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PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Siempre queda algo por decir acerca de los grandes problemas, siendo esta
afirmacién_particularmente verdadera en tratdndose del tema de los estados de
excepcién.2 Las instituciones politicas configuradas en una Constitucién son
pensadas para regir la vida ordinaria de una sociedad y para encauzar el proceso
normal en la conformacién del poder dentro del marco del Estado. Sin embargo,
existen circunstancias imprevisibles de diversa indole y de gran entidad que difi-
cultan la realizacién de esas pretensiones y que neutralizan la vigencia y la ca-
pacidad normadora del orden juridico-constitucional, a las cuales no puede con-
testarse sino con medidas no regulares, es decir, excepcionales.

Cuando la Constitucién es siibitamente confrontada con una situacién diferen-
te a la prevista en el momento de promulgarse, ésta puede no encontrarse en
condiciones de garantizar su propia eficacia,” ante lo cual habrd que responder,
pues, con medidas de excepcién. Lo importante de destacar es que esa realidad
sobreviniente, desconocida e imprevisible, obliga a tomar decisiones politicas y

1 Estudiante de la Facultad de Derecho. Universidad de Antioquia. X semestre.

2 Estado de necesidad, dictadura temporal, gobierno de crisis, gobierno de emergencia, de urgencia, dicta-
dura constitucional o estado de excepcibn, etc., son otras formas utilizadas por el derecho comparado
para denominar el fenémeno de los estados de excepcion.

3 Cruz Villalén, Pedro. Estados excepcionales y suspensién de garantias. Editorial Tecnos S.A., Madrid,
1984. En la pégina 17 se lee: “La Constitucion parte de una determinada concepcién de la realidad social
que pretende normar, la cual no es, ni puede ser, una comprensién total, sin lagunas; por el contrario la
Constitucién configura un determinado proyecto en relacién con una situacién considerada normal y
previsible, y a partir de la cual, precisamente, el proyecto justifica su racionalidad. Cuando la Constitu-
ci6n es siibitamente confrontada con una situacion distinta, no previsia, la Constitucién puede no encon-
trarse en condiciones de garantizar su propia eficacia. Surge asf la distincién entre situaciones de norma-
lidad y situaciones de excepcién (...), surge asi, en una palabra, el concepto de crisis aplicado a la
Constitucion™.



remedios juridicos consecuentes con esas mismas circunstancias, que conllevan,
por principio, nefastas consecuencias para los grandes postulados que legitiman
el Estado moderno: el de la desconcentracién del poder (postulado politico) y el
de la legalidad (postulado juridico).

Para el Estado constitucional de derecho, ambos principios tienen un sentido fun-
damental: salvaguardar*los derechos individuales y de grupo frente a eventuales
injerencias coactivas exorbitantes de los detentadores del poder politico. Los estados
de excepcion debilitan esas cldusulas de salvaguardia por la contundencia de las
atribuciones bésicamente coactivas que suelen conferir las constituciones para el
mantenimiento del Estado en situaciones de crisis. Es asi como tales situaciones de
crisis interesan principalmente a los derechos e instituciones liberales y sociales.

Definir en qué consiste tal estado de excepcion, sus alcances y limites, sus
principios rectores y las posibilidades de control judicial de las medidas tomadas
a su amparo, constituye un reto preponderante para los juristas que se ocupan de
su estudio, pues se trata de un fenémeno que compromete directamente la super-
vivencia del estado de derecho y la operatividad de los derechos individuales y
colectivos.

No obstante, se hace necesario sistematizar los criterios que ofrece el derecho
positivo colombiano y comparado sobre lo excepcional, con un transfondo de
doctrina y filosofia juridica hermenéutica, en la via de formular un grupo de
principios rectores que sirvan de patrones para la interpretacion y control cons-
titucional de las medidas de excepcion.

CONSTITUCION Y ESTADO DE EXCEPCION

La tarea fundamental del derecho y la teoria constitucional consiste en hallar
férmulas que permitan la coexistencia entre dos valores nodales de las socieda-
des politicas: la autoridad y la libertad. Es muy certero Hauriou cuando define
el derecho Constitucional en una apretada férmula como “técnica de conciliacién
de la autoridad y la libertad en el marco del Estado”.? El constitucionalismo
occidental clésico” consiguié teéricamente la pretendida conciliacion, de una
parte mediante el reconocimiento a los ciudadanos de una Carta de Derechos
sustraida al poder del Estado, y de otra, mediante la implementacién de la idea
cumbre del pensamiento montesquieuano: el principio de separacion de poderes.

4 Hauriou, André y otros. Derecho constitucional e instituciones politicas. Editorial Ariel, Barcelona.
1980, p. 47. Traduccién castellana, adaptacién y apéndice a cargo de José Antonio Gonzélez Casanova.

5 Nos referimos al perfodo histérico caracterizado por el reconocimiento escrito de una Constitucion, es
decir, de las Revoluciones americana y francesa, hasta nuestros dias.
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Durante el siglo XIX, sin embargo, el rasgo caracteristico de las constitu-
ciones fue su total ineficacia para vincular los factores reales de poder al
proyecto democritico individualista con las consiguientes derogaciones y
cambios constitucionales;6 en el siglo XX, se percibe una mayor estabilidad
constitucional, pero al mismo tiempo se afirma la figura del estado de excep-
cidn, una suerte de férmula constitucional alternativa, que sirvié de escotilla
de escape para salvar las crisis del Estado sin por ello prescindir de la norma
fundamental. Algunos factores que pueden mencionarse para explicar este fe-
némeno son:

a. El acelerado proceso de industrializacién, el crecimiento desenfrenado y la
concentracién demogréfica incidieron insospechadamente en la aparicién de cir-
cunstancias que cambiaron de manera importante las condiciones empiricas en
que se habia levantado el constructo tedrico del Estado clasico liberal.

La relacién gobernantes-gobernados se hizo mas estrecha por la exigencia
cada vez mayor de una organizacion estatal en consonancia con las necesidades
de un Estado prestatario de servicios piiblicos. Este fenémeno provocé sensibles
variaciones en la estructura y en las funciones del Estado nacido con la Revolu-
cién francesa, cuyas cualidades mis conocidas se revelaban en el imperativo de
reducir el aparato burocrético y en el abstencionismo econémico. De este tltimo
aspecto se ocup6 Leén Duguit, quien resalt6 la aparicién de las nuevas funciones
piiblicas en el Estado del siglo XX.’

Un estado prestatario de servicios piblicos exige ensanchar su radio de accién
administrativo y funcional e incide en forma determinante en el curso de los
acontecimientos econdmicos para efectos de planificacién. Implica, como es ob-
vio, el crecimiento desmedido de la rama ejecutiva, el monopolio del gasto con

6  En Colombia, es pertinente recordarlo, hubo tantas constituciones a lo largo del siglo XIX que no es
posible enumerarlas todas en un comentario incidental. A titulo de ejemplo, la de Cundinamarca en
1811, “primera real Constitucién de la antigua América espaiiola”, segin dijo Leopoldo Uprimny; la de
Antioquia y la de Cartagena en 1812; la de Mariquita de 1815; la de la Repiiblica de Colombia en 1821;
la de 1830; la de] Estado de la Nueva Granada de 1832; la de 1843; la liberal de 1853; la de la
Confederacién Granadina de 1858; la federal de los Estados Unidos de Colombia de 1863, y la de 1886.
Este solo dato de historia constitucional da una idea de la fragil estabilidad de nuestro pais en el siglo
pasado.

7  Duguit, Le6n. Las transformaciones del derecho. Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1975, p. 27 y ss.
Traducido del francés por Adolfo Posada y Ramdn Jaén. Lo radicalmente importante en esta obra, ade-
mids de su famosa nocién del servicio piiblico como criterio de lo administrativo, es su aguda percepcitn
del profundo cambio experimentado en la estructura y tareas estatales. Percibe que el Estado, protector
de vida, honra y bienes de los cindadanos, segiin la 6ptica francesa tradicional no intervencionista, pasa a
encargarse de la prestacién de servicios piiblicos y de la promocién social de los ciudadanos. Esa, que
hoy nos parece una tarea estatal comiin, en aguel tiempo se consideraba como una gran tranformacién de
la vida piblica y de la relacién gobernantes-gobernados.
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la subsiguiente centralizacién del poder de decisién politica y normativa y, en
dltimas, un desbalance en el principio de separacién de poderes en favor del
ejecutivo. En ese contexto tiene mayor cabida el estado de excepcion, que es un
instrumento ejecutivo y para el ejecutivo.

b. El advenimiento de las guerras mundiales en la primera mitad del siglo
alter6 sustancialmente el curso de los acontecimientos politicos nacionales y
mundiales y obligé a la centralizacién definitiva del poder militar en manos
del ejecutivo. Esta penosa circunstancia de nuestro tiempo afianz6 la idea de
un estado de excepcion para casos de guerra exterior y puede decirse que casi
ninguna constitucién del mundo pudo resistir la prueba de mantenerse perma-
nente y estable en el interregno de la conflagracién. La impotencia del estado
de derecho y la desalentadora eficacia normativa de su constitucion nunca fue
més evidente.

c. Debe sefialarse también como un factor propiciatorio del estado de ex-
cepcién el decaimiento de la actividad deliberativa, esencia del modelo de
produccién normativo parlamentario, en un mundo acosado por la rapidez
propia de la industrializacién y necesitado de centros de decisi6n eficientes e
inmediatos. Tal circunstancia produjo como contrapartida los regimenes pre-
sidencial y presidencialista, a despecho del régimen parlamentario. En el pla-
no juridico, la ley pierde su carécter cldsico de impersonalidad, abstraccion y
generalidad, para dar paso a las que Carl Schmitt llamé leyes medida, leyes
propias del Estado administrativo pensadas para resolver problemas concretos
y singulares y no para planear un orden con vocacién de permanencia. Es la
época del reglamento y del acto administrativo.

En este contexto, €l ejecutivo aparece como primera instancia de decision
politica y como principal fuente del derecho, ejerciendo con naturalidad las fun-
ciones legislativas, por medio del reglamento administrativo y de facultades par-
lamentarias delegadas, recuperando para sf, dentro del marco del estado de dere-
cho, viejas técnicas del absolutismo monérquico: los poderes regios.

A la larga, el constitucionalismo tuvo que reconocer estos hechos que cuestio-
naban el ensayo liberal de la separacién de poderes. Es asi, continuando con la
idea de Hauriou, como la balanza autoridad-libertad se inclina ante el peso del
primer extremo y se configura, con autorizacién constitucional o sin ella, el fe-
némeno llamado estado de excepcién o estado de necesidad (Notrecht en el
lenguaje aleman).

Para justificar en concreto el estado de excepcidén corrientemente se habla
de alteraciones extraordinarias de la normalidad, des6érdenes sociales o eco-

némicos, parilisis politica del devenir institucional o de amenazas de guerras
externas o civiles internas.

El contenido de esos conceptos depende de cada constitucién y en buena
medida, de los tribunales encargados de revisar las medidas que se toman al
amparo de situaciones excepcionales. Tal vez pueda decirse de una forma
mdas aproximada que el estado de excepcion se explica y justifica cuando se
pone en tela de juicio la existencia misma de la sociedad estatal. Este es, por
lo dcmﬁs.g el criterio acogido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

Cualitativamente los estados de excepcion se distinguen segiin que la esta-
bilidad constitucional se vea amenazada por factores externos o internos a la
Constitucién de un Estado. Es decir, segiin que las alteraciones de la normali-
dad tengan por fundamento una agresion bélica extranjera o una catdstrofe
econémica, social o ecolégica que amenace el mantenimiento de la integridad
social-estatal y que, por su entidad, no permita ser neutralizada mediante so-
luciones ordinarias (estos son los factores externos a la Constitucién); o se-
guin que el motivo de la alteracién extraordinaria finque sus raices en el régi-
men constitucional mismo, sus instituciones politicas, el modelo de Estado o
de Gobierno, o las politicas especificas de un gobierno de turno (factores
internos a la Constitucién).

Cuantitativamente, cabe hablar de circunstancias de alteraciéon de mayor o de
menor entidad. En este caso la diferencia no es conceptual sino de grado. Vedel
explica mediante un retruécano que las circunstancias excepcionales dan lugar,

8  Vedel, Georges. Derecho Administrativo. Madrid: Biblioteca Juridica Aguilar, primera edicion espanola,

1980. Traduccién del francés de Juan Rincén Jurado. De acuerdo con el autor. la nocion de circunstancias
excepcionales puede ser definida hasta cierto punto: 1) suponen una situacién de crisis; 2) s6lo tienen efecto
juridico cuando existe la imposibilidad de la administracién de actuar legalmente; 3) sélo dispensan del
respeto a la legalidad normal en la medida en que un interés piblico actual lo exija. Ver p. 249.

9  *“Articulo 4. Suspension de obligaciones convencionales. 1. En situaciones excepcionales que pongan en
peligro la vida de la nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los estados partes en el
presente pacto podrin adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de
la situaci6n, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este pacto, siempre que tales disposicio-
nes no sean incompatibles con las demis obligaciones que les impone el derecho internacional y no
entrafien discriminacién alguna fundada tnicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién v
origen social.” El mismo articulo desautoriza la suspensién del derecho a la vida, prohibe medidas de
tortura o de esclavitud asi como el encarcelamiento por deudas, impide la violacién al principio de
favorabilidad de normas penales, protege el reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a la
libertad religiosa o ideolégica.

El Pacto, adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General de la ONU en
su Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, fue aprobado por ¢l Congreso de Colombia
mediante la Ley 74 de 1968 y ratificado el 29-X-69.
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en general, a necesidades urgentes, pero no todas las situaciones urgentes corres-
ponden a circunstancias excepcionales.

El efecto principal del estado de excepcion consiste en un rompimiento tem-
poral mis o menos reglado del estado de derecho, que conduce generalmente a
flexibilizar los limites constitucionales que imponen los derechos fundamentales
y a desequilibrar, en beneficio del Ejecutivo, el principio de separacién de pode-
res mediante la concentracién de poderes de decisién juridicos, econ6émicos y
militares.

En estas situaciones, es corriente que operen arrogaciones normativas sin sus-
tento de derecho (como el caso Fujimori en el Peni); o traslados de funciones
legislativas al ejecutivo (como ocurre, aunque matizadamente, en Estados Uni-
dos), cuyos poderes permiten al delegatario suspender el orden juridico ordinario
para limitar o restringir derechos de libertad fundamentales y movilizar extraor-
dinariamente la fuerza piiblica. Sin embargo, en la mayoria de paises de Occi-
dente, entre ellos Colombia, la férmula mas utilizada es la de otorgar constitu-
cionalmente al ejecutivo la facultad discrecional de declarar el estado de
excepcion.

EL ESTADO DE SITIO O DE EXCEPCION EN COLOMBIA

El estado de sitio —antigna denominacion del estado de excepcion— se afir-
mo en nuestra historia constitucional decimonénica fundado en las necesidades
practicas de situaciones violentas, del todo anormales, “‘en el deber y el derecho
que tiene el Gobierno de defenderse y de defender la nacién, y en el legitimo
interés de la sociedad de armarse y obrar con energia cuando se siente amenaza-
da por agresiones exteriores o por perturbaciones intestinas”.’

La Colombia del siglo XX vivid una curiosa y dolorosa perversion del estado
de sitio, en la que valié mas la normatividad de emergencia dictada con funda-
mento en el célebre articulo 121 que el ordenamiento juridico ordinario. El con-
cepto tradicional de mantenimiento del orden publico llegé a justificar la decla-

10 Op. cit. p. 250. Explica el Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris, refiriendo una
sutileza del lenguaje constitucional francés, que la urgencia produce efectos menos amplios que las
circunstancias excepcionales: la urgencia permite flexibilizar las formalidades para tomar rdpidamente
una decisién (como en el caso del articulo 163 de la Constitucién de Colombia relativo a la “manifesta-
cion de urgencia” que permite simplificar los trmites ordinarios de un proyecto de ley a solicitud del
Presidente de la Repiblica) pero no autoriza a la administracién a saltarse el marco de competencias
ordinarias.

11 Samper, José Maria. Derecho piiblico interno de Colombia. Editorial Temis, Bogoté, 1982, pp. 499-500. El
libro fue escrito, a finales del siglo pasado, en dos vohimenes: uno de historia critica de las instituciones, y
el otro de comentarios “cientificos” a la Cana de 1886.
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ratoria del estado de sitio para manejar problemas que nada tienen que ver con
el sometimiento del Estado, como los relacionados con el ejercicio del derecho
de huelga, el reclamo de derechos y la protesta, el terrorismo aislado no identifi-
cado, los problemas del 4mbito estudiantil, paros de los usuarios de los servicios
piiblicos, marchas campesinas de protesta y hasta con asuntos relacionados con
la delincuencia comiin. Este dltimo es el caso del Decreto 1370/95 que declar6
en estado de conmoci6n interior todo el territorio nacional, en cuyos consideran-
dos se lee que “la situacion de orden piiblico se ha agravado en las dltimas
semanas como resultado de la accién de la delincuencia comin”.

Asi, mientras José Maria Samper, Delegatario del Estado de Bolivar a la
Asamblea de Delegatarios de 1886, decia orgullosamente que “jamaés constitu-
cién alguna habia dado en Colombia garantias tan serias y eficaces a las liberta-
des publicas y a los derechos e intereses del Estado, como las que este articulo
contiene”, el ex presidente Eduardo Santos, muchas décadas después —a prop6-
sito del Acto Legislativo 01 de 1960 modificatorio del articulo 121 constitucio-
nal—, reconocia que “Entre todos los problemas de orden constitucional hoy
existentes en Colombia no hay sino uno de urgencia evidente y de gran verdad
incalculable: el articulo 121, que autoriza al Jefe de Estado para declarar turbado
el orden piiblico y en virtud de esa determinacién lo inviste de las més amplias
facultades y de maximos poderes (...) Sea cual fuere su andlisis gramatical y
juridico, es lo cierto que se ha prestado para suprimir, lisa y llanamente la Cons-
titucién; para acabar con las garantias constitucionales y los derechos civiles y
politicos; para introducir una autocracia sin limites”.'?

La violenta disputa bipartidista heredada del siglo pasado impidi6 eficazmente
que en Colombia se probaran los beneficios del principio de la separacién de
funciones estatales; el pais no contempl6 siquiera fuera en un corto periodo de
su historia la vigencia practica de los derechos y libertades fundamentales tras-
plantados con tanto ardor de la Europa liberal revolucionaria. Cuando se dice
que Colombia es la democracia mas estable de Latinoamérica, debe entenderse
gue se alude a la democracia mas impecable desde el punto de vista formal. ™

12 Charry Samper, Héctor. La reforma del articulo 121 de la Constitucién. Bogotd, lmprenta Nacional,
1962, p. 9. Citado por Pedro Agustin Diaz Arenas, en: La Constitucién Politica de Colombia (1991).
Proceso, Estructuras 'y Contexto. Temis, 1993, p. 340. Diaz Arenas se refiere al sistemdtico recurso del
estado de excepcidn como la “subcultura de 1a ley marcial”.

13 Se lee en un comentario de Diego Montaiia cuéllar que “en ninguna comarca de América Latina se ha
rendido tanto culto a la forma. Al derecho formalista. Al derecho confundido con el servicio de relacio-
nes de cosas, casi siempre mercantiles. El derecho en Colombia ha estado sometido a una economia
andrquico formal. Ha sido generalmente privado de su sustancia propia; su papel es formular y a lo mds
interpretar, pero casi nunca (...) normar”. En: Liberiades y orden piblico. 1 Seminzrio. El Estado de
Derecho. Imprenta Nacional de Colombia, Tomo II, p. 180-181.
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Lo peor de todo es que no s6lo los gobiemos de turno —ensefiados a ver el
origen de los males del Pais por fuera del Gobierno y del estamento militar—
han imposibilitado que el estado de derecho sea una realidad aproximada; inclu-
so la doctrina més calificada tiende a perpetuar nuestra historia sangrienta abo-
gando por mayores atribuciones discrecionales para el Gobierno y las fuerzas
militares en los estados de excepcidn, sustentando tesis como la de la elimina-
cién total de la revisién judicial de decretos de excepcion y la legalizacién defi-
nitiva de los grupos paramilitares y de autodefensas armadas (hoy llamadas por
la oficialidad cooperativas de seguridad}.m

En estas circunstancias aparece la Constitucion de 1991, fecha en la que se
realizé un nuevo intento por limitar las facultades que otorga el estado de excep-
cion, comenzando por reemplazar la calificacién estado de sitio por la de esta-
dos de excepcion, en un juego de lenguaje leguleyo y simbélico muy propio de
los colombianos.

Cinco afios después, en 1996, existen elementos de juicio suficientes para
concluir que no hubo un cambio de actitud de los gobiernos Gaviria y Samper
frente al manejo del estado de excepcion. En lo que toca con la rama judicial y
particularmente con la Corte Constitucional, puede decirse que, aunque conserva
en buena parte su tradicional actitud transaccionista y autorrestrictiva, ha tomado
decisiones alentadoras y de la mayor importancia frente a los excesos de los
poderes ejecutivo y Legislativo. Es el caso de la Sentencia C-466/95, con ponen-
cia del magistrado Carlos Gaviria Diaz, que resolvié declarar inexequible el De-
creto 1370 del 16 de agosto de 1995, por medio del cual se declaré el estado de
conmocién interior. La Corte adujo argumentos como la falta del supuesto facti-
co necesario para justificar la conmocion y la falta de agotamiento de los recur-
sos de policia ordinarios atribuidos al Presidente de la Repiiblica.

La Sentencia, la primera en la jurisprudencia nacional que tumba una conmo-
cion interior, vino a cambiar de un modo radical la tradicional actitud de amabi-

14 En los trabajos de la Comisi6én Presidencial designada a mediados de 1989 para examinar la Reforma a
la Administracién Piblica del Estado Colombiano, el conocido constitucionalista Luis Carlos Sachica
Aponte sugeria explicitamente en su Ponencia “Suprimir el control judicial de constitucionalidad de los
decretos de estado de sitio y definir la naturaleza y necesidad de la milicia nacional como medio de
accion para enfrentar ciertas formas de violencia”. El ponente, ex magistrado de la desaparecida Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sostuvo en aquella ocasién que el control judicial de
estados de excepcion por parte de los jueces “debilita los poderes del ejecutivo” y deviene insubsistente
ante una cuestién enteramente politica. Agregaba ademés que un nuevo concepto de orden piiblico
hacia necesario “establecer una milicia nacional que podria ser el cuerpo que atendiera los requerimien-
tos del orden en los sectores rurales alejados (...) milicia que podria conformarse con gente de la region
afectada, bajo érdenes militares y el control del ejército”. En: Libertades y orden publico, ibid., p. 151,
155, 156, 164 y 165.
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lidad, de subordinacién y hasta postracién del poder judicial frente al poder eje-
cutivo. Esta actitud se explica en buena parte por cuanto la actividad judicial en
la Constitucién de 1991 no se repliega a la solucién de conflictos intersubjetivos
de intereses conforme a las directrices tradicionales, sino que irradia su fuerza
mads alla de la Ley y con fundamento en la Constitucién, no ya sélo para desem-
pefiar su tarea secular de resoluci6n de tales conflictos intersubjetivos de intere-
ses y de aplicacion acritica de la ley, sino también para mantener al legislativo y
al ejecutivo en el marco de sus atribuciones constitucionales. Cabe hablar hoy de
la rama judicial como verdadera instancia de poder que se afirma —debe afir-
marse— contra el abuso de los demés poderes del Estado.

PRINCIPIOS RECTORES DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

Los principios rectores que vamos a mencionar encuentran fundamentos nor-
mativos positivos precisos en el articulado de la Carta de 1991. Los estados de
excepcion estédn regulados bésicamente en los articulos 212, 213, 214 y 215, y
puede decirse que estdn espacial, modal, temporal y sustantivamente limitados.

Hablamos especificamente de principios para posibilitar que las medidas ex-
cepcionales se enfoquen en una perspectiva también excepcional, mas estricta,
mis celosa, menos formalista y restrictiva que la utilizada en periodos de norma-
lidad constitucional. Una estrategia hermenéutica capaz de responder al reto de
controlar las medidas excepcionales no puede continuar por el sendero de la
validez formal de los decretos de excepcion, que deja a la judicatura como en un
estado de indefensi6n en lo que toca con la garantia de la independencia judicial
y que convierte el elenco de derechos bdsicos en simples potestades que el Go-
bierno niega o concede, haciendo un uso irracional e irénico de instrumentos
pensados para proteger el estado de derecho.

Hablamos de principios rectores de lo excepcional por oposicion a reglas
rectoras de lo excepcional. Comprender la diferencia haria necesaria una digre-
sién sobre el lugar de los principios y sus posibilidades operativas en la practica
judicial, de acuerdo con la doctrina hermenéutica més reciente (Alexi, Dworkin)
y darles sentido en el 4mbito de enjuiciamiento de las medidas de excepcion. Sin
embargo no parece pertinente explicitarlo aqui. Baste decir que la tesis del con-
trol de estados de excepcion conforme a principios se justifica por dos razones:
la primera, porque el nuevo modelo de estado social implantado en Colombia,
introdujo un cambio en el concepto de Derecho manejado por la teoria del
estado de derecho cldsico de corte formal, tradicionalmente explicado como
conjunto de reglas —en el sentido de mandatos definitivos que se aplican o no,
sin admitir término medio— propiciatorio de un tratamiento formal al problema
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de los estados de excepcidn; este cambio de concepto trajo consigo, ademds, un
nuevo punto de partida hermenéutico para la dindmica operativa del sistema juri-
dico, segin el cual los operadores juridicos cuando interpretan no se limitan a
descubrir un sentido preexistente en las normas, como si de una actividad des-
criptiva-demostrativa se tratara, sino que constantemente construyen el ordena-
miento juridico.

En segundo lugar, porque el nuevo modelo redefine el principio de separa-
cion de poderes en el sentido de que la misién de la judicatura no es simplemen-
te pronunciar las palabras de la Ley, segiin la conocida férmula liberal de Mon-
tesquieu, sino también una instancia politica, una instancia de control
constitucional, un verdadero protagonista en el proceso del poder. Si se entiende
esto, no serd dificil aceptar instituciones como los tribunales constitucionales, ni
una judicatura que aplica directamente la Constitucién en casos concretos. Pero,
sobre todo, no serd dificil extender su poder fiscalizador en los estados de ex-
cepcion.

Es necesario insistir en lo siguiente: si entendemos el derecho como conjunto
de reglas, esto es, como conjunto de mandatos definitivos que se aplican o no,
damos, tal vez sin ser conscientes, patente de corso a la arbitrariedad e indiferen-
cia valorativa del juez, al reinado de la forma, frente a los contenidos de las
medidas de excepcién.

Una concepcién del Derecho que incluya principios (como lo han intentado
Dworkin y Alexi), impide que sean negados los contenidos axiolégicos base de
los derechos humanos; les atribuye fuerza defensiva y facilita el control por
parte de los 6rganos encargados de hacerlo. Si en vez de subsumir reglas a la
manera legalista tradicional utilizamos el método de la ponderacién de principios
—como es propio de un ordenamiento juridico que reconoce un nivel de princi-
pios—, entonces no serd posible constitucionalmente hablando, el desconoci-
miento o suspension llana de las libertades basicas.

15 Este es el sentido de la hermenéutica en Dworkin, para quien el razonamiento legal es un ejercicio de
interpretacion creativa-constructiva y no un mero descubrimiento de las intenciones de un autor en un
proceso objetivo independiente de los propios valores del intérprete: “la interpretacién creativa, bajo la
perspectiva constructiva es una cuestién de interaccién entre propdsito y objeto”, en la que el intérprete
propone un valor para la prictica social en el afén de hacer de la misma el mejor ejemplo posible de lo
que debe ser. Sobre este punto, ver la obra del autor El imperio de la justicia, Editorial Gedisa, Barce-
lona, 2a. Edici6n, 1992, p. 49. Ver también, sobre el mismo punto, El concepto y la validez del dere-
cho, de Robert Alexi, Editorial Gedisa, Coleccién de Estudios Alemanes, Barcelona, la. edicién, 1994,
p- 175. Traducido del Alemén por Jorge M. Sefia. Este iiltimo autor se refiere a la consciencia actual de
la metodologia juridica en el sentido de que no es posible un sistema de reglas met6dicas que conduz-
can a un sélo resultado hermenéutico: “En todos los casos ya medianamente dudosos se requieren
valoraciones que no pueden obtenerse necesariamente del material dotado de autoridad™.
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Por supuesto que en la ponderacién podrin llegar a privilegiarse principios de
autoridad y coaccién, de acuerdo con el grado de crisis institucional, politica o
econ6mica; pero debemos aceptar en términos abstractos que el estado de excepcion
no es estado de normalidad y que por tanto el ejecutivo de alguna manera tiene
facultades para restringir derechos o para alterar el funcionamiento ordinario del
aparato estatal. Si no aceptamos esto, es decir, si sostenemos que en el caso de las
medidas de excepcién decretos legislativos (en la dogmadtica colombiana), se en-
frentan reglas contra reglas, o que la ponderacién no puede inclinarse hacia el lado
de la autoridad en un caso concreto, tendriamos que aceptar alguna de dos conse-
cuencias: la primera, que si tratamos las medidas de excepcién como reglas o man-
datos definitivos, entonces aquellos otros mandatos definitivos que contienen dere-
chos podrian ser suspendidos o eliminados enteramente. La segunda consecuencia
serd que el Estado no tendria facultades exorbitantes en casos de real crisis institu-
cional, lo cual, como es obvio, conduciria, por la fuerza de las cosas, a prescindir
por completo de la norma constitucional.

Aclarado lo anterior, pasamos a exponer los principios rectores de los estados
de excepcion que nos dardn herramientas juridicas importantes para determinar
la constitucionalidad y legitimidad de las medidas de excepcién:

a) Principio de interdiccion de la arbitrariedad en la declaratoria del estado
de excepcion. Este principio es una proyeccion de uno més general conocido
como principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos, se-
gin el cual, el poder del Estado debe ser ejercitado con arreglo a fines, lo cual
significa, para el caso que nos ocupa, que el Estado no se puede asumir como
fin en si mismo en los estados de excepcion.

La Constitucién de Colombia establece que el Estado tiene por finalidad
servir a la comunidad, promoverla socialmente, proteger a los individuos, etc.
(articulo 2%), de modo que una eventual desviacién de ese camino socava los
patrones de legitimidad con los cuales se ha condicionado el ejercicio del poder.
Asi, si han de sacrificarse derechos en los estados de excepcion, 1o menos que se
le exige a los detentadores del poder es que motiven rigurosamente sus decisio-
nes y aclaren a qué tipo de finalidad constitucional sirven las medidas.

El principio de interdiccion de la arbitrariedad opera, claro estd, en situacio-
nes de normalidad, pero cobra un mayor relieve en situaciones de crisis que
ameritan la declaratoria oficial del estado de excepcion. Asi, el ejecutivo tiene
vedado el uso de esta prerrogativa, si no es en circunstancias que realmente lo
ameriten, y s6lo para neutralizar factores objetivos atentatorios contra la integri-
dad de la comunidad estatal o contra la forma politica o de gobierno establecida
en la Constitucion.

79



Desde otro punto de vista, este principio tiene la virtud de legitimar a los
jueces como fiscales del poder ejecutivo y amplia las posibilidades de control de
las medidas excepcionales. Si tal interdiccién impone deberes y limites, se hace
necesario entonces la participacién de un tercero que diga la tltima palabra so-
bre su eventual desconocimiento, so pena de inocuidad del principio. Si esto es
asi, entonces ese tercero tiene en sus manos la eficacia del modelo constitucional
colombiano, por lo que se impone una seria reflexién sobre la tradicional actitud
restrictiva de la judicatura frente a las potestades discrecionales del ejecutivo,
lldmense actos de gobierno o decretos legislativos. No hay reservas discrecionales
incontrolables y no se justifica por eso la cldsica autolimitacién (self restraint)
judicial en su relacién con el ejecutivo.

Los articulos que establecen este principio son los siguientes: 121; 212 inciso
I; 213 inciso 1; 215 incisos 2 y 3. El articulo 7° de la Ley Estatutaria de los
Estados de Excepcion o Ley 137 de 1994 (en adelante LEEE) reza que “El
estado de excepcion es un régimen de legalidad y por tanto no se podrdan come-
ter arbitrariedades so pretexto de su declaracion”.

b) Principio de adecuacion a los hechos provocadores de la crisis. Puede
formularse también como principio de coherencia material entre las medidas de
excepcién y la crisis, o principio de unidad de materia. El ejecutivo no puede
aprovechar las prerrogativas excepcionales para regir cuestiones que en nada se
compadecen con el estado de crisis. Ya el constituyente tiene establecido que
“todo proyecto de ley debe referirse a una misma materia” y que “seran inadmi-
sibles las disposiciones o modificaciones que no se relacionen con ella” (articulo
158 Constitucién). Si esto es asi en lo que toca al Congreso, no se ve por qué al
ejecutivo no se extienda la prohibicién.

Los cdnones constitucionales que representan el principio son: articulos 212
inciso 1 in fine; 213 inciso 2; 214 num. 1; 215, incisos 2 y 3. La LEEE dice,
ademds, en su articulo 8% que: “los decretos de excepcion deberdn serialar los
motivos por los cuales se imponen cada una de las limitaciones de los derechos
constitucionales, de manera que permitan demostrar la relacion de conexidad
con las causas de la perturbacion y los motivos por los cuales se hacen necesa-
rias”; igual en el articulo 32 ibid.

¢) Principio de interdiccion de la suspension de derechos.lé El estado de
excepcién es —pretende ser—, a pesar de las circunstancias de crisis, un estado

16 En: Del espiritu de la leyes. Libro XI1, Capitulo XIX, Montesquieu anotaba lo siguiente: “Confieso que
los usos de los pueblos mas libres que han existido en la tierra, me inclinan a creer que hay casos en
que es preciso echar un velo, por un momento, sobre la libertad, como se hacia con las estatuas de los
dioses”. Editorial Claridad, Buenos Aires, 1a. Edicién, 1971, p. 232. Traducci6n del francés por Nicolds
de Estévanez.

de derecho; no serd posible entonces negar, al amparo de graves perturbaciones,
ninguna de las prerrogativas individuales o de grupo constitucionalmente decla-
radas, ni mucho menos las garantias de proteccién del derecho que lo hacen
eficaz, como decir el hdbeas corpus respecto del derecho a la libertad.

Por desgracia, la vieja doctrina ha dificultado el arraigo de tan importante restric-
ci6bn a las facultades excepcionales. Uno de los principios fundamentales de la
Constitucién colombiana de 1886, a saber, el de la prevalencia del interés general
sobre el particular, sigue teniendo vigencia en la jurisprudencia de hoy, para justifi-
car la suspension de derechos, a pesar de que la Carta actual viene regida por un
ideal ético distinto, radicalmente antropocéntrico. Ese lastre, de la més clara estirpe
autoritaria, caracteristico del Estado imperio, ha proyectado serias barreras para la
vigencia de los derechos individuales y de grupo y ha tenido la virtud de justificar
toda clase de arbitrariedades en materia de suspensién de los derechos fundamenta-
les. Baste citar algunas frases del salvamento de voto —afortunadamente fue sé6lo
un salvamento de voto— de la sentencia C-300/94:

Los suscritos magistrados desean consignar su seria preocupacion sobre las im-
previsibles y, a su juicio, muy graves consecuencias que para el orden piiblico
y la convivencia ciudadana puede tener, como efecto de la sentencia, la excar-
celaci6n masiva de centenares de individuos acusados de delitos de maxima
gravedad, como son los de terrorismo, secuestro, narcotrifico, rebelién y otros
conexos. Consideran este hecho contrario a la necesidad de hacer prevalecer
el principio del interés general sobre el particular, consagrado en nuestra carta
politica y de los valores de la convivencia, la justicia, la paz y la seguridad de
los colombianos, que son fines esenciales del estado social de derecho, igual-
mente consagrados en la Constitucién (italicas fuera de texto).

Ahora bien, es importante destacar que, en una perspectiva filoséfico-juridica
muy distinta a la anterior, en la jurisprudencia colombiana ha hecho carrera la
teoria alemana de los miicleos esenciales de los derechos,"” como criterio base
para determinar cudndo el legislador —en especial el legislador de excepcién—
ha traspasado las barreras de las libertades y derechos basicos.

17 Eduardo Cifientes, actualmente Magistrado de la Corte Constitucional, publicé un articulo que da cuenta
del tratamiento de este tema en la doctrina nacional a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de
1991. La teoria se fundaria en la idea de que “el contenido de los derechos fundamentales no deriva de la
ley sino de la Constituci6n, por lo cual las intervenciones del legislador deben ser excepcionales, limita-
das, mensurables y estrictamente reguladas”. Su relacién con las situaciones de crisis es enfatizada por el
autor, quien reconoce la tendencia abusiva sobre los derechos fundamentales de las medidas de excep-
cién. El niicleo esencial de los derechos fundamentales no est4 completamente determinado a priori, por
lo cual “el intérprete debe establecer, frente a los elementos accidentales de cada caso en particular, cudl
es el niicleo esencial del derecho a proteger’’, sobre la base, pues. de un criterio razonado de precedencias
en el caso concreto, Ver: Revisia Foro. Bogoté, N® 21, septiembre de 1993, p. 13-27.
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Este principio supone una radical diferenciacién entre lo que significa una
suspensién y una restriccion del derecho; la suspensién estd autorizada para al-
gunos derechos enumerados taxativamente en constituciones como la espaiola
de 1978; entre nosotros sélo cabe hablar de restriccién, pero no esta limitada a
ninguno de los derechos. Esto no obstante, ha sido matizado por la LEEE en el
sentido de que hay derechos que, por su naturaleza, no admiten restriccién como
el derecho a la vida o a la integridad personal. En esta ley se establece una lista
de derechos infrangibles, de conformidad con lo establecido en el articulo 27 de
la Convenci6n Americana de Derechos Humanos.'®

Los demas derechos admiten limitaciones, siempre que abierta o solapada-
mente las medidas de excepcién no introduzcan reservas tales que hagan nugato-
rio su nicleo esencial, en especial su contenido de dignidad humana, de intimi-
dad, de asociacién, de trabajo, de educacién, de expresién y los relacionados con
los demds que no pueden ser suspendidos. Asi quedé prescrito en el articulo
5%de la LEEE.

Sobre la base de la teoria de los principios mencionada ut supra, la mejor
formulacién de la técnica de los micleos esenciales de los derechos es presentada
actualmente por Robert Alexi. El profesor de la Universidad de Kiel explica
cémo la restriccién y restringibilidad de los derechos son restringidas a su vez:
“Una restriccion de los derechos fundamentales es s6lo admisible si en el caso
concreto a pﬁncilpgios opuestos les corresponde un peso mayor que al principio
iusfundamental”.

Entre las normas constitucionales que expresan el principio podemos mencio-
nar los articulos 5¢ y 214 num. 2. El articulo 6° de la LEEE, establece que en
ausencia de regulacion de un derecho dentro de la misma Ley Estatutaria, que
sin embargo requiera limitarse, debe mantenerse su nicleo esencial; el art. 38
a); y, el art. 57 ibidem, que sustrae de las medidas excepcionales la accion de
tutela y la refuerza explicitamente.

18 Ademds de los articulos mencionados, el articulo 4° de la LEEE resguarda de las medidas excepciona-
les los siguientes derechos: no desaparicion forzada; la no esclavitud, servidumbre, tortura, tratos crue-
les, inhumanos o degradantes; al no desconocimiento de la personalidad juridica; al no destierro, pri-
sién perpetua o confiscacién, a la libertad de conciencia, de religion, de legalidad, de favorabilidad y
de retroactividad de la ley penal; de elegir y ser elegido; a contraer matrimonio y proteccion de la
familia; los derechos del nifio; a no ser condenado a prisién por deudas civiles; al Hdbeas corpus y a
no ser extraditado (articulo 4° de Ley 137/94 y articulo 27 de la Convencitn).

Estos derechos incluyen las garantias que componen el derecho de defensa y demés herramientas judi-
ciales para la proteccion de los derechos enumerados, incluida la accién de tutela (articulo 5° y 57
ibidem).

19 Alexi, Robent. Teoria de los derechos fundameniales. Ceniro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p. 286. Versi6n castellana de Emesto Gazén Valdez.
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Entre las normas constitucionales que expresan el principio podemos mencionar
los articulos 5° y 214 num. 2. El articulo 6° de la LEEE, establece que en
ausencia de regulacion de un derecho dentro de la misma Ley Estatutaria, que
sin embargo requiera limitarse, debe mantenerse su niicleo esencial; el art. 38
a); y, el art. 57 ibidem, que sustrae de las medidas excepcionales la accion de
tutela y la refuerza explicitamente.

d) Principio de orientacion humanitaria. Este principio busca imponer a
las partes de un conflicto armado internacional o no internacional las reglas
del derecho de guerra (ius ad bellum) y del derecho humanitario, dmbitos
del derecho internacional (ius cogens) pensados para proteger los derechos
humanos de las victimas de la guerra, mediante el establecimiento de criterios
para la conduccién de las hostilidades y de los medios legitimos de combate.
Durante las dltimas décadas este derecho ha sido elaborado en consideraci6n
a terceros que no participan directamente en las hostilidades y a los bienes
afectados.

Los patrones normativos de este derecho descansan en los convenios de La
Haya de 1899 y 1907 y en los cuatro convenios de Ginebra aprobados en 1949,
incluidos sus respectivos protocolos adicionales 1 y II, del 8 de junio de 1977.
Las directrices fundamentales ordenadas en el principio de orientacién humanita-
ria son:

Primero. Las acciones bélicas s6lo pueden enfocarse directamente contra
combatientes y objetivos armados. En este sentido, los Protocolos I y II refuer-
zan el principio de proteccion debida a la poblacién civil, que comprende el
respeto de los bienes indispensables para vivir, las obras de arte y las instalacio-
nes que contienen fuerzas peligrosas, los bienes culturales y los lugares de culto;
se prohibe adicionalmente con esta directiva humanitaria, los desplazamientos
forzados de la poblacién civil.

Segundo. Estan prohibidos todos los medios de lucha que causen padecimien-
tos o perjuicios irrelevantes para derrotar al enemigo interno o externo.

Tercero. Quedan proscritos los medios de lucha traicioneros y desleales con-
trarios al honor militar.

Cuarto. No puede alegarse el desconocimiento del derecho humanitario como
subterfugio para excusar violaciones propias; dicho de otra forma, no puede exi-

20 Madrid-Malo G., Mario. Diccionario bdsico de términos juridicos. Legis Editores, 2a. Edicién, l1a. Reim-
presi6n, Santafé de Bogotd, p. 162.
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girse reciprocidad puesto que el destinatario de las garantias humanitarias son
fundamentalmente los terceros no combatientes. En este sentido, es importante
tener en cuenta la cldusula de salvaguarda en defensa del ser humano —que no
en defensa de los derechos del Estado—, reforzada en la Convencién de Viena
sobre el derecho de los Tratados, articulo 60 (5), impuesta tanto en contiendas
internacionales, como dentro de los Estados, a la manera de obligacién vis-a-vis
sus propios habitantes.

Hay que insistir en que, actualmente, los instrumentos de proteccién de los
derechos humanos se dirigen no s6lo a las fuerzas del Estado, sino también a los
grupos disidentes o de oposicién y a particulares (este instrumento se explica
mejor en la teoria alemana de los efectos entre particulares de los derechos fun-
damentales o Drittwirkung). De tal manera, sus efectos se predican erga omnes
en los dominios del derecho humanitario.

Este tipo de normas constituyen un niicleo impositivo fijo en el derecho inter-
nacional que no admite restriccién alguna, sea por medio de acuerdos interesta-
tales (articulo 53 de la Convencién de Viena de 1969) o por medio de medidas
internas de excepcion (articulo 214-2 de la Constitucién de Colombia), lo cual se
explica por cuanto su obligatoriedad deriva no de la ratificacién o adhesion for-
mal de los Estados, sino de su carécter consuetudinario.’!

Los articulos 93 y 214 num. 2 de la Constitucion de Colombia permiten sus-
tentar este principio; asi mismo el articulo 3° de la LEEE, entre otras normas.

La Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-225 de mayo 18 de
1995, con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero, declar6 la
exequibilidad del Protocolo II, adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos arma-
dos sin caricter internacionales; al tiempo declar6 exequible la Ley 171 de 16 de
diciembre de 1994 por medio de la cual se aprobé el referido Protocolo.

En otra sentencia, la C-574 de 1992, la misma Corporacién dej6 en claro que
“las reglas de derecho internacional humanitario son hoy -—por voluntad expresa
del constituyente— normas obligatorias per se sin ratificacién alguna o sin expe-
dicién de normas reglamentaria”.

21 “El derecho internacional humanitario se basa en el consentimiento de los estados de abstenerse de
realizar ciertos actos, precisamente en caso de conflictos armados. En consecuencia, al ratificar los
convenios los estados se comprometen a no utilizar el peligro en que se hallan para liberarse de sus
obligaciones.” Domingo E. Acevedo. Relacion entre el derecho internacional y el derecho interno. En:
Revista IIDH, No. 16, julio-diciembre de 1992, p. 133-161.
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e) Principio de proporcionalidad de las medidas.** Principio del derecho pe-
nal moderno que, aplicado a los estados de excepcién, indica que las sanciones
establecidas deben ser necesarias e idoneas y correspondientes a la gravedad de
los hechos provocadores de la crisis. Se prohiben de esta manera penas o sancio-
nes innecesarias o excesivas, las cuales se ponderan de acuerdo con criterios
concretos de graduacién como la intencionalidad, la reiteracién, perjuicios cau-
sados, reincidencia, etc.

Las medidas excepcionales deben ser iddneas, es decir, aptas para impedir la
extensién de los efectos de las circunstancias criticas, y ademas, necesarias para
controlar la crisis. La declaratoria de un estado de excepcion legitima las medi-
das necesarias, pero no mis que las medidas necesarias para neutralizar las cau-
sas que le dieron origen. Esto significa que si el ejecutivo tiene la posibilidad de
neutralizar las alteraciones de orden piiblico mediante el ejercicio ordinario de
sus atribuciones de policia, y si tiene la posibilidad de intentar superar la crisis
mediante el impulso de la legislacién ordinaria, no podra declarar el estado de
excepcion, so pena de inconstitucionalidad por no ser ultima ratio. Para esto, la
LEEE exige justificacién explicita del porqué las medidas se hacen ineludibles.

Este principio puede formularse también como la interdiccion de excesos, de
manera que so pretexto de prevencién general u otras justificaciones por el estilo
no se sacrifiquen los derechos individuales mas alld de lo que corresponda a la
gravedad de los hechos, lo cual, dicho sea de paso, ha sido uno de los criterios
mas importantes en la formulaci6n tedrica del derecho penal moderno.

La normatividad representativa del principio descansa en el articulo 214
num. 2 in fine de la Constitucion y los articulos 10, 11 y, principalmente, el 13
de la LEEE.

f) Principio de regularidad institucional. Este principio depende en buena me-
dida del tipo de circunstancias excepcionales de por medio y exige mantener el
principio de separacién de poderes al maximo de su potencial y no alterar las
garantias institucionales de las entidades territoriales.

En términos generales, se prohibe interrumpir el normal funcionamiento de
las ramas del poder piiblico y de los 6rganos auténomos del Estado; en términos
mis concretos, el principio asegura que el Congreso se retina con la plenitud de
sus atribuciones constitucionales durante cualquiera de los estados de excepcion;

22 “Cuando las leyes criminales sacan las penas de Ia indole particular de cada crimen, eso es el triunfo de
Ia libertad. No hay arbitrariedad; la pena no es hija del capricho del legislador, sino de la naturaleza del
delito; y no es el hombre quien ejerce violencia en otro hombre.” Montesquieu, Op. cit. p. 218.
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se prohibe suprimir o modificar los organismos o las funciones bésicas de acusa-
cién y juzgamiento; se prohibe atribuir funciones judiciales a autoridades civiles,
salvo en el evento preciso y objetivo que se requiera en lugares donde no hayan
jueces o estos no puedan ejercer por la gravedad de la perturbacién y, en todo
caso, no para investigar o juzgar delitos; se prohibe terminantemente que los
civiles sean juzgados por tribunales penales militares; no puede excluirse el Mi-
nisterio Piblico de las actuaciones que le corresponden en procesos penales; se
prohibe afectar los recursos ordinarios de las entidades territoriales, salvo la au-
torizacion constitucional de trasladar a la Nacién los impuestos departamentales
y municipales en el caso especifico de guerra exterior.

Revisar articulos 212 inciso 3 y 4 in fine; 213 inciso 4; 214 num. 3; 215
incisos 4, 5, 6 y 7; y, articulo 362 de la Constitucién. De la LEEE ver también
articulos 15 lits. b) y c); 21; 37; 42, 44 inciso 2 y lit. d); y, 45 (en cuanto
refuerza las garantias institucionales).

g) Principio de temporalidad de las medidas. Si hay algin criterio que permi-
te diferenciar lo ordinario de lo excepcional es el de la temporalidad; significa
que las medidas de crisis no pueden plantearse desde un comienzo con vocacién
de permanencia (como cuando se tipifican delitos durante el estado de excepcion
para conseguir luego del Congreso que sean ratificados como legislacion perma-
nente), pues, de ser asi, lo excepcional devendria regla, lo cual es inadmisible.

Esta exigencia se explica por la necesidad de asegurar la supervivencia del Esta-
do, de su modelo constitucional y de su ordenamiento jurfdico, a pesar de que,
dentro de ciertas condiciones, esté permitido suspender la legalidad ordinaria.

En ocasiones, puede suceder que el cumplimiento estricto de una ley en parti-
cular, dentro del contexto de una situacion de crisis, ponga en serios peligros la
estabilidad estatal o la integridad de su ordenamiento juridico. Su suspensién
entonces, se autoriza y es constitucional mientras respete los niicleos impositivos
fijos de los estados de excepcién y esté limitada en el tiempo.

A este respecto pueden confrontarse los articulos 212 inciso 4; 213 incisos 1
in fine 'y 3; 214 num. 4; 215 inciso 1 in fine e inciso 3 in fine de la Constitucion;
de la LEEE ver articulos 35, 36 y 41. Para garantizar en alguna medida la
temporalidad de las medidas, se enfatiza la prohibicién constitucional de repro-
ducir normas declaradas inexequibles (art. 19 de LEEE).

h) Principio de responsabilidad por el abuso. Este principio garantiza que,

aun en crisis, rija la normatividad que se ocupa de la responsabilidad civil, admi-
nistrativa, disciplinaria, fiscal, penal y politica.
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Las circunstancias excepcionales no excusan al ejecutivo de las ilegalidades
que cometa en materia de derechos fundamentales. Las restricciones de liberta-
des individuales no pueden configurarse, por lo mismo, como vias de hecho, ni
de manera que los perjuicios causados queden sustraidos de la posibilidad de ser
resarcidos y exigibles ante la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo.

También impone que, de declararse alguno de los estados de excepcidn, sin
haber ocurrido alguna circunstancia que los justifique, serdn responsables politi-
camente el Presidente y los Ministros. Asi mismo, los demés funcionarios y
agentes del gobierno que abusen o se extralimiten en el momento de la aplica-
cién juridica de las medidas.

La responsabilidad politica, por su parte, es una recuperacién en el Estado
moderno de instituciones corrientes en el constitucionalismo de la antigiiedad. Se
da cuando un determinado detentador del poder tiene que dar cuenta a otro de-
tentador del poder sobre el cumplimiento de una funcién o potestad que le ha
sido asignada. Se ha dicho que el actual retroceso que experimenta la libertad se
refleja en la poca fuerza del control politico. De ahi la importancia de potenciar
este principio a la hora de los estados de excepcion.

La responsabilidad politica, de hacerse efectiva, tiene efectos sumamente im-
portantes sobre el Gobierno. Deriva de la vigilancia y fiscalizacién de la gestién
del ejecutivo que corresponde a los érganos deliberativos del Estado, compren-
diendo aqui a todas las corporaciones de eleccién popular.

En un esquema gubernamental presidencialista, como el de los paises latino-
americanos, este tipo de controles se manifiestan muy débilmente; en Colombia
cabe hacer notar varias herramientas constitucionales pensadas en este sentido,
como la citacién de ministros ante las CAmaras legislativas; el voto de censura
contra los ministros; la exigencia de informes del Gobiemno al Congreso sobre
los motivos que determinaron la declaratoria de alguno de los estados de excep-
cion; y la acusacion del Presidente ante la Camara cuando existan causas consti-
tucionales para hacerlo.

23  Loewenstein, Karl. Teorfa de la Constitucién. Editorial Ariel, Barcelona, 2a. Edicion, 3a. Reimpresion,
1983. Traducido del alemén por Alfredo Gallego Anabitarte.

Explica ¢l constitucionalista alemén que “En el Estado constitucional, la funcién de control es doble: por
nnapartcmisteenelhechodequeuumoesta:alsﬁloﬁmelugzrmndnlmdjvmdetenﬂdmes
delpoderesﬁndjspmmsamcomﬂnmién.Aqu.isedaelcomnlporladisuibnciéndclpoder.
Pemclconn-olpmd:lambiénoominireuqueundctcntadurdclpodcrimpidalamﬁmciéndeunaclo
m.oqmpmgamjuegommmwmmmdcmdennvowdenon:on.ﬁanzxdel
parlamento al gobierno, o la disolucién del pnimnenmpurelgobim.Aquiudaelmnuolmténomo
del poder”. p. 70.
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En este punto, se impone una seria reflexién sobre el papel de los 6rganos
representativos y de su independencia para controlar politicamente al Gobierno
en los estados de excepcidn. La ausencia de este tipo de controles en Colombia
ha contribuido sensiblemente a la merma de credibilidad del Estado y de sus
6rganos, con la consecuente pérdida progresiva de legitimidad.

Confrontar articulos 6% 212 inciso 3; 213 inciso 5; 214 num. 5; y 215 incisos
5 y 8 de la Constitucion. También en la Constitucion, y en relacion con la
responsabilidad politica, el articulo 135 num. 8 y 9, y articulo 178 num. 3. La
LEEE dice relacion con el tema en los articulos 32, 38 pardgrafo 3%, 51 y 52.

i) Otros principios. Ademas de los principios descritos ut supra, la LEEE
introdujo otros principios de inmenso valor para el control politico y judicial
como el Principio de judicialidad preceptiva y automdtica (articulos 214 num.
6; 215 paragrafo; 241 num. 7; 242 num. 1 y 5 de la Constitucién; y en la LEEE,
los articulos 19; 20; 54, y 55 que se ocupa del Ministerio Piiblico); el Principio
de formalidad y de publicidad (articulos 212 inciso 1; 213 incisos 4 y 5; 214
num. 1; 215 inciso 1 de la Constitucién; ver arts. 39 y 48 de la LEEE, y el art.
16 ibid.); el Principio de respeto a los derechos sociales- laborales (articulos 53
in fine y 215 in fine de la Constitucién; ver ademds articulos 38 lit. g., y 50 de
la LEEE); el de la motivacion de incompatibilidad, segin el cual, las medidas de
excepcién que suspendan leyes deberdn razonar por qué se ha hecho necesario
que no rijan temporalmente; el principio de no discriminacion en relacién con
las medidas concretas adoptadas al amparo de la situacién de crisis; el principio
de independencia y compatibilidad, de acuerdo con el cual debe respetarse la
tipologia de estados de excepcion establecida en la Constitucion, para que las
medidas, de ser necesario declarar varios estados de excepcidn simultineamente,
sean tomadas separadamente y el principio de respeto a la cosa juzgada consti-
tucional, para que no sean reproducidas normas declaradas inconstitucionales,
como es bastante usual en Colombia. Puede mencionarse también la prohibicion
de tribunales militares y el principio de respeto a las garantias institucionales
de las entidades territoriales.

Estos son los principios que se configuran desde la Constitucién colombiana
de 1991 en la linea de reducir los margenes de discrecionalidad del poder ejecu-

24 Sobre esta cuestién en Colombia, consiltese: Vidal Perdomo, Jaime. El control politico en el sistema
constitucional. En: Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogotd, niim. 511, 1980.
Dice en uno de los pasajes del articulo que “El balance que arroja, entonces, el ejecicio del control
politico deja mucho que desear en Colombia. No es que no existan caminos abiertos por la Constitucion
con ese destino. Es que ellos no se transitan por circunstancias que dependen mds de la vida politica del
pais que de los propios textos. Como en otros campos, la realidad estd distante de la inocente declara-
cién de las disposiciones juridicas”. p. 11).
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tivo, imprescindibles como herramientas juridicas de control de las medidas de
estados de excepcion. Es dable pensar en su aplicacién como un intento de me-
jorar nuestra realidad, tan poco respetuosa de los derechos humanos.

Pero es claro que nada de esto sirve si los jueces no asumen la posicién de
instancia politica a la que estdn llamados y si no se redefine la separacién de
poderes de una manera que permita la intervencién de la judicatura en las deci-
siones fundamentales del Estado.

La paradoja segiin la cual hay que prescindir de la Constitucion en estados de
crisis para su propia defensa es, con arreglo a lo anterior, falsa y autoritaria.
Voluntad de Constitucién es lo que requerimos.
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