e) Deben irse confeccionando ficheros, teméticos, del mas alto ni-
vel en diversos paises, para luego “vaciarse” en los instrumentos y téc-
nica de la computacién.

f) No habra desarrollo de lo juridico-social, ni otras formas del de-
sarrollo por efecto multiplicativo, si no se adoptan los métodos de infor-
‘macién y comunicacién, sefialados, que comprende fichero temético-cien-
tifico y seguidamente computacién, esta ltima a cargo de un técnico en
computacién, si bien, preferentemente, con la asistencia de un especialis-
ta que le va a resolver los prcblemas de seméntica y de programacién
cientifica, considerando, atin, el ilamado perfil del usuario.

g¢) Toda reforma en las Facultades de Derecho debe tener como pri-
mer postulado la informacién y la comunicacién coms cuestién de mé-
todo y con caracteres de urgencia y prioridad. Igual criterio debe adop-
tarse en cuantas Jornadas de Estudio se organicen, de ser posible por la
programacién general; como ha sucedido en esta oportunidad en Bue-
nos Aires, por obra de la Asociacién Argentina de Derecho Comparado.

h) Como idea més distante, ha de considerarse la instalacién futu-
ra de una Central de Computacién en algtin lugar adecuado de nuestra
zona hispanoamericana.

Prof. Fernando Fueyo Laneri.
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LAS INSTITUCIONES POLITICAS DE EXCEPCION

Dr. Ernesto Saa Velasco,
Profesor de la Universidad del Cauca.

Razén de ser de las Instituciones Politicas de Excepcién

Las instituciones politicas obedecen y funcionan en beneficio pri-
mordial de la base socio-econdémica que las sustenta: ningiin poder poli-
tico es aislado, solitario e independiente; la dominacién que conlleva
nace de la infraestructura respectiva y para su propia defensa, perma-

nencia y consolidacién.

La politica establece una categoria singular de instituciones llama-
das de excepcién porque suponen el ejercicio irregular y extraordinario
de autoridad suficiente con el tinico objetivo de superar crisis extremas.
Las denominaciones son muchas: estado de sitio, situacién de alerta, pe-
riodos de emergencia nacional.

El aspecto irregular esta en el rompimiento transitorio del régimen
formal de competencias, y por el cual el gobierno obtiene atribuciones
para “tiempo de guerra”. Por eso los constitucionalistas clasicos acuden
con amargura a la expresién “brechas del constitucionalismo” cuando
se refieren a ellas.

Lo extraordinario radica en los presupuestos para emplear esas fun-
ciones, que son los hechos més graves normativamente sefialados: gue-
rra exterior, alteracién del orden publico politico o socio-econémico y
temor a perturbaciones. También en la extensién y efectos, hay un au-

—25




mento no despreciable de las 6rbitas gubernativas y repercusiones en
todos los 6rdenes estatales.

El objetivo sefialado por la doctrina y repetido por los constituyen-
tes es el de atender con imperio fuerte y hasta arbitrario una urgente
dificultad politica o social. En el fondo, las instituciones de excepcién
no son ajenas a la comprobada vinculacidon de base y superestructura;
realmente, son las previsiones de un sistema para legitimar sus factores
dominantes, asegurar su proteccién y firmeza. Por eso los sistemas se
cambian por revolucién y las revoluciones son violentas e impuestas.

La' constitucién colombiana estructura tres figuras que consagran
la utilizacién de poderes de excepcién: el estado de sitio (articulo 121
C. N.), el estado de emergencia econémica y social (articulo 122 C. N.)
y la retencién de las personas por motivos de orden publico (articulos
28 incisos 2 y 3 C. N.); exhiben modalidades diferentes pero sustancial-
mente implican funciones formalmente no ordinarias y profundamente
arbitrarias.

La historia del estado de sitio es larga, el articulo vigente con mo-
dificaciones mecanicas, parte de la constitucién de 1886.

También la trayectoria del articulo 28 hace evidente la estructura-
cién de arma institucional poderosa con sentido politico.

La reforma de 1968 desprendié del estado de sitio, el de emergen-
cia econémica y social; dejé el primero para conservar o restablecer el
orden publico politico y el segundo para mantener o restaurar el orden
publico econdmico y social.

La nocién de orden puiblico econémico y social no era extrafia por-
que caprichosamente se habia incrustado en la doctrina y la jurispru-
dencia nacionales para explicar el ejercicio desmedido de las prerroga-
tivas del estado de sitio y que en él no cabian, si nos ajustamos al estric-
to sentido y a la evolucién del articulo 121.

Sélo la caducidad del sistema politico, agravada con las diarias ten-
siones de una base socio-econédmica de desigualdades, movian a la justi-
ficacién y hasta a la alabanza de esta ampliacién con motivo del estado
de sitio. »

Fue el antiguo movimiento liberal revolucionario (M.R.L.) el que
promovié y con su concurso llevé a cabo la modificacién constitucional
aludida creando el nuevo modelo del estado de emergencia econémica.

—Sop..

Esta fraccién partidista quiso reinvindicar la auténtica tradicién li-
beral del Estado de Derecho en todo tiempo y las rectificaciones inflexi-
bles al abuso de las concesiones anormales; solucioné su conflicto de
“conviceién liberal”, elaborando una entidad constitucional, también de
emergencia, para afrontar los problemas socio-econémicos que provo-
quen disturbios colectivos. Asi surgié el estado de emergencia econémi-
ca y social.

El Estado de Sitio.

I) Concepto. - Son poderes excepcionales y represivos que asume el
presidente de la reptiblica para mantener la estabilidad de las institu-
ciones establecidas.

Son excepcionales por ser los méximos poderes normativos previs-
tos y que, desde luego, no caben en las divisiones comunes de las fun-
ciones gubernativas.

No son poderes legislativos porque la funcién legislativa es potestad
constituida, es decir, sujeta a la constitucion y sin efectos contra ella; la
verdadera ley, nunca suspende preceptos constitucionales. En cambio,
las disposiciones del estado de sitio pueden suspender las denominadas
garantias constitucionales relativas.

La actividad legislativa se traduce en ley con fuerza reguladora pa-
ra el futuro y derogatoria de disposiciones contrarias de igual jerarquia
juridica. Los decretos expedidos durante el estado de sitio, tienen efec-
tividad transitoria, pierden su rigor impositivo al restablecerse el balan-
ce del ordenamiento juridico politico.

Ademas, los decretos de anormalidad carecen de efectos derogato-
rios; precisamente, porque son providencias de erisis, s6lo tienen posi-
bilidades juridicas de suspensién.

El decreto legislativo, a su vez, estd exento de labor legislativa por
parte del congreso; sélo el gobierno tiene competencia para derogarlo.
Admitir lo contrario seria establecer la intervencién del congreso en te-
mas de orden ptblico asignados privativamente al gobierno.

Si el decreto legislativo fuera ley, el congreso podria derogarlo co-
mo sucede con los decretos de emergencia econémica y los extraordina-
rios expedidos en virtud de delegacién de funciones legislativas.
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De lo expuesto se deduce la naturaleza especialisima, no legislativa,
tampoco administrativa ni jurisdiccional de los poderes presidenciales
de Estado de Sitio.

En consecuencia, los decretos dictados durante el tiempo de con-
mocién politica no ocupan el mismo sitio de las leyes en el esquema pi-
ramidal del orden juridico.

Dentro del marco estricto de la 1égica kelseniana no encuentran lugar
perfecto en la conocida pirdmide porque ésta sintetiza el ordenamiento
normal, légico, no alterado; las situaciones de estado de sitio son rompi-
mientos de las rigurosas vinculaciones kelsenianas. Preguntamos: tiene
explicacién dentro de la légica del gran pensador la circunstancia de
que un decreto legislativo suspenda articuios de la “razén suprema y ul-
tima de validez” que es la constitucién? No obstante de lo anterior, tie-
nen en ella su razén de validez abstracta para efectos de control?.

La légica formal normativa no tiene respuesta; para la légica dia-
léctica son contradicciones normativas en unidad, reflejo de la coexis-
tencia en un sistema socio-econémico y politico juridico, de épocas de
normalidad y anormalidad a la vez. En las economias subdesarrolladas
pugnan los choques clasistas dentro de la normalidad institucional; por
eso el conocimiento politico-juridico conjuga igualmente esas contradic-
ciones.

Dijimos, en el concepto inicial de los poderes de estado de sitio, que
se tratan de atribuciones con fines represivos, ain si se toman con in-

‘tenciones preventivas; es decir, a través de ellos se toman medidas de

control, de coaccién, de persecucién, dirigidas hacia las personas que
atentan contra el orden piiblico o representen ocasiones de alteracién.

Los decretos de estado de sitio, no formulan valores juridicos o so-
cio-econ6émicos de adelanto, rectificacién o adicién del ordenamiento es-
tatuido, sino medidas concretas para su defensa, preventivas o repre-
sivas.

Todas las alteraciones del orden puablico son atentados colectivos
contra las instituciones en vigencia; éstas proponen modos para su evo-
lucién pero también modos para su defensz; el estado de sitio es el mas
eficaz medio de represién para la preservacién institucional.

Repetimos: tedo poder politico tiene una base socio-econémica que
lo apoya y que se refleja en unas instituciones politicas-juridicas y cul-
turales, instituciones que a su vez obran para la misma base socio-eco-
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némica procurando su defensa, permanencia y progreso. Los poderes
de excepcién aseguran en momentos dificiles la supervivencia de los fac-
tores reales de poder institucionalizados.

Por eso lo expedito en su ejercicio y ia amplitud constitucional en
su configuracién. El presidente asume directamente las funciones de
estado de sitio y valora auténomamente los motivos de perturbacién.

IT) Son poderes extraordinarios por su extensién, causas y efectos.

A) Son poderes extraordinarios por su extensién. Fl presidente de
la Reptiblica puede asumir los siguientes poderes:

a) Poderes constitucionales y legales para periodos de crisis, o sea,
potestades que la constitucién y la ley establecen pero exclusivamente
para “tiempo de guerra”. Concluimos en que las funciones de excepcidn
conllevan un aumento de facultades gubernativas, ademas de las atri-
buciones regulares, las que conceda la constitucién y la ley para esos
periodos. Estas facultades encierran elementos de represién y auxiliares
para contener y dominar la crisis.

b) Poder para suspender garantias constitucionales relativas que
son aquellas cuyas précticas resultan inconvenientes para la consecu-
cién de los fines de los poderes de excepcién: expresion, reunién, circu-
lacién, por ejemplo. El estado de sitio indica la més delicada crisis y por
esto se hace sentir hasta en la misma fuente del sistema juridico que es
la constitucién y en ésta, en la seccién méas estimada y respetada como
es el titulo de los derechos individuales y garantias constitucionales.

c)Poder para suspender leyes cuyos preceptos el presidente consi-
dera incompatibles con la cancelacién de la crisis y dictar la norma sus-
titutiva. Corresponde al presidente escogar libremente, la incompatibi-

lidad de la ley que suspende con los propésitos de las funciones de ex-

cepeién.

Es el nico caso de suspensién de la fuerza normativa de una ley
ante dificultades nacionales.

d) Poderes implicitos y poderes explicitos. En algunos estados el
presidente asume también poderes implicitos, es decir, facultades no pre-
vistas expresamente en una norma ni prohibidas pero que emanan de la
naturaleza o indole de la crisis, son poderes para combatir la anorma-
lidad surgidos de la propia anormalidad. El presidente, segiin las pro-
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porciones de los hechos que instalaron la emergencia, retine a los pode-
res reciprocos para afrontarla.

El articulo 121 de la constitucién colombiana utiliza la expresion
“Derecho de Gentes” que denuncia un conjunto de reglas no escritas.
respetadas consuetudinariamente y aplicables a la guerra entre nacio-
nes. El llamado derecho de gentes es, pues, fuente de poderes implicitos.

Por oposicién tenemos los poderes explicitos o facultades positiva-
mente consagrados para lapsos de conmocion y que caen en la categoria
primera (aparte a) .

B) Son poderes extraordinarios por sus causas y presupuestos.

Estos poderes suficientes sélo los asume el presidente en los casos
enunciados por la constitucién y que generalmente son:

a) Mantenimiento del orden publico, en este evento, las funciones
de excepcién cumplen una tarea preventiva de los hechos perturbado-
res y represiva contra sus presuntos autores.

b) Restablecimiento del orden ptblico, aqui ya existe alteracién que
es reprimida.

¢) Guerra exterior.

Las causales que miran al orden ptblico interno son sefialadas con
libertad por el presidente porque la constitucién, a la mera enunciacién,
no agrega cauces a seguir o criterios objetivos de consideracién; son,
pues, causales precisas en su formulacién pero profundamente extensas
en cuanto a los hechos constitutivos. Por eso, el decreto de declaracién
del estado de sitio es un tipico acto de poder o politico, desvinculado
materialmente de la constitucién.

C) Son poderes extraordinarios por sus efectos.

Por tltimo, los poderes de estado de sitio son extraordinarios por-
que pueden afectar cualquier parte de un sistema juridico, inclusive las
propias garantias constitucionales, pero tnicamente efectos de suspen-
sién transitoria; de ahi la denominacién de “brechas del constituciona-
lismo” donde se ubica el ejercicio de estas atribuciones ya que es el tni-
co caso en que preceptos constitucionales sufren esta eventualidad.

III) Aspectos Juridicos de los poderes de Estado de Sitio.

Los constitucionalistas clasicos aceptan la extensién de los poderes
de excepcién pero agregan la tesis formalista de que, a pesar de todo,
no son poderes arbitrarios ni ilimitados. Sinembargo, las restricciones

juridicas impuestas no resisten al empuje de la arbitrariedad que por
su naturaleza contienen. Presentemos esas limitaciones:

a) Los poderes de excepcién se distinguen de la ley marcial. Opor-
tuno es apreciar el sentido de la expresién, “ley marcial”.

“La Ley Marcial” no es sino el imperio del poder militar en el es-
tado de guerra, y hasta donde sus operaciones militares y la seguridad
misma de los ejércitos la reclama en su aplicacién a las cosas y a la per-
sona. Nace con la guerra y estd en vigencia y desarrolla todo su poder
durante la guerra. Es la ley de la guerra con las limitaciones que los
principios del derecho le imponen en el estado actual de la civilizacién”

@).

La ley marcial regula la guerra, situacién de conflicto pero interna-
cionalmente reglada. Por consiguiente, nace del tratado internacional
o de la costumbre y pertenece a la teoria internacional. Su efecto prin-
cipal es el desplazamiento y sometimiento del poder civil por el militar.

La ley marcial maneja muchas figuras propias, “criminales de gue-
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rra’”, “operaciones bélicas”, “violacién de las normas de guerra’
otras.

Los poderes de excepcién son medios de defensa de las insttiuciones
establecidas, nacen de la constitucién y estdn disciplinados por las nor-
mas nacionales, es cuestidn de derecho interno.

Los poderes de excepcién conllevan el uso del poder militar pero
sin subordinar, reducir o suplantar el poder civil. En Colombia el pre-
sidente es el jefe de las fuerzas militares (120 N? 8 y el ejército nacio-
nal estd a disposicién del gobierno (120 N? 6) .

Pero muchas constituciones asimilan las alteraciones del orden pu-
blico a situaciones de guerra y autorizan al gobierno, a través de los po-
deres de estado de sitio, el uso de medidas propias de la guerra inter-
nacional. No es extrafio, pues, que en un momento dado las tacticas y
técnicas de represién por su rigor y estilo, en nada se diferencien de los
estados de guerra.

Igualmente, varios gobernantes, identifican el estado de sitio con la
ley marcial para justificar actitudes intolerables dentro del auténtico
marco constitucional.

(1) Anancio Alcorta:-La§ garantias constitucionales. Cita de Linares Quintana.
'%rata’do ‘&g la Ciencia del Derecho Constitucional. Buenos Aires 1956, Tomo
. pag. X




Tampoco es inadmisible llamar al Cédigo Militar ley marcial. La
actividad de la fuerza ptblica, dada su caracteristica especial, es juri-
dicamente dirigida por el cédigo militar, verdadera ley con ambitos de
validez material y personal inconfundibles.

b) La declaracién del estado de sitio y el consiguiente ejercicio de
sus funciones no produce la suspensién constitucional automaética; son
necesarios actos presidenciales singulares que afecten especificamente
garantias y leyes ciertas.

¢) La facultad de suspender garantias constitucionales y leyes es
limitada. Existen, por ejemplo, las llamadas' garantias constitucionales
absolutas, con efectividad inalterable aiin en periodos de guerra; por
esta circunstancia merecen respeto total.

En la constitucién colombiana encontramos algunas garantias de es-
ta clase, las de los articulos 28, 29, 25, 26 v 34.

Otras garantias constitucionales son relativas, es decir, establecidas
para tiempo de paz; en consecuencia, durante el lapso de anormalidad
el gobierno adquiere la iniciativa de suspenderlas, ejemplos, las consig-
nadas en los articulos 42, 43 y 61 de la constitucién colombiana; igual-
mente, aquellas garantias constitucionales cuyo disfrute es incompati-
ble con la realizacién de los fines de las funciones de excepcién, pueden
ser suspendidas por el gobierno. Nuestra constitucién suministra algu-
nos ejemplos en los articulos 18, 38, y 46.

El presidente tiene la facultad de suspender, por decreto legislativo,
Gnicamente las leyes que por sus contenidos estime en oposicién con los
fines y propodsitos del estado de sitio y dictar las normas sustitutivas.
Con todo, la manifiesta independencia presidencial en la apreciacién de
la incompatibilidad y la complejidad de los problemas de orden publico,
conducen facilmente al exceso gubernativo y a un control constitucional
débil y vacilante el que sélo serd efectivo cuando la vinculacién citada
no es evidente.

d) Requisitos formales. Varios érdenes juridicos establecen algu-
nos requisitos formales de estricto cumplimiento pero ineficaces para
evitar abusos. En Colombia, para declarar el estado de sitio, es necesa-
rio el concepto previo del Consejo de Estado pero no es obligacién del
gobierno acatarlo. Todos los decretos deben llevar la firma de los minis-
tros del despacho pero éstos son de libre nombramiento y remocién y
politicamente solidarios en virtud del régimen presidencial.

Seaah i

El concepto del Consejo de Estado es, ademas, inttil e inconvenien-
te; inttil porque esta entidad nada puede aportar en un proceso politi-
co que se inicia con la declaracién del estado de sitio; inconveniente, por
que acerca un érgano predominantemente jurisdiccional a la mas peli-
grosa movilizacién politica de represién.

e) Las providencias dictadas en ejercicio de los poderes de excep-
cién tienen fuerza normativa transitoria, la pierden automaticamente al
cesar la agitacién; es asi, porque se trata de una regulacién para un pe-
riodo de emergencia, no de una leglslacmn permanente para época ordi-
narxa

Antes de la reforma constitucional de 1968 prosper6 en Colomb1a
la practica de prorrogar por ley la vigencia de los decretos legislativos.

Esta practica,, aceptada lamentablemente por la Corte Suprema,
atropella dos principios fundamentales:

1) El respeto a la constitucién. Claramente dispone el articulo 121
que los decretos legislativos dejan de regir cuando termina el estado de
sitio.

2) Lesionado el principio de la autoridad formal de la ley. No es
cientifico que una ley formal, dé fuerza de ley a unos decretos, a veces
masivamente, sin ser sometidos al proceso legislativo.

‘Esta préctica, indiscutiblemente errada, surge de la gravisima ten-
dencia, desgraciadamente reiterada, de acudir a los poderes de excep-
cién del articulo 121 como oportunidad para legislar ordinaria y perma-
nentemente. Y asi, no se obra para y sobre la crisis sino para todo y so-
bre todo. Antes de la reforma de 1968 aque origin6 la emergencia econo-
mica, los presidentes colombianos crefan que los poderes de estado de
sitio eran facultades conferidas por la constitucién para legislar indefi-
nidamente.

f) Duracién de los poderes de excepcién. Su uso debe tener un
maximo de duracién, al ser indefinido, viere el abuso porque esos pode-
res momentaneos para dificultades politicas se convierten en cauces de
legislacién normal y continua. Sencillamente, se desvirtian su natura-
leza y fines.

- . La Constitucién colombiana no establece &dmbito temporal al esta-
do de sitio, es indefinido; es este uno de los motivos de tantos desvios
que registra la historia constitucional.
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g) Control Constitucional. - Los decretos provisionales expedidos con
ocasién del ejercicio de las funciones de excepcién estdn sujetos al con-
trol constitucional automético. Dice el paragrafo del articulo 121:

“Paré4grafo. El Gobierno enviar4 a la Corte Suprema de Justicia el
dia siguiente a su expedicién, los decretos legislativos que dicte en uso
de las facultades a que se refiere este articulo para que aquélla decida
definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el gobierno no cumplie-
re con el deber de enviarlos, la Corte Suprema de Justicia aprehendera
inmediatamente de oficio su conocimiento.

“Los términos sefialados en el articulo 214 se reducirdn a una terce-
ra parte, y su incumplimiento dara lugar a la destitucién de los Magis-
trados responsables, la cual serd decretada por el Tribunal Disciplina-
XipT.

Es este un control aparentemente dréstico pero dificilmente eficaz.
En efecto:

El decreto de “declaracién” del estado de sitio escapa al control
constitucional por ser un acto totalmente politico sin conexién material
con la constitucién. Lo mismo puede afirmarse del decreto que “decla-
ra” superada la crisis y el restablecimiento de la tranqulhdad Son ac-
tos meramente declarativos, no de regulacién.

El control constitucional de los decretos reguladores, mal llamados
legislativos, se torna escaso por dos razones principales:

a) La discrecionalidad gubernativa para la suspensién de garantias
y leyes.

b) Por las férmulas eminentemente politicas que exhiben y es uné-
nimemente repetida la opinién de que la Corte sélo cumple un control
juridico, nunca politico.

h) Responsabilidad Presidencial. Prueba tltima dada por los cons-
titucionalistas liberales, de que los poderes de estado de sitio no son ili-
mitados ni arbitrarios, es la responsabilidad presidencial por exceso, omi-
sion o desvio en su ejercicio; se trata de doble responsabilidad, politica,
derivada por el Congreso y criminal o comin por un tribunal jurisdic-
cional, en Colombia, la Corte Suprema de Justicia. (art. 151 N? 1).

También la concrecién de la responsabilidad presidencial encuentra
sus obstaculos innegables. El apoyo politico que en los gobiernos presi-
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denciales tiene el jefe de la administracién y sus mecanismos de proyec-
cién, de condicionamiento y de vigilancia con relacién al congreso, ha-
cen ilusoria la nombrada responsabilidad presidencial.

IV) Los poderes de Estado de Sitio son al mismo tiempo Juridicos
y Anrbitrarios.

Razén tienen determinados autores cuando llaman al estado de si-
tio “dictadura constitucional”; hemos planteado la amplitud y los impe-
dimentos constitucionales y doctrinales de las funciones gubernativas en
estas condiciones: control juridico por la Corte y politico por el Congre-
so, efectos de suspensién, requisitos formales, garantias constitucionales,
etc. Todo conduce a la juridicidad del estado de sitio.

Pero al mismo tiempo, percibimos la arbitrariedad de dichos pode-
res que llevan al abuso. La dosis grande de discrecionalidad presiden-
cial que hacen dificil el control juridico y politico, la inefectividad de
las limitaciones, la dominacién eficaz con la suspensién de las garantias
constitucionales relativas (reunién, huelga, expresién, libertad fisica),
entre otras consideraciones, dan, en el estado de sitio, un predominio
a la arbitrariedad.

Juridicidad y arbitrariedad componen la filosofia contradictoria del
estado de sitio, porque es una institucién defensiva y represiva de un
sistema socio-econémico y a la vez revestida y justificada por la ideolo-
gia juridica; es decir, la dominacién tomando lo juridico-politico como
instrumento.

Durante un siglo fue suficiente el estado de sitio; los conflictos ce-
dian con la represién politica y la imposicién lograba sus objetivos; pos-
teriormente, las formaciones socio-econémicas tomaron otras modalida-
des, se originaron importantes procesos socio-econémicos, los cambios
cuantitativos se hicieron visibles y la sociedad colombiana mas conflic-
tiva; eran ya los delicados problemas econémicos y sociales.

La nocién del orden publico entonces se amplié y se legislé acu-
diendo al estado de sitio sobre puntos econémicos y sociales; ademas de
instrumento de represién politica pasé a ser recurso para legislar. De
esta contradiccién institucional del estdo de sitio nacié en 1968 la nue-
va entidad constitucional del estado de emergencia, ya cuahtatwamen-
te dlferente g
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V) Decretos Legislativos.

Fuera de los decretos meramente declarativos, de efectos politicos
trascendentales, durante el estado de sitio, el presidente expide decre-
tos que contienen medidas de orden publico, represivas, preventivas
o reguladoras; la ley colombiana los denomina de manera no correcta
“decretos legislativos”. :

a)Su razén de validez inmediata, contradictoriamente, ya lo expli-
camos, estd en la constitucién, porque los poderes extraordinarios sur-
gen de la constitucién; en consecuencia, cualquier enjuiciamiento juri-
dico en cuanto a su ejercicio tendrd que hacerse con referencia a un
precepto o interpretaciéon constitucional para constatar sujecién o ex-
ceso.

b) Efectos y fuerza normativa. Los decretos legislativos tienen efec-
tos de suspensién para todas las partes o secciones de al normatividad
dentro de los limites ya presentados; suspenden garantias constituciona-
les relativas, leyes y actos administrativos incompatibles con la emer-
gencia.

La fuerza normativa es transitoria porque contiene medidas surgi-
das de una crisis y para la crisis; cesa automaticamente el ser formal-
mente declarada la determinacién del periodo anormal.

En forma ordinaria un decreto legislativo pierde su fuerza norma-
tiva por derogacién mediante otro decreto legislativo contrario. La ley
no los deroga porque se trata de una competencia constitucional priva-
tiva del presidente de la reptblica.

El congreso conserva con relacién a las funciones de excepcién Gini-
camente sus potestades fiscalizadoras y de control politico.

¢) Forma. Tienen forma singular que varia segiin los sistemas; en
Colombia, llevan la firma del presidente v de todos los ministros. Esta
formalidad quiere indicar un acuerdo y solidaridad gubernativa en re-
soluciones de trascendencia politica.

El Estado de Emergencia Econémica y Social.

I) Concepto.

Es una institucién particular que otorga al presidente de la Repti-
blica funciones excepcionales de naturaleza legislativa para hacer fren-
te a perturbaciones del orden econémico y social, evitar su alteracién
o atender calamidades publicas.

Ya anotamos el origen de las estructuras constitucionales especia-
les, la del estado de emergencia econémica se ubica entre ellas; por con-
siguiente, toda la interpretacién debe ser restrictiva, no es correcto am-
pliar el sentido estricto que informa a la constitucién en sus disposicio-
nes particulares y restringidas.

Los poderes que otorga la emergencia econémica estan consignados
en la constitucién, el presidente los asume mediante el cumplimiento de
indtiles requisitos formales: el concepto previo del Consejo de Estado
y la firma de todos los ministros de los decretos declarativos y decretos
leyes especiales propiamente dichos.

Podemos afirmar, entonces, que las funciones que emanan del esta-
do de emergencia econémica son propias del presidente porque la cons-
titucién lo faculta directamente y entra en su ejercicio sin condiciones
ni paritcipaciones efectivas de otros érganocs estatales.

Estas funciones son legislativas, el presidente legisla sobre las ma-
terias econémicas y sociales que lesionan o amenacen alterar la regular
vida econémica y social o sobre los hechos constitutivos de la calamidad
publica.

El presidente expide “decretos leyes especiales” con fuerza norma-
tiva y efectos de leyes, es decir, rigen permanentemente hasta ser susti-
tuidos por el congreso o por otros decretos especiales contrarios; dero-
gan leyes que les sean opuestas pero en ninglin caso suspenden precep-
tos constitucionales.

Lo expuesto aprueba la calidad legislativa de los poderes de urgen-
cia econbémica y social; los nombrados decretos leyes especiales tienen
la misma jerarquia en los planos de la positividad juridica de las leyes
comunes. Son poderes para legislar materialmente.

Pero son excepcionales en los siguientes puntos:

a)Porque no pertenecen normalmente al presidente quien los asu-
me en un momento dado, se descompensa el esquema ordinario de com-
petencias del congreso y del ejecutivo y se desconoce la expresién for-
mal de la funcién legislativa que reclama su proceso de deliberacién pui-
blica, con etapas y recursos. »

b) Porque a pesar de ser una utilizacién “anormal” de funciones,
desde el punto de vista de la organizacién institucional ordinaria, las
disposiciones dictadas tienen fuerza futura de ley.
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c¢) Porque sus fines son inaplazables, terminar con la perturbacién
del orden econémico y social, impedir que se perturbe (efectos preven-
tivos y represivos) o la satisfaccién de necesidades apremiantes por ca-
lamidades publicas. '

De este modo, la constitucién autoriza al presidente para tomar las
atribuciones de gravedad econémica, traza las metas y objetivos que de-
limitan su d&mbito de accién.

Pero a pesar de ser sustancialmente funciones legislativas excepcio-
nales tienen la fuerza normativa y los efectos de ley; es otra contradic-
cién juridica fundamental nacida de la contradiccién inherente a la eco-
nomia colombiana con manifestaciones temporales de normalidad por-
que realmente padece de anormalidad permanente.

Las economias denominadas “subdesarrolladas” son prolongaciones
capitalistas de explotacién; presentan, por consiguiente, ademés de las
contradicciones propias, las resultantes de la dependencia internacional.
Por eso los sistemas socio-econémicos latinoamericanos estdn permanen-
temente en anormalidad que se acentia y concreta particularmente en
los denominados “periodos de anormalidad o crisis”, que en esencia no
son més que gravedad protuberante de la anormalidad socio-econdmica
inherente.

El estado de emergencia econémica obedece, exactamente, a estos
elementos cualitativos de las economias subdesarrolladas. A la grave-
dad de la anormalidad socio-econémica corresponde lo excepcional de
los poderes de emergencia; a la anormalidad constante, corresponde la
fuerza normativa de ley, permanente, de los decretos leyes extraordina-
rios expedidos en el lapso critico.

II) Causas para asumir los poderes de emergencia econémica.

Son tres las causas que el articulo 122 presenta:

a) Perturbacién del orden publico econémico y social. Es el mismo
concepto, esencialmente relativo, de orden piiblico aplicado al sector eco-
ndémico y social; esta relatividad aumenta si tenemos en cuenta que los
fenémenos econémicos y sociales son complejos, inseparables, con raices
internacionales, de consecuencias conexas e integradas. Para un gobier-
no una huelga puede ser mévil de conmocién econémica y para otro, sé-
lo ciertas condiciones de dimensiones manifiestas traen la préctica co-
rrecta de la emergencia econémica y social. Efectivamente:

P

- Orden publico significa el acatamiento y el respeto colectivos al sis-
tema institucional politico y socio-econémico establecido; hay alteracién
del orden publico cuando, por cualquier circunstancia, se lesiona colec-
tivamente dicho sistema; un irrespeto privado sin alcances sociales no es
una perturbacién del orden publico.

La doctrina actual distingue el orden publico politico que, siguiendo
el mismo criterio sencillo, es el normal desarrollo de las relaciones poli-
tico-juridicas; el orden ptiblico econémico que denuncia, igualmente, nor-
malidad en las relaciones establecidas por un sistema de produccién.

En las democracias occidentales el orden publico politico consiste en
el libre y legal juego de los partidos politicos policlasistas y de las técni-
cas de gobierno. En lo econémico, existe desigualdad de los distintos gru-
pos que intervienen en el proceso de produccién, sin embargo, esta insti-
tucionalizada, y el orden ptiblico econémico es el desenvolvimiento y vi-
gencia de esa desigualdad; cualquier intento de igualdad promovido por
el sector trabajador implica alteracién del orden puablico econémico.

De lo anterior se desprende que la idea de orden publico en sus tres
acepciones incrusta la defensa de escalas de valores politicos, econémicos
y sociales.

Por otra parte, observamos que es imposible desligar la perturbacién
del orden puiblico politico, motivo para acudir al estado de sitio, del de-
sorden econémico y social ya que toda conmocién politica, en el fondo, es
proyeccién fija de pugnas socio-econémicas, los hechos econémicos pro-
vocan reacciones sociales y politicas.

Verdaderamente, la reforma de 1968 al deslindar el estado de sitio
y el de emergencia econémica, concreté en esta nueva figura, una mane-
ra de legislar expeditamente sobre cuestiones econémicas y sociales en
un pais de economia subdesarrollada que padece sometimientos interna-
cionales y antagonismos clasistas. En ultima instancia, es el presidente
quien escoge entre el estado de sitio y el de emergencia econémica, segiin
el grado de represién requerido. : '

b) Hechos que “amenacen perturbar en forma grave e inminente el
orden econémico y social del pais”. Estas apreciaciones también son au-
ténomas del presidente; en consecuencia, sobra la exigencia de que la de-
claracién de emergencia “debera ser motivada”.

A pesar de los términos usados por el articulo 122, “amenaza grave
e inminente”, no se recorta la discrecionalidad presidencial porque de-

—39 —



ben tenerse en cuenta las opiniones diferentes, complejas y contradicto-
rias que surgen necesariamente en el andlisis de un hecho o de una me-
dida socio-econdémica.

Por consiguiente, el decreto en el cual se declara la anormalidad
econémica y social, es un acto de poder, de gobierno o politico exento de
vigilancia constitucional por consideraciones materiales.

c) Calamidad publica, es la tercera causa del estado de emergencia;
ya los elementos que componen las tragedias colectivas son notorios, ob-
jetivos y sobresalientes.

Contradiccién. - De todo lo dicho, sacamos una conclusién funda-
mental: existe evidente oposicién en la disposicién constitucional entre
la definicién de los poderes de emergencia y su delimitacién, por un la-
do, y la discrecionalidad y autonomia arbitraria e incondicionada que
otorga al presidente en la apreciacién de los motivos para asumir las
funciones de emergencia econémica, por el otro; no arbitrariedad y arbi-
trariedad concurren en esta institucién.

La emergencia econémica es un método para legislar rapidamente
ante las demandas y tensiones de una base contradictoria y compleja,
por eso su juridicidad; pero a la vez, es un medio de proteccién y forta-
lecimiento de esa misma base, supone una represién sustitutiva, es de-
cir, a través de modificaciones, rectificaciones, atenciones, etc., por eso
su aspecto arbitrario.

IIT) Limitaciones de los pvoderes de emergencia econémica.

a) Limitaciones en cuanto al contenido. Estidn destinados exclusi-
vamente a “conjugar la crisis y a impedir la extensién de sus efectos”,
los decretos que se dicten: “solamente podrén referirse a materias que
tengan relacién directa y especifica con la situacion que determine el es-
tado de emergencia”, (Articulo 122 inciso 2).

La relacién directa y especifica es determinada por el gobierno dis-
crecionalmente, pero no arbitrariamente por cuanto que al recibir los
decretos respectivos el control constitucional automético, el érgano con-
tralor enjuicia esa vinculacién para comprobar si hubo exceso presiden-
cial en su expedicién. Sucede lo mismo que con la facultad de suspender
la ley cuya aplicacién es incompatible con los fines del estado ‘de sitio.

Mas dificil de precisar en este caso ya que los acontecimientos eco-’
némicos y sociales son solidarios, impulsan procesos ocultos, rapidos, con
resultados de direccién imprevisible. Descubrimos aqui contradicciones
dialécticas, es decir, en unidad y choque:

A) El sistema econémico es integral, compone un todo; la pertur-
bacién en uno de sus elementos se extiende a los demés porque es una
verdadera estructura orgénica, con vida propia; a su vez, la regulacién
juridica del sector causante de la crisis segin el gobierno no permane-
cerd en él exclusivamente sino que trasciende en consecuencias.

Es imposible, pues, precisar el factor perturbador y mantener en él
las medidas socio-econdmicas tomadas; es, igualmente imposible, para
la Corte concretar el control constitucional de los decretos expedidos.

Constatamos, pues, la articulacién necesaria e integral del sistema
socio-econémico y politico, y al mismo tiempo, la ubicacién de la crisis
o perturbacién en una de sus partes para la cual exclusivamente se le-
gisla; chocan en unidad dos conceptos basicos: el de la economia como
estructura o todo y el de la crisis y tratamiento parcial de una zona de
esa estructura.

B) Es opinién uninimemente admitida que la Corte Suprema de
Justicia, al obrar como dérgano contralor de la constitucionalidad, esté
impedida para analizar aspectos técnicos, socio-econémicos y politicos;
su misién es meramente juridica, se reduce al examen de la relacién for-
mal y material de la norma con la constitucién.

Los decretos de emergencia econdmica tienen un contenido predo-
minantemente socio-econémico, politico y técnico, temas ajenos a la Cor-
te; el gobierno califica las circunstancias preocupantes y sobre ellas le-
gisla. La constitucién sélo da una pauta abstracta ... dictar decretos
con fuerza de ley destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a im-
pedir la extensién de sus efectos. Tales decretos solamente podran re-

~ ferirse a materias que tengan relacién directa y especifica con la situa-

cién que determine el estado de emergencia”.

~ Asi, pues, la Corte tiene perfectamente delimitado su poder de con-
trol constitucional; sinembargo se le confiere la revisién constitucional
de decretos que por su naturaleza presentan consideraciones y fines aje-
nos a la actividad de la Corte.

- b) Limitaciones en cuanto al tiempo de ejercicio de los poderes de
emergencia.
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El plazo no puede pasar de noventa dizs al afio, compuesto este lap-
so por uno o varios periodos de emergencia. “El gobierno en el mismo
decreto que declara el estado de emergencia sefialara el término dentro
del cual va a hacer uso de las facultades extraordinarias”. .. (inciso 3).

Parece una exacta limitacién que obra inmediatamente, al vencer el
término previsto, cesan instantdneamente las facultades de emergencia;
aunque en noventa dias o en periodos que sumados no pasen de esa ci-
fra, es tiempo considerable para acometer una vasta legislaciéon socio-
econémica que produzca sus efectos. Por otra parte, esta legislacién tie-
ne asegurada cierta estabilidad dado el trAmite complicado en el funcio-
namiento del congreso quien puede derogarla normalmente.

Ademas, ciertas medidas econdémicas generan resultados instanta-
neos e irreversibles; en tales circunstancias, el tiempo nada significa.

c¢) Limitaciones en cuanto a los derechos sociales de los trabaja-
dores.

Dice el inciso 6° del articulo 122: “Durante el estado de emergen-
cia econémica el gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de
los trabajadores consagrados en leyes anteriores”

Es otra limitacién aparentemente absoluta pero que en su efectivi-
dad no lo es; en efecto: la prohibicién comprende un desmejoramiento
institucional de los derechos sociales de los trabajadores, es decir, un
desconocimiento, reduccién o sustitucién de garantias ya establec1das
Es facil, pues, constatar un menoscabo institucional.

Pero en materia econémica y social puede presentarse un indiscu-
tible deterioro real o de hecho por una medida econémica que el gobier-
no tome en estado de emergencia; asi, por ejemplo, una disminucién de
la capacidad adquisitiva de la moneda como consecuencia de una fér-
mula econémica, afecta evidentemente el salario; normas de procedi-
miento pueden obstaculizar el disfrute exacto de prestaciones laborales;
es posible también, que la reglamentacién de algunos derechos como la
huelga, cancele un goce total. En estos eventos, hay un desmejoramien-
to real de los derechos sociales de los trabajadores sin tocar en lo mas
minimo la implantacién institucional preexistente de los mismos..

d) Limitaciones en cuanto a los requisitos formales.

Para proferir el estado de emergencia es imprescindible el concep-
to previo del Consejo de Estado pero las opiniones emitidas por esa cor-
poracién no obligan al gobierno.

AL,

Ademas, un organismo jurisdiccional como el Consejo de Estado,
con algunas funciones de consulta, subsistencias indebidas de su evolu-
cién histdrica, acerca de temas socio-econémicos y politicos, no son téc-

nicamente aconsejables ni convenientes para la buena marcha del es-
tado.

El decreto que pregona la emergencia lleva como formalidad la fir-
ma del presidente y las de todos los ministros. Idéntico estilo para los
decretos leyes especiales producidos sucesivamente.

Estos requisitos formales no limitan en la préactica porque el pro-
nunciamiento del Consejo de Estado no es obligatorio ni 1til y los mi-
nistros son solidarios con la politica presidencial.

IV) Control constitucional automdtico por la Corte Suprema de Jus-
ticia.

Es un tipo de control expedito que opera tnicamente para los de-
cretos legislativos (art. 121) y decretos extraordinarios especiales de
emergencia econémica (art. 122). El gobierno debe enviar a la Corte,
el dia siguiente a su expedicién, cada decreto que dicte en uso de esas
facultades para un fallo definitivo sobre su constitucionalidad dentro de
plazos perentorios y sanciones inflexibles en caso de morosidad.

La Corte, de oficio, tomara el conocimiento de los mencionados de-
cretos cuando no son remitidos oportunamente por el Gobierno.

Es una revisién total y definitiva de cada decreto, abarca el articu-
lado completo y el fallo se refiere al todo; por consxgulente, excluye otros
medios de ataque constitucional.

Es un control estrictamente juridico, en ningiin caso politico o téc-
nico; la Corte estudia estos decretos en sus relaciones con las disposicio-
nes y principios de la Constitucién, particularmente, con las normas de
las instituciones de emergencia, sin tocar los criterios de conveniencia
o inconveniencia, los fines gubernativos propuestos ni las mativaciones
politicas.

 Es una inspeccién establecida por razones de interés comun; la ex-
tralimitacién de los poderes de excepcién acarrea consecuencias graves
para todos, es el desconocimiento del texto politico primario que es la
constitucién; en consecuencia, se justifica el control constitucional auto-
mético para contener y corregir rapidamente y con eficacia las imper-
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fecciones. A la extensién considerable de las atribuciones debe corres-
ponder un singular modelo de guarda, dispendioso y generalmente cém-
plice, pero de todos modos es un control.

No debe confundirse los “decretos declarativos” con los denomina-
dos por el articulo 122 “decretos extraordirarios” y que para mayor pre-
cisién e impedir la asimilacién con los formulados en virtud de funcio-
nes delegadas (art. 76 N® 12) los identificamos como “decretos leyes
especiales”.

Los declarativos, como su nombre lo :ndica, encierran meras anun-
ciaciones con efectos politicos y juridicos trascendentales. El primer de-
creto expone:

a) La declaracién motivada de la emergencia econdémica.

b) El tiempo de duracién.

¢) La convocacién del congreso para los diez dias siguientes al ven-
cimiento de la urgencia.

Expedida esta providencia el gobierno entra en el uso pleno de las
facultades de excepcién.

El dltimo decreto postula la cesacién del periodo de dificultad; pue-
de ocurrir antes de finalizar el plazo prefijado, serd innecesario si ya ha
terminado. v

Estos decretos presidenciales son actos de gobierno, sin control cons-
titucional porque el andlisis de las causas para proceder pertenece pri-
vativamente al presidente por ministerio del estatuto fundamental.

La declaracién en si es inatacable. La falta de alguno de los requi-
sitos formales o la omisién de cualquiera de los mandatos constituciona-
les como la definicién del tiempo y la convocacién del congreso, dan lu-
gar al control constitucional.

En cuanto a los decretos leyes especiales:

a) Su razén de validez inmediata: se sitia en la regla constitucio-
nal (art. 122); los motivos, contenidos y fines estédn alli escritos de ma-
nera abstracta y elastica por la cuota de discrecionalidad en temas com-
plejos y discutibles. Sin embargo, esos elementos generales serdn pau-
tas irrenunciables en todo examen sobre la validez de los mencionados
decretos. :

b) Efectos y fuerza normativa. Tienen efectos y fuerza normativa
de leyes.

¢) Forma. Llevan las firmas del presidente y de todos los ministros:

Y | T

V) Responsabilidad Presidencial.

“Seran responsables el presidente y los ministros cuando declaren
el estado de emergencia sin haber ocurrido los hechos a que se refiere
el inciso 19; lo serdn también por cualquier abuso que hubieren cometi-
vdo en el ejercicio de las facultades a que se refiere el preserite articulo”.
(art. 122, inciso pentltimo) . .

" Es responsabilidad conjunta del alto gobierno, presidente y minis-
tros.

Es responsabilidad que puede ser doble, politica y criminal, o uni-
taria.

Es responsabilidad que tiene como fuentes la violacién de la fun-
cién publica por hechos ilicitos, actos indignos o desvios mal intenciona-
dos (responsabilidad politica); o hechos criminales tipificados en el cé6-
digo penal (responsabilidad comuin) .

Es responsabilidad qué se deriva ‘segfm los tréfnites de los articu-
los 102 Nos. 4, 96, 97 y 98 de la Constitucion y los pertinentes del C.P.P.

VI) El Estado de Emergencia Econémica y el Congreso.

- Si el congreso no estd reunido deberd ser convocado por el gobier-
no, al no suceder, gana el derecho de reunién por iniciativa propia.

El objeto especifico de las sesiones estd constitucionalmente regis-
trado: “El congreso examinard hasta por un lapso de treinta dias, pro-
rrogables por acuerdo de las dos cdmaras el informe motivado que le
presente el gobierno sobre las causas que determinaron el estado de
emergencia y las medidas adoptadas”. (art. 122 inciso 3).

. .Es.una simple labor de andlisis del informe gubernativo sin efectos
constitucionalmente establecidos; de él puede surgir una censura o cri-
tica pero también sin consecuencias afirmativas.

. El Congreso no pierde su labor tradicional de legislar atin sobre la
materia ya reglada por decreto especial o de emergencia (dltima par-
te del inciso 3). '

- Por consiguiente, puede derogar los decretos leyes expe_didos; pero
ya viene a ser el ejercicio de la funcién legislativa, no del poder fiscali-

zador, en su facultad de legislar en razén remota de un control parla-
mentario. ‘
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El doctor Alfonso Lépez Michelsen ha sostenido en conferencias y
escritos que con esta facultad el congreso reconquisté su misién de le-
gislar sobre temas econémicos y sociales de urgencia que el e]ecutwo le
habia arrebatado a través del estado de sitio.

Merece respeto la opinién del eminente tratadista, pero creemos que
ne es una dindmica propia ni libre la que recibe el congreso, viene del
gobierno por el camino de los decretos leyes que condicionan el mate-
rial de las tareas legislativas; a estilo de las reuniones extraordinarias,
el congreso ve cercado su campo: reforma, adiciona o deroga las medi-
das del gobierno; y al dictar normas sustitutivas nos tarsladamos a te-
rrenos socio-econémicos donde deficiente y lentamente se mueve el con-
greso. Mientras tanto, el tratamiento dado por el gobierno estara en acen-
tuado rigor.

Como conclusién opinamos que la vigilancia del congreso a las vas-
tas funciones de emergencia econémica se exterioriza de dos maneras:

1) Directamente en actividad fiscalizadora sin efectos institucional-
mente aceptados y por lo tanto viciada, sin cauce ni destino.

2) Indirectamente en accién legislativa, derogando o modificando
los decretos leyes especiales. Ya las disciplinas econémicas impuestas
han obrado, con mayor intensidad si son drasticas y el congreso penetra
en terrenos para él dificil de salir con acierto. Dadas estas circunstan-
cias, los decretos leyes, a pesar del congreso, serén leyes.

La Retencién de las Personas por Razones de‘ Orden Piiblico.
I) Concepto.

Es la captura de personas por razones de orden publico; el gobier-
no ordena y realiza la captura de quienes tiene, por lo menos, indicios
de que estdn comprometidas en actividades contra el orden piiblico.

Si tenemos en cuenta que todo atentado contra la normatividad so-
cial conlleva intenciones politicas, la retencién viene a ser una ‘“calidad
politica” y la persona retenida un auténtico “preso politico”

Pero los sistemas no aceptan la existencia de presos politicos ni su
consagracién institucional; para el gobierno el delincuente politico es el
delincuente comiin y en el mejor de los casos, “individuo peligroso” pa-
ra la estabilidad del régimen. ’

il

Se presenta asi la figura de la retencién como arma poderosa de re-
presién y de persecucién politicas, de utilizacién discrecional y de ex-
tructuracién contradictoria.

A pesar de que la constitucién en sus articulos 23 a 28 protege con
esmero lavlibert'ad fisica fijando en detalle los requisitos para la captu-
ra, detencién y juzgamiento, ademés de precisas garantias dentro del pro-
cedimiento en dos incisos del articulo 28 que modelan la retencién, negé,
para tiempo de paz y de guerra, tantas seguridades a la libertad fisica
que inicialmente consigna cuidadosamente.

Esta patente contradiccién viene de la orientacién liberal trazada
por la burguesia, que crea inostituciones igualitarias y hermosas como
las libertades anotadas, pero al mismo tiempo no olvida la proteccién
y el dominio de sus intereses clasistas; por eso, al lado de libertad for-
mal tenemos su negacién por la ausencia de libertad socio-econémica y
frente a las garantias politico-juridicas la ocasién reciproca para desco-
nocerlas en un momento dado.

El movimiento democratico liberal fue promovido por la burguesia
para su beneficio patrimonial revestido de beneficio colectivo; por eso
las contradicciones de su sistema socio-econémico e institucional.

Las revoluciones burguesas “fueron incompletas” porque sus fines
fueron singulares; las revoluciones proletarias son universales, sus pre-
tensiones y conquistas son para todos. De ahi la franqueza y claridad de
su filosofia al admitir la “dictadura del proletariado” como modelo gu-
bernativo de construccién politica, sin las contradicciones instituciona-
les en cuestiones de libertad que acompafiz a la democracia liberal.

Conclusiones:

1) La retencién es figura de persecucién y de represién politica. El
amparo a la persona perjudicada es nulo ya que carece de los recursos
juridicos y de las garantias comunes, atin de las absolutas como el dere-
cho a ser escuchado y la controversia de los motivos de la retencién; se
puede acudir a la retencién en cualquier momento, sélo el término con-
figura un limite para una arbitrariedad ya cometida.

2) La retencién, por su naturaleza, es la institucionalizacién dlSI-
mulada de los presos politicos. :

3) “A pesar de ser excepcional funciona en todo tiempo.
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1I)" Requisitos Constitucionales para la Retencién.

. a)Motivos graves para temer perturbacién del orden publico exa-
minados discrecionalmente por el gobierno; entra en juego la relativi-
dad en la estimacién de los méviles de intranquilidad y de mantenimien-
to o restablecimiento del orden ptiblico.

b) Indicios graves de que la persona afectada atenta contra la paz
publica; la apreciacién de indicios es materia muy delicada y subjetiva,
més todavia si se refiere a cuestiones tan amplias y complejas como son
los temas de orden publico. En politica, la prueba del indicio puede ser
cualquier motivo, rencor, actitud o disposicién personal.

* El hecho de profesar ideas contrarias al gobierno, el de censurar acti-
tudes gubernativas, el de ser propietario de una biblioteca marxista o por-
tar un libro sobre guerrillas, pueden ser tenidos en cuenta como “indi-
clos graves”.

¢) Orden del gobierno, previo dictamen de los ministros y del Con-
sejo de Estado. El gobierno lo constituyen el presidente y los ministros,
en consecuencia, son estos funcionarios los que ordenan las retenciones
estudiados los datos e informaciones suministrados. Esa orden es gene-
ral e impersonal. -

La policia politica (Departamento Adm1mstrat1vo de Segundad
DAS) individualiza las medidas.

En esencia, es el mismo gobierno quien teme la perturbacién, apre-
cia los indicios y da la orden.

El contenido del concepto del Consejo de Estado no es obligatorio
para el gobierno, ademas, nada interesa la opinién de una institucién ju-
ridica para el ejercicio de poderes discrecionales de caracter politico.

d) El periodo de retencién no puede pasar de diez dias, transcurri-
dos, el gobierno tiene dos decisiones: ordenar la libertad de las perso-
nas retenidas o ponerlas a disposicién de los jueces competentes con las
pruebas allegadas para la solucién, ya conforme a las reglas ordinarias.

AuUn con esta ultima limitacién la retencién constituye un amplio
y arbitrario poder del gobierno en todo tiempo, de paz y de crisis; con
la sola aplicacién del articulo 28 un gobierno puede controlar rapida y
efectivamente las mas dificiles situaciones politicas y perseguir sin obs-
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taculos a todos sus opositores. Antes de la reforma de 1968 el periodo
de la retencién era indefinido; es facil imaginarse hasta donde pudo lle-
gar el abuso y la arbitrariedad.

IIT) Lugar de la retencién.
La retencién puede cumplirse en:

A) Casa de habitacién de la persona retenida.

B) En un establecimiento de reclusién.

C) En un lugar, poblacién o sitio determinado; aqui se recurre, por
el camino de la retencién, a una pena, al confinamiento. Es este el gra-
do de abuso mayor y el atropello inaudito a la garantia constitucional
de que no puede haber pena sin juicio previo y definicién legal del he-
cho (art. 28 inciso 1).

Lamentablemente, la Corte Suprema de Justicia en fallo de 11 de
abril de 1967 (sobre el decreto legislativo N? 2686. Octubre 26 de 1966),
aceptd la constitucionzalidad de semejante medida. Dijo entonces la Cor-
te que este confinamiento no tiene caricter penal sino “que es una de las
formas administrativas integrantes del sistema de seguridad implantado
en el decreto”. Y luégo agrega: ‘“La persona asi confinada, como lo lla-
ma el ordenamiento, estard entonces en la condicién de retenida de que
habla el articulo 28 de la Carta pero no en la penada” (2).

(2) (Tomado de Revista Derecho Colombiano. N? 65 mayo 1967. Pags. 31 y 33)
Director Luis F. Serrano. Bogota.
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