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INTRODUCCION

“La prueba constituye la zona, no s6lo de
mayor interés, sino también neuralgica
del proceso; la prueba da caracter al
proceso; un proceso €s mas 0 menos
liberal, mas o menos autoritario, sobre
todo en razon de la libertad o del
autoritarismo que dominan la materia de
la prueba”. Santiago Sentis Melendo.

Muchos de los estudios sobre las relaciones entre derecho y guerra muestran que
éstos no estan separados, que se imbrican reciprocamente, que la guerra genera
derecho y que el derecho puede dar lugar a la guerra. Es sabido que campos
como el estado de excepcion, la legislacion penal militar y el Derecho Internacional
Humanitario, se originan en la guerra. Sin embargo, el derecho procesal v,
especialmente, el derecho probatorio, no suelen ser incluidos como una expresion
de la guerra en el derecho. La pregunta fundamental que intenta responder la
siguiente exposicion es: jcomo surte la Corte Constitucional colombiana la
actividad probatoria de los asuntos relacionados con la guerra?, y en este sentido,

¢,como incide ello en las definiciones del propio control sobre el Estado guerrero?

La pregunta resulta pertinente si se tiene en cuenta que para la teoria procesal
tradicional, los conflictos de que conocen los jueces constitucionales no son
“verdaderos” procesos en los que se pueda identificar una auténtica actividad
probatoria; y si se considera que en el caso particular colombiano, la Corte
Constitucional ha jugado un papel preponderante en la definicion de la guerra' y

en tratamiento que ésta recibe desde el derecho.

' En el presente estudio se utilizan los términos “guerra” y “conflicto armado” como intercambiables
a pesar de las distinciones y discusiones que en la doctrina y en la legislacion nacional e
internacional se han realizado.



Ante la ausencia casi absoluta de material bibliografico al respecto, la
investigacion se basd en una estrategia metodolégica poco presente en los
estudios de derecho procesal constitucional: a partir de un rastreo jurisprudencial
por los fallos emitidos por la Corte Constitucional, se indagd en la practica judicial
y no en los manuales de derecho procesal-probatorio, cdmo es que se lleva a
cabo la actividad probatoria en los procesos constitucionales referidos al tema de
la guerra. Se trata pues, de un trabajo exploratorio, aproximativo, y de ninguna
forma conclusivo, sobre la actividad probatoria de la Corte en el marco de

procesos constitucionales relacionados con la guerra irregular colombiana.

El marco temporal de los fallos analizados comprende los periodos de 1992 a
2009, vy se seleccionaron las sentencias de constitucionalidad o de tutela que
directa o indirectamente aludian al tema de la guerra®. Y, a partir de una lectura
comparada de las mismas, se perfild el tipo de actividad probatoria que realiza la

Corte Constitucional en ésta materia.

Asi, de las sentencias estudiadas la gran mayoria trata temas sumamente
sensibles en los que se perfila con mayor claridad la tendencia a transformar al
Estado para la guerra, a sustituir la estructura constitucional por una de excepcion,
y a invisibilizar los controles al Estado guerrero. Sélo por mencionar algunos
ejemplos: suspension de leyes ordinarias, blanqueo de normas, restriccion de
derechos fundamentales, atribucion de funciones exorbitantes al Gobierno
Nacional, relajamiento de los controles judiciales, tipificacién creciente de
conductas como delitos, aumento de penas en detrimento de las garantias del
sindicado, adopcion de medidas que favorecen la perspectiva belicista del
Gobierno Nacional sobre la guerra, reincorporacion de miembros de grupos al

margen de la ley a la vida civil, alteracion de las estructuras basicas de las ramas

% La seleccién de los fallos estudiados se efecttio a partir de la busqueda de términos como:
conflicto armado, guerra, estado de excepcion, Fuerza Publica, Derecho Internacional Humanitario,
delitos politicos, narcotrafico, guerrilla, paramilitarismo, desaparicion forzada, desplazamiento
forzado por la violencia, paz, etc.



del poder publico, limites difusos entre la poblacién civil y los combatientes,
creaciéon de contribuciones fiscales o parafiscales con fines bélicos, lucha
antinarcoticos, lucha contra el terrorismo, desarrollo de operaciones conjuntas
entre la Fuerza Publica y la Policia Nacional, fumigacién de cultivos ilicitos en
aplicacion del Plan Colombia, objecion de conciencia en la prestacion del servicio
militar obligatorio, deber de solidaridad de los ciudadanos con la Fuerza Publica,
cooperacion entre las fuerzas estatales y las paraestatales, violaciones al debido
proceso en tramites judiciales y administrativos, incumplimientos sistematicos en
la proteccion de las victimas del desplazamiento forzado, competencia judicial en
el juzgamiento de militares por delitos cometidos en tiempo de servicio, entre

otros.

También conviene senalar que la investigacion se realizd sobre los fallos
disponibles en la pagina web de la Corte Constitucional, y en las recopilaciones de
sentencias que hace la Defensoria del Pueblo. Pero, no se pudo acceder a los
respectivos expedientes, ubicados en la sede de la Corte Constitucional en
Bogota, razén por la cual se gener6 una gran limitacion para lo que aqui interesa:
no fue posible acceder ni consultar el material probatorio como tal, sino tan sélo
analizar lo que sobre ellos aprecié la Corte, es decir, la evaluacion que de cada
uno de los medios de prueba esgrimié dicha Corporacién en el apartado de las

sentencias que sintetiza el material probatorio aportado.

Las consecuencias de solo acceder a la percepcion de la Corte Constitucional
acerca de todo este material, son trascendentales en la medida en que se reducen
las posibilidades de efectuar una critica sobre el razonamiento procesal-probatorio
que lleva a cabo éste Tribunal. En este sentido, por ejemplo, no es posible
determinar si las pruebas allegadas al proceso se relacionan o no con el asunto de
que trata la sentencia, o si el resumen que del material probatorio presenta la

Corte obedece a una actividad depurada, de contrastacion entre pruebas, o si
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simplemente se les transcribe presentandolas como presunciones de veracidad o

de autoridad. Son limites pues, que ésta investigacion no puede superar.

De cualquier manera, lo que si se intenta dilucidar en la siguiente monografia son
preguntas tales como: ¢qué papel juega la prueba en los procesos
constitucionales?, ;por qué preocuparse por la racionalidad procesal-probatoria
del juez constitucional?, y ;de qué forma se afecta el derecho probatorio

constitucional cuando se enfrenta al conocimiento de la guerra?

Hoy nadie duda que en un estado de derecho, la actividad probatoria constituya un
punto fundamental dentro del proceso. A través de la prueba, el juez entra en
contacto con los hechos a los que, en la sentencia, determinara el derecho. La

realidad que no se logre probar, no ingresa ni existe en el proceso.

Sin embargo, esta dimensién de la actividad jurisdiccional parecia limitarse a los
clasicos procesos civiles, penales o laborales. Sélo recientemente, algunos pocos
tratadistas se han preocupado por dilucidar el régimen procesal que puede
aplicarse en los asuntos que se tramitan en la jurisdiccion constitucional. Mas alla
de lo que preceptua la tradicional doctrina procesal, los nuevos estudios del
derecho procesal constitucional coinciden todos en afirmar que los casos de la
jurisdiccion constitucional son verdaderos procesos en los que puede identificarse

una auténtica actividad probatoria.

Si antes se consideraba que los asuntos de que conocia el Tribunal Constitucional
eran conflictos puramente juridicos sin componentes empiricos que requiriesen
actividad probatoria. Hoy se puede afirmar que se trata de una interpretacion
anclada en las afejas férmulas del proceso civil y penal, que no puede
comprender los nuevos descubrimientos de la teoria procesal constitucional,

segun la cual no todos los asuntos de que conoce el juez constitucional son
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conflictos de puro derecho, de simple comparacion entre una norma del

ordenamiento juridico y la Constitucion.

Mas aun, si se tiene en cuenta que el debido proceso es un derecho consagrado
en el texto constitucional que es exigible en todos los procesos, incluyendo los que
se surten ante la Corte Constitucional, y que el derecho a la prueba hace parte
integrante de aquél, la moderna doctrina procesal constitucional suele afirmar que
el juez constitucional no escapa a la obligacién que tiene todo juez de decretar y
practicar las pruebas que conducen a la formacion de un convencimiento mejor

fundado de los hechos en los que se basa la decision.

Uno de los campos en los que se evidencia la importancia de la prueba en sede
constitucional es, sin duda, en el de los procesos referidos al tema de la guerra.
En efecto, muchos de estos asuntos se refieren a normas cuyo supuesto de hecho
debe ser probado para poder predicar su constitucionalidad o inconstitucionalidad.
Un ejemplo paradigmatico son las sentencias relacionadas con el control de los
decretos del Gobierno Nacional que declaran el estado de excepcion. Alli se hace
necesario probar los hechos que aduce el Gobierno como motivos para decretar la

anormalidad constitucional.

En este sentido, establecer si las pruebas allegadas son pertinentes, si son
suficientes, o si son idoneas para llevar al convencimiento del juez constitucional;
es algo que incide de modo determinante en las definiciones del propio control.
Uno de los hallazgos fundamentales de esta investigacién consiste, precisamente,
en mostrar como en el caso particular de los juicios de constitucionalidad y de
tutela, el referente material resulta decisivo para entender como la Corte se forma
su propia idea de la guerra y del guerrero. El tipo de aproximacion que sobre la
guerra realiza la Corte Constitucional, condiciona las definiciones del control, su

aplicacion e incidencia sobre el Estado guerrero.
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Sin embargo, a esa preponderancia de la prueba en los procesos constitucionales
se oponen dificultades facticas y normativas en razén del tipo de objeto de prueba:
el conflicto armado colombiano como una tipologia de guerra irregular. De ello
resulta que no todos los principios, ni todos los medios de prueba, asi como no
todas las regulaciones del derecho probatorio, pueden ser empleados por el juez

constitucional.

Ello se traduce en una postura de la Corte proclive a relajar los controles sobre el
Estado guerrero, a desprenderse de su funcion de guardian del principio de
supremacia de la Constitucion y de protector de las garantias constitucionales,
para respaldar de éste modo las “razones de estado”, los objetivos de estabilidad
institucional, la tendencia belicista del Gobierno Nacional en el tratamiento de la

guerra y, en general, todas las légicas propias del guerrero institucional.

Para presentar este estudio aproximativo, la monografia se ha dividido en cinco
capitulos que intentan recoger todos los aspectos trascendentales de la actividad

probatoria en procesos constitucionales referidos al tema de la guerra, asi:

En el primero de ellos, a manera de consideracion preliminar, se trata de explicar
por qué en los procesos constitucionales que se refieren a la guerra, el simple
razonamiento abstracto de comparacién entre normas del ordenamiento juridico
resulta bastante cuestionable, en tanto no existe un tratamiento de la guerra en el
texto de la Constitucidon de 1991 y la Corte Constitucional debe emplear referentes
normativos que no son adecuados. De ésta forma, se ofrece la razén por la cual,
en el asunto particular de la guerra, la tarea abstracta de comparacion entre dos
normas del ordenamiento juridico no corresponde a los lineamientos de la teoria
constitucional. La idea consiste en explicar como -aun en el hipotético caso de
considerar al control constitucional como mero razonamiento juridico, en el que no
interesan los hechos o la facticidad-, no se tiene un parametro constitucional que

le sirva a la Corte para ejercer un control sobre el Estado guerrero.
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Se trata de mostrar que la ausencia de uno de los referentes normativos explicitos
dentro de la Constituciéon Politica, indispensables para llevar a cabo un
razonamiento puramente juridico sin atencion de referentes empiricos, no puede
en modo alguno, suplirse a partir de otros referentes normativos de menor
jerarquia que ocupen el extremo de este razonamiento. Y por lo tanto, la actividad
probatoria en procesos constitucionales referidos al tema de la guerra, tiene un

lugar trascendental en el tipo de control que se ejerce sobre el guerrero estatal.

El capitulo segundo, constituye el marco tedrico de la estructura probatoria de los
procesos constitucionales, sirviendo de soporte para el estudio de la prueba en el
campo particular de la guerra, contenido en los capitulos tercero y cuarto.
Partiendo de la idea segun la cual los conflictos constitucionales son verdaderos
procesos en los que pueden identificarse los elementos clasicos que los definen
(sujeto, objeto, y actividad procesal), se indaga brevemente por las caracteristicas
del objeto del proceso constitucional: el control constitucional. Y a continuacién, se

definen las caracteristicas del régimen probatorio que impera en estos procesos.

En éste ultimo punto, se resalta cdmo los referentes normativos-procedimentales
sobre los asuntos constitucionales (decreto 2067 de 1991 y decreto 2591 de
1991), consagran una alusién bastante reducida del esquema probatorio en estos
procesos y se hace entonces necesario acudir a las categorias del derecho
procesal clasico para realizar el estudio. Se intenta pues dar respuesta a los
siguientes interrogantes: ;qué se prueba en sede constitucional?, ;quién tiene la
carga de hacerlo?, ;cual es el procedimiento que se debe seguir? , ;qué
parametros de valoracion emplea el juez constitucional?, y ¢qué principios

probatorios se aplican en los procesos constitucionales?
En el capitulo tercero, se analiza la estructura probatoria esbozada en el acapite

anterior a la luz de un objeto particular de prueba: la guerra irregular colombiana.

Se sefialan los medios de prueba que efectivamente emplea el juez constitucional
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para conocer la guerra, y la posibilidad que tendria de utilizar otros medios de
prueba diferentes, mostrando asi algunas dificultades facticas y normativas que

aparecen en el intento por aprehender dicho objeto de prueba.

En este punto, se explica cdmo la prueba de la guerra escapa a la racionalidad
procesal-probatoria clasica, como la recoleccion de materiales probatorios se
vuelve una tarea casi imposible en contextos de guerra irregular, y como, en
muchas ocasiones, todas ésas dificultades son aparentemente superadas

definiendo a la guerra como un hecho notorio exento de prueba.

A continuacién, en el capitulo cuarto, se alude al origen de las pruebas que
integran el expediente constitucional, y a la interpretacion que de ese material
probatorio realiza la Corte Constitucional. La idea consiste en sefialar que los
intereses especificos del poder gubernamental en Colombia, permean la actividad
probatoria de la Corte en los asuntos de la guerra, y que la interpretacion de ésta
Corporaciéon se ajusta con una valoracién de pruebas en términos politicos y no
juridicos: las pruebas que integran el expediente son solo las aportadas por uno
de los guerreros (el Estado), éstas no son contrastadas, y su interpretacion por

parte de la Corte no se ajusta a los presupuestos procesales ni constitucionales.

En este sentido, el lector encontrara como en contextos de guerra, las pruebas
son esencialmente un material manipulable, que sirve a objetivos que van mas alla
del establecimiento de la verdad procesal; que configuran una estrategia de
aniquilamiento del enemigo no en el campo abierto de las batallas, sino en el
campo de la racionalidad judicial; y que ciertos principios probatorios
fundamentales, como el de contradiccién o unidad de la prueba, no encuentran

asidero en este tipo de procesos.

Finalmente, y luego de examinar todas éstas cuestiones, el capitulo quinto

contiene una critica a la forma en la que el juez constitucional se aproxima al
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conocimiento de la guerra. Se plantea que la laxitud en el tratamiento probatorio
de la misma, cualquiera que sean sus motivos, genera un relajamiento de los
controles al Estado guerrero, que disminuye notablemente la proteccion de los
derechos y garantias consagradas en la Constitucidén, y el juez constitucional

pierde asi sus rasgos definitorios.

El siguiente es entonces, un estudio aproximativo a propdsito del régimen
probatorio de la guerra en sede constitucional. Un acercamiento exploratorio en
busca de aquellas instituciones procesales-probatorias que podrian aplicarse en
ésta clase de procesos, las dificultades facticas, normativas y politicas que
supondrian tal aplicacién, y las consecuencias desfavorables que, en todo caso,
resultan de prescindir de la prueba en procesos constitucionales sobre asuntos de

la guerra.
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1. LOS PARAMETROS NORMATIVOS EN EL CONTROL CONSTITUCIONAL
DEL ESTADO GUERRERO

Para la doctrina procesal clasica, los conflictos que se tramitan en la jurisdiccion
constitucional, en especial los referidos al control de constitucionalidad abstracta,
no requieren practica de pruebas. Por lo menos no parece pertinente aludir al
régimen probatorio de los procesos constitucionales, con todas las implicaciones

que ello supone.

De acuerdo con esta idea, los asuntos de que conocen los jueces constitucionales,
especificamente, los que tratan el control abstracto de constitucionalidad, se
refieren a una simple comparacion entre dos normas juridicas del ordenamiento
(un decreto o una ley con la Constitucion o con el decreto que declara el estado de
conmocion interior), y por lo tanto, la referencia a cuestiones probatorias no tiene

lugar.

En cambio, en los asuntos referidos al control de constitucionalidad en concreto, y
especificamente, en los procesos de tutela, la cuestidon parece mas sencilla. El
ordenamiento juridico consagra una exigencia expresa de fundamentacién
probatoria que muestre al menos una causa para activar la proteccion que se
pretende. Si bien se trata de una exigencia muy particular en cuanto debe
cumplirse en tiempos bastante reducidos debido a la naturaleza sumaria de esta

clase de procesos.

El andlisis de la actividad probatoria en los procesos constitucionales que en
adelante se realizara, tiene lugar en el control constitucional sometido a un
contexto particular: el del Estado inmerso en una guerra irregular que atraviesa
toda la historia de la nacion colombiana. Recuérdese que la pregunta fundamental

que intenta responder la siguiente exposicion es: ;como surte la Corte
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Constitucional la actividad probatoria de los asuntos relacionados con la guerra
colombiana? y, ¢como incide ello en las definiciones del propio control sobre el

Estado guerrero?

Para comenzar a desarrollar tales interrogantes, en este primer capitulo se
ofrecera la razén por la cual, en el asunto particular de la guerra, la tarea abstracta
de comparacién entre dos normas del ordenamiento juridico no es consistente con
los lineamientos de la teoria constitucional. Se trata de explicar cdmo -aun en el
hipotético caso de considerar al control constitucional como mero razonamiento
juridico, en el que no interesan los hechos o la facticidad-, no se tiene un
parametro constitucional que le sirva a la Corte para ejercer un control sobre el

Estado guerrero.

Sin lugar a dudas puede decirse que el control constitucional, y especificamente,
la forma cémo el juez constitucional conoce la verdad sobre la guerra, tiene como
referente y marco primordial lo que la Constitucion ha trazado como paradigma de
juzgamiento. No podria ser de otro modo. Segun el articulo 241 de la C.P., la
razon de ser del juez constitucional es la guarda y protecciéon de la Carta
Fundamental y el conocimiento de los casos que a él llegan tiene como parametro,
casi exclusivo, la letra de la Constitucion. Y si ésta -tal y como mas adelante se
plantea-, poco o nada dice de la guerra, el paradigma de control del juez
constitucional sera cualquier cosa —entiéndase leyes, tratados internacionales,
opinidn publica, presiones gubernamentales, doctrina, etc.- pero no, el texto

fundamental.

La inexistencia normativa de la guerra en el espectro constitucional confiere la
determinacion de uno de los asuntos mas importantes de la politica colombiana (la
definicion de qué es guerra, de quién es el enemigo, y de cémo se le ha de tratar)

a los organos constituidos del Estado, cuando tendria que ser el soberano el
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llamado a resolverlo.®> Pero ademas, ese silencio® constitucional sobre la guerra
limita la posibilidad que tiene el juez constitucional de llevar a cabo un control
sobre el guerrero estatal, a partir de un examen de puro derecho, de mero cotejo

entre la norma demandada y la Constitucion®.
Para desarrollar estas ideas, el capitulo se ha dividido de la siguiente manera:

En la primera parte, se hace una breve indagacién por el proceso constituyente
que llevd a la expedicion de la Constitucion de 1991, y que explica el silencio
constitucional sobre la guerra. Seguidamente se ofrecen algunas razones por las
cuales la Constitucibn no es un “tratado de paz’, como tampoco un marco
regulatorio de la guerra. Para presentar finalmente los referentes normativos que
sirven de parametro juridico para el control que ejerce la Corte Constitucional,
sefialando algunas de las consecuencias que se derivan de su utilizacién, y que
permiten asegurar la importancia que la fundamentacion probatoria tiene en los

procesos constitucionales referidos a la guerra.

® MONTOYA BRAND, Mario Alberto. Constitucion de 1991, Conflicto Armado y Control
Constitucional. Estudios de Derecho. Universidad de Antioquia. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas. Medellin: junio de 2008, Volumen LXV, No. 145.

* Sobre el tema de los silencios constitucionales conviene resaltar el trabajo de Manuel José
Cepeda quien establece la diferencia entre “vacio” y “silencio”. Segun el autor, cuando la
Constitucion calla no esta renunciando a tocar una cierta faceta de la realidad o esta prohibiendo
aquello que no expresd, sino que, por ejemplo, puede estar ofreciendo un mayor espacio de
discrecionalidad al legislador para adoptar decisiones siguiendo las tendencias de opinion y la
voluntad de las mayorias politicas.

Los silencios constitucionales son pues, hechos juridicamente relevantes cuyo significado depende
de las normas externas y objetivas que forman el contexto constitucional e histérico dentro del cual
se ubican. Y, por lo tanto, hacen parte integrante de la gran obra llamada Constitucion, asi ocupen
un lugar diferente, secundario, y subordinado. (Tomado de: CEPEDA, Manuel José. La
Constitucién que no fue y el significado de los silencios constitucionales. Bogota: Ediciones
Uniandes Ancora Editores, 1994.

® Parece sorprendente como algunos magistrados de la Corte Constitucional han admitido que la
Constituciéon no es un instrumento adecuado para afrontar la guerra, y en consecuencia, hay serias
dificultades para ejercer un control sobre el Estado guerrero. Al respecto leer sentencia C-031 de
1993, salvamento de voto, Alejandro Martinez Caballero.

19



1.1 ANTECENDETES DE LA CONSTITUCION DE 1991

Una de las grandes conquistas de la historia politica colombiana fue, sin duda
alguna, la expedicién de la Constitucion de 1991. El dia que se instalo la
Asamblea Nacional Constituyente, a comienzos de febrero de ese ano, las
aspiraciones por la consecucion de un nuevo y prometedor orden juridico-politico

alcanzaron su punto mas alto.

A diferencia de las constituciones anteriores, ésta tuvo un origen bastante
pluralista® que contrasta con la historia de constituciones impuestas por el partido
politico que resultaba victorioso en las urnas, o en los campos de batalla. Tras una
agudizaciéon de la crisis politica del pais, y ante una inminente negociacion con
grupos al margen de la ley —como el ELN y el EPL-, fue la primera vez que
amplios sectores de la sociedad coincidieron en la necesidad de realizar un
verdadero cambio constitucional en la que todos pudiesen participar.

En este proceso, el movimiento popular denominado “séptima papeleta”’
desempefid un papel preponderante, no soélo porque permiti6 que el debate
constituyente se trasladara de las altas esferas de la judicatura al espacio

ciudadano, sino porque legitimé un procedimiento que no estaba permitido en la

® “La Constitucion de 1991 busco consolidar la paz en el pais mediante el establecimiento de un
Estado social de derecho cuyo fin esencial es garantizar la proteccion efectiva de los derechos
humanos. La nueva Carta Fundamental fue fruto del consenso, de la participacion de los
diferentes actores, muchos de ellos tradicionalmente marginados o fuera de la participacién
democratica”. Sentencia C-127 de 1993.

! “Séptima papeleta” fue el nombre acufiado por primera vez en un articulo de Fernando Carrillo
publicado por el periédico El Tiempo el 6 de Febrero de 1990. Para tal época, el pais asistia a una
jornada electoral en la que se iba a votar por seis cargos de eleccion popular: senadores,
representantes, diputados, concejales, alcaldes y ediles de las juntas administradoras locales.
Dicha circunstancia, fue aprovechada para que se depositara una papeleta mas, la séptima, en la
que se reclamaba la convocatoria de una Asamblea Constituyente.
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Constitucion de 1886, segun la cual el unico habilitado para realizar reformas era

el Congreso de la Republica a través de un Acto Legislativo®.

A pesar de que el dia de la eleccion de la constituyente, la participacion de la
ciudadania fue muy baja, la Asamblea tuvo la virtud de ser una instancia
participativa y pluralista. El desgaste de los partidos politicos tradicionales
contribuyé a la entrada de nuevos actores que hizo de ésta, una asamblea de
minorias en la cual ningun grupo tenia el poder suficiente para controlar las

decisiones del 6rgano®.

Paraddjicamente, ese caracter pluralista que inspir6 el nacimiento de la
Constitucion se convirtio, al momento de su elaboracion, en una dificultad mayor.
No existia una cohesion politica fuerte para liderar el disefio y puesta en marcha
de un debate sobre el destino del nuevo proyecto constitucional. Asi por ejemplo,
se presentaron mas de 141 proyectos de reforma constitucional, la mayoria de los
cuales, no coincidian en la férmula politica, social, o econémica que debia
consagrar la nueva Constitucion. No existia pues, una claridad sobre los temas y

las materias que debian ser tratadas en este particular momento.

Lo unico claro parecia ser la aspiracion de convertir el nuevo texto fundamental en
un “tratado de paz” que terminara con una historia de guerra y confrontacion. En

efecto, el factor que mas favorecié la convocatoria a una Asamblea Nacional

8 La Corte Suprema de Justicia, corrigiendo su tradicional postura, reconocié que el mecanismo de
la Asamblea Constituyente debia prevalecer sobre la letra de la ley. “Es un dato mas que se ha
proyectado tanto en la historia de Colombia como en la de otras naciones, que cuando las
instituciones adoptan sistemas demasiados rigidos para su reforma, surgen crisis y perturbaciones
que puede poner en grave peligro los valores fundamentales de la convivencia y el sistema
republicano y democratico. Por eso, es preciso proceder con toda diligencia y prevision a
interpretar los anhelos de cambio y renovacion de las instituciones que ha expresado el pueblo”.
Sentencia No. 138 de Sala Plena, expediente No.2214 de Octubre 9 de 1990.

° De los 70 miembros de la Asamblea Nacional Constituyente, 19 correspondian al movimiento

Alianza Democratica M-19, que agrupaba a los miembros de este reconocido grupo insurgente que
se habia reinsertado a la vida civil el 9 de Marzo de 1990.
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Constituyente fue la agudizacién de la guerra de guerrillas, y del narcotrafico. Y la
Asamblea Nacional Constituyente se vendié como la formula capaz de conjurar la

crisis'®.

Sin embargo, existe un hecho que aniquilé por completo todas las aspiraciones de
paz y convirti6 a la Constitucién de 1991 en otra “carta de batalla’'. El 9 de
diciembre de 1990, justo el dia en que se elegian los delegatarios de la Asamblea
Nacional Constituyente, el presidente César Gaviria Trujillo ordend el bombardeo

al secretariado de las FARC en Casablanca.

El mensaje hostil que difundié este acto de guerra demuestra que la Constitucion
de 1991 no fue fruto de un proceso construido por la totalidad de los guerreros
porque si bien en su seno tuvieron cabida varios grupos insurgentes, el mas
importante de ellos —las FARC-, no hizo parte de la elaboracion de la nueva

Constitucion.
1.1.1 De las expectativas a los resultados

Los esfuerzos constituyentes arrojan resultados diversos. Sl bien se avanza en
temas como el reconocimiento y proteccion judicial de los derechos, en la
configuracion de nuevas formas de participacion ciudadana, en la profundizacién
de la descentralizacion, y en el fortalecimiento del control jurisdiccional vy
constitucional. Aun existen reparos en torno a la consecucion de ciertos objetivos

e incluso, frente aquellos que se alcanzaron en mayor medida.

'% | a lucha de Pablo Escobar contra la extradicion, la muerte de cuatro candidatos presidenciales
(Jaime Pardo Leal, Bernardo Jaramillo, Carlos Pizarro y Luis Carlos Galan), y las exigencias del
proceso de paz con el M-19 originaron en el pais una gran conmocién que se reflejo en la
Asamblea Constituyente. Sin embargo, y a pesar a los sefialamientos de algunos sectores de la
sociedad sobre la importancia de su incorporacion en este proceso, el paramilitarismo no fue
considerado dentro de las problematicas que debia abordar el Constituyente.

" Siguiendo el término acufiado por: VALENCIA VILLA, Hernando. Cartas de Batalla. Una critica
del constitucionalismo colombiano. 22 edicion. Bogota: Editorial Cerec. 1997.

22



La gran frustracién de las expectativas puestas en la Constitucion de 1991 es el
logro de la paz. Casi veinte afos después de su promulgacion, y tras una
evaluacién retrospectiva sobre el impacto de la Constitucion y sus posibilidades
reales de conjurar la crisis nacional, los resultados no son muy alentadores. Seria
ingenuo pensar que todavia falta tiempo para evaluar tales resultados y aun mas
lo seria reconocer en ella el “tratado de paz” que los constituyentes redactaron y

suscribieron en nombre del pueblo colombiano.

La cuestion ahora es preguntarse: ;qué paso con la Constitucion de 1991 y sus
pretensiones de pacificar el escenario belicista colombiano?, y quiza la pregunta
mas importante, ¢tiene entonces la Corte Constitucional un parametro normativo

que le permita adelantar un control sobre el Estado guerrero?

1.2 LA CONSTITUCION DE 1991 Y SUS DISPOSICIONES DIRIGIDAS A
PACIFICAR EL ESCENARIO BELICISTA COLOMBIANO

Son muchos los autores preocupados por el tratamiento juridico constitucional de
la guerra en el contexto colombiano que han realizado valiosos aportes para el
estudio de ésta dimensién del conflicto. Y todos ellos, si bien coinciden en varios
aspectos, han ofrecido diferentes respuestas al problema antes enunciado. A

continuacién, se expondran las posturas de tres autores importantes en el tema:

William Freddy Pérez'? ofrece una interpretacion contextual a propdsito de las
expectativas puestas en la Constitucién de 1991 sobre la pacificacién del conflicto
interno. Segun este autor, la legislacibn —sea constitucional o no- pocas
respuestas puede ofrecer a la solucion del conflicto porque ésta no toma en
cuenta el contexto para el cual fue desarrollada. Y no puede hacerlo,

precisamente, porque los codigos, al ser una escenificacion de triunfos y derrotas,

'2 PEREZ, William Freddy. Derecho y Contexto, Documento para una conversacion informal.
Medellin: Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho. 2003.
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de discursos y practicas con pretensiones de verdad, no puede leer todas las
verdades, todos los contextos, todas las caras del conflicto. Es decir, los cddigos

s6lo toman en cuenta la perspectiva del guerrero que triunfa.

En el caso colombiano, dice el autor, la guerra involucra multiples normatividades
a nivel nacional e internacional. Sin embargo, el Derecho Internacional
Humanitario es recurrido por los protagonistas del conflicto para fines politicos
mas que para humanizar el conflicto. Y a nivel interno, la regulacion del conflicto
deviene tributaria de éste y es a lo sumo, una legislacién represiva y fortalecida en

el campo penal™.

Asi, para este autor las constituciones —incluyendo la Constitucion de 1991- tienen
enormes limitaciones para transformar la sociedad. La cuestién es entonces
debatir su eficacia, no en abstracto, sino dentro de los contextos especificos para

los cuales fue pensada.

Por su parte, Hernando Valencia Villa afirma que a pesar del origen democratico
de la Constitucion de 1991 y de las grandes virtudes que a su parecer exhibe el
texto fundamental colombiano, existen serias dificultades para que ella en si
misma pueda alcanzar las pretensiones de paz. Segun el autor, con excepcién de
la Corte Constitucional, no hay en el pais ninguna institucion o fuerza que haya

hecho de la realizacién de la Carta su proyecto politico.

'3 “Todo ello, en fin, ha conducido a consolidar un sistema penal para la guerra, un sistema penal
de emergencia (una legislacion no “de enemigo” segun la expresion de Hassemer, sino “para
enemigo”), en la cual los cédigos no son ya para el trato privilegiado de quien ha infringido una
regla, sino un instrumento para el exterminio o la negociacién (...) Tipicos lenguajes de enemigos.
Los objetos de prohibicion y sancion institucional devienen ya no sélo entonces una artificialidad —
una necesaria construccion selectiva-, sino una definiciéon claramente bélica y apenas parcialmente
vigente: justamente la propia del codigo penal de uno de los protagonistas de la guerra y solo
vigente en espacios de su presencia y su potencia. Muy probablemente por ello nuestro orden
juridico incluye con tanta frecuencia el lenguaje de tregua, sometimiento, negociacion,
colaboracion, arrepentimiento, beneficios por delacion, y excluye el lenguaje de la garantia: prefiere
penas prolongadas, ausencia de beneficios, restriccion de causales de excarcelacién, exigencias
de solidaridad...”. PEREZ, Op. Cit, p. 16y ss.
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Para este autor la preocupacién por dilucidar el entramado politico, historico e
incluso retdrico, que se forjé tras la expedicion de la Constitucion de 1991, y que
permitiria conocer si ésta es un verdadero “tratado de paz”, arroja un penoso
resultado: el problema no es la imposibilidad factica de la Constitucion para
atender el conflicto , sino que se trata de una cuestidn de “eficacia simbolica”* del
texto fundamental en el sentido de que su expedicién operd simplemente como un
mecanismo para relegitimar al Estado y prevenir asi aquellos cambios

estructurales que realmente necesitaba el pais.

En otro sentido, el constitucionalista Mario Montoya Brand, proporciona una razon
bastante novedosa —por cuanto ningun otro autor la habia expuesto antes en
términos tan claros- segun la cual el tratamiento constitucional de la guerra en
Colombia presenta unos rasgos sustancialmente diferentes a lo que la teoria

constitucional ha entendido por tal:

La Constitucion de 1991 no alcanzé sus objetivos, o al menos el mas importante
de ellos, la paz, por cuanto no regulé la guerra. Para este autor, la Carta
invisibiliza, trata excepcionalmente y subconstitucionaliza el tema de la guerra.
Esta circunstancia no pasa por ser un simple y lamentable olvido, sino que tras el

silencio guardado por el constituyente se esconden posibilidades infinitas de

' Mauricio Garcia Villegas, ofrece una interpretacion acerca del uso simbdlico del derecho. Para
éste autor, el derecho no sélo comunica un deber social, sino que en ocasiones sirve para fines
distintos a los que ordena explicitamente. Distingue entonces entre eficacia instrumental y eficacia
simbdlica:

La primera consiste en una razén para la accion de los sujetos porque propicia un cierto
comportamiento en los individuos. Asi, hay una relacién entre el objetivo manifiesto buscado en la
norma, y la conducta humana.

Por su parte, la eficacia simbolica, es el efecto de la norma que consiste en crear una
representacion en la conciencia de los sujetos. Produce la misma realidad que regula. En otras
palabras, la eficacia simbodlica es el resultado de la accion deliberada de las instancias
formuladoras (legislador) y aplicadora (juez) del derecho, que permite desconocer los objetivos
declarados en beneficio de otros no declarados. (Tomado de: GARCIA VILLEGAS, Mauricio. La
eficacia simbdlica del derecho. Bogota: Ediciones Uniandes. 1994)
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maniobra judicial, pero sobre todo legislativa y gubernamental. Es decir, la
Constitucion, y la forma de involucrarse con la guerra, consiste, precisamente, en

invisibilizarla, callarla y subconstitucionalizarla™.

Se trata pues de tres enfoques de un mismo problema que mirados en conjunto
permiten apreciar lo siguiente: ya sea por la incapacidad de los cédigos y de las
constituciones para transformar la realidad, o por un uso simbdélico de éstos, o por
una estrategia institucional de invisibilizacion normativa —/éase, constitucional- de
la guerra; lo cierto es que la consecucion de la paz a través de la Constitucién no
fue mas que una expectativa que no logré concretarse. Lo cual explica la manera
como los organos constituidos, entre ellos la Corte Constitucional, se han

involucrado en el tratamiento de la guerra.

1.3 LOS PARAMETROS NORMATIVOS QUE EMPLEA LA CORTE
CONSTITUCIONAL EN EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LA GUERRA

Siguiendo la tesis de Mario Montoya Brand, si una Constitucion -como la nuestra-
no se ocupa del tema de la guerra, de la definicion de quién es el enemigo, y de
cdmo ha de ser tratado, ¢ qué referentes normativos utiliza la Corte Constitucional

para controlar al Estado guerrero? '

La tesis aqui defendida sugiere que son dos los referentes normativos que usa la

Corte: la legislacion de excepcion y el Derecho Internacional Humanitario.

' MONTOYA BRAND, Op. Cit.

'® La aclaracion es valida si se tiene en cuenta que en la experiencia constitucional, muy pocas
constituciones en el mundo traen referencias expresas al tratamiento de la guerra interna. La razén
puede estar en que las constituciones, contraria a la idea de Michel Foucault de poder politico,
suelen gestarse en momentos historicos en los que la guerra ha desaparecido y parece necesario
s6lo ocuparse de normas relativas a la prevencion de la misma.

No obstante, una Constitucion como la de 1991 no fue, de ninguna manera, expedida en tiempos
de paz, con lo cual, no hay razones que justifiquen el silencio sobre la materia.
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1.3.1 La legislaciéon de excepcion

En las lineas precedentes se afirma que la Constitucion no trata la guerra. Esto es

cierto pero requiere precisiones:

e Un rastreo por sus disposiciones deja ver como el Constituyente si tratod
aspectos de la guerra, estableciendo una distincion entre “Guerra Exterior” y
“Conmocion Interior”. Lo que no hizo fue tratarla directamente, pues incluso en
los articulos dedicados a estos episodios, s6lo se ocupa de delimitar las
funciones que los érganos del Estado deben alli cumplir, en especial, las que le
corresponden al Gobierno Nacional. Asi por ejemplo:

Articulo 59: En caso de guerra y solo para atender a sus requerimientos, la

necesidad de una expropiacion podra ser decretada por el Gobierno Nacional
sin previa indemnizacion (...).

Articulo 97: El colombiano, aunque haya renunciado a la calidad de nacional,
que actie contra los intereses del pais en guerra exterior contra Colombia,
sera juzgado y penado como traidor (...).

Articulo 173-5: Son funciones del Senado autorizar al Gobierno para declarar
la guerra a otra nacion.

Articulo 189: Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado,
Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

4. Conservar en todo el territorio el orden publico y restablecerlo donde fuere
turbado.

5. Dirigir las operaciones de guerra cuando lo estime conveniente.

6. Proveer a la seguridad exterior de la Republica, defendiendo la
independencia y la honra de la Nacién y la inviolabilidad del territorio; declarar
la guerra con permiso del Senado.

Articulo 212: El Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros,
podra declarar el Estado de Guerra Exterior. Mediante tal declaracion, el
Gobierno tendra las facultades estrictamente necesarias para repeler la
agresion, defender la soberania, atender los requerimientos de la guerra, y
procurar el restablecimiento de la normalidad.
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Articulo 350: La ley de apropiaciones debera tener un componente
denominado gasto publico social que agrupara las partidas de tal naturaleza,
segun definicion hecha por la ley organica respectiva. Excepto en los casos de
guerra exterior o por razones de seguridad nacional, el gasto publico social
tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion (...).

Articulo 362: Los bienes y rentas tributarias o no tributarias o provenientes de
la explotacion de monopolios de las entidades territoriales, son de su
propiedad exclusiva y gozan de las mismas garantias que la propiedad y renta
de los particulares. Los impuestos departamentales y municipales gozan de
proteccién constitucional y en consecuencia la ley no podra trasladarlos a la
Nacién, salvo temporalmente en caso de guerra exterior.

e Otra caracteristica importante ligada a lo anterior, es que para el Constituyente
la guerra interna aparece como un episodio lejano, extraordinario e insélito,
que se trata de forma excepcional, bajo la formula de “Conmocion Interior” que
lleva a la declaratoria de estado de excepcion'’. Asi lo disponen los siguientes

articulos:

Articulo 213: En caso de grave perturbacion del orden publico que atente de
manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o
la convivencia ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de
las atribuciones ordinarias de las autoridades de Policia, el Presidente de la
Republica, con la firma de todos los ministros, podra declarar el Estado de
Conmocién Interior, en toda la Republica o parte de ella, por término no mayor
de noventa dias, prorrogable hasta por dos periodos iguales, el segundo de
los cuales requiere concepto previo y favorable del Senado de la Republica.
Mediante tal declaracion, el Gobierno tendra las facultades estrictamente
necesarias para conjurar las causas de la perturbacion e impedir la extension
de sus efectos.

Los decretos legislativos que dicte el Gobierno podran suspender las leyes
incompatibles con el Estado de Conmocién y dejaran de regir tan pronto como
se declare restablecido el orden publico. EI Gobierno podra prorrogar su
vigencia hasta por noventa dias mas. (...)

Articulo 214: Los Estados de Excepcién a que se refieren los articulos
anteriores se someteran a las siguientes disposiciones:

Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica y
todos sus ministros y solamente podran referirse a materias que tengan

' Los estados de excepcion son de 3 tipos: estado de guerra exterior, estado de conmocion
interior, y estado de emergencia econdmica, social o ecoldgica.
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relacion directa y especifica con la situaciéon que hubiere determinado la
declaratoria del Estado de Excepcion.

No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del
Gobierno durante los Estados de excepcion y establecera los controles
judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad con los
tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser
proporcionales a la gravedad de los hechos.

No se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni
de los 6rganos del Estado

Tan pronto como hayan cesado la guerra exterior o las causas que dieron
lugar al Estado de Conmocion Interior, el Gobierno declarara restablecido el
orden publico y levantara el Estado de Excepcion.

El Presidente y los ministros seran responsables cuando declaren los Estados
de excepcion sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o de conmocién
interior, y lo seran también, al igual que los demas funcionarios, por cualquier
abuso que hubieren cometido en el ejercicio de las facultades a que se
refieren los articulos anteriores.

El Gobierno enviara a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que
se refieren los articulos anteriores, para que aquella decida definitivamente
sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber de
enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio y en forma inmediata
su conocimiento.

e Pero ademas, sobresale el hecho de que para el Constituyente la guerra sea
algo transitorio préximo a su fin. En sus mas de 60 articulos transitorios, la
Constitucidon se encarga de formular las medidas que insindan que el fin de la

guerra se encuentra en un futuro bastante cercano:

Articulo 8: Los decretos expedidos en ejercicio de las facultades de Estado de
Sitio hasta la fecha de promulgaciéon del presente Acto Constituyente,
continuaran rigiendo por un plazo maximo de noventa dias, durante los cuales
el Gobierno Nacional podra convertirlos en legislacion permanente, mediante
decreto, si la Comision Especial no los imprueba.

Articulo 12: Con el fin de facilitar la reincorporacion a la vida civil de los grupos

guerrilleros que se encuentren vinculados decididamente a un proceso de paz
bajo la direccion del Gobierno, éste podra establecer, por una sola vez,
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circunscripciones especiales de paz para las elecciones a corporaciones
publicas que tendran lugar el 27 de octubre de 1991, o nombrar directamente
por una sola vez, un numero plural de Congresistas en cada Camara en
representacion de los mencionados grupos en proceso de paz vy
desmovilizados(...).

Articulo 13: Dentro de los tres afios siguientes a la entrada en vigencia de esta
Constitucion, el Gobierno podra dictar las disposiciones que fueren necesarias
para facilitar la reinsercion de grupos guerrilleros desmovilizados que se
encuentren vinculados a un proceso de paz bajo su direccién; para mejorar las
condiciones econdmicas y sociales de las zonas donde ellos estuvieran
presentes; y para proveer a la organizacion territorial, organizacion y
competencia municipal, servicios publicos y funcionamiento e integracion de
los cuerpos colegiados municipales en dichas zonas(...).

Articulo 30: Autorizase al Gobierno Nacional para conceder indultos o
amnistias por delitos politicos y conexos, cometidos con anterioridad a la
promulgacion del presente Acto Constituyente, a miembros de grupos
guerrilleros que se reincorporen a la vida civil en los términos de la politica de
reconciliacion. Para tal efecto el Gobierno Nacional expedira Ilas
reglamentaciones correspondientes. Este beneficio no podra extenderse a
delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de combate o aprovechandose
del Estado de indefension de la victima.

Articulo 47: La ley organizara para las zonas afectadas por aguda violencia,
un plan de seguridad social de emergencia, que cubrird un periodo de tres
anos.

e La paz también aparece en la Constitucion como un derecho y como un deber
de obligatorio cumplimiento, segun el articulo 12; al tiempo que lo consagra

como un fin primordial del Estado en el articulo 2.

'® Sobre el alcance del derecho a la paz, ver sentencia C-370 de 2006. Segun ésta, “flJla Paz
constituye (i) uno de los propdsitos fundamentales del Derecho Internacional; (ii) un fin fundamental
de Estado colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la Humanidad, dentro de la tercera
generacion de derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de los seres humanos
individualmente considerados; y (v), un deber juridico de cada uno de los ciudadanos colombianos,
a quienes les corresponde propender a su logro y mantenimiento. Sin embargo “(...) a pesar de su
importancia dentro del orden constitucional, la paz no puede transformarse en una especie de
razén de Estado que prevalezca automaticamente, y en el grado que sea necesario, frente a
cualquier otro valor o derecho constitucional. En tal hipotesis, la paz —que no deja de ser un
concepto de alta indeterminacion- podria invocarse para justificar cualquier tipo de medida,
inclusive algunas nugatorias de los derechos constitucionales, lo cual no es admisible a la luz del
bloque de constitucionalidad”.
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De los de 380 articulos y 61 articulos transitorios, sélo unos pocos se refieren al
tema de la guerra, aunque no directamente. Y en este contexto, merecen especial

atencion los articulos 213 y 214 referidos a la declaratoria de estado de excepcién:

A través de ésta figura, el Estado abandona temporalmente sus rasgos de estado
de derecho, y con ello las garantias y libertades fundamentales, para conjurar
situaciones de crisis que han atentado o amenazan con destruir el orden, la
seguridad, la soberania y las garantias civiles, sociales, y politicas basicas del
Estado organizado.

Desde el punto de vista constitucional, el estado de excepcion es problematico no
solo porque contradice al estado de derecho; denota deficiencias estatales de
legalidad, legitimidad y eficiencia en la resolucion de demandas sociales; sino
también porque constituye una reaccién represiva del Estado que aleja del debate
publico las razones en las que se funda y deja el control constitucional en un plano

subordinado o, muchas veces, lo elimina tajantemente.

Para lo que aqui interesa, el estado de excepcion genera dos tipos de problemas:
de un lado, la introduccién de legislacion de excepcién a la legislacién ordinaria,
sugiere que a nivel infraconstitucional el parametro normativo que tiene la Corte
Constitucional no es consistente con las exigencias de un estado de derecho; pero
ademas, el control que realiza la Corte sobre los decretos que declaran la
anormalidad constitucional, fluctia entre diversos criterios y no existe hoy un nivel
de certeza sobre cémo seran decididos estos casos en la Corporacidon

Constitucional.
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1.3.1.1 La legislaciéon de excepcion vertida a la legislacion permanente

En Colombia, las dificultades inherentes al estado de excepcion' se intensifican
ademas través de una practica bastante recurrida por los gobiernos consistente en
introducir la legislacion de excepcion a la legislacion ordinaria. Esto muchas veces

»20

configura una tactica de “elusion al control constitucional de dichas

regulaciones.

En efecto, el mayor volumen de regulacion infraconstitucional sobre la guerra se
encuentra en los decretos expedidos por el Gobierno Nacional en uso de las
facultades extraordinarias que otorga el estado de excepcion. Casi toda esa
regulacién trata, principalmente, aspectos sumamente sensibles como lo son el
delineamiento de la politica criminal a propdsito del endurecimiento de penas,
procedimientos, y eliminacion gradual de garantias no sélo para el infractor de la

21
I

ley sino para la sociedad en general®’. Basta citar algunos ejemplos:

¥ Desde 1949, la utilizacion de la figura de estado de excepcidon ha sido casi permanente en
Colombia, si bien su incidencia no ha sido la misma en todos los periodos pues esto depende del
tipo de Gobierno y de las circunstancias que motivan su declaracion. No obstante, todos ellos
comparten una misma justificacion: para las agencias estatales, la motivacién de los estados de
excepcion pasa por enunciados que expresan una amenaza abominable contra las instituciones
que exige medidas “urgentes” y “excepcionales” para conjurar dichos peligros. Peligros que, desde
luego, no son identificados claramente y que en ultimas, no son nada distinto que las recurrentes
amenazas contra la estabilidad de las instituciones colombianas: subversion, narcotrafico,
corrupcion, disputas entre poderes estatales, egocentrismo presidencial, etc.

Prueba de ello se encuentra en la identidad de razones que aduce el Gobierno Nacional para
declarar la anormalidad institucional. En la mayoria de casos, se trata de una transcripcion literal de
motivos justificativos. Al respecto se puede citar: sentencia C-031 de 1992, C-127 de 1993, C-271
de 1993, C-261 DE 1993.

% Para la definicion del concepto, ver: QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. La elusién
constitucional: Una politica de evasion del control constitucional en Colombia. Bogota: Ed.
Universidad del Rosario. 2009.

' En el salvamento de voto de la sentencia C-127 de 1993, Carlos Gaviria declaro: “La
Constitucion del 91, espléndida en garantias, no parece compatible en su letra y mucho menos en
su espiritu, con la persistencia de una legislaciéon penal restrictiva, pensada sélo como excepcional
y transitoria, bajo situaciones de emergencia juridicamente mas drasticas que las construcciones
ahora vigentes y, quizas por eso mismo, poco ortodoxa en el asunto de las garantias penales que,
a partir de Beccaria, son patrimonio inalienable de la humanidad civilizada”.
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e El decreto 2271 de 1991 establece que la controversia del material probatorio

en materia penal se realizara en la etapa de juicio®.

e El decreto 2271 de 1992 establece que las personas detenidas por cuenta de
los fiscales regionales, a quienes se les ha dilatado su proceso por una causa
imputable al Estado, deben permanecer privados de su libertad en aras de

proteger la sociedad y evitar la impunidad?.

e EIl decreto 1833 de 1992 dispone la creacién de una garantia en favor del
testigo que rinda declaracion sobre la forma o circunstancias en que se realizo
un hecho punible del cual ha tenido conocimiento y que sea de competencia de
los jueces regionales, quién o quiénes son los autores materiales o
intelectuales del ilicito y cualquier otro hecho que permita determinar la
responsabilidad penal de los autores o participes de esos delitos, que consiste
en la prerrogativa de que no seran investigados o acusados por los hechos

sobre los cuales rindieron su version*.

e El decreto 1941 de 1992 atribuye funciones de investigaciéon judicial a jueces

municipales o promiscuos en aquellos lugares en los que no haya fiscal.?®

e El decreto 2009 de 1992 establece la creacion de tributos en tiempos de “no

paz”, en ejercicio de las facultades excepcionales del Gobierno.?

22 Esta norma contraviene el derecho de defensa, pues coloca en estado de indefension al
imputado frente al Estado. Al respecto ver salvamento de voto sentencia C-093 de 1993.

% A través de ésta medida el Gobierno vulnera el principio de Igualdad en tanto los procesados
bajo la jurisdiccion ordinaria, que estén en las mismas condiciones, pueden quedar libres. Al
respecto ver salvamento de voto sentencia 557 de 1992.

% El decreto difumina las fronteras entre “testigo” y “complice”. Al respecto ver sentencia C-052 de
1993.

% La medida constituye una vulneraciéon del principio de separacion de poderes y del debido
proceso. No obstante, la sentencia C-058 de 1993, la declaré exequible.

33



o Los multiples decretos que desarrollan las pautas de la justicia sin rostro?’.

Ahora, de la expedicion de legislacion de excepcidn y de los problemas de control
que sobre ellos tiene la Corte Constitucional®®, se pasa a un procedimiento
bastante problematico a través del cual, esa legislacién de excepcion ingresa al
ordenamiento juridico pero ésta vez como legislacién permanente. Este fendmeno
ha sido denominado por Mauricio Garcia Villegas el blanqueo de las normas de

excepcion®®.

La dificultad para efectuar un razonamiento de puro derecho —prescindiendo de
referentes facticos- tiene ahora una primera solucién: la Corte tiene ya un
parametro normativo que le sirve para realizar el cotejo entre normas del
ordenamiento juridico. Parametro que no es la Constitucion pero si la legislaciéon

de excepcion convertida en legislacion permanente.

De los 237 decretos legislativos que se expidieron como desarrollo del estado de
sitio entre 1984 y 1991, 45 se convirtieron en legislacion permanente. Pero si esta
cifra parece sorprendente, lo es aun mas la tendencia del Gobierno Nacional en la
década de los noventa de convertir medidas de excepcion en medidas

permanentes:

El Presidente César Gaviria blanqueo la justicia penal de excepcidn, conocida en

aquel entonces como “justicia regional” a través de tramite ordinario ante el

% \/er sentencia C-083 de 1993.

" Referencias a esta figura se encuentran en la sentencia C-093 de 1993, C-266 de 1993, C-267
de 1993, entre otras.

% Esta problematica se trata mas ampliamente en el capitulo 4 del presente trabajo.
% GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Constitucionalismo Perverso. Normalidad y Anormalidad
Constitucional en Colombia: 1957-1997. En: Caleidoscopio de las justicias en Colombia. Analisis

Socio Juridico. Bogota: Editorial Universidad de los Andes - Facultad de Derecho - Centro de
Investigaciones Sociojuridicas. 2001
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Congreso de la Republica: la ley 15 de 1992 (incorporé normas del decreto 1156
de 1992); la ley 81 de 1993 (adoptd multiples medidas de la justicia regional); la
ley 104 de 1993 (incluyd clausulas relativas a la reinsercion de subversivos

dictadas en 1992). Sdlo por citar algunos ejemplos.

El Presidente Ernesto Samper presentd el proyecto de lo que se convertiria en la
ley 228 de 1995, reproduciendo el decreto legislativo 1410 de 1995 (referido al
tratamiento y endurecimiento de penas frente al recrudecimiento de Ia
delincuencia comun en el pais) que fue declarado luego inexequible por la Corte

Constitucional.

El Presidente Andrés Pastrana por su parte, presento el proyecto de la ley de
Seguridad y Defensa Nacional (ley 684 de 2001) que retomdé medidas de
emergencia de gobiernos anteriores, que buscaban aumentar, en detrimento del
principio de separacion de poderes, las facultades del Gobierno Nacional para
definir la politica de seguridad del pais®®. Tal y como lo entendié la Corte, la
superposicion del estado de emergencia al de derecho se evidencia en la ley 684

|u31

de 2001, que consagré no sélo figuras novedosas como el “poder nacional™’, sino

% Esta ley fue declarada Inexequible en la sentencia C-251 de 2002. “No cualquier ley de
seguridad y defensa es legitima, pues ella debe respetar integralmente la Constitucion y los
compromisos internacionales asumidos por Colombia en materia de derechos humanos y de
derecho humanitario. No sélo la ley esta sujeta a la Constitucion, que es norma de normas, sino
que ademas la Carta instituye un Estado social y democratico de derecho, fundado en ciertos
principios y disefios institucionales que no pueden ser desconocidos por las autoridades”. Y
continua: “Una politica de seguridad no puede vulnerar el principio de la separacién de poderes. No
seria legitimo que, en materia de seguridad y defensa, todos los dérganos estatales quedaran
sujetados al Gobierno, con el deleznable argumento que a éste corresponde la guarda del orden
publico y que los diferentes 6rganos del Estado deben colaborar arménicamente. De otro lado,
debido a la reserva de ley, las limitaciones a los derechos constitucionales deben no sélo ser
adoptadas en una ley sino que, ademas, si se trata de regulaciones que pueden tocar elementos
basicos de los derechos fundamentales, ellas deberan ser incorporadas en una ley estatutaria.
Finalmente, corresponde a la ley definir previamente cuales son las obligaciones especificas y
arecisas en materia de orden publico que se derivan de los deberes ciudadanos en este campo”

Este término fue ambiguamente definido en el articulo 3 de dicha ley: “fe]l Poder Nacional es la
capacidad del Estado colombiano de ofrecer todo su potencial para responder ante una situacion
que pongan en peligro el ejercicio de los derechos y libertades, y para mantener la independencia,
la integridad, autonomia y la soberania nacional en concordancia con lo establecido en el articulo 2
y 95 de la Constitucion Politica”.
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que por medio del blanqueo de normas reciclé antiguas instituciones creadas en

tiempos de conmocion interior. Es el caso de la figura de “teatro de operaciones”?,

y el “otorgamiento de funciones judiciales a las Fuerzas Militares®>”.

Del mismo modo, y para preservar o que en su momento parecia una justicia
fuerte capaz de enfrentar las acciones de los grupos insurgentes, el gobierno de
Pastrana presentd la ley que convirtié a los jueces de la legislaciéon de excepcion
(jueces regionales) en jueces penales del circuito especializado.

Para comienzos de este Siglo, el panorama no varié sustancialmente. En el ano
2002, el Estatuto Antiterrorista del Presidente Alvaro Uribe Vélez configuré una
modalidad de blanqueo de normas que escapé al control de la Corte
Constitucional al ser tramitado como Acto Legislativo (exento de control) y no

como ley ordinaria (sujeta a control).

Ahora, lo que parece claro es que el blanqueo de normas reporta ventajas
significativas para el Gobierno. En primer lugar, supera el problema formal del uso
ilimitado de los estados de excepcién tantas veces criticado por la Corte
Constitucional. En segundo lugar, suprime del debate publico y democratico las
justificaciones de las declaratorias de “conmocion interior”. Y en tercer lugar, se
asegura un amplio margen de maniobra en la configuracion de la politica de orden

publico.

%2 E| “teatro de operaciones” se consagro en el decreto legislativo 717 de 1996. Mediante ésta
figura, se establecia la subordinacion de los mandatorios locales (alcaldes y gobernadores) a las
autoridades militares de las “zonas especiales de orden publico”.

* En sentencia C-251 de 2002, y reiterando la jurisprudencia sobre el tema, la Corte declaré la
inconstitucionalidad de ésta medida ya que “el caracter estrictamente jerarquizado y la disciplina
férrea frente a las ordenes superiores, propios de las fuerzas militares, no se concilian con la
independencia e imparcialidad inherente a la policia judicial, lo cual es indispensable para la
proteccion de la libertad individual que un Estado de derecho democratico confia a la autoridad
judicial”.
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Pero ademas, la legislacion promulgada en tiempos de anormalidad se caracteriza
por exhibir un caracter eminentemente belicista, que se traslada al ordenamiento
juridico a través dicho blanqueo e implica, entre otras cosas, que la regulaciéon
normativa de la guerra queda moldeada por la estrategia de eliminacion del
adversario militar, en tanto es el Estado guerrero quién termina estableciendo sus
propios limites, eliminando las jerarquias y divisién de poderes®. Un parametro
normativo que exhiba tales caracteristicas no puede ser, en modo alguno, un

criterio para el control de constitucionalidad.

1.3.1.2 El control constitucional sobre la legislaciéon de excepcion

Antes de 1991, la Corte Suprema de Justicia ejercidé un control formal y
practicamente nulo sobre los poderes de emergencia. El reconocimiento de la
discrecionalidad absoluta del Gobierno en la declaratoria de estados de excepcién
y, en consecuencia, el relajamiento de los controles judiciales sobre éste, se
sustentaron en la idea segun la cual el acto de declaratoria de emergencia era un
asunto exclusivamente politico, que solo podia ser controlado en aspectos

estrictamente formales.

Sin embargo, luego del proceso constituyente de 1991, la Corte Constitucional
asumidé un criterio de control no sélo formal sino también material sobre los

decretos que declaraban el estado de conmocién interior*®. Dicha Corporacion

Al respecto dice Mauricio Garcia Villegas: “[e]l Estado de excepcidon se ha convertido en un
mecanismo de frontera entre la democracia y el autoritarismo, entre la Constitucion y la guerra.
Esta ubicacion hace posible que el Gobierno traspase la linea de frontera de un lado a otro, segun
las necesidades de estratégicas requeridas (...) Mediante la declaratoria recurrente al estado de
excepcion el Gobierno obtiene la adicion de poder que requiere para suplir parcialmente su
debilidad institucional y para responder a las demandas crecientes de seguridad, sin que ello
implique una renuncia a la retérica legitimadora del discurso constitucional” (Tomado de: GARCIA
VILLEGAS, Op. Cit. p. 361 y 362).

% Al respecto ver sentencia C-004 de 1992, la cual sent6 las bases del llamado “control material”
sobre los decretos que declaraban los estados de conmocion interior.
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entendié que la facultad presidencial del articulo 213 C.P. era un acto reglado
1%

circunscrito a los lineamientos de la Constitucién y sujeto a un control materia
Sin embargo, y para lo que aqui interesa, el mayor contrapeso interpretativo sobre
los hechos que el Gobierno Nacional allega a la Corte Constitucional como prueba
de los estados de emergencia, no se han traducido en un control efectivo sobre las
practicas gubernamentales. Lo anterior se explica en parte, por un uso retérico del

criterio material que se compadece con una valoracion de pruebas permisiva:

En la sentencia C-004 de 1992, la Corte Constitucional establecié el deber de
interpretar los hechos presentados por el Gobierno Nacional y decidir, de acuerdo
con una adecuacion tipica a los presupuestos del articulo 213 C.P. (es decir:
hechos graves, sobrevinientes y que no pueden ser conjurados a través de las

atribuciones ordinarias), si éstos justificaban o no un tratamiento de emergencia.

A pesar de esto, una lectura comparada de algunas sentencias evidencia como la
Corte Constitucional realiza un control material sobre los motivos alegados por el
Gobierno Nacional para decretar la anormalidad institucional, no obstante, la
valoracion de los hechos es débil y contradictoria a la luz de los criterios de control

material propuestos por la misma Corte:

e En el salvamento de voto de la sentencia C-004 de 1992 que declaré
constitucional la declaratoria de conmocion interior, Ciro Angarita Bardn indicé
que la Corte Constitucional incurrid en una contradiccion probatoria de los

hechos que justificaron el decreto de excepcién: “se afirma que habia un

% | as reacciones del Gobierno Nacional y de la opinién publica ante el tipo de control que ejerce la
Corte sobre los estados de excepcién ha sido ampliamente han sido debatidas. Incluso, no todos
los magistrados de la Corte Constitucional han defendido ese tipo de control material sobre las
declaratorias de estados de excepcion. Para ellos, la Corte sélo puede realizar un control formal.
Entre los defensores de ésta tesis se encuentran: Fabio Mor6n Diaz (salvamento de voto sentencia
C-300 de 1994), Jorge Arango (salvamento de voto sentencia C-300 de 1994, C-328 de 1996),
Hernando Herrera Vergara (salvamento de voto sentencia C-328 de 1996).
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malestar de incalculables proporciones sin que apareciesen probadas la
inminencia y la gravedad de la amenaza de perturbacion. Contra la opinion del
fallo, aqui es necesario dejar sentado que nunca se presentoé una perturbacion
laboral, puesto que no se habia llevado a cabo huelga ni manifestacion

alguna™’,

En el mismo fallo, también quedé demostrado cémo la Corte avala las medidas
del Gobierno Nacional considerando exclusivamente el material probatorio
presentado por sus diferentes ministerios®. Las dos Unicas fuentes probatorias
-no gubernamentales- existentes en el caso consideraron que el malestar del
sector laboral no era de tal magnitud que justificara la adopcién de la

anormalidad constitucional.

En la sentencia C- 556 de 1992%, |a parte motiva pareciera indicar que no se
configuran los presupuestos objetivos para la declaratoria de conmocion
interior. Sin embargo, en un giro inesperado, la Corte declara la exequibilidad
del decreto objeto de revision. Los argumentos de la parte motiva sugieren que
la eventual excarcelacion de procesados obedece a razones historicas y
estructurales —y no sobrevinientes- de la administracion de justicia como lo es
la congestion de los despacho judiciales. Aun asi, se declara exequible el

decreto.

En la sentencia C- 031 de 1993, la verificacion de los “presupuestos objetivos”
se efectud sin consideracion al significado material de los mismos, es decir, sin
constatar si los hechos correspondian o no a imaginaciones del Gobierno. En
el decreto 1793 de 1992, César Gaviria se refirié al eventual agravamiento de

%" EI motivo aducido por el Gobierno Nacional fue la amenaza inminente de un cese de actividades
por parte de la Fuerza Publica ante la imposibilidad de aumentar los salarios de sus miembros.

*® Mas posturas de éste tipo se encuentran en los fallos C-031 de 1993, C-082 de 1993.

% Esta sentencia declaré constitucional el decreto 1115 de 1992 mediante el cual el Gobierno
pretendia prevenir una eventual crisis generada por la posibilidad que ofrecia el Cédigo de
Procedimiento Penal de darle libertad a sujetos procesados en la jurisdiccion especial.
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las acciones de grupos insurgentes tras la masacre de varios miembros de la
Policia Nacional en Putumayo. En este caso, la Corte consideré que los
hechos alegados por el Gobierno en el decreto declaratorio eran la
manifestacion de un problema estructural que llevaba a hablar de una
“anormalidad normal”, lo cual, sin embargo, no le restaba significado como
causal perturbadora del orden publico y, por lo tanto, declaré que el decreto era

constitucional.

No obstante, también es cierto que la Corte afianzé sus controles en casos de
flagrante violacion de la Constitucion. En sentencia C- 300 de 1994, adiciond
otro criterio de evaluacidn de las declaratorias de excepcion. En esa
oportunidad, afirmé que debia existir una relacion de causa-efecto probada por
el Gobierno. Es decir, le correspondia al Presidente demostrar el vinculo entre
el hecho y el efecto perturbador sobre el orden publico. La mera enunciacién
de una situacién sin el aporte de pruebas, dijo la Corte, extralimita lo que a

proposito de estados de excepcion puede considerar el Gobierno.

En esta misma sentencia, la Corte Constitucional exigié no solo la valoracion
de los hechos sino también la valoracién de la intenciéon del Gobierno tras la
declaratoria. Se trataba, segun ésta, de una interpretacion teleoldgica de las
pruebas aportadas por el Gobierno.

En sentencia C-466 de 1995, la Corte considerd pertinente esgrimir otro criterio
de evaluacion de los hechos aducidos por el Gobierno como causales para la
declaratoria de estado de excepcidon. Sostuvo que por grave e indeseable que
sea una circunstancia, ésta debe ser siempre valorada a la luz del contexto.
Asi por ejemplo, la intensificacién de acciones delincuenciales de la guerrilla, el
narcotrafico y el paramilitarismo no pueden ser valorados como hechos
sobrevinientes si son manifestaciones de un contexto patolégico, estructural, e

histérico que puede ser tratado mediante la excepcionalidad institucional.
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e El uso simbdlico de las sentencias y el abandono de los criterios antes
establecidos por la Corte, se evidenciaron en el pronunciamiento C-027 de
1996. En esta oportunidad, la Corte desprecio los parametros de valoracion del
‘presupuesto objetivo” de las declaratorias para ser complaciente con la
opinién publica y declaré la constitucionalidad del decreto revisado. El
magnicidio de Alvaro Gémez Hurtado generd efectos desestabilizadores que

no fueron, en modo alguno, probados por el Gobierno Nacional*.

Como puede verse, no soOlo de la excepcionalidad institucional se derivan
problemas como el blanqueo de normas que escapa, muchas veces al control
constitucional, sino que en el caso del analisis de constitucionalidad de los
decretos que declaran el estado de excepcion (donde si hay control
constitucional), todos estos ejemplos ponen de presente que la Corte no ha sabido
mantener una posicion coherente respecto del control de la excepcionalidad
institucional. Esto para lo que aqui interesa, pone en duda la rectitud del proceso
constitucional y erosiona el respeto que de los principios del derecho probatorio

debe mantener esta Corporacion®’.

1.3.2 El Derecho Internacional Humanitario

El segundo referente normativo que tiene la Corte para llevar a cabo el control de
constitucionalidad a partir de un razonamiento de puro derecho entre normas del
ordenamiento juridico, es sin duda alguna, el Derecho Internacional Humanitario

plasmado en los convenios de Ginebra y en sus dos protocolos.

En efecto, muchas de las criticas al silencio constitucional a propdsito de la guerra,

40 Sobre éste relajamiento de los criterios para la evaluacién probatoria de los hechos, ver el
salvamento de voto de los magistrados Vladimiro Naranjo Mesa, Carlos Gaviria y José Gregorio
Hernandez.

“1 Sobre éste tema, sin embargo, se volvera en el capitulo IV del presente trabajo.
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suelen contestarse adjudicando el tratamiento juridico de ésta a los parametros
establecidos en la normatividad internacional. Ciertamente, la regulacién que
sobre el conflicto armado contiene el DIH, ha servido como parametro juridico de
multiples fallos de la Corte Constitucional; asi como ha permitido que algunos
episodios bélicos ocurridos en el pais, sean valorados Yy tipificados a la luz de
dicho Estatuto internacional, tanto por la jurisdiccion interna, como por la
jurisdiccién internacional (a través de las sentencias expedidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos frente a violaciones de derechos en la

guerra interna*?).

Sin embargo, tener como referente normativo, los tratados de derechos humanos
y de derecho internacional humanitario genera inconvenientes que seran

analizados a continuacion.

En Ila sentencia C-574 de 1992, la Corte incorpor6 con caracter
supraconstitucional el DIH al ordenamiento interno; al tiempo que el fallo C-225 de

1995 lo integré al “bloque de constitucionalidad™®.

2 Al respecto vale la pena mencionar el caso de la masacre de Mapiripan. Los hechos que
suscitaron el caso consistieron en la llegada al aeropuerto de San José de Guaviare de
aproximadamente un centenar de miembros de la autodefensas Unidas de Colombia (AUC),
procedentes del Uraba antioquefio. A su llegada fueron recogidos por miembros del Ejército
Nacional, y transportados hasta el municipio de Mapiripan, en camiones de esa Instituciéon. Durante
su permanencia en Mapiripan, los paramilitares secuestraron, torturaron, asesinaron vy
descuartizaron a 49 personas, a las que acusaban de auxiliar a la guerrilla.

La Fiscalia concluy6 que la masacre se habia perpetrado con el apoyo y aquiescencia de la Fuerza
Publica. Pese a ser informados, los comandantes del ejército se mantuvieron en completa
inactividad. Transcurridos mas de ocho afios, la justicia penal no habia logrado identificar a las
victimas, y solo habia juzgado y sancionado a unas pocas personas comprometidas en la masacre.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos intervino y dicté sentencia condenatoria contra el
Estado colombiano en el afio 2005.

*® El “bloque de constitucionalidad” es una figura importada del derecho francés segun la cual una
norma no consagrada en la Constitucién, se integra a ésta de forma tal que cualquier disposicién
legal e inferior que la contravenga, sera inconstitucional.

En la sentencia C-225 de 1995,por medio de la cual se declard exequible la ley 171 de 1994, que
incorporo al derecho interno el protocolo Il, adicional a los convenios de Ginebra, la Corte sostuvo:
“[E]l bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién.” Al respecto pueden
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La postura de la Corte (de integrar el DIH al bloque de constitucionalidad y hacerlo
de manera automatica, sin ningun procedimiento de incorporacién complejo en
que el participen los 6érganos legislativo, ejecutivo y judicial) pretendia no soélo
proteger los derechos de las personas, sino darle estabilidad a las normas
internacionales sobre conflicto armado sustrayéndolas de las coyunturas
politicas*. La incorporacion al bloque de constitucionalidad se hizo entonces a

través de la aplicacion del articulo 93, 94 y 214 de la C.P.

A diferencia de los tratados internacionales -que solo ingresan al bloque de
constitucionalidad si versan sobre derechos humanos cuya restriccion esté
expresamente prohibida durante los estados de excepcion®-, en el fallo C-225 de
1995, la Corte Constitucional incorporé de manera integral todo el DIH, sin
considerar si era convencional o consuetudinario, puesto que su finalidad era

proteger a la persona en condiciones de conflicto armado.

1.3.2.1 Las dificultades del Derecho Internacional Humanitario como
parametro normativo

e Textura abierta de los principios del Derecho Internacional Humanitario

Ahora bien, la incorporaciéon integral del DIH a la Constitucion genera varios
problemas para lo que aqui nos interesa. El primero de ellos es la

indeterminacién hermenéutica que contiene este tipo de normas y que, en

consultarse también las sentencias C-574 de 1992, C-423, C- 578 de 1995, C-135 de 1996 y C-040
de 1997.

** Hasta 1992, algunos sectores politicos se oponian a la ratificacion del protocolo Il de Ginebra,
por considerar que con ello se le concederia status de beligerancia a la guerrilla, a pesar de que el
mismo protocolo afirma que sus disposiciones no afectan el estatuto politico de las partes en un
conflicto interno.

> Al respecto ver sentencia C-295 de 1993 y C-092 de 1996.
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ocasiones, ha generado lecturas infortunadas®®. Si una norma internacional va a
ser parte del ordenamiento interno para servir como fuente de validez de otras
normas y como parametro normativo de regulacion —en este caso- de la guerra, la

Corte debe contextualizarla y determinar su sentido.

La advertencia anterior es valida en cuanto la jurisprudencia sobre el tema suele
hacer alusiones genéricas y lecturas poco rigurosas al DIH que puede conducir a
decisiones cuestionables. El analisis “general”’ que realiza la Corte Constitucional
sobre los tratados de DIH puede hacer que sean despojados de su significado y
disminuir los controles al Estado guerrero. La sentencia C-572 de 1994 es un

ejemplo paradigmatico:

En este fallo, la Corte consider6 que “[e]l Estado puede delegar en los particulares
y en las comunidades organizadas la prestacion del servicio publico de seguridad
y vigilancia. La delegacion no implica renuncia del Estado a su obligacion de

prestarlo™’.

Segun esta Corporacion, la constitucionalidad de las llamadas
“convivir’ se derivé de su identidad con los “servicios de proteccion civil” a que se

refiere el protocolo I.

Sin embargo, no se detuvo a analizar el significado que esos “servicios de

proteccién civil” tienen dentro de este protocolo (que se refiere basicamente a

“ Los tratados de derecho internacional humanitario y de derechos humanos, al ser producto de
acuerdos politicos entre estados con condiciones politicas, econémicas, sociales y culturales muy
diferentes, suelen estar redactados en un lenguaje abierto e indeterminado.

" Sentencia C-572 de 1997. Los hechos que fundaron la demanda se resumen asi: se interpone
accién de inconstitucionalidad contra los articulos del “estatuto de vigilancia y seguridad privada”,
decreto 356 de 1994, que regulan las cooperativas de vigilancia y seguridad privada, los servicios
especiales de vigilancia y seguridad privada y la norma que define su campo de aplicacion, por
considerar que la integracion de servicios de vigilancia y seguridad privada comunitaria es un
estimulo al paramilitarismo, permite a los particulares la utilizacién de armas de fuego de uso
restringido, desconoce la funcion exclusiva del Estado en el restablecimiento del orden publico,
quebranta normas del DIH al involucrar a la poblacion civil en el conflicto y perpetua la guerra que
azota al territorio colombiano, vulnerando el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
convivencia pacifica, a la libertad, a la justicia, a la dignidad humana y a la paz.

44



medidas de socorro y ayuda humanitaria entre los miembros de una comunidad) y
su interpretacién a nivel internacional, para reconocer si las “Convivir’ prestaban o

no este servicio. Como acertadamente se sostuvo en el salvamento de voto:

Comentario especial merece la “confrontacion” que hace la sentencia, de las
normas demandadas con los tratados internacionales sobre derechos
humanos y derecho internacional humanitario. A este respecto, la decision
sostiene : (1) que las normas demandadas no violan las disposiciones
contenidas en los tratados de derechos humanos suscritos por Colombia, en
razén de que de ninguna manera puede afirmarse que las mismas autorizan el
homicidio, la tortura, u otra de Ilas conductas prohibidas en dichos
instrumentos; (2) que las normas impugnadas no violan el derecho
internacional humanitario ya que las cooperativas de vigilancia y seguridad
privada son simples “organismos civiles de proteccion civil” autorizados por el
Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949.
Resulta cuando menos sorprendente, que la mayoria considere que una
norma no viola una disposicién del bloque de constitucionalidad, simplemente
porque de su texto no surja manifiestamente una eventual oposicion. En
suma, el andlisis de la Corte se limita simplemente a verificar que las
disposiciones demandadas no autorizan expresamente la comisién de las
conductas prohibidas por los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Con todo respeto, nunca la Corte habia sido tan miope en el
analisis de constitucionalidad de una disposicién. Las normas son mucho mas
que lo que dice expresamente un texto normativo. Las normas son, algunas
veces, lo que los textos no dicen, las instituciones que generan, las realidades
que afectan. Norma y texto normativo, como lo ha indicado reiteradamente
esta Corporacion en decisiones unanimes, no son necesariamente
coincidentes.

Y agrega:

Bastaba leer con atencion las normas citadas en las sentencias, o consultar
cualquier texto de derecho internacional humanitario, para entender que los
llamados organismos de proteccion civil no tienen la facultad de adelantar
ninguna de las tareas antes mencionadas. Dichos organismos operan
exclusivamente, como lo indica el articulo 61 citado en la sentencia, en
circunstancias de urgencia para promover labores humanitarias que de
ninguna manera incluyen las funciones de vigilancia y seguridad antes
mencionadas, como la de prestar el servicio de escolta permanente o
adelantar labores de asesoria, consultoria o investigacion en seguridad. La
homologacion que pretende la sentencia seria casi como intentar asimilar
entidades como las denominadas “CONVIVIR”, con organismos de la
naturaleza de la Cruz Roja Internacional.
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En este orden de ideas, obsérvese como la interpretacion descuidada de la Corte
Constitucional sobre los “servicios de proteccion civil” consagrados en el protocolo
I, permitid la creacion de cooperativas de vigilancia y seguridad privada, y los
servicios especiales y comunitarios de vigilancia y seguridad privada; borrando asi

la distincidn entre poblacién combatiente y poblacién no combatiente.

Pero no sélo se puede resefar ese caso. En el afio 2005, y a propodsito de la
masacre de Mapiripan, la Corte Interamericana de Derechos Humanos hizo un
llamado a una lectura rigurosa de las normas del DIH y en este sentido, le recordo
al Gobierno que los deberes del Estado de investigar y sancionar las graves
violaciones de derechos humanos no se excusan con el mecanismo de

»48

relajamiento de control de la “justicias de transicion™" consagrada en la legislacion

internacional.

“8 En sentencia C-370 de 2006, la Corte Constitucional retomé el significado y alcance de ésta
institucion. Segun ésta corporacién, ‘[dJentro de este panorama de evolucién hacia la proteccién
internacional de los derechos humanos, la comunidad de las naciones ha puesto su atencion sobre
aquellos Estados en que se adelantan procesos de transicidon hacia la democracia o de
restablecimiento de la paz interna y consolidacion de los principios del Estado de Derecho. La
comunidad internacional ha admitido la importancia de alcanzar estos objetivos sociales de Paz,
pero ha hecho énfasis en que estas circunstancias de transicion no pueden conducir a un
relajamiento de las obligaciones internacionales de los Estados en el compromiso universal de
respeto a la dignidad y a los derechos humanos. En este contexto, se ha entendido que la
necesidad de celebrar acuerdos politicos de reconciliacién con amplios grupos sociales exige cierta
flexibilidad a la hora de aplicar los principios que dominan el ejercicio de la funcion judicial. Se
aceptan con ciertas restricciones amnistias, indultos, rebajas de penas o mecanismos de
administracién judicial mas rapidos que los ordinarios, que propicien el pronto abandono de las
armas o de los atropellos, como mecanismos que facilitan la recuperacion de la armonia social. La
comunidad internacional ha reconocido esta realidad, admitiendo una forma especial de
administracion de justicia para estas situaciones de transito a la paz, a la que ha llamado “justicia
transicional” o “justicia de transicion”, pero no ha cedido en su exigencia de que las violaciones a
los derechos fundamentales sean investigadas, enjuiciadas y reparadas, y los autores de las
mismas contribuyan a identificar la verdad de los delitos cometidos y reciban algun tipo de
sancion”.
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Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario ain en casos en que el

Estatuto no lo establece

Un segundo problema del DIH como parametro normativo de regulacién de la

guerra es la aplicacion que de él ha hecho la Corte Constitucional para todo tipo

de episodios y sin consideracion a las restricciones que contiene el propio

Estatuto. Esta postura se sustenta en la llamada “Clausula Martens

"9y permite:

La aplicacion de las normas del DIH a todo tipo de conflicto —nacional o
internacional- sin diferencia alguna a pesar que el mismo Estatuto restrinja su

aplicacion a un tipo de conflicto particular.

La aplicacion del DIH sin que sea necesario estudiar si el enfrentamiento
alcanza el nivel de intensidad exigido por el protocolo Il. El articulo 1 de dicha
disposicion, referido al ambito de aplicacion material del tratado, exige que los
grupos irregulares tengan un mando responsable y un control territorial que les
permita realizar operaciones militares concertadas y sostenidas, y aplicar las
normas humanitarias. No obstante, la Corte ordena la aplicacion del DIH adn

cuando los combatientes no estatales no cumplan con todos estos requisitos.

Frente a situaciones de violencia que no adquieran connotaciones bélicas, la
Corte Constitucional mantiene las exigencias del tratamiento humanitario
derivadas del DIH*®. Sin embargo, el articulo 1.2 del protocolo Il afirma que el
mismo no se aplica “a las situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como motines, actos esporadicos y aislados de violencia y

otros actos analogos, que no son conflictos armados™’.

9 LLa clausula Martens indica que la ausencia de una determinada regla en el protocolo Il referida a
la proteccion de la persona humana, no autoriza desplegar la conducta contraria. Al respecto ver
sentencia C-225 de 1995.

.\ respecto ver sentencia C-092 de 1996.

! Protocolo Il del convenio de Ginebra de 1949.
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La ampliacion de los campos de aplicacion del DIH a escenarios no definidos
puede resultar cuestionable. En primer lugar, aplicar una norma a una situacién
para la cual no fue creada, es incurrir en una analogia improcedente. En segundo
lugar, puede ser una estrategia inutil puesto que el articulo 3 comun a todos los
convenios de Ginebra, establece unas reglas minimas aplicables a los conflictos
internos. Y por ultimo, puede dar lugar a mas confusiones de aplicabilidad entre

los operadores juridicos.

¢ Inoperancia del Derecho Internacional Humanitario

La incorporaciéon automatica del DIH a la Constitucion ha generado también un
tercer tipo de problema. Se trata de la de inoperancia de éste como referente

normativo claro.

Muchas disposiciones del DIH estan formuladas como obligaciones del Estado,
para que sean ellos quienes las reproduzcan a través de regulaciones internas.
Sin embargo, si los tratados de DIH hacen parte del ordenamiento sin la mediacién
del Congreso de la Republica, aquellas disposiciones que no son de aplicaciéon
inmediata no produciran ningun resultado. Prueba de ello fue la incorporacién que
se hizo en la ley 599 del 2000 de crimenes de guerra y genocidio por razones
politicas (contenidos en el convenio | de 1949 y en el protocolo 1), antes

inexistentes en la legislacion penal.

El problema de inoperancia del DIH también se traslada al espacio judicial.
Muchos jueces se muestran reticentes a inaplicar normas internas que sean
contrarias a tratados no ratificados que integran el bloque de constitucionalidad.
Maxime cuando en una tradicion formalista como la colombiana, reconocer la
costumbre internacional no ha sido tarea sencilla. De hecho, también la Corte
Constitucional tiene problemas para aplicar el DIH. De la lectura jurisprudencial
realizada, no se encontré ninguna referencia a tratados internacionales no

ratificados, asi como tampoco a normas consuetudinarias no codificadas.
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Como puede observarse, las normas del DIH resultan insuficientes para servir de
parametro normativo de regulacion de la guerra —y por lo tanto, de control
constitucional- que supere el problema de la infraconstitucionalizacion de esta
materia. El caracter indeterminado del lenguaje en que se expresa; su expedicion
en contextos multiculturales; su referencia a temas variados y muy generales que
no se compadecen facilmente con las particularidades del conflicto armado
interno®?; limitan enormemente la caracterizacion del DIH como parametro

normativo que sirva a la Corte para ejercer un control sobre el Estado guerrero.

Desde esta perspectiva, el DIH aparece como un referente normativo que le
permite al juez constitucional acercarse a la guerra, pero desde un lenguaje lejano
que lo libera de la carga de incluir en sus fallos una reflexion contextualizada sobre

las particularidades de la guerra irregular colombiana.

El analisis hasta aqui efectuado permite demostrar cémo el control constitucional
que ejerce la Corte sobre el Estado guerrero emplea parametros normativos que
no resultan adecuados en cuanto la Constitucion no regula, al menos
directamente, el tema de la guerra, y por tanto, alli la Corte no tiene un referente
juridico para adelantar dicha labor. Con esto se pone de presente que en
contextos de guerra, los asuntos constitucionales van mas alla de la simple
comparacion abstracta entre normas del ordenamiento juridico y la Constitucién, y
en este sentido, resulta muy importante la fundamentacion probatoria y factica que

de aquellos se pueda realizar, tal y como se sefalara en las siguientes lineas.

%2 Sobre este punto, se sigue la postura de Mario Montoya Brand. Segun este autor, la guerra
colombiana presenta tres rasgos caracteristicos (su larga duracion, su irregularidad, y su
complejidad) que convierten al Estado en una institucién irregular que no respeta las reglas del
estado de derecho y del Derecho Internacional Humanitario.
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2. REGIMEN PROBATORIO EN LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

En el capitulo anterior se sefald que en el tema particular de la guerra, la Corte
Constitucional emplea parametros normativos que no constituyen un referente
adecuado para controlar las actuaciones del Estado guerrero, debido a que la
Constitucion no define las cuestiones basicas al respecto (qué es la guerra y como

ha de ser tratada).

A partir del analisis efectuado, se intenté demostrar que aun partiendo de la idea
de que los procesos de constitucionalidad, especialmente los referidos a los de
control abstracto, no requieren de ninguna actividad probatoria en tanto son
procesos referidos a meras contrastaciones entre normas juridicas y la
Constitucion, tampoco asi puede llegar el juez constitucional a un conocimiento de

la guerra.

Sin embargo, en este acapite, se presentara el marco tedrico que servira para
cuestionar el tratamiento probatorio que de la guerra efectua la Corte
Constitucional. Para ello, se seguirdn muchos de los aportes realizados por Ana
Giacomette Ferrer® en el campo del derecho procesal constitucional. La idea
consiste en ofrecer las razones por las cuales, los asuntos —de cualquier
naturaleza- que llegan a la jurisdiccion constitucional pueden ser considerados
como “verdaderos” procesos segun la definicion procesal clasica. Y de ésta
manera, defender la idea de que en ellos hay lugar para aplicar un “auténtico”

régimen probatorio.

°® GIACOMETTE FERRER, Ana. La prueba en los Procesos Constitucionales. Bogota: Ediciones
Uniandes, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho. 2007
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2.1 PROCESO CONSTITUCIONAL

Los procesos constitucionales tienen lugar en la normatividad que consagra el
control de constitucionalidad en abstracto y en la que regula la revision eventual
de los fallos de tutela. Se trata de procesos que, por la naturaleza de sus asuntos,
escapa a muchos de los rasgos que caracterizan a los clasicos procesos civiles o

penales.

Uno de estos rasgos es, sin duda, el tipo de régimen probatorio que impera en los
procesos constitucionales. Cuestiones tales como qué se prueba, quién tiene
dicha carga, como se surte el procedimiento, qué medios se emplean para probar,
y como es valorado el acervo probatorio; son todos interrogantes que nutren los
estudios del derecho procesal constitucional®.

En este capitulo, se plantearan las cuestiones fundamentales que conciernen al
estudio de la “prueba” en los procesos constitucionales. El analisis se circunscribe
en el ambito de los procesos de control de constitucionalidad en abstracto y en el
de la revision eventual de los fallos de tutela. Sin embargo, debe advertirse que se
trata de una exploracién general sobre los procesos constitucionales en los que no
se discrimina la materia de que tratan; es decir, el estudio se realiza sobre los
procesos constitucionales en general sin considerar si ellos atienden o no al tema

de la guerra.

Desde luego, preguntarse por el régimen probatorio en materia constitucional

conlleva la tarea de responder previamente otro interrogante: ;se puede

% El derecho procesal constitucional aparece como una disciplina moderna del derecho que suele
definirse como el conjunto de normas juridicas contenidas en la Constitucion y la ley, que regulan
las actuaciones y procesos constitucionales, cualquiera que sean los érganos encargados de
preservar la supremacia de la Constitucion. Cuatro importantes autores son los impulsores de esta
disciplina: Jesus Gonzalez Pérez, Héctor Fix-Zamudio, Néstor Pedro Saglies, y Ernesto Rey
Cantor.
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denominar “proceso” a los diferentes conflictos constitucionales que resuelve la

Corte Constitucional?

La renuencia de muchos procesalistas por denominar “procesos” a los conflictos
constitucionales, es la razén por la cual este interrogante suele ocupar gran parte
de las discusiones del derecho procesal constitucional, y no es éste el lugar para
profundizar sobre éstas. Sin embargo, la definicion dada por el tratadista Ernesto
Rey Cantor®® de “proceso constitucional” puede ayudar a resolver la pregunta
sobre si los conflictos que resuelve la Corte pueden ser considerados como
verdaderos procesos. Segun este autor, el “proceso constitucional” es el medio a
través del cual se tutela la supremacia de la Constituciéon y se garantiza la
proteccién de los derechos, en el marco del ejercicio del control constitucional que
lleva a cabo el juez. Asi, lo que en un principio se denomind “procedimiento
constitucional” hoy suele ser visto como un verdadero “proceso constitucional” en

el que se puede identificar una causa contenciosa.

Como mas adelante se expondra, en los conflictos constitucionales que conoce la
Corte existen los elementos necesarios (sujeto, objeto, actividad procesal) para
pensar que éstos son verdaderos procesos. Por el momento, basta decir que un
rastreo por la legislacién colombiana evidencia que efectivamente existe un
“proceso constitucional”. El decreto 2067 de 1991°°, trata el régimen procedimental
de los juicios y actuaciones que deben surtirse ante la Corte Constitucional; el
decreto 2591 de 1991 consagra el procedimiento de la accion de tutela; y el
articulo.242 C.P. sefiala que “[L]Jos procesos que se adelanten ante la Corte
Constitucional en las materias a que se refiere este titulo seran regulados por la

ley conforme a los siguientes enunciados (...)".

% REY CANTOR, Ernesto. Derecho Procesal Constitucional, Derecho Constitucional Procesal,
Derechos Humanos Procesales. Bogota: Ediciones Ciencias y Derecho. 2001

% Este decreto fue expedido por el Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades conferidas por
el articulo transitorio 23 de la C.P., y se conoce como el “Cddigo de Procedimiento Constitucional”.
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Ahora bien, siendo el control constitucional la fuente que da lugar a los procesos
constitucionales, es importante entonces distinguir brevemente las caracteristicas

del control constitucional en Colombia.

En sentencia C-113 de 2000, la Corte definio el control constitucional como aquel
‘conjunto de procedimientos judiciales, politicos, de control y administrativos
destinados a mantener el funcionamiento del Estado dentro de los lineamientos
sefalados por la voluntad constituyente y para impedir que ese poder exorbitante

sea colocado al servicio de los intereses diferentes de los de la comunidad”.

En la Constitucion de 1991 se plantean diferentes tipos de control:

e Control abstracto de constitucionalidad

El control de constitucionalidad dirigido a que la Corte expulse del ordenamiento

las leyes contrarias a la Constitucion:

e Previo al ejercicio de accion de inconstitucionalidad que puede ejercer
cualquier ciudadano, después de haber entrado en vigencia la norma
sometida a examen, sobre: actos reformatorios de la Constitucién por vicios
de procedimiento, segun lo senala el articulo 214-1 C.P.; leyes expedidas
por el Congreso por vicios materiales o formales, segun lo dispone el 241-4
C.P.; decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno Nacional por
vicios materiales o formales, de acuerdo por lo preceptuado por el articulo
2415 C.P.

e A través del control automatico, es decir, después de la aprobacion de la
norma sujeta a examen por parte del Gobierno Nacional pero antes de la
entrada en vigencia de la misma, sobre: los decretos legislativos expedidos

en tiempos de anormalidad constitucional, segun lo sefialado en el articulo
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241-7 C.P.; referendo a proposito de leyes, consultas populares vy

plebiscitos nacionales, subrayado en el articulo 241-3 C.P.

e Control previo de constitucionalidad, antes de entrar en vigencia la norma
sometida a examen, sobre: proyectos de ley objetados de
inconstitucionalidad material o formal por parte del Gobierno, de acuerdo
con los articulos 241-8, 165, y 167 C.P.; proyectos de ley estatutaria por
vicios materiales o formales, de acuerdo con los articulos 241-8, 152 y 153
C.P.; la convocatoria a un referendo o a Asamblea Constituyente para
reformar la Constitucion por vicios de procedimiento, segun lo sefalan los
articulos 241-2, 376 y 378 C.P.; tratados internacionales y de las leyes que
los aprueban por vicios materiales o formales, dispuesto asi por el articulo
241-10 C.P;

e La accién de nulidad por inconstitucionalidad respecto de los decretos del
Gobierno Nacional cuyo control no fue confiado a la Corte Constitucional

sino al Consejo de Estado.

e Control concreto de constitucionalidad

e EI control dirigido a la revision de sentencias de tutela consagrado en el
articulo 86 C.P.

e La excepcion de inconstitucionalidad a través de la cual, cualquier autoridad
de la Republica puede inaplicar la norma que sea contraria a la

Constitucion, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 4 C.P.

Se tiene entonces que en Colombia rige un control difuso —por oposicion a un
control concentrado- en el que no sélo los jueces, sino cualquier autoridad
administrativa, legislativa, de control o, simplemente un particular, pueden activar

el control de constitucionalidad que da lugar a los procesos constitucionales.
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2.1.1 Elementos del Proceso Constitucional

Como ya se ha sefialado, son muchas las discusiones que se presentan a

propdsito de la consideracion de los asuntos constitucionales como verdaderas

causas litigiosas, es decir, discusiones sobre los elementos que integrarian esa

novedosa institucion llamada “proceso constitucional”. En las siguientes lineas, se

intentaran delimitar los posibles contenidos de dicho proceso a partir de la triple

categorizacion (sujeto, objeto, actividad procesal) aportada por la teoria procesal

clasica.

2.1.1.1 Proceso de control abstracto

Sujeto:

En el proceso de control abstracto de constitucionalidad intervienen los

siguientes sujetos:

i) Organo jurisdiccional: el articulo 241 C.P. establece que se le confia la

guarda y supremacia de la Constitucion a la Corte Constitucional.

La doctrina establece que dicha atribucion reviste un caracter jurisdiccional
que permite aseverar que existe una “jurisdiccidon constitucional” a partir de
la cual uno o varios 6rganos jurisdiccionales ejercen la potestad decisoria
de hacer prevalecer el principio de primacia de la Constitucién.

Se trata de una definicion de jurisdiccidn en sentido organico puesto que se
acepta que no solo la Corte Constitucional, sino cualquier juez de la
Republica en ejercicio de la accién de tutela o de la excepcion de
inconstitucionalidad, tienen la potestad de ejercer un control

constitucional.®’

Al respecto se recomienda acudir a los estudios sobre jurisdiccion constitucional del tratadista
chileno Juan Colombo Campbell
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i)

i)

Ministerio Publico: el articulo 242-2 C.P. consagra la intervencién del
Procurador General de la Nacién para que, como defensor del interés

general, intervenga en los procesos de control constitucional.

Las partes: en la teoria procesal tradicional suele definirse a la “parte” como
aquella persona que interviene en un proceso para hacer valer un interés
propio y egoista frente a otra persona. Se trata de un concepto individualista
que en materia constitucional toma un sentido diferente.

En efecto, muchas discusiones del derecho procesal constitucional se
vierten sobre la pregunta de si en un proceso constitucional existen “partes”.
Al respecto, la discusion se ha decantado sefialando que, dadas las
particularidades del proceso constitucional, el concepto de “parte” debe
tomarse en un sentido mas amplio entendiendo que en esta clase de

"8 2 partir del

procesos se defiende un interés colectivo, general, o “difuso
cual una parte ataca una norma para que sea expulsada del ordenamiento
juridico, al tiempo que otra la defiende. Se trata de un interés difuso pues el
sujeto interviene a pesar de que no disfrutara de ningun derecho material,

tal y como ocurre en los procesos tradicionales.

Objeto:

En el derecho procesal suele identificarse al “objeto” con la pretension procesal

que se quiere hacer valer en el proceso. En el caso que aqui nos ocupa, el

objeto no es otro que declarar la inconstitucionalidad de una norma o de una

interpretacion. Es un proceso con una pretension que va mas alla de la

invocacion de un derecho.

% PISCIOTTI CUBILLOS, Doménico. Los Derechos de Tercera Generacion. Bogota: Ediciones
Universidad Externado de Colombia. 2001
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Actividad procesal:

El decreto 2067 de 1991 establece las etapas y actos que deben surtirse en los
procesos constitucionales. Se trata desde luego, de etapas orientadas por el
principio de “informalidad” y que no se componen de requerimientos rigurosos,
sino tan sélo de condiciones minimas para informar adecuadamente al juez,
evitando un fallo inhibitorio que anule el objetivo de los procesos
constitucionales. En este sentido, la Corte sefala los requisitos minimos que
deben contener las demandas de inconstitucionalidad que llegan a su

conocimiento®®:

e Delimitar claramente el objeto demandado.

e Las razones en las que se funda la supuesta violacion al texto
constitucional.

e El motivo por el cual es competente la Corte Constitucional para conocer de

la demanda.

Cumplidos estos requisitos, el magistrado sustanciador tiene 10 dias para
decidir (admision, inadmision, o rechazo). Si es inadmitida, el demandante
tiene 3 dias para corregir los defectos. Si es rechazada, se puede interponer el
recurso de suplica ante la Corte Constitucional, para que confirme o revoque el
auto de rechazo. Si es admitida, y una vez vencido el término probatorio
cuando éste tiene lugar, se ordena correr traslado al Procurador General de la
Nacion para que emita su concepto en un término de 30 dias; asi mismo se fija
en las listas por 10 dias las normas acusadas para que cualquier ciudadano las
defienda o impugne. Vencido el término para que le Procurador rinda concepto,

el magistrado ponente tiene 30 dias para presentar su proyecto de sentencia, y

% Sentencia C-1052 de 2001.

o7



a partir de entonces, la Corte tiene 60 dias para tomar la decision tiene

caracter vinculante y efecto erga omnes®.

2.1.1.2 Proceso de control concreto

Sujeto:

i). Juez: la accion de tutela se interpone ante cualquier juez de la Republica.
ii). Partes: se identifica un sujeto activo, quien es la persona cuyos derechos
fueron vulnerados o0 amenazados; y un sujeto pasivo, quien es la persona que
ha causado el dafio o amenaza a los derechos fundamentales invocados.
Objeto:

La pretension procesal consiste en la proteccion de los derechos
fundamentales cuando éstos resulten vulnerados o0 amenazados por la accién
u omision de cualquier autoridad publica o de particulares, que presten
servicios publicos o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes se esté en situacion de subordinacion o

indefension.

Actividad procesal:

La naturaleza de la accion de tutela supone que ella carece de formalismos.
Sin embargo, se han establecido unos requerimientos minimos:

¢ Identificacion de los sujetos.

e Hechos que motivan la tutela.

% Para ampliar el tema ver el reglamento interno de la Corte Constitucional (acuerdo 004 de 1992).
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e Las pruebas que certifican los hechos aducidos

Una vez admitida la tutela, se notifica al sujeto pasivo para que ejerza su
derecho de defensa, y una vez surtida, el juez tiene 10 dias para

pronunciarse, y la decision tiene efectos interpartes.

La revision de las acciones de tutela por parte de la Corte Constitucional se
realiza para unificar la doctrina sobre derechos fundamentales, si bien se
trata de una revision eventual por cuanto la Corte elige revisar o no los fallos
de tutela® (segun criterios que no estan claramente establecidos, pero que

en general se refieren a la importancia, naturaleza e impacto del tema).

Delimitados los elementos basicos que caracterizan a los “procesos
constitucionales”, es momento de ocuparse del tema central de éste acapite,
cual es la definicion de las cuestiones basicas que interesan a propésito del

régimen probatorio de los asuntos constitucionales.

2.2 EL REGIMEN PROBATORIO DE LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

En la teoria procesal, el derecho a probar constituye un elemento integrador del

derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 C.P. No

podria ser de otro modo. Toda decision judicial o administrativa, debe fundarse en

la valoracion de las pruebas aportadas o decretadas en el respectivo proceso, por

cuanto ello permite llevar a la mente del juez el convencimiento acerca de los

hechos que configuran el presupuesto factico que da origen a la consecuencia

juridica que pretende ser aplicada en el proceso.

®" Generalmente, las sentencias de tutela que llegan a la Corte Constitucional ya fueron falladas
en primera y segunda instancia. Por tal motivo, el magistrado solamente retoma los datos del
proceso, y eventualmente, ordena practica de pruebas.
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En materia procesal constitucional, el articulo 10 del decreto 2067 de 1991
constituye la unica alusion normativa directa del régimen probatorio. Segun esta
disposicion, “[s]liempre que para la decision sea menester el conocimiento de los
tramites que antecedieron al acto sometido al juicio constitucional de la Corte o de
hechos relevantes para tomar la decisidén, el magistrado sustanciador podra
decretar en el auto admisorio de la demanda las pruebas que estime conducentes,
las cuales se practicaran en el término de diez (10) dias. La practica de la prueba

podra ser delegada en un magistrado”.

Por tratarse de una regulacion bastante reducida sobre el tema, suelen emplearse
las categorias del derecho probatorio tradicional y las regulaciones del Cédigo de
Procedimiento Civil para abordar el estudio de la prueba en los conflictos

constitucionales®.

En las siguientes lineas se intentara dar respuesta a los siguientes interrogantes:
¢qué principios orientan el régimen probatorio en los procesos constitucionales?,
¢qué se prueba en sede constitucional?, ¢ quién tiene la carga de hacerlo?, ¢ cual
es el procedimiento que se debe seguir?, y 4 qué parametros de valoracion emplea

el juez constitucional?

2.2.1 Los principios de la prueba en los procesos constitucionales

El derecho probatorio se desenvuelve a través de ciertos principios. En materia

constitucional éstos pueden sufrir algunas alteraciones. Pero en general, puede

2 Un ejemplo de la aplicacion extensiva del Cédigo de Procedimiento Civil se encuentra en el
decreto 306 de 1992, segun el cual “flJos principios aplicables para interponer el procedimiento
previsto en el decreto 2591 de 1991, seran los principios generales del Cdédigo de Procedimiento
Civil, en todo aquello que no sea contrario a dicho decreto”.
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decirse que los principios que orientan los procesos constitucionales son los

siguientes®:

¢ Principio de necesidad de la prueba: sin la prueba, los hechos no existen en el
proceso. Su consagracion se encuentra en el articulo 174 del C.de P.C.: “[tJoda
decision judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente

allegadas al proceso”.

e Principio de eficacia juridica: la prueba debe ser susceptible de valoracién
legal, es decir, las pruebas deben tener la virtud de llevar al juez constitucional

al conocimiento de los hechos en los que se funda la pretension del sujeto.

e Comunidad de la prueba: las pruebas no pertenecen ni benefician
exclusivamente a quien las aporta o a quien las produce, sino que son

patrimonio del proceso.

e Principio de contradicciéon: toda prueba debe ser susceptible de debate. La
parte contra quien se ofrece una prueba debe tener la oportunidad procesal de

conocerla y discutirla, y de ofrecer la contraprueba.

e Principio de Inmediacion: este principio exige que sea el juez mismo, quien
intervenga en la recepcion de la prueba; y que el juez que conoce del caso,
sea el mismo que lo ha instruido. Se trata de un principio orientado por
razones de técnica juridica, de eficacia judicial, y de economia procesal: el
contacto directo del juez con las pruebas, con sus 6rganos y objeto, permite

que el proceso sea mas légico, racional y veraz.

En materia constitucional, se permite la “mediacién facultativa”, es decir, que el
magistrado sustanciador, comisione a los jueces y magistrados con jurisdiccion

en el lugar para la practica de alguna prueba.®

% Sobre este punto, se seguira la teorizacion de: HERNANDEZ VALLE, Rubén. La Prueba en los
Procesos Constitucionales. En: Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. 2006,
No.5
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e Principio de libertad probatoria: todo hecho puede ser acreditado por cualquier
medio probatorio. Sin embargo, no son admisibles las pruebas impertinentes,
esto es, que no guardan relacién con el tema a probar, y los medios legalmente

ineficaces, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 178 C. de P.C.

e Principio de unidad de la prueba: el conjunto probatorio forma una unidad que
debe ser valorado por el juez para confrontar las diversas pruebas y establecer
asi, sus concordancias o discordancias, y concluir sobre el convencimiento que

de ellas se forme.

e Principio de publicidad de la prueba: la prueba debe ser conocida por las

partes para que puedan intervenir sobre ella.

e Principio de legitimacién para la prueba: la prueba debe provenir de un sujeto

legitimado para solicitarla.

2.2.2 ; Qué se prueba en sede constitucional?

El tratadista Devis Echandia®®, define la prueba como el “conjunto de motivos o
razones, que de los medios aportados se deducen y que suministran el
conocimiento de los hechos, para los fines del proceso’®. En sede constitucional,
la prueba constituye el conjunto de razones o medios a través de los cuales se

pretende verificar el cumplimiento o no de la Constitucion.

® Articulo 10-2 del decreto 2067 de 1991 en concordancia con el articulo 58-3 del reglamento
interno de la Corte Constitucional (acuerdo 04 de 1992).

% DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. Bogota: Editorial ABC, 1972,
tomo Il, p. 6

% Con esta definicion se combinan las diferentes nociones de prueba: a) la objetiva, segun la cual
las pruebas son los hechos (actos, conducta, etc.) que sirven de prueba a los hechos procesales
(la obligacién, la responsabilidad, etc.); b) la otra objetiva, segun la cual la prueba es el
procedimiento, el “medio” de comprobacion (el testimonio, la confesion, etc.); c) la subjetiva, segun
la cual la prueba es su resultado en cuanto a la conviccién, en cuanto al conocimiento, en cuanto a
la certeza que aporta.

62



De ahi puede decirse que en procesos de constitucionalidad en abstracto, deban
ser probados los hechos generadores de los vicios de inconstitucionalidad. Si se
trata de un vicio de tramite, debera probarse en qué momento se presentaron
dichos vicios. Pero, si trata de un vicio de contenido, el problema no se resuelve
tan facilmente. Muchos dirian que aqui el juez realiza un examen puramente
formal de verificacion entre la norma demandada y la Constitucién para ver si
existe o no una contradiccion sustancial y, por lo tanto, la practica de pruebas
resulta innecesaria. Sin embargo, como ya se ha reiterado, las normas
demandadas presentan “supuestos de hecho” que requieren ser probados. Tal es
el caso de los procesos en los que analizan los decretos que declaran la
‘conmocion interior”, en los que se hace necesario demostrar las situaciones de

tensién que dan lugar a la implantacion de la anormalidad constitucional.

En los procesos de constitucionalidad en concreto, en lo que tiene que ver con la
accion de tutela, se deben probar los hechos referidos a la accion u omisién que
pone en peligro el derecho fundamental que se pretende tutelar. Al respecto, el
articulo 18 del decreto 2591 de 1991 sefala: “[e]l juez que conozca de la solicitud
podra tutelar el derecho, prescindiendo de cualquier consideracién formal y sin
ninguna averiguacion previa, siempre y cuando el fallo se funde en un medio de
prueba del cual se pueda deducir una grave e inminente violacion o amenaza del

derecho”.

2.2.3 ;Quién tiene la carga de la prueba?

En los compendios de derecho procesal tradicionales, se trata el problema de
quién debe probar los hechos que son objeto de debate en un proceso. Y por regla
general, se dice que le corresponde probar a quién afirma o niega un hecho que
requiere ser probado. Quedarian por fuera de la carga de la prueba, aquellos
hechos que segun la ley estan exentos de prueba ya sea porque se trata de
hechos notorios, de hechos presumidos, o de los hechos indefinidos, casos en los

cuales la contraparte debe aportar la prueba de los hechos contrarios.
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Se trata de una visioén individualista de la carga de la prueba, que en conflictos de
constitucionalidad en abstracto ha sido revaluada. En la ciencia procesal
constitucional, se ha establecido que el interés que mueve estos procesos es un
interés difuso, colectivo, de suerte que en materia de carga de la prueba debe
prevalecer un presupuesto de solidaridad, consistente en que debe aportar las

pruebas quien se encuentra en mejores condiciones de suministrarla®’.

Por su parte, en los procesos de control de constitucionalidad en concreto, la

carga de la prueba corresponde al peticionario®.

Especial atencion merece el papel que desempefa el juez en los procesos de
constitucionalidad en abstracto o en concreto. A diferencia de lo que ocurre en los
procesos ordinarios, el juez constitucional tiene una participacion activa en
procurar la prueba necesaria para resolver los casos sometidos a su jurisdiccion.
Goza de amplios poderes para ordenar todas las pruebas que considere

necesarias para el esclarecimiento de los hechos objeto del proceso.

2.2.4 ; Cual debe ser el procedimiento para probar?

En conflictos de control de constitucionalidad en abstracto, el decreto 2067 de
1991 asi como el reglamento interno de la Corte Constitucional, consagran las
etapas que deben surtirse para probar. Se trata desde luego, de un procedimiento
menos riguroso que el de los procesos judiciales que se surte de la siguiente

manera:

¢ MORELLO, Augusto M. La Prueba: Tendencias Modernas. Buenos Aires: Libreria Editora
Platense, 2001.

% Sobre la importancia de la aportaciéon de pruebas por parte del actor, ver sentencia T-424 de
1996.
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La solicitud de pruebas la realiza, por escrito, el ciudadano que demanda la
inconstitucionalidad de una norma, o los 6rganos del Estado que participaron en
su expedicién y que defienden la constitucionalidad de la misma. El destinatario de

la solicitud es, por supuesto, el juez constitucional.

Una vez es admitida la demanda, el magistrado sustanciador podra decretar las
pruebas que estime conducentes. En esta etapa del decreto de practica de
pruebas, los principios de conducencia y pertinencia de las pruebas juegan un
papel primordial, puesto que el juez debe establecer si los medios de prueba
aducidos son eficaces 0 no para generar su convencimiento. Se trata entonces de
una facultad que le asiste al magistrado sustanciador decidir si decreta o no

determinada prueba.

El articulo 10 del decreto 2067 de 1991, establece un término de 10 dias para
practicar las pruebas. Dicho término, puede ampliarse si el magistrado
sustanciador considera que determinada prueba es indispensable para continuar
con el proceso, y vencido el término, ésta no ha sido incorporada al expediente.
Pero, en todo caso, la facultad para ampliar este plazo no puede dar lugar a

dilaciones innecesarias e injustificadas.

En materia de control de constitucionalidad en concreto, el decreto 2591 de 1991,
sefala las etapas probatorias que se deben seguir en este tipo de procesos. Se
trata de un procedimiento bastante restringido en el que no sélo se tiene un
término de 10 dias para fallar, sino que el articulo 22 del mencionado decreto
dispone que “[e]l juez, tan pronto llegue al convencimiento respecto de la situacion

litigiosa, podra proferir el fallo, sin necesidad de practicar las pruebas solicitadas”.
En las discusiones procesales constitucionales, ésta ultima disposicion ha sido

objeto de controversia, por cuanto al tenor literal pareciera que el juez puede

tomar la decisidbn “sin necesidad de practicar las pruebas solicitadas”, y en
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consecuencia, proferir un fallo que vulnere el debido proceso. Por tal motivo, la
Corte Constitucional ha dicho que esta disposicién no puede entenderse como una
autorizacion legal para que el juez resuelva sin que los hechos alegados hayan
sido probados, asi sea en forma sumaria, dadas las caracteristicas de este tipo de

procesos.®

2.2.5 ;Cuales son los parametros que tiene el juez constitucional para
valorar las pruebas?

En el derecho procesal constitucional no existe ninguna norma que regule la
apreciacion de la prueba. Por lo tanto, debe aplicarse la legislacién procesal civil
colombiana, la cual consagra el sistema de la libre valoracion de las pruebas. Es
decir, el juez valora las pruebas segun su sana critica. Ello implica, desde luego
que el fallo debe corresponder a una apreciaciéon razonada de las pruebas, en la
que se haya cumplido con las formalidades de la etapa probatoria y con los

principios generales de la prueba.

Sin embargo, en los conflictos de control de constitucionalidad en abstracto, la
Corte ha establecido que la valoracion de las pruebas y el juicio de
constitucionalidad deben tomar en cuenta, ademas, el contexto social, politico,

econdmico y cultural, en los que se enmarca la decision:

En determinados casos, la Corte Constitucional obliga directamente a tomar
en cuenta elementos empiricos para poder adelantar adecuadamente el juicio
de constitucionalidad. El ejemplo mas claro es el estudio de la
constitucionalidad de la declaratoria de los estados de excepcién, ya que la
Unica posibilidad que existe para que la Corte ejerza sobre esos decretos en
control material que la Carta ordena, es que esta corporacién examine si en
realidad los hechos invocados por el Presidente de la Republica en el decreto
declaratorio existen y tienen la gravedad suficiente para legitimar el recurso a
la Conmocién Interior, o al Estado de Emergencia, segun sea el caso. Por ello,
en todos estos casos, la Corte, y de manera invariable, ha adelantado el

% Sentencia T-264 de 1993.
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control constitucional de estos decretos con un estudio empirico muy detallado
de la realidad del pais”.m

Esa alusion a los elementos empiricos explica por ejemplo, muchos de los
cambios de doctrina que ha realizado la Corte Constitucional. En varias ocasiones,
una regulacion que en determinado contexto historico se ajustaba a Ia
Constitucion, a la luz del contexto empirico actual, debié ser considerada
inconstitucional. Un caso de referencia a dicha cuestion fue el régimen legal del
sistema UPAC."”

2.2.6 ;Cuales son los medios de prueba que se emplean en los procesos
constitucionales?

Ante la amplitud de significados que recibe el término “medio de prueba”, para lo
que aqui interesa, conviene definirlo como el conjunto de elementos que sirven
para convencer al juez de la existencia o inexistencia de un dato procesal

determinado.

Corresponde al legislador delimitar los medios de prueba que pueden ser
solicitados por las partes o decretados oficiosamente por el juez. En materia
constitucional el decreto 2067 de 1991, norma que regula los procesos
constitucionales, no sefala los medios de prueba que tienen lugar en este tipo de
procesos. Sin embargo, nada obsta para que aqui se puedan emplear todos y
cada uno de los medios de prueba que consagra el Codigo de Procedimiento Civil:
testimonio, declaracion de parte, confesién, inspeccion judicial, dictamen pericial,
indicios, documentos, y cualquier otro medio que sea util para el convencimiento

del juez.

"% Sentencia C-1489 de 2000

" Sin embargo, el cambio de doctrina constitucional con fundamento en consideraciones empiricas
no puede confundirse con ciertos problemas facticos como por ejemplo, la indebida aplicacién de
una norma que en abstracto es constitucional, o el desconocimiento de la misma por parte de las
autoridades o de los particulares. Para dichas hipétesis existen otros procedimientos diferentes de
los que se ocupa la Corte.
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En el caso de los procesos de constitucionalidad en concreto, también son
procedentes todos los medios de prueba que contribuyan al conocimiento de la
situacion de amenaza o vulneracion del derecho fundamental. Teniendo en cuenta
por supuesto, que la naturaleza de éste tramite exige celeridad en todas sus

etapas, incluyendo, la probatoria.

Sin embargo, el tema especifico de los medios de prueba sera evaluado con
mayor detenimiento en el capitulo siguiente. Aqui, se trata simplemente de ofrecer
el marco teorico y descriptivo de los procesos constitucionales y de su
fundamentacién probatoria, con el objetivo de conseguir el sustento y soporte
necesario para el estudio particular de la prueba de la guerra que se expone con

mayor detenimiento en los capitulos siguientes.
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3. LA PRUEBA DE LA GUERRA: MEDIOS PROBATORIOS

El marco tedrico descrito en el capitulo anterior, permiti6 delimitar las
caracteristicas fundamentales del régimen probatorio en los procesos
constitucionales. Se traté de una aproximacion general al tema de la prueba en
este tipo de procesos sobre lo preceptuado por la moderna teoria procesal

constitucional y por la regulacién legislativa nacional.

Ahora bien, ante la ausencia casi absoluta de material bibliografico sobre la
prueba en los procesos constitucionales, este capitulo se propone examinar -a
partir de un rastreo jurisprudencial que permita un analisis respecto del tipo de
pruebas que emplea la Corte Constitucional-, las dificultades que ésta Corporacion
tiene para ejercer una actividad probatoria adecuada sobre los asuntos de la
guerra, desde el punto de vista de los medios probatorios disponibles para ejercer

dicha actividad.

El presupuesto del que parten todas las consideraciones que en adelante se
plantean, y que permiten afirmar que nuestro objeto de prueba escapa a las
lineamientos del régimen procesal-probatorio clasico y, de alguna manera,
también a los parametros del proceso constitucional, es la naturaleza del objeto de
prueba que se intenta aprehender: el conflicto armado colombiano como una

tipologia de” guerra irregular”.

Segun la definicion dada por los autores que se ocupan del tema, “guerra
irregular” denota una tipologia de la guerra que atiende a tres criterios
fundamentales: las calidades de los sujetos en ella involucrados, las tacticas
empleadas y los objetivos militares que se buscan. De modo general, se define

como una forma de confrontacién armada prolongada, en la que la estrategia
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militar viene acompafada de operaciones politicas, ideologicas y sicologicas, y

que se desarrolla por fuera del marco regulatorio del DIH.

También recibe el nombre de “guerra de tercer tipo” o “guerra de baja intensidad”,
atendiendo a sus caracteristicas: el debilitamiento de la autoridad del Estado y la
pérdida de soberania; la ausencia de un escenario delimitado de confrontacién
armada directa (campo de batalla); la difusa distincién entre combatientes y no
combatientes y entre poblacion combatiente y civiles; la estrategia militar
consistente en el ataque-retirada; y la confrontacion por fuera del marco

regulatorio del DIH2.

De acuerdo con ello, el conflicto armado colombiano se ajusta a la modalidad de
“guerra irregular”: se trata de una confrontacién extendida en el tiempo, en la que
los grupos insurgentes, como la guerrilla y los paramilitares, apelan a tacticas de
reduccion psicolégica del enemigo y de debilitamiento por fuera del combate
directo; los objetivos militares frecuentemente se centran en la poblacion civil; la
vulneracién sistematica de derechos humanos deja al conflicto por fuera de las
regulaciones del DIH; asi como la pérdida de la soberania y el establecimiento de
ordenes alternativos de facto difuminados a lo largo del territorio; so6lo por
mencionar algunos rasgos que permiten identificar al conflicto colombiano dentro

de la tipologia de “guerra irregular” o “guerra de baja intensidad”.

A partir de la caracterizacion de nuestro objeto de prueba como guerra irregular,
en ésta seccidn, intentaremos dar respuesta a los siguientes interrogantes: qué
medios probatorios emplea la Corte en los procesos de constitucionalidad que
versan sobre la guerra?, ;son consistentes éstos medios probatorios con las

exigencias del derecho procesal constitucional?, ;es posible para la Corte

2 Para una caracterizacion mas profunda de “guerra irregular’ en Colombia, véase el estudio de:
Vilma Liliana Franco, lvan Orozco Abad, y Alfredo Rangel Suarez. En la doctrina extranjera,
consultese a Herfried Minkler y Mary Kaldor.
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Constitucional utilizar otros medios de prueba distintos a los que emplea en tales

procesos?

El referente normativo inmediato para intentar dar respuesta a éstas preguntas, el
decreto 2067 de 1991, nada dice sobre los medios probatorios que se pueden
emplear en sede constitucional. Sélo determina que el juez puede emplear todos
los medios que sean conducentes para llevarlo a un convencimiento mejor
fundamentado sobre el asunto en que consiste el fallo. Asi en principio, podrian
emplearse todos los medios de prueba resefiados en la legislacién procesal

colombiana:

3.1 MEDIOS PROBATORIOS PARA CONOCER LA GUERRA
3.1.1 La prueba pericial

Devis Echandia define la peritacion como “la actividad procesal desarrollada, en
virtud de encargo judicial, por personas distintas de las partes del proceso,
especialmente calificadas por sus conocimientos técnicos, artisticos, o cientifico,
mediante la cual se suministra al juez argumentos para la formacion de su
convencimiento respecto de ciertos hechos cuya percepcion o cuyo entendimiento
escapa a las aptitudes del comin de las gentes’”®. Se dice entonces, que la
peritacidon es importante cuando las circunstancias, causas o efectos de los
hechos que interesan al proceso, tienen alguna complejidad técnica, artistica o

cientifica.

Asi por ejemplo, el juez podria decretar una prueba pericial sobre los efectos
nocivos del herbicida Roundup”™ en zonas afectadas por la fumigacion de cultivos

® DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba juridica. Tomo Il. Bogota: Editorial
Temis, 2002. p. 277

™ El nombre comercial Roundup corresponde a una familia de herbicidas de monsanto, formulados
con base en el ingrediente activo glifosato y el surfactante POEA
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ilicitos, dentro de un proceso de revisiéon de tutela en el que se discuta la
vulneracion de derechos fundamentales por cuenta de la erradicacion quimica de

cultivos ilicitos.

Sin embargo, la doctrina considera que el juez debe ser muy cuidadoso y no
exagerar la funcién de los peritos, empleandolos para cuestiones ajenas a la
actividad procesal, como lo seria por ejemplo, pedirle al perito que en su dictamen
rinda una calificacion juridica sobre si ciertos hechos constituyen o no un acto de
terrorismo, en el marco del control de constitucionalidad de normas que tipifiquen

delitos de terrorismo.

3.1.2 Testimonio

El testimonio consiste “en la declaracion representativa que una persona, que no
es parte en el proceso, hace al juez, con fines procesales, sobre lo que sabe
respecto a un hecho de cualquier naturaleza””. Se trata de una definicién en
sentido estricto, en la que se precisa el caracter del sujeto que rinde la declaracion
sefalando que se trata de un “tercero”. Por el contrario, cuando la declaracion la
rinde un sujeto que es “parte” en el proceso, se estd en presencia de una
“‘declaracion de parte”, que algunos tratadistas lo estudian como un medio de
prueba independiente. Y si ésa declaracion de parte perjudica su situacion juridica,

se esta en presencia de una “confesion”.

En los procesos de control de constitucionalidad en abstracto, el término “parte” no
se entiende en el sentido individualista del |éxico procesal civil clasico. Por tal
motivo, aqui no resulta necesario distinguir entre “parte” y “tercero”, para
determinar si se esta enfrente de un testimonio o de una simple declaracién de

parte.

> DEVIS ECHANDIA, Op. Cit. p. 27
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Pero incluso, en procesos de control de constitucionalidad en concreto -en donde
si vale la distincion entre “parte” y “tercero’-, la Corte Constitucional no parece
percatarse de éstas particularidades del Iéxico probatorio. En sentencia T- 327 de
2001, y reiterando la jurisprudencia sobre el tema en la sentencia T-006 de 2009,
la Corte Constitucional exalté el mérito del testimonio como medio de prueba en
casos relacionados con el desplazamiento forzado de la poblacién a causa de la

guerra. Segun ésta Corporacion:

Hay hechos de los cuales es dificil aportar prueba diferente del testimonio de
quien lo presencio. Esta situacidon se presenta por ser este el Unico testigo y
no haber constado en ningun documento la ocurrencia del mismo, ya sea por
la sutileza misma que pude caracterizar al hecho en algunas ocasiones, la
cual lo hace imperceptible para personas diferentes a quien es afectado por el
mismo. El desplazamiento forzado puede ser causado por circunstancias
abruptamente evidentes como el hecho de una masacre en la poblaciéon en la
que se esta viviendo, el asesinato de un allegado como aviso de lo que puede
pasar si no abandonan sus tierras, o por hechos mas sutiles como la simple
amenaza verbal de alguno de los grupos alzados en armas, la iniciacion de
reclutamiento de jévenes de la region por la cual se podria ver afectado algun
miembro de la familia en caso de no desplazarse, o el simple clima de temor
generalizado que se vive en determinados territorios el cual es percibido por
sus habitantes como una tensa calma. Estos hechos de naturaleza sutil son
dificiles de probar, ya que muchas veces no hay mas testigo que quien vive la
tension de la amenaza. En muchos casos esas amenazas se realizan de
manera clandestina buscando no dejar prueba alguna de la misma; de esa
manera, le restaran credibilidad al testimonio de quien se ve afectado. Es
I6gico que en muchas ocasiones los grupos alzados en armas no dejan rastro
alguno de sus actos vulneratorios de los derechos fundamentales de la
sociedad civil para que luego sean corroborados por las autoridades. Estas
circunstancias deben tomarse en consideracion para determinar si una
persona tiene la condicion o esta en situacion de desplazado.

Obsérvese como la Corte utiliza la palabra “testimonio” en un sentido amplio, para
referirse a la “declaracion de parte” que realiza la persona afectada por la

situacién de desplazamiento forzado.

Otra cuestion importante que aqui debe resaltarse se refiere a las veces en que la

Corte Constitucional, con fundamento en los articulos 12 y 13 del decreto 2067 de
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1991, escucha declaraciones o conceptos, mediante convocatoria a audiencia
publica en la que participan funcionarios y ciudadanos. Tal es el caso, por
ejemplo, de la sentencia C-551 de 2003, referida al referendo reformatorio de la
Constitucion, o de la sentencia C- 122 de 1997, que analiz6 la constitucionalidad

de la declaratoria de emergencia social, en las cuales se empleo dicha figura.

3.1.3 Inspeccién o reconocimiento judicial

La inspeccién o reconocimiento judicial es una prueba por percepcion’®. A través
de ella, el juez aplica sus propios sentidos para conocer el hecho, aplica su
observacion personal y sensorial. En un sentido mas amplio, la inspeccion judicial
se entiende como “la diligencia procesal, practicada por un funcionario judicial,
con objeto de obtener argumentos de prueba para la formacién de su conviccion,
mediante el examen y la observacion con sus propios sentidos, de hechos
ocurridos durante la diligencia o antes pero que subsisten o de rastros o huellas

de hechos pasados, y en ocasiones, de su reconstruccion.””’

En principio, todos los hechos pueden ser objeto de ésta prueba, a condicion de
que sean presentes parcial o totalmente, o que hayan dejado huellas o indicios
que sirvan para demostrar aquellos, y de que sean evidentes, esto es, apreciables
por los sentidos. Quedan entonces excluidos, los hechos futuros y los abstractos,
dado que no es posible percibirlos o verificarlos. Segun el articulo 244 del C. de

P.C., esta prueba puede recaer sobre personas, lugares, cosas o documentos.

La importancia de éste tipo de prueba es una cuestion indiscutible en el derecho
procesal. En cualquier tipo de proceso, el reconocimiento judicial es fundamental

para la investigacién de los hechos y para llevar al juez a la certeza sobre los

® En contraste con las pruebas por representacion o por induccion-deduccion. Para ampliar el
tema remitase a DEVIS ECHANDIA, Op. Cit.

" DEVIS ECHANDIA, Op. Cit., p. 403
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mismos. Esa certeza existe cuando el juez cree estar en posesion de la verdad, o
cuando considera que en el proceso existe prueba evidente de la existencia o
inexistencia del hecho investigado. Entre los medios probatorios para adquirir esa
certeza, la inspeccion judicial se destaca por la eficacia y confianza que inspira
esa actividad personal del mismo juez o de otro funcionario comisionado para tal

actuacion.

Vale la pena mencionar que de todos los fallos de control de constitucionalidad en
abstracto analizados, solo en uno de ellos se empled la inspeccion judicial. En
sentencia C-556 de 1992, por medio de la cual se analiz6 la constitucionalidad del
decreto 1155 de 1992, que declaré el estado de conmocion interior, el juez
sustanciador ordend la practica de inspeccion judicial a la secretaria juridica de la
Presidencia de la Republica y a la Fiscalia General de la Nacién, con el objetivo
de analizar documentos relacionados con la cooperacion internacional y el apoyo

a la denominada “jurisdiccion de orden publico”.

En sede de revision de tutela, de las sentencias analizadas, también hubo sdlo un
caso —relacionado con el desplazamiento forzado por la violencia- en el que se
ordend la comision de una inspeccion judicial. En sentencia T-742 de 2009, la
Corte Constitucional comisiond al Tribunal Contencioso Administrativo del Huila,
para que practicara una inspeccioén al lugar de residencia de la tutelante, con el fin

de obtener informacion detallada sobre las condiciones de vida de aquella.

3.1.4 Confesion

Ya se ha sefialado que la confesion es una especie de “declaracion de parte”, en

la cual ésta acepta hechos que la perjudican.

Ahora bien, para esta clase particular de prueba, la legislacion colombiana eliminé

la confesion como medio probatorio a carga de los representantes de las
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entidades publicas, pues sus actos se hacen a nombre y por cuenta del Estado y
no a titulo personal. Por tal motivo, es juridicamente imposible que el juez
constitucional solicite la confesion de estas personas, pues no estarian

declarando sobre hechos propios, sino sobre hechos atribuibles al Estado.

Segun el articulo 199 del C. de P.C., carecen de valor probatorio las confesiones
espontaneas y las provocadas (o hechas con interrogatorio) de los representantes
judiciales y administrativos de las entidades publicas descentralizadas (Nacion,
Departamentos y Municipios), y de las descentralizadas que tienen la categoria de

Establecimientos Publicos (en cuanto desempeien funciones administrativas).

Al negarsele valor probatorio a las confesiones de tales representantes, los
“‘informes” oficiales aparecen como un medio a través del cual puede solicitarsele
a esos representantes que rindan una declaracién escrita bajo juramento, sobre

los hechos debatidos a que ella conciernen, determinados en la solicitud.

3.1.5 Documentos

El articulo 251 del C. de P.C. sefnala que “[s]Jon documentos los escritos, impresos,
planos, dibujos, fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones
magnetofdnicas, radiografias, talones, contrasefnas, cupones, etiquetas, sellos vy,
en general, todo objeto mueble que tenga caracter representativo o declarativo, y

las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares”.

El documento es medio de prueba de los hechos que en él se narran o
representen por dibujo, pintura o impresion de otra clase; pero también puede ser
objeto de prueba, cuando se trata de establecer su existencia anterior o actual, o

cuando se discute su autenticidad o falsedad formal o material.
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En la teoria probatoria clasica, los documentos cumplen una funcion probatoria
muy importante. De hecho, cuando proviene de un funcionario publico o éste ha
intervenido en su elaboracién, es decir, cuando se trata de un documento publico,

la legislacion le reconoce un especial valor probatorio.

3.1.6 Indicios

Devis Echandia define al indicio como “el hecho conocido del cual se induce otro
hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquel se obtiene,
en virtud de una operacion logico-critica basada en normas generales de la

experiencia o en principios cientificos o técnicos”’®.

Se le reconoce importancia, sobre todo, para suplir la falta de pruebas histéricas
del hecho investigado y de su verificacién por el examen personal y directo del
juez. En varias ocasiones, la Corte Constitucional ha reafirmado el valor probatorio
de los indicios. En sentencia T-327 de 2001, en relacion con un caso de

desplazamiento forzado, se sefalo:

Unos de los elementos que pueden conformar el conjunto probatorio de un
desplazamiento forzado son los indicios y especialmente el hecho de que la
persona haya abandonado sus bienes y comunidad. Es contrario al principio
de celeridad y eficacia de la administracion el buscar llegar a la certeza de la
ocurrencia de los hechos, como si se tratara de la tarea de un juez dentro de
un proceso, ya que al hacer esto se esta persiguiendo un objetivo en muchas
ocasiones imposible o en extremo complejo, como se ha expresado
anteriormente, la aplicacidon del principio de buena fe facilita la tarea del
funcionario de la administracion y le permite la atencion de un nimero mayor
de desplazados.”

Hasta aqui se han descrito los medios probatorios que, en principio, puede
emplear el juez constitucional para conocer la guerra. Se sefalaron las

caracteristicas fundamentales de cada uno de esos medios, asi como la

’® DEVIS ECHANDIA, Op. Cit. p. 587.
" En un sentido similar, ver sentencia T-328 de 2007.
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importancia y valor probatorio que les corresponde, y se presentaron algunos
ejemplos ilustrativos de su empleo en materias relacionadas con el conflicto
armado. Sin embargo, es indispensable en un analisis como el que aqui se
pretende, realizar una actividad exploratoria por los fallos de la Corte
Constitucional, para verificar cudles de estos medios probatorios fueron

efectivamente utilizados por dicha Corporacion en el conocimiento de la guerra.

3.2 MEDIOS PROBATORIOS EMPLEADOS POR LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Con el propdsito de responder a los interrogantes enunciados al comienzo de este
capitulo, se realizé una lectura detallada de las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional y de alli se realizé un analisis comparativo de los medios de prueba

empleados por ésta, y los resultados que se obtuvieron fueron los siguientes:

3.2.1 Prueba documental

De las sentencias examinadas, los “documentos” constituyen el medio probatorio
mayormente recurrido en los procesos constitucionales referidos al tema de la

guerra®. Estos pueden consistir en documentos fisicos (tales como un proyecto de

80 Algunos de los fallos cuyo acervo probatorio esta constituido predominantemente por material
documental son: sentencia C-556 de 1992, por medio de la cual se analiza la constitucionalidad del
decreto 1155 de 1992, que declara el estado de conmocion interior; sentencia C-557 de 1992, por
medio de la cual se analiza la constitucionalidad del decreto 1156 de 1992, que establece algunas
disposiciones en relacion con el procedimiento aplicable a los delitos de conocimiento de los jueces
regionales; sentencia C-031 de 1993, por medio de la cual se analiza la constitucionalidad del
decreto 1793 de 1992, que declara el estado de conmocion interior; sentencia C-034 de 1993, por
medio de la cual se analiza la constitucionalidad del decreto 1793 de 1992, que otorga funciones
de policia judicial a las fuerzas militares; sentencia C-136 de 1993, por medio de la cual se analiza
la constitucionalidad del decreto 1793 de 1992, que establece disposiciones de anormalidad
constitucional sobre contratos y sanciones aplicables a los contratistas; sentencia C-153 de 1993,

por medio de la cual se analiza la constitucionalidad del decreto 1793 de 1992, que modifica el
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ley, la gaceta oficial del Congreso de la Republica, entre otros) o en documentos
electrénicos (tales como cassetes que contienen grabaciones sobre sesiones

parlamentarias).

3.2.2 Prueba técnica (concepto técnico)

decreto 7 de 1993 sobre el uso de sistema de radio comunicaciones en estados de excepcion;
sentencia C-266 de 1993, por medio de la cual se analiza la constitucionalidad del decreto 1793 de
1992, que prorroga la vigencia del estado de excepcion promulgado por el decreto 266 de 1993 v,
adopta medidas en materia de uso de sistemas de radiotelecomunicaciones; sentencia C-300 de
1994, por medio de la cual se analiza la constitucionalidad del decreto 874 de 1993, que declara el
estado de conmocion interior; sentencia C-295 de 1996, por medio de la cual se analiza la
constitucionalidad del decreto 874 de 1993, que dicta medidas tendientes a la preservacion del
orden publica; sentencia C-328 de 1996, por medio de la cual se analiza la constitucionalidad del
decreto 777 de 1996, que prorroga la vigencia del estado de excepcidén promulgado por el decreto
266 de 1993; sentencia C-122 de 1997, por medio de la cual se analiza la constitucionalidad del
decreto 080 de 1997, que declara el estado de emergencia social y econdmica; sentencia C-456 de
1997, por medio de la cual se analiza la constitucionalidad del decreto 100 de 1980 (Cédigo Penal);
sentencia C-572 de 1997, por medio de la cual se analiza la constitucionalidad de la ley 356 de
1994, que expide el Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada; sentencia SU-200 de 1997, que
analiza el caso de acciones de tutela instauradas contra el Ejercito Nacional por presuntas
violaciones de derecho fundamentales de jovenes que fueron trasladados a zonas de alto riesgo en
cumplimiento de la prestacién del servicio militar obligatorio; sentencia C-551 de 2003, que analiza
la constitucionalidad de la ley 788 de 2002, sobre el referendo reformatorio de la Constitucion;
sentencia C-816 de 2004, que analiza la constitucionalidad del Acto Legislativo No.02 de 2003,
conocido como el Estatuto Antiterrorista; sentencia C-1040 de 2005, que analiza la
constitucionalidad del Acto Legislativo No.02 de 2004, sobre la reeleccién inmediata del Presidente
de la Republica (ésta sentencia resulta relevante porque a través de la reeleccion inmediata del
Presidente Alvaro Uribe Vélez, se trata de darle continuidad a su plan de gobierno de la Seguridad
Democratica que, analizado en conjunto, exhibe todos los rasgos de la politica belicista que
defiende este gobierno); y sentencia T-165 de 2006, sobre la vulneracion de derechos
fundamentales de la poblacion del municipio de Chinchina por el traslado del comando de policia a

una zona residencial.

79



El articulo 13 del decreto 2067 de 1991 dispone que “[e]l magistrado sustanciador
podra invitar a entidades publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las
materias relacionadas con el tema del proceso a presentar por escrito que sera
publico, su CONCEPTO sobre puntos relevantes para la elaboracion del proyecto
de fallo. La Corte podra, por mayoria de sus asistentes, citarlos a la audiencia de

que trata el articulo anterior”.

En su orden, después de la prueba documental, la prueba técnica constituye el
segundo medio probatorio mas usado por la Corte Constitucional para conocer la

guerra®',

Bajo la modalidad de “prueba técnica”, ésta Corporacion solicita a entidades
publicas o privadas el apoyo sobre determinados temas que requieren un cierto
nivel de especializacion académica, o de experiencia, para resolver el objeto del
litigio. Se trata de opiniones de expertos que, en todo caso, carecen de cualquier

valor probatorio vinculante en sede constitucional.

De la lectura de las sentencias, se observa que la Corte menciona
indiscriminadamente los términos “dictamen”, “informe”, “concepto” técnico, como
si se tratasen de la misma cuestidén. Sin embargo, en materia procesal, todos ellos
tienen definiciones y funciones muy diferentes que, al parecer, no toma en cuenta
el juez constitucional. En efecto, las tres palabras constituyen juicios de caracter
técnico que emite un experto. La diferencia radica en el sujeto que lo rinde y en la

actividad que debe desplegar para hacerlo.

8 Basta mencionar so6lo algunos fallos ilustrativos: sentencia C-031 de 1993, por medio de la cual
se analiza la constitucionalidad del decreto 1793 de 1992, que declara el estado de conmocién
interior; sentencia T-525 de 1992, sobre el alcance de la divulgacion de investigaciones
adelantadas por la inteligencia militar; sentencia C-122 de 1997, por medio de la cual se analiza la
constitucionalidad del decreto 80 de 1997, que declara el estado de emergencia social y

econdmica.
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En este sentido, el dictamen técnico o peritacién, consiste en el examen que
practica una persona que tiene conocimientos cientificos, técnicos, o artisticos,
sobre hechos que requieren tales capacidades especiales, y cuya contradiccion se
surte con la aclaracién, complementacion y objecion por grave error. Por su parte,
el informe técnico, lo rinde bajo la gravedad del juramento, un ente —publico o
privado- sobre hechos concretos o abstractos; para el caso de informes técnicos
de entidades oficiales, el articulo 243 del C. de P.C., otorga facultades a los jueces
para solicitar, de oficio o a solicitud de parte, informes técnicos o cientificos a los
meédicos legislas, a la policia judicial y en general, a las oficinas publicas que
dispongan de personal especializado, sobre hechos que interesan al proceso. Su
contradiccion se surte solo con la aclaracion y complementacion®2. El concepto
técnico por ultimo, se refiere a opiniones que rinde un experto, sobre hechos que
pertenecen a su conocimiento, y cuya contradiccion solo se admite en la

aclaracion y complementacion.

3.3 LAS DIFICULTADES DE LA PRUEBA DE LA GUERRA

A este punto del analisis, resulta muy interesante estudiar la postura de la Corte
por emplear ciertos tipos de medios probatorios para conocer la “guerra”, tales
como documentos y conceptos técnicos. ¢Es un asunto solo de preferencia o
existen dificultades que le impiden aplicar otros medios de prueba? de ser asi

¢qué tipo de dificultades son éstas?

La pertinencia de estas preguntas tiene lugar, sobre todo, cuando el objeto de
prueba es uno de aquellos de dificil aprehensién por parte del juez. La

caracterizacion del conflicto armado colombiano como una tipologia de guerra, y

8 Debe aclararse que los “informes” de que trata el articulo 19 del decreto 2591 de 1991, a
proposito de los procesos de tutela, no corresponden a informes técnicos —segun la definicién aqui
dada- sino que se refieren a una modalidad de prueba documental. Goza de una presuncion de
veracidad, de modo que, si el accionado no suministra la informacién en el plazo senalado por la
ley, se tienen por cierto los hechos que se pretenden probar con la informacion solicitada.

81



ademas, de guerra irregular, permite explicar que la posibilidad de conocer la
verdad sobre ésta, en el marco de un proceso constitucional, sea una tarea casi

imposible por parte del juez.

Ciertamente, existen dificultades, especialmente de orden factico, pero también
dificultades de tipo normativo, para adecuar los hechos -que se conocen a través
de la prueba- a las prescripciones del derecho. En términos generales, las
principales dificultades que enfrenta el juez constitucional para conocer la guerra

son las siguientes:

En primer lugar, la racionalidad procesal-probatoria clasica no esta pensada para
ser aplicada en contextos de guerra irregular. Es muy dificil que las instituciones
procesales con las que trabaja el juez puedan servir para aprehender hechos que
por su propia naturaleza escapan a su razonamiento. En temas como el control
material de las condiciones de declaratoria de los estados de excepcion, y la
comprobacion empirica de los hechos que a ellos dan lugar, algunos magistrados
de la Corte Constitucional han planteado que la guerra no puede ser conocida por
los jueces. En el salvamento de voto de la sentencia C-300 de 1994%, se sefial6

que:

Esta corporacion no esta habilitada, como por regla general no lo esta ningun
juez dentro de los estados democraticos y de derecho, para aplicar, en juicios
de caracter abstracto, conocimientos propios de las técnicas de la estrategia
militar, ni de las tacticas de guerra, de la inteligencia o contrainteligencia
policiva o militar ni delincuencial, como si corresponde al jefe del poder
ejecutivo, en los tiempos que corren de masificacion de la criminalidad
organizada y de la constitucion de carteles, de asociaciones de terroristas y de
bandas armadas de delincuentes.

Y continda:

% Salvamento de voto de los magistrados Hernando Herrera Vergara, Fabio Morén Diaz, y
Vladimiro Naranjo Mesa. En sentencia C-300 de 1994, referida a la constitucionalidad del decreto
874 de 1994, por medio del cual se declara el estado de conmocion interior.
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Ademas, esta via judicial abstracta de control de constitucionalidad de una
medida apenas declarativa de una situacion que en nuestro Estado de
Derecho debe ser formalmente declarada, no da lugar a adelantar
investigaciones judiciales sobre las actividades contrarias a la seguridad
nacional, como pueden ser las encaminadas a la reorganizacion de bandas de
peligrosos delincuentes; tampoco por este procedimiento se permite a ningun
juez determinar la suficiencia de un medio terrorista o de la acumulacion de
explosivos o de los planes detectados en uno y otro caso, pues esta Corte no
puede verificar juicios sin hechos sometidos a su consideracion, y no puede
ser juez de una causa que le es ajena.

En un sentido similar, en sentencia C-328 de 1996%%, algunos magistrados
advierten que la guerra es, por excelencia, un asunto politico que escapa a la

racionalidad de los procesos constitucionales.

En segundo lugar y ligado a lo anterior, las investigaciones sobre la guerra
irregular en Colombia®®, denotan que ésta es una guerra en la que se cuestiona la
idea abstracta y unitaria de soberania. Segun dichos estudios, el conflicto interno
ha producido la proliferacion de multiples territorios y formas de orden, que apoyan
la idea de una lucha por la soberania en la que la autoridad del Estado resulta
cuestionada y se establecen 6rdenes alternativos de facto que proclaman su
intencién de sustituir al Estado en sus funciones -lo que supone, desde luego, la

de administrar justicia-.

La soberania, aun no resuelta, constituye un obstaculo que no le permite al juez
implantar una unica verdad. Sin el monopolio de la fuerza, el fisco y la justicia, el
Estado es uno mas de los competidores, uno mas de los enemigos. Todos son
igualmente fuertes y tienen la posibilidad de recurrir a las armas. Cada quién tiene
su propio cédigo de justicia, su propia idea de lo que es debido, y el aparato

coercitivo que lo respalda.

# Salvamento de voto de los magistrados Jorge Arango Mejia y Hernando Herrera Vergara.

% Sobre estudios del conflicto interno y de la lucha por la soberania, se recomienda acudir a los
trabajos de Maria Teresa Uribe Hincapié, William Restrepo Riaza, Mauricio Garcia Villegas, Juan
Carlos Vélez Rendoén, y Manuel Alonso Espinal.
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En el desarrollo de una guerra irregular, la recoleccién de pruebas se vuelve una
actividad bastante dificil de alcanzar, debido al control territorial que ejercen los

guerreros. En sentencia C-370 de 2006 la Corte sefalo®®:

No puede perderse de vista que esta Ley esta disefiada para ser aplicada a
personas que han cometido multiples y graves delitos. Por las dificultades que
implican estas investigaciones, en muchos casos la actuacion estatal no basta
para que estos delitos sean totalmente esclarecidos o su autor identificado. La
manipulacion de las pruebas, el amedrentamiento y asesinato de testigos,
investigadores y jueces, el terror sobre la poblaciéon, son medidas que los
grupos armados ilegales, con capacidad de cometer estos delitos, han
adoptado para esconder la dimensién y las pruebas de los mismos. En este
sentido no parece irrelevante recordar que en multiples casos la comisién de
graves delitos ha quedado impune. Por esta razén no es posible afirmar,
categoricamente, que el Estado, afios después de los delitos cometidos,
revelara, gracias exclusivamente a sus propias investigaciones, la verdad
sobre los mismos. Fosas comunes en lugares inhospitos, desplazamiento de
poblaciones que se han dispersado por todo el territorio nacional, en fin,
multiples delitos podran quedar en el silencio y el olvido si sus propios
perpetradores, aquellos que han decidido acogerse a un proceso de paz y que
tienen la intencidn de vivir al amparo y con las garantias y ventajas del Estado
de derecho, no los confiesan plenamente.

Del mismo modo, una tercera dificultad que enfrente la Corte para conocer la
guerra, viene de la mano de las limitaciones normativas establecidas por los
demas o6rganos del Estado (ejecutivo y legislativo). Se trata de las limitaciones de
la prueba de la guerra, en tanto se compone de una serie de episodios que con
frecuencia son clasificados como “secreto de estado”; o de las limitaciones para
emplear ciertos medios probatorios, en especial, de aquellos que permitirian la

aportacion de contrapruebas por parte de los guerreros no institucionales.

Asi las cosas, la postura de la Corte Constitucional por emplear como medios

probatorios las pruebas documentales y los conceptos técnicos, casi de forma

% Sentencia referida al analisis de constitucionalidad de la ley 975 de 2005 “[p]or la cual se dictan
disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados organizados al margen de
la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios”.
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exclusiva, encuentra explicacion no soélo en la inmediatez y autosuficiencia de este
tipo de pruebas, lo cual las hace atractivas por la naturaleza sumaria de los
procesos constitucionales; sino también en dificultades empiricas y normativas
para recurrir a otro tipo de medios probatorios, o para potencializar los que

efectivamente son empleados. Veamos:

3.3.1 Prueba documental

De la prueba documental sobresalen varias cuestiones:

La primera de ellas, se refiere al origen de los documentos que son contenidos en
el expediente. Una indagacion sobre la fuente que provee dicho material tiene
enormes repercusiones en la forma cémo el juez constitucional conoce la guerra.
Se trata de un problema que se estudiara mas detalladamente en el capitulo 4 de

este trabajo.

La segunda cuestion, se refiere a la guerra como un hecho clasificado en la
categoria de “secreto de estado” y respecto del cual, existe reserva legal y
constitucional para ser llevado al proceso. En estos términos, la ley 57 de 1985
regula el acceso a los documentos publicos; en su articulo 12 establece que
‘[tloda persona tiene derecho a consultar los documentos que reposen en las
oficinas publicas y a que se le expida copia de los mismos, siempre que dichos
documentos no tengan caracter reservado conforme a la Constitucién o la ley, o

no hagan relacion a la defensa o seguridad nacional”.

Obsérvese como en la legislacién nacional, la guerra constituye un secreto de
Estado, un asunto confiscado por los organismos de seguridad, y por lo tanto,
inaccesible para el ciudadano. Del acervo probatorio recaudado en las sentencias

analizadas, algunos materiales constituyen “reserva legal:
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A manera de ejemplo, en la sentencia C-031 de 1993, se solicitan informes de
inteligencia de la Consejeria Presidencial para la Defensa y Seguridad Nacional,
sobre las finanzas de grupos al margen de la ley; el informe tiene caracter
‘reservado”. Del mismo modo, en sentencia C-136 de 1993, el Ministerio de
Defensa aporta pruebas relacionadas, también, con el financiamiento de la
actividad delincuencial y el acceso de guerrilleros a recursos publicos mediante
intimidacion de funcionarios y contratistas del Estado; el informe tiene caracter
‘reservado”. Por ultimo, en sentencia C-266 de 1993, la Corte oficia al Gobierno
Nacional para que presente un informe sobre la utilizacion de los sistemas de
radiotelecomunicaciones por parte de las organizaciones delincuenciales; el

informe tiene caracter “reservado”.

En todos estos fallos, la Corte Constitucional mantiene en secreto el contenido de
dichos documentos. Por lo cual, los sujetos del proceso constitucional no tienen
ninguna posibilidad de conocerlo, ratificarlo o controvertirlo. Pareciera ser que

sobre ellos existe una presuncién de veracidad.

Pero qué sucede si de la prohibicion absoluta de prueba sobre un hecho
clasificado como “secreto de estado”, se genera una limitacibn al ambito
cognoscitivo judicial de una determinada realidad factica, en este caso, de la
guerra. ¢En qué medida el poder jurisdiccional de la Corte Constitucional puede
verse limitado por la decision del Gobierno Nacional o del Congreso de la
Republica de clasificar un hecho como “reservado”?

Este dilema, que ha sido objeto de discusion en el derecho procesal®’

, parece
estar resuelto en el ordenamiento juridico colombiano. El articulo 20 de la ley 57
de 1985, expresamente permite al drgano judicial el acceso a materiales

clasificados como “secreto de estado”. “[e]l caracter reservado de un documento

& Al respecto ver MORENO CATENA, Victor. El Secreto en la prueba de testigos del proceso
penal. Madrid: Editorial Montecorvo S.A, 1980.
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no sera oponible a las autoridades que lo soliciten para el debido ejercicio de sus
funciones. Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de los

documentos que lleguen a conocer en desarrollo de lo prescrito en este articulo”.

Sin embargo, hay una discusion que en Colombia no ha tenido lugar a pesar de la
profunda importancia que tendria en un estado democratico: ;Podria el juez

develar el aludido “secreto de estado” y hacerlo objeto de debate procesal?

La introduccion al proceso de informacion sometida a reserva, sin posibilidad de
contrastacion por las partes, atenta contra los derechos fundamentales de defensa
y contradiccién consagrados en la Constitucion. No parece conciliable que al
proceso puedan ingresar datos de la realidad que so6lo pueden ser conocidos por
el juez. Para que una prueba produzca efectos en un proceso, debe ser publica,

en cuanto que el derecho no admite eficacia a pruebas secretas.

No obstante, la Corte Constitucional no parece percatarse de esto y se limita a
cumplir con la exigencia del articulo 20 de la ley 57 de 1985, pone de presente que
accedio a documentos sometidos a reserva; pero no divulga la informacién que

éstos contiene, asi como tampoco motiva las razones por las cuales no lo hace.®

3.3.2 Pruebas Técnicas: Conceptos Técnicos

Del segundo tipo de pruebas mas recurridas por la Corte, los denominados
‘conceptos”, también existen reparos para considerarlos en si mismos prueba

suficiente y conducente del hecho que con ellos se pretende probar.

% En el derecho Anglosajon, si al proceso ingresan pruebas sobre “secretos de estado”, se le exige
al juez que expresamente explique los motivos por los cuales niega la divulgacion de dicha
informacién y el acceso de las partes a ésta. Se trata de una motivacién en la que debe quedar
constatado el peligro que para los intereses de seguridad y orden del estado, supone la divulgacion
del secreto.
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En los usos que la Corte Constitucional hace de los conceptos técnicos se aprecia
cdmo éstos arrojan resultados abiertamente contradictorios a los de las mismas
agencias del Estado. Y a pesar de ello, la Corte no confronta las pruebas, no
puntualiza la concordancia o discordancia de las mismas. Se trata entonces de

una postura que no se compadece con el principio de unidad de la prueba.

Un fallo ilustrativo de lo anterior es la sentencia T-932 de 2002, interpuesta contra
la decision del Consejo Superior de la Judicatura, a propésito de un bombardeo
sobre la poblacién civil en el que se discutia el origen —estatal o contraestatal- de
los artefactos empleados. El concepto de los expertos aducia que se trataba de
material perteneciente a las fuerzas militares, mientras que el Gobierno sostenia lo
contrario; la Corte, eludio la contrastacion de ambas posiciones, y se incliné por la

del Gobierno.

3.3.3 Inspeccion o Reconocimiento Judicial

Salvo los casos mencionados en las lineas anteriores, de la lectura de los fallos de
la Corte Constitucional, no se encontrd un solo proceso en el que el magistrado
sustanciador ordenara la practica de una inspeccién judicial. Si esta es una de las
pruebas que mayor conviccion produce en el érgano jurisdiccional, pues supone el
contacto personal, directo e inmediato con los hechos que son objeto de prueba,
¢no seria conveniente aplicar el principio de inmediacion en asuntos tan sensibles

como el de la guerra?

En principio, la respuesta a éste interrogante es afirmativa. La teoria procesal
constitucional considera que todos los medios de prueba son admisibles en este
tipo de procesos. Sin embargo, la caracterizacion de nuestro objeto de prueba
(guerra irregular), y la intrinseca relacion de ésta con la ausencia de soberania,
constituye un serio obstaculo para la realizacion de ciertos principios procesales

clasicos como la inmediacion.
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Segun Juan Carlos Vélez Rendén y Manuel Alberto Alonso Espinal, investigadores

del Instituto de Estudios Politicos de la Universidad de Antioquia:

Si la burocracia no llega a todo el espacio que aspira a controlar con sus
procedimientos, principios y valores, es posible que la autoridad del poder
central tampoco llegue a ser acatada por parte de quienes habitan tal espacio.
Esto propicia la existencia de un espacio no continuo ni compacto
institucionalmente, y conduce a una situacion problematica en términos de la
autoridad que intenta constituirse como tal. Esto, en buena parte, es lo que
ocurre en los paises donde el Estado no ha acotado con su cuerpo
administrativo, con sus principios, valores y orientaciones todo el espacio
sobre el que intenta imponer su autoridad.®

En un escenario de territorialidades bélicas y de luchas por la soberania, se hace
necesario establecer quién es efectivamente la autoridad, y quién es su titular
formal. Dependiendo del lugar, existira un orden social, una autoridad de mando,

un codigo de conducta y un aparato coercitivo que lo respalda.

En varios fallos, el Gobierno Nacional, e incluso la propia Corte Constitucional,
reconocen ésta situacion. Soélo por ilustrar, en los fallos C-031 de 1993, C-032 de
1993, C-034 de 1993, C-052 de 1993 y C-295 de 1996, se da cuenta de la
debilidad del Estado: usurpacion de territorio por parte de los guerreros
contraestatales y paraestatales; ausencia del poder institucional en determinadas
zonas del pais; cooperacion entre la legalidad y la ilegalidad; mapas geograficos
extraoficiales (zonas especiales de orden publico); pérdida de legitimidad de la

obediencia debida al Estado, etc.

En un contexto como el que se describe, si un magistrado ordenara la practica de
una inspeccion judicial en una zona dominada por guerreros no estatales, el

funcionario comisionado, debera previamente percatarse que la autoridad de

% VELEZ RENDON, Juan Carlos y ESPINAL, Manuel Alonso. Guerra, Soberania y Ordenes
Alternos. En: Revista Estudios Politicos. Universidad de Antioquia, Julio-Diciembre 1998, No. 13, p.
52y 53
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mando de la zona permita realizar tal inspeccion, y ademas, que le sea

garantizada su integridad fisica. Sélo por mencionar algunos problemas.

Quiza por ello, la practica de este tipo de pruebas, al depender de las condiciones
de seguridad y del tipo de orden (legal o ilegal) que impere en la zona, se

convierte en una tarea facticamente muy dificil de realizar®.

3.3.4 Declaracion de parte®’

En las lineas anteriores se sefalé como la libertad de medios probatorios se
encuentra limitada en cuanto a la confesion rendida por quien ostenta la calidad de
funcionario publico. Esto es, el juez constitucional no puede recibir como prueba la
confesion de una de las éstas personas. La pregunta ahora es, ¢ podria la Corte,
en ejercicio del control de constitucionalidad, escuchar la declaracion rendida por
alguno de los guerreros no estatales, ingresando como prueba la informacion asi

obtenida?

Segun el articulo 178 C.de P.C., en el ordenamiento juridico colombiano existen
medios de prueba que resultan ser inadmisibles por mandato expreso de la ley. Se
trata de las pruebas legalmente prohibidas, las ineficaces, las superfluas, y las
inconducentes®. Teniendo en cuenta ésta distincién, se puede afirmar que la
Corte Constitucional no tiene ninguna posibilidad de escuchar la declaracion de
actores de la guerra no institucionales ya que, por mandato legal, éstos no
ostentan la calidad de sujetos procesales y por lo tanto, se trataria de una prueba

ilicita.

* Para ampliar el tema, consultar: GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Jueces sin Estado: La justicia
colombiana en zonas de conflicto armado. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2009.

" Para lo que aqui se desea plantear, se toma el concepto de declaracion de parte en un sentido
amplio, de forma que en esta categoria se puedan ubicar el testimonio y la confesion.

2 Para ampliar el tema, se recomienda acudir a los estudios de: DEVIS ECHANDIA, Op. Cit.
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Segun su definicion, son pruebas ilicitas las que estan expresa o tacitamente
prohibidas por la ley o atentan contra la moral o buenas costumbres del respectivo
medio social o contra los derechos fundamentales de la persona. La ilicitud
entonces puede provenir de diferentes causas: del procedimiento empleado para
obtener la prueba; de la prohibicién legal de investigar el hecho; o de la violacién
de una norma que prohiba utilizar cierto medio de prueba, autorizado en general,

para un caso determinado o respecto de ciertos hechos.

Sobre ésta ultima causal de ilicitud, se situa la prohibicién legal de emplear la
declaracion de parte de un guerrero no institucional como medio de prueba

admisible en el proceso constitucional.

3.4 LA GUERRA COMO HECHO EXENTO DE PRUEBA

Hasta aqui se sefalaron las dificultades que existen para aplicar el régimen
probatorio en su conjunto, incluyendo principios y medios de pruebas admisibles
en los procesos constitucionales que versan sobre la guerra. Se planteé que
muchas de esas dificultades se originan en la naturaleza misma del objeto de

prueba (guerra irregular), o en limitaciones legales al derecho de prueba.

El analisis se efectuo sobre sentencias de la Corte Constitucional en las que
efectivamente se constatd algun tipo de actividad probatoria, es decir, en fallos en
los que el magistrado sustanciador ordend la apertura de una etapa probatoria,
mas completa y profunda en determinados fallos que en otros, pero en todo caso,
en donde se pudo realizar un analisis sobre la utilizacion de la “prueba” por parte

del juez constitucional.
Sin embargo, un estudio como el que se pretende, no puede pasar por alto los

fallos en los que simplemente no se constaté algun tipo de actividad probatoria,

siquiera sumaria. Los casos son abundantes y se refieren a fallos en los que aun
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siendo pertinente y conducente la practica de pruebas, el juez simplemente
decidio abstraer su decision de cualquier fundamento probatorio®.

La via por la cual el juez constitucional sortea los asunto de la guerra sin recurrir a
la practica de pruebas es a través de la consideraciéon de la guerra como un
“hecho notorio” y por lo tanto, como un hecho exento de prueba. Obsérvese cémo
en los siguientes fallos, la Corte Constitucional simplifica el conocimiento de los

asuntos de la guerra:

En sentencia C-266 de 1993%:

Es plenamente conocido -pues los resultados de las investigaciones que en
ese sentido han adelantado las autoridades judiciales competentes se han
divulgado ampliamente- que los grupos al margen de la ley -y cuya
actividad esta a la base de la perturbacién de la convivencia ciudadana-, han
habilitado sofisticadas redes de informaciéon y de comunicacién a partir del
aprovechamiento de los sistemas, canales y demas medios publicos y
privados existentes, en particular en el Area Metropolitana de Medellin y en el
Municipio de Envigado. Esa realidad incontrastable, ha obligado al Gobierno a
expedir la normatividad a que se ha hecho alusién para impedir que los
servicios de telecomunicaciones y las redes y servicios publicos y privados se
usen con propositos de patética ilicitud.”

En sentencia C-072 de 1993%:

Si se examina el Decreto 1793 de 1992, hallado exequible por esta
Corporacion (sentencia No. C-31 del ocho (8) de febrero de 1993) y los

% S6lo por menciona algunos ejemplos: sentencia C-032 de 1993, C-035 de 1993, C-052 de 1993,
C-058 de 1993, C-059 de 1993, C-060 de 1993, C-075 de 1993, C-077 de 1993, C-082 de 1993, C-
083 de 1993, C-093 de 1993, C-370 de 2006, C-148 de 2005.

% Revision oficiosa del decreto 624 de abril 10. de 1993, “Ipjor el cual se prorroga la vigencia del
decreto 266 de 1993 y se adoptan otras medidas en materia de uso de sistemas de
radiocomunicaciones".

% Revision constitucional del decreto legislativo 2006 del 14 de diciembre de 1992, “Ipjor el cual se
dictan normas de conmocion interior sobre asuncion por parte de la Nacién, de pérdidas
ocasionadas por actos terroristas al sector transportador”.
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antecedentes publicamente conocidos que precedieron a su expedicion, se
encuentra sin dificultad que el elemento esencial dentro de la etiologia de la
grave crisis de orden publico que afronta la Nacién y que no puede ser
conjurada por las autoridades mediante el solo uso de las atribuciones
ordinarias de policia, ha sido precisamente el incremento de las actividades
criminales, llevadas a cabo por el terrorismo guerrillero y narcotraficante,
planificadas y coordinadas con deliberacién y sevicia para desestabilizar las
instituciones, amedrentar a la poblacién y causar cuanto dafo sea posible a
las personas y a los bienes publicos y privados.

En sentencia C-154 DE 1993%:

La Corte Constitucional, mediante sentencia del 1 de febrero de los corrientes,
encontré plenamente demostrados los presupuestos materiales y objetivos de
la declaratoria de conmocion interior que ahora se prorroga por un término
adicional de noventa dias. De otra parte, la necesidad de prolongar el estado
de conmocion interior por el indicado lapso ha sido justificada debidamente
por el gobierno y se deriva de hechos de notorio y publico conocimiento.

En sentencia C-561 de 1993: “[d]e otra parte, es hecho publico y notorio que los

guerrilleros cometen, alegando fines politicos, delitos comunes como el asesinato,
o el homicidio fuera de combate, el secuestro, el robo, la destruccién de puentes,

oleoductos, torres de energia, etc.”

Y en sentencia C-344 de 1996°": “es un hecho notorio y publico que las diversas

organizaciones criminales disponen de cuantiosos recursos econdmicos
originados en diversos delitos: narcotrafico, secuestro extorsivo, extorsion, hurto y
los demas delitos contra la propiedad. Estos recursos econdmicos les permiten

disponer de armamentos iguales o superiores a los que posee la Fuerza Publica.”

Si la Corte Constitucional trata a la guerra como un hecho notorio, se estaria en

presencia de una autorizacidn para eximir su prueba, de conformidad con el

% Revision de constitucionalidad del decreto legislativo 261 del 5 de febrero de 1993, “[p]or el cual se
prorroga el Estado de Conmocioén Interior”.

9 Revisién del decreto 900 del 22 de mayo de 1996 “[p]or el cual se adoptan medidas tendientes a
controlar la acciéon de las organizaciones criminales y terroristas en la zonas especiales de orden
publico".
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articulo 177 del C. de P.C. Sin embargo, conviene preguntarse qué se requiere

para que de un hecho se predique su notoriedad.

Mucho se ha discutido sobre el concepto de notoriedad que puede tener un hecho

dado. Siguiendo la definicion dada por Devis Echandia se tiene que:

Existe notoriedad para eximir de prueba a un hecho, sea permanente o
transitorio, cuando en el medio social donde existe o tuvo ocurrencia, y en el
momento de su apreciacion por el juez, sea conocido generalmente por las
personas de cultura media en la rama del saber humano a que corresponda,
siempre que el juez pueda conocer esa general o especial divulgacién de la
certeza sobre tal hecho, en forma tal que no deje dudas sobre su existencia
presente o pasada, mediante sus conocimientos previos o la investigacion
privada que haga o por las pruebas aducidas con ese propésito. Si el juez no
tiene certeza acerca de la notoriedad del hecho, entendida de esa manera,
debe rechazarlo (...).98

El problema de considerar a la guerra como hecho notorio exento de prueba
radica en la forma como se produce el conocimiento del hecho y de los sujetos
que intervienen en dicha produccién. En este caso, la fuente de la notoriedad es

gubernamental®

y la divulgacion proviene de la mano de los medios de
comunicacion. Motivos éstos que dan lugar para cuestionar la imparcialidad con la
que se produce la divulgacion y con ello, la veracidad del hecho, mas aun si se
considera que la guerra reviste una caracterizacion de hecho colectivo que

permite que sobre ella recaigan multiples miradas.

Sin embargo, el mayor reparo para tener por notoria la guerra, consiste en
emplear dicha notoriedad, para evadir el deber de proveer material probatorio en
casos en los que no hay prueba, o su obtencién resulta muy dificil de alcanzar.
Siguiendo el pensamiento de Bentham “la palabra notoriedad en materia judicial,

resulta precisamente muy sospechosa. Es un pretexto muchas veces utilizado

% DEVIS ECHANDIA, Op. Cit.p. 230.

% Sobre esto, ir al capitulo 4.
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cuando no hay asomo de prueba o cuando la prueba se hace demasiado

dificil”.'%

Hasta aqui se abordaron los aspectos particulares de los medios de prueba para
conocer la guerra, asi mismo se plantearon algunas de las dificultades facticas y
normativas que enfrenta el juez constitucional en la construccion de la verdad de
este objeto particular de prueba. Sin embargo, conviene por ultimo ocuparse de
un aspecto fundamental en este analisis, que se relaciona ampliamente con lo
expuesto en este acapite, y que tiene que ver con el origen de los medios
probatorios aportados en los procesos constitucionales referidos al tema de la
guerra, de la interpretacion que recibe el acervo probatorio por parte de la Corte
Constitucional y las implicaciones que ello genera en la practica del control

constitucional al Estado guerrero.

1% BENTHAM. Tratado de las pruebas judiciales. Tomo |. Buenos Aires: Ed. Ejes. 1939, p. 97.
Citado en: DEVIS ECHANDIA, Op. Cit. p. 214.

95



4. ORIGEN E INTERPRETACION DE LAS PRUEBAS DE LA GUERRA

A éste momento de la exposicion, es pertinente presentar un analisis que permita
establecer la manera cémo la Corte Constitucional interpreta el material
probatorio, considerando no sélo los problemas procesales-probatorios estudiados
en el acapite anterior, sino ademas, atendiendo al tipo de relaciones juridico-
politicas que se generan en contextos de guerra irregular. Es decir, partiendo de
un analisis jurisprudencial minucioso, es posible cuestionar la forma como el juez
se aproxima al tema de la guerra, no solo por la ausencia de un tratamiento

constitucional de ésta'®

, 0 por las dificultades en la utilizacion de medios de
prueba conformes con la doctrina procesal constitucional'%, sino también, la forma
como el origen vy la interpretacion del acervo probatorio se gestan a partir de la
dindmica que rige las relaciones entre el dérgano ejecutivo y la Corte

Constitucional.

En el presente capitulo se pretende realizar, siguiendo la metodologia empleado
en este trabajo, un rastreo jurisprudencial que permita establecer en qué medida,
la postura de la Corte Constitucional a propdsito de la prueba de la guerra, supone
un desbalance en materia probatoria y un quebranto de los principios procesales
en un estado de derecho. Especificamente, se pretende una aproximacién a las
relaciones existentes entre la Corte Constitucional con el poder ejecutivo; lo
anterior a fin de que pueda entenderse como la influencia del Gobierno Nacional
sobre el juez constitucional, determina el origen politico de las pruebas que se
allegan al proceso vy la interpretacion en términos politicos que la Corte les da. Se
trata entonces de andlisis del origen y la interpretacion del material probatorio en
los procesos de tutela y de constitucionalidad, a la luz de las efectivas relaciones

existentes entre la Corte Constitucional y la politica.

107 Al respecto ver Capitulo 1

102 p respecto ver Capitulo 3
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41 RELACION ENTRE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y EL PODER
EJECUTIVO

La proclamacion del Estado colombiano como un estado social de derecho en el
articulo primero de la Constitucion, genera diversas garantias que permean la
integridad del orden juridico. La concepcion del poder politico en Colombia, ha de

construirse bajo dichos lineamientos constitucionales.

Desde ésta perspectiva, debe existir una garantia por parte de la Corte respecto
del Gobierno Nacional consistente en la exigencia a éste ultimo, para que tal no
recorte o limite las garantias constitucionales'®. Se trata de la necesidad de una
efectiva separacién de los poderes estatales; en tanto la Constitucion consagra un
sistema de pesos y contrapesos en los que interactuan los poderes ejecutivo,

legislativo y judicial de manera coordinada e independiente.

Asi, en términos muy generales, ha de recordarse que corresponde a una
democracia constitucional, la implementacion de mecanismos de control entre los
diferentes 6rganos del poder tendientes a evitar la concentracién del poder'®. El
modelo constitucional esta disefiado para dar una mayor racionalidad al desarrollo
efectivo del poder, conservando las libertades individuales mediante mecanismos

de control de unos poderes sobre otros.

Sin embargo, las reales relaciones que rigen el Estado no obedecen a tal I6gica de
absoluta coordinacion; existen razones facticas que no permiten tal independencia
respecto de los poderes estatales. Asi, mediante un desprendimiento de las

nociones tedricas que rigen un estado de derecho, es posible indagar sobre las

1% Desde luego, ésta exigencia también se hace respecto del Congreso de la Republica. No
obstante, para lo que aqui interesa, lo determinante es la configuracion de las relaciones entre el
poder ejecutivo y la Corte Constitucional.

% HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. Poder y Constitucién, El actual constitucionalismo
colombiano. Bogota. Editorial Legis, 2001. p. 151
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formas concretas que rodean las manifestaciones del poder ejecutivo y los

controles que se ejercen sobre el mismo.

La historia de las instituciones en Colombia, ha estado determinada por una mayor
fuerza e influencia del poder ejecutivo; existe un marcado presidencialismo
caracterizado por el sometimiento de los demas poderes publicos al ejecutivo,
especialmente al Presidente de la Republica. De este modo, el poder ejecutivo
termina por invadir, influir y determinar espacios del poder que no le son propios.
Circunstancia respaldada ademas, por la Constitucién de 1991: el Presidente de la
Republica goza de amplios poderes como jefe de Estado, jefe de Gobierno,
suprema autoridad administrativa, comandante de las Fuerzas Armadas y simbolo

de la unidad nacional.

El balance entre las ramas del poder publico, estructurado sobre el sistema de
pesos Yy contrapesos constitucionalmente disefiado, deviene en el Estado
colombiano en letra muerta; en el entramado real de las relaciones entre los
poderes, el ejecutivo se ha ido convirtiendo en un poder con un peso mucho
mayor, invadiendo competencias y atribuciones tanto del poder judicial como del

legislativo'®,

Siguiendo la caracterizacion que de la guerra irregular hace Mario Montoya Brand,
es importante resaltar como, segun el autor, el Estado en el afan de compensar su
propia debilidad institucional, adopta practicas también irregulares, deviniendo el

Estado mismo en una institucién irregular’®.

'% MEDELLIN TORRES, Pedro. La imperceptible erosion del poder presidencial en Colombia. En:
Estudios Politicos. 2006. N°. 26, p. 119-148.

% E| autor aqui referido, hace una descripcion del estado irregular colombiano; hablando de la
guerra irregular expone lo siguiente: “(...) En estas guerras el Estado ha compensado su debilidad
organica, institucional y funcional con la adopcion de practicas irregulares. Dificilmente soberano,
el Estado ha sido recursivamente irregular” y mas adelante plantea, “[I]a nocién de Estado irregular
no debe ser restringida a nivel militar y mucho menos a los ejercicios en combate, pues el Estado
recurre o se ha hecho irregular en -y a partir de- distintos ambitos de su textura institucional, en
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De este modo, el peso del ejecutivo en un contexto de guerra irregular parece
acentuarse en extremo, especialmente en temas de orden publico y seguridad
nacional. La guerra se convierte en la razon que fundamenta las diferentes
medidas del Gobierno Nacional, destinadas todas a robustecer su propio poder.
Se presenta entonces una configuracién de las ramas del poder publico, que dista
del constitucionalismo y comporta rasgos que complican el control que hace la
Corte Constitucional sobre el Estado guerrero; el ejecutivo, amparado en motivos
de seguridad del Estado y defensa nacional, se atribuye un poder tal, que
disminuye la capacidad del juez constitucional como verdadero limite a la

actuacion del Estado.

Asi las cosas, en el intento por develar las relaciones politico-juridicas como uno
de los problemas con los que se encuentra la Corte Constitucional al momento de
valorar el material probatorio, la lectura que la Corte hace de la guerra obedece en
gran medida a la presion que ejerce el Gobierno Nacional sobre el érgano de
control constitucional: en temas relacionados con la guerra que libra el Estado,
existe por decirlo asi, una manipulacion gubernamental, de modo que la
interpretacion que hace la Corte se pone al servicio del gobernante y sus
necesidades, lo que termina por propiciar una lectura diferente de la Constitucién.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional en asuntos relacionados con las
politicas de guerra, evidencia una de las formas de manipulacion de la

Constitucién por parte del Gobierno Nacional'®”’.

los cuales desarrolla practicas que pueden incidir directamente en la guerra.” MONTOYA BRAND,
Mario. Constitucién de 1991, conflicto armado y control constitucional. Op. Cit.

' QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Op. Cit.
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42 ORIGEN PREDOMINANTEMENTE POLITICO DEL MATERIAL
PROBATORIO

Teniendo en cuenta la forma en la que el poder publico se ha venido configurando
en Colombia, y la presion que ejerce el poder ejecutivo sobre las demas
instituciones, es preciso ocuparse de los efectos que ello genera en el control
constitucional. Una aproximacion a la manera como la Corte Constitucional
responde a las presiones politicas, determina la forma en la que el 6rgano

colegiado interpreta el acervo probatorio y entiende la guerra.

Tal y como lo expone Mario Montoya Brand, la Corte Constitucional conoce la
guerra y el guerrero a través de dos posibilidades; una de ellas consiste en las
intervenciones de partes interesadas en un sentido determinado del fallo; de otro
lado se encuentra el material probatorio propiamente dicho'®®. Sin embargo,
entendiendo que las intervenciones en los procesos constitucionales, estan
siempre mediadas por un interés en un sentido u otro del fallo, la prueba es en
principio, el unico medio que tiene el juez para conocer los hechos y de esta

manera, emitir su fallo.

Teniendo en cuenta lo resefiado en el capitulo anterior, en el que se expusieron
los problemas a propdsito de la utilizacidn de los diferentes medios de prueba en
los procesos de constitucionalidad y de tutela, puede decirse que la racionalidad
del derecho procesal probatorio, no es capaz de conocer el conflicto en los
proceso surtidos ante la Corte Constitucional; este cuerpo, la mayoria de las veces
no ordena pruebas -pues legalmente no esta obligado a hacerlo aunque tiene la
potestad si lo considera necesario'®- y asume como pruebas las intervenciones

de los interesados en el proceso. De esta manera, el origen de las pocas pruebas

'% MONTOYA BRAND, Mario. Control constitucional, guerra y paz en Colombia: 1992-2006. Tesis
doctoral, Universidad de Barcelona
199 ver capitulo 2.
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allegadas a estos procesos y de las intervenciones, determinan en gran medida la

verdad que pueda obtenerse dentro de un proceso de esta naturaleza.

Las sentencias de tutela y constitucionalidad, proferidas por la Corte, en asuntos
todos relacionados con el conflicto interno por el que atraviesa el Estado
colombiano, evidencia como aquella, allega a los procesos material probatorio
cuyo origen es la gran mayoria de las veces, politico. Ante las presiones de un
Estado en guerra, cuando la Corte Constitucional se ve en medio de procesos
relacionados con la misma, se muestra timida e incluso impedida para practicar
pruebas. Y obedeciendo a esta misma logica, termina por allegar a los procesos
pruebas cuyo origen es en su mayoria gubernamental. EI material a partir del cual
la Corte se forma una idea sobre la guerra y los episodios bélicos, esta dado por

uno de los actores que la libra.

En estos términos, cualquier analisis que se realice respecto de la manera cémo la
Corte constitucional conoce la guerra, en los procesos de constitucionalidad y de
tutela, debe partir de una idea fundamental, las pruebas que considera el juez
constitucional, son regularmente pruebas documentales provenientes de diversas
esferas del poder ejecutivo: informes de la Secretaria General de la Presidencia,
del Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas Armadas, de las
organizaciones de inteligencia, entre otros''®. Sin mencionar, desde luego, la
intervencion de la Fiscalia General de la Nacidén, que si bien no hace parte del

poder ejecutivo, participa de su lado.

La intervencion del Gobierno Nacional, recurrente en procesos de
constitucionalidad en los que media de manera directa o indirecta un interés

estatal belicista, se evidencia en casos en los que se juzga por ejemplo, la

1o Ej origen exclusivamente politico del material que allega la Corte a los procesos, o que por lo
menos considera al momento del fallo, puede ejemplificarse mediante sentencias como las
siguientes: T-651 de 1996, C-027 de 1996, C-802 del 2002, C-876 del 2002, C-1024 del 2002, C-
135 de 1996, C-556 de 1992, C-153 de 1996, C-295 de 1996, C-328 de 1996, C-031 de 1993.
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exequibilidad de declaratorias de estado de conmocion interior, sus prorrogas o los
decretos que los desarrollan. Alli, el érgano ejecutivo despliega una fuerte
intervencion guiado por el interés en un sentido especifico del fallo y de esta
manera, la mayor parte de las intervenciones y del material probatorio, esta dado

en términos politicos.

Pero no sélo la intervencién del Gobierno Nacional sin una real contradiccion,
pone en evidencia la participacion asimétrica en la construccion de la verdad
procesal. La predominante presencia de las Fuerzas Publicas y agencias de
seguridad e inteligencia del Estado en los procesos de constitucionalidad y de
tutela, con un interés dado en términos guerreristas, evidencia la caracterizacion

de la fuente del material probatorio en los procesos de la Corte Constitucional.

Asi las cosas, es dificil encontrar sentencias de las cuales se pueda concluir que
también son considerados argumentos con un origen diverso: intervenciones
ciudadanas, de la Procuraduria General de la Nacion y de ONG’s. Con esto no
quiere decirse que en las sentencias no haya espacio para exponer estas ultimas,
lo que quiere resaltarse es que en el momento en el que la Corte argumenta y

decide, no considera realmente el contenido de tales intervenciones.

El origen sesgado del material que en efecto considera la Corte para emitir su fallo
en un sentido u otro, resalta sobre todo en los procesos de constitucionalidad en
concreto. Entendiendo que es la autoridad judicial la llamada a establecer si en un
determinado caso se han violado o puesto en peligro los derechos fundamentales
y es la competente para tomar las medidas pertinentes, con miras a corregir la
actuacion que haya dado origen a ello, el material probatorio allegado al proceso,
juega un papel determinante. Es decir, un analisis respecto de las diferentes
fuentes de prueba en materia de tutela, pone de presente con mayor claridad la
forma en la que la Corte Constitucional razona obedeciendo exclusivamente al

material cuyo origen sea gubernamental; esto porque en los procesos de tutela, es

102



mas facilmente identificable la existencia de los dos intereses en conflicto que en

los procesos de constitucionalidad en abstracto"".

Asi por ejemplo, en la sentencia T-651 de 1996, en la que un hombre invoca
proteccién inmediata de sus derechos, mediante una orden a los miembros del
Ejército Nacional de desalojar sus predios y retirar las minas antipersonas alli
sembradas; la Corte, después de presentar un resumen de los hechos que aduce
el tutelante, al hacer el analisis del material probatorio respectivo, evidencia la
tendencia aqui mencionada: tanto al momento de establecer el caracter transitorio
o no de la ocupacion de los predios por parte del Ejército Nacional, como la latente
amenaza a bienes juridicos fundamentales con la siembra de minas, la Corte
Constitucional considera exclusivamente informes procedentes del propio Ejército

Nacional, dejando de lado las razones del tutelante'.

La lectura de esta clase de sentencias pone de presente que el material probatorio
que considera la Corte Constitucional en el momento en el que toma postura
frente a los hechos sometidos a su consideracién, como eventualmente violatorios
de derechos fundamentales, tiene origen casi que exclusivo en las pruebas
aportadas por el ejecutivo. Cuando la Corte Constitucional razona, parece que ni

siquiera toma en consideracion los hechos y las razones que invoca el tutelante.

Frente a las sentencias referidas al control de constitucionalidad en abstracto, el

analisis del material probatorio y su origen es algo mas complejo entendiendo que

" Ver capitulo 2.

"2 Cuando la Corte Constitucional hace la evaluacion del material probatorio aportado se limita a
exponer lo siguiente: “(...) cabe precisar que en cuanto a la siembra de minas, seguin informé el
oficial Mayor Nestor Robinson Mufoz, mediante oficio No. 1805 BRIG16 C-02-CDO-AA56-749,
sefialé que "...no existen campos minados, lo que existe en los predios de propiedad de la
compafia AMOCO son dispositivos de alerta temprana, los cuales consisten en sefales sonoras y
luminosas que iluminan el sector al accionarse permitiendo a los integrantes de la fuerza publica
ubicar en forma rapida y eficaz al intruso, igualmente se encuentran debidamente demarcadas con
avisos de 'peligro campo minado.'" (folio 52)".Sentencia T-651 de 1996
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se trata de un proceso en el que resulta mas dificil la identificacion de las partes,
puesto que en ellos no se anteponen intereses individuales, sino intereses
colectivos en la salvaguardia de la Constitucion; aqui las consideraciones de la

Corte devienen mas abstractas'™.

Un claro ejemplo del origen predominantemente politico en las sentencias de
constitucionalidad, estd dado por el control efectuado por el Tribunal
Constitucional respecto de los estados de excepcidon. Siguiendo lo expuesto por
César Augusto Rodriguez frente al tema, la Corte Constitucional tiene que valorar,
tanto los supuestos de hecho invocados por el Gobierno Nacional y que justifican
las medidas excepcionales, como las consecuencias de su fallo'™. Pero en
cualquiera de estas esferas de la discusion, el material probatorio es

exclusivamente gubernamental.

El estudio de una serie de sentencias en las se evalua la procedencia de
declaratorias de estados de excepcidén o su prérroga, y de los decretos dictados
durante estos periodos de anormalidad, ilustra el origen politico de las pruebas

consideradas por la Corte'"°.

"3 Ver capitulo 2

"% En relacion con esto, explica el autor que: “[e]l predominio de lo politico tiene su origen en una
doble valoracién que debe hacer el juez constitucional frente a un caso de Estado de excepcion.
Por una parte, debe valorar las causas, los hechos que son invocados por el Gobierno para
justificar las medias excepcionales; por otra, debe valorar las consecuencias que tendria el fallo de
constitucionalidad o inconstitucionalidad sobre dicho hechos”. RODRIGUEZ GARAVITO, César
Augusto. Los Casos Dificiles de la Jurisprudencia Constitucional Colombiana. Nueva Interpretacion
Constitucional. Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia. 1997. p. 44.

"% El uso de material probatorio de origen exclusivamente politico en las sentencias relacionadas
con el control ejercido por la Corte Constitucional sobre declaratorias de estados de excepcion,
prorrogas de los mismos o decretos que los desarrollan, puede ejemplificarse con las siguientes
sentencias: C-027 de 1996 en la que la Corte se pronuncia sobre el decreto legislativo 1900 de
1995, “[plor el cual se declara el Estado de Conmocién Interior”; C-802 del 2002 en la que la Corte
se pronuncia sobre la exequibilidad del decreto 1837 del 11 de agosto de 2002 “[p]or el cual se
declara el Estado de Conmocién Interior”; C-876 del 2002 en la que se evalla la exequibilidad del
Decreto 1338 de 2002 “[plor medio del cual se crea un impuesto especial destinado a atender los
gastos  del Presupuesto General de la Nacién necesarios para preservar la seguridad
democratica”; C-1024 del 2002 en la que se resuelve sobre la exequibilidad del decreto legislativo
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Sin embargo, es importante aclarar que no es del objeto de estudio del presente
capitulo consideraciones acerca del control de la declaratoria de exequibilidad de
un estado de excepcion o de su prorroga, por parte del juez constitucional, ni el
paso de las normas dictadas durante estos episodios a legislacién ordinaria’'®; lo
que es de trascendencia para el tema aqui desarrollado es el origen del material
probatorio inmerso en las consideraciones de la Corte, para posteriormente
efectuar un analisis de la interpretacion que esta Corporacién hace de dicho

material.

A manera de ejemplo, en la sentencia C-295 de 1996, en la que la Corte se
pronuncia sobre la exequibilidad del decreto 717 de 1996, “[p]or el cual se dictan
unas medidas tendientes a la preservacion del orden publico”, la totalidad del
material probatorio considerado por la Corte Constitucional, obedece a informes de
origen gubernamental. Incluso, puede sostenerse que la unica alusion de tipo
probatorio que la Corte hace esta encabezada de la siguiente manera: “[e]l Ministro
de Defensa Nacional y el Secretario General de la Presidencia de la Republica,
dieron respuesta dentro del término legal al requerimiento que les hizo el Magistrado
Sustanciador, en relacion con la situacién que roded la expedicién del decreto
materia de revision constitucional”’. Ademas, todas las razones que expone la Corte
para declarar la exequibilidad del decreto, son extractos y analisis de los propios

argumentos gubernamentales en favor del mismo.

“[plor el cual se adoptan medidas para el control del orden publico y se definen las zonas de
rehabilitaciéon y consolidacion”; C-135 de 1996 que declara la exequibilidad del decreto 2238 del
21 de diciembre de 1995, “[p]or el cual se dictan medidas tendientes a erradicar algunos delitos
contra la libertad personal, especialmente el secuestro y la extorsidon, y se expiden otras
disposiciones”; C-556 de 1992 en la que se declara la exequibilidad del decreto 1155 de julio 10 de
1992 “[p]or el cual se declara el Estado de Conmocion interior”; C -153 de 1996 que declara la
exequibilidad del decreto 208 del 29 de enero de 1996 “[plor el cual se prorroga el Estado de
Conmocion Interior”

118 ver capitulo 1.
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En el mismo sentido, en la sentencia de C-082 de 1993, en la que Corte
Constitucional se pronuncia sobre las medidas de control previstas en el decreto 07
de 1993, cuando ésta expone el material del cual deriva su argumentacion en la
sentencia, alude unicamente a documentos allegados por el Ministerio de Defensa y
de Comunicaciones, informes suministrados por la Fuerzas Publica y pruebas

suministradas por la DIJIN'.

Al parecer, la Corte Constitucional, al momento de efectuar un control material sobre
la anormalidad constitucional, cuenta exclusivamente con la informacién aportada
por el sujeto mismo del control. Esto supone un desbalance en materia probatoria
entendiendo que en los procesos de constitucionalidad en los que se hace una
evaluacién de las declaratorias de estado de conmocion interior, sus prérrogas y los
decretos que los desarrollan, existe un interés en un determinado sentido del fallo.
Sin embargo, pareciera que este punto fuera imperceptible para la Corte pues tal

interés gubernamental, termina por constituir el sustento mismo de la decision.

" En esta sentencia puede encontrarse lo siguiente: “[lla motivacién del Decreto revisado y el
conjunto de documentos que allega el Ministerio de Comunicaciones, fundados ambos en
pormenorizados informes suministrados por la Fuerza Publica acerca de la ilicita utilizacion de los
equipos y sistemas de telecomunicaciones -publicos y privados- para perpetraciéon de crimenes,
atentados contra el orden publico y la mas variada gama de actividades al margen de la ley, son
elementos de juicio suficientes para que la Corte establezca sin género de dudas la intima
conexion entre las medidas de control previstas en el Decreto 07 de 1993 y los motivos que dieron
lugar a su adopcion y, en general, a la declaratoria del Estado de Conmocién Interior. Las pruebas
aportadas por la DIJIN y por los Ministerios de Defensa y Comunicaciones son de tal contundencia
en el expresado sentido y muestran tan a las claras la incidencia del indebido uso de los canales
radioeléctricos en el comportamiento del terrorismo, la guerrilla y el narcotrafico, que relevan a la
Corte de toda elaboracion tedrica en torno a las relaciones que existen entre el Decreto y la grave
crisis del orden publico invocada por el Gobierno al asumir los poderes del Estado de Excepcion.
Baste recordar tan sélo que de los documentos examinados se concluye que la delincuencia tiene
en estos medios técnicos su mas eficaz apoyo para la comision de innumerables ilicitos tales como
los secuestros, los atentados contra la infraestructura econémica del pais y la colocacion de
bombas en distintos lugares del territorio”. Sentencia C-082 de 1993.
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A este punto, es necesario mencionar que si la guerra es una actividad colectiva'® y
por lo mismo, puede ser mirada desde diversos puntos de vista: actores, testigos,
periodistas, expertos etc., es posible hacer un cuestionamiento al proceder de la
Corte Constitucional al momento de allegar las pruebas al proceso entendiendo que
ésta se muestra ajena a una contrastacion probatoria que considere pruebas con un
origen diverso; el material a partir del cual la Corte falla, es en su mayoria politico,
integrado por pruebas documentales aportadas por el Gobierno Nacional e
intervenciones también de origen estatal- aportadas atendiendo al interés directo y

parcializado en un determinado sentido del fallo-.

Asi las cosas, que la Corte Constitucional no considere otros medios de prueba
diferentes a informes gubernamentales, limita ampliamente la verdad que se obtiene
en el proceso y en consecuencia, determina la forma como entiende los hechos
materia de litigio. En estos términos, a pesar de que la Corte Constitucional no esta
obligada a ordenar pruebas, y el decreto 2067 de 1991 lo que le confiere es la
facultad de ordenarlas so6lo si las considera necesarias, lo cierto es que la postura
de la Corte pareciera olvidar sus deberes oficiosos respecto de la formacion de la
verdad en el proceso, mostrandose renuente, o por lo menos indiferente, a la

construccion de procesos con un material probatorio mas simétrico.

Lo anterior no solo supone un detrimento de los principios probatorios''?; sino que,
ademas, el origen exclusivamente gubernamental de las pruebas en los procesos
constitucionales, configura auténticas “pruebas de enemigo”, que devienen
improcedentes para reconstruir la verdad en el proceso por una razéon muy
sencilla: estan polarizadas y convierten a la prueba en una estrategia militar. Asi,
ademas de las dificultades para conocer la guerra en el proceso constitucional por

los problemas ya explicados en los capitulos anteriores, el proceder de la Corte

"® MONTOYA BRAND, Mario y VASQUEZ CARDENAS, Ana Victoria. Hacia un panorama tedrico
de las afecciones vy riesgos colectivos en Colombia. En: Estudios de derecho. Medellin. V. LXI,N.
137, p. 15-27, 20083.

"9 Ver capitulo 2
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respecto del material probatorio evidencia una completa asimetria: las pruebas
son aportadas casi todas, por los mismos organismo que como parte integrante

del Estado, se encuentran dentro del conflicto y de un lado especifico del mismo.

La construccion de la verdad en los procesos tanto de constitucionalidad como de
tutela, en los cuales la Corte Constitucional le corresponde la salvaguardia de la
Constitucion y la defensa de los derechos fundamentales en virtud de la misma,
existe un indiscutible desbalance procesal. La verdad en estos procesos parece
una cuestion ajena a la teoria procesal construida a partir de los principios
probatorios, entendiendo que la Corte parece despreocupada frente a la
reconstruccion de los hechos en los procesos. De este modo, de la lectura de las
diferentes sentencias en materia de conflicto interno, cabe concluir que no existe
un afan del juez constitucional por la formacién de una verdad procesal que

considere posturas e intereses no politicos dentro de las sentencias.

4. 3 INTERPRETACION DEL MATERIAL PROBATORIO EN TERMINOS
POLITICOS

Teniendo presente entonces que la verdad procesal en procesos de
constitucionalidad y tutela, estd mediada por un problema en el origen mismo del
material a partir del cual la Corte Constitucional decide, el razonamiento mismo de
la Corte, presenta particularidades susceptibles de un analisis a fin de realizar una
aproximacion a la manera en la que el juez constitucional percibe la guerra. De
esta manera, a continuacion se hara una reflexion respecto de la forma como la
Corte interpreta el material probatorio en las sentencias relacionadas con el

conflicto armado en Colombia.
De la lectura de las diferentes sentencias relacionadas con la guerra, podria

decirse que la Corte Constitucional hace la interpretacion del material allegado a

los procesos de tutela y de constitucionalidad en términos mas politicos que
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juridicos; no solo el origen de la prueba determina la “verdad” que se construye en
el proceso; la lectura de este material esta dada desde una postura que pareciera
mas politica que juridica y ello genera una interpretacion aun mas asimétrica del

material.

La inclinacion de la Corte por las politicas gubernamentales tendientes a conjurar
la situacion de conflicto interno, es evidente respecto de las sentencias de tutela
en las que se deben proteger los derechos fundamentales. Asi por ejemplo,
pueden mirarse las diferentes acciones de tutela generadas debido a la ubicacién
de comandos militares al interior o cerca de zonas pobladas que representan un
peligro para la comunidad. En estas, el razonamiento de la Corte es similar al ya
descrito: cuando se enfrentan la proteccion de los derechos civiles y los intereses
del Estado, parece inclinarse siempre por los intereses estatales y no considera, o
por lo menos no toma en serio las situaciones facticas afirmadas por los
tutelantes. En estos términos, cuando tiene que decidirse por la proteccion de la
vida y la seguridad de un lado, o los intereses del Estado en términos militares,
muestra una marcada preferencia por argumentos de tipo politico y con ello, la

defensa de las politicas gubernamentales en materia de guerra®.

El mismo razonamiento puede hacerse a partir de sentencias donde se tutelan
diversos intereses individuales que se enfrentan con politicas estatales de tipo
militar. Asi, en la sentencia de tutela previamente mencionada, 651 de 1996, no es
cuestionable solamente que aparte de los hechos narrados en la misma tutela, la
Corte Constitucional solo considere intervenciones de origen estatal para su fallo;
debe analizarse ademas, la interpretacion que Tribunal hace de estas
intervenciones. El material aportado con la tutela misma, pareciera invisibilizarse

ante la mirada de la Corte, y de manera contraria, la intervencion de procedencia

2% En las sentencias que se enumeraran a continuacién, la Corte Constitucional procede de la
misma manera, deniega la tutela favoreciendo los intereses del Estado: T-102 de 1993, T-139 de
1993, T-255 de 1993, T-097 del 2002, T-1028 del 2003, T-165 de 2006.
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estatal -un oficial del Ejército Nacional-, se entiende verdadera, no requiere

contradiccion alguna y finalmente motiva el propio fallo.

Incluso en ocasiones, la Corte Constitucional en el afan de favorecer los intereses
gubernamentales, alude al material probatorio. Mientras en las sentencias en las
gue se evalua la constitucionalidad de declaratorias de estados de excepcién o de
decretos gubernamentales tendientes a conjurar la crisis, la Corte decide a pesar
de no existir acervo probatorio alguno, en sentencias de tutela en las que se
evalua si medidas de origen estatal en relacion con el conflicto armado, violan
derechos fundamentales de las personas, en ocasiones se muestra muy exigente
con el fundamento probatorio que respalda los hechos sometidos a su

consideracion'?’.

La postura que la Corte Constitucional toma respecto de los informes y reportes

gubernamentales, destinados todos ellos a servir de apoyo factico para las

21 E| abstracto de la siguiente sentencia evidencia lo dicho: “...Ello porque, aun antes de poder
establecer si el reclutamiento en casos como éste podria violar derechos fundamentales, hay un
elemento factico, el que da soporte a la accién, que no se encuentra establecido en ningun grado
préximo a la certeza.

Es necesario observar que mas alla de la simple afirmacion hecha por el demandante en el sentido
de que su hijo fue reclutado por el ejército, no existe elemento de juicio adicional que permita
corroborar lo dicho y, menos aun, que desvirtie lo que las autoridades militares demandadas
aseveran: que el joven Jhon Jairo Sarmiento Martinez no se encuentra incorporado a sus filas.
Huelga decir que, no obstante el principio de informalidad que irradia todo el procedimiento de
amparo de los derechos fundamentales, es necesario, para la procedencia de la sumarisima
accion constitucional, que se encuentren acreditados unos supuestos minimos, entre los que se
puede contar, entre otros, la minima certeza sobre la ocurrencia de los hechos invocados en la
demanda.

En tal sentido ha afirmado esta Corporacién que es indispensable que el juez a cuyo cargo se
encuentra la definicidon sobre la demanda de tutela decrete y practique las pruebas pertinentes para
establecer la dimension del dafio o de la amenaza que sufre el demandante en sus derechos
fundamentales. Si la verificacion judicial muestra que, en efecto, hay una circunstancia cierta de
violacion o de peligro para los derechos fundamentales de una persona, habra de verse si, segin
las circunstancias particulares, se configura la posibilidad de un perjuicio irremediable o de la
inexistencia de otros medios de defensa judicial para efectos de decidir sobre lo pedido por el
demandante. No obstante, cuando ocurre lo contrario y pese a la diligente actividad probatoria del
juez no se establece en un grado minimo la veracidad de lo invocado como fundamento factico,
sera imposible hacer el ejercicio anteriormente enunciado y la accién de tutela no estara llamada a
la prosperidad”. Sentencia T-165 del 2006.
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pretensiones estatales, demuestra una fuerte inclinacion politica. El juez
constitucional se muestra laxo frente a las afirmaciones que hace el ejecutivo,
pareciera confiado de su veracidad, o por lo menos, despreocupado de las causas
y respectivas consecuencias generadas con la medida misma en términos

facticos, motivada por un interés politico: conjurar la crisis.

Frente al control de los decretos que declaran la anormalidad constitucional, es
dificil encontrar en jurisprudencia de este tipo, verdaderos cuestionamientos a las
razones que expone el ejecutivo cuando motiva sus decretos: las razones de la
Corte terminan siendo idénticas a los motivos que esgrime el Gobierno Nacional

para la medida misma.

De esta forma, aparecen en el razonamiento de la Corte, aunque no de manera
explicita, constantes alusiones a argumentos de autoridad, todo el material con
origen estatal es entendido como verdadero, en ningun momento se cuestionan
las afirmaciones que provienen de la Secretaria Presidencial, de los Ministerios, de
las Fuerzas Armadas, la Fiscalia, entre otros. Asi, ademas de no haber
contradiccion procesal por el origen casi que exclusivamente politico del material,
pareciera que en el entender de la Corte, estas afirmaciones, no requieren
contradiccion. De modo que la falta de contradiccion en términos probatorios, si
hasta el momento se habia entendido como una consecuencia de que la Corte
Constitucional no considere material cuya fuente difiriera del Gobierno Nacional,
después de una mirada al modo en que la Corte interpreta tal material, se podria
decir que la no contradiccién obedece a la légica bajo la cual el juez constitucional

razona: los hechos que el ejecutivo invoca, no requieren prueba alguna.

Esto es evidente en la sentencia C-153 de 1993, en la que se decide sobre la
exequibilidad de la prérroga del estado de conmocion interior; la Corte
Constitucional no hace otra cosa que aludir a los hechos que el mismo ejecutivo

invoca para la declaratoria de la medida de excepcién. Después, cuando al Juez
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constitucional le corresponde hacer una valoracidn de estas consideraciones
gubernamentales, se limita a enunciarlos como hechos de conocimiento publico, y
el juicio sobre la veracidad de los mismos, queda diluido'®. Parece entonces que
la Corte prefiere hacer a un lado una valoracion real de las razones que aduce el
ejecutivo, y para escapar a esta responsabilidad constitucional, acude al concepto
de “hecho notorio” para dar por probados, asi sea en apariencia, los

considerandos del ejecutivo.

En un sentido similar, puede analizarse la sentencia C-328 de 1996, en la que para
justificar la exequibilidad de la prorroga de un estado de conmocion interior, la Corte
Constitucional entiende plenamente probada las causas que invoca el Gobierno
Nacional sin que se consideren argumentos en un sentido diferente. En la misma
linea de argumentacion, la sentencia de constitucionalidad 153 de 1996 en la que la
Corte se pronuncia respecto de la exequibilidad del decreto 208 del 29 de 1996
"[plor el cual se prorroga el Estado de Conmocion Interior”, cuando efectua la
valoracién de las causas que bajo el razonamiento gubernamental justifican la
medida de anormalidad, muestra cémo la Corte entiende por verdaderos hechos
cuya prueba obedece exclusivamente a informacién aportada por el Gobierno
Nacional, sin que medie ninguna contrastacion seria sobre la veracidad de los

mismos.

Asi, de la lectura de las sentencias en las que se decide sobre lo constitucional o
no de una declaratoria o prorroga de estado de excepcion por parte del Gobierno
Nacional, puede deducirse el razonamiento teleolégico de la Corte Constitucional.

Siguiendo a Ceésar Augusto Rodriguez, el juez constitucional muestra un

122 “La Corte Constitucional, mediante sentencia del 1° de febrero de los corrientes, encontrd
plenamente demostrados los presupuestos materiales y objetivos de la declaratoria de conmocién
interior que ahora se prorroga por un término adicional de noventa dias. De otra parte, la necesidad
de prolongar el Estado de conmocion interior por el indicado lapso ha sido justificada debidamente
por el Gobierno y se deriva de hechos de notorio y publico conocimiento. Obra en autos la relacién
de operaciones protagonizadas por los agentes de la subversion y del narcotrafico que patentizan
una escalada de violencia indiscriminada que amerita seguir siendo enfrentada con las facultades
propias del Estado de conmocién interior”. SC -153 de 1993.
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razonamiento determinado por las consecuencias practicas de las mediadas
sujetas a su consideracion. De modo que la Corte razona en términos politicos

guiada la utilidad de las medidas de excepcion.

De este modo, aunque la Corte Constitucional ha proclamado en multiples
ocasiones la manera en que le compete hacer un pronunciamiento no sélo formal
respecto de la procedencia de los estados de excepcidn, en la practica real, la
estabilidad constitucional termina por depender de manera principal y casi que
exclusiva de las razones que invoca Gobierno Nacional. La Corte se limita a
considerar tales razones como material probatorio, las entiende como un hecho
dado y finalmente no son objeto de la valoracion que las mismas requieren por

parte de dicho Tribunal'®.

Aunque es preciso que la Corte Constitucional haga tales consideraciones,
entendiendo que la medida objeto de valoracion es politica, y exigir una postura
totalmente desligada de nociones de este tipo es un desacierto, ha de recordarse
que lo que compete a la Corte es propiamente el examen de constitucionalidad de
la misma. De esta manera, lo que se cuestiona es que el discurso se torna casi en
su totalidad politico, se entienden como probadas las consideraciones que el
ejecutivo hace, tanto de las causas como de las consecuencias, sin que medie un
despliegue probatorio exhaustivo que permita contrastar los argumentos

invocados por el Gobierno Nacional con la realidad.

La inclinacion de la Corte Constitucional por argumentos de tipo politico, se hace
evidente cuando los hechos invocados por el Gobierno Nacional, no son
cuestionados en lo mas minimo; pareciera pues que la importancia de las medidas
estratégicas del Gobierno Nacional no debieran cuestionarse con asuntos del orden

factico -las causas y las consecuencias de las declaratorias de estados de

123 Al respecto ver las sentencias siguientes: C-027de 1996, C-041 de 1996, C-034 de 1996, C-045
de 1996, C-153 de 1996, C-295 de 1996, C-328 de 1996, C -451 de 1996.
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conmocion interior y los decretos que los desarrollan-. La Corte entiende como

probadas las afirmaciones del ejecutivo sin que medie contradiccion alguna'®.

Sin embargo, un tratamiento de la prueba en estos términos, supone una violacion a
uno de los principios que rigen en materia probatoria: la contradiccion'®. La
necesidad de la contradiccion de la prueba, para que pueda afirmarse la validez de
la misma, parece ser un punto que la Corte Constitucional pasa por alto. En ninguna
sentencia -ni de tutela ni de constitucionalidad- aparece un interés por la
contrastacion del material aportado por el ejecutivo. De este modo, los medios
probatorios aportados por el ejecutivo, sin que medie este principio, no pueden

tenerse como validos.

No es en ninguna medida natural, que las fuentes probatorias para examinar la
procedencia o no de un estado de excepcion, como una necesidad planteada por
el érgano ejecutivo, sean propiamente las razones que tal 6rgano considera al
momento de invocar la medida. Asi las cosas, no es de extrafar que el discurso
de la Corte parezca mas politico que juridico, cuando termina por validar en sus
sentencias, todas las razones que el Gobierno invoca, entendiéndolas sin mas,

como fuente de prueba.

1?4 La manera como la Corte da por verdaderas las afirmaciones del Gobierno Nacional en asuntos

relacionados con los estados de excepcion, es evidenciado por los magistrados en el salvamento
de voto de la sentencia C-027 de 1996. “Para el Gobierno, los hechos mismos demuestran, sin el
mas minimo analisis y sin la menor duda, que obran en el pais unos aparatos de fuerza que tienen
por finalidad la desestabilizacion publica, sin que las atribuciones ordinarias de las autoridades de
policia resulten suficientes "para prevenir la ocurrencia de nuevos hechos criminales y terroristas”,
por lo cual "se hace indispensable adoptar las medidas de excepciéon". Pero en modo alguno
aparece acreditado ni en el Decreto ni en las pruebas que eso, asumido por el Ejecutivo como
incontrovertible, haya sido asi. Y la Corte Constitucional lo acepta sin reparos, pese al inmediato
antecedente jurisprudencial”.

125 E principio de contradiccion de la prueba orienta la actividad probatoria de modo que la parte
contra quien se opone una prueba cualquiera debe de tener la oportunidad en el proceso para
conocer y ademas, para discutir dicha prueba, de modo que la parte afectada con un determinado
medio de prueba pueda ejercer su derecho a contraprobar la misma. Para una mayor ilustraciéon
sobre el tema mirar: DEVIS ECHANDIA, Op. Cit.
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La postura politica de la Corte Constitucional, también es evidente en las
sentencias con las constantes alusiones a “razones de estado”; estas determinan
en muchas ocasiones la argumentacion desplegada e incluso, el sentido del fallo.
Y es que la tesis de la “razdn de estado” tiene un contenido fuertemente politico
entendiendo que esta afirma que “la seguridad del Estado es una exigencia de tal
importancia que los regidores de los estados se ven constrefiidos, para
garantizarla, a violar normas juridicas, morales, politicas y econdémicas, que
consideran a su vez imperativas cuando tales exigencias no estan en peligro”'?°.
Esto pone de presente una fuerte connotaciéon politica en los argumentos
proferidos por la Corte, entendiendo que las razones de estado son una serie de

consideraciones de las que se vale el ejecutivo a fin de avalar su actuacion estatal.

No es facil encontrar pues, una sentencia de la Corte Constitucional en la que se
establezca una verdad procesal seria, de manera contrastada y libre de la postura
politica que asume el juez constitucional frente a la guerra; los hechos se dan por
demostrados en virtud de “razones de estado” que escapan a la légica procesal.
Son las instituciones gubernamentales, las que definen la verdad sobre la guerra;
se trata de una verdad estratégica propia de los combatientes, y esa misma
verdad es la se convierte en un parametro para la valoracion de los diversos

medios de prueba respecto del conflicto armado.

126 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola y PASQUINO, Gianfranco. Diccionario de Politica.
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5. CONSECUENCIAS DEL RELAJAMIENTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
SOBRE LA PRUEBA DE LA GUERRA

Después de un analisis de la manera como la Corte Constitucional se forma la
verdad sobre la guerra sefialando las dificultades para aproximarse a un objeto de
prueba complejo, es finalmente preciso referirse al estado de cosas que resultan
de un proceso constitucional tan limitado en su dimension probatoria. A
continuacioén, se realiza una aproximacion a la manera a partir de la forma en que
la Corte entiende la guerra, tomando una postura propia frente a la misma,
heredada de los medios de origen politico de que dispone. De ahi que pueda
entenderse como de la idea que tiene la Corte de la guerra, traducida en la
orientacion que da a sus fallos, el mecanismo de control constitucional devenga
permeado por una inclinacion politica, propiciando un relajamiento de los derechos

y las garantias consagradas en la Constitucién de 1991.

5.1 LA CORTE CONSTITUCIONAL, UNA POSTURA POLARIZADA

La falta de regulacién constitucional respecto de la guerra, sumada a la presion
politica que ejerce el ejecutivo sobre los diferentes poderes del Estado en el marco
de una guerra irregular, han hecho que la Corte Constitucional tome una postura
bastante particular, dando una lectura a los episodios bélicos que en nada se
ajusta a los lineamientos de un cuerpo de tal naturaleza en un estado de derecho.
La Corte Constitucional se forma una imagen de la guerra en Colombia que
determina notoriamente el sentido de sus fallos, por lo que la orientacién de tal
concepcidon constitucional respecto del conflicto armado, deviene trascendental al
momento de analizar la manera en la que la Corte ejerce el control sobre el

guerrero institucional.

A proposito de la guerra, la Corte Constitucional se enfrenta a una constante

tension, a una evidente disyuntiva. Y es que ante una situacibn como la que
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atraviesa el Estado, la Corte parece tener dos opciones facticas, aunque no
normativas: una de ellas es atender al espiritu y la l6gica de la institucion como tal
concebida y de este modo, conservar una postura neutral frente al conflicto
manteniendo la calidad de juez constitucional y garantizando los derechos
fundamentales y civiles; la otra opcion implica tomar parte en el conflicto y en aras
de “ganar la guerra” adoptar una postura mucho menos garantista con los

derechos'?.

Pues bien, cuando se afirma que el Tribunal Constitucional mas que un lenguaje
juridico, maneja en reiteradas ocasiones un discurso politico en las sentencias,
parece evidenciar la disyuntiva en la que la Corte se encuentra -0 mas que la
disyuntiva, la postura que asume frente a la misma-. De manera reiterada en las
sentencias constitucionales, tanto en el discurso argumentativo como en las
decisiones proferidas, queda la sensacién de que la imparcialidad del juez
constitucional no es tan clara. Parece que el conflicto genera tal presion, que la
Corte termina por ceder frente al mismo; lo anterior se manifiesta en la postura de
la Corte que lejos de ser la propia de un neoconstitucionalismo, supone una

deslegitimacion de su papel como juez.

Asi las cosas, en el intento por exponer el discurso politico que aparece implicito e
incluso explicito, tanto en las sentencias de constitucionalidad como en las de
tutela, es preciso acudir a las ideas expuestas por el ex-magistrado Alejandro
Martinez Caballero, segun el cual, para la Corte Constitucional, existen limites del
orden politico, para llevar a cabo su voluntad como juez constitucional. Estos
limites tienen que ver con la aseveracion que el autor expone en la sentencia C-
031 de 1996 en la aclaracion de voto: aunque en teoria la actividad de la Corte
Constitucional ha de limitarse al papel juridico que la misma debe de desempefiar,

en la practica, la Corte tiene un papel politico. Asi, aunque el papel del juez

127 Esta idea me fue sugerida por Mario Montoya Brand en entrevista del 15 de Marzo de 2010, en

la Escuela de Derecho de la Universidad Eafit, Medellin.
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constitucional teéricamente se limita a velar por la guarda y la supremacia de la
Constitucion, y funciones adicionales le estan vedadas, en la practica, es dificil

depurar la actividad juridica de cualquier connotacion politica.

Asi, en lo relacionado con el objeto de estudio del presente trabajo, la influencia de
tipo politico tiene una importante trascendencia en la manera como nuestro 6rgano
constitucional recibe e interpreta el material probatorio. La tendencia de la Corte -
implicita en la mayor parte del material jurisprudencial- respecto de la prueba, en
asuntos relacionados con la guerra, esta directamente relacionada con la
influencia politica en sus pronunciamientos. De alli entonces, que sea esperado
que las consideraciones que se hagan por parte la Corte, tengan un tinte politico
impregnado de razones de frecuente alusion por parte del ejecutivo, porque su
fuente no es otra que una serie de politicas gubernamentales respecto del

conflicto con un caracter fuertemente belicista.

La Corte Constitucional, al momento de ejercer su discrecionalidad como juez,
termina participando de un papel que no le corresponde, pero que en la practica
resulta muy dificil de depurar. Queda entonces la sensacién de que ante la
inminencia de la guerra, y la presidbn que esto genera entre los poderes
institucionales, el juez constitucional termina obedeciendo a la misma légica
gubernamental, de modo que el guardian de la Constitucién, toma partido, integra
la guerra y finalmente adhiere a la filosofia “amigo-enemigo” que caracteriza al
Estado.

De ésta manera, la Corte se ha formado su propia idea de la guerra y de los
guerreros, con una connotacion fuertemente politica. Aunque en ninguna
sentencia se reconozca abiertamente el estrecho vinculo de esta corporacion con
las “razones de estado” en el tema de la guerra, lo cierto es que no puede
permanecer neutral porque ella misma, tiene sus nociones de la guerra, y de algun

modo, las ha hecho propias.
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La Corte tiene sus propias concepciones politicas, su idea propia del Estado. Las
decisiones judiciales estan impregnadas por una serie de consideraciones del
orden politico y en tal sentido, el papel de la Corte en los diferentes procesos que
tienen que ver con el conflicto armado, no puede ser el esperado. Como ya se ha
dicho, el discurso en las sentencias, es un discurso mas politico que juridico, y en
ocasiones incluso, los fallos constitucionales y las argumentaciones en las
sentencias, evidencian un tono guerrero que se aleja de los estandares del
constitucionalismo. Esto es mas claro aun respecto del manejo del material
probatorio; los medios de prueba que considera la Corte, el modo en el que
accede a los mismos, la valoracion que les da, son asuntos que reflejan un hecho:
la supuesta imparcialidad que ha de impregnar las decisiones constitucionales, no

es tal.

En estos términos, que la Corte invoque en sus sentencias hechos cuya prueba
obedece exclusivamente a documentos e informes gubernamentales, y en ninguna
medida, allegue pruebas con origen diferente, ademas de la interpretacion que da
a estas fuentes de prueba, pone de manifiesto que el érgano constitucional no es
neutral, que inclina sus preferencias por “ganar la guerra” dejando al margen la

proteccién de derechos fundamentales.

Las razones de estado terminan por invadir las esferas juridicas de tal forma que
la imparcialidad del juez constitucional, se ve afectada. Asi, en el discurso
constitucional dicha imparcialidad se ve menguada poniéndose del lado del Estado
y queda entonces la sensacion de que el enemigo ya ha sido identificado, incluso
en las sentencias cuyo analisis ha de hacerse desde el derecho y que no

deberian estar impregnadas del discurso politico.

Ahora bien, en materia de derecho probatorio, el tema se hace mas notorio. La

lectura de la jurisprudencia constitucional, muestra un grave escenario procesal en
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el cual, tanto las fuentes de prueba, como el tratamiento y la interpretacién dada a

las mismas, no se ajusta a los lineamientos del derecho probatorio constitucional.

Cuando el juez constitucional se enfrenta con lo que parece una tarea usual en
materia procesal, la reconstruccion de los hechos, esta misién ya no tiene las
mismas connotaciones que cualquier otro asunto de indole procesal en materia
judicial. Y es que como venimos sosteniéndolo a lo largo del presente capitulo, la
Corte Constitucional no puede reconstruir la verdad de la manera en la que se
exige en un estado de derecho defensor de las garantias y los derechos
individuales, ademas de otras razones normativas y facticas, por las razones
politicas aqui explicadas. El asunto no es sencillo, pero la presion ejercida sobre el
organo constitucional impide una lectura neutral de la guerra y mucho menos
garantista, afectando la manera en la que la Corte Constitucional interpreta el

material probatorio.

Ademas, en repetidas ocasiones puede observarse como la Corte Constitucional,
cuando hace sus consideraciones respecto de la exequibilidad o no de una medida,
invoca razones muy propias de un guerrero. Sélo por mencionar un ejemplo, en la
sentencia C-334 de 1996, en la que se revisa la exequibilidad de algunas de las
disposiciones del decreto 2700 de 1991, "[plor el cual se expiden las normas de
Procedimiento Penal”, la linea argumentativa de la Corte esta dada en términos de
utilidad -por ejemplo, la dificultad de persecuciones de criminales en zonas
selvaticas-, y termina por anteponer la estrategia militar de las Fuerzas Armadas, a
los derechos civiles. De esta manera, las motivaciones del érgano colegiado,
advierten claramente la existencia de razones de estado que no sélo considera el
Gobierno Nacional sino ademas la propia Corte. Los fallos de éste tipo, dan la
impresion de que mas que proteger derechos fundamentales, estan destinados a

defender cualquier medida que tenga como finalidad ganar la guerra.

A este punto, es necesario subrayar que ademas de las presiones propias del
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organo ejecutivo, existe en la Corte Constitucional un sentimiento implicito en el
contenido de las sentencias analizadas. Para la Corte, en su mision de defender la
Constitucion, aparece la mision implicita de defender el Estado; el Juez
constitucional termina cediendo no solo ante las presiones del ejecutivo, sino
ademas ante la carga que para la misma tiene ser parte del Estado, por asi
decirlo.

Obedeciendo a lo anterior, aparece el sentimiento nacional cubriendo las esferas
institucionales de manera que lo que se presenta como un legitimo control, no es
mas que una fachada, pues el enemigo ya esta definido. En este sentido, la
verdad que la Corte Constitucional se ha formado de la guerra -considerando el
origen del material con el que cuenta para dar lectura a los episodios bélicos,
ademas de la presién propia de un Estado en guerra- no es neutral; se trata de
una verdad estratégica que obedece mas a la l6gica de un combatiente que a la
de un juez. El problema es que esta verdad alcanza escenarios juridicos, cuando
en principio se corresponde con posturas politicas: a través de las sentencias de la
Corte estas verdades de connotacion puramente politica se formalizan y
trascienden el campo juridico. El derecho procesal y el derecho probatorio son,

finalmente, afectados por la guerra.

La Corte Constitucional no atiende ya a la légica propia de un juez, su postura esta
sesgada y obedece a un razonamiento de “amigo-enemigo” propio de una mirada
belicista de la guerra. Bajo esta logica, existe un razonamiento constitucional que
difiere ampliamente en el tratamiento de los actores en conflicto: el guerrero

estatal y la subversion.
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5.2 RELAJAMIENTO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL SOBRE EL ESTADO
GUERRERO

Asi las cosas, ¢en qué medida la Corte Constitucional significa un limite para el
actuar del Estado en la guerra?, o si por el contrario, o que la Corte hace respecto
de la guerra, ¢supone un apoyo para el Estado y en ninguna medida una fuente
de control?

Respecto del control de los asuntos que tienen que ver con la guerra,
especialmente bajo la regulacion de los estados de excepcion, aunque a la Corte
le competa a nivel constitucional un control no sélo formal sino ademas material
sobre éstos, lo cierto es que dicha Corporacion se comporta lejana de un efectivo
control y un verdadero andlisis de las causas y las consecuencias de las
declaratorias de excepcion y de los decretos reglamentarios originados durante
estos episodios'?®. En este sentido, la Corte Constitucional, respecto de asuntos
que tocan con las estrategias gubernamentales, se muestra laxa, su interpretacion
esta dada en términos politicos y la falta de medios probatorios se esconde en la

redaccion de la sentencia a fin de dar la legitimidad que el control material supone.

Son las razones de estado, las que terminan imponiendo sus politicas dentro del
orden institucional, al margen de efectivas consideraciones constitucionales que
permitan una valoracién material de las razones facticas que para el Gobierno
Nacional, justifican la implementacion de normas de excepcidon. De esta manera,
la dinamica de las exigencias politicas, termina minando la normal actividad del

juez constitucional.

'8 En el salvamento C-031 de 1996, Ciro Angarita Baron afirma lo siguiente: “[lja tradicion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, reiterada por mas de cuarenta afos, de no
inmiscuirse en los asuntos gubernamentales relacionados con el manejo del orden publico, terminé
imponiéndose por encima de la adopcion de un texto constitucional restrictivo en materia de
apreciacion gubernamental del orden publico, y por encima, incluso, de la decisién de la Corte
Constitucional de asumir el control de dicha apreciacion. Asi las cosas, en el curso de un afo el
discurso constitucional ha dado un giro radical hacia el control de los Estados de Excepcion,
mientras la realidad constitucional, fiel la tradicion, sigue el mismo rumbo de siempre”.
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Tal y como lo advierte el magistrado Ciro Angarita Baron en el salvamento de voto
de la sentencia C-031 de 1996:

Carece de toda validez constitucional y de todo principio ético, la idea de
utilizar el derecho constitucional solo para aquellos en los cuales no esté en
peligro la estabilidad institucional y la razén de Estado para los demas casos.
La manera como se aplican las normas constitucionales sobre los Estados de
Excepcion, puede revivir el peligro del ejercicio arbitrario de la fuerza en
beneficio de los dictamenes de la razéon de Estado. En efecto, una utilizacion
amanada de los Estados de Conmocién, en la cual se anule la diferencia entre
el valor de la normalidad y la anormalidad constitucional y, en consecuencia,
la concentracion del poder que resulta de su declaratoria esté determinada
por la mera voluntad estratégica del gobierno y no por la existencia de una
situacién de extrema gravedad institucional, una utilizacién como esta, repito,
que se ha presentado durante décadas en Colombia y se sigue presentando,
no obstante el cambio de Constitucion, no significa otra cosa que la
subordinacion del derecho constitucional a las exigencias de la razén de
estado.

La debilidad probatoria de la Corte Constitucional en materia de guerra, ha
contribuido para que el Gobierno Nacional se haga detentador de un cada vez
mayor numero de atribuciones y por supuesto, menos controles. En este sentido,
parece que en Colombia, el ejecutivo, ademas de crear una legislacion de
anormalidad, amparado por la propia Corte Constitucional, ejerce una presion tal,
que en los procesos que tienen que ver con la guerra que libra el Estado, se pone
por encima de la Constitucion, concentrando un poder que termina por
deslegitimar en gran medida las bases mas fundamentales de un Estado

democratico.

Esto deja un amplisimo margen de maniobrabilidad estatal respecto del conflicto
como tal; el Gobierno Nacional, después de definir quién es su enemigo, escoge
los medios para enfrentar el conflicto y se pone al margen de un control real y
efectivo por parte del orden jurisdiccional. De este modo, la practica de control
meramente aparente sobre las actuaciones estatales en materia de conflicto,

obedece entre otras razones, a la dinamica que de facto existe entre el poder
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ejecutivo y el poder legislativo ante la presencia de un conflicto tal'®®. Es decir,
partiendo de la postura parcializada de la Corte Constitucional frente al conflicto,
es de esperarse que el control que la misma hace sobre el Estado guerrero, esté
mediado por los fines que ella misma ha hecho propios. Las razones de Estado,

constituyen la mayor preocupacion en los considerandos de las sentencias.

Parece pues que lejos de encontrarnos en un conflicto con un tratamiento
regulado, y frente al cual se despliegue un actuar estatal legitimo, el tema de la
guerra en el Estado colombiano, termina transitando de manera casi que exclusiva
por la politica gubernamental y el relajamiento del control constitucional se hace

inevitable.

En estos términos, si el poder gubernamental no pasa por efectivos controles
desde el orden juridico constitucional y parece mas bien, que aquel esta dirigido a
su legitimacién, se llega inevitablemente a la conclusion de que la Corte
Constitucional en materia probatoria, en asuntos relacionados con la guerra, por
las razones que se han expuesto a lo largo del estudio efectuado, no cumple con

las tareas que le estdn encomendadas desde la teoria procesal y constitucional.

'?% En esta linea es preciso anotar la consideracion realizada por Mario Montoya Brand relacionada
con el Estado irregular: “Es ciertamente dificil creer que los rasgos de un tal actor de la guerra
permitan su control constitucional, pues este ejercicio que es complicado en periodos de paz, es
practicamente imposible con la transformacion del Estado en contextos de guerra irregular. Su
condicion refractaria al control constitucional puede sintetizarse en las siguientes reflexiones: se
esta frente a una incontrolabilidad constitucional por razén del objeto, en este caso determinada
porque la guerra irregular de larga duracién ha dado lugar a un tipo de Estado guerrero antes que
Estado de Derecho y mucho menos Estado Constitucional. Es decir, uno de los presupuestos de la
controlabilidad constitucional del Estado de derecho, aun si libra una guerra interna, no se cumple,
pues el Estado se ha venido formando en obediencia a la I6gica de la guerra antes que a la l6gica
de la paz’. MONTOYA BRAND, Mario. Constitucion de 1991, conflicto armado y control
constitucional. Op. Cit.
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5.3 DESPROTECCION DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS
CONSAGRADAS EN LA CONSTITUCION DE 1991

Después de las anteriores consideraciones a partir de las cuales se establecio
como el control efectuado sobre el guerrero estatal, aparece desdibujado en
materia de guerra, surge finalmente un cuestionamiento frente a la defensa
constitucional de los derechos en estos escenarios. Partiendo entonces del
supuesto segun el cual, el nucleo esencial de un constitucionalismo fundado en los
derechos y su garantia, exige el sometimiento del poder politico al derecho y la
justicia’®, una practica de control por parte de la Corte Constitucional al ejecutivo
en los términos expuestos, implica un detrimento de las garantias dispuestas en la

Constitucion Politica.

Entendiendo que en un estado de derecho la proteccion de los derechos
individuales es trascendental y supone la base misma del constitucionalismo™’,
frente a un panorama como el expuesto surge inmediatamente un cuestionamiento
respecto de la defensa de los derechos civiles y de las garantias constitucionales.
Asi, cabe preguntarse si existe entonces un sacrificio de las garantias propias de
un estado de derecho, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en aras de
un cometido que nuestro guardian de la Constitucion ha hecho propio: ganar la

guerra.

Esta pregunta parece tener una respuesta afirmativa si se consideran las

reflexiones hasta aqui realizadas. La Corte Constitucional adopta un papel que no

130 PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Madrid: Editorial
Trotta. 2003.

31 Siguiendo a Mario Montoya Brand: “[e]l constitucionalismo, y su concrecion en el control
constitucional, han heredado del liberalismo la concepcion del Estado como un mal necesario, del
que conviene proteger a la persona humana. Por eso surge un conjunto de elaboraciones tedricas
que la convierten en una entidad intangible, y un cumulo de herramientas institucionales que
impiden al Estado, pero también a las decisiones mayoritarias o democraticas de la poblacion o
sus representantes, causarle dafo alguno a aquélla entidad que precisamente constituiria la razon
de ser del orden”. MONTOYA BRAND, Mario. Constitucién de 1991, conflicto armado y control
constitucional. Op. Cit.
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le es propio, se suma a la tarea de ganar la guerra y en tal afan, termina por ceder
respecto de los derechos fundamentales que, en teoria, suponen su maximo
amparo. Todas las medidas constitucionales tendientes a la defensa del individuo,
se ponen en un segundo plano; el contenido, en principio garantista y democratico
de la Constitucion, termina entonces por desdibujarse ante la postura que ha

tomado su intérprete.

En este orden de ideas, es evidente la tendencia de la Corte Constitucional por
poner la estabilidad institucional por encima de la defensa de los derechos
fundamentales. No es necesario un gran esfuerzo para concluir que la Corte,
cuando de conflicto se trata, relaja todo el sistema disefiado para garantizar los
derechos individuales propios de un estado de derecho. De esta manera, la
seguridad publica aparece como un valor justificante de la restriccion de los
derechos individuales. Pero esta postura, contraria ampliamente los postulados de
un estado constitucional, pues superpone el logro de fines politicos al efectivo
control que el Tribunal constitucional esta llamado a hacer sobre el érgano

ejecutivo’?,

Lo anterior deviene de gran trascendencia si se entiende que el derecho
probatorio nace como un mecanismo de garantias pero en el caso colombiano,
pasa a un segundo plano, y a veces incluso se convierte en un mecanismo para

adornar la sentencia, y para darle una legitimidad aparente.

El procedimiento de la Corte Constitucional en asuntos relacionados con la guerra,
de cara a los lineamientos establecidos en un constitucionalismo, supone un

desmedro de las garantias derivadas de la legitima interaccién entre poderes. Asi,

132 En palabras de César Augusto Rodriguez: “[ljos Estados de Excepcion enfrentan dos tipos de

racionalidad. Por una parte, una racionalidad instrumental-pragmatica, que supedita la garantia de
los derechos fundamentales al logro de fines sociales como la convivencia o el orden. Por la otra,
una racionalidad una racionalidad de corte liberal —garantista, que parte de la valoracién contraria”.
RODRIGUEZ GARAVITO, Op. Cit. p. 43.
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el estado de derecho, como construccion racional, con lo que ello supone en
términos de garantias procesales, se ve abiertamente cuestionado con el proceder
de la Corte Constitucional en el control que efectua; la discrecionalidad del juez
constitucional permeada por sus propios motivos guerreristas, supone un grave

peligro para la defensa de los derechos individuales'>.

De ello resulta que la postura de la Corte Constitucional frente a la guerra, con el
relajamiento que ello genera en el control constitucional sobre el guerrero estatal,
en detrimento de la proteccidén de los derechos fundamentales, se fundamenta en
una lectura guerrerista de la Constituciéon que llena de contenido ese silencio
sobre el tema. Siguiendo a Mario Montoya Brand, la Corte consecuente con la
postura que ha tomado frente a la guerra, hace una interpretacion de la
Constitucion en términos guerreristas que es la que le sirve como parametro para

juzgar la guerra:

Asi las cosas, la Corte muy proxima al Gobierno Nacional, ha ido
construyendo una Constitucion Politica con un contenido que apenas aparecia
explicito en el texto original, y en un ejercicio de mutacion constitucional a
través del método de la interpretacion, ha modelado un articulado dirigido a la

3 La idea expuesta a continuaciéon puede resultar aclaratoria: “(...) aunque ese
redimensionamiento del papel del juez sea consecuencia de la constitucionalizacién de los
derechos, de ahi derivan también peligros para la efectiva garantia de los mismos: un poder judicial
no estrictamente reglado puede terminar siendo un poder sumamente activista y no
necesariamente garantista; y esta es por tanto una situacion que contradice la légica de Estado de
Derecho, en cuanto modelo juridico encaminado a limitar y evitar la arbitrariedad del poder.

Precisamente la conciencia de ese papel central que los jueces vienen llamados a desempenar en
los sistemas regidos por el principio de constitucionalidad, pero también la conciencia del riesgo
antigarantista (y por tanto antidemocratico) a que puede conducir el activismo judicial desbocado,
explica la gran atencidbn que en las ultimas décadas se viene prestando a los procesos
argumentativos judiciales. Y es que la presencia de una fuerte discrecionalidad en el desempefio
de la funcion judicial no proporciona inmunidad al juez; antes al contrario, representa un reto para
la conformaciéon de controles juridicos que se ejerceran sobre el proceso argumentativo que
conduce desde la inicial informacién factica y normativa a la resolucion o fallo. En otras palabras,
si es consustancial al constitucionalismo la centralidad de un poder judicial fuertemente
discrecional y con amplias facultades dispositivas, entonces parece necesario esmerar la
argumentacion para no renunciar a valores como la previsibilidad, la certeza, la igualdad en la
aplicacion de la ley y (sobre todo el carécter no arbitrario de la aplicacién judicial)(...)” GASTON
ABELLAN, Marina. La motivacién de la prueba. Constitucién y Derechos Fundamentales. Centro
de Estudios politicos y constitucionales. Madrid, 2004.
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derrota juridica, politica y militar de un enemigo indefinido en la Constitucion,
para lo cual ha desconocido los mas elementales principios del
constitucionalismo en los que se fundaria su propia existencia y ha favorecido
el desconocimiento de los derechos de la poblaci(’)n134.

134
Cit.

MONTOYA BRAND, Mario. Constitucién de 1991, conflicto armado y control constitucional. Op.
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6. REFLEXIONES FINALES

En el trabajo realizado a partir de la lectura comparada de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en materia de guerra, fue posible perfilar a grandes rasgos, la
manera en la que la Corporacion allega e interpreta el material probatorio,
caracterizando la postura belicista que la misma ha tomado respecto del tema, y
en consecuencia, las particularidades de una practica constitucional bastante

proclive a relajar los controles al guerrero estatal.

Asi las cosas, en el analisis efectuado se demostré6 que la idea del control
constitucional, consistente en un simple razonamiento abstracto de comparacion
entre normas del ordenamiento juridico, resulta bastante cuestionable. Ni siquiera
partiendo de este supuesto, el control constitucional sobre asuntos relacionados
con la guerra, se ajusta a los lineamientos del constitucionalismo pues no se tiene
un parametro constitucional que le sirva a la Corte para ejercer un control sobre el
Estado guerrero. Y esa misma circunstancia termina sirviendo para que dicha

Corporacion realice una lectura guerrerista de la Carta Fundamental.

La anterior afirmacidon se realiza entendiendo que la Constitucion no es un marco
regulatorio de la guerra, de modo que los referentes normativos que sirven de
parametro juridico para el control que ejerce la Corte Constitucional son, la
legislacion de excepcion de un lado, y el Derecho Internacional Humanitario del
otro. Pero ambos devienen inidébneos como referentes que sirvan para el control

constitucional de la guerra y del Estado guerrero.

A partir de alli se entiende por qué en un proceso constitucional la alusion a la
facticidad es fundamental. Como sucede en cualquier otro proceso, la prueba es el
medio que tiene el juez para entrar en contacto con los hechos a los que en la

sentencia determinara el derecho. Quiza por ello, los nuevos estudios del derecho
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procesal constitucional coincidan todos en afirmar que los asuntos que se tramitan
ante la jurisdiccion constitucional son verdaderos procesos en los que puede

identificarse una auténtica actividad probatoria.

Sélo a partir de la caracterizacion de los procesos constitucionales como
verdaderos procesos, ha sido posible defender la idea de que en éstos hay lugar
para aplicar un auténtico régimen probatorio, y subsiguientemente realizar un
analisis del comportamiento de la Corte Constitucional frente a la prueba.
Ciertamente, el debido proceso es un derecho consagrado en el texto
constitucional que es exigible en todos los procesos, incluyendo los que se surten
ante la Corte Constitucional, y el derecho a la prueba hace parte integrante de
aquel. Por tal motivo, el juez constitucional no escapa a la obligacion de decretar y
practicar las pruebas que conducen a la aplicacion de las normas del

ordenamiento.

Asi las cosas, la prueba en los procesos que se surten ante la Corte
Constitucional, resulta trascendental para entender como dicha Corporacion se
forma su propia idea de la guerra y del guerrero: el tipo de aproximacion que sobre
la guerra realiza la Corporacién, condiciona las definiciones del control, su

aplicacion e incidencia sobre el Estado guerrero.

Atendiendo a lo expuesto en la presente monografia, se pone de presente que la
reducida regulacion sobre la prueba en asuntos constitucionales, supone la
necesidad de emplear las categorias del derecho probatorio tradicional para

abordar el estudio del régimen probatorio en los conflictos constitucionales.

Sin embargo, a través del analisis aqui efectuado sobre la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en materia de guerra, es posible afirmar que al manejo de la
prueba en los procesos constitucionales, en concreto y en abstracto, se oponen

dificultades facticas, normativas, y politicas en razén del objeto de prueba mismo:
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el conflicto armado colombiano como una tipologia de guerra irregular. Bajo este
entendido, no todos los principios, ni regulaciones del derecho probatorio
tradicional, y por lo mismo, no todos los medios de prueba pueden ser usados por

el juez constitucional.

Puede decirse que la racionalidad procesal-probatoria clasica no esta pensada
para ser aplicada en contextos de guerra irregular; resulta compleja la utilizacién
del régimen probatorio en su conjunto, entendiendo que existen medios de
pruebas cuyo desarrollo bajo tales circunstancias se hace muy dificil, y por lo
mismo, la logica de los procesos constitucionales que versan sobre la guerra,

termina por desatender los principios probatorios tradicionales.

Ante un panorama tal, en el estudio realizado aqui se termin6 cuestionando la
forma como el juez se aproxima al tema de la guerra, no sélo por la ausencia de
un tratamiento constitucional de ésta o por las dificultades en la utilizacion de
medios de prueba conformes con la doctrina procesal constitucional, sino ademas,
porque el origen y la interpretaciéon del acervo probatorio se gestan a partir de la
dinamica que de hecho rige las relaciones entre el 6rgano ejecutivo y la Corte

Constitucional.

En este sentido, bien puede decirse que las manifestaciones del poder ejecutivo
en un contexto de guerra irregular, terminan por invadir, influir y determinar
espacios del poder que no le son propios, lo que es de gran trascendencia al
momento de evaluar la caracterizacion del control sobre el Estado guerrero. Se
presenta entonces una configuracion de las ramas del poder publico, que dista del
constitucionalismo y que comporta rasgos que complican el control que hace el
Tribunal Constitucional y termina por menguar la capacidad de éste como

verdadero limite a la actuacién del Estado en guerra.
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Lo anterior, ha sido importante a fin de establecer como la lectura que la Corte
Constitucional hace de la guerra atiende en cierta forma a la presion que ejerce el
poder ejecutivo: en temas relacionados con la guerra que libra el Estado, existe
una manipulacién gubernamental, lo que sugiere que la interpretacion que hace la
Corte se pone al servicio del Gobierno Nacional y sus necesidades respecto de

temas bélicos.

Bajo este supuesto, es posible sostener que el material a partir del cual la Corte
Constitucional se forma una idea sobre la guerra, esta proporcionado por uno de
los actores que la libran y en consecuencia, esta mediado por un interés directo y
parcializado en un determinado sentido del fallo. El Tribunal Constitucional cuenta
exclusivamente con la informacion aportada por el sujeto mismo del control, lo que
supone un desbalance en materia probatoria entendiendo que tal interés
gubernamental, termina por constituir el sustento mismo de la decision y de este

modo, limita ampliamente la verdad que se obtiene en el proceso.

Lo anterior genera un cuestionamiento a los deberes oficiosos de la Corte
Constitucional de construir sentencias con un verdadero fundamento probatorio
conciliable con los principios de la prueba; a partir de la lectura efectuada de las
sentencias relacionadas con el tema de la guerra, ha sido posible determinar que
dicha Corporacién se muestra indiferente a la construccion de procesos con un
material probatorio mas simétrico, y ajena a una contrastacién probatoria que

considere pruebas con un origen diverso.

En este sentido, considerando el origen del material a partir del cual la Corte
Constitucional conoce la guerra, y la interpretaciéon que le da, se puede decir que
nuestro juez constitucional ostenta una postura que pareciera mas politica que
juridica y, ello genera un desbalance en materia probatoria y un quebranto de los

principios procesales en un estado de derecho.
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Es dificil encontrar una sentencia de la Corte Constitucional en la que se
establezca una verdad procesal seria, de manera contrastada vy libre de la postura
politica que asume dicha Corporacién frente a la guerra; los hechos se dan por

demostrados en virtud de su aparente notoriedad o veracidad.

La falta de una definicion constitucional de la guerra, las limitaciones facticas y
normativas para emplear todos los medios de prueba disponibles en la legislacion
procesal colombiana, la presion politica que ejerce el gobierno en un estado
irregular, sumado al origen predominantemente politico del material probatorio a
partir del cual la Corte Constitucional razona, han hecho que ésta asuma una

interpretacion guerrerista de los silencios constitucionales sobre la guerra.

Pues bien, el analisis del tratamiento que la Corte da al material probatorio sugiere
una importante conclusion respecto de la manera como esta corporacion entiende
a la guerra y al guerrero: termina obedeciendo a la misma logica gubernamental,
toma partido, integra el conflicto y finalmente adhiere a la filosofia “amigo-

enemigo” propia del guerrero institucional.

En este sentido, la verdad que la Corte Constitucional se ha formado de la guerra
no es neutral, se trata de una verdad estratégica que obedece mas a la légica de
un combatiente que a la de un juez. La prueba en el conflicto armado colombiano
se encuentra polarizada, se trata de una prueba de enemigo cuyo estudio por
parte de la Corte esta dado en términos politicos, haciendo de ésta una estrategia
militar, una herramienta de aniquilacion del contrincante no en el campo abierto de
las batallas, sino en el escenario judicial, que ha resultado por demas bastante util

para el relajamiento del control al estado guerrero.
Asi, el tema de la guerra termina transitando de manera casi que exclusiva por la

politica gubernamental: el Gobierno define qué es la guerra, quién es el enemigo,

los medios para combatirlo, y se impone sus propios. La Corte, por su parte, relaja
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todo el sistema disefiado para controlar a los poderes instituidos y para garantizar
los derechos individuales propios de un Estado de derecho: la seguridad publica
aparece como un valor de una importancia tal que justifica la restriccion de los

derechos individuales y la laxitud en el control del poder.

Ante un panorama como el descrito, puede afirmarse que son las instituciones
gubernamentales las que definen la verdad sobre la guerra: una verdad
estratégica propia de los combatientes. EI material probatorio exento de la
rigurosidad propia de la teoria procesal probatoria, se convierte en un instrumento
manipulable dispuesto a apoyar objetivos politicos que superan los fines de
obtencion de la verdad procesal. Y de éste modo, la guerra termina también

afectando las sendas del derecho procesal y del derecho probatorio.
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