidon
judicial, siempre que haya urgencia insuperable y la necesidad de proteger
un derecho fundamental en grave o inminente peligro, procedera la

inspeccidn o registro domiciliario sin que medie dicha autorizacion.

En todo caso, debera informarse a la autoridad judicial y a la Procuraduria
General de la Nacién inmediatamente o, a mas tardar, dentro de las 24 horas
siguientes, las causas que motivaron la inspeccion o el registro y sus

resultados, con remision de copia del acta levantada.

En los casos de flagrancia se seguiran aplicando las disposiciones que rigen

la materia.

Analisis del Articulo 7:

En este articulo se permite la inspeccidbn o registro domiciliario sin
autorizacion judicial algo que no autoriza la Constitucion Nacional. Ademas
de esto la norma es imprecisa pues no determina concretamente la autoridad
a quien se atribuye la competencia para hacer la excepcion al derecho de
inviolabilidad del domicilio privado y mucho menos indica la autoridad
encargada de definir cuando existe “urgencia insuperable” o la “necesidad de
proteger un derecho fundamental en grave o inminente peligro” lo que viola el

principio de juez natural y el principio de legalidad abriendo paso a la
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arbitrariedad y al abuso pues cualquier autoridad podria registrar o

inspeccionar un domicilio privado calificando ella misma las circustancias.

Este articulo es también violatorio del articulo 28 de la Constitucién Nacional
que sefala que a nadie se le puede registrar su domicilio “sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades

legales y por motivo previamente definido en la ley.”

Este articulo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en su

sentencia de revision®?

Articulo 8°. Inspecciéon o registro no domiciliario. En ejercicio de sus
funciones, la Fuerza Publica, el Departamento Administrativo de Seguridad,
DAS, y los organismos con atribuciones permanentes de policia judicial,
podran realizar inspecciones o registros a bienes inmuebles no domiciliarios,
naves y aeronaves, con el unico fin de buscar pruebas con fines judiciales o

de prevenir la comision de delitos.

Procedera la inspecciéon de todo bien inmueble no domiciliario, nave o
aeronave en los que se presuma que se encuentra la persona implicada en la
comision de un delito, o los autores o participes en el planeamiento de la
comisidon de una conducta punible, o las armas, instrumentos, efectos u otro

material que permita probar la comision de un delito o permita evitarlo.

En estos casos se debera realizar un informe en los términos sefalados en el

articulo anterior.

®2 Corte Constitucional. Sentencia C-1024/, veintiséis (26) de noviembre de dos mil dos
(2002). Magistrado ponente: Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.
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En consecuencia, se suspende el inciso primero del articulo 294 del Cédigo

de Procedimiento Penal.

Analisis del Articulo 8:

En este articulo se conceden nuevamente funciones de Policia Judicial a
miembros de la Fuerza Publica y a funcionarios del DAS diferentes a la
Policia Judicial del DAS, algo que como vimos anteriormente es violatorio del
principio de imparcialidad e independencia consagrado en el articulo 228 de
la Constitucion Nacional, 8 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y atenta

contra los articulos 113, 213,250 y 277 de la Constitucion Nacional.

Ademas de esto permite la inspeccion o registro de bienes inmuebles no
domiciliarios, naves y aeronaves sin autorizacion judicial por la sola
presuncion de que una persona se encuentra implicada en la comisién de un
delito o de los autores o participes en el planeamiento de la comision de una

conducta punible.

Con respecto a la expresion “... o los autores o participes en el planeamiento
de la comisidn de una conducta punible”, como se dijo al analizar el articulo 2
de este decreto, sancionar los planes seria tanto como sancionar las ideas
que surgen en la mente de una persona, su imaginacion. Esto seria una

violacion directa al principio de legalidad y por tanto al debido proceso.

Este articulo hacia una distinciéon artificial en cuanto al domicilio. La Corte
Constitucional en sentencia C-024 de 1994 sefalé que el concepto de
domicilio a nivel constitucional no corresponde a su acepciéon en el derecho
civil: “En efecto, la definicion constitucional de domicilio excede la nocion

civilista y comprende, ademas de los lugares de habitacion, todos aquellos

89



espacios cerrados, en donde las personas desarrollan mas inmediata su
intimidad y su personalidad mediante el libre ejercicio de su libertad. La
defensa de la inviolabilidad del domicilio protege asi mas que a un espacio

fisico en si mismo al individuo en su seguridad, libertad e intimidad.”

Permitir entonces, como lo hace este articulo, que las Fuerzas Militares,
inspeccionen o registren lo que denomina bienes inmuebles no domiciliarios,
naves y aeronaves, sin que ni siquiera se den las circunstancias previstas en
el articulo 38 inciso n de la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, es
atentar flagrantemente contra la inviolabilidad del domicilio consagrado en el
articulo 28 de la Constitucion Nacional, asi como el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 12 de la Declaracion

Universal de los Derechos del Hombre.

Por otra parte la suspensién que hace este articulo del articulo 294 del
Cddigo de Procedimiento Penal resulta injustificada, y excede los limites
permitidos por la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, articulos
36,38 y 44 y por la Constitucion Nacional en su articulo 213, pues incluye
todos los delitos y no unicamente los que perturban el orden publico.
Ademas resulta inconstitucional, como vimos anteriormente, la suspension de

este articulo.

A pesar de todo esto la Corte Constitucional en su sentencia de revisiéon
(sentencia C-1024 de 2002) declaré exequible la mayor parte del articulo 8,

solo declarando inexequible su inciso 3 que mandaba rendir un informe.

Articulo 9°. Transmision de reportes. Todos los reportes, informes,
autorizaciones de que trata el presente decreto, podran ser transmitidos,
entre otros, mediante medios electronicos, Opticos o similares, internet,

correo electronico, telegrama, télex o telefax.
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Analisis del Articulo 9:

Este articulo no viola ningun derecho fundamental. Sin embargo en el caso
de que los reportes, informes y autorizaciones que sean transmitidos por los
medios a que se refiere este articulo, se utilicen como pruebas si se violaria
el debido proceso preceptuado en el articulo 29 de la Constitucion Nacional.
En este caso estariamos en presencia de una prueba obtenida con violacion

del debido proceso.

La Corte Constitucional lo declaré exequible.

Articulo 10. Deberes de los extranjeros. Los extranjeros deberan atender la
comparecencia que se les ordene ante las autoridades colombianas, cumplir
las normas que se dicten sobre renovacion o control de permisos de
residencia y observar las demas formalidades que se establezcan. Quienes
contravengan las normas que se dicten, o contribuyan a perturbar el orden

publico, podran ser expulsados del pais.

La medida de expulsion debera ser motivada. En todo caso se garantizara el

derecho a la defensa.

Analisis del Articulo 10:

Como se puede observar en este articulo no se precisa cuales son las
autoridades que pueden exigir la comparecencia del extranjero, ni en qué
consisten “las demas formalidades que se establezcan”, ni quién las va a
establecer, ni cual la autoridad que las puede hacer cumplir, lo que violaria el

derecho de defensa tal como lo explicamos en el capitulo I.
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Tampoco determina concretamente el procedimiento que se debe seguir para

la expulsion del extranjero lo que también viola el derecho de defensa.

La Corte Constitucional declar6 inexequible la expresion “y observar las
demas formalidades que se establezcan” del inciso primero, el resto del cual
lo declar6 exequible al igual que el inciso segundo, en el entendido que para
la expulsion de extranjeros debera garantizarse el debido proceso

administrativo integramente.

Capitulo Il. Zonas de Rehabilitaciéon y Consolidacion

Articulo 11. Definicion. La Zona de Rehabilitaciéon y Consolidacion sera el
area geografica afectada por acciones de grupos criminales en donde, con el
fin de garantizar la estabilidad institucional, restablecer el orden
constitucional, la integridad del territorio nacional y la proteccion de la
poblacién civil, resulte necesaria la aplicacion de una o mas de las medidas
excepcionales de que tratan los siguientes articulos, sin perjuicio de la

aplicacién de las demas medidas dictadas con base en la conmocién interior.

Analisis del articulo 11.

Este articulo se limita a definir lo que es una zona de Rehabilitacion vy

Consolidacion lo que no viola ningun derecho fundamental.

Articulo 12. Delimitacion. Las Zonas de Rehabilitacion y Consolidacion seran
delimitadas por el Presidente de la Republica, en ejercicio de sus
atribuciones para la conservacion y restablecimiento del orden publico en

todo el territorio nacional.
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Analisis del Articulo 12

Este articulo es contrario a la Constitucién Nacional debido a que deja en
manos del presidente la delimitacion de las Zonas de Rehabilitacion cuando
tal delimitacion debe hacerse por decreto legislativo y no por un simple
decreto ejecutivo. De no ser asi la delimitacion de las zonas especiales
donde se limitan los derechos fundamentales quedarian fuera de control. La

Corte Constitucional lo declaro6 inexequible.

Articulo 13. Control operacional. Una vez delimitada la Zona de
Rehabilitaciéon y Consolidacion, el Presidente de la Republica procedera a
designar un Comandante Militar y a partir de dicho acto administrativo, todos
los efectivos de la Fuerza Publica que se encuentren en el area respectiva

quedaran bajo control operacional de dicho Comandante.

Analisis del Articulo 13.

Aunque este articulo coloca a un cuerpo de naturaleza civil como es la
Policia Nacional bajo el mando de un comandante militar, fue declarado

exequible por la Corte Constitucional.

Articulo 14. Reglamentacion del derecho de circulacion y residencia.
Declarada una zona geografica como Zona de Rehabilitacion vy
Consolidacion, el derecho de circulacion o residencia en la misma se regira

por la siguiente reglamentacion.
El derecho de circulacion o residencia podra limitarse, mediante medidas

como el toque de queda, retenes militares, indicativos especiales para la

movilizacién, permisos especiales para el libre transito, circulacion o
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permanencia restringida o prohibida de personas o vehiculos en horas y

lugares determinados.

El Comandante Militar solicitara a la primera autoridad administrativa del
lugar la expedicion de permisos especiales para garantizar el libre transito de
las personas, cuando se trate de su residencia o zonas donde ejerzan su
actividad comercial, econdmica o profesional; o de los vehiculos u otros
medios de transporte terrestre, fluvial, maritimo y aéreo para garantizar el
servicio de transporte publico y/o el transporte particular. Los permisos
especiales otorgados son de caracter temporal, personal e intransferible y no
podran ser retenidos por la Fuerza Publica. Su tenencia no exime al titular del
cumplimiento de las reglas generales que se impongan en los términos del

presente articulo.

El Gobernador podra adoptar las medidas que considere adecuadas a las
condiciones del territorio donde tenga jurisdiccion, sefialando las areas
geograficas, lugares, periodos de duracién y vias de comunicacion en que

seran aplicables.

Analisis del Articulo 14.

Este articulo permitia que autoridades militares impusieran limitaciones al
derecho de circulacidn o residencia que solo pueden ser impuestos por
autoridades civiles. La Corte Constitucional limité las facultades del inciso

segundo solo a autoridades civiles.

Articulo 15. Informacién sobre desplazamientos en la Zona. El Gobernador
podra, dentro del territorio de su jurisdiccion, adoptar medidas para exigir a
personas determinadas que comuniquen con una antelaciéon de dos dias,

ante la primera autoridad civil del municipio y, en su defecto, ante el
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comandante de estacion o subestacion de Policia de la respectiva localidad,
todo desplazamiento fuera de la misma cuando se trate de su residencia
habitual.

Analisis del Articulo 15.

Este articulo no violaba el debido proceso y se ajustaba a lo dispuesto por la
ley 137 de 1994 literal a inciso 3. La Corte Constitucional lo declaro

exequible.

Articulo 16. Desplazamientos no autorizados. Quien incumpla la obligacion
prevista en el articulo anterior sera objeto de retencion transitoria
inconmutable hasta por 24 horas, siguiendo el procedimiento de las medidas

correctivas establecido en las normas del Codigo Nacional de Policia.

Analisis del Articulo 16.

La detencion que autoriza este articulo no es proporcional desde ningun
punto de vista con la falta cometida. Por otra parte la “retencion transitoria”
no existe como clase de captura y en este caso la retencion actua como
sancion lo que viola directamente el principio de legalidad de los delitos y las
penas que vimos en el capitulo I. Lamentablemente la corte sélo declaro

inexequible la expresion “inconmutable” dejando vigente el resto del articulo.

Articulo 17. Atribuciones en materia de informacion. El Comandante Militar de
la Zona de Rehabilitacion y Consolidacién, queda facultado para recoger,
verificar, conservar y clasificar la informacion acerca del lugar de residencia y
de la ocupacion habitual de los residentes y de las personas que transiten o
ingresen a la misma; de las armas, explosivos, accesorios, municiones y de

los equipos de telecomunicaciones que se encuentren dentro de dichas
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areas; asi como de los vehiculos y de los medios de transporte terrestre,
fluvial, maritimo y aéreo que circulen o presten sus servicios por ellas en

forma regular u ocasional.

Analisis del Articulo 17.

Este articulo excede las facultades que la Constitucion Nacional y la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcion conceden al Gobierno Nacional
cuando se ha declarado el Estado de Conmocion Interior como son los
censos poblacionales que aqui se ordenan. La Corte Constitucional en
sentencia C-295 de 1996 y C-251 de 2002 habia declarado inconstitucionales
esta clase de censos. En sentencia C-1024 del 6 de noviembre de 2002 de la
Corte Constitucional que estudié la constitucionalidad del decreto 2002 de
2002 la Corte declar6 inexequible de este articulo la expresion: “del lugar de
residencia y de la ocupacion habitual y de los residentes y de las personas

que transiten o ingresen a la misma”, el resto del cual lo declar6é exequible.

Articulo 18. Deber de informar. El que se encuentre dentro de la Zona de
Rehabilitacién y Consolidacion debera informar sobre la tenencia, porte o uso
de armas, explosivos, accesorios, municiones 0 equipos de
telecomunicaciones. Quien incumpla este deber podra ser capturado
preventivamente por cualquier miembro de la Fuerza Publica y debera ser
puesto a disposicidon de la autoridad judicial competente dentro de las treinta

y seis (36) horas siguientes.
El miembro de la Fuerza Publica que realice la captura debera informar al

comandante militar para la suspension del respectivo salvoconducto, cuando

ello resulte aplicable.
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Analisis del Articulo 18.

En este articulo una vez mas se conceden funciones de Policia Judicial a las
Fuerzas Militares y otros integrantes de la Fuerza Publica, algo que resulta
inconstitucional y violatorio del debido proceso como lo vimos anteriormente.

Por otra parte en este articulo se autoriza una clase de captura que no existe
como lo es la “captura preventiva” de que aqui se habla; y el hecho de
capturar a una persona si no informa que tiene equipos de
telecomunicaciones es algo que viola el principio de legalidad de los delitos y
las penas integrante del debido proceso de acuerdo con lo que vimos en el

capitulo 1.

La Corte Constitucional declaré inexequible las expresiones: “Quien incumpla
este deber podra ser capturado preventivamente por cualquier miembro de la
Fuerza Publica y debera ser puesto a disposicion de la autoridad judicial
competente dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes. EI miembro de
la Fuerza Publica que realice la captura debera informar al comandante
militar para la suspensiéon del respectivo salvoconducto, cuando ello resulte

aplicable”, de este articulo el resto del cual lo declaré exequible.

Articulo 19. Suspensiéon de salvoconductos. EI Comandante militar de la
zona, podra ordenar a las autoridades militares competentes la suspension
de los permisos de porte de armas de fuego, cuando considere que dicho

porte pueda afectar el orden publico.

Analisis del Articulo 19.

Este articulo no quebranta derecho fundamental. Declarado exequible por la

Corte.
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Articulo 20. Identificacion. En las Zonas de Rehabilitacion y Consolidacion, la
persona que no porte su documento de identificacion, sera retenida mientras
se verifica su identidad y se establece que no es requerida por ninguna
autoridad Judicial o de Policia. En todo caso el tiempo de retencion no podra
ser superior a 24 horas, después de las cuales sera puesta en libertad o a

disposicién de las autoridades judiciales respectivas.

La Registraduria Nacional del Estado Civil debera dar respuesta inmediata a
los requerimientos que para los fines del presente articulo se le formulen. La
no contestacién oportuna de manera injustificada se considerara falta

disciplinaria grave del funcionario encargado de atender tal requerimiento.

Analisis del Articulo 20.

Este articulo no sefiala concretamente la autoridad que podra llevar a cabo la
retencion. Una captura llevada a cabo por las Fuerzas Militares se torna
inconstitucional y en este caso concreto, puede dar lugar a muchos abusos.
A pesar de esto la Corte Constitucional declaré exequible este articulo sin

hacer ninguna aclaracion.

Articulo 21. Revisiéon de carga. Cualquier miembro de la fuerza publica que
opere en un area geografica que se delimite como Zona de Rehabilitacion y
Consolidacion, queda facultado para revisar toda carga que haya sido, sea o

vaya a ser transportada por via terrestre, fluvial, maritima o aérea.

Los conductores y los auxiliares del medio de transporte que ingresa, transita
o sale de la Zona de Rehabilitacion y Consolidacién, podran ser capturados
preventivamente por cualquier miembro de la Fuerza Publica y deberan ser
puestos a disposicion de la autoridad judicial competente a mas tardar dentro

de las 24 horas siguientes, siempre que exista indicio que permita inferir que
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con la carga que transporta se pretende auxiliar a alguna organizacion

delictiva o a sus miembros.

Los elementos utilizados para el transporte y la carga, seran puestos a

ordenes de la autoridad judicial, para lo de su competencia.
El funcionario que realice la captura en las condiciones mencionadas, debera
cumplir con la obligacién de registro e informacion de que trata el articulo 3°

de este decreto.

Analisis del Articulo 21.

Podemos observar que en este articulo se autoriza a miembros de la Fuerza
Publica para “capturar preventivamente” siempre que “exista indicio que
permita inferir que con la carga que transporta se pretende auxiliar a alguna
organizacion delictiva o a sus miembros”. La captura preventiva no existe en
la Constitucion como una forma de captura. Si la captura la realizan agentes
que no cumplen funciones de Policia Judicial como las Fuerzas Militares, se
torna mas inconstitucional. Recordemos que el articulo 356 exige por lo
menos dos indicios graves de responsabilidad para imponer la detencion
preventiva. Estos indicios deben darse “con base en las pruebas legalmente
producidas dentro del proceso”, lo que indica que quien juzgara lo que es un
indicio grave y lo que no lo es, sera la autoridad competente predeterminada
en la ley. Por el contrario en el articulo que analizamos solo se exige que
“exista indicio”, y nada se dice sobre la autoridad que deba calificar lo que es
indicio y lo que no lo es, algo de lo que se deduce que quien llevara a cabo
tal calificacion es la misma autoridad que sera la encargada de realizar la
“captura preventiva”, que en algunos casos seran las Fuerzas Militares, lo
que abre la puerta para toda clase de abusos y arbitrariedades. Esto violaria

el derecho de juez natural, independiente e imparcial, el derecho de la
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legalidad de los delitos y las penas y nadie podria juzgar si las pruebas
obtenidas para la calificacion del indicio serian obtenidas con el debido

proceso.

Lamentablemente la Corte Constitucional declaré exequible este articulo
limitandose a sefialar que el indicio deberia ser grave y que se cumpliera con
lo sefialado en el articulo 38 literal F, inciso tercero de la ley 137 de 1994,
dejando por fuera su inciso primero que sefalaba que la “aprehension

preventiva” deberia llevarse a cabo con orden de autoridad competente.

Articulo 22. Transito y permanencia de extranjeros. Previo al ingreso a la
Zona de Rehabilitacion y Consolidacion, los extranjeros deberan informar al
Gobernador sobre su intencidén de transitar o permanecer en la misma. Dicha
autoridad, en un plazo que no excedera de ocho dias habiles, teniendo en
cuenta las especiales condiciones de orden publico, podra negar o autorizar

el transito o permanencia.

A si mismo, los extranjeros que se encuentren en la Zona de Rehabilitacion y
Consolidacion, y deseen permanecer o transitar en la misma, deberan
proceder a informar al Gobernador su intencion, dentro de los ocho (8) dias
siguientes a la fecha de declaracion de la Zona de Rehabilitacion y
Consolidacion. Los extranjeros que contravinieren lo dispuesto en la presente
disposicidén, podran ser expulsados del pais de conformidad con el

procedimiento legal vigente.

Analisis del Articulo 22.

Se ve claramente como en este articulo se discrimina a un grupo especifico
de personas, como son los extranjeros, por razones de origen nacional,

contraviniendo el articulo 13 de la Constitucion Nacional. La Corte
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Constitucional consider6 que este articulo atentaba contra la libertad de
prensa y contra las personas extranjeras que desarrollaran labores
humanitarias, sanitarias o religiosas. Ademas sefal6 que la negativa a
concederle la autorizacion de transito o permanencia a un extranjero deberia

ser motivado, y, solo por razones de orden publico

Articulo 23. Utilizacion de bienes o servicios de particulares. Decretada la
Zona de Rehabilitacién y Consolidacion, el Alcalde o Gobernador que tenga

jurisdiccion en el lugar, podra autorizar:

a) La utilizacion temporal de los bienes particulares, cuando no existan
bienes oficiales y estos se requieran para proteger derechos fundamentales o

cuando sean urgentes para garantizar la vida y la salud de las personas;

b) La imposicion de prestar servicios técnicos y profesionales a quienes
ostenten tal calidad, cuando no existan o sean insuficientes los servicios
oficiales y no haya medio alternativo alguno para proteger derechos
fundamentales o cuando sean urgentes para garantizar la vida y la salud de

las personas.

De manera simultanea, el alcalde o gobernador, o el servidor publico
autorizado por ellos, levantara un acta que exprese los motivos, la
informacién de las autoridades que ejecuten la medida y de las personas que
deben cumplirla, asi como la descripcion del estado del bien utilizado o del
servicio prestado. Copia de esta acta debera enviarse dentro de los dos dias

siguientes a la Procuraduria General de la Nacion.

En todo caso el Estado respondera por los dafios causados a los bienes

utilizados mediante su indemnizacién plena.
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Analisis del Articulo 23.

Lo que sefala este articulo es permitido por el articulo 38, literal b, de la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcidén. Sin embargo en tal literal se aclara
que las autoridades deberan proveer de otras medidas que resulten
“necesarias para compensar los efectos nocivos de la utilizacion”. La Corte
Constitucional lo declaré exequible aclarando que la utilizacion temporal de
bienes de particulares o la imposicion de prestar servicios técnicos y
profesionales no podra ser de tal naturaleza y magnitud que se impida al
propietario o tenedor de aquellos, o al técnico o profesional respectivo, darles
una utilizacion racional a los bienes para el uso al que normalmente los
destina en sus actividades privadas o, en el caso de los técnicos y de los
profesionales no podra entenderse la norma hasta el punto de que la
exigencia de sus servicios les impida el ejercicio de sus actividades normales

en el oficio o la profesion que de ordinario ejercen.

Articulo 24. Concurrencia de jurisdiccion territorial. En el evento que en una
Zona de Rehabilitacién y Consolidacion concurran dos o mas municipios
ubicados en diferentes departamentos, la adopcion de las medidas
sefnaladas en este decreto, que correspondan a los Gobernadores, sera de

competencia del Ministro del Interior.

Analisis del Articulo 24.

Este articulo desvertebra el normal funcionamiento de las ramas del poder
publico lo que contraria el articulo 214 numeral 3 de la Constitucion Nacional.
Desconoce ademas facultades constitucionales en materia de orden publico
a representantes de la rama ejecutiva elegidos por voto popular (Constituciéon
Nacional articulo 1 y 115). Desconoce también la autonomia territorial de

gobernadores y alcaldes (articulos 1 y 303 de la Constitucién Nacional).
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La Corte Constitucional lo declaré inexequible.

Capitulo Ill. Disposiciones finales

Articulo 25. Responsabilidad civil, disciplinaria y penal. Las autoridades que
hagan uso de las facultades sefialadas en los articulos anteriores, sin que se
den las condiciones y circunstancias alli previstas, seran responsables civil,

disciplinaria y penalmente.

Analisis del Articulo 25.

Este articulo no viola ningun derecho fundamental, ni precepto constitucional.

Declarado exequible por la Corte Constitucional.
Articulo 26. Vigencia y suspensiones. El presente decreto rige a partir de su
publicacién y suspende el inciso primero del articulo 294 del Codigo de

Procedimiento Penal.

Analisis del Articulo 26.

Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional con la
salvedad de que la suspension del inciso primero del articulo 294 del Codigo
de Procedimiento Penal solo se referiria a los delitos que tuvieran relacidon

con las causas que motivaron la declaraciéon de conmocion interior.

3.2 ELCONTROL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Después de haber analizado con detenimiento el decreto 2002 de septiembre

9 de 2002 podemos asegurar que efectivamente se dictan decretos durante
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la Conmocion Interior que son violatorios del Debido Proceso y otros
derechos fundamentales. Este es solo apenas un ejemplo de los muchos que
podemos encontrar desde que se instituyd esta figura en la Constitucion de
1991. En este caso hemos visto como la Corte Constitucional ha controlado
en gran medida los efectos noscivos del decreto a partir del momento en que
dict6 su sentencia, ya fuera declarando inexequible el articulo o limitando sus
efectos. La revision de constitucionalidad de un decreto dictado durante el
Estado de Conmocion Interior es actualmente la mejor forma de controlar que
éste no abra las puertas para la violacion del Debido Proceso y de otros

derechos fundamentales.

Sin embargo surge un lapso de tiempo donde un decreto dictado al amparo
del Estado de Conmocion Interior o el decreto que la declara no son
susceptibles de control constitucional. Se trata del periodo comprendido entre
el momento que se expide el decreto de Conmocion Interior y el momento
que se dicta el fallo de la Corte Constitucional sobre ese decreto. Con
relacion a esto el articulo 55 de la Ley Estatutaria de los Estados de
Excepcidn que nos habla sobre el control jurisdiccional que ejerce la Corte
Constitucional sobre los decretos legislativos dictados durante el Estado de
Conmocién Interior, nos sefala que este control se hace de “manera
automatica”, de conformidad con el numeral 7 del articulo 241 que describe
como funcion de la Corte Constitucional la de “Decidir definitivamente sobre
la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con
fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucidon”, es decir los
decretos legislativos que se dicten durante los Estados de Excepcion, y con
el articulo 242 que en su numeral 5 establece en el caso de los Estados de
Excepcidn la Corte Constitucional dispondra para decidir de una tercera parte
del término ordinario que equivaldria a 20 dias (El término ordinario es de 60

dias) y el procurador para rendir concepto también una tercera parte del
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término ordinario que equivaldria a 10 dias (El término ordinario es de 30

dias).

De acuerdo con el Capitulo VII articulo 36, 37, 38 del Decreto numero 2067
de 1991, por el cual se fija el régimen procedimental de los juicios ante la
Corte Constitucional, el gobierno debe enviar al dia siguiente de su
expedicion, copia auténtica de los decretos legislativos dictados durante la
Conmocién Interior. En caso de que no lo haga la Corte Constitucional los
solicitara a la Secretaria General de la Presidencia de la Republica dandole
dos dias de término, y en subsidio actuara sobre el texto que se publique.
Después de tener el decreto se repartira “el negocio” y se dara un término de
cinco dias para la intervencién ciudadana. Luego un término de diez dias
para que el Procurador rinda concepto. Presentado este concepto se da un
tiempo de siete dias para la presentacion del fallo y a partir de ahi corren los
veinte dias para que la Corte Constitucional adopte la decision. De acuerdo
con este decreto la Corte Constitucional tiene un tiempo de 42 dias habiles
aproximadamente para realizar un control real sobre un decreto que dicte la
Conmocién Interior o dictado durante la Conmocién Interior. A parte de esto
el articulo 48 del Decreto 2067 de 1991 nos sefala que “los términos
sefalados para la tramitacion de los asuntos de constitucionalidad de
competencia de la Corte Constitucional, se suspenderan en los dias de
vacancia, en los que por cualquier circunstancia no se abra el despacho al
publico, y durante grave calamidad doméstica o transitoria enfermedad del
magistrado sustanciador o del Procurador General de la Nacion, en su caso

debidamente comunicadas a la Corte.

“Los términos establecidos para rendir concepto, presentar ponencia o dictar
fallo, no correran durante el tiempo necesario para tramitar los incidentes de
impedimento o recusacion, y para la posesion de los conjueces, cuando a

ello hubiere lugar”.
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Esto implica que en la practica el término se extiende mucho mas. En los
anexos A y B se pueden ver datos reales del tiempo que ha demorado la
Corte Constitucional en dictar sus fallos de constitucionalidad sobre algunos
decretos que han declarado el Estado de Conmocion Interior, o se han

dictado bajo el amparo de tal figura.

De acuerdo con estos datos la Corte Constitucional demor6 realmente un
promedio de 77, 4 dias para ejercer control sobre los decretos de Conmocion
Interior en el periodo presidencial de César Gaviria, y un promedio de 79, 28
en el periodo presidencial de Ernesto Samper Pizano, y en alguna ocasién
llegd al extremo de ejercer el control 147 dias después de dictado el decreto,
es decir que estuvo rigiendo sin control constitucional por un periodo muy
superior a los noventa dias que permite la Constitucién para el término del
Estado de Conmocion Interior antes de las prorrogas. También podemos
observar que el numero de decretos donde el fallo demoré mas de 90 dias es
bastante elevado. Surge entonces de aqui una pregunta ¢Quién controla
durante este lapso de tiempo que no se vulnere el Debido Proceso y los
demas derechos fundamentales? El Ministerio Publico seria la repuesta en

este caso.

3.3 EL CONTROL DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico es un organismo de control que se encuentra bajo la
direccion del Procurador General de la Nacion. Segun el articulo 277 de la
Constitucién Nacional una de las funciones del Procurador General de la
Nacion es la de proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad. El
articulo 54 de la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcién nos indica
sobre el control del Ministerio Publico en los Estados de Excepcion. En su

primer parrafo nos sefiala que cuando en los decretos que se expidan se
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“establezcan limitaciones a los derechos fundamentales” también se deben
consagrar los “controles expeditos y precisos que debera realizar el
Ministerio Publico para garantizar que la aplicacion de las restricciones
establecidas no excedan de los limite previstos en las normas
correspondientes”. En este caso quien limita los derechos fundamentales es
el mismo encargado de definir los controles que garantizaran que tales
limites no se excedan mas alla de lo que los define una norma que comienza
a regir antes de un control constitucional. En realidad es algo poco funcional,
por no decir absurdo, que quien puede violar el derecho se sefiale el control y
sancion por si mismo. La historia legislativa lo demuestra. En el decreto
analizado anteriormente podemos observar cdmo en muchos casos el
gobierno al dictar la norma no se preocupa de dictar el control que debe

realizar el Ministerio Publico.

En su segundo parrafo le concede facultad al Procurador General de la
Nacion para “sugerir” que sean revocadas “las medidas que a su juicio sean
abiertamente contrarias a la Constitucién, o afecten el nucleo esencial de los

derechos fundamentales.”

Esto quiere decir que el control del Procurador General de la Nacion frente a
un decreto legislativo dictado durante el Estado de Conmocién Interior que
contenga articulos que vulneren el Debido Proceso u otro derecho
fundamental se limita a “sugerir’ a la autoridad administrativa
correspondiente que revoque el decreto o el articulo. Segun el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua sugerir es: “Proponer o aconsejar algo”.
En este sentido el control que puede hacer la Procuraduria General de la
Nacion se torna en ineficaz, pues al no ser obligatorio el gobierno
simplemente puede aceptar o no tal sugerencia. En caso de que no acepte la

sugerencia no habra ninguna clase de control.
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De acuerdo con lo anteriormente expuesto podemos deducir aqui que un
decreto que viole o abra las puertas para la violacion del debido proceso u
otros derechos fundamentales facilmente puede regir por un tiempo superior
a los 90 dias sin que sobre él se ejerza un control real y eficaz. Es
precisamente sobre este punto donde se centrara la propuesta con el fin de
que se logre un control que, sin desconocer la urgencia que requiere el
Estado de Conmocion Interior, controle realmente y en mayor medida, ya que
un control absoluto esta fuera de toda realidad, la no violacion del Debido

Proceso y de otros derechos fundamentales permitida a través de la norma.
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4. CONCLUSIONES

La nocién de Debido Proceso, en su amplio sentido, implica toda una
serie de derechos y garantias que es necesario respetar en todo
proceso juridico si se quiere proteger y amparar los derechos

fundamentales de toda persona.

La simple enunciacion en un texto escrito del Debido Proceso, incluso
cuando es una Constitucion, por si sola no basta para lograr su respeto y
proteccién, sino que se deben ademas consagrar las garantias suficientes

y reales para lograr tal objetivo.

En un estado de excepcion como lo es el Estado de Conmocién Interior,
cuando el equilibrio normal de las tres ramas del poder se rompe a favor
del ejecutivo con la finalidad de restablecer el orden publico, se hace mas
necesaria la proteccion del Debido Proceso y cualquier otro derecho

fundamental por medio de garantias efectivas y reales.

Son los decretos dictados por el ejecutivo el principal portal por donde se
da paso a la vulneracion del Debido Proceso y otros derechos

fundamentales.

Después de analizar con detenimiento la legislacion colombiana en
relacion a los Estados de Excepcion y las garantias y controles que se
tienen para evitar la vulneracion del Debido Proceso y demas derechos
fundamentales, se puede observar que existe un lapso de tiempo que va
desde el momento en que se expide un decreto bajo el amparo del

Estado de Excepcidn, hasta el fallo de constitucionalidad dictado por la
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Corte Constitucional, donde los controles y garantias son aparentes y
nada eficaces para evitar la violacién del Debido Proceso y los demas

derechos fundamentales.

Cuando se trata de derechos fundamentales como el Debido Proceso, es
mejor el control que previene y evita su vulneracion que la sancién que

castiga su trasgresion.
El control preventivo de la procuraduria frente a los decretos de

Conmocion Interior y de cualquier estado de excepcion es un control

aparente y no real pues no tiene ninguna obligatoriedad.
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5. PROPUESTA DE INVESTIGACION

La proteccion del Debido Proceso como derecho fundamental de todas las
personas, asi como la proteccion de los demas derechos fundamentales,
requiere de unos controles especificos, eficaces y reales que garanticen su
no vulneracion o violacién. Cuando estos controles son aparentes o no
eficaces nos encontramos frente a una situacion donde se abren las puertas
para toda clase de atropellos y vulneraciones en contra de las personas, algo
completamente contrario a la voluntad del constituyente y que va en
contravia con los principios de un Estado Social de Derecho como es el caso

del Estado colombiano.

Después de haber hecho el estudio de los diferentes controles que
garantizan la no violacion del Debido Proceso y otros derechos
fundamentales dentro de un Estado de Conmocién Interior, se pudo observar
como un decreto que puede violar el debido proceso o que abre las puertas
para que este se viole, al igual que puede abrir las puertas para que otros
derechos fundamentales sean violados, permanece sin un control efectivo y
real por un lapso de tiempo considerable. La propuesta que aqui se presenta
pretende establecer un control efectivo y real, que evite la violacién del
debido proceso como un derecho fundamental que no esta sujeto a
suspension de acuerdo con la Constitucion Nacional, y al mismo tiempo evite
la violacion de otros derechos fundamentales tampoco sujetos a suspension

en ningun momento.

Teniendo en cuenta que el periodo de tiempo que corre desde que se dicta el
decreto que declara el Estado de Conmocién Interior, o el decreto que se

expide en vigencia de éste, hasta que la Corte Constitucional dicta su fallo de
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constitucionalidad, es el periodo que se considera como vacio de algun
control real y eficaz que evite la violacion del Debido Proceso y teniendo en
cuenta al mismo tiempo que en algunas ocasiones este lapso llega casi a
igualar el periodo de 90 dias, como se demostro en el capitulo Ill de esta
monografia, lo que equivaldria a casi todo el periodo de Conmocién Interior,
se hace necesario proponer un control para este lapso de tiempo que, sin
desconocer las condiciones de necesidad de medidas urgentes que se
requieren cuando se dictan los Estados de Conmocién Interior y sin
desconocer tampoco que en nuestro pais se han declarado la mayoria de los
Estados de Conmocion Interior sin que las situaciones de perturbacion del
orden publico hayan cambiado mucho, garantice en mayor medida el
respeto de el Debido Proceso y de los demas derechos fundamentales,
garantia que en ningun momento deberia haber faltado ya que como se
desprende de la Constitucién el respeto de los derechos fundamentales de
la persona debe ser permanente y tal respeto solo se consigue garantizando
y controlando eficaz y realmente, no solo aparentemente, la no vulneracion

de estos derechos.

Otro factor importante que se tuvo en cuenta al hacer esta propuesta es,
como se senalo en el capitulo Ill de esta monografia, que el control que tiene
la procuraduria frente a los decretos del Estado de Conmocién Interior no es
un control que obligue al ejecutivo, debido a que solo puede hacer
recomendaciones sin caracter obligatorio, lo que convierte este control en
poco eficaz y mas bien aparente. En este caso el control que proponemos
aqui es un control de caracter obligatorio para la autoridad que expide el

decreto, es decir para el ejecutivo.

El control que se propone aqui consiste en que la Corte Constitucional, tan
pronto como avoque el conocimiento de algun decreto de Conmocion Interior,

pueda decidir reunida en sala plena, en un corto periodo de tiempo que no
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podra exceder de 8 dias, si algunos articulos del decreto o el decreto
completo merece ser suspendido provisionalmente, con el fin de evitar la
vulneracién de cualquier derecho fundamental, hasta que la misma Corte
Constitucional decida definitivamente sobre la constitucionalidad de tal
decreto. Este control evitaria que en nombre de la recuperacion del orden
publico se abra las puertas a la vulneracion del Debido Proceso y los demas
derechos fundamentales, por medio de decretos que son controlados mucho
tiempo después de haber producido sus efectos. Para que tal control se
consagre y comience a aplicarse en la realidad se necesita una Reforma
Constitucional y una reforma a la Ley Estatutaria de los Estados de

excepcidn que presentaremos a continuacion:

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO

Por medio del cual se modifican los articulos 214 y 241 de la Constitucion

Politica.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA

ARTICULO 1. El numeral 6 del articulo 214 de la Constitucion Politica

quedara asi:
Articulo 214

6. El gobierno enviara a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a
que se refieren los articulos anteriores, para que aquella suspenda
provisionalmente cuando haya lugar a ello y decida definitivamente sobre

su constitucionalidad. Si el gobierno no cumpliere con el deber de
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enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio y en forma

inmediata su conocimiento.

ARTICULO 2. EI numeral 7 del articulo 241 de la Constitucion Politica

quedara asi:
Articulo 241

8.  Suspender provisionalmente cuando haya lugar a ello y decidir
definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos
que dicte el gobierno con fundamentos en los articulos 212, 213 y 215

de la Constitucion.
PROYECTO DE LEY

Por medio del cual se modifica el articulo 55 de la Ley Estatutaria de los

Estados de Excepcion.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA

ARTICULO 1. El articulo 55 de la Ley Estatutaria de los Estados de

Excepcion quedara asi:

ART. 55.— Corte Constitucional. La Corte Constitucional ejercera el control
jurisdiccional de los decretos legislativos dictados durante los estados de
excepcién de manera automatica, de conformidad con el numeral 7° del
articulo 241 de la Constitucion, dentro de los plazos establecidos en su
articulo 242 y de acuerdo con las condiciones previstas en el Decreto 2067

del 4 de septiembre de 1991 o normas que lo modifiquen.
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PARAGRAFO: Para efectos de decidir sobre la suspensién provisional
prevista en el numeral 7 del articulo 241 de la Constitucion Nacional, la Corte
Constitucional se reunira en sala plena y dentro de los 8 dias siguientes a la
fecha en que avoco el conocimiento de un decreto dictado durante un Estado
de Excepcidn, decidira si suspende o no los efectos de tal decreto. En caso
de que un decreto contenga normas que manifiestamente violen la
Constitucion o un derecho fundamental, la Corte Constitucional debera

suspender los efectos de tales normas.
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ANEXO A. DATOS ESTADISTICOS SOBRE ESTADOS DE CONMOCION
INTERIOR DURANTE EL PERIODO DEL PRESIDENTE CESAR GAVIRIA

Datos sobre el tiempo transcurrido desde la fecha de expedicion de algunos

decretos expedidos durante el Estado de Conmocién Interior y la fecha de

fallo de constitucionalidad durante el periodo del presidente César Gaviria.

FECHA DE FALLO

TIEMPO DESDE FECHA

DEC,\?,ETO E;E%';f‘c?()EN SENTNENC'A CORTE DE EXPEDICION HASTA
CONSTITUCIONAL | FECHA DE FALLO

Noviembre 8 ;

1793 de 1992 C-031 Febrero 1 de 1993 86 dias

1811 |Noviembre 91 0 435 | Feprero 8 de 1993 92 dias
de 1992
Noviembre 20 . ,

1875 | hoviem! C-136 | Abril 15 de 1993 147 dias

2006 | Diciembre 141~ o75  |Febrero 25 de 1993 74 dias
de 1992
Diciembre 14 ,

2009 de 1992 C-083 Febrero 26 de 1993 75 dias

261 |Febrero 5 de\ o 5h | April 22 de 1993 77 dias
1993

446 Marzo 8 de| 506 | Jjunio 2 de 1993 87 dias
1993

543 |[Marzo 23 de| o651 | julio 1 de 1993 101 dias
1993

709 |Abdl 15 del o o5 | ulio 16 de 1993 93 dias
1993

geg |Mayo 6 de| o010 | ulio 13 de 1993 69 dias
1993

gg |Mayo 6 de|  ~ogx | ulio 29 de 1993 85 dias
1993

1400 #gg% 19 del 427 | Octubre 7 de 1993 51 dias

1496 fgggto 3 del 426 |Octubre 7 de 1993 66 dias
Agosto 3 de Septiembre 30 de ,

1497 | 908 C-416 o 59 dias
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ANEXO B. DATOS ESTADISTICOS SOBRE ESTADOS DE CONMOCION
INTERIOR DURANTE EL PERIODO DEL PRESIDENTE ERNESTO
SAMPER PIZANO

Datos sobre el tiempo transcurrido desde la fecha de expedicion de algunos

decretos expedidos durante el Estado de Conmocién Interior y la fecha de

fallo de constitucionalidad durante el periodo del presidente Ernesto Samper

Pizano.
DECRETO | rEcHADE | sETENGiA | FECHADEEALLO | TIENEO DESoe FEcHa
CONSTITUCIONAL FECHA DE FALLO
1370 Agoﬁg’g}? de C-466 | Octubre 18 de 1995 64 dias
1371 Agoﬁg’g}? de C-488 N°Vie1rggr§ 2de 79 dias
1372 Agoﬁg’g}? de C-503 N°Vie1rggr§ 9de 86 dias
1410 Agoﬁg)g%“ de C-519 N°VieT§g‘; 16 de 85 dias
1532 Septier1n9b9rg 13 de C-534 Noviengz 23 de 72 dias
1590 Septier1n9b9rg 20 de C-535 Noviengz 23 de 65 dias
1723 Octh%rg; de C-582 Dicier1n9bgrg 7 de 63 dias
1724 Octh%rg; de C-582 Dicier1n9bgrg 4 de 56 dias
Noviembre 2 de
1900 1995 C-027 Enero 29 de 1996 89 dias
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Noviembre 2 de

1901 1995 C-067 Febrero 22 de 1996 113 dias
1902 N°Vieg%rse 2de C-045 Febrero 8 de 1996 99 dias
2027 NOVieng‘; 21 de C-092 Marzo 7 de 1996 107 dias
2238 Dide”;‘g;%m de C-135 Abril 9 de 1996 110 dias
100 | Enero 15de 1996 |  C-136 Abril 9 de 1996 85 dias
208 | Enero29de 1996 |  C-153 Abril 18 de 1996 80 dias
7 Abril 18 de 1996 C-295 Julio 5 de 1996 79 dias
777 Abril 29 de 1996 C-328 Julio 25 de 1996 88 dias
900 Mayo 22 de 1996 C-344 Agosto 5 de 1996 76 dias
1303 | Julio 25 de 1996 C-451 Septie?’gbgg 19 de 57 dias
1311 Julio 26 de 1996 C-452 Septieq’gbgg 19 de 56 dias
1312 | Julio 26 de 1996 C-453 Septiembre 19 de 56 dias

1996
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ANEXO C. JURISPRUDENCIA SOBRE CONMOCION INTERIOR

JURISPRUDENCIA - CONSTITUCIONALIDAD. C. Const., S. Plena. Sent.
C-466, oct. 18/95, M.P. Carlos Gaviria Diaz).— La implantacién del estado
de conmocion interior no es discrecional. “La evaluacion de los factores
determinantes de la situacidn irregular compete, en principio, al Presidente
de la Republica como responsable del mantenimiento del orden. Es él quien,
verificando la existencia de ciertas condiciones de hecho, decreta, con la
firma de todos los ministros, la vigencia del correspondiente estado de

excepcion.

Tal declaraciéon tiene como consecuencia, un trastorno temporal en el
funcionamiento del Estado de derecho, v. gr., se desdibuja la separacién de
las ramas del poder puesto que el gobierno va a hacer las veces de
legislador en aquellos ambitos afectados por los factores generadores del
desorden y, precisamente, para contrarrestarlos. Es esa la finalidad de los

decretos extraordinarios y es ella la que justifica su contenido (...).

Compete al Presidente de la Republica como responsable de la conservacion
y mantenimiento del orden publico, determinar ante cuales circunstancias
perturbadoras del mismo es pertinente acudir a la medida de excepcion
contenida en el articulo 213 del estatuto supremo —estado de conmocion
interior—, como también dictar aquellas normas destinadas a lograr su

restablecimiento o impedir la extension de sus efectos.

En desarrollo de dichas atribuciones el Presidente de la Republica no goza
de una discrecionalidad absoluta, pues en tratdndose de la implantacién de

tal estado excepcional, “la libertad del Presidente se reduce a tomar la
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decision de efectuar dicha declaracion determinando al momento para
hacerlo y sefialando los hechos que la justifican, pero en lo que concierne a
la efectiva configuracion del presupuesto objetivo de la misma, no dispone de
discrecionalidad alguna y no hay alternativas distintas a su existencia o

inexistencia”.

Asi, la Corte considera que “un juicio de existencia sobre el presupuesto
objetivo de una eventual declaratoria, en cuanto esta ligado a conceptos
complejos que envuelven criterios de valoracion no estrictamente técnicos —
como gravedad, inminencia, amenaza, etc.— debe necesariamente
comportar un margen de discreta apreciacién por parte del presidente que,
de todas maneras, no es en modo alguno discrecional, no puede ignorar la
existencia real de los hechos que dan base a sus calificaciones, ni sustraerse
a un escrutinio légico y racional del nexo de probabilidad que pueda
enlazarse a sus manifestaciones y previsiones, asi como de la misma
congruencia de su argumentacion a la luz de las circunstancias cuya

existencia se proclama”.
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ANEXO D. LEY ESTATUTARIA DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

LEY NUMERO 137 DE 1994

(Junio 2)

“Por la cual se regulan los estados de excepcion en Colombia“

CAPITULO |

Disposiciones generales

[§ 6870] ART. 1°—Ambito de la ley. La presente ley estatutaria regula los
estados de guerra exterior, conmocién interior y emergencia econdmica,
social y ecoldgica.

Los estados de excepcion soélo se regiran por las disposiciones
constitucionales, los tratados o convenios internacionales sobre derechos
humanos incorporados al ordenamiento juridico nacional, y las leyes
estatutarias correspondientes.

[§ 6871] ART. 2°—Obijeto de la ley. La presente ley tiene por objeto regular
las facultades atribuidas al gobierno durante los estados de excepcion. Estas
facultades so6lo podran ser utilizadas cuando circunstancias extraordinarias
hagan imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes
ordinarios del Estado.

La ley también tiene por objeto establecer los controles al ejercicio de las
facultades excepcionales del gobierno asi como las garantias para proteger
los derechos humanos de conformidad con los tratados internacionales.

[§ 6872] ART. 3°—Prevalencia de tratados internacionales. De
conformidad con el articulo 93 de la Constitucion Politica, los tratados vy
convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por el
Congreso de Colombia prevalecen en el orden interno. En todo caso se
respetaran las reglas del derecho internacional humanitario, como lo

establece el numeral 2° del articulo 214 de la Constitucidon. La enunciaciéon de
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los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.
En caso de guerra exterior, las facultades del gobierno estaran limitadas por
los convenios ratificados por Colombia y las demas normas de derecho
positivo y consuetudinario que rijan sobre la materia.

[§ 6873] ART. 4°—Derechos intangibles. De conformidad con el articulo 27
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y los demas tratados
sobre la materia ratificados por Colombia, durante los estados de excepcion
seran intangibles: el derecho a la vida y a la integridad personal; el derecho a
no ser sometido a desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica; la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la trata
de seres humanos; la prohibicién de las penas de destierro, prision perpetua
y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de religion; el principio de
la legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a
elegir y ser elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccion de la
familia; los derechos del nifio, a la proteccion por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado a prision por deudas
civiles; el derecho al Habeas Corpus y el *(derecho de los colombianos por
nacimiento a no ser extraditados)*.

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

De conformidad con el literal b) del articulo 29 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, ninguna disposicién de la convencion, puede ser
interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera
de los estados partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte

uno de estos estados.
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PAR. 1°—Garantia de la libre y pacifica actividad politica. Los derechos a
constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas, a formar parte de
ellas, a participar en sus actividades legitimas y a hacer oposicion, podran
ser ejercidos libremente dentro del respecto a la Constitucion Politica y sin
recurrir a ninguna forma de violencia.

PAR. 2°—Para asegurar la efectividad del derecho a la paz, en ejercicio de
las facultades derivadas del estado de conmocion interior, se podra expedir
medidas exceptivas encaminadas a facilitar la reincorporaciéon de
delincuentes politicos a la vida civil y para remover obstaculos de indole
administrativa, presupuestal o juridica.

NOTA: El texto entre paréntesis fue derogado tacitamente por el Acto
Legislativo uno de 1997, que estableci6 que la extradicion de los
colombianos por nacimiento se concedera por delitos cometidos en el
exterior. (§ 0460)

[§ 6874] ART. 5°—Prohibicion de suspender derechos. Las limitaciones a
los derechos no podran ser tan gravosas que impliquen la negacion de la
dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de asociacion, del derecho al
trabajo, del derecho a la educacion, de la libertad de expresion y de los
demas derechos humanos y libertades fundamentales que no pueden ser
suspendidos en ningun estado de excepcion.

Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos. De todas formas se garantizaran los
derechos consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

[§ 6875] ART. 6°—Ausencia de regulacion. En caso que sea necesario
limitar el ejercicio de algun derecho no intangible, no tratado en la presente
ley, no se podra afectar su nucleo esencial y se deberan establecer garantias
y controles para su ejercicio.

[§ 6876] ART. 7°—Vigencia del estado de derecho. En ningun caso se

podra afectar el nucleo esencial de los derechos fundamentales. El estado de

129



excepcién es un régimen de legalidad y por lo tanto no se podran cometer
arbitrariedades so pretexto de su declaracion.

Cuando un derecho o una libertad fundamentales puedan ser restringidos o
su ejercicio reglamentado mediante decretos legislativos de estados de
excepcién, éstos no podran afectar el nucleo esencial de tales derechos y
libertades.

[§ 6877] ART. 8°—Justificacidn expresa de la limitacion del derecho. Los
decretos de excepciéon deberan senalar los motivos por los cuales se
imponen cada una de las limitaciones de los derechos constitucionales, de tal
manera que permitan demostrar la relacion de conexidad con las causas de
la perturbacion y los motivos por las cuales se hacen necesarias.

[§ 6878] ART. 9°—Uso de las facultades. Las facultades a que se refiere
esta ley no pueden ser utilizadas siempre que se haya declarado el estado
de excepcion sino, unicamente, cuando se cumplan los principios de
finalidad, necesidad, proporcionalidad, motivacion de incompatibilidad, y se
den las condiciones y requisitos a los cuales se refiere la presente ley.

[§ 6879] ART. 10.—Finalidad. Cada una de las medidas adoptadas en los
decretos legislativos debera estar directa y especificamente encaminada a
conjurar las causas de la perturbacion y a impedir la extension de sus
efectos.

[§ 6880] ART. 11.—Necesidad. Los decretos legislativos deberan expresar
claramente las razones por las cuales cada una de las medidas adoptadas es
necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a la declaratoria del estado
de excepcion correspondiente.

[§ 6881] ART. 12.—Motivacion de incompatibilidad. Los decretos
legislativos que suspendan leyes deberan expresar las razones por las
cuales son incompatibles con el correspondiente estado de excepcion.

[§ 6882] ART. 13.—Proporcionalidad. Las medidas expedidas durante los
estados de excepcion deberan guardar proporcionalidad con la gravedad de

los hechos que buscan conjurar.
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La limitacién en el ejercicio de los derechos y libertades sélo sera admisible
en el grado estrictamente necesario, para buscar el retorno a la normalidad.
[§ 6883] ART. 14.—No discriminacion. Las medidas adoptadas con ocasion
de los estados de excepcion, no pueden entrafar discriminacion alguna,
fundada en razones de raza, lengua, religion, origen nacional o familiar,
opinién politica o filosdfica. Lo anterior no obsta para que se adopten
medidas en favor de miembros de grupos rebeldes para facilitar y garantizar
su incorporacion a la vida civil.

La Procuraduria General de la Nacion, en desarrollo de su funcion
constitucional, velara por el respeto al principio de no discriminacién
consagrado en este articulo, en relacion con las medidas concretas
adoptadas durante los estados de excepcion. Para ello tomara medidas,
desde la correctiva, hasta la destitucion, segun la gravedad de la falta y
mediante procedimiento especial, sin perjuicio del derecho de defensa.
NOTA: El articulo 14 fue declarado exequible, pero sélo en cuanto se refiere
a funcionarios publicos que no gocen de fuero, pues en el evento de que las
investigaciones a que alude el inciso segundo recaigan sobre funcionarios
publicos con fuero constitucional, esta disposicidon seria inexequible, segun lo
expuesto en la Sentencia C-179 de abrii 13 de 1994 de la Corte
Constitucional.

[§ 6884] ART. 15.—Prohibiciones. Ademas de las prohibiciones sefialadas
en esta ley, en los estados de excepcion de acuerdo con la Constitucion, no
se podra:

a) Suspender los derechos humanos ni las libertades fundamentales;

b) Interrumpir el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de
los 6rganos del Estado, y

c) Suprimir ni modificar los organismos ni las funciones basicas de
acusacion y juzgamiento.

[§ 6885] ART. 16—Informacién a los organismos internacionales. De

acuerdo con el articulo 27 de la Convencion Americana de los Derechos
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Humanos y el articulo 4° del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, al dia siguiente de la declaratoria del estado de excepcion, el
gobierno enviara al secretario general de la Organizaciéon de Estados
Americanos y al secretario general de las Naciones Unidas, una
comunicacion en que dé aviso a los estados partes de los tratados citados,
de la declaratoria del estado de excepcidn, y de los motivos que condujeron a
ella. Los decretos legislativos que limiten el ejercicio de derechos, deberan
ser puestos en conocimiento de dichas autoridades. Igual comunicacion
debera enviarse cuando sea levantado el estado de excepcion.

[§ 6886] ART. 17.—Independencia y compatibilidad. Los estados de
excepcion por guerra exterior, conmocion interior y emergencia econémica,
social y ecoldgica son independientes. Su declaratoria y las medidas que en
virtud de ellos se adopten, deberan adoptarse separadamente.

Esta independencia no impide el que puedan declararse simultaneamente
varios de estos estados, siempre que se den las condiciones constitucionales
y siguiendo los procedimientos legales correspondientes.

[§ 6887] ART. 18.—Presencia del Presidente de la Republica. Cuando con
ocasion de los estados de excepcion el Presidente de la Republica
considerare conveniente su presencia en las sesiones del Congreso, podra
concurrir previa comunicacion escrita al presidente de la camara respectiva,
quien dispondra lo pertinente para el dia y hora sefalado.

Si de su intervencion surgieren debates, deberan hacerse en otra sesioén y no
obligara su presencia. En todo caso deberan responder los ministros que
fueren citados para tal efecto.

[§ 6888] ART. 19.—Prohibicion de reproducir normas. Ningun decreto
declarado inconstitucional podra ser reproducido por el gobierno, a menos
que con posterioridad a la sentencia o decision, hayan desaparecido los
fundamentos que la originaron.

PAR.—Inexequible. C. Const., Sent. C-179, abr. 13/94.
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NOTA: El paragrafo declarado inexequible disponia: “Todo acto proferido con
violacion de esta disposicidon sera suspendido provisionalmente en sus
efectos. Bastara un procedimiento oficioso para tal declaracion. La orden de
suspension, en este caso, debera comunicarse y cumplirse inmediatamente”.
[§ 6888-1] JURISPRUDENCIA.—La ley no puede establecer suspension
provisional. “Los decretos legislativos que dicte el gobierno con fundamento
en los estados de excepcidn, a que aluden los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucidon, por mandato expreso de la misma Carta, estan sujetos al
control constitucional automatico u oficioso por parte de esta Corte, la que
debera “decidir definitivamente” sobre ellos, tal como se ordena en el articulo
241-7, concordante con el 214-6 de la Constitucion Nacional.

En este orden de ideas, los fallos que dicta esta corporacién en relacién con
dichos decretos legislativos, tienen el caracter de definitivos y sobre ellos no
se puede volver, porque, segun el articulo 243 de la Constitucién, hacen
transito a cosa juzgada constitucional.

Ahora bien, si es deber de la Corte pronunciarse en forma definitiva sobre los
decretos legislativos, en los “estrictos y precisos términos” contemplados en
el articulo 241 de la Constitucion, mal puede una ley, como es la que se
estudia, establecer la suspension provisional de dichos actos juridicos, lo que
configura una clara y abierta violacion de la normatividad suprema”. (C.
Const., Sent. C-179, abr. 13/94, M.P. Carlos Gaviria Diaz).

[§ 6889] ART. 20.—Control de legalidad. Las medidas de caracter general
que sean dictadas en ejercicio de la funciéon administrativa y como desarrollo
de los decretos legislativos durante los estados de excepcidn, tendran un
control inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo contencioso-
administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de entidades
territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales.
Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos
administrativos a la jurisdiccion contencioso-administrativa indicada, dentro

de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion.
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[§ 6890] ART. 21.—Atribuciones precisas de funciones judiciales a
autoridades civiles. Cuando existan lugares en los cuales no haya jueces o
éstos no puedan, por la gravedad de la perturbacién, ejercer sus funciones,
el gobierno, mediante decreto legislativo, podra determinar que las
autoridades civiles ejecutivas ejerzan funciones judiciales, las cuales deberan
ser claramente precisadas, y diferentes a las de investigar y juzgar delitos.
Las providencias que dicten tales autoridades podran ser revisadas por un
organo judicial de conformidad con el procedimiento que sefiale el decreto
legislativo.

[§ 6891 a 6893] Reservados.

CAPITULO II

Del estado de guerra exterior

[§ 6894] ART. 22.—Declaratoria del estado de guerra exterior. Para
alcanzar los fines sefalados en el articulo 212 de la Constitucion Politica, el
presidente, con la firma de todos los ministros, una vez haya obtenido
autorizacion del Senado para la declaratoria de guerra, podra declarar el
estado de guerra exterior.

El decreto que declare el estado de guerra exterior debera expresar los
motivos que justifican la declaracion.

En ningun caso se podra declarar el estado de guerra exterior para afrontar
causas internas de grave perturbacion.

[§ 6895] ART. 23.—Envio de tropas al exterior. En cumplimiento de
tratados internacionales, el gobierno podra enviar tropas al exterior para
coadyuvar la defensa de un estado que sufra una agresion armada, sin que
para ello sea necesario declarar el estado de guerra exterior.

En este caso, debera rendir un informe al Senado de la Republica.

[§ 6896] ART. 24.—Caso de agresion externa. Informe al Congreso.
Cuando sea necesario repeler una agresion externa el presidente, con la
firma de todos los ministros, podra declarar el estado de guerra exterior, sin

autorizacion previa del Senado.
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Si el Congreso no se halla reunido, se reunira por derecho propio dentro de
los tres dias siguientes a la declaratoria del estado de guerra exterior y el
gobierno rendira inmediatamente un informe motivado sobre las razones que
determinaron la declaratoria y las medidas que se hubieren adoptado para
repeler la agresion.

[§ 6897] ART. 25.—Facultades generales. En virtud de la declaracion del
estado de guerra exterior, el gobierno ejercera las facultades estrictamente
necesarias para repeler la agresion, defender la soberania, atender los
requerimientos de la guerra y procurar el restablecimiento de la normalidad.
[§ 6898] ART. 26.—Expropiacion y ocupacion. De conformidad con el
articulo 59 de la Constitucion Politica, el Gobierno Nacional podra decretar
expropiaciones sin indemnizacion previa, cuando sea necesario para atender
los requerimientos de la guerra.

Los bienes inmuebles soélo podran ser temporalmente ocupados para atender
las necesidades de la guerra o para destinar a ella sus productos.

El decreto legislativo que consagre estas medidas sefalara el procedimiento
para fijar el monto de la indemnizacion ocasionada por motivo de la
expropiacion y establecera la manera de asegurar la responsabilidad del
Estado. En todo caso y a peticién de parte la decision sera revisada por la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

[§ 6899] ART. 27.—Medios de comunicacién. El gobierno podra establecer
mediante decretos legislativos restricciones a la prensa escrita, la radio o la
television, de divulgar informaciones que puedan entorpecer el eficaz
desarrollo de las operaciones de guerra; colocar en peligro la vida de
personas o claramente mejorar la posicion del enemigo, conductas que seran
sancionadas por grave irresponsabilidad social, con las medidas previstas en
el respectivo decreto.

Cuando mediante la radio, la television, o por proyecciones cinematograficas,
se pueda afectar en forma grave e inminente el eficaz desarrollo de las

operaciones de guerra, o se divulgue propaganda en beneficio del enemigo o
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se haga su apologia, el gobierno como respuesta a la grave irresponsabilidad
social que esas conductas comportan, podra suspender las emisiones o
proyecciones y sancionar, a los infractores, en los términos de los decretos
legislativos pertinentes.

El gobierno podra utilizar los canales de television o las frecuencias de radio
cuando lo considere necesario.

El gobierno podra suspender temporalmente los servicios de
radiocomunicaciones de redes publicas o privadas.

Todas estas determinaciones estaran sometidas al control de la Corte
Constitucional.

PAR.—En ningun caso se podra con estas medidas, establecer juntas de
censores previas.

Sin perjuicio de las facultades otorgadas en la presente ley, durante el estado
de guerra exterior, las agremiaciones periodisticas legalmente reconocidas,
se constituiran en tribunales de autorregulacion para el ejercicio del derecho
de informacion.

[§ 6900] ART. 28.—Limitaciones a la libertad de movimiento y
residencia. Con el objeto de proteger la vida de los habitantes y facilitar las
operaciones de guerra, el gobierno podra restringir la circulacion o residencia
de personas en areas del territorio nacional.

Asi mismo, podra establecer zonas especiales de circulacion y residencia,
tan solo para asegurar la proteccion de la poblacion que pudiera resultar
afectada por las acciones propias del conflicto armado. Nadie podra ser
conducido por la fuerza a las zonas especiales, ni obligado a permanecer en
ellas.

En este caso el gobierno debera proveer los recursos necesarios para
garantizar las condiciones de alojamiento, transporte y manutencion de las
personas afectadas.

Semanalmente el Ministerio de Gobierno enviara un informe detallado a la

Procuraduria General de la Nacién, sobre el numero de personas de que se
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trata, su identidad, la fecha de ingreso, las condiciones en que se
encuentran, las autoridades responsables y las acciones adelantadas para la
proteccién de sus derechos; ademas, los informes que juzguen necesarios
los titulares de los citados organismos oficiales.

[§ 6901] ART. 29.—Movilizacién nacional. Durante el estado de guerra
exterior el gobierno podra decretar la movilizacion nacional en forma total o
parcial, para adecuar a las necesidades de la guerra los recursos y servicios
requeridos.

Cuando la naturaleza y el alcance del conflicto asi lo determinen, el gobierno
podra decretar la movilizacion militar, caso en el cual la fuerza publica, la
defensa civil y los organismos de seguridad del Estado, seran apoyados con
todos los medios disponibles de la Nacion, a fin de garantizarles los recursos
y servicios requeridos.

En todo caso y de conformidad con la Constitucién, los colombianos por
adopcién y los extranjeros domiciliados en Colombia, no podran ser
obligados a tomar las armas contra su pais de origen; tampoco lo seran los
colombianos nacionalizados en pais extranjero, contra el pais de su nueva
nacionalidad.

[§ 6902] ART. 30.—Servicio militar. El gobierno podra modificar
transitoriamente las normas ordinarias que regulan el servicio militar
obligatorio.

[§ 6903] ART. 31.—Informes al Congreso. Mientras subsista el estado de
guerra exterior, el gobierno debera rendir periddicamente, informes
motivados al Congreso sobre las medidas legislativas adoptadas, su
aplicacion; y la evolucion de los acontecimientos. En todo caso tendra que
hacerlo por lo menos cada treinta (30) dias.

[§ 6904] ART. 32.—Control de facultades legislativas por el Congreso. El
Congreso podra reformar o derogar, en cualquier tiempo, los decretos
legislativos que dicte el gobierno durante el estado de guerra exterior, con el

voto favorable de los dos tercios de los miembros de una y otra camara.
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Durante los debates, el Congreso podra invitar al presidente y éste podra
presentarse o enviar un mensaje para explicar la necesidad de las medidas
adoptadas que se pretende derogar o reformar.

En ningun caso, las disposiciones derogadas por el Congreso podran ser
reproducidas posteriormente por el gobierno, durante la vigencia del Estado
para el cual fueron dictadas, salvo que el Congreso expresamente lo faculte
para hacerlo.

[§ 6905] ART. 33.—Facultades complementarias. Ademas de las
facultades consagradas para la guerra exterior, el gobierno tendra aquellas
otorgadas por la Constitucidon y por las leyes estatutarias que rijan la materia,
durante el estado de conmocion interior, siempre y cuando sean conexas con
las causas que determinaron su declaratoria.

[§ 6906 a 6908] Reservados.

CAPITULO Il

Del estado de conmocion interior

[§ 6909] ART. 34.—Declaratoria del estado de conmocién interior.
Cuando se presente una grave perturbacion del orden publico que atente de
manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado
o la convivencia ciudadana, que no pueda ser conjurada mediante el uso de
las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia, de conformidad con
el articulo 213 de la Constitucién, el Presidente de la Republica, con la firma
de todos los ministros, podra declarar el estado de conmocion interior.

El decreto declaratorio determinara el ambito territorial de la conmocion
interior y su duracién, que no podra exceder de 90 dias.

[§ 6910] ART. 35.—Prérrogas. De conformidad con el articulo 213 de la
Constitucién, el gobierno podra prorrogar el estado de conmocion interior
hasta por dos periodos de noventa dias, el segundo de los cuales requerira
concepto previo y favorable del Senado de la Republica.

[§ 6911] ART. 36.—Facultades generales. En virtud de la declaracion del

estado de conmocion interior, el gobierno podra suspender las leyes
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incompatibles con dicho estado y tendra las facultades estrictamente
necesarias para conjurar las causas de la perturbacién e impedir la extension
de sus efectos. Estas facultades incluyen las demas consagradas por la
Constitucién y la presente ley.

[§ 6912] ART. 37.—Unidades especiales de investigacion. Las unidades
especiales creadas para que el Fiscal General de la Nacion ejerza la facultad
a que se refiere el numeral 4° del articulo 251 de la Constitucion, no podran
estar integradas por militares.

[§ 6913] ART. 38.—Facultades. Durante el estado de conmocion interior el
gobierno tendra ademas la facultad de adoptar las siguientes medidas:

a) Restringir, sin que se afecte su nucleo esencial, el derecho de circulacién
y residencia. En tal virtud podra limitarse o prohibirse genéricamente la
circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados que puedan obstruir la accidon de la fuerza publica, con miras al
restablecimiento del orden publico.

En la respectiva entidad territorial podra también imponerse en toque de
queda.

Igualmente podra exigir a personas determinadas que comuniquen, con una
antelacion de dos dias, todo desplazamiento fuera de la localidad en que
tengan su residencia habitual.

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

PAR. 2°—-No podra en ningun caso ordenarse el desarraigo ni el exilio
interno;

b) Utilizar temporalmente bienes e imponer la prestacion de servicios
técnicos y profesionales. Esta facultad so6lo podra ser aplicada cuando no
existan bienes y servicios oficiales, ni medio alternativo alguno para proteger

los derechos fundamentales o cuando sea urgente garantizar la vida y la
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salud de las personas. En todo caso el Estado respondera por los dafios
causados a los bienes utilizados mediante indemnizacién plena. Cuando la
utilizacion afecte bienes indispensables para la supervivencia de las
personas, la autoridad, simultaneamente con ésta, debera proveer las
medidas necesarias para compensar los efectos nocivos de la utilizacion.
Simultdneamente se debera levantar un acta en la cual se expresan los
motivos, la informacion de las autoridades que ejecutan la medida y de las
personas que deben cumplirla, asi como el tipo de servicio impuesto y la
descripcién del estado en que se encuentra el bien utilizado; este documento
debera ser enviado a la procuraduria dentro de los dos dias siguientes a la
ejecucion de la medida.

PAR.—No podran imponerse trabajos forzados de conformidad con lo
establecido en los convenios internacionales;

c) Establecer, mediante decretos legislativos, restricciones a la radio y la
television de divulgar informaciones que puedan generar un peligro grave e
inminente para la vida de las personas, o incidir de manera directa en la
perturbacion del orden publico, conductas que seran sancionadas por grave
irresponsabilidad social, con las medidas previstas en el respectivo decreto.
El gobierno podra utilizar los canales de television o las frecuencias de radio,
cuando lo considere necesario.

El gobierno podra suspender temporalmente los servicios de
radiocomunicaciones de redes publicas o privadas.

No se podra prohibir a organizaciones o personas la divulgacién de
informacién sobre violacién de los derechos humanos.

Todas estas determinaciones estaran sometidas al control de la Corte
Constitucional.

PAR.—En ningun caso se podra, con estas medidas, establecer juntas de
censores previas.

Sin perjuicio de las facultades otorgadas en la presente ley, durante el estado

de conmocion interior, las agremiaciones periodisticas legalmente
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reconocidas se constituiran en tribunales de autorregulacién, para el ejercicio
del derecho de informacion;

d) Someter a permiso previo o restringir la celebracion de reuniones y
manifestaciones, que puedan contribuir, en forma grave e inminente, a la
perturbacion del orden publico, y disolver aquellas que lo perturben;

e) Disponer con orden de autoridad judicial competente, la interceptacion o
registro de comunicaciones con el unico fin de buscar pruebas judiciales o
prevenir la comision de delitos.

Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea necesario
proteger un derecho fundamental en grave e inminente peligro, la
autorizacion judicial previamente escrita podra ser comunicada verbalmente.
La respectiva autoridad judicial debera registrar en un libro especial, que para
estos efectos debera llevar la pertinente orden verbal o escrita, indicando la
hora, el lugar, y el motivo, los nombres de las personas afectadas con dicha
orden y la autoridad que lo solicita;

f) Disponer con orden de autoridad judicial competente, la aprehensién
preventiva de personas de quienes se tenga indicio sobre su participacion o
sobre sus planes de participar en la comisién de delitos relacionados con las
causas de la perturbacion del orden publico.

Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea necesario
proteger un derecho fundamental en grave e inminente peligro, la
autorizacion judicial previamente escrita podra ser comunicada verbalmente.
Cuando las circunstancias senaladas en el inciso anterior se presenten y sea
imposible requerir la autorizacion judicial, podra actuarse sin orden del
funcionario judicial. El aprehendido preventivamente debera ser puesto a
disposicion de un fiscal tan pronto como sea posible y en todo caso dentro de
las veinticuatro horas siguientes, para que éste adopte la decision
correspondiente en el término de treinta y seis horas. En este caso debera
informarse a la procuraduria del hecho y de las razones que motivaron dicha

actuacion, para lo de su competencia.
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En el decreto respectivo se establecera un sistema que permita identificar el
lugar, la fecha y la hora en que se encuentra aprehendida una persona y las
razones de la aprehension.

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

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

Durante la conmocion interior tendran vigencia los convenios de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo relativos a la libertad sindical, y
ratificados por Colombia;

h) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera
necesidad. La aplicacion de este literal se entendera para lo estatuido por el
literal i) del presente articulo;

i) Impartir las ordenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios y de los centros de
produccion;

j) Subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados
derechos civiles a los extranjeros, de conformidad con el articulo 100 de la
Constitucion.

Los extranjeros deberan realizar las comparecencias que se ordenen, cumplir
las normas que se dicten sobre renovacion o control de permisos de
residencia y observar las demas formalidades que se establezcan. Quienes
contravengan las normas que se dicten, o contribuyan a perturbar el orden
publico, podran ser expulsados de Colombia. Las medidas de expulsion
deberan ser motivadas. En todo caso se garantizara el derecho de defensa.
En ningun caso, los extranjeros residentes en Colombia podran ser
declarados responsables ni obligados a responder con su patrimonio, por los

actos del gobierno de su pais.
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Los apatridas y refugiados respecto de los cuales no sea posible la
expulsion, se someteran al mismo régimen que los colombianos;

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

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

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

II) Modificar el presupuesto, de lo cual debera rendir cuenta al Congreso en
un plazo de cinco dias para que éste pueda derogar o modificar
disposiciones segun su competencia;

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

n) Disponer con orden de autoridad judicial competente, inspecciones o
registros domiciliarios con el unico fin de buscar pruebas judiciales o prevenir
la comision de delitos.

Se levantara acta de la inspeccion o registro, en la cual se hara constar la

identidad de las personas que asistan y las circunstancias en que concurran.
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El acta sera firmada por la autoridad que efectue el reconocimiento y por el
morador. Si los familiares y los vecinos no saben o no quieren firmar se
dejara constancia en el acta.

Cuando existan circunstancias de urgencia insuperables y sea necesario
para garantizar un derecho fundamental en grave e inminente peligro, la
autorizacion judicial previamente escrita podra ser comunicada verbalmente.
Si las circunstancias sefialadas en el inciso anterior se presentan y resulta
imposible requerir la autorizacion judicial, podra actuarse sin orden del
funcionario judicial, pero debera informarsele inmediatamente, y en todo caso
no mas tarde de las 24 horas siguientes, de las causas que motivaron la
inspeccion o el registro y de sus resultados, con remision de copia del acta
levantada. La informacioén correspondiente debera enviarse,
simultaneamente, a la Procuraduria General de la Nacion para lo de su
competencia, sefialando las razones que motivaron dicha actuacion.

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

PAR. 1°—Las facultades conferidas en este articulo no implican menoscabo
de aquéllas de que disponen las autoridades en tiempos de paz.

PAR. 2°—Las facultades a que se refieren los literales a), b), c), d), g), h), i),
i), k), ), 1), sélo pueden ser atribuidas al presidente, a los ministros, a los
gobernadores o a los alcaldes.

PAR. 3°—Las autoridades que hagan uso de las facultades sefialadas en los
literales e), f), y n), sin que se den las condiciones y circunstancias alli
previstas, seran responsables civil y penalmente.

[§ 6914] ART. 39.—Informes al Congreso. Si dentro de los tres dias
siguientes a la declaratoria del estado de conmocion interior, el Congreso no
se halla reunido, lo hara por derecho propio y el gobierno le rendira

inmediatamente un informe sobre las razones que determinaron la
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declaracion. También debera presentarle un informe cuando sea necesario
prorrogar el estado de conmocion interior.

Cada una de las camaras dispondra de un plazo maximo de 15 dias para
pronunciarse sobre los informes de que trata el presente articulo.

Mientras subsista la conmocion interior, el gobierno enviara cada treinta dias
un informe sobre la evolucion de los acontecimientos, las medidas
adoptadas, su evaluacién, asi como de las investigaciones en curso sobre
eventuales abusos en el uso de las facultades.

Cuando haya lugar, las comisiones de derechos humanos y audiencias,
presentaran ante la respectiva camara las recomendaciones que juzguen
convenientes y necesarias.

[§ 6915] ART. 40.—Concepto favorable del Senado. Si al cabo de 180
dias, persistieren las circunstancias que dieron lugar a la declaratoria del
estado de conmocion interior, el presidente podra prorrogarlo nuevamente
por 90 dias mas, siempre que haya obtenido concepto favorable del Senado
de la Republica.

Para tal efecto, el presidente debera solicitar al Senado, con una antelacion
no menor de 15 dias al vencimiento de la primera prérroga, que rinda su
concepto y el Senado debera pronunciarse antes del vencimiento de dicho
término.

[§ 6916] ART. 41.—Prérroga de la vigencia. Los decretos legislativos que
dicte el gobierno durante el estado de conmocién interior, dejaran de regir tan
pronto como se declare restablecido el orden publico, pero se podra
prorrogar su vigencia hasta por 90 dias mas.

[§ 6917] ART. 42.—Prohibicion de tribunales militares. Funciones
judiciales de autoridades civiles ejecutivas. Durante el Estado de conmocion
interior los civiles no podran ser investigados o juzgados por tribunales
penales militares.

[§ 6918] ART. 43.—Inexequible. C. Const., Sent. C-179, abr. 13/94.
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NOTA: El proyecto de articulo declarado inexequible disponia: “Derogatoria o
reforma de medidas. El Congreso, mediante el voto favorable de la mitad
mas uno de los asistentes, podra reformar o derogar, en cualquier tiempo, los
decretos legislativos que dicte el gobierno durante el estado de conmocién
interior”.

[§ 6918-1] JURISPRUDENCIA.—Es facultad exclusiva del gobierno modificar
o derogar la normatividad expedida durante el estado de conmocion interior.
“Este mandato legal sera declarado inexequible por infringir el articulo 213 de
la Constitucion, pues los decretos legislativos que expide el Presidente de la
Republica durante el estado de conmocion interior, son eminentemente
transitorios, es decir, que su vigencia esta limitada al periodo de alteracion
del orden publico, y desaparecen ipso facto cuando se declare restablecido
éste, por tanto mal puede asignarse al Congreso de la Republica la facultad
de reformarlos o derogarlos.

Ahora bien: que el Congreso de la Republica durante el estado de conmocién
interna conserve la plenitud de sus facultades constitucionales y legales, esto
es, las legislativas, y las judiciales y administrativas que eventualmente le
incumben, no es argumento suficiente para sostener que esté autorizado
para reformar o derogar las normas que expida el Presidente de la Republica
con el fin de conjurar las causas que dieron origen a la implantacién de ese
periodo excepcional, pues si se hace una interpretacion armédnica entre la
naturaleza del estado de conmocion interior, las facultades del Congreso y
las atribuciones del Presidente de la Republica en materia de orden publico,
se llega a la conclusion de que el constituyente, para evitar una pugna de
poderes entre el ejecutivo y el Congreso, y teniendo en cuenta que
corresponde al jefe del ejecutivo conservar el orden publico en todo el
territorio nacional y restablecerlo en donde fuere turbado, es él quien debe
tener las facultades precisas y adecuadas para lograr dicho objetivo (...).

Por otra parte es facultad exclusiva del gobierno modificar o derogar la

normatividad expedida durante el estado de conmocion interior, funcion que
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el Congreso no le puede quitar, por ser aquel el responsable del
mantenimiento del orden.

Situacién diferente se presenta en caso de guerra exterior o de emergencia
econdmica, social o ecoldgica, eventos en los que la Constitucion si autoriza
al Congreso de la Republica, para modificar o derogar las normas contenidas
en los decretos legislativos expedidos durante su vigencia”. (C. Const., Sent.
C-179, abr. 13/94, M.P. Carlos Gaviria Diaz).

[§ 6919] ART. 44.—Poder punitivo. Durante el estado de conmocion interior,
mediante decreto legislativo, se podran tipificar penalmente conductas,
aumentar y reducir penas, asi como modificar las disposiciones de
procedimiento penal y de policia y autorizar el cambio de radicacion de
procesos.

En ningun caso un decreto legislativo dictado con ocasion del estado de
conmocion interior, podra modificar los procedimientos penales para suprimir
la intervencién del Ministerio Publico en las actuaciones correspondientes.
Las medidas contempladas en el inciso primero sélo podran dictarse siempre
que:

a) Se trate de hechos punibles que guarden relacion directa con las causas
que originaron la declaratoria del estado de conmocion interior o pretendan
impedir la extension de sus efectos;

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

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

d) De acuerdo con la Constitucidon, no se supriman, ni modifiquen los
organismos ni las funciones basicas de acusacion y juzgamiento.

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

Levantado el estado de conmocion interior los procesos iniciados seran

trasladados a la autoridad judicial ordinaria competente para continuar el
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tramite de acuerdo con el procedimiento penal ordinario y las penas no
podran ser superiores a la maxima ordinaria.

[§ 6920] ART. 45.—Garantia de autonomia de las entidades territoriales.
Para asegurar los derechos que corresponden a las entidades territoriales,
cuando se trate de recursos o ingresos ordinarios, que a ellas pertenecen, no
podran, durante la conmocion interior, afectarse en forma alguna, salvo lo
dispuesto por normas constitucionales. Ello no impide, sin embargo, que
puedan establecerse especiales controles, en la administracion de los
recursos de las entidades territoriales.

[§ 6921 a 6923] Reservados.

CAPITULO IV

Del estado de emergencia econémica, social y ecologica

[§ 6924] ART. 46.—Declaratoria del estado de emergencia econémica, social
y ecoldégica. Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los
articulos 212 y 213 de la Constitucion, que perturben o amenacen perturbar
en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico del pais, o
que constituyen grave calamidad publica, podra el presidente, con la firma de
todos los ministros, declarar el estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica.

En el decreto declarativo el gobierno debera establecer la duracion del
estado de emergencia, que no podra exceder de treinta dias y convocara al
Congreso, si no se halla reunido, para los 10 dias siguientes al vencimiento
del término de dicho estado.

De conformidad con la Constitucién, en ningun caso, los estados de
emergencia sumados podran exceder de noventa dias en el afio calendario.
[§ 6925] ART. 47.—Facultades. En virtud de la declaracion del estado de
emergencia, el gobierno podra dictar decretos con fuerza de ley, destinados
exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos.
Los decretos deberan referirse a materias que tengan relacion directa y

especifica con dicho estado.
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PAR.—Durante el estado de emergencia el gobierno podra establecer
nuevos tributos o modificar los existentes. En estos casos las medidas
dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el
Congreso, durante el ano siguiente, les otorgue caracter permanente.

[§ 6926] ART. 48.—Informes al Congreso. El gobierno le rendira al Congreso
un informe motivado sobre las causas que determinaron la declaracion y las
medidas adoptadas.

El Congreso examinara dicho informe en un plazo hasta de treinta (30) dias,
prorrogables por acuerdo de las dos camaras, y se pronunciara sobre la
conveniencia y oportunidad de las medidas adoptadas.

[§ 6927] ART. 49.—Reforma, adiciones o derogaciones de medidas. El
Congreso podra, durante el ano siguiente a la declaratoria del estado de
emergencia, reformar, derogar, o adicionar los decretos legislativos que dicte
el gobierno durante dicho estado, en aquellas materias que ordinariamente
son de iniciativa gubernamental.

También podra, en cualquier momento, ejercer estas atribuciones en relacion
con las materias que sean de iniciativa de sus miembros.

[§ 6928] ART. 50.—Derechos sociales de los trabajadores. De conformidad
con la Constitucién, en ningun caso el gobierno podra desmejorar los
derechos sociales de los trabajadores mediante los decretos legislativos
dictados durante el estado de emergencia.

[§ 6929 y 6930] Reservados.

CAPITULO V

Principios de aplicacion y control constitucional

[§ 6931] ART. 51.—Indemnizacién de perjuicios. El Estado sera siempre
responsable por los excesos en la utilizacién de las facultades previstas en la
presente ley, sin perjuicio de la responsabilidad civil, penal o disciplinaria que
corresponda a los servidores publicos.

[§ 6932] ART. 52.—Responsabilidad. Cuando se declaren los estados de

excepcion sin haber ocurrido los casos de guerra exterior, conmocion interior,
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0 emergencia econOmica, social y ecoldgica, seran responsables el
Presidente de la Republica y los ministros. También lo seran los demas
funcionarios y agentes del gobierno por los abusos y extralimitaciones que
hubieren cometido en el ejercicio de las facultades y en la aplicaciéon de las
medidas de que tratan estas materias.

Para tal efecto, durante estos estados, también regiran las disposiciones
constitucionales y legales sobre responsabilidad politica, civil, administrativa
y penal. En los decretos respectivos seran establecidas las medidas,
sistemas y procedimientos que impidan o eviten excesos en la funcién que
corresponde cumplir a los representantes o agentes gubernamentales.

La camara de representantes, mediante los procedimientos dispuestos,
cuando encontrare motivos de responsabilidad contra funcionarios sometidos
a su jurisdiccion, y en tratandose de asuntos relacionados con los estados de
excepcion, adelantara preferentemente la investigacion correspondiente y
procedera en los términos legales que rigen el juzgamiento de los altos
funcionarios del Estado.

Si los responsables no estuvieren sometidos a esta clase de investigaciones
por el organo legislativo, se dara traslado a la autoridad competente. En este
evento las comisiones legales de derechos humanos y audiencias en cada
una de las camaras, deberan ser informadas, sin violar la reserva del
sumario, del curso de la respectiva investigacion y juzgamiento.

Estas comisiones velaran, ademas, por el cumplimiento de las disposiciones
que deben proteger en todo momento los derechos humanos y las libertades
fundamentales, y promover las investigaciones pertinentes ante las
autoridades correspondientes.

[§ 6933] ART. 53.—Régimen disciplinario. Siempre que un funcionario
administrativo obstaculice grave e injustificadamente el cumplimiento de las
medidas legislativas de excepcidén o se extralimite en su ejercicio, podra ser
destituido previo el adelantamiento del proceso breve, por la Procuraduria

General de la Nacién la cual podra, asi mismo, cuando la falta sea grave,
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ordenar la suspension inmediata y provisional del funcionario investigado. En
todo caso se respetaran los fueros sefialados en la Constitucién para la
investigacion y juzgamiento de funcionarios publicos.

El procedimiento especial de que trata el inciso anterior se adelantara
verbalmente de acuerdo con el siguiente tramite:

a) El agente de la procuraduria competente citara por el medio mas expedito
que resulte pertinente y con indicacion de los motivos determinantes de la
accion disciplinaria, al funcionario investigado para que comparezca al
proceso dentro de los tres dias siguientes a la citacion, para la realizacion de
una audiencia especial,

b) Llegada la fecha de la audiencia se informara al investigado sobre los
motivos de la acusacion;

c) El funcionario expondra inmediatamente sus descargos, por si 0 por medio
de apoderado, y solicitara las pruebas que resultaren pertinentes;

d) El agente de la procuraduria practicara las pruebas que resultaren
conducentes, en el término de cinco dias y a mas tardar dentro de los dos
dias siguientes resolvera lo pertinente mediante decision motivada, y

e) Si procediere el recurso de apelacion, éste se concedera en el efecto
devolutivo.

[§ 6934] ART. 54.—Control del Ministerio Publico. Cuando los decretos
expedidos durante los estados de excepcion establezcan limitaciones a los
derechos fundamentales de los ciudadanos, se deberan también consagrar
controles expeditos y precisos que debera realizar el Ministerio Publico para
garantizar que la aplicacién de las restricciones establecidas no excedan de
los limites previstos en las normas correspondientes.

Durante los estados de excepcion el Procurador General de la Nacién, podra
sugerir a las autoridades administrativas correspondientes que las medidas
gue a su juicio sean abiertamente contrarias a la Constitucién, o afecten el
nucleo esencial de los derechos fundamentales de los ciudadanos, sean

revocadas o modificadas en forma inmediata.
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[§ 6935] ART. 55.—Corte Constitucional. La Corte Constitucional ejercera el
control jurisdiccional de los decretos legislativos dictados durante los estados
de excepcion de manera automatica, de conformidad con el numeral 7° del
articulo 241 de la Constitucion, dentro de los plazos establecidos en su
articulo 242 y de acuerdo con las condiciones previstas en el Decreto 2067
del 4 de septiembre de 1991 o normas que lo modifiquen.

[§ 6936] ART. 56.—En cualquier momento y antes del vencimiento del
término establecido, el gobierno podra derogar las medidas de excepcidn
adoptadas si considerare que las graves causas de perturbacion han
desaparecido o han sido conjuradas.

[§ 6937] ART. 57.—De la accion de tutela. La accién de tutela procede aun
durante los estados de excepcidon, en los términos establecidos en la
Constitucion y en las disposiciones legales vigentes que la reglamentan. Por
lo tanto, su presentacién y tramitacion no podran ser condicionadas o
restringidas.

[§ 6938] ART. 58.—Modificacion o adicidon a la presente ley. Esta ley
estatutaria no podra ser, en ningun caso, suspendida por un decreto
legislativo dictado durante los estados de excepcion, y solo podra ser
modificada por los procedimientos previstos en la Constitucién por una ley
estatutaria.

[§ 6939] ART. 59.—Esta ley rige a partir de la fecha de su promulgacion.
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ANEXO E. ESTATUTO ANTITERRORISTA

Mientras se desarrollaba esta investigacion, al mismo tiempo se debatia en el
Congreso el proyecto de Acto Legislativo N° 223 denominado “Estatuto
Antiterrorista”, que fue aprobado por el Congreso el pasado 10 de diciembre
de 2003. Como esta reforma constitucional tiene relacion directa con el tema
tratado aqui (Muchos de los articulos declarados inexequibles por la Corte
Constitucional en el Decreto 2002 de 2002, analizado en este trabajo, que
eran violatorios del Debido Proceso, no hubieran podido ser declarados
inexequibles si la Constitucion hubiera tenido esta reforma), se decidio

anexar este “Estatuto Antiterrorista” junto con un comentario critico hacia él.
PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO No.223-2003 CAMARA

“Por medio del cual se modifican los articulos 15,24, 28, y 250 de la

Constitucién Politica de Colombia, para enfrentar el terrorismo”

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA

ARTICULO 1°. El Articulo 15 de la Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos
respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en los bancos de datos y en

archivos de entidades publicas y privadas.
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En la recoleccion, tratamiento y circulacion de los datos se respetaran la

libertad y demas garantias consagradas en la Constitucion.

“‘La correspondencia y demas formas de comunicacion privada son
inviolables. Sdélo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la Ley. Una ley
estatutaria reglamentara la forma y condiciones en que autoridades
administrativas que ella sefale, sin previa orden judicial, puedan restringir
este derecho, con aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacién y
control judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes,
exclusivamente para casos de terrorismo. Al iniciar cada periodo de sesiones
el gobierno rendira informe al Congreso sobre el uso que se haya hecho de
estas funciones y éste podra promover mocion de censura contra el ministro
0 ministros que sean responsables politicamente del mal uso que se haya
hecho de la (sic) mismas. Los funcionarios de la Procuraduria o del poder
judicial que no ejerzan debidamente los controles a que se refiere este
articulo incurriran en pérdida del empleo, sin perjuicio de las demas

responsabilidades a que hubiere lugar”.

Para efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia
e intervencion del Estado, podra exigirse la presentacién de libros de
contabilidad y demas documentos privados, en los términos que sefiale la

Ley.

ARTICULO 2°. El articulo 24 de la Constitucion Politica quedara asi:

“Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a
circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de él, y a
permanecer y residenciarse en Colombia. EI Gobierno Nacional podra
establecer la obligacion de llevar un informe de residencia de los habitantes

del territorio nacional”.
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ARTICULO 3°. El articulo 28 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona
o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido

en la ley.

Una ley estatutaria reglamentara la forma en que autoridades administrativas
puedan realizar, detenciones con fines de identificacion y registros
domiciliarios, con aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacién y
control judicial posterior dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes,
exclusivamente en casos de terrorismo. Al iniciar cada periodo de sesiones el
gobierno rendira informe al Congreso sobre el uso que se haya hecho de
estas funciones y éste podra promover mocion de censura contra el ministro
0 ministros que sean responsables politicamente del mal uso que se haya
hecho de la (sic) mismas. Los funcionarios de la Procuraduria o del poder
judicial que no ejerzan debidamente los controles a que se refiere este
articulo incurriran en pérdida del empleo, sin perjuicio de las demas

responsabilidades a que hubiere lugar”.

En ningun caso podra haber detencion, prisidbn ni arresto por deudas, ni

penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

ARTICULO 4°. El articulo 250 de la Constitucion Politica tendra un paragrafo
final del siguiente tenor:

Articulo 250. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion, de oficio o
mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos
infractores ante los juzgados y tribunales competentes. Se exceptuan los

delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
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relacion con el mismo servicio. Para tal efecto la Fiscalia General de la

Nacion debera:

PARAGRAFO: Para combatir el terrorismo y en aquellos 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 podra conformar unidades especiales de
policia judicial con miembros de las fuerzas militares, el DAS o la Policia
Nacional, las cuales estaran bajo su direccion y coordinaciéon. 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”.

ARTICULO 5°. Vigencia. El presente Acto Legislativo empezara a regir a
partir de su sancién y promulgacion, y deroga todas las disposiciones que le

sean contrarias.

PUBLIQUESE Y EJECUTESE
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ANEXO F. COMENTARIO DEL ESTATUTO ANTITERRORISTA

Se puede inventar y esgrimir argumentos para defender a la violencia y el
irrespeto por los derechos humanos. La violencia se justifica para acabar con
la violencia. jQue frase tan paraddjica!, pero esta frase tan paraddjica es
principal argumento que esgrime el actual gobierno para mantener un
régimen de autoritarismo, parece que nos dijera a cada momento: La
violencia del autoritarismo se justifica para acabar con la violencia del
terrorismo. Surge entonces una pregunta: ¢ Cual es el principal objetivo de la
lucha contra el terrorismo? La proteccion de la persona y su dignidad
humana ¢;Verdad?, pero como se puede lograr tal objetivo cuando los
principales organismos encargados de proteger a la persona son quienes
promulgan leyes que abren la puerta para el irrespeto de los derechos

humanos, el abuso y la arbitrariedad?

Segun parece nos hemos acostumbrado a que, para que la libertad se de, es
necesario suprimir la libertad, para que los derechos humanos tengan
vigencia es necesario abolir los derechos humanos, ;no es acaso esto un

absurdo?

Con esta reforma constitucional la proteccion de los derechos humanos
lograda por la Corte Constitucional en algunas ocasiones se vuelve cada vez
mas débil. Muchos de los Decretos de Estado de Conmocion Interior que
violaban Derechos Fundamentales y fueron declarados inexequibles por la
Corte en su momento ahora tendrian que ser declarados excequibles. Se
puede observar, a modo de ejemplo, en el Decreto analizado en este trabajo
(Decreto 2002 de 2002), que muchos de los articulos que violaban el Debido

Proceso y otros derechos fundamentales, por lo cual fueron declarados
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inexequibles por la Corte Constitucional, bajo el amparo de esta reforma
pararian como constitucionales. Y esto que antes esta tratado como régimen

de excepcion ahora se vuelve normalidad constitucional.
El Senador Carlos Gaviria Dias se preguntaba ;Cual es el espacio que le

queda a la democracia entre el terrorismo y el autoritarismo?, aqui se puede

agregar ¢ Y cual el espacio que le queda a los derechos humanos?
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