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Bogota, D. C., 25 de noviembre de 2003.
Honorable Senador

LUIS HUMBERTO GOMEZ GALLO
Presidente Comision Primera Constitucional
Senado de la Republica

Ciudad.

Sefor Presidente:

En cumplimiento del encargo que nos fue encomendado por la Mesa
Directiva de la Comision Primera del Senado de la Republica, a
continuacion nos permitimos rendir el informe de ponencia para primer
debate en segunda vuelta del Proyecto de Acto Legislativo nimero 15 de
2003 Senado, 223 de Camara, por medio del cual se modifican los
articulos 15, 24, 48, 250y se adiciona un articulo nuevo a la Constitucion
Politica de Colombia.

Paradarle mas claridad anuestra exposicion, hemos decidido organizarla
de la siguiente forma:

1. Antecedentes del proyecto de acto legislativo.

2. El problema en la definicion del “Terrorismo” y la necesidad de
proteger a la poblacion de las posibles violaciones de sus derechos.

3. Implicaciones del Proyecto de Acto Legislativo frente al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y a los Principios Democraticos
y de libertad individual, fundantes de la Constitucion Politica de 1991.

4. Estudio de la legislacion comparada.

5. Casos de violaciones a los derechos humanos relacionado con las
facultades de Policia Judicial otorgadas a las Fuerzas Militares durante el
ultimo estado de excepcion.

6. Otras consideraciones.
7. Proposicion.
1. Antecedentes del proyecto de acto legislativo

El proyecto de acto legislativo radicado por el Gobierno a través de la
entonces Ministra de Defensa, que hoy se somete a consideracion de la

Comision Primera del Senado para su primer debate en segunda vuelta, ha
sidomodificado en los diferentes debates, como se sefialara a continuacion:

El proyecto original proponia la modificacion de los articulos 15,28 y
250 de la Constitucion en el sentido de establecer que una ley estatutaria
reglamentaria las formas en que las autoridades administrativas, sin
previa orden judicial, podrian restringir el derecho a la intimidad, en lo
relacionado conla correspondencia, lainterceptacion y registro de llamadas
telefonicas y la realizacion de detenciones con fines de identificacion.
También proponia, para la Fiscalia General de la Nacion, la posibilidad de
conformar Unidades Especiales de policia judicial con miembros de las
fuerzas militares, para que estas realizaran las labores propias de la policia
judicial. A este proyecto, el General Jorge Enrique Mora adicion6 la
proposicion de modificar el articulo 24, en para proponer que una ley
estatutaria podria establecer la obligacion de empadronamiento de los
habitantes.'

Los primeros debates en la Camara, tanto en Comision Primera como
en plenaria, introdujeron cambios importantes en el proyecto. En primer
lugar, en lo relativo a los derechos a la intimidad y a la libertad personal,
se establecid que podrian restringirse, pero con aviso inmediato a la
Procuraduria General de la Nacion y con un control judicial posterior de
36 horas. Igualmente se establecio la obligacion para el Gobierno de rendir
un informe al Congreso sobre el ejercicio de estas funciones, introduciendo
la posibilidad de la mocion de censura por parte del Congreso en contra
de los ministros responsables politicamente del mal uso de tales funciones.
Se aprobo la proposicion del Ministro que sefialaba que el Gobierno
podria establecer la obligacion de llevar un informe de residencia de
conformidad con la ley estatutaria que se expediria para tal efecto.
También se condiciond la creacion de las unidades especiales de policia
judicial por la Fiscalia, a la inexistencia de autoridades judiciales a las
cuales se pudiera acudir. Asi mismo se introdujo el aspecto de la
temporalidad de tres afios para estas medidas, prorrogables por una sola
vez.?

Los debates en el Senado también incorporaron importantes
modificaciones al proyecto de acto legislativo que estudiamos tras debatirse
dos ponencias, una de ellas presentada por los honorables Senadores
Rafael Pardo y Carlos Holguin Sardi, y la otra presentada por los abajo

' Gacetas del Congreso Afio XII - nimero 174 de 2002 y 182 de 2003.

2 Gacetas del Congreso Afio XII - ntimero 213 de 2003. Texto definitivo del Proyecto

de Acto legislativo numero 223 Camara, p. 23.
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firmantes. El texto aprobado por la plenaria del Senado acogié nuestras
propuestas en los articulos 24 y 250, como se verd. Se establecid un
término para que el Gobierno rinda un informe sobre el uso de las
atribuciones ante el Congreso, se reemplazo la referencia hecha durante
el Proyecto de acto legislativo a la Procuraduria General de la Nacion
cambiandola por el juez de control de garantias como la autoridad
encargada de expedir las 6rdenes de interceptacion de comunicaciones,
con objeto de hacer congruente este proyecto de reforma constitucional
con el Acto legislativo nimero 3 de 2002. También se elimino la alusion
a la institucion de la mocion de censura por considerarse que ya estaba
claramente delimitada en la Constitucion. Se reemplazo la referenciaala
pérdida de empleo, figura contemplada en el Cédigo Disciplinario Unico
y se aprob¢ incluir en la ley estatutaria drasticas sanciones para aquellos
funcionarios que abusaran de las facultades en mencion. Igualmente se
acogieron las modificaciones propuestas con el objeto de introducirle
limites constitucionales al informe de residencia aprobando en la plenaria
del Senado que la recoleccion de la informacion y su manejo estaria a
cargo de los alcaldes municipales y de las autoridades administrativas que
el Gobierno estableciera.

Finalmente se aprobd la propuesta de reducir las facultades de los
militares en las unidades de policia judicial conformadas por la Fiscalia,
para que estas cumplan funciones de apoyo y proteccion a los auxiliares
de la justicia.’

Debido a las diferencias entre los textos aprobados por las plenarias de
cada Camara se realiz6 una Comision de Conciliacion, la cual adopt6 el
texto aprobado por la plenaria del Senado, texto recogido en el Decreto
1880 de 2003, publicado en el Diario Oficial nimero 45.242.*

La segunda vuelta de este proyecto de acto legislativo se inici6 en la
Comision Primera de la Camara en donde se aprobaron modificaciones
importantes asi: se aumento6 el término del control judicial posterior para
las interceptaciones, registros y detenciones preventivas a 72 horas, se
incluyd laprohibicion de revelar la identidad de los detenidos a los medios
de comunicacion por el mismo término y se le dio al Gobierno Nacional
la posibilidad de ejercer las facultades otorgadas mediante las reformas a
los articulos 15, 24 y 28 de la Constitucion con estricta observancia de lo
dispuesto en tales articulos y de conformidad con un reglamento transitorio
que se debera expedirparael efecto. Ademads se eliminaron las restricciones
constitucionales que se le habian establecido al informe de residenciay se
concedid un término méximo de tres meses para que el Gobierno presentara
el proyecto deley estatutaria que desarrolla este proyecto de acto legislativo.
En la plenaria de la Camara se acogieron estas mismas disposiciones que
ahora pasan al estudio de la Comision Primera del Senado para su primer
debate en segunda vuelta.

2. El problema en la definicion del “terrorismo” y la necesidad de
proteger a la poblacion de las posibles violaciones de sus derechos

Antes de entrar en las consideraciones de fondo sobre el proyecto de
acto legislativo, consideramos importante avocar la definicion del
terrorismo y a las implicaciones que el significado ambiguo de este
término puede tener.

Historicamente, la imprecision del término terrorismo llevd a que
grupos que en el pasado se denominaban a si mismos terroristas dejaran
tal autodenominacion, debido a las connotaciones abusivas del término™

La discusion sobre la definicion de terrorista no ha desaparecido y el
amplio uso del término tampoco ha dado lugar a superar la controversia.
El informe sobre terrorismo y derechos humanos de la Relatora de
Naciones Unidas sobre Terrorismo y Derechos Humanos, sefiora Koufa,
sefala que tal vez la mayor dificultad de la discusion sobre terrorismo y
derechos humanos es el de la definicion.®

Enlos organismos internacionales de proteccion de derechos humanos
no se hallegado a un acuerdo sobre el término, justamente porque existen
diferentes tendencias sobre lo que debe entenderse por terrorismo. Algunos
expertos se inclinan por una definicion amplia en la que se contemplen
diversos actos; otros se inclinan por una definicién muy precisa, que no dé
lugar a interpretaciones fuera de lugar; otros prefieren hablar de terrorismo
segin el grupo o autor, calificando al grupo como terrorista y, por
consiguiente, todas las acciones que de alli se deriven’.

Lalegislacion colombiana tiene una definicion de terrorismo y distingue
entre el que se presenta en el marco de un conflicto armado y el que no.
El primero se define como la accion de realizar u ordenar ataques
indiscriminados o excesivos o hacer objeto ala poblacion civil de ataques,
represalias, actos o amenazas de violencia con la finalidad principal de
aterrorizarla (articulo 144 del Codigo Penal). El segundo se define como
la accion de provocar o mantener en estado de zozobra a la poblacién o a
un sector de ella mediante actos que amenacen la vida, la integridad fisica
olalibertad de las personas. Dicha definicion también incorpora amenazas
a edificaciones, medios de comunicacion, transporte, procesamiento o
conduccion de fluidos o fuerzas motrices. El tipo penal contempla como
posibles formas de generar el estado de zozobra las llamadas telefonicas,
cintas magnetofonicas, videos, casetes o escritos anonimos (articulo 343
del Codigo Penal). La definicion establece criterios para determinar qué
es una accion terrorista.

Si bien se trata de un intento por definir el complejo término del
terrorismo, la lista de acciones enumerada es demasiado ampliay da lugar
ainterpretaciones que no respetan adecuadamente el principio de tipicidad
objetiva. En ultimas, se trata de una definicion en la que cabe casi todo
ataque o amenaza a personas o bienes. Por supuesto, en la definicion se
inscribirian hechos claramente terroristas, pero también otros sobre los
que no existe tal claridad.

La dificultad del uso ideoldgico del término terrorista genera
estigmatizacion sobre esos sectores alos que se acusa de ser colaboradores
de grupos que realizan acciones terroristas, y amplia de manera inadecuada

3 Gacetadel Congresonumero 309 de 2003. Texto definitivo del Proyecto aprobado
por la Plenaria del Senado en Primera vuelta.

Gaceta del Congreso nimero 328 de 2003. Actas.

Asi lo sefiala Rapoport cuando afirma que en “en los arios 60, los problemas de
definicion se tornaron agudos por primera vez y muchos consideran que aun no
han sido resueltos. Schmidt y Jongman descubrieron mds de cien definiciones y el
texto ampliamente leido de Liqueur encuentra que los problemas son tan
desconcertantes que, sorprendentemente, se niega a proveer una definicion. Los
acontecimientos politicos posteriores contribuyen a explicar la confusion. El
término “terrorista” sugeria connotaciones tan insultantes y generaba cargas
politicas tan enormes que los terroristas dejaron de llamarse a st mismos terroristas.
Lehi “la “Pandilla Stern”, un grupo zionista revisionista que se separo del Irgun
en la lucha por la independencia de Israel, fue el ultimo grupo que se describio a
si mismo como terrorista. Después, solo los enemigos de uno eran terroristas. Los
rebeldes caracterizaban a todo Gobierno que los enfrentara de terrorista, sin
importar qué tacticas utilizara; el Gobierno les devolvia el halago, considerando
que todo rebelde que utilizara medios violentos era un terrorista. Traduccion
informal de la siguiente cita: “In the 1960s, the problems of definition for the fist
time became acute, a matter which many find unresolved still. Schmid and
Jongman discovered more than 100 definitions, and Liqueur’s widely read text
finds the issues so vexing that it oddly refuses to provide a definition.

Subsequent political developments help explain this confusion. The term “terrorist”
suggested so many abusive connotations and created such enormous political
habilities that terrorists stopped calling themselves terrorists. Lehi (the “Stern
Gang”), a Revisionist Zionist group that split off from the Irgun in the fight for
Israel’s independence, was the last group to describe itself as terrorist. Afterward,
only one’s enemies were terrorists. Rebels characterized every government that
opposed them as terrorist no matter what tactics it employed; governments returned
the compliment, deeming every rebel who used violence a terrorist”. David C.
Rapoport, “Terrorism”, en Enciclopedia of Violence, Peace and Conflict, Volume
3, San Diego y Londres, Academic Press, 1999, pagina 499.

¢ Asi lo expresa cuando afirma en su informe: “En efecto, el problema de la
definicion podria muy bien ser el principal factor de controversia en relacion con
el terrorismo. Esto es tanto mds cierto si se tienen en cuenta los importantes
intereses politicos concomitantes. El término terrorismo lleva una importante
carga emotiva y politica °. Por lo general va acompaiiado de un juicio negativo
implicito y se usa selectivamente. A este respecto, algunos autores han destacado
acertadamente una tendencia entre los comentadores la esfera de confundir
definiciones con juicios de valores y calificar de terrorismo toda actividad o
comportamiento violentos a los que se oponen o, por el contrario, rechazar el
término cuando se refiere a situaciones con las que simpatizan®. De alli la famosa
frase “el que para uno es un terrorista para otro el un luchador de la libertad”
Terrorismoy derechos humanos, Informe sobre lamarcha de los trabajos preparados
por lasefiora Kallopi K. Koufa, Relatora Especial de Naciones Unidas, Documento
E/CN.4/Sub.2/2001/31, 27 de junio de 2001, parrafo 25.

Terrorismoy derechos humanos, Informe sobre lamarcha de los trabajos preparados
por la sefiora Kallopi K. Koufa, Relatora Especial de Naciones Unidas, Documento
E/CN.4/Sub.2/2001/31, 27 de junio de 2001, parrafos 28 y 29.
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las circunstancias en las que se acude a medidas antiterroristas contra los
mismos. Esasituacion genera especial preocupacion alos abajo firmantes,
porque sirve de fundamento irracional para acudir amedidas de restriccion
de derechos, como las restricciones planteadas en el proyecto de acto
legislativo.

Otro gravisimo riesgo que genera el uso ideologico es que se termine
calificando de terrorista a grupos de legitima oposicion o a grupos que
denuncien acciones de sectores estatales por considerarlas inadecuadas,
contrarias a la legalidad o ilegitimas; y que, a partir de esa denominacion
se restrinjan ilegitimamente derechos humanos de personas inocentes.

También es pertinente distinguir entre terrorismo y conflicto armado.
El derecho internacional prohibe la guerra. Sin embargo, dado que la
guerra es una realidad, el derecho internacional ha generado un cuerpo
normativo que estd vigente y es aplicable en Colombia. El derecho
humanitario define las acciones que constituyen infracciones especificas
a tal ordenamiento juridico. En ese sentido, algunas acciones de guerra,
aunque pueden constituir delitos de conformidad con lanormativainterna,
e impliquen gravisimas violaciones de derechos, no son por ese simple
hecho accionesterroristas. En ese sentido, la Relatora Especial de Naciones
Unidas también sefald en su informe que “sin una clara separacion de la
guerray el terrorismo, no se avanzara en la definicion de terrorismo”. La
Relatora también ha dicho:

“Una razon evidente para distinguir claramente el conflicto armado
del terrorismo es porque el derecho de los conflictos armados (y el
derecho humanitario) entra automaticamente en vigor cuando hay un
conflicto armado. En este cuerpo el derecho tiene definiciones establecidas
desde hace mucho tiempo, como obligaciones manifiestas en lo que
respecta a todos los aspectos del comportamiento militar que conlleva
operaciones militaresy armamento (el derecho de La Haya) y la proteccion
de las victimas de conflicto armado (las normas de Ginebra)®. Segun el
derecho de la proteccion de las victimas de conflictos armados, los actos
de guerra no son imputables ni como actos criminales ni como actos
terroristas. Lo que es mas importante, existen claras obligaciones en lo
que respecta a su aplicacion, de las cuales el respeto del derecho
humanitario en todas las circunstancias no es la menor’. Por tanto, es
necesario distinguir la guerra del terrorismo y los actos de guerra de los
actos de terrorismo”.

El hecho de que existan tan graves preocupaciones sobre la definicion
de terrorismo no quiere decir que el terrorismo no exista o que ciertas
conductas no sean claramente terroristas. Sin embargo, reconocer el
problema de la definicién deberia ser un supuesto sobre el cual tanto el
Gobierno como nosotros los legisladores tomemos medidas para proteger
a la poblacion. Seguir hablando de terrorismo en términos tan abstractos
y ambiguos no le hace bien al manejo del complejo problema colombiano.
Lasmedidas legislativas y constitucionales que asumamos y las facultades
que otorguemos a las autoridades administrativas como consecuencia del
rechazo al terrorismo deberian partir de la definicion de conductas muy
concretas que se quieren enfrentar y no del amplio término de terrorismo,
que mas bien puede generar, nuevas vulneraciones de los derechos de la
poblacion derivadas de su uso ideologico o impreciso.

3. Implicaciones del proyecto de acto legislativo frente al Derecho
Internacional delos Derechos Humanosy alos principios democraticos
y de libertad individual fundantes de la Constitucion Politica de 1991

En este acépite trataremos de exponer ante los honorables Senadores
las implicaciones que la aprobacion de este proyecto de acto legislativo
tendria frente alos compromisos internacionales adquiridos por Colombia
en materia de Derechos Humanos y frente a los principios democraticos
y de libertad individual, fundantes de la Constitucion Politica de 1991.
Para ello hemos dividido este aparte en los siguientes puntos:

1. Aspectos generales

1. La violacion del principio de pacta sunt servanda.

2. Sobre el desconocimiento del bloque de constitucionalidad.

3. Los limites al poder constituyente secundario.

4. Sobre el desconocimiento del principio pro homine del derecho
internacional.

5. Sobre el desconocimiento del principio de separacion de poderes.

6. Sobre el desconocimiento del proyecto de acto legislativo del
derecho de toda persona a ser investigada por un juez o tribunal
independiente.

7. Sobre la violacion del principio de estricta reserva legal en
reglamentacion de derechos humanos.

2. Violacion del derecho a la circulacion por el establecimiento de un
censo de poblacion.

3. Sobre la detencion sin orden judicial.
3.1 Suspension del hdbeas corpus.

3.2 La detencion es arbitraria — violacion de normas que regulan la
captura administrativa

4. Sobre el desconocimiento de las reiteradas recomendaciones de
organismos de proteccion de Derechos Humanos.

5. La declaracion de Londres
1.1 La violacion del principio de pacta sunt servanda

El Estado colombiano adquiri6 obligaciones internacionales en virtud
de la ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos.
Colombia ratifico el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
através de la Ley 74 de 1968; la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos a través de la Ley 16 de 1972; la Convencion contra la tortura
y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes a través de la Ley 70 de
1986 ylaLey405de 1997; delaConvencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura a través de la Ley 409 de 1997 y de la Convencion
Interamericana sobre la desaparicion Forzada de personas a través de la
Ley 707 de 2001. Todos esos tratados generan obligaciones en cabeza del
Estado colombiano y de sus autoridades, obligaciones que el mismo
Congreso ha ratificado y que por ello debe honrar garantizando los
derechos reconocidos en estos tratados.

Esos compromisos son obligatorios para el Estado colombiano en
desarrollo del principio pacta sunt servanda, que sehala que todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Este
principio, que se encuentra universalmente reconocido y que ha sido
plasmado en la Convencion de Viena sobre los tratados, también fue
ratificado por el Estado colombiano a través de la Ley 32 de 1985. En
desarrollo de este mismo principio, las autoridades no pueden aducir la
dificultades derivadas del derecho interno para incumplir los tratados y
sustraerse de sus compromisos.

El principio de pacta sunt servanda es obligatorio también en lo que
respecta a normas internacionales de derechos humanos y asi ha sido
reconocido en la opinion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre “Responsabilidad Internacional por expedicion y

8 Los principales instrumentos del derecho humanitario son: los Convenios y Reglas
de LaHayade 1907, 205 Perry’s Treaty Series 277; los Convenios IaIV de Ginebra
de 1949, 75 United Nations Treaty Series 31, 75 United Nations Treaty Series 85,
75 United Nations Treaty Series 135y 75 United Nations Series 267 (los Convenios
de Ginebra); el Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949, 1125
United Nations Treaty Series 3 (Protocolo Adicional I); el Protocolo Adicional II
a los Convenios de Ginebra de 1949, 1125 United Nations Treaties Series 609
(Protocolo Adicional IT); laConvencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerray de los Crimenes de Lesa Humanidad, 754 United Nations Treaty Series
73. También hay multiples resoluciones de la Asamblea General, principalmente
relativas a la proteccion de la poblacion civil en los conflictos armados, que
también forman parte del derecho de los conflictos armados.

La Corte Internacional de Justicia destacd enérgicamente la obligacion de jus
cogens, que tienen todos los Estados y Partes, de respetar y garantizar el respeto del
derecho humanitario en todas las circunstancias, en particular en las situaciones en
las que un Estado no esté directamente involucrado. Véase Military and Paramilitary
Action in and against Nicaragua, nota 84 supra, parrs. 113 a 115; véase también los
parrs. 151 al53 (opinidn particular de Singh) y los parrs. 199 y 200 (opinion
particular de Sette-Camara). La Corte reconocid también que esta norma se aplica
cualquiera que sea el tipo de conflicto armado, tras determinar que el conflicto
armado entre los contras y el Gobierno de Nicaragua era una guerracivil (ibid., parr.
114) interpretado este principio alaluz de las disposiciones del derecho humanitario
que rige las guerras civiles.
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aplicacion de leyes violatorias de la Convencion”.'® Por consiguiente,
cuando los Estados expiden normatividad interna en contravia de sus
obligaciones internacionales, comprometen su responsabilidad
internacional."

En este sentido el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
organismo encargado de vigilar el cumplimiento de los tratados, ha dicho:

“La legislacion nacional no puede modificar obligaciones
. . ’ : 2712
internacionales contraidas por un Estado Parte en virtud del Pacto™"*.

Por consiguiente, el Estado colombiano, en cabeza de sus autoridades
gubernamentales y administrativas y del Congreso, se encuentra en la
obligacion de cumplir los tratados internacionales de derechos humanos
que haratificado y a cumplirlos de buena fe, sin atentar contra su vigencia
material en el ordenamiento interno y sin expedir normas.

1.2 Sobre el desconocimiento del bloque de constitucionalidad

Elarticulo 93 de la Constitucién colombiana establece que los tratados
y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno.

De conformidad con ese articulo, los tratados internacionales de
derechos humanos hacen parte de lo que la jurisprudencia constitucional
ha llamado el bloque de constitucionalidad, que prevalece en el
ordenamiento juridico interno'’. Por consiguiente, las reformas
constitucionales deberian adoptarse teniendo en cuenta la prevalencia de
los tratados internacionales de derechos humanos en el ordenamiento
juridico interno y el limite consistente en que una reforma constitucional
no deberia desconocer el bloque de constitucionalidad sino desarrollarlo
y complementarlo.

La adopcion de las reformas planteadas en el sentido en el que fueron
aprobadas por la plenaria de la Camara en el segundo debate de la segunda
vuelta, desconocen claramente tanto el bloque de constitucionalidad,
entendido como los tratados y convenios ratificados por Colombia, como
lajurisprudenciadela Corte Constitucional y de las Cortes Internacionales
en esta materia.

1.3 Los limites al poder constituyente secundario

El poder del Congreso de la Republica para reformar la Constitucion
es limitado por ser un poder derivado y no originario. Asi, el poder
constituyente derivado puede reformar la Constitucion pero no derogarla
directamente o a través de la reforma de aspectos sustanciales a ella,
porque en lapracticatales reformas constituirian una supresion o anulacion
del texto constitucional vigente, siendo el Constituyente Primario el que
autonoma e ilimitadamente tiene autoridad para derogar la Constitucion
en su integridad.

En efecto, la jurisprudencia y la doctrina lo han sefialado asi. En la
reciente sentencia sobre el Referendo, la Corte Constitucional advirti6 los
limites al poder constituyente derivado en el sentido arriba expresado.'*

Por consiguiente, es prudente examinar si en el caso de la reforma
constitucional que se estd debatiendo ante la Comision Primera del
Senado, se esta simplemente modificando la Constituciéon o se esta
derogando a través de la reforma de aspectos sustanciales de ella.

En opinidn de quienes suscribimos la presente ponencia, la aprobacion
de este acto legislativo constituiria una derogatoria de la Constitucion,
puesto que en la practica se estarian aniquilando principios democraticos
fundantes del Estado Social de Derecho y sobreponiendo razones de
seguridad a los derechos fundamentales, las libertades individuales —los
derechos humanos—, y los principios democraticos como la separacion de
poderes y los derechos de las personas a ser juzgados por jueces naturales
e independientes, preceptos fundamentales de nuestro Estado.

10" Enefecto, la opinion consultiva plantea:| “Son muchas las maneras como un Estado
puede violar un tratado internacional y, especificamente la Convencion. En este
ultimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas a que esta
obligado porelarticulo 2° [de laConvencion Americana sobre Derechos Humanos].
También, por supuesto, dictando disposiciones que no estén en conformidad con
lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la Convencion. Si esas normas se han
adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno contra él, es indiferente
paraestos efectos”. Opinién Consultiva OC-13/93,del 16 dejulio de 1993, “Ciertas
atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (articulos 41,

42,44, 46,47, 50 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Serie A: Fallos y Opiniones,
ntmero 13, parrafo 26.

La Corte Interamericana ha reiterado ese principio en varias ocasiones y ha dicho:
“Lapromulgacion de una ley manifiestamente contraria alas obligaciones asumidas
porun Estado al ratificar o adherir ala Convencion constituye una violacion de esta
y[...], en el evento que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos
respecto de individuos determinados, genera responsabilidad internacional para el
Estado” Opinion Consultiva OC-14/94, Op. Cit., parrafo 50. En el caso Loyaza
Tamayo dijo: “Los Estados no pueden, para no dar cumplimiento a sus obligaciones
internacionales, invocar disposiciones existentes en su derecho interno” Caso
Loyaza Tamayo, Sentencia de reparaciones, 27 de noviembre de 1998, parrafo 168,
en Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1998, OEA/
SER.L/V/II1.43, Doc. 11, pagina 487.

Documento de las Naciones Unidas CCPR/C/79/Add.67, parrafo 10.

Sentencias C-225 de 1995, M. P.: Alejandro Martinez; C-423 de 1995, M. P.: Fabio
Moro6n; C-135 de 1996, M. P.: Jorge Arango Mejia; C-040 de 1997, M. P.: Antonio
Barrera Carbonell; sentencia C-327 de 1997, M. P.: Fabio Moron, C-358 de 1997,
M. P.: Eduardo Cifuentes; C-467 de 1997, M. P.: Alejandro Martinez; sentencia C-
191 de 1998, M. P.: Fabio Mordn; T-568 de 1999 M. P.: Carlos Gaviria; C-010 de
2000, M. P.: Alejandro Martinez.

“Una cosa es que cualquier articulo de la Constitucion puede ser reformado —lo
cual esta autorizado puesto en eso consiste el poder de reforma cuando la
Constitucion no incluyo clausulas pétreas ni principios intangibles de manera
expresa, como es el caso de la colombiana— y otra cosa es que so pretexto de
reformar la Constitucion en efecto esta sea sustituida por otra Constitucion
totalmente diferente —lo cual desnaturaliza el poder de reformar una Constitucion
y excederia la competencia del titular de ese poder.

La tesis de que el titular del poder de reforma puede sustituir la Constitucion
enfrentadificultades insuperablesy por ello es insostenible en nuestro ordenamiento
constitucional.

()

De manera literal resulta entonces claro que lo unico que la Carta autoriza es que
se reforme la Constitucion vigente, pero no establece que esta puede ser sustituida
porotra Constitucion. Al limitar la competencia del poder reformatorio amodificar
la Constitucion de 1991, debe entenderse que la Constitucion debe conservar su
identidad en su conjunto y desde una perspectiva material, a pesar de las reformas
que se le introduzcan. Es decir, que el poder de reforma puede modificar cualquier
disposicion del texto vigente, pero sin que tales reformas supongan la supresion de
la Constitucion vigente o su sustitucion por una nueva Constitucion. Y es que el
Titulo XIII habla de la “Reforma” de la Constitucion de 1991, pero en ningun caso
de su eliminacion o sustitucion por otra Constitucion distinta, lo cual solo puede
ser obra del Constituyente originario.

()

En tal contexto, como las autoridades solo pueden hacer aquello que les esta
expresamente permitido (C. P. articulos 6°y 121), y la Constitucion no solo no
consagra expresamente (pudiendo haberlo hecho) la posibilidad de sustitucion
total de la Carta, sino que ademas establece expresamente que la Constitucion
“podra ser reformada” (Titulo XIII), una conclusion se impone: en el
constitucionalismo colombiano, el poder de reforma tiene limites competenciales,
pues no puede sustituir la Constitucion de 1991. Se trata de un limite expresamente
establecido por el Constituyente originario en el articulo 374 de la Constitucion
adoptada en 1991 por la Asamblea Constituyente como comisionada del pueblo
soberano.

()

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque la Constitucion de 1991 no
establece expresamente ninguna clausula pétrea o inmodificable, esto no significa
que el poder de reforma no tenga limites. El poder de reforma, por ser un poder
constituido, tiene limites materiales, pues la facultad de reformar la Constitucion
no contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad.
Para saber si el poder de reforma, incluido el caso del referendo, incurrio en un
vicio de competencia, el juez constitucional debe analizar si la Carta fue o no
sustituida por otra, para lo cual es necesario tener en cuenta los principios y
valores que la Constitucion contiene, y aquellos que surgen del bloque de
constitucionalidad, no para revisar el contenido mismo de la reforma comparando
un articulo del texto reformatorio con una regla, norma o principio constitucional
- lo cual equivaldria a ejercer un control material. Por ejemplo, no podria
utilizarse el poder de reforma para sustituir el Estado social y democratico de
derecho con forma republicana (C. P. articulo 1°) por un Estado totalitario, por
una dictadura o por una monarquia, pues ello implicaria que la Constitucion de
1991 fue remplazada por otra diferente, aunque formalmente se haya recurrido al
poder de reforma”.
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1.4 Sobre el desconocimiento del principio pro homine del derecho
internacional

El principio pro homine esta reconocido en el articulo 5° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos' y en el articulo 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.'®

De conformidad con el principio pro homine del derecho internacional,
los tratados internacionales de derechos humanos no pueden ser invocados
para garantizar en menor medida los derechos alli reconocidos. Se tratade
un principio exegético: la interpretacion a favor del ser humano. Este
precepto parte del establecimiento de los tratados internacionales de
derechos humanos para garantizar minimos de proteccion a las personas
y establecer limites al poder del Estado.

Una consecuencia muy importante del principio es que ningin Estado
puede invocar ninguna disposicion de los convenios para argumentar una
proteccion menor de los derechos que la establecida en ellos o en la propia
legislacion del Estado. Es decir, invocar los tratados internacionales para
restringir la proteccion de los derechos humanos es una interpretacion
contrariaal derecho internacional y perversa porque vaen sentido contrario
al que se pretende a través de los tratados, este es, el de dar cada vez mayor
proteccion de los seres humanos.

Por consiguiente, no son admisibles las argumentaciones en el sentido
de entender que en la medida en que los tratados internacionales permiten
la restriccion de derechos humanos, estos puedan ser citados para
argumentar la restriccion permanente de algunos derechos (como el de
libertad, intimidad, inviolabilidad domiciliaria y de correspondencia, el
derecho a ser investigado y juzgado por autoridades independientes) o la
suspension de otros como el habeas corpus.

Dicha interpretacion resulta violatoria del principio pro homine y por
consiguiente, de los articulos 5° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y de ninguna manera es aceptable como fundamento para el
tramite legislativo en curso.

1.5 Sobre el desconocimiento del principio de separacion de poderes

La Carta Democratica Interamericana reconocio la division de poderes
como elemento fundamental de la democracia, al sefialar:

“Articulo 5°. Son elementos esenciales de la democraciarepresentativa,
entre otros, el respeto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales (...) y la separacion e independencia de los poderes
publicos”™.

El proyecto de reforma constitucional desconoce el principio de
separacion de poderes, principio democratico por excelencia, establecido
en la Constitucion de 1991, en la medida en que otorga facultades
judiciales a las Fuerzas Militares —que son autoridades que no pertenecen
a la rama judicial- y, ademas, faculta al ejecutivo para reglamentar la
limitacion de los derechos prevista por la reforma constitucional que se
tramita. De acuerdo con el proyecto, entonces, se permite que las facultades
de las ramas legislativa, ejecutiva y judicial, se concentren en la rama
ejecutiva.

La atribucién de limitar derechos como los regulados en la reforma
constitucional —libertad, intimidad, inviolabilidad del domicilio y de
correspondencia— es judicial porque se trata de la definicion sobre el
ejercicio de un derecho. La valoracion de la procedencia de la limitacion
de derechos fundamentales debe ser hecha por autoridades pertenecientes
a la rama judicial. En el mismo sentido, la regulacion legal que se haga
paradesarrollar las limitaciones a los derechos establecidas por lareforma
constitucional que se tramita no puede estar en cabeza de larama ejecutiva
porque desplaza la funcion legislativa del Congreso. En consecuencia, de
acuerdo con el acto legislativo que se tramita, la separacion de poderes
queda desconocida para favorecer la limitacion de derechos por razones
de orden publico y para enfrentar el terrorismo. Se pasa por encima de
principios democraticos indiscutidos.

El principio de separacion de poderes es consustancial a la democracia
pues impide la concentracion del poder en una sola autoridad y, de esa
manera, se constituye en una salvaguarda para evitar la arbitrariedad que
puede generar el tener un poder tan amplio. La separacion de poderes es
un triunfo histdrico centenario que busco6 limitar el poder del monarca y

permitir el ejercicio de controles. Asi, este es un valor primordial y central
de la democracia que no puede ser abolido ni desconocido so pretexto de
circunstancias de orden publico.".

En conclusion, el proyecto de acto legislativo desconoce el principio
de separacion de poderes y, por consiguiente, los minimos de un Estado
democratico.

1.6 Sobre el desconocimiento del derecho de toda persona a ser
investigada por un juez o tribunal independiente

De acuerdo con los tratados internacionales de derechos humanos y con la
propia Constitucion, todas las personas tienen el derecho a ser investigadas y
juzgadas por jueces y tribunales independientes e imparciales.'®

El proyecto de acto legislativo establece en cabeza de las fuerzas
militares la funcion de investigar a personas civiles y limitar sus derechos.
Asi por ejemplo, las fuerzas militares podrian detener personas, allanar
domicilios, interceptar comunicaciones y correspondencia y ejercer
facultades de policia judicial. Las funciones de policia judicial incluirian:
Practica de pruebas, medidas de aseguramiento de pruebas, allegar
documentacion, realizar andlisis de informacion, escuchar en exposicion o
entrevistaa las personas capturadas, conocer aprevencionde lainvestigacion
previa, entre otras. De acuerdo con el acto legislativo, dichas funciones
pueden realizarse sin la presencia o direccion de la Fiscalia.

En primer lugar, esas disposiciones no garantizan la prevalencia de la
autoridad civil sobre la militar. En ese sentido, las fuerzas militares
adquiririan facultades que deben estar s6lo en cabeza de una autoridad
civil, en este caso, de una autoridad judicial. La Fiscalia no va a controlar
las facultades de policia judicial que tendrian las fuerzas militares porque
no va a estar presente durante la practica de las funciones.

15 Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de

conceder derecho alguno aun Estado, grupo o individuo paraemprender actividades
o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y
libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista
en él. 2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de:

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

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

¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de Gobierno, y excluir o limitar el
efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza’.

17" En este sentido, la Corte Constitucional ha dicho: “El principio de la separacion de
los poderes surge como resultado de la bisqueda de mecanismos institucionales
enderezada a evitar la arbitrariedad de los gobernantes y a asegurar la libertad de
los asociados. Por esta razén, se decide separar la funcion publica entre diferentes
ramas, de manera que no descanse Unicamente en las manos de una sola y que los
diversos organos de cada una de ellas se controlen reciprocamente” Corte
Constitucional, sentencia C-312 de 1997, M. P.: Eduardo Cifuentes.

En efecto: el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece:

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda
persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o
para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil” (Negrilla
fuera de texto).

Por su parte, el articulo 8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
estipula:

“l. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter” (Negrilla fuera de texto).
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En segundo lugar, aun estando presente, la Fiscalia no estaria en
condiciones adecuadas para controlar las funciones judiciales de fuerzas
militares, porque lo harian, por ejemplo, en campos de combate y en
condiciones en que su seguridad depende de las autoridades a las que
deben controlar. Por esa razdén, la Corte Constitucional declard
inconstitucional el articulo 1° del Decreto 2002 de 2002 de conmocion
interior que preveia el acompafiamiento de la Fiscalia a las operaciones
que adelantara la Fuerza Publica."

La direccion y control que la Fiscalia pueda hacer de las facultades
judiciales estéa limitada de hecho y de derecho. De derecho, porque no es
funcion de la Fiscalia estar en el campo de batalla acompafniando a las
fuerzas militares y supervisando sus dobles funciones de militares y de
investigacion judicial —como quedo6 visto y lo ha reconocido la
jurisprudencia constitucional—. Tampoco lo ha podido desempefiar dichas
funciones, de hecho. En efecto, durante el estado de conmocion interior
en el que rigieron atribuciones similares para las fuerzas armadas,
especialmente en las “zonas de rehabilitacion y consolidacion” la Fiscalia
no estuvo en condiciones de realizar controles adecuados.”

En tercer lugar, porque las Fuerzas Militares no cumplen con los
requisitos de independencia e imparcialidad exigidos por las normas
internacionales de derechos humanos. Las Fuerzas Militares tienen como
finalidad constitucional “la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional”. Luego, la
funcion de las Fuerzas Militares es la defensa armada del territorio y del
Estado. Su funcion es completamente ajena a la funcion jurisdiccional que
es civil y en ningtn caso debe ser armada. Asi lo sefiald recientemente la
jurisprudencia constitucional cuando examind el articulo 1° del Decreto
2002 de 2002 de conmocion interior que disponia el acompanamiento
permanente de agentes de la Fiscalia a las operaciones de la Fuerza
Publica.”!

Por la importancia de conservar la civilidad en la atribucion
jurisdiccional, la Constitucion de 1991 previd que ni siquiera durante
estados de conmocidn interior las personas civiles podrian ser investigadas
o juzgadas por la justicia penal militar. Si la justicia penal militar que es
una estructura con funciones jurisdiccionales no puede investigar a
personas civiles, mucho menos lo pueden hacer las fuerzas militares
organizadas como cuerpo de policia judicial. La asignacion de facultades
judiciales a las fuerzas militares implicaria que el funcionario tendria que
actuar, por una parte, como militar cuampliendo labores que lo obligan a
tomar una posicion de contrincante y, por otra, como funcionario con
atribuciones judiciales, a actuar como 6rgano imparcial y autonomo.

En Colombia las fuerzas militares son parte en un conflicto armado de
caracter interno y, por consiguiente, participan en combates y en acciones
militares. En desarrollo de tales actividades pueden presentarse hechos
que deben ser investigados por organismos independientes, no por las
propias autoridades que participaron en los mismos. En el mismo sentido,
deberia evitarse que las detenciones, allanamientos, registros e
interceptaciones de comunicaciones sean utilizados como medio de
guerra por autoridades no independientes y no decretadas por autoridades
judiciales que examinen con distancia los hechos que ameritan tomar
decisiones de tal magnitud.

El proyecto de acto legislativo no toma en serio los argumentos de
hecho y de derecho que imponen la necesidad de garantizar que las
atribuciones de limitacion de derechos y de policia judicial se conserven
en cabeza de funcionarios judiciales, civiles y que cumplan con los
requisitos de independencia e imparcialidad.

1.7 Sobre la violacion del principio de estricta reserva legal en
reglamentacion de derechos humanos

El derecho internacional establece la estricta reserva legal de la
reglamentacion de los derechos reconocidos en los tratados de derechos
humanos. Eso quiere decir que lareglamentacion de los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales debe hacerse por ley. No

obstante, el ultimo articulo del proyecto prevé que el Gobierno expedira
un reglamento transitorio para regular los derechos limitados por la
reforma constitucional mientras que se expide una ley estatutaria. De esa
manera, se rompe con el principio de legalidad expresado.

La regla de estricta reserva legal estd contemplada en los tratados
internacionales de derechos humanos* y por el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos®.

Dichas previsiones internacionales fueron desarrolladas también
en la Constitucion Politica de 1991. No se trata de un requisito formal.
Es un desarrollo del principio de separacion de poderes que busca
garantizar que las facultades que tendran autoridades judiciales y
ejecutivas en relacion con los derechos humanos de las personas estén
sometidas a regulacion legal que sea conocida previamente para los
particulares y para las autoridades y que no sea susceptible de
manipulacion por la autoridad que la ejerce. En efecto, al respecto la
Corte Constitucional ha dicho que se trata de un elemento muy

 En efecto, dijo la Corte Constitucional con ocasion de la revisiéon de

constitucionalidad de dicho decreto:

“(...) aparece extrafio al ordenamiento juridico para épocas de normalidad que se
exigiera por la ley que la Fuerza Piblica cuando actia para el cumplimiento de su
mision constitucional, y de acuerdo con la ley necesitara que a los fiscales y a los
procuradores se les asignara como funcion adicional la de “acompafiar” a los
miembros de aquella cuando tengan a cargo larealizacion de “operaciones” propias
de su actividad. (...) De esta suerte, llevar a los campos donde se realizan
operaciones militares a servidores civiles cuyos medios para actuar son las leyes y
los libros, asi se traten de tomar las medidas necesarias para su integridad fisica,
como lo sefala el articulo 1° del decreto legislativo bajo examen, no se acompasa
con la Constitucion Politica”.

2 Lapropia Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos en Colombia

manifesto en su informe de 2002 sobre Colombia que durante la creacion de las
zonas de rehabilitacion: “La actuacion de la fuerza publica en estas zonas, creadas
por el Decreto numero 2002, no conto con el suficiente y efectivo control de los
organos judiciales y del Ministerio Publico, concentrados principalmente en las
cabeceras y en algunos municipios. A pesar de la designacion de fiscales y
procuradores delegados para acompariar los operativos castrenses en aplicacion
del decreto, la intervencion de estos servidores publicos se produjo solamente en
algunos casos. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia,
documento numero E/CN.4/2003/13, 24 de febrero de 2003, parr. 67.

2l En ese sentido la Corte sefiald: “Por otra parte, estd fuera de toda discusion que

las Fuerzas Militares como brazo armado del Estado, tienen por su propia
naturaleza funciones distintas de las de los servidores publicos civiles. Por ello,
tienen una preparacion especifica en establecimientos estatales adecuados para
su formacion; en su actuar obedecen rigidamente al principio jerarquico, a sus
miembros se les somete por el ordenamiento juridico a disposiciones especiales,
v las situaciones de enfrentamiento armado con los riesgos que este comporta no
les son extranas, sino que forman parte de su actividad normal, de su mision
institucional. Distinto es el caso de los funcionarios civiles, a quienes el Estado no
prepara para la vida de las armas, a quienes, en consecuencia, les resulta ajena
la disciplina militar, la jerarquia castrense, asi como las operaciones militares, a
cuyo riesgo no se encuentran obligados como parte de su actuacion en la vida de
la sociedad.

Es claro que no se trata de la inexistencia de solidaridad de los servidores civiles
con los miembros de la Fuerza Publica, sino sencillamente de que unos y otros
tienen distintas funciones dentro del Estado, y los dos, sometidos a la Constitucion
y a las leyes”.

22 El articulo 30 de la Convencion Americana de Derechos Humanos estipula:

“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al gocey ejercicio
delos derechos y libertades reconocidos en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el proposito
para el cual han sido establecidas”.

2 El articulo 12 del prevé:

“Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo
cuando estas se hallen previstas en la ley, (...)”.
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importante para el respeto de la separacion de poderes y de la soberania
popular representada en el Congreso.**

Por consiguiente, resulta violatorio del principio de estricta reserva
legal estipulado en los tratados internacionales, del principio de separacion
de poderes y del principio de restriccion soberania popular, la
reglamentacion de los derechos establecido en el articulo 5° del proyecto
de reforma constitucional por parte del Gobierno.

2. Violacion del derecho a la circulacion por el establecimiento de
un censo de poblacion

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce el derecho
a la circulacion®. El censo de poblacion establecido por el articulo 2° del
proyecto desconoce el derecho a la circulacion. La restriccion al derecho
de circulacion solo puede hacerse temporalmente con el fin de garantizar
los derechos de la poblacion y no de controlarla.?

Eso quiere decir que el derecho de circulacion sélo puede ser limitado
eventualmente en situaciones excepcionales como las previstas durante
los estados de excepcion. Una limitacion de caracter permanente, como la
estipulada en lareforma constitucional, desconoce tal limitacion derivada
de los tratados internacionales de derechos humanos.

Entonces, si bien es admisible restringir un derecho en estado de
excepcion, lo que implica que la restriccion sea temporal, no ocurre lo
mismo con la suspension. Una limitacion al derecho de circulacion que en
la practica tenga el efecto de hacerlo inoperante no esta permitida ni
siquiera durante situaciones excepcionales. Las restricciones al derecho
de circulacion no pueden llegar al extremo de provocar el desarraigo de
las personas. Tales fueron las conclusiones de la sentencia C-295 de
1996%, en donde la Corte Constitucional analizd la constitucionalidad del
articulo 3° del Decreto Legislativo nimero 717 de 1996, en el cual fue
limitado el derecho alacirculacion, através de una medida de “inscripcion
enlaalcaldia”. La Corte determin6 que lanormaresultaba inconstitucional,
por cuanto “hacia nugatorio e impracticable de forma absoluta, el
derecho que tiene toda persona a circular por el territorio nacional, tal
vy como lo consagra el articulo 24 superior”®. Esa interpretacion la hizo
la Corte en desarrollo del articulo 24 de la Constitucion y de los articulos
22 y 12 de la Convencion y del Pacto respectivamente.

Por consiguiente, si bien el Estado estd autorizado para limitar el
derecho a la circulacion, esa limitacion Unicamente puede realizarse
temporalmente y durante estados de excepcion. No obstante, esarestriccion
no puede conllevar al desarraigo de las personas. En ese sentido, el
recaudo de informacion de los particulares que puede hacer el Estado no
debe tener por finalidad controlar a la poblacion y supeditar su derecho a
la circulacion al otorgamiento de esa informacion pues, en ese caso, se esta
desconociendo el derecho de circulacion reconocido en los tratados
internacionales de derechos humanos. Justamente eso es lo que ocurre con
la modificacion al articulo 24 que propone el proyecto de acto legislativo.

3. Sobre la detencion sin orden judicial

El proyecto de reforma constitucional establece una nueva modalidad
de detenciones que podrian ser realizadas por las autoridades que se
sefialen en el reglamento y que seria otorgada a las Fuerzas Militares. La
detencion se podria adelantar hasta por 72 horas prorrogables por otras 72,
lo cual suma seis dias en total. Durante ese tiempo la persona detenida no
tiene acceso a ningun control judicial, ni siquiera al del habeas corpus. De
esa manera, el proyecto de acto legislativo suspenderia el habeas corpus
en los casos de terrorismo.

1.1. 3.1 Suspension del habeas corpus

Elhabeas corpus consiste en el derecho que tiene cualquier persona que
se encuentre detenida y crea estarlo ilegalmente a solicitar a un juez que
revise la legalidad de su detencion. La decision del funcionario judicial
debe producirse en un término muy breve. Asi, el derecho al habeas corpus

surge desde el momento mismo de la captura, es decir, consiste en el
derecho que tiene la persona detenida desde el momento mismo en que es
detenida, a acudir a un funcionario judicial para que revise la legalidad de
la captura. Es decir, el derecho no surge cuando la persona es puesta a
disposicion de la autoridad judicial sino desde el momento mismo en que
es detenida.

24 Asi lo manifesté cuando examind la constitucionalidad de la ley de seguridad

nacional en la que afirmé:

“La voluntad constitucional de someter la accion estatal al derecho, asi como los
principios de la separacion de poderes y de la soberania popular, tienen una
consecuencia directa y es la siguiente: la ley juega un papel trascendental en la
regulacion y restriccion de los derechos constitucionales. En efecto, en general la
Carta establece no solo una reserva de ley para la regulacion de los derechos
constitucionales sino que incluso, en relacion con los derechos fundamentales
establece una exigencia aun mayor, puesto que ciertos aspectos de los mismos solo
pueden ser abordados por medio de una ley estatutaria (C. P. articulo 152).

Estareservalegal enlalimitaciony configuracion de los derechos constitucionales
cumple un doble propdsito: Es un mecanismo para evitar la arbitrariedad, pues no
solo los particulares conocen previamente el alcance de sus derechos sino que
ademas se evita que el Gobierno los restrinja injustificadamente. El principio de
legalidad opera entonces como un desarrollo del Estado de derecho”.

En el mismo sentido se pronuncio refiriéndose a la politica criminal: “La finalidad
de esta representacion popular en la elaboracion de las leyes penales deriva no sélo
del respeto de la separacion de poderes, y de los controles que esta supone para la
proteccion de la libertad individual, sino que también debe permitir un proceso
publico de debate y aprendizaje en la concepcion y ejecucion de las politicas
criminales, es decir, una elaboracion mas democratica de la ley penal. Esta
discusion publica debe permitir que larespuesta penal no sea un recurso contingente
que el poder politico utiliza a discrecion, sin debate, para hacer frente a las
dificultades del momento. La respuesta penal debe ser proporcional a la conducta
objeto de la sancion, debe ser idonea, operar inicamente cuando no hay otras
alternativas, y no debe ser crimindgena, es decir, causar mas problemas de los que
resuelve. Esto s6lo es posible si la definicion de las politicas criminales se hace a
través de una amplia discusion democratica, y no mediante una inflacién de normas
penales promulgadas apresuradamente. Como vemos, el respeto riguroso del
principio de legalidad opera no sélo como un mecanismo de proteccion de las
libertades fundamentales, sino que también obliga a la discusidon colectiva y
democratica de las politicas criminales a fin de evitar la intervencion penal inttil
y perjudicial. El principio de legalidad es expresion no s6lo del Estado de derecho,
sino también de las exigencias del Estado democratico, pues gracias a su riguroso
respeto pueden llegar a estar representados los intereses de todos los miembros de
la comunidad en la elaboracion de la politica criminal”. Sentencia C-559 de 1999.
MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamento 21.

Z El articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:

“1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra
derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia. (...)
3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo
cuando estas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos
y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos
en el presente Pacto”.

Por su parte, el articulo 22 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
dice:

“l. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por el mismo y a residir en él con sujecion a las disposiciones
legales. (...) 3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino
envirtud deuna ley, en la medida indispensable en una sociedad democratica, para
prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad
o el orden publicos, la moral o la salud piiblicas o los derechos y libertades de los
demas. 4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso I puede asimismo
ser restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés publico”.

26 La Corte Constitucional dijo al respecto: “Cuando hay situaciones anormales de

orden publico, resulta justificado que eventualmente existan restricciones a los
derechos de las personas, las cuales tienen teleologicamente la funcion de
salvaguardar precisamente esos derechos. Esas limitaciones buscan proteger los
mismos mandatos y principios constitucionales, y por tanto estan ajustadas a la
Carta. Pero la restriccion no es una suspension absoluta de los derechos. Por
tanto, no resulta razonable que exista un mecanismo que anule, aunque sea
temporalmente, un derecho fundamental. 86. La Corte ha aceptado que en los
eventos en que es declarado el Estado de excepcion, pueden establecerse limites
al derecho de locomocion, de forma tal que por ejemplo, la circulacion sea
restringida temporalmente”. Sentencia C-179 de 1994. M. P. Carlos Gaviria Diaz.

27 Sentencia C-295 de 1996 M. P. Hernando Herrera Vergara.

2 Asi lo reiterd la Corte Constitucional en su sentencia C-251 de 2002, M. P.:
Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas.
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El habeas corpus se encuentra reconocido en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulos 2° y 9°) y, de acuerdo con la
Observacion General nimero 29 del Comité de Derechos, 0rgano encargado
de la vigilancia del cumplimiento del Pacto, sefiald que el habeas corpus
no es un derecho de los que se puedan suspender, ni siquiera durante
estados de excepcion.”’

El mismo Comité de Derechos Humanos dijo en su Observacion
General nlimero 8 que incluso las detenciones por razones de seguridad
publica deben estar sujetas a las salvaguardas que impiden que sean
arbitrarias® y por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos reconoce el derecho a la libertad personal y prevé mecanismos
para hacerlo valer.*!

El habeas corpus, de conformidad con la Convencion no puede ser
suspendido nirestringido en ninguna circunstancia. Asihasidoreconocido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos?*.

Asi, la Corte declaro que:

“Los procedimientos juridicos consagrados en los articulos 25.1y 7.6
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no pueden ser
suspendidos conforme al articulo 27.2 de la misma, porque constituyen
garantias judiciales indispensables para proteger derechos y libertades

que tampoco pueden suspenderse segun la misma disposicion™.

Lo mismo fue reiterado por la Corte Interamericana en su Opinion
Consultiva nimero 9 de 1987 sobre “Garantias judiciales en estados de
emergencia’*. En igual sentido se ha pronunciado la Comisioén
Interamericana de Derechos Humanos que ha recordado que “el derecho
a recurrir a un tribunal competente en virtud del articulo 7(6) —que, por
sunaturaleza, es necesario paraproteger derechos no derogables durante
la detencion penal o administrativa, como el derecho a un trato humano—
no puede ser objeto de derogacion en el sistema interamericano”. Asi,
la Comision recordod que “en circunstancias en que no exista un estado de
emergencia estrictamente definido de acuerdo con los instrumentos
aplicables de derechos humanos, los Estados estian completamente
obligados por las restricciones y limitaciones del derecho internacional
de los derechos humanos que rigen las privaciones de la libertad personal.
Estos incluyen el derecho de las personas a: [...]ser llevado ante un
tribunal competente para determinar la legitimidad de su arresto o
detenciony a que se ordene su liberacion si el arresto o la detencion fuera
ilegitima™**. Asimismo, en tiempo de conflicto armado, la Comision ha
recordado que deben mantenerse “mecanismos adecuados de revision
Jjudicial [como los recursos de amparoy de habeas corpus] para supervisar
las detenciones, inmediatamente después del arresto o la detencion, y a
seguir supervisando en intervalos razonables, cuando la detencion se
prolonga™’.

Lo mismo prevé el Conjunto de Principios para la proteccion de todas
las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision® y se ha
pronunciado la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas® y
el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas e Involuntarias®.

Por consiguiente, es claro e incontrovertible que el habeas corpus no
puede ser suspendido nirestringido bajo ninguna circunstancia, ni siquiera
en estados de emergencia o excepcion o como mecanismo para enfrentar
el terrorismo.

Lapropuestade modificacion al articulo 28 constitucional del proyecto
de acto legislativo hace inoperante el habeas corpus y no sélo lo restringe
sino que lo deroga, pues las personas detenidas en las circunstancias alli
propuestas no podrian acceder a ningtin control judicial, incluyendo el del
habeas corpus. Asi fue sefialado por el ponente disidente en la Camara el
honorable Representante Zamir Silva quien presentd un salvamento
parcial de voto al informe de ponencia y pliego de modificaciones para

2 En efecto, el Comité sefiald que: “El pdrrafo 3° del articulo 2° del Pacto exige a

los Estados Partes en el Pacto que proporcionen recursos para cualquier violacion
de las disposiciones del Pacto. Aunque esta clausula no se mencione entre las
disposiciones que no pueden ser objeto de suspension enumeradas en el parrafo 2°
del articulo 4°, constituye una obligacion inherente del Pacto en su conjunto.

Incluso si los Estados Partes pueden, durante un estado de excepcion y en la
estricta medida que la situacion exige, introducir ajustes en el funcionamiento
practico de los procedimientos relativos a los recursos judiciales o de otra indole,
deben conformarse a la obligacion fundamental de garantizar un recurso efectivo,
en virtud del parrafo 3° del articulo 2° del Pacto. [...] A juicio del Comité, dichos
principios y la disposicion sobre recursos efectivos exigen que los principios
fundamentales del derecho a un juicio imparcial se respeten durante un estado de
excepcion. [...] Con el objeto de proteger los derechos que no pueden ser objeto
de suspension, se sigue de este mismo principio que el derecho de acceso a los
tribunales, para que estos decidan sin demora sobre la legalidad de cualquier clase
de detencion, no debe ser afectado por la decision del Estado Parte de suspender
ciertas garantias del Pacto”. Documentos de las Naciones Unidas CCPR/C/21/
Rev.1/Add.11, 31 de agosto de 2001, parrafos 14 y 16.

En efecto el Comité afirmo: “Incluso en los casos en que se practique la detencion
porrazones de seguridad publica esta debe regirse por las misma disposiciones (de
la detencion por orden judicial), es decir, no debe ser arbitraria, (...) y debe
ponerse a su disposicion el derecho a recurrir ante un tribunal (...). Si, por
anadidura, en dichos casos se formulan acusaciones penales, debe otorgarse la
plena proteccion establecida en los parrafos 2°y 3° del articulo 9°, asi como el
articulo 14”. El derecho a la libertad y a la seguridad personales (articulo 9),
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General nimero
8, parrafo 4.

30

3L “Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal

competente, a fin de que este decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto
o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los
Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada debe
ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente
afin de que esta decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra
persona’.

32 Ensu Opinién Consultiva nimero 8 de 1987 “el habeas corpus bajo suspension de

garantias” en la que dijo: “La suspension de garantias constituye también una
situacion excepcional, segun la cual resulta licito para el Gobierno aplicar
determinadas medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones
normales, estan prohibidas o sometidas a requisitos mds rigurosos. Esto no
significa, sin embargo, que la suspension de garantias comporte la suspension
temporal del Estado de Derecho o que autorice a los gobernantes a apartar su
conducta de la legalidad a la que en todo momento deben ceriirse. Estando
suspendidas las garantias, algunos de los limites legales de la actuacion del poder
publico pueden ser distintos de los vigentes en condiciones normales, pero no
deben considerarse inexistentes ni cabe, en consecuencia, entender que el Gobierno
esté investido de poderes absolutos mas alld de las condiciones en que tal legalidad
excepcional esta autorizada. [...] el principio de legalidad, las instituciones
democraticas y el Estado de Derecho son inseparables”.

()

“Es esencial la funcion que cumple el habeas corpus como medio para controlar
el respeto a la vida e integridad de la persona, para impedir su desaparicion o la
indeterminacion de su lugar de detencion, asi como para protegerla contra la
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.

()

“Los procedimientos de habeas corpus y de amparo son de aquellas garantias
Judiciales indispensables para la proteccion de varios derechos cuya suspension
estd vedada por el articulo 27.2 y sirven, ademas, para preservar la legalidad en
una sociedad democrdtica”. Opinion Consultiva OC-8/87 “El Hdabeas Corpus
Bajo Suspension de Garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos)”, de 30 de enero de 1987, parrafo 24.

33 Opinion Consultiva OC-8/87 “el Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias

(articulos 27.2, 25.1 y 7.6 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos)”, de

30 de enero de 1987, parrafo 24.

Opinion Consultiva OC-9/87 “Garantias Judiciales en Estados de Emergencia”

(articulos 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 6 de

octubre de 1987.

35 Informe sobre terrorismo y Derechos Humanos, documento de la Organizacion de
los Estados Americanos OEA/Ser.L/V/11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 de octubre
de 2002, parrafo 126.

3¢ Tbid, parrafo 138.
37 Ibid, parrafo 139.

38

34

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 43/
173, de 9 de diciembre de 1988.

3 Resoluciones 1992/35 y 1993/36.

40 Verentre otros los informes del Grupo de Trabajo sobre las desapariciones forzadas
e involuntarias en los documentos de las Naciones Unidas: E/CN.41983/14,
parrafo 141; E/CN.41986/18/Add.1, parrafos 55-58; E/CN.41989/18/Add.1, parrafo
136; E/CN.41990/13, parrafo 346, E/CN.41991/20/Add.1, parrafo 167, E/CN.41991/
20, parrafo 409; E/CN.41992/18, parrafos 368-370); y E/CN.41993/25, parrafo 51.
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primer debate, en segunda vuelta, presentado por la mayoria de ponentes
del Proyecto de Acto legislativo nimero 223 de 2003 Cémara.

3.2 Elarticulo 3°del proyecto propone la constitucionalizacion de una
detencion arbitraria

Elproyecto deacto legislativo constitucionalizauna detencion arbitraria,
pues eleva a nivel constitucional la captura administrativa pero sin los
controles que se establecieron por la jurisprudencia para evitar la
arbitrariedad de la detencion. Uno de los controles fundamentales es que
la captura no puede ser realizada por autoridades militares. Si bien es
cierto que en lasentencia C-024 de 1994 la Corte Constitucional determind
que la existencia de esta figura es constitucional, en virtud de lo sefialado
en diversos tratados internacionales, establecid unas reglas que deben
cumplirse para realizar esa clase de capturas, a saber:

1. La detencion preventiva gubernativa tiene que basarse en razones
objetivas, en motivos fundados. La Corte establecio que se debia entender
por motivo fundado “un conjunto articulado de hechos que permitan
inferir de manera objetiva que la persona que va a ser aprehendida es
probablemente autora de una infraccion o participe de ella. Por consiguiente,
la mera sospecha o la simple conviccion del agente policial no constituye
motivo fundado”.

2. La detencion preventiva debe ser necesaria, esto es, debe operar en
situaciones de apremio en las cuales no pueda exigirse la orden judicial,
porque si la autoridad policial tuviera que esperar a ella para actuar, ya
probablemente la orden resultaria ineficaz.

3. Ladetencion preventiva tiene como Unico objeto verificar de manera
breve los hechos relacionados con los motivos fundados de la aprehension
o la identidad de la persona y, si es el caso, poner a disposicion de las
autoridades judiciales competentes a la persona aprehendida para que se
investigue su conducta. En ese sentido, la detencion debe ser tan breve
como sea necesario para el cumplimiento de esos fines.

4. La detencion preventiva tiene un limite madximo que no puede en
ningun caso ser sobrepasado liberada o puesta a: Antes de 36 horas la
persona debe ser disposicion de la autoridad judicial competente. No se
entiende por qué razon el proyecto establece el plazo de 72 horas
prorrogables por otras 72 como principio, esto es, 6 dias en total.

5. La aprehension, ademds de dirigirse a cumplir un fin preciso
—verificar ciertos hechos o identidades—, debe ser proporcionada. Debe
tener en cuenta la gravedad del hecho y no se puede traducir en una
limitacion desproporcionadadelalibertad de la persona. Por consiguiente,
no pueden admitirse capturas por sospecha.

6. La captura s6lo puede ser realizada por funcionarios de naturaleza
civil que en ningln caso se extiende a las fuerzas militares.

Las exigencias mencionadas buscan tanto proteger los derechos
ciudadanos contra injerencias policiales arbitrarias como garantizar la
legitimidad de la aprehension. Por tratarse de una excepcion al principio
general de la estricta reserva judicial, reconocido en el articulo 9° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos para toda privacion de
la libertad, “estos casos son fenomenos que deben ser interpretados de
manera restrictiva a fin de no convertir la excepcion en la regla™,
especialmente si, como en este caso, un errado entendimiento de lanorma
puede llevar a la privacion de la libertad de personas inocentes con el

pretexto de estar luchando contra el terrorismo.

Por consiguiente, la modificacion propuesta por el acto legislativo
resulta siendo muy grave porque anula las salvaguardas que permiten
que la privacion de libertad sea la excepcion y no el principio en un
Estado democratico de derecho. De acuerdo con el proyecto, una
persona sospechosa podria ser detenida sin orden judicial, por
autoridades militares, en cuarteles, hasta por 6 dias. Las autoridades
militares podrian, en desarrollo de las facultades de policia judicial,
adelantarles interrogatorios. La persona detenida no tendria acceso a
ningun control judicial de su captura, ni siquiera al hdbeas corpus. Se
trata realmente de una captura arbitraria en la que la persona detenida
queda en un grave estado de indefension y desproteccion pues se
encuentra despojada de sus garantias procesales.

4. Sobre el desconocimiento de las reiteradas recomendaciones de
organismos de proteccion de Derechos Humanos

Diversas recomendaciones de Naciones Unidas y del Sistema
Interamericano, basadas en los tratados internaciones sobre derechos
humanos, establecen que la asignacion de funciones judiciales amiembros
de las fuerzas militares vulnera el deber de respeto y garantia de los
derechos humanos establecido por el articulo 2° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 1° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Dicho deber exige no s6lo adoptar las medidas
eficaces para garantizar el debido proceso, sino abstenerse de introducir
enlanormatividad interna disposiciones con las cuales aquel sea vulnerado
o desconocido.

Esa obligacion fue el fundamento para que el 4 de abril de este afio la
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos instara al Estado colombiano a “a no introducir en el
ordenamiento juridico colombiano normas que faculten a los miembros
de las fuerzas militares para ejercer funciones de policia judicial, ni otras
que sean incompatibles con la independencia de la justicia™”. Esa
recomendacion fue reproducida en la Declaracion aprobada sobre Colombia
en la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas el pasado 25
de abril, que se adopto previa negociacion con el Gobierno de Colombia
y luego de que este diera su consentimiento al respecto.

En todo caso, no es la primera vez que la comunidad internacional y,
en concreto, los organismos internacionales de proteccion de derechos
humanos han instado al Gobierno colombiano a no otorgar facultades
judiciales alas fuerzas militares. E1 Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, después de la visita a Colombia realizada en
1988, determin6 que poderes de policia judicial otorgados a las fuerzas
armadas facilitan la comision de desapariciones forzadas®. En esa
oportunidad el Grupo de Trabajo formulé como recomendacion “la
necesidad de una revision a fondo de los poderes judiciales esgrimidos
por las fuerzas armadas de los servicios de seguridad, con objeto de
garantizar mejor los derechos humanos del ciudadano particular™.

De igual manera, los Relatores Especiales sobre Tortura y sobre
Ejecuciones Extrajudiciales, que visitaron el pais en 1994, manifestaron
en su informe ante la Comision de Derechos Humanos en 1995 que los
“actos que incluyen la detencion y la reunion de pruebas de cargo,

deberian incumbir exclusivamente a una policia judicial civil™®.

Loanterior fue reiterado por el Relator Especial sobre la Independencia
de Jueces y Abogados, quien también visito nuestro pais en 1996 y quien
considero, en el informe sobre tal visita, presentado en 1998, que “[1]as
funciones de la policia judicial deberian estar exclusivamente a cargo de
una entidad civil, a saber, el cuerpo técnico de la policia judicial. De esta
formaserespetarialaindependencia de las investigaciones y se mejoraria
mucho el acceso a la justicia por parte de las victimas y testigos de
violaciones de los derechos humanos, cuyas denuncias suelen ser
investigadas actualmente por las mismas instituciones a las que acusan
de perpetrar esas violaciones™*.

4 Corte Constitucional, sentencia C-024 de 1994, M. P. Alejandro Martinez Caballero.

2 Informe del Alto Comisionado de Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos

sobre la situacion de derechos humanos en Colombia, Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
www.hchr.org.co, doc. E/CN.4/2003/13, Bogota, 24 de febrero de 2003, parrafo
169.

Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias,
Naciones Unidas, Informe realizado en Colombia por dos miembros del Grupo (24
de octubre a 2 de noviembre de 1988), Doc. E/CN4/1989/18/Add.1, 6 de febrero
de 1989, parr. 132. Las recomendaciones de los organos internacionales de
derechos humanos formuladas al Estado colombiano se encuentran recopiladas en
los libros Recomendaciones de organos internacionales de derechos humanos al
Estado colombiano 1980-2000, publicado por la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos y la Universidad Nacional, Bogota,
2001, y Contra viento y marea, publicado por la Defensoria del Pueblo y la
Comisioén Colombiana de Juristas, Bogota, 1997.

# Ibidem, parr. 132.

4 Naciones Unidas, Relatores Especiales sobre Tortura y sobre Ejecuciones
Extrajudiciales, documento E/CN.4/1995/111, parr. 118-119.

Naciones Unidas, Relator Especial sobre la Independencia de los Jueces y
Abogados, documento E/CN.4/1998/39/Add. 2, parr. 185.

43

46
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Al respecto también se pronuncié en 1997 el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, manifestando su preocupacion ante las
denuncias en el sentido de que miembros de las fuerzas armadas ejercieran
facultades de policia judicial. Con motivo del cuarto informe periddico
presentado por Colombia®’.

De igual manera, en 1999, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, luego de su tercera visita in loco a Colombia, recomend6 “[qJue
el Estado adopte medidas para asegurar que las fuerzas de seguridad del
Estado no ejerzan una influencia indebida en la administracion de la

Jjusticia penal ni en procesos penales individuales™*.

Como si fuera poco, el Director de la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos se ha
dirigido durante todos los debates a los Congresistas para sefialar la
inconveniencia del proyecto por ser desconocedor de las normas
internacionales de derechos humanos. Debido al desconocimiento de las
observaciones del Alto Comisionado de Naciones Unidas paralos Derechos
Humanos en Colombia, el Alto Comisionado desde Ginebra expidi6 un
comunicado en el que expreso”’su firme respaldo al trabajo de su Oficina
en Colombia y a las actividades desarrolladas para cumplir con los
desafios que su presencia y mandato representan en el pais” y record6 “el
importante compromiso asumido por el Gobierno colombiano ante la
comunidad internacional durante las recientes sesiones en Ginebra,
Suiza, de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
plasmado en la Declaracion de su presidenta sobre las situacion de
derechos humanos en Colombia”®. Lapreocupacion del Alto Comisionado
hasido expresada en cinco oportunidades frente anosotros los Congresistas.

La ultima recomendacion fue la formulada la semana pasada por el
Comité contra la Tortura de Naciones Unidas que, tras recibir, evaluar la
informacion recibida, incluyendo el informe del Gobierno colombiano,
manifesto su preocupacion porque las medidas de la reforma favorecen la
tortura.>.

Son, pues, reiteradas y coincidentes las recomendaciones muy claras
formuladas al Estado Colombiano. No hay duda de que hay un sefialamiento
claroy persistente de la profunda preocupacion por la contradiccion entre
la reforma constitucional propuesta por el Gobierno y las obligaciones
internacionales de Colombia en materia de derechos humanos.

La recomendacion de no otorgar funciones judiciales a las fuerzas
militares es concluyente, no da lugar a interpretaciones; ha sido formulada
por organismos de distinta indole, del sistema interamericano y del
sistema universal, reiteradamente, desde hace mas de una década. La
recomendacion no genera dudas sobre el modo de implementarla en el
orden interno pues expresamente sefiala la conducta exigible por parte del
Estado: no conceder facultades judiciales a miembros de las fuerzas
militares.

El Estado colombiano podréa demostrar su buena fe y disposicion a
cumplir los tratados internacionales de derechos humanos e implementarlos
efectivamente en el orden interno, si no aprueba este proyecto de acto
legislativo.

5. La declaracion de Londres

El pasado 10 de julio se realiz6 en Londres una premesa de donantes
para decidir el marco en el que la comunidad internacional cooperaria con
el Estado colombiano. A raiz de la reunion se expidio una declaracion en
la que se respalda al Gobierno colombiano y se le anuncia que los
Gobiernos reunidos estaran acompanandolo y pendientes del cumplimiento
de las recomendaciones internacionales de derechos humanos.

El Gobierno de Colombia, representado por el Vicepresidente de la
Republicay la Ministra de Relaciones Exteriores, se comprometio a llevar
rapidamente a la practica las recomendaciones del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Dicho compromiso se
formaliz6 ante representantes de los Gobiernos de Argentina, Brasil,
Canada, Chile, la Union Europea, Japon, México, Noruega, Suiza y los
Estados Unidos y de la Comision Europea, la Organizacion de las
Naciones Unidas y sus instituciones, la Corporacion Andina de Fomento,
el Banco Interamericano de Desarrollo, el Fondo Monetario Internacional
y el Banco Mundial. Asi consta en la declaracion final de la reunion®'.

El vicecanciller britanico, sefior Bill Rammell, declaré en un discurso
pronunciado el pasado 30 de julio que el apoyo del Gobierno britanico al
Gobierno colombiano se encuentra condicionado al cumplimiento integral
delasnormasyrecomendaciones internacionales sobre derechos humanos
y derecho humanitario®.

Por consiguiente, siel Estado colombianoy el Congreso de la Republica
y el Gobierno desean honrar el compromiso alli adquirido, demostrar su
seriedad y asegurar una amplia e importante cooperacion internacional
para enfrentar el terrorismo deberian archivar la reforma constitucional
que se tramita, como lo proponemos con este informe.

4.Disconformidad del proyecto de acto legislativo con lalegislacion
antiterrorista de otros paises. Legislacion comparada

Cuando se analizan las normas de los Estados que fueron citados como
experiencias internacionales del manejo del terrorismo en la exposicion
de motivos del Gobierno, es contundente que en ninguno de tales Estados
se le otorgaron facultades de policia judicial a las Fuerzas Militares, a
pesar de estarse combatiendo el terrorismo.

Es primordial considerar que si bien otros Estados han librado luchas
antiterroristas, la experiencia colombiana es bien diferente y compleja. El
mismo Gobierno reconoce la situacion y la ineficiencia de medidas como
estas, al resefiar la legislacion nacional que le ha otorgado mayores
discrecionalidades a las Fuerzas Militares en el manejo del orden publico,
sin mayores ni mejores resultados de los obtenidos sin las potestades
excepcionales.

A continuacion haremos un breve recuento de la normatividad citada
por el Gobierno, para justificar las medidas que se proponen, en €l podra
notarse que en ninguno de los paises citados se le otorgan funciones de
Policia Judicial a las Fuerzas Militares.

1. Espaiia: Se cita la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Ley 9* de 1984)
expedida para la lucha en contra del Terrorismo. En esta ley se establecen
procedimientos para el juzgamiento de funcionarios publicos, la prorroga
de la detencion provisional, la prolongacion de la detencion preventiva y
laincomunicacion policial entre otros. También se establece el allanamiento
sinorden judicial y ciertas limitaciones del derecho a laprivacidad. Varios
apartes de esta ley fueron declarados inexequibles por el Tribunal

47 El Comité incluyé como uno de sus principales motivos de preocupacion el

siguiente: “Preocupan al Comité las denuncias en el sentido de que militares
miembros de las fuerzas de seguridad o de otro tipo siguen ejerciendo sobre los
civiles y las autoridades civiles, incluso las autoridades judiciales, facultades
especiales que se les habian conferido en virtud del establecimiento de Zonas
Especiales de Orden Publico en los Decretos 717 y 900 de 1996, pese a que dichos
decretos ya no estan en vigor. Preocupa especialmente al Comité el hecho de que
los militares ejerzan funciones de investigacion, detencion, encarcelamiento e
interrogacion” (negrillas fuera de texto) Examen de los informes presentados por
los Estados Partes de conformidad con el articulo 40 del Pacto, Naciones Unidas,
Doc. CCPR/C/79/Add.75, Comité de Derechos Humanos, 59 periodo de sesiones,
9 de abril de 1997.

Tercer informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, documento OEA/Ser.L/V/11.102, doc.9 rev.1, Cap. V, E, parr. 9.

Pronunciamiento del Alto Comisionado para los derechos humanos, Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Ginebra, 22
de mayo de 2003.

El Comité dijo: “El Comité manifiesta su inquietud por el hecho de que diferentes
medidas adoptadas o en via de adopcion por el Estado en materia antiterrorista o
contra grupos armados ilegales podrian favorecer la practica de la tortura. En este
sentido, el Comité expresa su preocupacion, en particular, por: (...) b) El proyecto
deley mimero 223/2003 de reforma constitucional, el cual, de adoptarse, pareceria
otorgar facultades de policia judicial a las fuerzas militares y permitir detenciones
e interrogatorios, en principio hasta un periodo de 36 horas, sin control judicial”.

48

49

50

St Ast, los Gobiernos alli reunidos (...) “Tomaron nota con satisfaccion de la promesa

del Gobierno de Colombia de llevar a la prdctica las recomendaciones del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y apremiaron al
Gobierno del pais para que aplicara estas recomendaciones rdapidamente y para
que adoptaramedidas eficaces contra la impunidady la connivencia, especialmente
con los grupos paramilitares” Declaracion de Londres, Reunion en Londres sobre
el apoyo internacional a Colombia, 10 de julio de 2003.

52 Discurso pronunciado por el sefior Bill Rammell, Ministro del Reino Unido de la

Foreign and Commonwealth Office, en el evento “The British and Colombian
Chamber of Commerce”, 30 de Julio de 2003, Canning House, www.fco.gov.uk.
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Constitucional Espafol, sin embargo no se le otorgaban facultades de
policia judicial a las Fuerzas Militares.

2. Reino Unido. Fueron citadas la Ley de Medidas Urgentes, y la Ley
de Prevenciony Control del terrorismo. Estas leyes permitian prolongados
periodos de detencion sin cargos y sinacceso aun abogadoy allanamientos
sin orden judicial entre otros. La Corte Europea de Derechos Humanos
encontrd que el Reino Unido fue responsable por la violacion del articulo
3° de la Convencion Europea de Derechos Humanos por malos tratos, en
virtud de tales medidas. Esta ley tampoco otorgaba facultades de Policia
Judicial a los Militares.

3. Francia. La ley de seguridad y libertad incluye la funciéon de
ejemplaridad de la pena, supresion del juez de instruccidon para ciertos
casos y controles de identidad por sospecha, la Ley 1020 de 1986
incrementd penas, establecid que la conduccion de la investigacion
correspondia a la Policia, no a las Fuerzas Militares, y autorizo la
detencion preventiva hasta por 4 dias para casos de terrorismo. El Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas recomend6 modificar estas
leyes antiterroristas con el objeto de que se ajustaran plenamente a lo
dispuesto en los articulo 9° y 14 del Pacto.

4. Alemania. La ley de interrupcion de contactos de 1977 interrumpia
los contactos entre el abogado y el detenido fundamentado en un estado
denecesidad, la Ley de modificacion de enjuiciamiento criminal de 1978:
Amplio las facultades de la policia para la investigacion del delito de
conformacion de grupos terroristas. Ambas leyes han sido ampliamente
criticadas y en el primero de los casos dicha ley ya no se practica. Como
puede verse esta ley tampoco otorga facultades de Policia Judicial a los
Militares.

5. Estados Unidos. Ley Patriotica. Esta ley ampli6 los poderes de FBI
de la policia y de las fuerzas de seguridad federales. Para interceptar
comunicaciones s6lo se necesita una orden expedida por el Tribunal
Especial de Inteligencia. Las fuerzas de seguridad tienen autoridad para
vigilar el uso de internet y correo electronico y utilizar como pruebas lo
encontrado. Se incrementaron las penas para actos terroristas y se pueden
imponer sanciones a los Estados que no cooperen con las investigaciones
adelantadas. Yase han presentado algunos casos de detenciones arbitrarias,
sin embargo esta ley, como ninguna de las anteriores, tampoco le otorga
funciones de Policia Judicial a las fuerzas Militares.

5. Casos de violaciones a los derechos humanos relacionado con las
facultades de Policia Judicial otorgadas a las Fuerzas Militares
durante el ultimo estado de excepcion

Entre el 1° de julio de 2002 y el 30 de junio de 2003, aproximadamente
4.362 personas fueron detenidas arbitrariamente, es decir, sin que mediara
una decision que ordenara la detencion y sin evento de flagrancia®. En
muchos casos las detenciones se llevaron a cabo con fundamento en lo
estipulado en el articulo 3° del Decreto 2002 de 2002, aun cuando no
existian circunstancias que imposibilitaran el requerimiento de autorizacion
judicial para practicarlas, o sin haberse dado la “urgencia insuperable” y
la “necesidad de proteger un derecho fundamental en grave o inminente
peligro”. La Corte Constitucional declar6 inexequible este articulo del
Decreto 2002 de 2002; sin embargo, muchas detenciones siguen
efectuandose sin que exista una orden judicial. La fuerza publica ha
detenido arbitrariamente a reconocidos lideres sociales y defensoras y
defensores de derechos humanos. Contra las personas detenidas en estas
condiciones no cursan investigaciones previas a la detencion y, por
consiguiente, esta se lleva a cabo sin orden judicial.

En otros casos las detenciones han tenido como fundamento meras
sospechas o razones poco objetivas, como los sefialamientos de informantes
de la fuerza publica, desertores de las guerrillas o ciudadanos en busca de
recompensas. Muestra de ello son los criterios que tienen algunos
informantes para considerar que una persona es “sospechosa’ y debe ser
denunciada ante las autoridades™.

También se han efectuado detenciones masivas de personas que son
privadas de la libertad durante periodos prolongados de tiempo, con el
pretexto de verificar sus antecedentes penales.

En las zonas de rehabilitacion, donde operaron atribuciones similares
alas que se otorgarian por el proyecto de acto legislativo, se presento falta

de control de la fiscalia en allanamientos y otras atribuciones similares en
cabeza de las FF.MM. La propia Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos en Colombia manifest6 en su informe de 2002 sobre
Colombia que durante la creacion de las zonas de rehabilitacion “la
actuacion de la fuerza publica en estas zonas, creadas por el Decreto
numero 2002, no contd con el suficiente y efectivo control de los érganos
judiciales y del Ministerio Publico, concentrados principalmente en las
cabeceras y en algunos municipios. A pesar de la designacion de fiscales
y procuradores delegados para acompanar los operativos castrenses en
aplicacion del decreto, la intervencion de estos servidores publicos se
produjo solamente en algunos casos”. Con esto se demuestra que en
muchos casos la autoridad civil no estaba presente al momento de realizar
los allanamientos y que, en esa medida, las fuerzas militares quedaban sin
lasupervision deunaautoridad civil, violando asi el principio mencionado®”.

6. Otras consideraciones

Debemos considerar que las conquistas de las luchas por lademocracia
no pueden ser ignoradas so pretexto de mejorar la seguridad en un Estado,
existen consensos universales respecto de los cuales, nosotros como
legisladores, no podemos hacer caso omiso. En este punto es fundamental
considerar que en el Estado estd delegado el poder de proteccion del deber
derespeto y garantia de los derechos humanos. El tipo de Estado que tiene
esta responsabilidad tiene unas condiciones politicas especiales sobre las
cuales se situan dichas obligaciones:

1. El Estado debe estar fundado sobre la base de una democracia real
y no formal.

2. La democracia tiene que estar fundada sobre un régimen
constitucional.

3. Los Gobiernos deben ser elegidos democraticamente por
representacion electoral.

4. Debe existir una auténtica y verdadera division de los poderes
publicos.

5. El Estado no es el epicentro del poder politico sino el ciudadano, y,
mas concretamente, ¢l ciudadano inscrito en una sociedad politica.>

Partiendo de estos supuestos y considerando que estas son algunas de
las bases sobre las que deben edificarse los proyectos de seguridad
ciudadana, no debemos olvidar que el respeto de los derechos humanos 'y
las garantias no debe suspenderse, pero si ello se hace imperioso, serd
entonces lo mejor, establecer limites razonable que no se contrapongan
con los derechos humanos ni impliquen sunegacion, garantizando siempre

33 La Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los

Derechos Humanos, a partir de los andlisis de la normatividad internacional
aplicable en la materia, ha definido la detencion arbitraria de la siguiente manera:
“Seguin las normas y principios internacionales, la privacion de la libertad que no
estd basada en la existencia de indicios que permitan inferir la comision de un
delito, ya sea en flagrancia o en el curso de una investigacion penal, constituye una
privacion arbitraria de esa libertad y es incompatible aun en estados de excepcion.
Las autoridades no pueden presumir la culpabilidad de las personas, sino respetar
la presuncion de inocencia, razon por la cual no puede privarse de la libertad a las
personas en aplicacion de principios subjetivos como que la persona parezca
“sospechosa”, o con el fin genérico e hipotético de prevenir delitos, sin que la
privacion de la libertad esté vinculada a una relacion directa del detenido con la
comision de un delito previsto en la legislacion como tal y para el cual se otorgan
dichas facultades a las autoridades”. Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Ponencias del Director de la
Oficina, Desafios de los derechos humanos en el marco de los estados de
excepcion, www.hchr.org.co

3 “Para mi es sospechosa la persona que no es del pueblo. (...). Si un vendedor pasa

varias veces por la misma calle, enseguida llamo ala policia. (...). Siun tipo se viste
como campesino, no sabe combinar la ropa, se pone una camiseta roja con verde
y tiene rasguiios en los brazos, ahi mismito le analizo la cintura porque puede ser
guerrillero. (...). Si tiene tatuajes o un arete, puede ser paramilitar” Entrevista a
un informante en el departamento del Cesar. “Asi vigilan los informantes”, E/
Tiempo, 20 de agosto de 2002, paginas 1-11.

5 Oficinadel Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,

Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, documento nimero E/
CN.4/2003/13, 24 de febrero de 2003, parr. 67.

Eduardo Pizarro, Terrorismo y Democracia. El caso de Colombia. En Terrorismo
y Seguridad, Ed. Planeta, Semana, Bogota, 2003.
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que la ejecucion de las politicas de limitacion sean ejecutadas por
autoridades independientes y que no estén inmersas en el conflicto.

Ahorabien, sin desconocer que los actos criminales con fines politicos
concebidos o planeados para provocar un estado de terror en la poblacion
en general, en un grupo de personas o en personas determinadas son
injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera sean las
consideraciones politicas, filosoficas, ideologicas, raciales, étnicas,
religiosas o de cualquier otra indole que se hagan valer para justificarlos,
consideramos que una estrategia eficaz de lucha contra el terrorismo
deberia utilizar estratégicamente los derechos humanos y los derechos
fundamentales, las libertades individuales y los principios democraticos
como marco estructural de accion.

La esencia de los derechos humanos es que la vida y la dignidad
humanas no pueden verse comprometidas jamas, y que ciertos actos no
estan justificados jamas para ningun fin. El enfoque irresponsable de la
vida y la libertad humana socava la legitimidad de las medidas de lucha
contra el terrorismo propuestas por el Gobierno y el sistema democratico.
No perdamos de vista que en todo el mundo, las personas se sienten
inseguras cuando corren peligro sus derechos y los de los demas y ello es
un detonante mas para cualquier guerra. La aplicacion de una definicion
mas amplia de seguridad hace que el derecho de cada persona a no ver
constantemente amenazados sus derechos sea un elemento central en los
analisis de la seguridad y su manejo politico.

Por lo anterior, siguiendo con nuestro compromiso en la tarea de
encontrar mecanismos que permitan superar esta situacion de tragedia
entre los colombianos, a continuaciéon nos permitimos repasar puntos
fundamentales que se constituyen en elementos orientadores para
fundamentar una verdadera politica en contra del terrorismo:

1. Se debe evitar a toda costa una represion generalizada, esta puede
destruir el régimen democratico aun mas rapido y de manera mas efectiva
que cualquier campafa antiterrorista.

2. Se debe evitar, igualmente, una reaccion insuficiente, es decir, un
apoyo débil a la autoridad y a la ley.

3. El Gobierno y las fuerzas de seguridad deben en todo momento y en
toda situacion actuar en el marco de la ley. Si fallan en este punto se
socavara su legitimidad democratica, asi como la confianza publica y el
respeto a la policia, las fuerzas militares y el sistema judicial.

4. Elsecreto para ganar una batalla contra el terrorismo en una sociedad
democratica es ganando la guerra de inteligencia.

5. Los organismos de inteligencia y todo el resto de instituciones
envuelta en el combate contra el terrorismo, deben estar firmemente bajo
el control de los Gobiernos electos y ser responsable ante estos.

6. Si es indispensable dictar leyes de emergencia para enfrentar
conflictos terroristas particularmente serios, estas leyes deben tener un
caracter temporal.

7.No debe haber ninguna concesion de estatus especial para terroristas
convictos: los terroristas no son condenados a causa de sus convecciones,
sino por cometer crimenes de naturaleza particularmente atroz.

8. Las campanas de propaganda y difusion en contra de las autoridades
legitimas deben ser neutralizadas; si esto no se lleva a cabo, los grupos
antiterroristas pueden maximizar su capacidad de desestabilizacion.

9. A pesar de los serios dilemas que enfrentan los Gobiernos en las
tomas de rehenes, las autoridades deben evitar realizar concesiones.

10. Bajo ninguna circunstancia un Estado democratico en su lucha
antiterrorista se puede apoyar en grupos paramilitares.®’

7. Proposicion

Por los problemas vistos en la definicion de terrorismo y la necesidad
de proteger a la poblacion de las posibles violaciones de sus derechos; por
las graves implicaciones del proyecto de acto legislativo frente al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y a los Principios Democraticos
y de libertad individual, fundantes de la Constitucion Politica de 1991 y
porlos multiples casos de violaciones alos derechos humanos relacionados
con las facultades de Policia Judicial otorgadas a las Fuerzas Militares, los
suscritos proponemos a los honorables Senadores: Archivese el Proyecto
de Acto legislativo nimero 15 de 2003 Senado 223 de Camara, por medio
del cual se modifican los articulos 15, 24, 48, 250y se adiciona un articulo
nuevo a la Constitucion Politica de Colombia.

Atentamente, Jesus Enrique Pifiacué A.,
Héctor Heli Rojas J.,
Senadores Ponentes.

57 Paul Wilkinson, citado por Eduardo Pizarro, , <Terrorismo y Democracia. El caso

de Colombia. En Terrorismo y Seguridad, Ed. Planeta, Semana, Bogota, 2003.
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