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PROYECTG DE ARTICULADO RELACIONADO CON LA CARIA DE DERLCHAOS Y (A RELACION
DERECHO INTERNO - DERECHO INTERNACIONAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucien de yn pais es un instrumento de requlacién y control del
pader a fTin de asegurar las libertades de los ciudadanos. De alli 1a
importancia que tiene la llamada Carta de derechos o parte dogedatica en
toda Constitucidn. Por eso la constituyente debe consagrar cuidadosamente
los derechos humanos, tanto los de primera (derechos y libertades civiles
Y Politicos), como los de segunda (derechos econdmicos, sociales vy
culturales}) y tercera generacidn (derechos de la solidaridad). Es obvio
que 1la vigencia efectiva de esas derechos humanos no depende
esencialmente de la lecnica juridica de incorporacién normativa pero no
es extraffta a ella. En esa técnica, es necesario también tener—en cuenta
las relacianes entre derecho interno y derecho internaciong‘-'guesto que
gran parte de las modernas desarrollos en derechos humanaos, provienen del
derecha internacional.

Por eso proponemos que La Constituyente consagre los derechos humanos y
desarrclle la Carta de derechos, sigquiendo los siguientes criterias:

1=  Explicitar jurigjcamente la idea de la importancia de los derechos
humanos como fundamento de la legitimidad de la democracia
constitucional. A nivel de los principios, convendria entonces incarporar
los derechos humanos como fundamenta —junta can la soberania popular— del
ordenamiento. Igualmente importante es precisar la 3jerargquia de las
normas 1nlernacionales de derechos humanos, ddndoles rango constitucional
Yy, & ftin de farzar su aplicacion, dandoles el caracter de derecho
vinculante 1inmediatamente obligatorio, teniendo en cuenta también todas
aquellas otras garantias que sin ser enumeradas por los pactos son
inherentes a la dignidad humana.

Para ello proponemos dos articulos programdticos que 1rian al inicio de
la Carta de derechos (eventualmente en sustitucidén del art. 16 de la
actual Constitucidn) con base en una redaccién inspirada por el art. 1 de
la caonstitucidn de Bonn y los Pactos Internacionales de Derechdt Humanos,
que hace explicita la obligacidn estatal de garantizar la plena vigencia
de los derechos humanas, ddndole a las normas internacionales de derechos
humanos rango directamente constitucional. 1gualmente, para fortalecer el
espiritu garantistico de la nueva constitucids agregamos un 1inciso
inspirada por la novena enmienda de la Constitucidn estadounidense, en el
sentidao de que la enumeracidn de derechos no es taxativa.

2~ Disefrar 1gualmente algqunos mecanismos de recepcidn del derecho
internacicnal de los derechos humanos, a fin de asegurar prdcticamente la
vigencia de esos avances ea nuestro pais. Ellec supone establecer un
criterio de resolucidn de conflictos entre los diversos tratados y 1a
Carta Constitucional, para lo cual proponemos modificar el criterio del
gobiernc, y sefralar que la norma —interna o internacional- mas favorable
a las derechos humanags se aplicarda de preferencia.

Esta recepcidn de las normas 1internacionales de derechos humanos, se
deberia acompaftar de una regulacidon mds técnica de la relac16n derecho
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interno - derecha internacional, en la cual se podrizg aprovechar laos

avances de reclientes normatividades de la posquerra y en especial la
latinoamericana. Muy dtiles soun las constituciones de Peru de 1978, la de
Nicaragua de 1987 y la de Guatemala de 1985i. Se podria proceder asi:

- Distinguienda las tratados de derechos humanaos de los otros. A 1los
primeros se les «conferiria wun rango directamente constitucional,
siguiendo en eso la Constitucidn PeruanaZ. & los sequndos se les daria
explicitamente naturaleza supralegal pero no constitucional. Esta
distincion tiene un sentido axioldgico (el wvalor fundamental de los
derechos humanas) y lé6gico: la diversa naturaleza de los tratados de
derechos humanos, que mds que establecerse —coma los convenios
ordinarias- "en funcidon de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio a@utuo de los Estados contratantes”, se llevan a cabo para 1la
prateccidén de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad”, asumiendo entonces 1bs Estados
“varias obligaciones, no en relacion con otros Estados @™ hacia los
tndividuos bajo su jurisdiccién“3.

- Esta peramitird adelantar en 1la solucidén de la relacidoa derecho
internacional-derecha 1interno, perfeccionando mecanismas previos de
cantraol constitucional de los tratadasd.

- Finalmente, en esta wmateria, se pueden establecer normas que ohliguen
al Estado a arientar sus relaciones 1internacionales en funcién de los
derechas humanos (Art.149 de la Constitucidén de Guatemala de 1985) y gue
favorezcan la inteqracidn regional dando preminencia a laos tratados de
integracidon latinoamericana sobre los demas tratadeos multilaterales
celebrados entre las mismas partes” (art.106 Perd).

- Se podrian establecer 1qualmente normas transitorias que directamente
incorporen a nivel constitucional ciertos tratados.

3- Lo anterior no obsta parsa que la nueva Constitucion desarrcile su
prapia lista de derechos, par las tres rarones siguientes:

- De un lado, para teaer en cuenta especificidades colombianas. Asi, las
Pactos Internacionales na prohiben expresamente la aplicagién de 1la
Justicia militar a civiles, y paor eso conviene estahlecer explicitamentie
esa praobibicion a nivel constitucional para evitar repetir la desastrosa
experiencia de affos antericres.

- De otro lado, en algunos puntos las normas 1internacionales de derechos
humanos son explicitamente ambiquas, como técnica normativa de redaccion
para peramitir la adhesidn de numeroscs paises a los coanvenios, dejande al
derecho 1nterno la regulacidn mas precisa y técnica. Asi, con respectec a
ias qarantias judiciales, los tratados hablan de "“plazos razonablec®,
“sin demora” y expresiones similares, lo que se presta a abusos de las
autoridades. Por eso, y en gran parte teniendo en cuenla la experiencia
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colombrana y la jurisprudencia i1nternacional que ha dada un sentido mag
preciso a esas expresiones, es necesariao que la Constitucion, adn a
riesga de ser reiterativa, desarrolle explicitamente esas gqarantias y
establezca limitaciones menos subjetivas. o

— Finalmente, existen nuevos derechas que no lienen aun consagracion
normativa 1nternacional, como los llamados derechas caolectivos, y que
caonviene introducir en la nueva canstitucion.

Es pues necesaric incarparar explicitamente normas y principios no
reconocidas en los pactos, o insuficientemente desarrollados.

q— Finalmente, perc no por ello mencs importante, ia Asamblea debe
buscar establecer mecanismos efectivos de cantrol ianter-institucional y
ciudadano para asegurar la vigencia efectiva de esos derechas. Para ello
conviene mantener el sistema de conirol de exequibilidad, pensar en 1la

incorporacion del derecho de amparo y fortalecer insta ias como la
Procuraduria, aumentando su autonomia, avanzando en la desé¥&§¥?zacién de
la justicia a {ravés de la eliminacion de la paridad, defendiendo su
autonomia de indebidas injerencias del ejecutivo, limitando el fuera
@ilitar a los delitos puramente militares, etc.

En esta propuesta de articulado hemos tratado en detalle los dos primeros
puntos; en los dos siguientes nos hemos limitado a hacer propuestas sobre
derechos penal constitucional (incluyendoc el problema de 1la justicia
militar) y recurso de amparo, debido a su centralidad para la dinagica de

los derechos humanos en nuestrao pais.

A partir de lo anterior, propcnemas el siguiente articulado:
PROYECTD  DE ARTICIH ADG

Art 1: El articulo 16 de la actual Constitucion quedard asi kn caso de
modificarse la numeracidn y titulacidn de 1la Constitucidon, esta norma
deberia 1r ai 1nicio del titulo scbre derechos fundamentales):

dignidad de 1la persona humana es iinviglable. Es deber del poder
publico respetarla y protegeria. El btstado colombiano reconoce, por
lo tanto, los derechos 1nvioclables e 1nalienables de todo ser humano
como fundamento de su ardenamiento juridico. Los derechas, libertades
y garantias sociales 1incorporadeos en esta constitucion, aquellos
recanocidas por laos Pactoes de Derechas Humanos de 1a ONd, la
Convencidn Americana y otros 1nstrumentos internacianales de derechos
humanos y derechos humanitarios, asi como los otros gque son
inherenties a la perscgnalidad humana, hacen parte de esta censtitucidn
y ligan coma derecho i1nmedialamenle vigente a los diferentes organcs
del poder puablico, asi no hubieran sido desarroliados por una ley.”

"Ard : Derechoe Humances v fundamenic de lac autoridades. La

"t a enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constilucidn no excluye ios otres que 50N inherentes a fa
personalidad  humana o se deravan de la forma republicana de

®

gobilerno”.



"Paragrato: En caso de conflicto entre normas que regulan unos mismos
derechos, se aplicard de preferencia la norma que en su requlacion
sea mds favorable a los derechoskumanos, o aquella que 1implique un
avance o un punto nuevo".

Art 2: Como articulo siguiente, incorpérese el siquiente texto:

"Art
las autoridades de la Republica respetar los derechos, libertades y
garantias sociales de 1la persona humana, remover los obstaculos
legales y wmateriales que 1mpiden su goce, y garantizar su libre vy
pleno ejerciciao a toda persona que este sujeta a su jurisdiccidn, sin
discriminacién alguna de raza, color, sexo, idioma, religidén, opinidn
politica o de otra 1indole, origen nacional o social, posicion
econémica, nacimiento o cualquier otra condicidén social.

Toda persona tiene derecha a un recursg sencillo ymtrdpido, o a
cualquier otro recurso efectivo ante 1los juecesk a tribunales
competentes para que la amparen contra actos que violen sus derechos
fundamentales, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funcianes oficiales.

Las autoridades deberdan indemnizar a los particulares todo perjuicio
ocasionado par la viclacion de alguno de sus derechos fundamentales o
por la ruptura de la iqualdad ante las cargas publicas, sin perjuicio
de que puedan repetir lo pagada contra el funcionario responsable®.

Gr} 3: E1 articuloe 23 quedard asi:

"Art iDerecho a la libertad, intimidad y sequridad personaiesz. Toda

persana tiene derecha a la Jibertad, intimidad y sequridad
perscnales. Por consiguientle:

1- Nadie podra ser molestado en su persona o su familia, ni reducido
a prisidén o arresto, n1 sut domicilio registrado, ni su comunicacion
privada interceptada, <sino en virtud de mandamienta escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades 1legales y por
motivas previamentie definidcs en las leyes. <=
2~ Nadie podra ser sometido a detencidén e} encarcelamienta
arbitrarios. No habrd detencion administrativa. En ningan casc podrd
haber detencidén, prision o arresto por deudas y obligaciones
puramente civiles, salvo el arraigo judicial.

3- Toda persona detenida o retenida sera informada, en el momento de
su detencidan, de las razcnes de la misma, y notificada, sin demaora, y
en tado caso dentro de las veinticuatra (24) horas siquientes a su
detencidn, de la acusacicon foraulada centra ella.

- 4- Toda persona detenida o retenida debe ser llevada prontamente, y
en todo caso dentro de las veinticuairo (24) horas siguientes a su
detencidn, ante una autoridad judicialy, y  tendrd derecho a se
juzgada dentro de un plazo rarcnable o a ser puesta en libertad.

-

5- Toada persona privada de libertiad tiene derecho a recurrir ante un
Juez a autaridad competentie a tin de que éste decida, prontamente y
en todo casao dentro de las 24 hores sigulentes, sobre 1a legalidad de
su arresio o detlencidn y ordene su libertad si1 el arrestio o ia
detencian fueren 1legales. bste recurso no podrd ser restringidco, n1
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abolida, n1 suspendido. Podra cer interpuesto por el afectado o por
cualquier otra persona.

6- Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad humana. -

7- Tada persona que haya sido ilegalmente detenida o presa tendrd el
derecho efectivo a abtener reparacion.

8- Los funcionarios que violen las garantias establecidas en este
articulo, seran responsables penal y administrativamente. La ley
establecerd los alcances de esta responsabilidad.

?- En ningdn caso se podrd suspender o restringir. las garantias
seitaladas en este articulo™

Art 4: En sustitucidén de los articules 25 y 26, incorpdrese el siquiente

textao: i——

"Art : Legalidad de 1loc delites y las penas: Aun en tiempa de
querra, nadie padrd ser juzgado ni condenado sinoc conforme a la ley
en que previamente se haya prohibido el hecho y se haya determinada
la pena correspondiente. En materia criminal, sdlo el Congresc podra
definir los delilos y las sanciones y la ley, tanto sustantiva como
procesal, que sea peramisiva o favorable, adn cuando sea posterior, se

aplicard de preferencia a la restrictiva ¢ desfavorable.

En ningin caso se podrd aplicar la pena de muertg o la cadena
perpetua, ni nadie padrda ser sometido a torturas, penas o tratos
crueles, 1nhumanos o degradantes. ta pena no podra trascender de 1la
persona del delincuente”

5: &n sustitucidn del articulo 28, incorpdrese el siquiente texto:

Art i Garantias Judiciales v derecho a la justicia. Todas las
porsona* san igquales ante las Jue(es y trlbu Ie de justicia. Todas
los residentes en Colombia tendrdn los siquientes derechos vy
garantlas judiciales, 1los cuales no podréan ser restringidos, ni

suspendidos por las auvtoridades, en ningun caso.

-

1- Toda persona tendrd derecho a ser oida ptiblicamente, en un proceso
justoc, con 1las debidas garantias y en un plazo razonable, por un
tribunal competente, independiente e 1mparcilal, establecido
previamente por la ley, en la sustanciacidon de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacidon de sus derechos
u abl:igaciones de cardacter civil, laboral, fiscal o de cualguier oira
indole.

2- Yoda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
s 1nocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva en

ateria penal.

3- Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derechc en plena 1guaidad a Jas <iguienies garantias minimas, <in
periuicio de tuoudas las gque se desprenden del debido procesc:

1

a- A ser infgrmada sin demora, en farma detallada y comprensible,
de la naturaleza y causas de la acvsacidén formula contra ella.



b- @& dispaner del {tlieapo y de 1los medios adecuados para 1la
preparacion de su defensa y a hallarse presente en el proceso y
defenderse personalmente o0 ser asistida por un defensor de su
eleccio6n, con el que podr& comunicarse privada y libreménte.

c- A que gratuitamente se 1le nombre defensaor de oficio si
carecilere de medios suficientes para pagarlo.

d— A ser juzgada sin dilaciones indebidas.

e— A ser asistida gratuitamente por un iIntérprete, si no comprende
a no habla el i1diaoma empleado en el tribunal.

f- A 1nilerrogar o hacer interragar 1los testigqos. y peritas de
carga, y a obtener la comparecencia de los testigaos y peritos de
descarga, y que éstas sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos y peritos de cargo. No se admitirdn testigos
secretas. ~

g— A controvertir las pruebas en cualquier fase del proceso. No se
admitiran las pruebas secretas.

h— A no serobligada a confesarse culpable ¢ a declarar contra si
misma, contra su cényuge o compaitero permanente, o contra sus
parientes deniroc de cuarto grado civil de consanguinidad o de
afinidad.

1- A recurrir el fallo y la pena ante juez o tribural superior.

J- A recusar a la autoridad judicial cuando existan meotivos para
dudar de su imparcialidad.

4- La confesion del inculpado sdlamente es valida si1 es hecha ante
autoridad j3udicial sin coaccidn de ningquna naturaleza.

5- Scle serdn wvalidas las pruebas legalmente recolectadas vy
controvertidas. En particular, ne seran vdlidas wninguna prueba
obtenida o derivada de la practica de tortura.

6— La prisidn preventiva de las personas que hayan de ser Juzgadas no
es una pena ni deberd emplearse nunca para lograr fimes que
carrespondan al 4mbito de las sanciones penaies. Serd la excepcidn y
no la regla general. Sdlo se aplicard cuando hubiere wmotivos
racignalmente fundados de que la perscna ha cometlide una 1infraccidn
grave, sancionada con pena privativa de libertad y siempre, ademds,
gue existan razones para presumir que si1 se le dejare en iibertad se
sustraeria a la accidén de la justicia u obstaculizaria la marcha de
la investigacidn. Los procesados estaran separados de los condenados
y serdn sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicidn
de personas no candenadas.

7- E1 pracesa penal

serd piblico. Guedan proscritos los  Jueces
secretas y los tribunales

de excepcidn.
8- En todo proceso penal, el perjudicada paor la 1nfraccion podrd
constituirse en parte civil para lograr Ia 31ndemnizacidén paor el

perijuicio gcasignado por el 1licito.

ancionade par un delito por el cual

Q
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?- Nadie padrd ser juzgad
haya sido ya condenado o absuelitc por una sentencia en firme.
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10— Cuando una sentencia caondenatoria en firme sea ulteriormente
revocada, por error judicial no 1mputable al acusado, 1la persona

condenada debera ser plenamente indemnizada.

11- Los funciaonarios que violen las garantias establecidas en este
articulo, seradn responsables penal y administrativamente. La ley
establecerd los alcances de esta responsabilidad.".

Art 6: Airddase como pardagrafo al art. 76 ord 18 el siquiente texto: (Este
pardgrafo podria ser un articulo que haga parte eventualmente de un
titulo especifico dedicado a reqular los aspectos internacionales y que
podria llevar como subtitulo “"Régimen constitucional de los Tratados®).

“Pardgrafc: Los tratados tienen naturaleza supralegal. En casa de
canflicto entre un tratado y la ley, prevalecerd el primero.

El Estado colombianc orientard sus relaciones internaﬁ?onales en
funcién de 1los derechos humanos, de la solucidn pm.a de los
conflictos y para favorecer la integracidn regional. Los tratados de
integracidon latinoamericana prevalecerdn sobre los demdas tratados
multilalerales celebradaos entre las mismas partes.

Un tratado, luego de ser aprobada por el Congreso, ne padrd ser
ratificado por el ejecutive antes de que sea examinado por la Corte
Suprema de Justicia a fin de que ésta determine su
constitucionalidad. Si el tratado atfecta una disposicidén
constitucional, deberda aprobarse por el mismo procedimiento que rige
la reforma de la Constitucidn antes de ser ratificado por el poder
ejecutivo. Se excluyen de la anterior requlacidn tos tratados sobre
derechos humanos, los cuales tienen jerarqulia constitucional.

El Presidente del Congresc enviard a la Corte Suprema de Justicia
tado tratado aprabado para que ésta decida definitivamente sobre su
contitucionalidad. Si1 el Congreso no cumpliere con el deber de
enviarlos, la Corte aprehendera inmediatamente de o©oficio su
canocimiento” .

art /7: Afrddase como paragrafo al art. 120 ord. 20 el siquigpte texto:
(Este pardgrafo podria ser un articulo que haga parte eventualmente de un
t{tulo especifico dedicado a regular los aspectos internacionales).

Art

"Pardaorafo: El ejecutivo enviarda a la Corte todo tratado que piense
ratificar y haya sido aprobado por el Congreso, para que aquella
determinﬁ,su constitucicnalidad®.

8: Afrddase al art 214 el siguiente ordinal:

“3) Decidir definitivamente sebre la exequibilidad de los tratados,
una vez que hayan sido aprobados por el Congreso”.

?: El art. 170 quedard asi:

"hrt : Fuero plilitar. De los delitos estrictamente militares

comelidos por los militares en servicso active y en rvrelacidan con el

2
ias

mismo servicio, conacerdn las Cortes Marciales, con arreglo a
prescripciones del Cddigo Penal Miiztar.

ta anierior disposicidn no se aplicard a las autoridades de policia,
cuyans delitas serdn conocidos por la jJusticia ordinaria.
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Se prohibe, en cualquier caso, la aplicaciay ge ia justicia militar a

civiles. Las autoridades militares no podrén ejercer funciones de
Policia Judicial, salvo en lo relacionado con el fuero militar".

Art 10: Incorpdérese como norma transitoria” bl

"Hacen parte de la Presente Constitucidn los siquientes tratados de
Dereches Humanos:

- bLos pactos &e la ONU y 1los Convenios de la OEA sobre Derechos
Humanos.

- Las Convenciones de Ginebra y sus protocolos facultativos.

- Los Convenios de la OIT".



ey

PROYECTO SOBRE EL ESTADO DE SITIO

Hay quienes creen que distinguiendo entre situaciones leves, graves vy

gravigimas de turbacidn del orden publico podria lograrse un uso mds
racional del estado de sitio en Colombia. Nc advierten quizds que esa
sofisticacién es mds propia de las dictaduras que de las democracias. La
Constitucién del general Pinochet en Chile previé cuatra grados
diferentes de estado de sitio. En Estados Unidos, en cambio, no existe el
estado de sitic propiamente dicho: simplemente se 1le reconcce al
ejecutivo la posibilidad de imponer momentdneamente el toque de queda en
si1tuaciones de verdad incontrolables por otros medios. -

La discusion sobre estado de sitio en la Constituyente f‘.!'ﬁ pues que
definir ante todo si lo que se pretende es ampliar su uso a, por el
conlrario, restringirlo. Lo primerc es relalivamente f&cil: basta darle
un  maquillaje jJuridico a lo que ha sido la abundante practica
gubernamental de los tltimos 41 affos, 34 de los cuales se han vivido bajo
estado de sitio, desde el cierre del Congreso en noviembre de 1949.

S1 se critica que el estado de sitio haya sido frecuentemente empleado en
situaciones que no son propiamente de querra exterior o de conmocion
inlerior, como lo exige la Constitucidn actual, lo mejor dentro de la
légica de ampliar facultades es que la Constitucidon futura expresamente
aulorice atribucicnes extraordinarias para el Presidente, semejantes a
las de estado de sitioc, en momentos de leve conmocidn interna, 1llamados
"estados de alarma”™. Y si se aspira a terminar con la mala 1magen que
resulta de mantener el estado de sitio durante mds de seis aftos
continueos, como sucede aciualmente, que su duracidén se limite a seis
meses... pero prorrogables. Y s1 la Corte declard inconstitucional en
1987 el juzgamienio de civiles por militares, que 1la Constituyente de
1991 diga claramenie que eso si se puede hacer bajo estado de sitio.

A grandes rasgos, estas fueron las principales innovaciones iftroducidas
al articulo 121 en la fracasada reforma constitucional discutida en el
Congreso entre 1988 y 1989. Se previd alli, ademds, que existiera una ley
de "alta policia® para hacer frente al fendémeno del terrorismo, en virtud
de la cual se pudieran suspender también garantias constitucionales. Es
decir, cuatro estados de sitigo en total, en vez de uno sclo, como existe
hoy en dia. Como ejercicio semantico, probablemente ingeniosc. Pero como
medio para asequrar la convivencia pacifica entre 1los colombianos,
calastrofico.

Lograr gue la Constituyente supere la tentacidn simplista de maguillar en
una forma semejante el ectado de sitia, es un reto dificil. £]1 primer
obstdculo por vencer seria el de generar una nueva mentalidad que acepte
entender el estao de sitic como algo que no deberia existir en una
democracia mds que para hacer frente & tfugaces mwmomentos en que el
gobierno nc pueda de veras garantizar la segquridad de 1la poblacicén peor
otros medias democrdticos. Y tales momentos, en verdad excepcionales, son
dictintos de las situaciones agudas pero cordnicas, cuya superacian

reguiere, nao Ia extraordinarza accitn  represiva o preventiva ded

ejecutive, sino el concurso de la scroiedad en su conjuntec {incluidos fos

oy
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otraos  aparatos  estatales), s1 esta esta gnformada con criterios

aceptablemente democrdaticos. Una Constitucidon que prevea que el gabinete
ministerial pueda estar permanentemente legislando, juzganda a los
civiles a través de las Fuerzas Armadas, suspendiendo ~Personerias
juridicas, censurando la prensa o prohibiendo huelgas y manifBstaciocnes,
confiesa con ello su desconfianza tante en la poblacién como en las
instituciones estatales. En tal caso, mds que permitir la suspension
cronica de garantias constitucionales por parte del ejecutivo, 1lo
adecuada seria atender las razones de esa desconfianza.

Es dificil que se abra paso esta mentalidad, aparentemente nueva, aunque
en realidad es tan antiqua como las formulaciones basicas .sobre el Estado
de Derecho en todas las sociedades. En Colombia nos hemos habituado al
estado de sitio durante amps y a aceptar como normal que el gobierno
aumente penas, tipifique delitos o modifique procedimientos judiciales en
tales circunstancias. Pero la experiencia vivida al respgn‘a,gn materia
de administracion de justicia, por ejemplo, es bien demostrativa de la
inutilidad de esos esfuerzos excepcionales. Desde mayo de 1965, una de
las justificaciones del estado de sitio ha sido la necesidad de reforzar
la Justicia para hacer frente a manifestaciones extraordinarias de
delincuencia, especialemtne el alzamiento gquerrillero o 1la vioclencia
asociada al narcotrafico. Ni los Consejos de Guerra ni la jurisdiccidn de
aorden piblico han hecho disminuir esas manifestaciaones. Pero la crisis de
la justicia, en vez de superarse, se ha agudizado en estos 25 dltimos
affgs, como es de reconacimiento general. El estado de sitic ha convertido
en ordinaria la justicia de excepcidn, y en excepcional la jJusticia
grdinaria.

S1 ese cardcter seriamente excepcional del estado de sitio se asumiera en
profundidad, no existiria 1nconveniente para concretar una norma
constitucional realmente 1innovadora en estade de sitic. tn ella el
ejecutivo no lendria la capacidad de dictar leyes ni de organizar jucces
especiales civiles ni militares, sino solamente Ja de suspender unos
pecos derechos, como el de circulacion o el de reunidn, para hacer frente
a la sublevacitn momentdnea, con plena observancia de los tratades
internacionales sobre derechos humanos, y del control de la Cofte Suprema
de Justicia y los jueces ejerzan sobre las medidas extraordinarias y los
actos del gobierno. Su duracion no podria ser superior al tiempo
necesario para restablecer la calma, @madximo tres dias. Y si1 mds que una
explosidn sccial momentanea se trata de un fendmeno larvado, su discusion
seria llevada por el gqobiernc ante el Congress como tema proferencial.

Pero no bastaria plasmar en el articulo 121 una regulacion acorde a su
naluraleza excepcicnal. Para que ella realmente opere se requiere
rahustiecer los medios democrdticos de desenvolvimiento de la sociedad
colombrana. E1  cardcter excepcicnal del estado de sitio nc estriba
sglamente en su duracidn sino en la resitriccidén de derechos que en su
nombre sc hace. S1 en la Constitucion se reducen de manera permanente
garantias judiciales, como parece ser el proyecto del gobierno en aras de
la fucha contra el narcetrafico {jueces y sumario secretos, 1nvestigacidn
penal dirigida por el ejeculivo en ver de los jueces, 1inversiton de ia
presuncidn de inocencia), se convertira definitivamente en ardinario uno
de los aspeclos principales de 1a prdcticaea de estado de s:itio gque hemcs
padecide en esios aftes. S1 la reforma del Congrese se limita a hacerio
ads eficiente, con descuwrdo de la sintonia que deba tener con la mayoria
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de la poblacion, no tendr& ningin significado importante el hecho de que
se le asigne la deliberacidén sobre los fendmenos cronicos que actualmente
trata el ejecutivo por medic de estado de sitia. Y si las Fuerzas Armadas
ne son materia de una redefinicién democrdtica de sus objetivos vy
prdcticas en relacidén con la poblacidn, poca transcendencia temira el que
la nueva norma sobre estado de sitio diga lo que diga.

ta discusién sobre el actual articulo 121 en 1la Constituyente tiene
entonces un doble interés. El primero deriva del hecho de que, en auchos
aspectos, esa pequefra norma ha sido y puede sequir siendo la Constitucioén
realmente vigente. Ejemplo paradigmdtico de esa posibilidad es 1la
propuesta constitucional del actual gobierno, la cual consagra un amplio
conjunto de derechos..., los cuales pueden ser suspendidos a través del
permanente recurso a la legislacidn de excepcidn. Y el sequndo consiste
en que el tratamiento que se dé a otros temas claves (Justicia, Congreso,
Fuerzas @Armadas) determinard en Gltimas si es posible supegii-aé practica
colombiana de gqobernar con estado de sitio o si, por el contrarioc, el
estado de sitio serd definitivamente constitucionalizado. En este dltimo
caso no quedard mds remedio que convocar a otra Constituyente, tarde o
temprana.

UNA REFORMA DEMOCRATICA DEL ESTADO DE SITIC

Una nueva mentalidad de estado de sitio, democratica y positiva para el
desarrollo civilizado de los canflictos en Colombia, implicaria enlonces
gue no se tolere el estadec de sitio mds que en situaciones de verdadera
emergencia, pera que se aclde realmente con concepcion de emergencia
cuanda se declare el estado de sitio. En el pais se ha hecho todo lo
contraric hasia el presente. Se 1mpone la ley marcial por conflictos
saclales menores, o potr problemas estructurales graves que merecen un
tratamiento de largo plazo. Y la supuesta emergencia consisle en gque el
ejecutivo se dedique a legislar y las autoridades militares a capturar
gente, mientras el resto del Estadeo y 1la sociedad desar:yllan sus
actividades mds o menos normalmente.

S1 hay en verdad una situacion de peligro que amerite el estado de sitio,
tadc el pais deberia concurrir a evitarlo y hacerle frente para superario
rdpidamente. Ello requlere, en cuanto al Estade concrerne, un
funcionamiento extraordinarigo de la rma ejecutiva, perao también de 1la
legislativa y de la 3jurisdiccional. S1 es necesaria suspender alqunos
derechos bdsicos, gque el gobierno lo haga, pero dentro de estrictos
limites constitucionales. Si1 ello no es suficiente y se precisa una
accidn de mayor envergadura que excede las capacidades del ejecutive, qgu
el Congresg se reuna Yy, comg expresion  del puebio ail que debe
representar, contribuya a solucicenar la c¢risis, con prelacidén saobre
cualguier otra preocupacidn gue tenga. Y que la Corte Suprema de Justic:
y el Conse3ja de Estado colaboren, lambién con premura, a impedir gue la
normalidad se agrave por el eventual atropello de las libertades ¥
garantias elementales.

Actuando de esa wmanera, y suponiendc que existan causes normales de
participacidén ciudadana y de solucion 1astitucional de los de<a

cuerdas
soctales , seria factible qgue las sifuwaciones de grave pesiurbacidon,
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cuando efectivamente se presente, sean resueltas en corto tiempe y de
manera real. Permitir que el funcionamiento de la sociedad y del Estado
siga siendo normal cuando hay una verdadera crisis es propicia, como
hasta hoay se ha hecho, que el estado de sitioc se declare sin real
necesidad y en forma permanente para encubrir la insequridadZ del poder

ejecutivo y del f€gimen politico frente a las grandes deficiencias de
organizacion democrdtica de la sociedad colombiana.

No basta sin emba?qo que se actide con mentalidad de emergencia para
solucionar una crisis. Es necesario también que se adopten las medidas en
la direccién correcta. Ellas dependen ciertamente de cada situacidn en
concreto, pero hay algunas en particular que han demastrado su ineficacia
e inconveniencia para hacer frente a cualquier perturbaciop que sea.
Pretender que se venzan coyunturas especialmente agudas modificando laos

procedimientas penales, instituyendo tribunales de excepciop o
autorizando el allanamiento, la captura y el juzgamiento civiles por
militares, no solo es equivocado porque no le hace frenté prablema,

sino que lo agrava porque distorsiona la administracion de justicia y
afecta las relaciones de 1las Fuerzas Armadas con la sociedad en
detrimento de unas y otra. Tal posibilidad deberia claramente prohibirse
en el texto requlador del estado de sitio, el igual que la facultad de
legislar para el ejecutivo (puesto que se trata de definricion de una
situacion transitoria y el Congreso debe intervenir en su manejo) y la
eventualidad de suspender derechos constitucionales mas alla de los
estrictamente autcrizados en la propia Carta, y en la proporcion apenas
indispensable para sortear la grave emergencia.

Pero tratandose de una situacidn extraordinaria, también debe haber un
control y una responsabilidad extrasrdinarias en relacidn con  1as
atribuciones del estado de sitio. De nada sirve decir, como io seftala la
Constitucidn actual, que el Presidente y los minisiros son responsables
por cualquier abuso en el ejercicic de las facultades del 121, si aninguna
autoridad estatal ha asumido eficarmente <su control. Y esto 1implica
tambien que los congresistas respondan por la actividad que les concierne
desplegar extraordinariamente en situaciones de emergencia. Una perdida
de 1nvestidura por grave incumplimientic de sus deberes, como leeque si se
ha demostrado eficaz para que los magistrados de la Certe cumplan las
abligaciones de revisar ogportunamente los derechaos de estado de sitio,
podria hacer que el Presidente, los aministros y laos pariamentarios fueran
especialmente ciudadosos en cuanto a la declaratoria, la duracién y el
ejercicio de las atribucicones del ectado de sitlio.

Teniendo en cuentia la experiencia colombiana y 1as ensenftanzas de los
instrumentos internacionales de protecciop de derechos humanos, y sin la
pretension de que una norma modifique milagrosamente los desevquilibrios
sociales y las distorciones institucicrales en que se ha 1incubado el
abuso del estado de sitio en Colombia, pero si caon la conviccidn de gue
concehbida democrdaticamente eila puede contribuir a generar prdacticas de
convivencia mdés civilizada, una requlacidn constitucional del estado de

excepcidn padria ser la siguiente:

E} articulo 121 de la Constitucidn Nacironal se csustituye en su i1ntegridad

por el siguienie texto:

“"En  situaciones  excepcionales  gque pangan en peligro la vida

organtzada de la nacién, sea en guerra exterior o en grave conmocior
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interior, y gque nc sean susceptibles de ser afrontadas con los
mecanismos ordinarios del Estado, padra el Presidente, con la firma
de tados las ministros, y previc concepta favorable del Consejo de
Estado, declarar en estado de excepcidn toda la reptblica_o parte de
ella durante las pocas horas o dias estrictamente necegarios para
restablecer la normalidad.

flediante tal declaracidn el gobierno tendrd las facultades que esta
Constitucion autoriza para casos de grave perturbacion del arden
publico, las cuales serdn ejercidas a lravés de medidas transitorias
de paolicia, debidamente proporcionadas a las causas y a la naturaleza
de la situacidén excepcional.

ta ley paodrd reqular el ejercicio de dichas facultédes, pero en
ningin caso autorizar la suspensidon de derechos ni la atribucidon de
prerrogativas distintas de las seffaladas en esta Constitucadn.

Los decretos que dentro de esos precisos limites dictg.!T-Presidente
tendrdn cardcter obligatorio siempre que lleven la firma de todos los
ministros. El qobierno no puede derogar las leyes por medio de los
expresados decretos. Sus facultades se limitan a suspender las que
sean incaompatibles con el estado de excepcidn y a dictar las pocas
normas necesarilas para reemplazarlas, sin que por ello pueda
sustituir ni1 desplazar al Congresc en el ejercicic de 1la funcicén
legislativa.

Si1 transcurridos tres dias desde 1la declaratoria no se logra
restablecer 1la normalidad, el gobierno deberda citar al Coengreso
deniro de las veinticuatre (24) horas siquientes, y s1 nc estuviere
reunido debera hacerlo en ese lapso, para que considere y adopte, con
prelacidén sobre cualquier otro tema del orden del dia, fas
determinaciones estrictamente necesarias para contener 1a
periurbacidn e i1mpedir la extension de sus consecuencias, Sin que por
ello pueda delegar en el ejecutive la facultad de legislar para estos
efectos. En tal caso, el Congreso permanecerd reunido durante todo el
tiempo que dure la siiuwacidn excepciognal, y 1lo hard& por derecho
prapio si1 no fuere convocado por el gobierno. s

En  ningquna circunstancia podrd autorizarse el procesamiento de
civiles por @ilitares o tribunales de excepcidn, ni la practica de
allanamientaos, registros domiciliarios, interrogatorios ni
recaudacidn de pruebas sin orden de juez ordinario. fampoco podrd
pivarse de libertad a2 ninguna persona sin dicha orden, a menos que
sea sorprendida en situacidn de flagrancia.

incluso durante el estadc de excepcidn deberd respetarse el derecho
de gentes, que hace parte de la presente Canstitucién. Por
consigurente, tas wedidas lomadas por el gobierno no  podran
contravenir las normas contenidas en 1lratados de derechos humanos ¥y
derecho humanitario, n: les principlios recongcigos por 1a prdctica de
los pueblos coemo normas 1mperalivas de derecho internacional. las
disposiciones dei derecho de genies regirdn especialmente en los
ceasas de conflicto armado internc. En concecuenciae, puede ponerse
térming a este por medio de iratados entre los beligerantes, quienes
deberan respelar fas practicas humanitarias de fas naciraones

civilizadas.

LS
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Tan pronto como haya cesado la emergencia se levantara g} egtado de

excepcion y dejardn de regir las medidas extraordinarias que el
Gobierno o el Congresc hayan adoptado.

Todos 1los funcionarios padblicos serdn responsables por. cualquier
abuso en el ejercicio de las facultades conferidas por esté articulo,
y el Presidente de la Republica y los ministros seran sancionados con
destitucion por declarar el estado de excepcidn sin haber ocurrido
las graves condiciones para ello, mantenerlo mas alld del tiempo
estrictamente necesario para afrontar la excepcional emergencia, o©
adoptar en su ejercicia dispasiciones manifiestamente
incanstitucionales. Los congresistas que sin  causa plenamente
justificada no atiendan la citacion extraordinaria en estado de
excepcidn perderdn su investidura.

El primer dia de las sesiones ordinarias del Congresc, @ el de 1la
citacion que le haya sido hecha segun este articulgihessl gobierno
debera rendir al Congreso un informe detallado de los motivos de la
declaratoria del estado de excepcion, de las medidas adeoptadas en
desarrolloc del mismo, de los efectos logrados con ellas, de los
eventuales abusos cometidos en su ejecucion por altas autoridades o
funciaonarios subalternos y de las previsiaones tamadas para evitarlos
o0 sancionarlos y caepensarlas.

El Congreso debera pronunciarse expresamente sobre su conformidad o
no con la declaratoria del esiado de excepcidn, los motivos inveccados
para decretarla, las amedidas adopladas en virtud del mismo y 1la
ejecucion de estas dltimas y scbre la responsabilidad que quepa a
altas autoridades © & funcinarios subalternos por el uso que hayan
hecho de las atribuciocnes excepcionales.

S1 el estado de excepcion estuviere ain vigente, el pronunciramientao
se hard por el Congreso en pleno dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a la presentacion del informe, y para tal efecto
funcionard en sesion permanente, con deliberacian conjunta de las
Comisiaones de @Asuntos Canstitucicnales de una y otra Camara, que
estardn encargadas de dar primer debate, y deliberacidn gonjunta de
ambas Cdmaras para sequndo y ultimo debate. Levantade el estado de
excepciopn, el tramite serd semejante pero sin necesidad de sesiones
peramanentes, y el términc serd de diez dias.

S1 el Congress en su  pronunciamiento  encontrare motives de
responsabilidad cantra autoridades sometlidas a su fuero, ordenard a
la Comisitn de Acusaciones de la Camara gue adelante la i1nvestiigacicn
y de curso al tramite correspondiente con prelacidon sobre cualquier
clra asunto. S1 los funcionarios eventualmente responsables no
estuvieren sometidos al fuero del Cengresa, ia Comisicp de
ficusaciones dara traslado del casc a la autoridad jurisdiccional
competente, pero deberd ser informada del desarrollo y culminacion de
ia 1nvestigacidn y el juzgam:iento que se surten. Con base en tai
infarmaci6n, la Comision podrada en cualguier tiempo iniciar o reabrar
investigacion contra funcicoarios sometidos a su competencia.

Si el Congreso manifestare su inconformidad con la deciaratoria del
cotado de excepcidn, este dejara de regir iamediatamente y quedardn
cin efecio las medides gue <o havan dactade. Bl wmismo efecio
praducird la declaratoria por parte del Congreso de su inconformidad

16



con la permanencia del estado de excepcicpn, }la cual podra ser hecha

en cualquier momento.

El dia siguiente a su expedicidon, el Gobierno y el Congresc enviaran
a la Corte Suprema de Justicia los decretas y las determinaciones
extraordinarias que hayan adaoplado, para que aquella, en Sala Plena,
decida sobre su constitucionalidad. Si el Gaobierno o el Congreso
incumpliren con este deber, 1la Corle aprehenderd de oficioc su
canacimiento.

En caso de vialacidn ostensible de un grecepto constitucional, la
Sala Constitucional de la Corte deberd suspender provisionalmente y
de 1nmediato la medida respectiva, wmientras Ia Sala Plena se
praonuncia definitivamente.

Los términos ordinarios de revisidn censtitucional se _entenderdn
reducidos a una tercera parte, su incuamplimiento darq lugar a la
destitucion de los magistrados responsables, y la cesacion del estado
de excepcidn o de la vigencia de la medida no 1mpedird su estudio por
Ia Carte”.

7
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EXPOSICION DE MOTIVOS ‘ -

Uno de los elementos basjicos del estado de derecho y de la democracia es
el sometimiento del ejercicio de la wviolencia a unas reglas publicas,
estables y consensualmente aceptadas. La ausencia de estas reglas
obstaculizan 1la participacion popular, y por consiquiente vacian de
contenido las estructuras democraticas, puesto que no se garantiza una
discusion piblica de las prapuestas de los diferentes sectores sociales y
politicos. '

Por eso, una constituyente pensada como pacto social para la convivencia
democrdatica requiere de medidas hacia las fFuerzas Armadas, déstinadas a
que el manejo del orden ptblico no sea patrimonioc de estamento
castrense, aislado del conjunto de la ciudadania. Ello 1implica, en primer
lugar, que se devuelva a la institucidén militar su rol originario
(defenca de las fronteras), a fin de liberarla de la funcion asumida en
las ultimas decadas de control militar de la poblacion 1interna, que ha
terminado por llevarla a un enfrentamiento con su propic pueblo. E1 crden
publico interno es labor de la Policia, 1a cual debe ser ejercida bajo
subaordinacidn civil Y conforme a una politica global discutida
demacrdticamente. Esta desmilitarizacidon de la wvida politica deberia
acompaffarse, en sequnda lugar, de una definicidén mds precisa de los
altances de la justicia miliilar, en un doble sentido: de una parte,
prohibicidn constitucional expresa de la aplicacidn de la jJusticia
militar a civiles, a fin de evitar los atrapellos que ella proveco en
affos anteriores. De otra parte, restriccion del fuero militar & los
delitos puramentie militares como Insubordinacidn o desercidn, ya que su
indebida extension se ha convertido no so6le en un factor de impunidad
sino de desprestigic para las mismas fuerzas militares, por la dificultad
que lienen 1los tribunales castrenses para sancicnar a quienes han
cometido atrapellos conira la poblacion. Ello deriva a nuestro parecer de
un mal entendido espiritu de cuerpo y de la estructura afsma de 1la
Justicia militar, 1a cual no estd pensada para sancionar estas
violaciones de derechos humanos, sino para mantener la discipiina
militar. Asil, segun datos del propio tribunal militar, la casi totalidad
de los procesos gque ellos han conocido son  por delites puramente
militares comoc desercion (72.%)}, ahandonc del servicic o delite de
centinela (6-%}), mientras que ha sido ainima 1a persecusicn por
violaciones de derechecs humanos. #si, los casgs por tortura fuercon de
so0lo 0.03 ZR 5,

Pero finalmente, teriendo en cuenta las preccupantes evidencias sobr
participacion de sectores de ltas Fuerzas Armadas en aclividades
paramilifares y los indicios sobre su responsabilidad en viclaciones ¢

derechos humanos, una constituyente pencada para la paz, debe hacer
frente a este problema gue pone en tuesticy apte grandes sectares de la
opinidn la legitimidad de la institucidn castrense. Por esc es necesarig
1dear MeCaAN1ISMOS prdcticos que determinen el alcance de esta
responsabilidad y  permitan  fortalecer el compromise de las  fFuerzas



Armadas con la democracia y los derechos humanos. Proponemos entonces una
narma transitoria gue obliqgue al gobierno a crear una Comisie integrada

por personas 1irreprochables por sus altas calidades morales y académicas.
Esta Comisién no tendria una naturaleza jurisdiccional, ni_ seria de
simple diagndstico. No buscaria hacer investigaciones “"exhaustivas" -es
decir de aquellas que no producen resultados y dejan exhausta a 1la
opinida pdiblica- sino que buscaria precisar en concreto los factores
determinantes de la viclencia politica y su forma de- aoperacion. Esta
Comisidn recomendaria al Presidente las medidas administrativas que hayan
de adoptarse, en especial aquellas destinadas a que éste, como suprema
autoridad administrativa y 3jefe de 1las Fuerzas Armadas, depure los
arganismos de seguridad, utilizando su facultad de libre nombramiento y
remocién. Una Comisién de esta naturaleza romperia las complicidades
oficiales que han permitido la impunidad, facilitando entonces que 1la
Constituyenle sea verdaderamente un armisticio entre los colgmblanos.

A partir de lo anteriar praponemos el siguiente articulado:

PROYECTO DE ARTICULADD

Art. 1: Afrddase al Art. 165 el siquiente texto: "Se reconoce la objecion
de conciencia. La ley reglamentard su ejercicic”.

Art. 2: E1 articulo 166 gquedard asi: “"lLa fuerza ptiblica estd compuesta
par las fuerzas militares y las autlor:dades de policia. La policia es un
cuerpo civil, bajo el contrcl del Ministeric de Gobhierno. Correspende a
las fuerzas militares velar por la integridad territorial de la nacion
conira agresiacnes externas, y & las autcoridades de policia el
mantenimientlc del corden pitblico interno.

La Ley determinara el sistema de reemplazos dentro de 1la fuerza publica

)
asi como los ascensos, derechos y obligacionés de los

militares y Fcﬁcjas.

Art. 3: Bl art. 170 quedard asi: "Qe los delites ecstrictamente militares
cometidos por los militares en servicio activo y en relacidn con el mismo
Servicio - canoceran las Cortes Marcirales, con arreglo a las
prescripcicnes del Cadigo Penal Milartar.

La anterior dispocicion nc se aplicard a las autoridades de policia,
cuyos delitos serdn conocidos por la justicia ordinaria.

Se prohibe, en cualquier caso, la aplicacioén e la justicia militar a
civiles. tas autoridades militares nou podrdn ejercer funcirones de Policia

Judicial, <salvo en lo relacionado con el fuero militar®.

Art. 4: “ la politica de orden publico interno serd responsabilidad del
fMinisteric de Gobilerno. ta pelitica de defensa serd dirvigida por un

Caonsejo de la defenca nacignal,

fri. %: HNorma Transileoria: “Dentro de loc seic meses siguientes a la
entrada en vigor de la presenfe Constirtlucsoe, y con el fin de contribulir

a la zusticia y a la reconciliacian de los celambiangs, o1 Presidente de
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Ia Repuplica establecera una comisidén con amplia participacidon de la
sociedad, integrada por miembros de altas calidades morales Y académicas,
para que contribuyarn al esclarecimientc, prevencidn y sancion de actos
graves de violencia polftica. Para estos efectos se entender& por actos
graves de violencia politica los constreffimientos ilegales = torturas,
desapariciones, secuestros y homicidias, en que aparezca camprametida la
responsabilidad del Estado, o realizados por particulares bajo
motivaciones paliticas, o cuando causen una especial conmocidn social.

Esta comisidn no tendrd facultades Jurisdiccionales, sino que buscara
establecer la verdad sgbre los actos mencionados y recomendar medidas
inmediatas para prevenir su ocurrencia y evitar su impunidad. Para ello
debera  entre otras cosas, recibir y documentar las quejas de los
ciudadanos, realizar las diligencias pertinentes a nivel regional,
evaluar el desarrolloc de las investiqaciocnes y hacer recomendaciones
especificas al ejecutivo para que éste, como supy&autoridad
administrativa, comandante supremo de las Fuerzas Armadas, y en especial
utilizando su facultad de libre nombramiento y remacion, tome las medidas
inmediatlas que sean necesarias para controlar, prevenir y sancionar los
actos mencionados. La Comision rendird un informe piblico al final de sus
actividades, que serd ampliamente divulgado. E1 gobierno brindara a esta
Comision los medios y la proteccidn necesaria para el cumplimiento de sus
funcicnes”.
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