La ley colombiana de seguridad y defensa nacional:
constitucionalidad y significacion dentro
del “Plan Colombia”

El proceso de rearme y modernizaciéon de la
Fuerza Publica colombiana (Policia y Ejército) que
el Gobierno Pastrana lleva a cabo desde hace dos
anos, culmina ahoera con la Ley 684 de 13 de agosto
de 2001 de Seguridad y Defensa Nacional (LSDN),
que procede a un organizacion del mando y el pla-
neamisnto militar con vistas a una accién conjunta
de las Fuerzas Armadas vy la Policia para el mante-
nimiento del orden publico. Si el objetivo de las do-
taciones presupuestarias y la ayuda internacional
era el de “incrementar la capacidad operacional de
la Fuerza Publica colombiana™, éste es también el
objetivo de la legislacidn en examen, que no es sino
una ley para la guerra en una sitluacion de conflicto
armado. Es por tante una ley que incide en la solu-
cidn militar del conflicla, a pesar de qus existe un
proceso de paz abierto. Esta apuesta por la solucidn
militar, junto a disposicicnes concretas de la norma
que plantean problemas de constitucionalidad, des-
pertaron la alarma de los grupas defensores de los
derechos humanos®. Uno y otro aspecto se tendran
en cuenta, par lo que en &l trabajo que presentamos
se pretende dar noticia de la LSDN desde una doble
vartiente: de un lade, desde la reconfiguracion pali-
tica producida por el "Plan Colembia” y su acentua-
cién del aspecto militar del conflicto; de otro, desde
la perspectiva tecnico-juridca, donde se juzgara la
adecuacion de la ley a la Constitucion colombiana y
a los instrumentos internacionales ratiticados por la
Republica de Colembia.

APROXIMACION POLITICO-SOCIAL. ALGUNAS
CONSIDERACIONES NECESARIAS SOBRE LA
NATURALEZA DEL CONFLICTO COLOMBIANO

A la hora de hablar del contlicto armade colom-
biano, el primer elementc que hay que lomar en
consideracion es que se trata de un proceso com-
plejo de naturaleza social y politica que hunde sus
raices en una serie de causas estructurales propias
de la sociedad colombiana. Entre los milliples fac-
tores estruclurales que a lo largo de los dltimos cin-

' La Fuerza Publica en el sigio XX Nueva Legisiacion, Bo-
gota, Ministerio de Defensa Nacicnal, 2000, p. V1.

* Desde su aprobacién, han ¢rticado abiertamente la ley Am-
nistia Internacional y la Comision de Jurisias colombiana, que
anuncid la interposicion de una accion de inconstitucionalidad.
Durante la tramitacion del Proyecto, el director adjunio de la Ofi-
cina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechas Humanos, envid sendas cartas a los presi-
denltes de las Camaras en que ponia de relieve las mulliples
contradiccionss del Proyecto con los Instrumentos Intemacio-
nales en materia de derechos humanes ratificados por Colom-
bia.
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cuenta afios de historia han condicienado la convi-
vencia pacifica y el propio desarrollo de Colombia,
encontramas los siguientes:

El primero de estos elementos es sin duda la per-
sistante relacion en la historia de Colombia entre la
violancia y la politica, eslo es, la tendencia de todos
los agentes sociales a utilizar las armas, la viclencia
para hacer politica, comenzando por los partidos
politicos tradicionales, quienes en multiples ocasio-
nes de la historia de este pais estimularon e impul-
saron el uso de la violencia para conseguir resulta-
dos en el ambito politico. Es en esa persistente
relacién entre politica y violencia en la que hay que
situar ol presente conflicto que, como se sabe, co-
menzo a fines de los afios cuarenta del siglo pasa-
do y que, con multiples transformaciones que lo han
hecho cada dia mas complejo, continda hasta hoy.

El segundo factor estructural tiene que ver con las
caracteristicas radicalmente excluyentes de la so-
ciedad colombiana. Esta particular condicién ha he-
cho posible una apabullante exclusién de las opor-
lunidades politicas, economicas y sociales del
grueso de la poblacion por parte de unas elites
centralistas muy minoritarias. La puesta en marcha
de los pactos del llamado "Frente Nacional”, desti-
nados a terminar con el secular enfrentamiento ar-
mado que habia opuesto a los dos partidos histdri-
cos, sirvid para que el bipartidismo liberal-
conservador monopalizara tode el espacio politico
mediante la adopcion de un mecanismo de alterna-
cién del poder en el que ningun otro agente palitico
tenia la posibilidad de intervenir, con la consecuen-
cia final de que los excluidos se vieran empujados a
asumir la viglencia como Unice medio efectivo para
conseguir sus abjetivos politicos.

En tercer lugar encontramos aguel conjunto de
factores de naturaleza sociceconomica vinculados a
la desigual distribucion de la riqueza, que si bien no
constituyen en si mismos causas auténomas del
conflicto colombiano, puesto que sgn comunes a
todos los paises latinoamericanos, indudablemente
han servide de caldo de cullivo y de escenario de
reproduccién y de agravacién del mismo.

En los ultimos quince afios, un cuarto factor que
ha incidida sustancialmente en la dramatica situa-
cién de la sociedad colombiana en su conjunto, pe-
ro particularmente en el conflicto armado interno, es
sin duda el narcotrafico. En este sentido, 51 la imbn-
cacion de la "cultura” del narcotrafico en el interior
de la economia y |a politica colombianas ha tenido
unas consecuencias profundamente perversas para
la estabilidad social del pais, en relacién con ¢l con-
flicto armado se puede decir sin temor a equivoca-



ciones que, a pesar de que la porcion mds impor-
tante de fas ganancias del negocic de las drogas se
queda en los circuitos financieros internacionales,
estas son tan importantes cuantitativamente ha-
blanda que han permitido a todos los actores de Ia
guerra contar con impartantes recursos financieros
para desarroilar y expandir la confrontacion militar,
en la medida en que la intensificacion de la guerra
esta directamente relacionada con ia capacidad re-
productiva del negocio de los narcéticos y espe-
cialmente de la cocaina.

Otro de los factores que explica las especificida-
des del conlflicto armado colombiano es la incapaci-
dad de las elites dominantes en el pais para asumir
decididamente una estrategia de reformas reales de
ia sociedad que permita canalizar ias expectativas y
las necesidades del conjunto de la poblacién. Inca-
pacidad que se refleja en esa tendencia tan propia
ds la clase dirigente colombiana de suponer que Ia
solucién de los problemas se da solamente en el
ambito simbdiico, esto es, resolviendo los probie-
mas a través de una politica de activismo normati-
v0, sin tomar en consideracion que en Colombia
siempre ha existido una persistente disociacion en-
tre norma y realidad.

1. La importancia estratégica del conflicto
colombiano para la politica exterior
norteamericana

Si observamos en su conjunto los conflictos re-
gionales iberoamericanos actualmente en curso y
los comparamos con el colombiano, tomando en
consideracion las especificidades antes anotadas,
asi como el nimero de desplazados, el numero de
efectivos involucrados, las bajas de los bandos en-
frentados, el tamano de los enfrentamientos, o la
amplitud del teatro de las operaciones, Colombia
seria el escenario del méas violento y generalizado
de los conflictes regionales que se viven en la ac-
tualidad en toda Latinoamérica.’

A consecuencia de esta situacion, y debido en
parte a la influencia que los medios de comunica-
cién han desempenado en la calificacion de Colom-
bia como amenaza regional a la seguridad interna
de los Estados Unidos, se han lievado a cabo malti-
ples reuniones de alto nivel promovidas por el Go-
bierno norteamericano con el propdsito de analizar
el problema. Tres de estas reuniones fueron argani-
zadas directamente por la clpula militar estadouni-
dense, la primera de las cuales se desarrolio en
Fort McNair, Washington, en mayc de 1998 en ia
sede de la Universidad para la Defensa Nacional y
promovida por el Departamento de Defsnsa. La se-
gunda se celebrod en los primeros dias de diciembre
del mismo afic en el Colegio de Guerra del Ejercito,
en Carlisle, Pensilvania, organizada por el Depar-
tamento del Ejéreito. Finalmente la tercera se reali-
z& en el mes de mayo del afio pasado bajo los aus-
picios de la CIA. Entre la primera vy la sequnda de

® Gaspar Gabriel, Panorama de la Seguridad Regional en
1998, en Fuerzas Armadas y Socledad, Afio 13, No. 4, Santiago
de Chile, 1998, Pag. 3

las conferencias mencionadas, [a percepcion nega-
tiva en relacion con los conflictes que afligen a Co-
lombia se vio aumentada considerablements. Mien-
tras que en la primera reunion Colombia fue
calificada como “pais problema” para la comunidad
internacional en la segunda paso a convertirse en
serio factor de desestabilizacion para la seguridad
regional.’ La dltima reunién celebrada en Washing-
ton tuvo un caracter distinte dade que en esta oca-
sitn se trataba de disefar y discutir algunios esce-
narios probables de Colombia en los préximos afios
y no de calificar ia seguridad regicnal, no obstante
esta especificidad, 1a reunion también estuvo domi-
nada por un lenguaje y un ambiente catastrofista,
puesto que, saivo el escenario de pacto de Paz, el
resto de las opciones analizadas,” evidenciaban un
abierto pesimismo con respecto a las perspectivas
futuras del pais.

Es tan preocupante ia situacion que a juicic de al-
gunos responsables politicos y militares norteame-
rcanos, como por ejemple el general Charles
Wilhem, comandants del Comande sur del ejéreita,
hasta la vispera de los atentados contra las Torres
Gemelas del 11 de septiembre pasado, Colombia
era caonsiderada coma “el principal problema para la
seguridad norteamericana en el hemisferio occi-
dental”, * inciuso por encima de Cuba. De ahi el
enorme valor estratégico que ha comenzado a tener
Colombia en ei contexto regional latincamericano.

Esta creciente preocupacidn norteamericana con
respecto a la situacidn colombiana se traduce ac-
tualmente en una politica que se ha denominade de
"doble via”. Una primera via, cada vez mas debilita-
da a raiz dei triunfo de Bush en las elecciones nor-
teamericanas y bajo el impulso actual de Ia bancada
demdcrata en el congresc norteamericano, se
plantea la necesidad de fortalecer y apoyar decidi-
damente las iniciativas de pacificacion del Gobierno
celombiane, cuya mas clara muestra es la reunien
sostenida en San José de Costa Rica entre el ex
subsecretario de Estade para el mundo Andine Phi-
lip Chicola y Raul Reyes, responsable internacional
de las Farc. La segunda via, hoy en dia predomi-
nante, subcrdinada a las directrices del Departa-
mento de Detensa, busca el fortalecimiento y rees-
tructuracion tanto de las fuerzas militares como de
ia pelicia, de tal manera que se logre un control méas
directo y eficaz por parte de los Estados Unidos
respecto de las politicas, planes y programas im-
plementados por las Fuerzas Armadas coiombia-
nas. Prueba de ello es |la estructuracion del apoyo
norteamericano al "Plan Colombia” en términos de
lucha antidrogas y de reformas institucionaies en-
caminadas al fortalecimiento del papel de gército
en la investigacidn de los tradicionalmente conside-
rados delitos politicos, 10 que se traduce en los di-
versos desarrgllos normativos del propio plan, y es-
peciaimente en la ley que estamos comentando.
Gran parts de los 1.600 miliones de ddlares en ayu-

* Schullz Donald, Colombias's Threee Wards: U S. Strategy al
The Crossroads. U. S Amm War College, 1993, En Revisia
Analisis Politico, N.¢ 37, Bogota, mayo de 1999,

 Las tres opciones discutidas ademas del pacto de paz eran
la Guerra total, la prolongacion del Conflicto y la Balcanizacion

® New York Times, 23 de enero de 2001.
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da a la financiacion del “Plan Colombia” estan con-
dicionados a ser utilizadoes en el fortalecimiento ins-
titucional del ejercito, ademas de los 673 millones
adicionales que serdn desembolsados en partes
iguales por Estados Unidos a los gobiernos de Pe-
rd, Ecuador y Colombia dentro de la llamada "Inicia-
tiva Regional Andina™ del presidente Bush, recursos
que han convertido a Colombia en el tercer pais del
mundc receptor de ayuda militar norteamericana
despues de Israel y Egipto.

En definitiva como afirmaren recientemente tuen-
tes de la Casa Blanca y del Departamento de Esta-
do en una entrevista publicada por el Washington
Post, "como la querrilla y los paramilitares controlan
vintualmente toda la zona de produccion de droga
del pais, es casi imposible erradicar esta produc-
cion sin antes combatir con ellos. Y la policia por
mas helicopteros que se le entregue esta limitada
en su capacidad de combate. Este es un trabajo del

n7

Ejercito”.

2. El “Plan Colombia”: de componente
del Plan de Desarrollo Econdmico
a mecanismo de la politica antidrogas
norteamericana en Colombia

El denominado “Plan Colombia”, originalmente fue
concebido por el ex ministro de Asuntos Exteriores
colombiano Augusto Ramirez Ocampo, come una
especie de "Plan Marshall” para la paz sobre la ba-
se de la experiencia y conocimiento que este politi-
co colombiano habia recabado como jefe de la Mi-
sidn especial de Naciones Unidas para la solucién
del conflicto salvadoreno. En ese contexto, el plan
se proyectaba como un componente del Plan de
Desarrollo, y pretendia evitar uno de los problemas
mas significativos que tuvo que sortear el proceso
de paz centroamericano, como fue la carencia de
recursos para financiar las reformas institucionales
surgidas de la negociacion. Para tal efecto, se
planteaba en el proyecta original la creacion de un
fondo especial para financiar los proyectos secto-
riales derivados de los acuerdos parciales que se
fueran consiguiendo en el transcurse de la negocia-
¢ion con la Guerrilla, fondo que estaria destinado en
su mayor parte a la rehabilitacion de las zonas
afecladas por la violencia, los cultivos ilicitos o por
problemas ambientales, sobre la base de una arti-
culacién de las comunidades y el Estado desds la
base. Esta primera version del proyecto fue recha-
zada por el gobierno de Washington, gue redacté la
version definitiva; curiosamente, ésta fue discutida
primero en el Congresc norteamericano® y luego
dada a conocer a la epinién publica vy a la Guerrilla
colombiana’.

' E£I Tiempo, 11 de julio de 1999.

" El plan se concrelé en el Congreso noneamericano a través
de la presentacién del proyecto de ley de los senadores republi-
canos Coverdell, Dewine y Glaseley, en el cual se aprobd la
ayuda suplementana a Colombia de 1 600 millones de dolares,
de los cuales el 70 % estaria destinado a la lucha antidrogas

" El plan asi planteado tiene un costo de 7.500 millones de
délares, de los cuales Colombia aporaria 5.700 millones, via
reasignacidn de recursos del presupuesto nacional (4.000 nllo-
nes} y endeudamiento interno (bonos de paz por los que se pla-
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Formalmente el Plan incorpora seis campos de
accion diversos: a) el proceso de paz, b) El reflota-
miento de la economia, ¢) la estrategia antinarcdti-
cos, d) la reforma dal sistema judicial, e} la demo-
cratizacidn y el desarrollo social, y f) la proteccion
de los derechos humanos. Los compeonentes cen-
trales de todo el proyecto son la eslrategia antidro-
gas, vinculada estrechamente a la solucidén militar
del confiicto armado colombiang, la reforma econé-
mica y, finalmente, la reforma del sistema judicial.
En ese sentido, aunque el plan reconoce formal-
mente la necesidad de consolidar el estado de de-
recho y la democracia en Colombia, tanto la lectura
de la situacion, mediada por los intereses estratégi-
cos de los Estados Unidos, como las estrategias
que plantea para legrar dicho fin, desconocen as-
pectos fundamentales de la realidad que enfrentan,
tales como las persistentes violaciones de los dere-
chos humanos y del Derecho internacional Huma-
hitano por parle de todos los actores en el conlliclo,
El plan concebido para lograr la paz, la prosperidad
y el fortalecimiento del Estado centra todo su anali-
sis en el poder desgstabilizador del narcotrafico, ho
tomando en consideracidn practicamente ninguna
de las otras causas estructurales del conflicto a las
que hemos hecho referencia en primer lugar, de la
misma manera que tiende a equiparar y a simplificar
la l6gica y la dinamica de los acteres armados, sin
apenas diferenciar los objetivos, métodos y fines de
cada uno de ellos.

El elemento central de la estrategia antinarcéticos
del Gobierno colombiano esbozada en el plan Co-
lombia, se reduce al uso indiscriminado de la fuerza
en operaciones militares, sin diferenciacion alguna
entre [as distintas elapas del negocio de las drogas.
Ello se explica porque para la Administracién nor-
teamericana, el esquema de lucha antinarcéticos
que es componente esencial del Plan Colombia, no
es negociable bajo ninguna circunstancia, y por lo
tanto el desarrollo de la politica de paz no puede
interferir ni modificar en o mas minimo |a estrategia
antidrogas norteamericana.

APROXIMACICN TECNICO-JURIDICA.
LEGALIDAD Y CONSTITUCICNALIDAD
DE LA LSDN

Si el contexto sociopolitico es determinante para
entender porqué el aspecto miltar del conflicto
vuelve a tener un papel central, habrd que determi-
nar si la traduccion normativa de esta nueva centra-
lidad se ha producido conforme a derecho, es decir,
si la nueva configuracion de la Fuerza Publica en
orden a gozar de una mayor autonomia y capacidad
es compatible con el ordenamiento constitucional
colombiano.

La ley analizada se inscribe, como ya se ha dicho,

nea recaudar 800 millones de ddlares) y externo (a iravés de
créditos blandos financiados por el BID y BM por una suma de
900 millones de ddlares). Los 2 600 millones restantes serian
aportados por la comunidad internacional, de los cuales 1 600
millonas ya han sido aprobados por el Congreso Norteamerica-
no, y 1.000 millones de ddlares han side prometides por la
Unién Europea a través de la denominada mesa de donantes



en un proceso legislativo de rearme y moderniza-
cion de las Fuerzas Armadas que dé salida a las
habilitaciones presupuestarias y a las ayudas esta-
dounidenses. Con la Ley 578 de 2000 de Faculta-
des Extraordinarias al Presidente de la Republica
para expedir Normas Relacionadas con la Fuerza
Pdblica, se inicia la promulgacién de una serie de
Decretos encaminados a profesionalizar el ejército
colombiano, regulandose la carrera militar, se dan
nuevas disposiciones para la carrera policial y se
aprueba el régimen disciplinario de uno y otro cuer-
po". Anteriormente se habia aprobado el nuevo
Cdodigo Penal Militar (Ley 522 de 1989), del que se
habia sacado el conocimiento de ciertos delitos co-
mo el genocidio (Ley 589 de 2000).

En esta linea, la ley en cuestién organiza la admi-
nistracion de guerra, regulando los organismos de
mando y planeamiento, pero también procede a
aumento de las funciones y de la autonomia de los
militares en las zonas de conflicto segun el esque-
ma juridice del derecho de excepcién, es decir, atri-
buyendo facultades extraordinarias a los militares
en aquellos lugares en que se verifique una amena-
Za o un efectiva quebrantamiento del orden publico.
Este otorgamiento de funciones extraordinarias se
ha producido en detrimento de ciertas garantias
constitucionales que se ven suspendidas por la pu-
ra voluntad del legislador, sin que ni siquiera medie
la fuente adecuada como es la ley estatutaria’
Ademas, aun dentro del esquema excepcional del
que peca todo el articulado, algunas disposiciones
imponen “estados materiales de excepcion” para las
zonas en las que se desarrollen acciones militares.
Por tanto, los articulas problematicos de la presente
ley seran analizados en las paginas que siguen
conforme a un triple criterio clasificador: normas
que atentan contra la distribucion de poderes efec-
tuada por la Constitucion, y especialmente contra la
independencia del Poder judicial; normas gue tien-
den al establecimiento de un estado de excepcion
nao previsto ni constitucional ni legalmente; y normas
que atentan contra los derechos fundamentales de
los ciudadanos.

1. Normas contrarias a la distribucion
constitucional de competencias

A lo largo de todo el articulado de la ley se verifica
cémo se difumina la distincion entre fuerzas de se-
guridad y Fuerzas Armadas, entre policia y ejército,

* Estos decretos son, el Decrelo 1512 de 2000 de Madifica-
cion de la Estructura del Ministerio de Defensa Nacional, los
Daecratos 1790, 1793 y 1794, que regulan la carrera militar y su
régimen salarial, 1791 y 1800 que regula la carrera del personal
de la policia, el 1797 que establece el régimen disciphnano de
las Fuerzas Armadas y el 1798 que o establece para la policia,
todos ellos de 2000.

"Las ley estatutana es una fuente especial del ordenamiento
constitucional colombiano que, al igual gue la ley orgédnica de la
Constitucidn espanola, wiene calficada por la materia y por un
procedimiento especial de regulacién. Para la aprobacion y mo-
dificacion de las leyes que versen sobre las materias del articulo
154 Const., enlre las que se incluyen los estados de excepcion
y las normas relativas a los derechos fundamentales, se requie-
re mayoria absoluta de los miembros en ambas Camaras, y de-
beran pasar un control previo de constitucionalidad por parte de
la Corte Conslitucional {art. 153).

en busqueda de una accién conjunta seguin objeti-
vos comunes. A esta confusion contribuye la propia
Constitucion de 1991, que en el Capitulo 7 del Ti-
tulo VI, bajo la denominacién comin de “Fuerza
Publica”, regula las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional sin una atribucidn concreta de competen-
cias a cada instituto armado. Sin embargo, la Cons-
titucion si diferencia —aunque con criterios juridicos
un tanto vagos-— la finalidad de uno y otro cuerpo: a
las fuerzas militares corresponde “la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del terri-
torio nacional y del orden constitucional” (art. 217),
mientras que el fin primordial de la Policia Nacicnal
es “el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el gjercicio de los derechos vy libertades publi-
cas, y para asegurar que los habitantes de Colom-
bia vivan en paz” (art. 218).

La confusion de la ley nace de su propio aparato
conceptual, que introduce unha nocidn de “Defensa
Nacional” (art. 6 LSDN) que no esta previsto en la
Constitucién. Consiste aquélla en “la integracion y
accion coordinada del Poder Nacional para perse-
guir, enfrentar y contrarrestar en todo tiempo y
cualquier momento, todo acto de amenaza o agre-
sign de caracter interno o externo que compro-
meta la soberania ¢ independencia de la Nacion,
su integridad territorial y el orden conshtucional”.
Previamente, la ley ha definido el “Poder Nacional”
como la capacidad del Estado colombiano de res-
ponder “con todo su polencial' ante situaciones
que pongan en peligro el gjercicio de los derechaos,
la independencia, integridad, autonomia y la sobe-
rania nacional (art. 3 LSDN). La vaguedad e inde-
finicion de los criterios empleados lleva a pensar
que lo que determinan estos articulos es que &l
uso canjunto e indiferenciado de “todo el potencial
de los dos institutos armados establecidos por la
Constitucion, se hard segln la libre apreciacion
del destinatario de la norma, el Gobierno, que uni-
camente deberd decretar la existencia de alguno
de los peligros enunciados.

De este modo, desaparece la funcion garantista
de la ley frente al uso de la violencia. Ademas, la
accion conjunta de policia y ejército no es un su-
puesto de funcionamiento normal de las institucio-
nes constitucionales, funcionamiento normal que
implica estar a la distincidn de fines entre uno y otro
instituto armado.

Segundad nacional y defensa nacional son con-
ceptos distintos. A la seguridad nacional correspon-
de la prevencion de los delitos y la captura del de-
lincuente para ponerlo en manos de la justicia. La
defensa nacional, en cambio, entra en funciona-
miento cuando se amenaza la integridad territorial
del estado. Los Unicos supuestos en que el ejercito
podria desempenar las funciones relativas a la se-
guridad nacional son los de guerra exterior {art. 212
Const.) y conmocion interiar {art. 213 Const.), sien-
do el presupuesto de este dltimo una situacion ob-
jetiva que no pueda ser conjurada con el uso de las
atribuciones ordinarias de las autoridades de poli-
cia. No habiendo sido declarados ni uno ni otro es-
tado de excepcion, e! desarrollo de las funciones de
la seguridad del Estado por parte del ejército, desde
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el punte de vista de la estricta legalidad, carece del
presupuesto habilitador necesario.

En este apartado, han provocado alarma también
las normas que reducen los dmbitos de indepen-
dencia y autonomia del poder judicial. El articulo 25
LSDN establece la obligacion del Fiscal General de
la Nacién de informar mensualmente al Gobierno
sobre la instruccién de ciertos delitos que alli se
establecen. Debe tenerse en cuenta que en el sis-
tema penal mixto colombiang, la fase de investiga-
¢idn e instruccion de los delitos esta atribuida a la
Fiscalia General de la Nacion (arl. 250 Const.), que
podra adoptar medidas cautelares. Por ello, la Fis-
calia forma parte de la rama judicial (art. 248
Const.)” y desarrolla funciones jurisdiccionales en
cuyo ejercicio “son aplicables a los fiscales los arti-
culos 228 y 230 de la Carta, que consagran la inde-
pendencia y autonomia de los juesces” (Sentencia
C-558/94)". Para determinar si el articulo 25 LSDN
vicla las previsiones constitucionales sobre inde-
pendencia de los fiscales, habra que comprobar, en
primer término, si los supuestos de dicho articulo
entran dentro de las funciones |urisdiccionales de la
Fiscalia, para ver después si la obligacidn de infor-
mar es idénea para calificar una violacion de la in-
dependencia.

El primer parrafo del articulo 25 regula la obhliga-
cion del fiscal de suministrar mensualmente infor-
macién al Gobierno scbre las investigaciones preli-
minares de los delitos que se determinan en sus
apartados a) y b), mientras su dltimo pérrafo regula
la posibilidad de que el Ministerio de Defensa soli-
cite informes urgentes sobre las mismas investiga-
ciones. No cabe duda de que la funcion indagatoria,
es decir, la investigacion de todo aquello que culmi-
nara en una acusacién ante un juez, es una funcion
eminentemente jurisdiccional, que en algunos orde-
namientos es desarrollada por los propios jueces. El
articulo 25 LSDN no pretende ser mas que un desa-
rrollo legislativo de lo dispuesto en el articulo 251.5
Const., que, entre las funciones especiales del Fis-
cal General, regula la de “suministrar al Gobierno
informacion sobre las investigaciones que se estén
adelantando, cuando sea necesaria para la preser-
vacion del orden publico”. Pero lo que aqui es fun-
cién, en la LSDN se convierte en obligacion general,
que ni siquiera hace referencia al supuestoc habili-
tante de la norma constitucional, como es la con-
servacion del orden puablico, es decir, la evitacion de
nuevos delitos. Esta obligacion general con preci-
sos criterios de tiempo (mensualmente) y forma
{informes escritos), implica una subordinacion del
Fiscal General al Poder ejecutivo, y por tanto vulne-
ra el mandato constitucional de independencia.

Esta vulneracion es aun mas grave cuando se
contemplan los delitos sobre los que debe versar el

" Cfr. también articulo 11 de la ley 270 de 1896 “Estatutaria
de la Administracién de Justicia”, modificade por el articulo 19 de
la ley 585 de 2000, entre las multiples sentencias cfr. sentencia
C;BIOQIQB, donde se afirma que los fiscales son funcionarios judi-
ciales.

® En el plano intemacional, la independencia de las autorida-
des que lienen a su cargo la admunistracion de justicia penal se
consagra en el articulo 14.1 del Pacto Internacicnal de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP) v en el articulo 8.1 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanaos (CADH).
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informe, entre los que se reccgen los de genocidio,
tortura y desaparicidn forzada. Teniende en cuenta
que estos delitos son cometidos por funcionarios
publicos bajo dependencia jerarquica del Gobierno,
y, par tanto, bajo su responsabilidad al menos poli-
tica, la independencia del Fiscal a la hora de inves-
tigar dichos delitos debe ser mas acusada si cabe, y
resulta inaceptable que deba informar al Gobierno
sobre las investigaciones en curso contra sus Su-
bordinados.

El articulo 25 justifica esta obligacion del fiscal
para adoptar las estrategias necesarias para com-
batir a las organizaciones criminales. Sin embargo,
la colaboracidn del fiscal en esta materia queda
asegurada desde que el articulo 7 del Estatuto Or-
géanico de la Fiscalia™ determina su participacién
en la definicidn de la politica criminal del Estado,
presentande Proyectos de ley a las Camaras, y
desde que, conforme al articulo 251.5 Const,, el
fiscal puede suministrar al Gobierno la informacion
necesaria para evitar la comisién de delitos de los
que tuviera conocimiento en el curso de una in-
vestigacion.

El articulo 26 LSDN contiene la obligacion del
Consejo Superior de la Judicatura de presentar dos
informes anuales al Gabierno y al Parlamento sobre
el rendimiento de la actividad judicial respecte de
los delitos establecidos en el articulo anterior. No
hay problema en admitir estos informes sobre ac-
tuaciones judiciales ya finalizadas, dentro del princi-
pia de leal colaboracion entre poderes y el debsr de
auxilio e informacidn entre los mismos; sin embar-
go, resulta particularmente infeliz el udltimo inciso,
que determina que “el Consejo promovera las inda-
gaciones disciplinarias correspondientes cuando de
sus informes resulte que los jueces no han cumpli-
do los términos judiciales o no han adelantado con
eficacia las diligencias necesarias”. Si lo que la
norma hace es afiaair un supuesto disciplinario no
previsto en la Ley Estatutaria de la Administracién
de Justicia, el articulo es nulo, porque una ley ordi-
naria no puede modificar una ley estatutaria. Si lo
gue se esta haciendo es fijar ciertas directrices para
la aplicacion de las sancicnes, el término “eflicacia”,
sin ulteriores definiciones, casa dificiimente con el
principio de estricta legalidad de las sanciones, y
por su colocacion, pudiera parecer que el Ejecutivo
y el Parlamento tuvieran un cierto poder de impulso
de las sanciones en la interpretacidon que hagan del
informe presentado por el Consejo. Este debera
sancionar el incumplimiento de los términos si se
incurre en alguna de las sanciones legalmenie tipifi-
cadas, y no porque se desprenda de su informe
semestral.

2. El “Teatro de Operaciones” como nuevo
estado de excepcién

El permanente estado de sitio que permitié 1a an-
terior Constitucion colombiana de 1886, aconsejé al
constituyente de 1891 una regulacidn marcada-

" Decrelo 2966 de 30 de noviembre de 1991,



mente garantista de los estados de excepcién, de-
terminando en la nerma canstitucional tanto los po-
sibles estados, como las causas que pueden moti-
varlos y las garantias que no pusden ser
suspendidas durante los mismos. Las normas ana-
lizadas en este punto ne sélo participan del caracter
de derecho excepcional que recaorre tode el articu-
lado de la ley, sino que imponen materizimente un
nuevo astado de excepcion no contemplado cons-
titucionalmente. En este punto, se entiende por es-
tado de excepcién aquél en que ciertas circunstan-
cias facultan la suspension de la Constitucion en
alguno de sus extremoes. Puesto que la Constitucion
es soberana, sélo ella puede establecer las causas
de su propia suspension. Asi, de admitirse las nor-
mas que aqui se analizaran, se produciria una ina-
ceptable inversion del sistama de fuentes donde la
ley, estableciendo nuevas causas de suspension de
la Constitucion, se colocaria por encima de la Nor-
ma fundamental.

Los elementos utilizados para determinar que los
articulos 54, 55 y 56 LSDN establacen lo que califi-
camos de “estado de excepcion material”, son los
mismos que estan sirviendo para poner de mani-
fiesto el caracter de derechc de excepcion de toda
la ley, a saber: alteracion del normal funcionamiento
institucional previsto constitucionalmente, y posibili-
dad de limitar derechos fundamentales a traves de
normas administrativas en las areas en que se de-
sarrollan acciones militares.

Respecto de las alteraciones del normal funcio-
namiento institucional, el articulo 55 regula un su-
puesto general por el que el presidente de la Repu-
blica podra delegar la “Conduccién Estrategica
Nacional” en una autoridad militar ¢ policial, a la que
quedaran sometidas las autoridades politico-
administrativas. El articulo 56 regula un supuesto
especial: alli donde se declare el “Teatro de Qpera-
ciones”, el presidente de la Republica podra, me-
diante orden escrita, encargar la ejecucion de sus
ordenes al comandante que asuma ¢l control ope-
racional, quedando los alcaldes y gobernadores
sometidos a su autoridad. De esta manera, el s0-
metimiento de los institutos armados al peder civil
para el mantenimiento del orden pablico, previsto en
los articulos 189.3, 303 y 315 Const., queda burla-
do. Ademas, la prevision de sometimiento jerarquico
de alcaldes y gobernadores de los articulos 303 y
315 Const. se refiere al presidente de la Republica,
sin mencionar autoridad delegada alguna, y s muy
discutible que el presidente pueda delegar la fun-
cién que le asigna &l articulo 189.3 Censt.

Puede argumentarse que, en dltimeo té&rmino, el
control final de las operaciones queda en manos del
prasidente de la Republica, pero en caso de dele-
gacién o de érdenes tan amplias que dejen mucho
margen de maniobra al comandante de las opera-
ciones, el poder civil quedara sometido a la discre-
cionalidad del poder militar,

Oftra caracteristica de los estades de excepcion
de la que participa la normativa analizada, es la
concesién, por parte del presidente de la RepUlblica
de atribuciones de control y registro de la poblacion
civil que se encuentre en el “Teatro de Operacio-

nes" al comandante del Area (art. 54, parrafos 3y 6,
LSDN}. La facultad del Gobierno de restringir, sin
que afecle a su nicleo esencial, el derecho de cir-
culacién y residencia, es una de las previstas en el
articulo 38 de la ley reguladora de los Estados de
Excepcion'’® en Colombia, para el estade de conmo-
cion interior. No mediando declaracion expresa de
dicho estado, rige la normalidad constitucional, no
existen las facultades extraordinarias del Gobierno
y, par tanto, tampoco puede darse su delegacién en
las autoridades militares, delegacion que ni la pro-
pia ley reguladora de los Estados de Excepcion
contempla.

Los supuestos habilitadores del “Teatro de Ope-
raciones" y de los demas procedimientos operacia-
nales, también plantean problemas. La Unica defini-
cién precisa de las circunstancias que provocan uno
de estos supuestos es la relativa a la “Asistencia
Militar” (art. 56.2 LSDN), y coincide materialmente
con el supuesto constitucional del astado de con-
mocion interior, esto es, con una perurbacion del
orden publico que desborde la capacidad de la Poli-
cia Nacional. Dado este supuesto, no estamos ante
un caso de “asistencia militar”, sino ante un caso de
“conmocion interior”, y sera de aplicacion preferente
el Capitulo Ill de la Ley 137 de 1994, con todas las
garantias que alli se prevén.

El articulo 54 contempla como presupuesto obje-
tivo de la declaracion del “Teatro de Operaciones”
la “amenaza o alteracion del orden constitucianal, la
soberania, la independencia y la integridad del te-
rritorio nacional”, mientras el articulo 55 habla de
“cualquier alteracion del orden publico, la paz y la
convivencia ciudadana”. Esta regulacién de los su-
puestos habilitadores no parece cumplir suficiente-
mente las exigencias de proporcionalidad conteni-
das en los instrumentos internacionales, y en
particular en el articulo 27 CADH, para adoptar me-
didas limitadoras de derechos. No resulta propor-
cionado responder por igual a una amenaza gus a
una alteracion efectiva del orden constitucional o a
cualquier alteracién de la convivencia ciudadana, y
semejante grado de indefinicién se resuelve en que
no existe elemento objstivo que comprobar para
poner en marcha los “Procedimientos Operaciona-
les”, sino que ello se deja a la discrecionalidad del
presidente de la Republica.

3. Normas que atentan contra los derechos
fundamentales

Analizamos agui los articulos de la LSDN que con
distinto alcance y significacion restringen derechos
fundamentales de los ciudadanos. Esta restriccion
es consecuencia directa de las alleraciones que en
el normal funcionamiento de las instituciones cons-
titucionales introduce la presente ley, y coadyuvan a
la caracterizacion de la misma como derecho de
excepcion: de una parte, porque se atribuye la po-
sibilidad de restriccion a las normas administrativas,
y de ofra, porque muchas de las Iimitaciones son

" Ley 137 de 2 de junio de 1994,
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consecuencia directa del ejercicio por parte de las
Fuerzas Armadas de funciones de policia.

El articulo 57 define las "Normas de Procedi-
miento Operacional” come nermas que regulan el
uso legitimo de la fuerza. La LSDN habilita la norma
administrativa para determinar cuando el uso de la
viclencia por la Fuerza Publica es legitimo en el de-
sarrollo de una operacion armada. Este articulo
esta muy lejos de colmar la funcién garantista que
se atribuye a la ley en materia de derechos huma-
nos, pues deja un enorme margen de libertad a la
norma inferior para establecer limitaciones a los de-
rechos “frente a cualquier agresién, cuando fueran
siquiera amenazados sus (de los miembros de la
Fuerza Publica) derechos fundamentales y los de
los ciudadanos”. Esta funcidn garantista implica que
es materia de ley, y no de la potestad reglamenta-
ria, la regulacidn de cuando, donde, como y por qué
puede emplearse legitimamente la fuerza por los
cuerpos armados estatales. Ello también se deriva
de los instrumentos internacicnales ratificados por
Colombia, que determinan que la imitacién a los
derechos fundamentales contenidos en los articulos
7,12, 15, 16, 22 y 30 CADH sdlo pueden ser m-
puestas por el legislador dentro de lps limites alli
contemplados ™.

La confusion entre las funcicnes de policia y las
funciones de las Fuerzas Armadas que se pusieron
de manifiesto anteriormente, llegan a su maxima
expresion en los articulos 58 y 59 LSDN. E! articulo
58 regula la captura en flagrancia por miembros de
la Fuerza Publica. E! articule 32 de la Const. confie-
re la capacidad de captura del delincuente en fla-
grancia a toda persona, y por tanto también podra
ser llevado a cabo por las Fuerzas Armadas, si bien
la concede para llevar al capturadoe ante el juez. No
es ésta la regulacidn de la flagrancia contenida en
el articule 58, donde la "puesta a disposicidn del
juez” se entiende satisfecha por una “comunicacion
inmediata, verbal o escrita”, mientras que la entrega
fisica del capturado se demora "en el término de la
distancia, debidamente justificada”. De esla mane-
ra, una persona puede permanecer detenida en
instalaciones militares por un tiempo indefindo sin
haber sido puesta a disposicion judicial, requisito
que no se satisface sélo informando del hecho, sino
llevando el detenido ante el juez"”. Lo contrario sig-
nifica conferir legalmente al deternedor la atribucién
de retrasar el momento en que la persona detenida
debe ser puesta en manos de un funcionario judi-
cial, lo que significa afectar el derecho fundamental
del detenido a controlar la procedencia de la deten-
cidn, al examen de su estado fisico y, en cierlos ca-
508, a Su puesta inmediata en libertad por falta de
razones para continuar con la privacion. El maximo
retrasoc que admite la Constitucion colombiana es
de 36 horas (art. 28), plazo maximo en el que, inde-
pendientermente de la distancia, debera ser el dete-
nido puesto fisicamente a disposicion del juez, a no

" Lo mismo se establece en los articulos 9, 12, 13, 18, 19, 21
y 22 del PIDCP,

" Como establece ef PIDCP, articulo 9 3y a la CADH, articulo
7.5, que determinan que toda persona privada de libertad por
autondades administrativas, debera ser llevada sin demora ante
un juez.
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ser que medie un recurso de habeas habeas, en
cuyo caso habra que estar a lo que el juez dictami-
ne. Y este plazo maximo se mantiene incluso en los
estados de excepcion, en los que no se podran
suspender las garantias judiciales indispensables
para la proteccidén de los derechos (art. 4 Ley 137
de 1994).

El articulo 59 establece la obligacidn del Fiscal
General de atnbur de manera transitoria {unciones
de policia judicial a un grupc especial de miembros
de las fuerzas militares, cuando no puedan despla-
Zarse & la zona de combate miembros de la Fisca-
lia. El articulo 22.18 del Estatuto Organico de la
Fiscalia atribuye al Fiscal General la facultad de
otorgar atribuciones de policia judicial a los entes
publicos, "bajo responsabilidad y dependencia fun-
cional de |a Fiscalia". Por tanle, de crearse el grupo
especial del ejército, éste pasaria a formar parte de
la propia Fiscalia, y no del ejército. Por ellg, corres-
ponderia al Fiscal General la seleccién del personal
de las Fuerzas Armadas que integraria el grupo, asi
como su formacion y la asignacién de las concretas
competencias que podria llevar a cabo. Todo ello
porgue, como hemos visto, las funciones del arti-
culo 47 del Estatuto Orgénico, son funciones juris-
diccionales, a desarrollar por funcionarios judiciales,
y ni siquiera los miembros de las Fuerzas Armadas
gue sean miembros de la justicia penal militar for-
man parte de la rama judicial del poder en Colom-
bia". Por tanto, si lo que pretende la ley es formar
un grupo especial de la Fiscalia que acompane a
las Fuerzas militares en sus operaciones, no se en-
tiende porqué debe estar necesanamente integra-
dos por militares, militares que deberan pasar un
proceso de formacion largo. Pueden perfectamente
asignarse recursos a la fiscalia para que aumente
sus efectivos y cree un grupo especial de este tipo,
de caracter permanente, formado por civiles. Maxi-
me cuando la voluntad de excluir la participacion de
los militares en la Administracion de Justicia es cla-
ra en el Derecho colombiano, incluso en o3 estados
de excepcitn, determinando la Ley 137 de 1994
que durante el estado de conmocién interior los ci-
viles no podran ser juzgados o investigados por Tri-
bunales penales militares (art. 42), la atribucién de
funciones judiciales a las auteridades civiles debe-
ran ser distintas de las de investigar y juzgar delitos
(art. 21), y las unidades especiales creadas por el
Fiscal General no podran estar integradas por mili-
tares (art. 37),

Esta desconfianza se entiende porque la presen-
cia de unidades de la Fiscalia en las operaciones
militares no sirve sdlo para la investigacion de los
delitos que hubieran podido cometerse en la zona
de combate, sino también para velar porque la in-
vestigacion se haga de todos los delitos, para de-
sincentivar la comision de delites por parte de los
miltares, y de darse éstos, para que exista sobre el
terreno un poder independiente que recoja las
pruebas necesarias antes de su desapancion. Ello

" La estructura judicial no puede ser otra que la que se esla-
blece en el Titulo VNI de Ja Constitucion, Cfr, al respecio la Re-
visidn constitucional del proyecto de ley “Estatutaria de la Justi-
cia", en las consideraciones que la Corle hace respecto al
arliculo 11, Sentecia C-037/96.



se explica porque en la Declaracion de los organis-
mos de Derechos Humanos v Sociales ante la Comi-
sion de Derechos Humanos de Naciones Unidas en
su 57 periodo de sesiones, se dieron cifras segun las
cuales, el 79, 95% de las muertes y desapariciones
ocurridas en el afio 2000, y en las cuales se cenoce
el presunto autor, se atribuyd a agentes estatales:
2.44% directamente (29 victimas), e indirectamente,
por grupos paramilitares, 77,51% {920 victimas).

Frente a estos datos, resulta alarmante la limita-
c¢ién a un maximo de 60 dias del periodo de investi-
gacion de los delitos cometidos por miembros de la
Fuerza Publica establecida per el articulo 80 LSDN.
Parece de dudosa legitimidad que, en un Estado en
el que cada afio se muitiplican las denuncias de
violaciones de los derechos humanos por parte de
las Fuerzas Armadas en los informes de la Alta
Comisicnada de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, se pueda obstaculizar de alguna
manera la investigacion de dichas violaciones,
afectando el derecho de las victimas a la justa repa-
racion ejerciendo la accion penal.

CONCLUSION

La Ley 684 de 13 de agosto de 2001 de la Repu-
blica de Colombia significa un derecho de excepcién
gue otorga funciones extraordinarias a las fuerzas
militares para desarrollar una guerra civil que ponga
fin al conflicto armado colombiane, tal y como pre-
tende la estrategia antinarcoticos del Departamento
de Defensa norteamericano, Unico aspecto que
hasta ahora se ha hecho realidad del “Plan Colom-
bia". Es un derecho de excepcidn no sdlo porque

preve facultades extraordinarias que desbordan el
normal funcionamiento institucional y el reparto de
competencias fijado en la Constitucidn, sino tam-
bién perque suspends la legalidad constitucional a
la hora de limitar derechos fundamentales a través
de fuentes distintas a la ley, y porque faculta ia de-
claracion de “sstados materiales” de excepcion no
previstos ni en la Constitucion ni en la ley estatutaria
en la materia. De esta manera, se evitan los institu-
tos de garantia previstos frente al derecho excep-
cional, porgue no hay declaracion formal de estado
de excepcion y no puede entrar a regir 1a legislacién
en la materia. Es ésta una ley que no sélo rompe la
legalidad constitucional, sino que ataca los funda-
mentos mismos de la Constitucion de 1991, Como
es sabido, el consenso constitucional se centrd en
evitar el permanente estado de sitio en que vivid
Colombia con la legalidad anterior, y que la pre-
sente ley intenta recuperar a través de la imposicion
de un estado de guerra sin garantias suficientes pa-
ra la defensa de los derechos fundamentales y el
adecuado control que el poder polilico debe tener
sobre las acciones militares. Ademas, la rehabilita-
cion del aspecto militar del conflicto del *Plan Co-
loambia” ha reforzado mucho las posiciones de los
militares, que se traducen en esta ley sometiendo el
poder civil al militar durante el desarrollo de las ope-
raciones. Si Colembia no ha sufrido hasta hoy una
dictadura militar a diferencia de sus vecinos, ha sido
porque las elites siempre han sido capaces de con-
trolar y dominar al ejército, y esta ley abre una
puerta para que ese control disminuya cada dia. Por
todo ello, urge recuperar la legalidad constitucional
perdida, y para ello deben ponerse en funciona-
miento todos [os mecanismos constitucionales.
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