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GUERRA Y DERECHO EN COLOMBIA: EL DECISIONISMO POLITICO
Y LOS ESTADOS DE EXCEPCION COMO RESPUESTA
A LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA

| Manuel Iturraldet

Resumen

El articulo trata sobre la crisis del Estado democratico
contemporaneo, y estudia para el caso colombiano la figura de los
estados de excepcion, planteando que su uso recurrente contribuye a
dicha crisis. Se presentan las teorfas de Carl Schmitt como el
fundamento tedrico de esta practica, mostrando su vigencia en la
Colombia de hoy. Se recurre también a la teoria sociopolitica de
Boaventura de Sousa Santos y de Franz Neumann y Otto Kirchheimer.
Se pretende mostrar cdmo, a pesar de los limites y carencias del
modelo liberal democratico, este debe ser perfeccionado y no
abandonado dada su potencialidad emancipadora que no ha sido
llevada hasta sus Ultimas consecuencias, lo que permitiria lograr una
sociedad mas justa y libre.

Abstract

The article talks about the crisis of the contemporary democratic State,
and it studies the figure of the state of emergency in the Colombian
case, outlining that its recurrent use contributes to this crisis. Carl
Schmitt's theories are presented as the theoretic foundation of this
practice, showing its validity in present-day Colombia. It also recurs to
the socio-political theory of Boaventura de Sousa Santos, Franz
Neumann and Otto Kirchheimer. It pretends to show how, in spite of
the limits and deficiencies of the democratic neo-liberal model, which
should be perfected and not abandoned given its emancipation
potential that has not been taken to its ultimate consequences, what
would lead to a more just and free society.
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Introduccion

El uso continuo de los estados de excepcién por parte de
los gobiernos colombianos durante las dltimas cinco
décadas ha conducido a la sustitucion de la regla por la
excepcion: el Estado de derecho ha cedido frente al
autoritarismo'. La fragilidad politica de los distintos
gobiernos, dentro de un contexto de violencia politica y
desorden social, se ha expresado en la tendencia a
abandonar las reglas democraticas para privilegiar el uso
de la fuerza como principal arma politica. Asi, con la excusa
de preservar el Estado de derecho, el Ejecutivo lo ha
silenciado. Este fendmeno puede ser interpretado como
una manifestacion contemporanea de la razén de Estado:
el interés y sequridad del Estado son aducidos con el fin de
garantizar la débil estabilidad de los gobiernos. Desde esta
perspectiva, los estados de excepcion en Colombia se han
convertido en la continuacion de la guerra a través de las
formas juridicas?.

1 La bibliografia sobre este tema es amplia. Al respecto, véase ente
otros: Gustavo Gallén, Quince afios de Estado de Sitio en Colombia:
1958-1978, Bogota, América Latina, 1979; Ariza et al., Estados de
excepcion y razén de Estado en Colombia, Santafé de Bogots,
Estudios Ocasionales CIJUS, Universidad de los Andes, 1997; Mauricio
Garcia Villegas, “ Constitucionalismo perverso. Normalidad y
anormalidad constitucional en Colombia: 1957-1997", en Boaventura
de Sousa Santos y Mauricio Garcia Villegas (eds.), £/ caleidoscopio de
las justicias en Colombia, Bogotd, Siglo del Hombre, Colciencias,
ICANH, Universidad de Coimbra, Universidad de los Andes,
Universidad Nacional de Colombia, Tomo I, 2001, péags. 317-370.

2 "Razon de Estado es la méaxima del obrar politico, la ley motora del
Estado. La razén de Estado dice al politico lo que tiene que hacer, a fin
de mantener al Estado sano y robusto. Y como el Estado es un
organismo, cuya fuerza no se mantiene plenamente mas que si le es
posible desenvolverse y crecer, la razon de Estado indica también los
caminos y las metas de este crecimiento”. Friedrich Meinecke, La idea
de la razon de Estado en la edad moderna, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1983, pag. 8.

3 Laidea de la ritualizacién de la guerra a través del derecho ha sido
desarrollada de manera ltcida por Foucault. Al respecto véase: Michel
Foucault, La verdad y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 1995,
péag. 66. En Colombia esta misma idea también ha sido abordada por
diversos autores. Véase entre otros: Ariza et al., 1997, op. cit,;
Alejandro Aponte, Guerra y derecho penal de enemigo. Aproximacion
tedrica a la dindmica del derecho penal de emergencia en Colombia,
Santafé de Bogotd, Estudios Ocasionales CIJUS-Universidad de los
Andes, 1999; Ivan Orozco Abad y Juan Gabriel Gémez Albarello, Los
peligros del nuevo constitucionalismo en materia criminal, Santafé de
Bogotd, Instituto de Estudios Politicos y Relaciones Internacionales de
la Universidad Nacional (IEPRI) — Temis, 1999; lvan Orozco Abad,
Combatientes, rebeldes y terroristas, Santafé de Bogota, Instituto de
Estudios Politicos y Relaciones Internacionales de la Universidad
Nacional (IEPRI) — Temis, 1992.
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La figura misma de los estados de excepcion resulta
problematica dentro de un sistema democratico, pues
ella conlleva una paradoja ineludible, la autonegacion
de dicho sistema, al ser creada y delineada por el Estado
de derecho con el fin de que este sea suspendido y
reemplazado por un régimen de poderes concentrados
en cabeza del Ejecutivo; el Estado de derecho se excluye
a si mismo por medio de la inclusion de los estados de
excepcion. Pero cuando la excepcién se convierte en la
situacion normal, el Estado de derecho entra en crisis. El
caso colombiano es una manifestacion dramatica y
extrema de la crisis del Estado de derecho liberal clasico
en las sociedades contemporaneas. Esta debilidad
expresada por el uso continuo de los estados de
excepcion refuerza la idea de la manifestacion
contemporanea de la razén de Estado en Colombia,
materializada en una forma juridica que, tan solo
formalmente, respeta las reglas del juego democratico y
la supremacia del Estado de derecho, pero que en
realidad esconde una profunda contradicciéon donde el
derecho le abre secretamente la puerta a la guerra,
forma sin reglas.

En situaciones de crisis politica, social o econémica, o
que por lo menos son percibidas como criticas por la
sociedad, donde el miedo y la inseguridad se apoderan
de buena parte de ésta, la postura que ata las ideas de
autoridad, orden y unanimidad tiende a imponerse no
sélo en los debates filosofico-politicos, sino en el
accionar del Estado. Este, sacando ventaja del sensible
estado de 4nimo de buena parte de la sociedad, justifica
decisiones que exceden los parametros legales
ordinarios y que limitan las libertades y derechos de los
ciudadanos con el argumento de que éstas son
ineludibles para superar la situacion de emergencia. De
esta manera, el gobierno de turno busca, en numerosas
ocasiones, adelantar sus politicas e intereses sin
someterse al desgaste del debate y el proceso
democratico.

La teorfa politica de Carl Schmitt, filésofo politico y
jurista aleman, cuyo trabajo sirvié de soporte ideoldgico
y juridico al nazismo, es un buen ejemplo de este tipo
de vision politica para tiempos de crisis. En tales
momentos, piensa Schmitt, la politica se convierte en un
campo de batalla que, como tal, sirve de escenario para
un solo objetivo: derrotar y eliminar al enemigo. La linea
divisoria entre guerra y politica se borra y con ella, el
limite que separa el Estado de derecho del Estado
totalitario. La Alemania nazi fue una expresion
devastadoramente clara de la conduccion de la guerra
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contra los enemigos internos del Estado —sus mismos
ciudadanos— a través del derecho®.

Por esto se puede decir que la postura de Schmitt es una
teoria no sélo sobre la politica, sino también sobre la
guerra. Una teoria, ademas, que no quedd como simple
documento ideoldgico que explica y justifica la barbarie
estatal; las ideas de Schmitt son de gran actualidad y su
estudio ha sido retomado por los cientificos sociales
durante las ultimas dos décadas, pues ellas incluyen una
incisiva critica de los regimenes politicos liberales que
retrata fielmente la crisis tanto de las democracias de la
primera mitad del siglo XX, como de las actuales. Pero aun
mas, la teoria de Schmitt sirve de explicacion, y
justificacion, de los regimenes politicos autoritarios que en
la actualidad proclaman ser los llamados a salvar su pueblo
y superar la crisis, basicamente a través de la derrota del
enemigo de turno.

El caso colombiano es la constatacion de la vigencia de
Schmitt y de las peligrosas consecuencias de su postura
para la integridad de la amenazada democracia del mundo
contemporaneo. La normalizacion politica y juridica de la
excepcion en Colombia cabe comodamente dentro del
molde Schmittiano pues ésta ha significado la conduccién
de una politica exclusionista y homogeneizante, donde el
discurso y el accionar del Estado se empefian en dividir a la
sociedad entre amigos y enemigos, para justificar la
eliminacion de éstos como Unica salida de la crisis. La
militarizacion de la politica ha significado asimismo la
militarizacion del derecho, forma a través de la cual se
manifiesta el poder razonable y limitado del Estado. Asi, los
estados de excepcion en Colombia se han convertido en la
forma juridica que disfraza un poder autoritario que rompe
los limites del Estado de derecho.

4 Para un andlisis de este fenémeno, que la dogmética juridica ha
denominado derecho penal de enemigo, y su manifestacion en
Colombia, véase: Aponte, 1999, op. cit.; Orozco Abad y Gémez
Albarello, 1999, op. cit.; Orozco Abad, 1992, op. cit.; Ariza et al., 1997,
op. cit.

5 Véase entre otros: William E. Scheuerman, Between the Norm and the
Exception. The Frankfurt School and the Rule of Law, Cambridge, MIT
Press, 1994: William E. Scheuerman, Carl Schmitt: The End of Law,
Lanham, Rowman & Littlefield, 1999; Stephen Holmes, The Anatomy
of Antiliberalism, Cambridge-London, Harvard University Press, 1993,
pags. 37-60. En Colombia varios autores también han abordado la
teoria politica de Schmitt para analizar la crisis del Estado colombiano
y la confusion entre guerra y derecho. Véase entre otros, Aponte, 1999,
op. cit.; Orozco Abad y Gémez Albarello, 1999, op. cit.; Orozco Abad,
1992, op. cit.; Ariza et al., 1997, op. cit.
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En las siguientes paginas se pretende ilustrar cémo se ha
dado este proceso en Colombia, durante la sequnda mitad
del siglo XXy las peligrosas consecuencias que ello
implica. Finalmente, se pretende mostrar como esta
particular lectura de la crisis de las democracias
contemporaneas —una de las cuales es Colombia—, por
acertada que pueda ser, no lleva necesariamente a la
equivocada conclusion de que antes de la libertad y la
equidad viene el orden homogeneizante, desenlace de la
derrota del enemigo en la guerra. Por el contrario, la crisis
de la democracia plantea el desafio de aprender de los
errores del pasado y de reforzar el sustrato pluralista y
tolerante de ésta, de donde proviene su energia
transformadora, que tiene la potencialidad de pacificar la
sociedad y garantizar la convivencia.

Para lograr estos objetivos, la primera parte de este ensayo
ilustrara brevemente la crisis del ideal liberal del Estado
democratico en las sociedades contemporaneas. La
segunda parte analizard como este fenémeno se ha
presentado de manera dramatica en Colombia a través de
la figura de los estados de excepcion. La tercera parte
evidenciara como la teoria decisionista de Schmitt ha sido
apropiada en la practica por el discurso y la accién politica
de los distintos gobiernos colombianos, durante la segunda
mitad del siglo XX. Ello ha llevado a la configuracién de un
Estado veladamente autoritario que construye
estratégicamente la idea del enemigo interno, sefialado
como principal causante de los problemas de violencia y
desorden del pais, lo cual distrae a una angustiada
poblacion de los problemas sociales y politicos de fondo. La
conclusion de este ensayo pretende mostrar como, a pesar
de los limites y carencias del modelo liberal democratico,
este debe ser perfeccionado y no abandonado, pues tiene
una potencialidad emancipadora que no ha sido llevada
hasta sus Ultimas consecuencias, lo que permitiria lograr
una sociedad mas justa y libre. Para demostrar esto, se
hara uso de la teorfa sociopolitica de Boaventura de Sousa
Santos y de Franz Neumann y Otto Kirchheimer; estos dos
Gltimos, pensadores de la primera Escuela de Frankfurt que
no han recibido de los cientificos sociales colombianos la
atencién que se merecen.

La crisis del Estado de derecho en las sociedades
contemporaneas: primeros pasos hacia el Estado autoritario

Bajo las actuales condiciones del Estado social de derecho
moderno y de las democracias capitalistas desarrolladas, el
Estado de derecho liberal clésico esta sufriendo una ya
larga crisis, al ser incompatible con la creciente estructura

amorfa e indeterminada de las normas juridicas,
caracterizada por el uso de parametros legales vagos®.

La intervencion estatal en las distintas esferas econémicas
y sociales no s6lo ha minado la clasica division liberal entre
Estado y sociedad, sino que también ha significado el
aumento del alcance de poderes administrativos y
judiciales altamente discrecionales en diversas areas de
accion estatal. Asi, el intervensionista Estado social de
derecho se caracteriza por una mezcla de la tradicional
creacion de leyes generales, por parte del Parlamento, con
poderes administrativos concretos y especificos, requeridos
para ejecutar las diversas tareas del Estado. A partir de
esto, puede concluirse que las democracias liberales
contemporaneas no cumplen con la exigencia minima del
ideal liberal del Estado de derecho, donde la accién estatal
se caracteriza por ser predecible y regulada’.

El principio de legalidad es la primera exigencia de la
concepcion liberal moderna del Estado de derecho, a partir
del cual la accion del Estado debe basarse en reglas
generales, claras y vinculantes que limiten sus actividades.
El Estado de derecho ofrece un minimo de seguridad
juridica y previene los peligros del autoritarismo; constituye
un limite al poder politico, es el instrumento que lo hace
razonable, aceptable y predecible. Asi, con el fin de
legitimar el accionar estatal, el derecho debe adoptar
formas capaces de reqular las actividades de todos los
agentes estatales. De acuerdo con la postura liberal, si las
actividades estatales no son debidamente controladas, la
autonomia politica y social se pueden ver seriamente
amenazadas; por esto la generalidad de la ley es una de
las caracteristicas basicas de un régimen democratico. Por
generalidad de la ley, la tradicion liberal entendié normas
preexistentes a la conducta que afectan y referidas a todos
los casos y personas en abstracto, como garantia de Ia
imparcialidad del poder estatal. El proyecto liberal buscaba
asi la consolidacion de una sociedad auténoma y
autoregulada, claramente diferenciada del Estado y libre de
su influencia.

Tal proyecto ideal del Estado liberal ha sido duramente
criticado durante el siglo XX. Este ha sido visto como el
rezago anacronico de un pasado liberal arcaico, imposible de
materializar en los Estados contemporaneos, cuya

6 Véase Scheuerman, 1994, op. cit.; Blandine Kriegel, The State and the
Rule of Law; Princeton, Princeton University Press, 1995; Martin
Loughlin, Swords and Scales. An Examination of the Relationship
Between Law and Politics, Oxford-Portland, Hart Publishing, 2000.

7 Scheuerman, 1994, op. cit., pag. 1.
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complejidad ha crecido notablemente. Desde una postura de
izquierda, el Estado de derecho ha sido percibido con
desconfianza como un suplemento de las ilegitimas
inequidades del poder. Desde una perspectiva autoritaria de
derecha, el Estado de derecho ha sido percibido como un
ente incapaz de regular los conflictos sociales y econdmicos.
Durante la primera mitad del siglo XX uno de los mayores
criticos del Estado de derecho liberal, representante de esta
ultima vertiente, fue Carl Schmitt, quien estaba a favor de un
Estado total, capaz de resolver los conflictos sociales y
econémicos a través de su amplia y decidida intervencion.
Bajo el Estado total, la tradicional separacion liberal entre
sociedad y Estado deberfa colapsar. Schmitt consideraba que
el modelo liberal no solo era inalcanzable, sino que también
era un potencial desastre politico. El estudio de la teoria de
Schmitt, como se vera, es de gran importancia y actualidad
ya que sus premisas y recomendaciones son opciones reales
que pueden servir de inspiracion y justificacion ideoldgica a
las tendencias autoritarias que se abren camino en un
mundo marcado por la crisis de las democracias y del Estado
de derecho. La dindmica de los estados de excepcion en
Colombia durante la sequnda mitad del siglo XX, parece
confirmar esta idea y por ello vale la pena analizarla.

Colombia: los estados de excepcion y la crisis de la
democracia

La intervencion del poder ejecutivo en Colombia, durante la
segunda mitad del siglo XX, se ha expresado principalmente
por medio de decretos legislativos propios de los estados de
excepcion. El contexto colombiano es diferente del
norteamericano y el europeo: Colombia puede ser descrito
como un pais con un Estado débil, con una situacion de
intensa violencia politica y social y con grandes desigualdades
al interior de su sociedad®. Por ello, el Estado colombiano no

8 Santos y Garcia Villegas se refieren a este fenomeno como la crisis del
contrato social en Colombia, la cual se ha intensificado durante las
Gltimas dos décadas y se ha caracterizado por el aumento de los
procesos de exclusion social, econdmica y politica, por el deterioro de
la convivencia pacifica y del poder coercitivo del Estado, a pesar de
que este ha recurrido a métodos opresivos para enfrentar el desorden
social y politico. Véase Boaventura de Sousa Santos y Mauricio Garcia
Villegas, “Colombia: el revés del contrato social de la modernidad”, en
Santos y Garcia, 2001, op. cit., Tomo |, pags. 11-83. Diversos
cientificos sociales han analizado en las Ultimas dos décadas, desde
distintas perspectivas, la crisis del Estado colombiano, la cual ha
llevado a una situacion cercana al estado de naturaleza Hobbesiano,
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puede ser definido como una democracia capitalista avanzada,
aunque es receptor de presiones y esquemas politicos y
econdmicos globales, orientados durante las Ultimas tres
décadas a un modelo neoliberal®. De esta manera, Colombia
es, formalmente, una democracia liberal con un sistema
capitalista en desarrollo.

La discrecionalidad de los gobiernos colombianos para
declarar los estados de excepcion fue absoluta antes de la
promulgacion de la Constitucion de 1991. En
consecuencia, tal decision tenia en la practica un status
supralegal ya que sus motivaciones no eran sometidas —a
través de controles judiciales y politicos efectivos ejercidos
por las otras dos ramas del poder— a los criterios propios
del Estado de derecho y expresados en la Constitucion. El
uso continuo de los estados de excepcion por los diversos
gobiernos desde 1949, ha sido desde ese entonces una
caracteristica de la politica colombiana, completamente
permeada por las exigencias de la guerra que se libra
(contra la subversion, los paramilitares, el narcotréfico, la
delincuencia organizada y la comun, segUn la coyuntura),
aunque encubierta por el manto de la formalidad juridica.
El derecho se convierte asi en la vestidura de la guerra.
Este uso de los estados de excepcion y del contexto de
crisis social, economica y politica que los rodea, ha

donde priman la descontractualizacion social de sectores cada vez mas
amplios de la poblacion y la sensacion de miedo y terror entre la
ciudadania, atrapada entre distintas formas de violencia y exclusion.
Véase entre otros, Luis Jorge Garay (coord.), Repensar a Colombia.
Hacia un nuevo contrato social, Bogotd, Agencia Colombiana de
Cooperacién Internacional, PNUD, 2002; Luis Jorge Garay y Carlos
Ossa (dirs.), Colombia: entre la exclusion y el desarrollo. Propuestas
para la transicion al Estado social de derecho, Bogotd, Contraloria
General de la Republica, Alfaomega, 2002; Luis Jorge Garay, “La
transicion hacia la construccion de la sociedad. Reflexiones en torno a
la crisis colombiana”, 2000; Mauricio Garcia Villegas y Rodrigo
Uprimny, “El nudo gordiano de la justicia y la guerra en Colombia”, en
Alvaro Camacho Guizado y Francisco Leal (eds.), Armar la paz es
desarmar la guerra, Bogota, DNP, Fescol, IEPRI - Universidad Nacional
de Colombia, Misién Social, Presidencia de la Republica, Alto
Comisionado para la Paz, 2000, pags. 33-70; Alvaro Camacho
Guizado, Nuevas visiones sobre la violencia en Colombia, Bogota,
Fescol, IEPRI, 1997; Daniel Pécaut, Guerra contra la sociedad, Bogota,
Espasa, 2001; Rodrigo Uprimny y Alfredo Vargas, “La palabra y la
sangre: violencia, legalidad y guerra sucia en Colombia”, en German
Palacio (ed.), La irrupcion del paraestado, Bogotd, ILSA, Cerec, 1990;
Marco Palacios, Entre la legitimidad y la violencia, Colombia 1875-
1994, Bogota, Norma, 1995.

9 Véase Jane Jenson y Boaventura de Sousa Santos, “Introduction: Case
Studies and Common Trends in Globalizations”, en Globalizing
institutions. Case studies in requlation and innovation, Aldershot,
Ashgate, 2000, pags. 9-26.
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dibujado una forma particular de Estado, con una relacion
especial entre las ramas del poder publico, que bordea el
ambiguo limite entre la democracia y el autoritarismo'® y
que se expresa en la relacién paraddjica entre el Estado de
derecho y el de excepcion, entre el derecho y la guerra.
Aunque los estados de excepcion han sido utilizados de
manera practicamente ininterrumpida desde 1949, su uso
estratégico por parte de los diversos gobiernos, sus objetivos
y metas han cambiado segun las circunstancias politicas,
economicas y sociales. Asi, de la observacion de los
numerosos estados de excepcion durante las Ultimas cinco
décadas, puede realizarse una cronologia de estos, con el fin
de diferenciar y de comprender sus distintos usos, asi como la
dindmica de un poder politico decisionista durante este
periodo de tiempo'". De acuerdo con Mauricio Garcia, tres
periodos claramente identificables pueden ser establecidos. El
primero se inici6 con la formacién del Frente Nacional en
1957 y termind en 1978 con el gobierno de Alfonso Lopez
Michelsen. Durante este tiempo los estados de excepcion
fueron utilizados principalmente en las ciudades contra los
movimientos sociales que estaban desestabilizando un
régimen politico fragil que luchaba por superar la crisis
economica y politica que habian dejado casi diez afios de
guerra civil. Durante este periodo, el control politico del
Congreso y el control juridico de la Corte Suprema de Justicia
sobre las medidas de emergencia creadas y aplicadas por el
Ejecutivo, no fueron ejercidos de manera efectiva. La accion
estatal se concentraba en el poder ejecutivo que legislaba en
las areas mas importantes, incluyendo la economia y el
manejo del orden publico, sin ningun limite legal, pues los
que formalmente existian eran completamente inoperantes.
Las decisiones presidenciales mas determinantes para el pais
eran aprobadas y legitimadas mansamente por la Corte
Suprema y el Congreso.

El sequndo periodo se extendié de 1978 (con el inicio del
gobierno de Julio César Turbay Ayala) a 1990 (con el fin del
gobierno de Virgilio Barco). Este periodo se caracterizo por el
aumento generalizado de la violencia causada, en un primer
término, por el combate con la guerrilla (que habia aumentado
su poder militar) y luego agravado por la guerra contra los
carteles de la droga. Los estados de excepcion dejaron de ser
usados como mecanismo de control social. Para ese entonces
(inicio del gobierno Turbay), los movimientos estudiantiles y de

10 Véase Garcia Villegas, 2001, op. cit., pags. 361-362; Ariza et al., 1997,
op. dit., pags. 64-73; Gallon, 1979, op. dit.

11 La cronologia de los estados de excepcién es tomada de Garcia
Villegas, 2001, op. cit., pags. 318-333.

trabajadores estaban completamente debilitados después de
una década de represion estatal. Durante este nuevo periodo,
los estados de excepcion fueron la principal arma del Estado
colombiano en la guerra contra la guerrilla y el narcotrafico, lo
cual determin6 que en numerosas y significativas ocasiones el
derecho y las formas juridicas se convirtieran en campo de
batalla'. Los estados de excepcion eran el tnico mecanismo
de gobierno —y arma de guerra— que estaba a la mano de
regimenes politicos inestables y sin norte, que no encontraban
apoyo en una sociedad que se debatia entre la apatia politica
y el miedo que la neutralizaba. Esta situacion era el espejo de
la ya prolongada crisis de representatividad y de la
fragmentacion de los dos partidos politicos tradicionales.
Mientras que la intensidad del conflicto politico y social
aumentaba, la Unica respuesta que el Estado era capaz de
ofrecer era la represiva, a través del endurecimiento y
militarizacion del sistema penal y por medio de la
concesion de amplios poderes a las fuerzas militares y de
seguridad, las que, paraddjicamente, estaban vinculadas en
muchas ocasiones con grupos paramilitares, un feroz
protagonista del conflicto a partir de finales de los
ochenta'3. Durante este lapso de tiempo los abusos contra

12 Para combatir a los enemigos del Estado, se cre6, por medio de
decretos de estado de sitio, una justicia penal especial cuyo
antecedente fue el juzgamiento de civiles por parte de tribunales
militares. Dicha justicia, que comenzd en 1984 bajo el nombre de
justicia especializada, se consolidd a finales de los ochenta y durante
la década de los noventa (primero se denominé justicia de orden
publico y finalmente justicia regional, més conocida como justicia sin
rostro) y se caracterizé por la restriccion drastica de las garantias y de
los derechos fundamentales de los procesados. Este tipo de justicia fue
el ejemplo mas dramatico de la transformacién del derecho en un
instrumento de guerra para desarmar y derrotar al enemigo interno. Al
respecto véase: Ariza et al., 1997, op. cit.; Aponte, 1999, op. dit,;
Orozco Abad y Gémez Albarello, 1999, op. cit.; Orozco Abad, 1992,
op. cit; Rodrigo Uprimny, “Las transformaciones de la justicia en
Colombia” y "El 'laboratorio” colombiano: narcotréfico, poder y
administracion de justicia”, en Santos y Garcia, 2001, op. cit., pags.
261-315; 371-414.

13 Bajo la doctrina de la Sequridad Nacional, creada por los Estados
Unidos al amparo de la guerra fria y replicada por las dictaduras
militares latinoamericanas, la politica de sequridad del Estado
colombiano fue confiada por el poder politico, a partir del Frente
Nacional, a las fuerzas militares, quienes actuaban con completa
autonomia. Esta politica, netamente represiva y que, lejos de superar
la crisis de seguridad y violencia, la agravo, absorbié incluso a la
politica criminal del Estado colombiano. Al respecto véase: Francisco
Leal Buitrago, La sequridad nacional a la deriva. Del Frente Nacional a
la posquerra fria, Bogota, Alfaomega, CESO-Uniandes, FLACSO-Sede
Ecuador, 2002.
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los derechos, detonados por la legislacion de emergencia'™
eran evidentes. Aunque la situacién no provocé una
reaccion politica del Congreso que pasivamente le
delegaba sus poderes al Ejecutivo, la violacion masiva de
derechos humanos causé una respuesta timida de la Corte
Suprema de Justicia, que declar inconstitucionales algunos
de los decretos legislativos mas represivos y laxos frente a
la garantia de los derechos ciudadanos.

El Ultimo periodo de andlisis, que comienza con la
promulgacion de la Constitucion de 1991, se encuentra en
una fase de pleno desarrollo, como lo demuestra la
reciente declaratoria de la conmocion interior por parte del
recién posesionado gobierno de Alvaro Uribe Vélez, con el
fin de combatir el terrorismo, los grupos insurgentes, el
paramilitarismo y el narcotrafico. La crisis de legitimidad del
Estado colombiano, marcado por la corrupcion, ineficiencia,
debilidad y la falta de mecanismos institucionales
democraticos adecuados, unida a la situacion de violencia
generalizada y terrorismo de finales de los ochenta, se
evidenciaban en la condicion de ingobernabilidad del pais y
en el descontento popular de una sociedad amedrentada
pero que mostraba signos de impaciencia. Bajo estas
circunstancias, era predecible el establecimiento de una
carta generosa de derechos —y garantias efectivas para su
proteccion— que servirian de relegitimacion del Estado. Una
de las transformaciones mas importantes para garantizar la
efectividad en la proteccién de los derechos humanos fue
precisamente la limitacién institucional de los estados de
excepcion —particularmente del estado de sitio que pasé a
llamarse estado de conmocion interior—, una de las
principales armas en las cambiantes guerras del Estado y
que fue causa de numerosos abusos contra los derechos
humanos e incluso del recrudecimiento del conflicto. Se
establecié una definicién clara y detallada del estado de
conmocién interior, el cual fue restringido de distintas
maneras para garantizar su duracion limitada y para reducir
los poderes del Presidente. A pesar de estos cambios
institucionales —y de los resultados positivos a los que
dieron lugar como, por ejemplo, el gran impacto social de
la accion de tutela—y las expectativas de una sociedad
reconciliada con la nueva Carta Politica, la guerra sucia
continud con toda su intensidad.

La nueva Constitucion y la transformacion de las

14 El ejemplo paradigmatico fue el Estatuto de Seguridad del gobierno
Turbay, decreto legislativo que era la imitacion de las politicas de
seguridad de las dictaduras del Cono Sur.
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instituciones estatales se mostraron insuficientes para
cambiar una cultura y un sistema politico a los cuales ya
era un lugar comun caracterizar con el término crisis. La
transformacion de la realidad por medio del derecho, de
por si muy dificil, se vuelve un imposible, por mas
ambicioso que sea el proyecto de reforma legal, si no esta
acompafiada por transformaciones de las condiciones
politicas, sociales y econdmicas de la sociedad. La fe en el
poder transformador de las formas juridicas es
caracteristica del formalismo juridico que ha prevalecido
tradicionalmente en Colombia. De esta manera, una
tendencia comUn de la clase politica colombiana,
—conformada en buena parte por abogados—, ha sido
limitar la transformacion de la realidad a la transformacion
de las normas juridicas'™

Como una reaccion a la crisis persistente, los gobiernos de
César Gaviria y de Ernesto Samper utilizaron en varias
ocasiones los estados de excepcion —particularmente la
conmocion interior'®— como una salida de emergencia a la
inestabilidad politica causada por el contexto de violencia
general, encabezada por los Ultimos coletazos del letal
Cartel de Medellin y por una guerrilla fortalecida militar y
econdmicamente, que supo sacar los mayores dividendos

15 El debate sobre los logros y carencias de la Constitucion de 1991 se
ha intensificado después de cumplirse una década de su entrada en
vigencia. Dentro de dicho debate se encuentran de un lado los
escépticos, quienes consideran que la nueva Carta Politica fue mal y/o
ingenuamente concebida por los constituyentes y que ha fracasado en
su intento de relegitimar el Estado y de llevar a la sociedad
colombiana por el camino de la paz y la convivencia. Del otro, estan
los optimistas, quienes afirman que, a pesar de las limitaciones y
desaciertos de la nueva Constitucion, esta se ha convertido en un
instrumento fundamental de transformacion politica y social y de
fortalecimiento de la precaria cultura democratica y de derechos
humanos que existe en Colombia, que por lo tanto merece ser
apoyada y potenciada. En lo que la mayoria de las personas que han
participado en este debate parecen coincidir, es en el limitado papel
del derecho y de los textos juridicos en la transformacion de la
realidad social, econdmica y politica. Confiar por completo dicha
transformacion a una Constitucion puede llevar a la inhibicion de los
procesos sociales y politicos que deben ser el motor fundamental de
aquélla. Este topico, junto con los logros y carencias de la Constitucion
de 1991, una década después de su proclamacion, fue ampliamente
discutido en el seminario de evaluacién Diez afios de la Constitucion
colombiana, 1991-2001, organizado por ILSA y la Universidad
Nacional de Colombia en junio de 2001. Al respecto véase: Varios
Autores, £/ debate a la Constitucion, Bogotd, ILSA-Universidad
Nacional de Colombia, 2002.

16 El gobierno Gaviria decretd la conmocion interior en tres ocasiones y
el gobierno Samper en dos oportunidades.
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de la profunda crisis politica durante el gobierno Samper'’.
El gobierno Pastrana no declard el estado de conmocion
interior, de una parte, por razones estratégicas pues se
encontraba en proceso de negociaciones de paz con las
FARC y en acercamientos con el ELN; de otra parte, una vez
rotas las negociaciones de paz, porque consideré que la
conmocion interior, tal y como estaba disefiada en la
Constitucion, no tenia suficientes dientes para afrontar
efectivamente la situacién de orden publico. Finalmente el
gobierno Uribe, tan s6lo unos pocos dias después de su
posesion, decretd la conmocion interior cumpliendo asi,
frente a la opinién publica, con la promesa electoral de
instaurar un gobierno firme y sin concesiones con los
violentos. El gobierno recién posesionado ha ido aun mas
lejos que los de Samper y Gaviria con respecto a las
medidas de excepcion: por medio del Ministro del Interior y
de Justicia ha anunciado su deseo de volver al estado de
sitio de la Carta de 1886, caracterizado por un Ejecutivo
con amplios poderes y menos controles.

En cuanto al poder legislativo, el “nuevo” Congreso,
ampliamente reformado por la Constitucion de 1991,
evidencié una vez mas su incapacidad para tomar el
liderazgo necesario para confrontar la situacion politica.
Muy lejos de esto, la corrupcion y fragmentacion del
Congreso continuaron siendo sus rasgos principales. La
reforma constitucional no condujo a una transformacion de
los partidos politicos ni de la manera de hacer politica en
Colombia'®. Bajo el régimen de la nueva Constitucion,
dichos partidos dejaron al descubierto la profundidad de su
crisis a través de una cadena de escandalos de corrupcion
que golpearon a la clase politica como nunca antes. El mas
claro ejemplo de ello es el Proceso 8.000, que desnudo la
estrecha relacién entre ésta y el narcotrafico, que ya habia
permeado las esferas econémica y social del pais.

El poder judicial, en cambio, ha jugado un inesperado y
activo papel después de la promulgacién de la Carta del
91, uno de cuyos objetivos era robustecerlo para acabar
con la impunidad y el conflicto social. Con respecto a los

17 Al respecto véase: Ariza et al., 1997, op. cit.; Garcia Villegas, 1997, op.
cit.; Uprimny, 2001, op. dit.

18 La fragmentacién del Congreso y su debilidad frente al Ejecutivo son
factores que no le permiten ejercer un control politico eficaz y ser el
principal motor del disefio de las politicas publicas en Colombia. Al
respecto, véase: Ana Maria Bejarano (dir.), Discusiones sobre la
reforma del Estado en Colombia: la fragmentacion del Estado y el
funcionamiento del Congreso, Bogotd, Estudios Ocasionales ClJUS,
Universidad de los Andes, Colciencias, 2001.

estados de excepcidn, la recién creada Corte Constitucional
establecié en su jurisprudencia, al menos discursivamente,
un control estricto —y nunca antes visto— sobre el Ejecutivo,
particularmente en lo referente a la declaratoria de los
estados de excepcion, la cual ya no es una potestad
absoluta del Presidente, sino una decision legal sometida al
control material de la Corte, que comenz6 a compartir con
el gobierno la responsabilidad de declarar la emergencia'®.
El Ejecutivo, al ver como la Corte restringia la
discrecionalidad de sus decisiones frente a la excepcion,
intentd en numerosas ocasiones limitar los poderes de
aquélla a través de proyectos de reforma constitucional que
por ahora no han tenido éxito, pero que han dejado en
claro la continua tension entre la Corte Constitucional y el
Ejecutivo frente a este tema. La propuesta de Uribe de
volver al estado de sitio y de excluir explicitamente su
declaratoria del control material de la Corte, es el mas
reciente episodio de este conflicto.

Como sugiere Mauricio Garcia??, el desarrollo del uso de
los estados de excepcion por parte de los distintos
gobiernos de la segunda mitad del siglo XX muestra una
pérdida gradual de la capacidad regulativa del Estado por
medio de normas juridicas ordinarias. La normalizacion de
la excepcion evidencia el derrumbe del Estado de derecho y
un continuo divagar de la accion estatal en la frontera que
separa —y une— la normay la excepcion, el derecho y el no-
derecho, el Estado de derecho y el estado de guerra. Los
estados de excepcion toman una forma juridica
supuestamente para proteger el Estado de derecho, por
medio de su negacion, en circunstancias extraordinarias.
Pero su uso desproporcionado por parte del Ejecutivo
desdibujo el sistema juridico que proclamaba proteger. La
practica de la emergencia se nutre asi del limite entre el
derecho —el monopolio legitimo y controlado de Ia
violencia—y el no-derecho —el uso incontrolado de la
violencia—. Es asi como la practica y la logica de la
emergencia han dominado la politica y el sistema juridico

19 Sobre el papel politico de la rama judicial en Colombia,
particularmente a partir de la Constitucién de 1991, véase: Uprimny,
2001, op. cit. Sobre el papel de la Corte Constitucional frente a los
estados de excepcion, véase: Ariza et al., 1997, op. cit.; Garcfa Villegas,
1997, op. cit.; Orozco Abad y Gémez A., 1999, op. cit.; Libardo Arizay
Antonio Barreto, “La Corte Constitucional frente a la excepcionalidad:
10 afos de control material laxo y discursivo”, en Observatorio de
Justicia Constitucional, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes,
Derecho Constitucional. Perspectivas criticas, Bogota, Legis, 2001.

20 Gardia Villegas, 1997, op. cit., pag. 361.
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colombianos como resultado de la incapacidad, y en
ocasiones la falta de voluntad, del poder politico para
controlar a través de métodos democraticos y legales las
dindmicas de violencia y descontento que ha vivido el pais.
La cultura de la emergencia, alimentada por una continua
percepcion social de crisis, ha colonizado el poder
representativo del Congreso, no sélo al remplazarlo
durante la duracién de los estados de excepcion, sino
también al procurar la transformacion de decretos
legislativos de excepcion en legislacion permanente (un
contrasentido ldgico-normativo) a través de leyes
promulgadas por el mismo legislativo. Asi, aun en los
periodos durante los cuales los estados de excepcidn no
estaban en vigor, sus medidas perduraban por medio de
leyes ordinarias. La excepcién ha sido formalmente y
materialmente adoptada; aun en las extraordinarias
circunstancias en que parece cesar, continla en operacion.
Como consecuencia de esto, los estados de excepcién han
funcionado en Colombia como una delegacién incontrolada
de poderes legislativos al Ejecutivo, particularmente en
materia de orden publico?'. Esta delegacion de funciones
ha sido facilitada por el pasivo papel de un Congreso
fragmentado y de un poder judicial permisivo que
tradicionalmente ha ejercido un control juridico laxo sobre
las decisiones del Ejecutivo. Un Estado autoritario y
decisionista, donde las acciones incontroladas del Ejecutivo
preceden en importancia y ocurrencia a las normas del
Estado de derecho, ha moldeado el régimen politico
colombiano, lo cual evoca el modelo totalitario propuesto
por Schmitt, donde el discurso y la perspectiva de la guerra
y la violencia se filtran en la concepcion de la politica y el
derecho.

Del Estado de derecho al Estado de guerra

La teoria decisionista de Schmitt constituye un ataque
frontal al Estado de derecho y al sistema politico liberal.
Esta ha resultado sugerente para muchos cientificos
sociales, particularmente durante las Ultimas dos décadas,
porque es una critica muy incisiva de las sociedades
liberales del siglo XXy porque ha puesto en evidencia las

21 Durante las dltimas dos décadas el Ejecutivo, a través de decretos
legislativos y de facultades extraordinarias, ha producido cerca del
40% de la legislacion del pais. Ibid, pags. 334, 335; Ariza et al., 1997,
op. dit., pags. 7, 8.
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grietas del Estado de derecho liberal. Es innegable que
aspectos importantes de dicha teoria critica se pueden
constatar en las sociedades liberales, no sélo de la primera
mitad del siglo XX —a las cuales se dirigia la critica de
Schmitt—, sino también las contemporaneas. Pero, como
sugiere Scheuerman??, el decisionismo antiuniversalista de
Schmitt deifica tendencias empiricas probleméaticas —que se
dan y se han dado de hecho—, al interpretarlas como el
aspecto central de la experiencia politica y juridica. Tales
tendencias, como sefialaban Neumann y Kirchheimer? (y
como se verd en detalle, mas adelante) son tendencias
politicas y sociales irracionales que deben ser rechazadas
porque conducen al autoritarismo. El aspecto preocupante
de la teoria politica y juridica de Schmitt no es su ataque
contra el liberalismo, que toma la crisis del Estado de
derecho como su punto de partida, sino la alternativa
totalitaria que propone y que se materializé en la Alemania
nazi.

Segun Schmitt, la excepcién prevalece sobre la norma. Su
teoria es el desarrollo de un decisionismo politico donde el
derecho de la emergencia, concentrado en situaciones

22 Scheuerman, 1994, op. cit., pag. 10.

23 Franz L. Neumann y Otto Kirchheimer, tedricos politicos y juridicos de
la temprana Escuela de Frankfurt, quienes estudiaron la crisis y las
posibilidades de transformacion del Estado de derecho en las
democracias capitalistas de Europa y Estados Unidos durante la
primera mitad del siglo XX, como alternativa necesaria al fascismo y
los Estados totalitarios que se estaban imponiendo en varios paises
europeos. Debieron abandonar Alemania con la consolidacion del
nazismo en el poder. Desde el exilio, estudiaron a fondo el régimen
nazi y se convirtieron en lucidos y duros criticos de este. El libro
Behemoth de Neumann, publicado en Estados Unidos en 1942, es un
tratado critico y profundo sobre el nacionalsocialismo aleman cuyo
objetivo era, en términos de su autor, “presentar un cuadro exacto del
enemigo contra el que luchamos”. Entre las publicaciones de
Neumann, para el tema que se esta tratando, vale la pena destacar: el
ya mencionado Behemoth. Pensamiento y accion en el nacional-
socialismo, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1943; £/ Estado
democratico y el Estado totalitario. Ensayos sobre teoria politica y
legal, Buenos Aires, Paidds, 1968. Teoria y sociologia criticas de los
partidos politicos, (Kurt Lenk y Franz Neumann (eds.)), Barcelona,
Anagrama, 1980; The Rule of Law: Political Theory and the Legal
System in Modern Society, Leamington Spa, Bers, 1986. En cuanto a
Kirchheimer, sus obras mas representativas para el topico bajo analisis
son: Justicia politica. Empleo del procedimiento legal para fines
politicos, México, Uteha, 1968; Politics, Law and Social Change.
Selected Essays, New York, Columbia University Press, 1969; Social
Democracy and the Rule of Law (Keith Tribe (ed.)), London, Allen &
Unwin, 1987 (este libro también incluye ensayos de Neumann); en
coautoria con Georg Rusche, Pena y estructura social, Bogotd, Temis,
1984.
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especificas, juega un papel fundamental. En una de sus
obras principales, £/ concepto de lo politico, Schmitt afirma
que la esencia de la politica, como actividad humana, es la
distincion entre amigo y enemigo®®. La politica es
esencialmente conflictiva, una lucha entre aliados y
enemigos politicos. De acuerdo con Schmitt, la politica es
superior a cualquier otra esfera de valores porque aborda
la cuestion fundamental sobre la vida y la muerte y sobre
la supervivencia misma de una entidad politica. La politica
se enfrenta con la posibilidad de matar al otro; por esto la
guerra es el mas claro ejemplo de su alcance e
implicaciones?. Para Schmitt, las fronteras entre guerra y
politica desaparecen, pues la una implica necesariamente a
la otra; asi, la politica puede ser vista como un escenario
mas donde se adelanta la guerra, mientras que a su vez la
guerra es la forma mas extrema de hacer politica. El
opositor politico es un enemigo en el sentido mas estricto
del término porque puede ser necesario matarlo?®. Asi, el
enemigo es e/ otro, el extrafio®’.

De acuerdo con esta perspectiva, el acto politico
fundamental es decidir quién es el enemigo. Es suficiente
que el enemigo pueda ser identificado como el otro.
Schmitt cree que la violencia es un aspecto basico e
ineludible de la existencia politica. Opta por una
“glamorizacion de la violencia”?® y su teoria no les deja
espacio alguno a la responsabilidad politica ni a la ética; la
politica es independiente de la moral. Siguiendo la logica
de la razdn de Estado, el bienestar de este es el valor
supremo y su defensa justifica cualquier tipo de accion,
incluso aquélla que infringe la moral o el derecho
positivo29. El aspecto prioritario de la accion politica es la
decision, no la razon. Aun mas, la accion politica es
decision pura; no se basa en la razén o en la discusion y no
requiere justificarse a si misma. Su punto medular es una
capacidad de decision abstracta y formal, susceptible de
tener cualquier contenido®.

24 Carl Schmitt, The Concept of the Political, Chicago, The University of
Chicago Press, [1932] 1996, pag. 26.

25 Schmitt dice: “la mas extrema consecuencia de la enemistad en
politica”. Ibid, pag. 33. La traduccion es mia.

26 Ibid, pag. 33.

27 Esto significa que, en caso de conflicto, el enemigo es la negacién de
la forma de existencia de uno mismo, por lo que se debe desconfiar de
él 'y se le debe combatir, con el fin de preservar la forma de vida
apropiada. Ibid, pags. 27, 32, 33.

28 Scheuerman, 1994, op. cit., pag. 20-29, Meinecke, 1983, op. cit. pag. 3.

30 Carl Schmitt, Political Theology, Cambridge, MIT Press, [1934] 1988,
pag. 66.

La idea de soberania se conecta de manera esencial con este
concepto de la politica. La decision, el aspecto central de la
politica, al librarse de la razén, da lugar a la idea Schmittiana
del soberano. Es mas importante tomar una decision que el
hecho mismo de que ésta sea razonable. De esta forma, el
soberano es la persona que toma tal decision, sin ningln
tipo de atadura. Sus decisiones estan por encima y mas alla
de cualquier principio normativo. La soberania es, de acuerdo
con Schmitt, un concepto limite que en consecuencia debe
estar referido a casos limite y no a casos rutinarios. El caso
limite por excelencia es el estado de emergencia, la
excepcion al Estado de derecho. Esta no puede ser
codificada y descrita a priori —salvo en un sentido
meramente formal— por el ordenamiento juridico vigente
porque es impredecible, es un caso extremo que pone en
peligro la existencia del Estado. Asi, es precisamente la
excepcion la que hace que el concepto de soberania sea
relevante, pues el sistema juridico no puede predecirla ni
definirla a priori; el llamado a hacerlo es un poder supremo.
Dicho poder se encarna en el soberano; “el soberano es
quien decide sobre la excepcion”?'. Si las normas juridicas
son incapaces de encuadrar y regular la excepcion, entonces
la decision sobre ésta no puede derivar de tales normas. El
soberano es quien decide en una situacion de conflicto cual
es el interés del Estado y qué debe hacerse para preservar el
orden publico.

Es por ello que, siguiendo a Schmitt, la competencia del
soberano es ilimitada pues el Estado de derecho no puede
anticipar los detalles de la emergencia -el momento mas
decisivo de la politica- ni tiene los medios para superarla. Lo
unico que el Estado de derecho pede hacer es indicar quién
puede actuar en tal caso, nada mas. En consecuencia, la
decision sobre la excepcidn no esta sujeta a control alguno y
tiene una relacion paraddjica con el derecho, pues esta por
fuera de este, pero se refiere a él de manera esencial porque
sefiala sus limites, cuando y donde termina3?. Para Schmitt,
la excepcion revela la esencia de la autoridad del Estado; por
ello es mas importante, y mas interesante, que la norma: “la
regla no prueba nada; la excepcion lo prueba todo” . Ahora
resulta claro por qué Schmitt cree que el Estado de derecho

31 Ibid, pag. 4.

32 Por esto Schmitt considera que el soberano es un concepto limite:
“Aunque permanece fuera del sistema juridico vigente, de todas
maneras pertenece a él, pues es él quien debe decidir si la
Constitucion debe ser suspendida en su totalidad”. Ibid, pag. 7. La
traduccién es mia.

33 Ibid, pag. 15. La traduccién es mia.
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no es un aspecto central de la politica; el ordenamiento
juridico descansa en la decision, no en la norma3“.

Las criticas de Schmitt al Estado liberal no son solamente
tedricas, sino también practicas; él fue testigo de la crisis
de las democracias liberales europeas después de la
Primera Guerra Mundial, particularmente de la Republica
de Weimar. Schmitt estaba convencido de que el
parlamento, lejos de representar la voluntad popular,
estaba controlado por grupos de interés antagonicos y
bloques poderosos que representaban diferentes
segmentos de una sociedad dividida, cuyo interés principal
no era defender los ideales liberales®. De esta forma,
Schmitt pensaba que las democracias de masas modernas
habian hecho de la discusion publica y argumentativa, uno
de los aspectos fundamentales del parlamentarismo, una
formalidad vacia. La democracia no era cuestion de un
debate publico persuasivo, sino mas bien un mecanismo
para obtener unas mayorias con las cuales gobernar3®. Asi,
el parlamentarismo pertenecia a la ideologia liberal, no a la
idea de democracia que podia ser lograda por otros
medios. Inspirado por su concepto de lo politico, Schmitt
crefa que la democracia descansaba en el principio de que
“no solo son iguales los iguales, sino que los desiguales no
seran tratados de la misma manera. La democracia
requiere, por lo tanto, primero homogeneidad y segundo
—si la necesidad lo exige— eliminacion o erradicacion de la
heterogeneidad.”?’. Esto es, la eliminacién del enemigo, del
otro.

Las concepciones de Schmitt de lo politico, del Estado de
derecho y del soberano conducian a un derecho totalitario,
un sistema “juridico” que abandona las ventajas y méritos
del derecho formal moderno y que le da a las autoridades
estatales el mayor poder posible para intervenir en todos
los aspectos de la vida social y politica cuando la situacion

34 Schmitt define la soberania estatal como el monopolio de las
decisiones, no como el monopolio de la fuerza o del poder. Es asi
como la relacién entre el Estado de derecho y el soberano es
paradéjica: aunque la decisidn sobre la excepcion tiene como punto de
partida formal la norma -la Constitucion reconoce la posibilidad de la
excepcion y establece quién puede declararla-, la autoridad soberana
demuestra que para producir derecho (a través de decretos de
emergencia), no debe basarse en éste ya que sus decisiones en un
estado de excepcion pueden ir mas alld y aun en contra de las normas
ordinarias. Ibid, pag. 13.

35 Carl Schmitt, The crisis of parliamentary democracy, Cambridge, MIT
Press, [1926] 1985, pég. 6.

36 Ibid, pag. 7.

37 Ibid, pag. 9. La traduccion es mia.
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lo requiera y de la manera en que sea necesario. Tales
condiciones son interpretadas y definidas por el soberano.
En la Alemania nazi estas decisiones eran tomadas por las
autoridades nazis que representaban la voluntad del
Fihrer. En Colombia, el Ejecutivo, por medio de decretos de
excepcion, es quien ha tomado tan cruciales decisiones.

La teoria decisionista afirma que el derecho formal le debe
dar paso a los decretos de emergencia del Ejecutivo y que
las ideas de la supremacia parlamentaria y de la ley deben
ser abandonadas. Schmitt asevera que el Presidente, quien
es elegido directamente por el pueblo, expresa mas que
nadie la unidad politica de la poblacion. Asi, el principio
politico de legitimidad plebiscitaria debe remplazar las
concepciones liberales de legalidad y una forma de
régimen centrado en un Ejecutivo elegido popularmente,
debe ser adoptado. Tal régimen puede conquistar no sélo el
fervor de la poblacion, sino que también puede convertirse
en una expresion auténtica de democracia y poder®.

El caso colombiano, donde el Ejecutivo ha concentrado de
facto el poder politico, no esta lejos del ideal de
legitimidad plebiscitaria propuesto por Schmitt. El
Presidente de la Republica, actuando como jefe de Estado
y de gobierno, y legitimado por los votos de la poblacion,
concentra la accién politica en sus manos. Durante la
segunda mitad del siglo XX los diversos gobiernos han
sacado provecho de la fragmentacion y debilidad politica
del Congreso, y de la situacion de violencia e inestabilidad
del pais, remplazandolo asi en la toma de las decisiones
politicas fundamentales. Por medio de un discurso que
asegura que una accion politica decisiva y sin ataduras es
indispensable para superar la crisis, los diferentes
gobiernos colombianos han usado y legitimado los estados
de excepcion como el instrumento clave para gobernar,
mientras que la separacion de poderes y el Estado de
derecho quedan suspendidos. Pero la accion
gubernamental difiere de su discurso. Como sugiere
Kirchheimer, “mientras que la sociedad no sea capaz de
resolver sus problemas sociales, la represion, la salida
facil, sera siempre aceptada”®. Esta es una de las razones
por las que los estados de excepcion se han mostrado
incapaces de doblegar a la violencia y los conflictos
sociales. Aun mas, la continua y extensa creacion de
normas de emergencia por parte del Ejecutivo se ha
convertido en el camino al autoritarismo y ha servido de

38 Ibid, pag. 17.
39 Citado por Scheuerman, 1994, op. cit., pag. 168.
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justificacion del accionar violento de los social y
politicamente excluidos. Escépticos sobre las posibilidades
de una democracia vacia como la colombiana, los
excluidos abandonaron los mecanismos democraticos y
optaron por la via armada, expresando sus demandas
politicas y sociales por medio de la violencia, que se
mostrd mas exitosa. El conflicto armado colombiano es en
buena medida, aunque no exclusivamente, resultado de la
exclusion social y politica y de la represion autoritaria a
que han sido sometidos aquellos que disienten del
sistema. Siguiendo a Schmitt, la politica colombiana ha
sido conducida, en buena medida, de la manera mas
extrema: por medio de la guerra.

Asi, las medidas represivas han sido dirigidas de forma
constante contra los disidentes politicos y sociales,
etiquetados como una amenaza para el Estado, como
verdaderos enemigos, con el argumento de que ellos son la
causa de la crisis social y politica, en vez de su sintoma. En
momentos en los que se percibe —y se usa— como una
crisis democratica, surge la tendencia decisionista de
manejar dicha crisis a través de un accién politica de
emergencia, esto es, dotando de un poder ilimitado al
Ejecutivo quien ejerce dominacion politica —a través de
medidas de fuerza, actos de guerra— bajo circunstancias
extraordinarias. En consecuencia, los intereses sociales y
politicos mas poderosos ejercen una politica basada en la
fuerza con el fin de suprimir los “grupos indeseables” y
de mantener su status hegemonico. Este ha sido el
estado de cosas en Colombia durante la segunda mitad el
siglo XX. Un sistema politico reducido y hermético,
caracterizado por la distribucion del poder y los beneficios
que este conlleva, entre una élite, que opt6 por hacer
politica por medio de la guerra —a través de la
normalizacion de la excepcion— en vez de adelantar de
una forma mas integradora y menos de confrontacion las
reformas requeridas para estabilizar la tensa situacion
politica y social. Aunque el discurso de la defensa de un
Estado débil y en peligro es formalmente liberal, la l6gica

40 En palabras de Scheuerman, “Schmitt respondié a la desintegracion de
la base social de la democracia y al declive concomitante de sus
instituciones mas esenciales (como el parlamento) transformando la
emergencia en la pieza central de la teorfa politica. Sélo un régimen
dictatorial, basado en la omnipresencia de la emergencia, podia
garantizar la eliminacion de grupos indeseables, como los partidos de
izquierda y lo sindicatos obreros, que se habian constituido en una
amenaza real del status de los grupos sociales y politicos
hegemoénicos”. Ibid, pag. 184. La traduccién es mia.

y mecanismos del poder politico son decisionistas*';
voluntas'y no ratio.

La democracia en Colombia se ha visto reducida a
elecciones regulares, transferencia formal del poder y
derechos formales de participacion y elegibilidad. Pero este
es un concepto vacio de democracia pues un verdadero
debate publico, una oportunidad real de expresar las
opiniones y diferencias de los distintos sectores de la
sociedad han sido, de hecho, coaccionados. El término
democracia se ha banalizado; el origen democratico del
sistema politico colombiano ha sido presupuesto, mas que
demostrado. Su apertura frente a otras alternativas
politicas, que han sido tradicional y violentamente
excluidas, no es discutida en la esfera publica.
Precisamente, la heterogeneidad de una sociedad
contemporanea deberia estar representada en el proceso
formal de toma de decisiones; pero este ideal de las
democracias contemporaneas no ha sido verdaderamente
probado en Colombia, donde el excesivo y personalista
poder de excepcion en cabeza del Ejecutivo no puede
representar los diferentes intereses sociales y politicos del
pais.

De esta manera, son principalmente dos los factores que
contribuyeron a la formacién de un sistema juridico
veladamente autoritario en Colombia, durante la sequnda
mitad del siglo XX: de un parte, el excesivo y continuo
recurso a los estados de excepcion como mecanismo de
gobierno. Semejante uso abusivo de la emergencia ha
permeado todas las esferas de la vida social y politica
colombiana, y dado lugar a una cultura de la crisis y Ia
excepcion que justifica la confrontacion y la exclusién como
formas de hacer politica. De otra parte, la discrecionalidad
absoluta y libre de todo control efectivo del Ejecutivo para
decidir sobre la excepcién y el curso de accion que ha de
ser tomado. El derecho “temporal” -que es una forma de
no-derecho validada por el mismo ordenamiento juridico-
ha remplazado al derecho formal propio del Estado de

41 Mauricio Garcia y Rodrigo Uprimny ilustran de manera sugerente esta
paradoja del Estado colombiano: un Estado débil que debe cumplir
con funciones pacificadoras para alcanzar el monopolio de la violencia
al mismo tiempo que debe cumplir con las promesas garantistas del
Estado liberal, cuyo presupuesto basico es justamente lo que a
Colombia le falta: la paz y el monopolio estatal de la fuerza. Asf, los
diversos pisos del edificio estatal colombiano deben ser construidos al
mismo tiempo, a pesar de contar con unos cimientos inestables. Véase
Garcia Villegas, Mauricio y Rodrigo Uprimny, 2000, op. cit. Al respecto,
también véase Orozco Abad y Gémez A., 1999, op. cit.
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derecho. Los principios y prioridades del Estado liberal son
invertidos: la excepcién se vuelve lo normal y el Estado
democratico de derecho se vuelve excepcional. La politica
estatal se expresa en términos de destruccién del enemigo,
no de su integracion a la sociedad y de su sometimiento a
las leyes.

A la hisqueda de un enen]iao interno: el derecho como
rehén de la guerra y el miedo

Segln Schmitt, une elemento indispensable de la
soberania es la unidad politica. Asi, son los enemigos
internos, y no sélo los externos, y la posibilidad latente de
la guerra civil lo que constituye un desafio potencial a Ia
entidad politica, pues la uniformidad y homogeneidad
sustanciales son presupuestos clave de la fortaleza
politica del soberano*2. En consecuencia, si el soberano
identifica, de manera discrecional, un enemigo interno,
debe eliminarlo en nombre del bienestar y la seguridad
del Estado. Dado que es el soberano quien decide, bajo
cualquier criterio, quién es el otro, quién representa una
amenaza para el Estado, para la homogeneidad del poder
politico, cualquier disidencia o forma de oposicion al
régimen es un posible blanco del accionar politico del
soberano; ello tan sélo depende de que este decida que
asi sea.

En Colombia, la logica schmittiana del enemigo interno se
ha infiltrado en el régimen politico, particularmente por
medio de los decretos de excepcion expedidos por el
Ejecutivo y de la autonomia de las Fuerzas Militares en el
manejo del orden publico y en el disefio y ejecucion de la
politica de seguridad y defensa; todo ello con el fin
primordial de alcanzar la estabilidad politica a través de
medios represivos. Bajo un contexto de violencia
generalizada, donde el Estado no puede monopolizar el
uso legitimo de la fuerza —otros grupos armados operan
dentro del territorio y la criminalidad se apodera de las
ciudades—, la poblacion vive presa de un miedo constante
pues es consciente de la fragilidad de su seguridad y sus
derechos. Una forma simplista, y estratégicamente
beneficiosa, de abordar este problema por parte del
Estado consiste en reducir las complejas causas de los
conflictos sociales y politicos a la existencia y el accionar
de un enemigo interno. Esto es, individuos o grupos
organizados de individuos cuyas actividades, en verdad

42 Schmitt, 1996, op. cit., pags. 32, 33.
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desestabilizadoras —pero no necesariamente en un
sentido negativo— son transformadas por el discurso
gubernamental en amenazas contra la sequridad y la
existencia del Estado.

Asi, durante los sesenta y los setenta, el enemigo interno
estaba conformado por los movimientos estudiantiles y de
trabajadores. A lo largo de los ochenta y los noventa, los
enemigos sefialados por el Estado han sido los carteles de
la droga —particularmente el de Medellin—y los grupos
subversivos. A finales de los noventa el Estado, —en gran
medida por |a presién internacional—, ha identificado un
nuevo enemigo: el paramilitarismo. Este tipo de discurso
legitima la accion represiva del Estado y la concentracion
de poderes en cabeza del Ejecutivo, el cual saca provecho
de los temores de la poblacion —y los alimenta—,
convenciéndola de que la decision politica mas adecuada
es la eliminacion del enemigo, con el cual no cabe
negociacion alguna. Es asi como se ha implantado un
régimen de excepcion caracterizado por la restriccion de
derechos y por poderes autoritarios en cabeza del
gobierno. Pero tal régimen, presentado como una maquina
para hacer la guerra contra los enemigos internos del
Estado, termina por afectar a la poblacién en su totalidad
pues el Estado de derecho y las garantias que este ofrece a
los ciudadanos son abandonadas en la practica.

De hecho, las motivaciones de los decretos que han
declarado los distintos estados de excepcion en las
Ultimas cinco décadas se han caracterizado por la
vaguedad y ambigiiedad de su formulacion
—"perturbacion del orden publico”; “agentes
desestabilizadores”; “acciones criminales”: “crimen
organizado”; “actos perversos”; “la violencia que afecta
a la nacion”; “la existencia de grupos terroristas”—, de
una manera tal que, aunque se pretende identificar
enemigos internos particulares como los carteles de Ia
droga, la guerrilla, los paramilitares, la delincuencia
comun, el crimen organizado, en la practica, la accion
represiva del Estado puede dirigirse contra un vasto
numero de conductas, situaciones y actores quienes caen
presa de la maquinaria de la guerra sin que representen
una verdadera amenaza para la existencia del Estado y la
supervivencia de la sociedad; mas bien, en muchos casos,
tales sujetos son las victimas de la marginalizacion social
y econdmica y de los conflictos que esta acarrea. Asi, la
predeciblilidad y sequridad que debe ofrecer el Estado de
derecho son derribadas por la logica de la excepcion. La
normalizacion de la excepcion ha dado lugar en Colombia
a una idea muy restringida del Estado de derecho; una
sociedad que vive presa del miedo acepta la limitacion de
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los derechos y libertades —particularmente de los otros—
como una situacion normal. La idea de que los poderes
excepcionales en cabeza del gobierno son el Unico
camino de salvacion del Estado y la sociedad se vuelve
predominante.

Garcia Villegas le da el nombre de constitucionalismo
perverso® a esta tendencia, la cual es responsable del
abuso gubernamental de los estados de excepcion que, a
su vez, alimentan la situacion de violencia generalizada
en Colombia, pues las posturas en el interior de la
sociedad se polarizan a través de la division esquematica
entre amigos y enemigos, cuyas posiciones no se pueden
reconciliar mediante una politica integradora, y que
alimenta los odios y la sed de venganza a través de la via
militar que se expresa no solo en las acciones de este
tipo, sino también a través del discurso mismo del Estado
y de su accionar por medio de las formas juridicas. Por
ello no resulta casual que las autoridades estatales,
particularmente las militares, construyan ante la opinion
publica, gracias al poder de los medios de comunicacion,
una imagen particular de los grupos alzados en armas a
los que combaten, tildandolos de “narcoguerrilleros”,
“terroristas”, “narcoterroristas”, “bandidos” o
“bandoleros”; todo lo cual aleja, por medio de un uso
estratégico del discurso, toda posibilidad de establecer
algun tipo de legitimidad en el origen de la lucha de tales
grupos que éticamente permita negociar con ellos. Asi, el
enfrentamiento sin cuartel con el enemigo interno
expande el ambito de la guerra, llevandolo al discurso
politico y al campo juridico, lo que produce, en términos
de Foucault*4, una ritualizacion de la guerra por medio
del derecho.

Los estados de excepcién han sido transformados en un
umbral que permite a los gobiernos colombianos moverse
imperceptiblemente entre la democracia y el
autoritarismo, de acuerdo con las necesidades politicas
del momento. La posibilidad juridica de decidir la
excepcion permite que los gobiernos llenen, a través del
autoritarismo, el vacio de poder y legitimidad que deberia
caracterizarlos. De esta manera, los diferentes gobiernos
colombianos han superado circunstancias politicas
dificiles al crear dentro de la sociedad la engafiosa
representacion de que un Ejecutivo decidido esta

43 Gardia Villegas, 1992, op. cit., pag. 362.
44 Foucault, 1995, op. cit., pag. 66.

tomando las decisiones correctas®.

El autoritarismo velado del Estado colombiano se ha
beneficiado del temor y la ansiedad de la poblacion, un
miedo que el Estado mismo ha creado y sostenido en gran
medida a través del uso ilegitimo de la violencia. Como
sugiere Neumann, los regimenes autoritarios tienen un
principio energético, el del temor y la ansiedad. El miedo
irracional es un soporte y un ingrediente esencial de todos
los regimenes totalitarios el cual es explotado por aquéllos
que detentan el poder, con el fin de garantizar la obediencia
de la poblacién sobre la que gobiernan. Las crisis politicas y
las psicologicas se interrelacionan pues el totalitarismo se
apoya en teorias conspiradoras esquizofrénicas y en la
vision de un enemigo diabolico, poderoso y omnipresente?®.
Mientras que los conceptos de enemigo y de miedo
constituyan el principio energético de la politica, como
sucede bajo los estados de excepcion, la implantacion de un
verdadero sistema democratico estd fuera de alcance.

Como afirma Neumann, la libertad politica es el principio
energético de la democracia; la experiencia de la libertad es
el mejor seguro contra el miedo y la ansiedad’. Por ello el
recurso a la fuerza represiva del Estado debe limitarse al
enfrentamiento de amenazas ciertas y claras contra el orden
publico; este no deben usarse como una forma de asegurar
la conformidad ideoldgica con el régimen ni la
homogeneidad de la sociedad, como sugeria Schmitt. El
acto estatal de castigar a los ciudadanos, acto violento, de
fuerza, es una guerra civil en miniatura y por ello debe ser
utilizado como un dltimo recurso para resolver los conflictos
que se presentan en la sociedad. El acto estatal de castigar
refleja una sociedad envuelta en una lucha consigo misma y
aungue a veces es necesario, No es mas que un mal
necesario. El castigo debe ser visto como una tragedia 'y
como tal, debe evitarse al maximo8. En Colombia, una

45 Como dice Mauricio Garcia, al referirse a la eficacia simbdlica del
derecho, muchas veces el discurso del derecho es mucho més eficaz
que sus acciones. Asi, muchas de las normas de excepcion son
promulgadas por el Ejecutivo no para que se cumplan, sino para crear
dentro de la sociedad la representacion de un gobierno fuerte que le
ofrece sequridad, asi esto sea una mera ficcion. Véase Mauricio Garcia
Villegas, La eficacia simbdlica del derecho. Examen de situaciones
colombianas, Santafé de Bogotd, Uniandes, Facultad Derecho de la
Universidad de los Andes, 1993.

46 Al respecto véase Neumann, 1968, op. cit., pags. 236-238; 250-277.
También Erich Fromm, £/ miedo a la libertad, Barcelona, Paidds, 1991.

47 Ibid, pags. 152-188.

48 Al respecto véase David Garland, Punishment and Modemn Society. A
Study in Social Theory, Chicago, University of Chicago Press, 1993.
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expresion contemporanea de la razén de Estado ha operado
a través del uso continuo de los estados de excepcion,
intimidando a los criticos, reales y potenciales, del sistema
politico, con lo cual se ha minado gravemente la apertura
del debate politico en el que se apoya la verdadera
democracia y se ha convertido a la accion punitiva del
Estado en su principal forma de expresion.

Conclusion

Potencialidades del Estado de derecho en Colombia: el
derecho contra la guerra

Como se ha visto en las paginas anteriores, el Estado de
derecho colombiano se ha convertido en rehén de Ia
guerra. El uso desmesurado y libre de controles efectivos
que hace el Ejecutivo de los estados de excepcion ha
puesto en evidencia la fragilidad de la democracia
colombiana y la existencia velada de un Estado autoritario
que usa el ropaje del liberalismo. Asi, tanto en la Colombia
de hoy como en la Alemania de la primera posguerra (que
se asomaba al precipicio del nazismo), la democracia liberal
era vista por muchos como una promesa incumplida e
inviable.

Sin embargo, y a pesar de las incisivas criticas de Schmitt a
los regimenes democraticos de la primera mitad del siglo
XXy a los ideales liberales en general, puede afirmarse,
desde una concepcion mas pluralista e integradora de la
politica, que el problema de las democracias
contemporaneas no se encuentra en el Estado de derecho
como tal, sino en el hecho de que los beneficios de éste no
han llegado a todas las clases sociales. El Estado de
derecho sélo puede cumplir todas sus promesas bajo
condiciones de justicia econdmica y social.

Como afirman Neumann y Kirchheimer, al menos parte de
las exigencias por la preservacion del Estado de derecho
debe mantenerse, atin en un mundo completamente
diferente del que propicio las ideas liberales sobre el
Estado. Aunque ambos tedricos reconocen la seriedad de la
crisis del Estado de derecho y del liberalismo politico
durante el siglo XX —crisis que también se percibe en el
régimen colombiano contemporaneo—, ellos insisten en la
potencialidad del inacabado e implicitamente subversivo
universalismo del pensamiento politico liberal y, en
consecuencia, defienden y reformulan el ideal del Estado
de derecho. Una sociedad verdaderamente democratica
requiere un alto grado de reqularidad y predictibilidad
juridicas con el fin de alcanzar una deliberacién y una
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accion politicas auténomas y libres de presiones.

La realidad aplastante de Estados intervensionistas, donde
el accionar del Ejecutivo marca el rumbo, en las
democracias occidentales no debe ser razon suficiente para
subestimar las virtudes del Estado de derecho liberal y su
llamado por una accion estatal predecible y limitada. Los
cambios sociales y econémicos mas radicales son
compatibles con el Estado de derecho; ain mas, los unos y
el otro se necesitan mutuamente. La funcion primordial del
Estado de derecho no es simplemente garantizar la
estabilidad y predecibilidad del sistema econdmico y
politico, sino garantizar también un minimo de libertad y
equidad; ambas funciones son igualmente importantes. El
Estado autoritario s6lo asegura la primera de ellas; cuando
los aspectos mas progresivos del Estado de derecho entran
en conflicto con los intereses econémicos y politicos de las
clases dominantes, aquél es abandonado de hecho, aunque
sea mantenido formalmente. Y con el Estado de derecho
también es abandonada una concepcion de democracia
que, en palabras de Sousa Santos, busca el equilibrio entre
equidad y libertad, dandole prioridad al empoderamiento
de los ciudadanos y al logro de la justicia social. Este tipo
de democracia —que Sousa Santos denomina Democracia Il
para evitar juicios excesivamente valorativos—, se concibe a
si misma como el criterio final y mas alto de la vida social
moderna, razén por la cual afirma su prevalencia sobre el
capitalismo libertario cada vez que se ve amenazada por
é1*°. Bajo este modelo de democracia, aunque las reformas
juridicas son importantes, estas son tan solo parte de una
mayor red de instituciones participativas y movimientos
sociales organizados alrededor de un principio basico:
“democracia primero, capitalismo después”*°.

Sin embargo, este no es el tipo de democracia reinante en
el mundo occidental y globalizado donde el énfasis en la
libertad econémica, propio del capitalismo, es su rasgo
distintivo. Es precisamente este tipo de democracia —que
Santos denomina Democracia |- por el que la globalizacion
esta ejerciendo presion, particularmente en los paises
periféricos y semiperiféricos que son los mercados mas
prometedores para el capitalismo de los paises centrales.
Asi, este tipo de democracia le da prioridad al valor de la
libertad sobre el valor de la equidad. Dicha democracia

49 Boaventura de Sousa Santos, “Law and Democracy: (Mis)trusting the
Global Reform of Courts”, en Jenson y Santos, 2000, op. cit., pag.
272.

50 Ibid, pag. 281.
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apoya una apertura de la sociedad que garantice el
desarrollo de mercados libres y de la globalizacion
econémica neoliberal. Volviendo a sus raices burguesas,
donde la interdependencia de capitalismo y democracia es
una premisa basica, la Democracia | ve al capitalismo como
el criterio final y supremo de la vida social moderna y, en
consecuencia, proclama la primacia de este, cuando es
amenazado por las “disfunciones” democraticas®'. La
primacia y los resultados de tal concepcion de la
democracia en Colombia, particularmente en la década de
los noventas con la apertura de la economia y la
implantacion del modelo neoliberal, son evidentes:
crecimiento de la pobreza y de la desigualdad econémica y
social, corrupcion desmedida, crisis econdmica, pérdida del
control estatal sobre el territorio y fortalecimiento de la
guerrilla y de los grupos paramilitares.

La transformacion constitucional y juridica de Colombia,
durante la década de los noventa, dio lugar a un
enfrentamiento entre las concepciones de Democracia | y
Il. De una parte, la Constitucion de 1991 tiene la
potencialidad de hacer realidad los ideales de la
Democracia I1°2. Pero los intereses politicos y econdmicos
de los grupos dominantes de la sociedad colombiana —y
de la creciente presion de intereses extranjeros del
mismo tipo, producto de la globalizacion—, buscaran
limitar tales transformaciones a una simple adaptacion a
la Democracia .

En Colombia, la imposicién del modelo de Democracia | se
ha valido también de la situacién de conflicto politico y
social que se ha expresado principalmente a través de la
violencia. La debilidad del Estado, aunada a las presiones
propias de la globalizacion para que el pais adapte sus
sistemas economico y politico a las necesidades del
mercado internacional —donde capitalismo y democracia
del tipo | son una combinacién ideal para la visién
hegemonica sobre el desarrollo econémico—, han
intensificado la relacion paraddjica que se da en Colombia
entre democracia y autoritarismo, entre guerra y derecho. El
conflicto de la sociedad colombiana se expresa asi a través
del enfrentamiento entre fuerza y derecho —determinado
en buena medida por la imposibilidad del Estado
colombiano de asegurar el monopolio legitimo de la
violencia, prerrequisito indispensable del Estado de
derecho—, entre el principio de legalidad y la soberania

51 lbid, pag. 272.
52 Al respecto véase Varios Autores, 2002, op. cit.

ilimitada. El caso colombiano es asi una expresion
dramatica de la relacion paradojica entre derecho y
soberania —pues el uno excluye a la otra—, dos elementos
basicos del Estado moderno. Como anota Neumann,
soberania y Estado de derecho son irreconciliables porque
la fuerza suprema y el derecho supremo no pueden ser
alcanzados al mismo tiempo y en una esfera comun.
Schmitt Ileva esta paradoja al limite al radicalizar la idea de
soberania ilimitada, la cual debe actuar mas alla de los
limites del derecho. Neumann cree, en cambio, que un
proceso de democratizacion social y politica permitiria la
coexistencia —a manera de sintesis entre dos opuestos—,
entre voluntasy ratio, poder y libertad.

El derecho no es simplemente la manifestacion del poder
estatal; también representa el ideal de limitar dicho poder,
“de hacer tolerable la autoridad estatal”>3. Asi, la solucién
no consiste en romantizar la violencia que acompana la
excepcion politica, como lo hace Schmitt, ni en priorizar la
l6gica de la razén de Estado —la cual parece guiar el uso
de los estados de excepcion en Colombia— donde el
derecho ha sucumbido ante la fuerza al convertirse en un
instrumento de esta. Una forma legal, —el estado de
excepcion—, ha sido usada, de manera paraddjica, en
contra de la integridad del orden juridico y de Ia
democracia. Esta es precisamente lo opuesto: un ejercicio
razonable y controlado de la autoridad estatal a través de
formas juridicas; una estructura que intensifica la libre
competencia de las diversas opiniones —para utilizar una
expresion de Mill—, donde las minorfas y las voces
disidentes son integradas, no eliminadas. EI monopolio
estatal de la fuerza dnicamente es aceptable, si el derecho
formal lo apacigua. Las potencialidades del Estado de
derecho para alcanzar transformaciones politicas y sociales
no deben ser subestimadas —de la manera en que lo hacen
teorias decisionistas como la de Schmitt— ni trivializadas,
como lo hacen las tendencias globalizantes con el fin de
fortalecer el capitalismo y la expansion de los mercados.
Aunque la coherencia es siempre incompleta en el Estado
de derecho y, en consecuencia, la toma discrecional de
decisiones concretas —que no se pueden preestablecer de
manera precisa— es inevitable, la importancia de este radica
en la generalidad pluralista de sus origenes y en su
capacidad para limitar el poder estatal.

Es asi como la generalidad y abstraccion de derecho

53 Scheuerman, 1994, op. cit., pag. 102.
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—ingredientes del Estado de derecho liberal clasico— deben
ser repensados de una manera distinta. Como nos ensefian
Kirchheimer y Neumann, la forma semantica general del
derecho no es suficiente para lograr una sociedad
democratica. La forma general y abstracta del derecho es
compatible con Estados autoritarios. La legitimidad del
derecho proviene, ante todo, de sus origenes generales y
participativos; este aspecto no debe ser ignorado. La
busqueda del consenso democratico debe ser localizada en
el proceso politico democratico y no en sus resultados
formales. Una verdadera democracia se construye a partir
del debate publico, de participacion politica para todos y en
condiciones equitativas y no por medio de la eleccion de un
candidato. Una sociedad homogénea, aquélla con la que
Schmitt suefia, no es solamente inalcanzable en el mundo
contemporaneo donde las sociedades son la unién, —mas o
menos precaria—, de una variedad irreducible de grupos de
individuos, sino que también es indeseable. La meta de la
democracia no es la homogeneidad y el unanimismo; mas
bien es el respeto y la tolerancia de lo heterogéneo.

A pesar de que el universalismo de la democracia debe
enfrentar el problema del pluralismo y de los discursos
inconmensurables, un primer paso necesario es reconocer,
respetar y darle voz a tal diversidad. Este es precisamente
el paso que Colombia no ha dado todavia. Una manera de
intentarlo es por medio del establecimiento efectivo de un
proceso que vigorice el debate publico; el Estado de
derecho es un mecanismo para garantizar este proceso.
Ello no implica la desaparicion de poderes discrecionales,
inclusive los del Ejecutivo, pues ello no es posible ni
deseable. El uso de poderes discrecionales no es en si
mismo una amenaza para la democracia. Lo que es
verdaderamente peligroso es la excesiva discrecionalidad
del Ejecutivo —y su tendencia a excluir la participacion y las
posturas alternativas en el proceso de toma de decisiones
politicas— para afrontar las fracturas sociales y politicas que
estan en la base del conflicto armado colombiano. Tales
fracturas deben ser resultas por medio de una politica
integradora, no excluyente, donde la division entre amigos
y enemigos no dicte los términos del debate; mas bien,
este debe dejarse guiar por los imperativos del pluralismo
de valores y la lealtad en su enfrentamiento®.

54 Al respecto véase Gustavo Zagrebelsky, £/ derecho ductil, Madrid,
Trotta, 2002.
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