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RESUMEN

Con esta tesis se busca demostrar el camino que ha tenido que recorrer la Corte
Constitucional, para proteger los derechos humanos, durante los estados de excepcion,
toda vezque el contenido de los mismos, su interpretacidalcance fueron una
carencia historicalurante la Constitucion de 1886, se podria afirmar incluso, que en
aqué | a @ plombia vivib en un estado de sitio permanénte oNstante, desde
que se promulgla Constitucion de 1991, gracias al protagonismo judicial que ha tenido
la Corte Constitucional para reconocer y proteger los derechos humanos mas alla de
teorias importadas, utilizando una especie de constitucionalismo criollsplocha
definido un nuevo concepto de derechos fundamentales a partir de la dignidad,
ampliando la proteccién del contenido de ciertos derechos sogiales|los derechos
colectivos,sino que la aplicacion del test de proporcionalidad en sentido estricto, frente
a los decretos legislativos expedidos durante los estados de excepcidon, ha puesto una
barrera infranqueable para queEgcutivose abstenga de utilizar este mecanismo para
suspender los derechos de los ciudadanos en aras de salvaguardar las razones de estado.

Por lo anterior, y dado de que el uso desmedido del estado de excepcién no solo
afecta a Colombia, sino que en la actualidad, esta figura se ha desnaturalizado en
distint o' s pa2ses del manorchab, eoagladfy i retsiteen dtor albaa j
interesante para el derecho constitucional y el derecho comparado en la medida en que
Colombia seria un ejemplo a seguir por otros paises para acabar con el uso abusivo de
los esados de excepcion.

Palabras clave: Constitucion, Estados de Excepcidn, Derechos Humanos, Suspension
de Garantias, Test de proporcionalidad, Derecho Constitucional, Derecho Internacional.
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ABSTRACT

This Thesis seeks to demonstrate the road the ComstalCourt has had to travel
in order to protect human rights during states of emergency, since the content thereof,
interpretation and scope were a historical deprivation during the 1886 Constitution, one
could even say that atntaatpet mmeremtCos babe
However, since the 1991 Constitution was enacted, and thanks to the judicial
prominence had by the Constitutional Court to recognize and protect human rights
beyond imported theories, using a kind of Creole constitutionalisimas not only
defined a new concept from fundamental rights of dignity, extending the protection of
the contents of certain social rights, and collective rights, but that the application of the
proportionality test in the strict sense, against theslative decrees issued during states
of emergency, has placed an insurmountable barrier so that the executive refrains from
using this mechanism to suspend the rights of citizens in order to safeguard the reasons
of the state.

Therefore, given that the esssive use of state of emergency not only affects
Colombia, but today, this figure has been denatured in countries around the world,
making it Aabnormal 6 to Arul eo, this work
comparative law to the extent that Gwlbia would be an example for other countries to
end the abusive use of states of emergency.

Keywords: Constitution, States of Emergency, Human Rights, Suspension of
Guarantees, Test of proportionality, Constitutional Law, International Law.
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INTRODUCCION

Dejar a Colombia para realizar un doctorado en Estudios Superiores de Derecho
Constitucional en la Universidad Complutense de Madrid, supuso para mi el alcance de
un suefio de muchos afios. No solamente queria saber qué eran los derechos humanos,
sino la brma en la que debian ser protegidos, porque en Colombia a lo largo del tiempo
hemos visto como la Constitucién en una tierra predestinada a sus cartas de hatalla
padecido una muerte tibia debido a las frecuentes declaratorias de los estados de

excepan.

Con estas inquietudes y dadas las condiciones particulares de la realidad colombiana,
al encontr ar melLegalmad y legitimidagfcptide compraeh@gudino se
puede realizar un estudio profundo sobre el tema de la legislaciéon de urgencia y el
desbordamiento de los poderes Hgdcutivosin estudiar a Carl Schmitt, quien no solo
formuld por primera vez la teoria del estado de excepcion en 1921 enrcsuLEb
Di ct & dsino que coadyuvd a fomentBn efecto, el riesgo de la legislacion de
urgencia, frecuentemente materializado en el periodo de entreguerras, conllevo a que en
las constituciones posteriores a la segunda guerra mundial se estipulatiiesul
cautelas y prevenciones. Por ello, la regulacién constitucional pretende equilibrar
principios contrapuestos, como ocurre en todas las instituciones de excepcién. Por una
parte, al reconocer el poder extraordinario y darle carta de naturalezaucarsdl, se
hace posible escapar al dictado espontaneo de los hechos, e impedlicque ha

ocurrido en algunos ordenamientos constitucionales que no reconocian la legislacion de

'"En este escenario pol ®&mico cada carta trata de
un nuevo arreglo de herramientas legales y recursos politicos que la fraccion dominante pueda usar como
auoridad legitima contra las otras fracciones y también contra la mayoria de la poblacién. De esta suerte,
a lo largo de tres cuartos de siglo, los codigos politicos batallan entre si, y a través de ellos el pais batalla
contra si mismo y contra su pueblo la basqueda quimérica de la ley fundamental perfecta, del pacto
definitivo que asegure el orden vy | a WLartadded de
Batalla: una Critica al constitucionalismo colombiar#a. ed. Bogota: CEREC, 1997. p. 106.

2 SCHMITT, Carl.Legalidad y legitimidadTrad. Cristina Monereo Atienza y José Luis Monereo Pérez.
Granada: Comares, 2006. p1.

3 SCHMITT, CARL. Ensayos sobréa Dictadura: 19161932 Estudio preliminar de José Maria Bafio

Leon. Trad. José Dias Garcia y Pedro Madrigal Devesa. Clasicos del pensamiento. Tercer Milenio.
Madrid: Tecnos. 2013. p. XLIII.
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urgenci® ésta se desarrollase como una fuentiga ordinemsin sujecion aontrol

alguno.

Desde entonces, son muchos los paises del mundo que han consagrado esta
institucion en sus Constituciones. Desafortunadamente con el transcurso del tiempo, ha
sido casi siempre un pretexto para ejercer la dictadura y quebrantar elig@rincip
democrético, porgue pese a su conformacion aparente como una fuente excepcional, en
la practica se ha configurado como un mecanismo de incorporacion de normas al
ordenamiento las cuales resultan de aplicacion desproporcionada en relacion con la

literalidad de sus limites constitucionales.

Es mas, en algunos paises del mundo, y en Colombia, antes de la expedicion de la
Constituci-n de 19 9alexcepsién sehaeahertida enreéflmar que
En efecto, mientras en la actualidad el derechernacional ha generado una
jurisprudencia convergente, que es de imperativo cumplimiento para los Estados partes,
de esta manera se configura asi una suerte de estdndar internacional de normas y
principios que rigen las situaciones de excepcion en todoemomnes decir: en tiempos
de paz y de guerra en procura de la defensa de los derechos fundamentales y el
reconocimiento de |l a digni daahomrenreaumdin pues
en si mismo, y un medio para usos de atrdviduos, lo qued convertiria en una
cosa’. En la mayoria de los estados latinoamericanos las autoridades estatales
contindan utilizando la figura, sin tener en cuenta los estandares dados por los derechos

humanos.

Para Valencia Villa fAlLa | emgrmecanighodutodestructivoaléntrorda si do
la tradicion constitucional latinoamericana. Y no sélo porque la fuerza destruye el derecho, sino también

y sobre todo porque la dictadura constitucional es una estrategia de guerra controlada, un jacobinismo de

tiempo de paz que los gobernantes emplean para obtener el sometimiento y la colaboracion de los
gobernados. La clave de todos los estados de sitio no es tanto una vocacion tiranica de los gobiernos

contra un jacobinismo de las instituciones, una ideologia datta en peligro o de la naciéon en armas

cuyo objetivo estrat®gico es tornar aceptable e inc
VALENCIA VILLA. Op. Cit. p. 89.

5 KANT, IMMANUEL, Fundamentacion de la metafisica de las costumbr&g83.
[en linea]. Disponible en: http://www.catedras.fsoc.uba.ar/heler/150606.htm
[Consulta: 30 Mayo, 2011]
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Sin duda alguna, Colombia no pudo escapar a la inflaene ejercio la figura en
Latinoamérica y en el resto del mundo, por ello bajo la vigencia de la Constitucién
colombiana de 1886 el estado de sitio fue usado irrazonablemente para controlar la
violencia politica y el fendmeno del narcotrafico sin queea/éxito alguno, siendo la
mas perjudicada la poblacién civil al ver menguados sus derechos fundamentales por las
practicas abusivas del pofleDe hecho para algunos autores desde 1948, hasta la
promulgacion de la Constitucion de 199, Colombia vivio en estado de sitio

permanente.

Con la promulgacion de la Constitucién de 1991, las cosas cambiaron mucho, y es
que a pesar de la realidad colombiana, donde el conflicto armado, la pobreza, las
presiones migratorias, las huelgas, y el comercio ilegal dpedatientes, definen las
causas estructurales de nuevos fendmenos de violencia que han aumentado
progresivamente las tensiones sociales y politicas del pais, que dan de una u otra forma
la posibilidad de qu&jecutivopueda declarar el estado de excepci@su aplicacién
de factg casi de manera permanente, convirtiendd & n o r erauna costumbre
i N o r &fpeomo ocurria antes, en la actualidad el estado de excepcion se ha convertido
en una figura en desuso, porque la ultima declaratoria del estadrcepcion de
conmocion interior fue en el aflo 2008, y se declard inexequible por parte de la Corte
Constitucional, desde entonces, durante el gobierno de Santos solamente ha habido

declaratorias del estado de emergencia.

Por lo anterior, con esta tesisefgndo analizar las causas que permitieron que la
figura del estado de excepcién endabia, no siguiera siendo un Afajo la manga del
Presidente de la Republica, que le permitiera suspender, restringir o limitar los derechos

6 La historia juridiceconstitucional colombiana es un largo trasegar por un permanstatgo ede
excepcion y en particularop el llamado con anterioridadstado desitio. Al respecto, Garcia Villegas
sefala que Aigual ment e g enlmdeinbre dell94% dueante e godieeo deCongr e s
Mariano Ospina Pérez (194M50)8 hasta laexpedicion de la Constitucion de 1991, Colombia vivio
practicamente en un régimen de excepcion permane®@&RCIA VILLEGAS, Mauricio.
fiConstitucionalismo perverso: normalidad y anordadi constitucional (195¥9970. En: Sousa,
Buenaventuray Garcia, Mwricio. (dirs,). El caleidoscopio de las justicias en ColombRogota:
UniandesSiglo del HombreColcienciasCES.2001. pp. 31370

7 Se ha dicho que la democracia colombiana ha sobrevivido gracias a la frecuente utilizacion del régimen
de excepcién. Qanes defienden las virtudes de este método de gobierno agregan que en un pais en via
de desarrollo se necesita un gobierno fuerte que pueda dirigir la economia y protegerse de los ataques de
los grupos insurgentes. Respetados economistas extranjerosrteongsta teoria (R. Heilbroner y L.

Thur ow) 0. CEPEDA ESP IEB#®IS Ae sitidyl @meugericia ecanén@icaBogota:
Contraloria General de la Republica, 1985. p. 21.
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de los ciudadanos, para sauardar la seguridad juridica, y las razones de Estado. En
ese sentido se hace muy importante analizar cual ha sido el papel que ha tenido la Corte
Constitucional y la utilizaciéon del principio de proporcionalidad para determinar la

exequibilidad o no dias declaratorias del estado de excepcion.

Pero, a pesar de la aparente utilizacion temporal del estado de excepcion como una
fuente excepcional, como una auténtica legislacion de urgencia, éste no ha sido el uso
que la préactica politica y la jurisprudémaolombiana le han reservado. Al contrario,
esta figura ha permitido la incorporacion de normas al ordenamiento juridico
colombiano, fendmeno conocido en Colombia, comdlahqueamiento normatiyo
toda vez que amparandose en situaciones de necesidaobiefnopermanentemente
adopta decisiones normativas que se mantienen en el tiempo y que resultan
desproporcionadas en relacién con la literalidad de los limites constitucionales, porque

poder de excepcion de ninguna manera quiere decir poder omnimodo

Lo anterior conlleva el riesgo de que una norma con rango de ley, como es el Decreto
Legislativo, expedido por el Presidente de la Republica, en uso de las facultades
excepcionales, pueda restringir 80lo una norma de rango superior como es la
Constitucbn Politica de Colombia, sino suspender el contenido esencial de los derechos
fundamentales, sin que exista un pronunciamiento eficaz por parte de las autoridades
que ejercen el control de dicha normatividad, como son el Congreso y la Corte

Constitucional.

No cabe duda entonces, de que el Estado colombiano ha infringido los derechos
fundamentales de los ciudadanos, como limites a la actuacion de las autoridades
publicas, debido a la alarmante dimension que ha adquirido la legislacién de urgencia
durante la Ultimas décadas, sin que existan mecanismos idoneos para garantizar los
derechos humanos a lo largo y ancho del territorio colombiano, a gesgue a
diferencia de otras onstituciones latinoamericanas y de la misma Constitucién

colombiana de 1886, l@onstitucion de 1991, en su articulo 214 numetain®egra un

8 Constitucion Politica deColombia Ar t 2 cul o 214: i ( ée)los@rechdsdumarmsl r §n s u s
ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del DIH. Una ley estatutaria regulara

las facultades del Gobierno durante los estados de excepcién y establecera los controles judiciales y las
garantias para preger los derechos, de conformidad con los tratados internacionales. Las medidas que se
adopten deber 8n ser propor ciPtEDRAHIEA RESTRERD, Garoa.vedad d ¢
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plus al ordenamiento juridico colombiano, que va mas alla de las normas del derecho
internacional comparado al prohibir expresamente la suspension de los derechos
fundamentales durante los adbs de excepcion, aunque no hagan parte del nacleo duro

los derechos humanos, segun la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos

(CADH) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

De hecho, si se analiza la vigencia que han tefododerechos humanos como
limites que deben ser tenidos en cuenta por las autoridades estatales durante las
declaratorias de emergencia desde que se promulgé la Constitucion de 1991, salta a la
vista que el contenido de los mismos, su interpretacion glcance, han sido una
carencia historica, dada rswmlo por la falta de adecuar la legislaciébn de urgencia al
ordenamiento internacional, y de manera especifica a la CADH y al PIDCP, sino porque
al fin de cuentas, los actores protagénicos de la historianm@cno quieren que la
Carta de derechos fundamentales sea la piedra angular de la Constitucion. En ningin
momento han pretendido alcanzar la Unica forma de hacer a la norma suprema digna de

tal nombre.

Por lo anterior, y con la conclusion primigeni& que el Estado colombiano ha
infringido los derechos fundamentales de los ciudadanos, como limites a la actuacion de
las autoridades publicas, debido a la alarmante dimensién que ha adquirido la
legislacién de urgencia durante las Ultimas décadas, conérado flagrantemente el
articulo 2142 de la Constitucion de 1991, desde el afio 2007 empecé mi tesis doctoral
con la siguiente preguntakg posible a la luz del articulo 22 de la Constitucion
Politica de Colombia suspender los derechos humanos lib&sades fundamentales
durante los estados de excep&dn

Para dar respuesta a este interrogante escogi una metodologia deductiva, pues a partir
de una teoria general sobre los estados de excepciéon y los derechos humanos, como
conceptos o variables ingendientes, realicé en paimera partede mi investigacién un
analisis descriptivo de ambos conceptos, y luego conclui seglandaparte con un
estudio tedriceanalitico sobre la figura de la suspensién de garantias y la utilizacion de

los poderes excepnales en Colombia desde la promulgaciéon de la Constitucion de

Compilaci - n: AConstituci on e .g?EddbgtatUnicessislad BExdecnado nal e s
de Colombia. 2009.
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1991 hasta el afio 2015, para sustentar la hipétesis de este trabajo sobre la prohibicién
de suspender los derechos humanos y las libertades fundamentales durante los estados

de excepcion a Iz del articulo 2142 de la Constitucion Politica de 1991.

Asi, movida por la realidad colombiana, y aun estando lejos de ella, en la primera
fase de la investigacion me interese por hacer un andlisis descriptivo de la figura de los
estados de excepci@n el derecho comparado, luego aborde el fenémeno a la luz del
ordenamiento juridico colombiano, repasando sus origenes y su evolucién en el
constitucionalismo moderno, y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(en adelante DIDH) y en el Detex Internacional Humanitario (en adelante DIH),
quienes nos proporcionan suficientes elementos de referencia, para demostrar en la
segunda parte de este escrito, que segun el articulo 214.2 de la Constitucién de 1991, en
Colombia no es posible suspender éierechos humanos ni las libertades fundamentales
durante los estados de excepcion, ni siquiera los que estan por fuera del nucleo duro de
los derechos humanos, y que segun la CADH y PIDCP se pueden suspender en otros
paises durante las épocas de anodadli lo mismo ocurre con otros derechos que
aungue no se encuentren expresamente consagrados dentro del ndcleo duro de derechos
humanos, dada su intangibilidad y el tratamiento dado por la Corte Constitucional a
estos derechos, como ocurre con DESC odwosahos de solidaridad, al ser inherentes a
la dignidad humana tampoco podran ser suspendidos.

En consecuencia, la primera parte de esta investigacion comprende tres capitulos. En
el primerode ellos tituladofi L Befensa de la Constitucion y Derecho deé&pcidm
en primer lugar, se analiza el debate Schmitt Vs. Kelsen sobre la pregunta ¢ quién debe
ser defensor de la Constitucién?, en segundo lugar, se analiza el concepto de la defensa
de la Constitucion Vs. derecho de excepcion, haciendo énfasis enalidade
republicana y el articulo 48 de la Constitucién de Weimar, luego se estudia el proceso
de la evolucion histérica de los estados de excepcion, realizando una comparacion de
los modelos que contemplan esta figura, en las diferentes legislacionesndel ynen
diversas épocas, y finalmente la actualidad del pensamiento schmittiano en pro del

poder.

En el seqgundo capituld i t u ICalambia: uniiestado de excepcion permanente
hasta laConstitucion e 1 8e9abarda la figura de los estados de excepmmta
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historia constitucional colombiana, y de manera especial en la Constitucion de 1991,
realizando un estudio profundo sobre la regulaciébn constitucional, legal y
jurisprudencial de la legislaciéon de urgencia en Colombia, sefialando sus aspectos
basicostales como: elementos conceptuales, naturaleza juridica, caracteristicas propias,
clases y el sistema de sus controles, tanto el juridico, realizado por la Corte
Constitucional de Colombia, como el politico, realizado por parte del Congreso de la
Republca, haciendo énfasis en el control juridico y el juicio de constitucionalidad que
realiza la Corte Constitucional a los decretos legislativos que declaestadb de

conmocion interio/ la emergencia econémica, social, ecolégica o calamidad publica.

De este modo, siendo evidente que incluso durante los estados de excepcion, la
apuesta constitugnal de Colombia por un Estadocgl, compromete el entendimiento
de la democracia constitucional como un sistema anclado a los derechos humanos, en el
tercer caitulo intitulado: A L os derechos humanos: su
internacional, ygarantiad se inicia abordando el tema de los derechos fundamentales
en la Constitucion Politica de Colombia de 199@ cual es muy novedoso para el
derecho comparado, debi a la incorporacion de nuevos derechos fundamentales, que
han sido creados por la Corte Constitucional de Colombia, a partir del concepto de |
dignidad humana, lo cual amplél campo de proteccion de los derechos que deben ser
protegidos durante losteslos de excepcion; luego se aborda el concepto del bloque de
constitucionalidad, realizando una aproximacién desde el derecho colombiano y el
derecho comparado; después se aborda el tema de los derechos humanos como eje
principal para evaluar su protecgiinternacional y garantia, como presupuesto formal y
material de la democracia, de conformidad con los distintos sistemas de proteccion,
como lo son, el Sistema Universal de las Naciones Unidas, el Sistema Interamericano, el
Sistema Europeo y el Sistemdridano, haciendo énfasis en los instrumentos y en los
organos de proteccion y supervision de los derechos humanos, durante los estados de

excepcion.

En este orden de ideas, y luego de haber creado un marco general de estudio sobre la
figura de los estadode excepcién y los derechos humanos, en la segunda parte de esta

tesis, sustentaré la hipotesis de que en Colombia a la luz del articulb d&4a

° Ibid.
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Constitucion Politica, no es posible suspender los derechos humanos ni las libertades
fundamentales duréanlos estados de excepcion, ni siquiera los que estan por fuera del
nacleo duro de los derechos humanos, y que segun instrumentos internacionales como
el CEDH (Articulo 15.2), la CADH (Articulo 27.2) y el PIDCP (Articulo 4.2) se
podrian suspender, limitarrestringir durante los estados de excepcion en otros paises,
porque precisamente es de la naturaleza del estado de excepcién la posibilidad de
suspender, limitar o restringir los derechos, para salvaguardar el orden publico, o la
seguridad del Estadouyando nos enfrentamos a una crisis, que no puede ser resuelta

con las facultades ordenarias del Estado.

Para desarrollar tal planteamientia segunda partede este trabajo intitulada
ASuspensi -n de garantzas y utimhiazk®et - n de
20150, comprende dos cap?2tul os, en el prim
suspensién de garantias durante los estados de excepcion en Colombia, y en el segundo
se analiza la utilizacion de los poderes excepcionales en Colombia dasrdesl
Gltimas décadas, desde que se promulgd la Constitucion Politica de 1991, con el
consecuente analisis de los derechos y las libertades de los ciudadanos, que se han visto
vulnerados mediante la legislacion de urgencia, por el uso abusivo de estapigu

parte de las autoridades publicas.

El primer capitulo titulado iSuspension de garantias durante los estados de
e X ¢ e p eniprimerdugar se aborda la regulacion juridico internacional de los estados
de excepcidonhaciendo un analisis de los dereghintangibles y no intangibles; en
segundo lugar, se analizan los principios que establecen los instrumentos
internacionales de proteccion a los derechos humanos, como garantias formales y
materiales, previstas en el PIDCP, y en la CADH, estas garantiasugoimportantes
porque sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un
derechg y su incumplimiento durante los estados de excepcién, por parte de los
Estados, genera responsabilidad internacional para los mignoterer lugar, se
reali zan algunas aproximaciones a | a disti
Al i mitaci - nodelps déreckeos humanasaila-lua @de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Colombian cuarto lugarseanalizan lagiimitacione® g u e

pueden sufrir los derechos que no hacen parte del nucleo duro de derechos humanos, y
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que por lo tanto, estan autorizadas por los tratados internacionales, tanto en épocas de
finormalidadd ¢ o manorchaidadi , sefal ando dsdemchoseguea expr
pueden ser restringibles segun la CADH y el PIDCP; en quinto lugar, se alaliza
conceptndacteb @Bur o de doecuat ook pesmitehdetsrminan s 0O ,
cuales derechos fundamentales son intangibles, y por lo tanto, son derechassbs

que no admiten la suspensién, ni la limitacion, ni la restriccion del mismo, ni siquiera en
estados de excepcion, y por lo tanto, deben ser garantizados en todo tiempo por los
Estados; para terminar este capitulo se realiza un analisis de la biligesi de
suspension de los derechos humanos y las libertades fundamentales a la luz del
ordenamiento juridico colombiano, el cual al tenor del articule22dd la Constitucion

Politica de 1991, de manera expresa prohibe la suspensién de los deredmshum

las libertades publicas durante los estados de excepcion, y las normas del derecho

internacional humanitario.

En el segundo c alizaciénlde losdpederesnexcepeidnales f@n
Colombia desde la promulgacion de la Constituciéon Politlca 1991 hsest a 201
realiza un analisis de las declaratorias edthdo de conmocion interigrlos decretos
legislativos expedidos en Colombia durante las dos ultimas décadas desde que se
promulg6 la Constitucion de 1991, resaltando los gobiernosejuaalu otra forma han
adoptado medidas violatorias de derechos humanos, como limites en si mismos, que
deben ser tenidos en cuenta por las autoridades publicas durante los estados de
excepcion, nsolo a la luz del ordenamiento juridico nacional y de marespecifica
del articulo 214 de la Constitucion Politica de Colombia, sino en el &mbito del DIDH
y del DIH.

Por lo dicho, ciertamente, el objeto de estudio de esta investigacién requiere un
tratamiento mas amplio y profundo en el campo de las cigncidgas, pues aunque el
tema reviste especial interés para la poblacion colombiana, los escasos esfuerzos por
parte los juristas colombianos para realizar un estudio analitico y profundo sobre el
tema, hacen que esta investigacion esté totalmentegadstfi Asi mismo, este estudio
requiere de conocimientos cientificos multidisciplinarios que abarcan esencialmente el

derecho constitucional, el derecho administrativo y el derecho internacional comparado,
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especialmente en el &mbito del derecho internakidmdos derechos humanos y del

derecho internacional humanitario.

Si bien, lasprimeras lecturas de Schmithotivaron la idea inicial de mi
investigacion, dieron los estudios realizados por los autores espafioles Pedro Cruz
Villalon®, José Maria Bafio Led' y Florentin Melénde?, los que me permitieron
indagar sobre el vacio existente en el tema de la suspensgaraigiasen el &mbito
internacional y al interior del ordenamiento juridico colombiano, y de manera particular

con el polémico articulo 214 de Constitucion Politica de 1991.

En efecto, al realizar un rastreo bibliografico o de trabajos monograficos que guardan
relacion con la investigacion, el estudio mas cercano al tema investigado, es una tesis
presentada por Néstor Oswaldo Arias Avilarapaptar por el titulo de Especialista en
Derechos Humanos ante el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad
Complutense en 1991, y SuspdnsiGn de kdsagarantias 1 9 9 3
judiciales en |1 os estados . Huego,enconeépque - n a
autores colombianos recientes, como Pedro P&@himargd® y Clara Elena Reales
Gutiérre24, abordan el tema general de los estados de excepcion, sin que exista un
estudio profundo sobre la suspension de garantias, y mucho menos @oinemtoi
alguno sobre el articulo 214 constitucional.

Al finalizar mi tesis, y ante la ausencia de doctrina constitucional frente al tema,
porque fue un trabajo realizado fundamentalmente a partir de la lectura, andlisis e
interpretaciéon de la jurispruddaac colombiana, encontré la necesidad de realiza
entrevistas personales a logagistradosy exmagistradosle la Corte Constitucional de
Colombia y algunos de los constitucionalistas mas importantes del pais, los cuales sin

10 CRUZ VILLALON, Pedro. El estado de sitip la Constitucion. La constitucionalizacion de la
proteccién extraordinaria del Estado (178878).Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1980. p.

57.

11 SCHMITT, CARL, Ensayos sobre la Dictadé&raOp. Cit., p. XLIII.

12 MELENDEZ, Florentin. Los derechos fundamentales en los estados de excepcion segin el derecho
internacionacional de los derechos humanos. Tesis para la obtencién del grado dee®éctibs
Superiores de Derecho Constitucional. Madrid: Universidad Complute®ge, p. 184.

13 CAMARGO, Pedro Pabld.os estados de excepcion en ColomBfaed.Bogota: Leyer2008. p.75.
YREALES GUTI £RREZ,El oortral dea los Eléceetosa declaiiibs de los estados de

e x ¢ e p cEn:- CE®REDA, Jose Manuel, MONTEALEGRE, EduardoALEXEI, Julio. Teoria
constitucional y politicas plblicab ases cr 2t i c as Bogota:dnivemsidad Extemadadei - n 0 .
Colombia, 2007pp. 615713.
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duda alguna aportaron sus valissmnocimientos, dando lugar incluso a un punto de
giro de 360°, al darme cuenta que gracias al juicio de proporcionalidad realizado por la
Corte Constitucional a los decretos legislativos, el Presidente de la Republica ya no
hecha mano del mecanismo de &stados de excepcion, con la finalidad de resolver los

problemas cotidianos que agobian la realidad del pais.

Por lo anterior, fueron impamtes los conocimientos de losagmstrados Gonzalo
Ramirez Cleve Aquiles Arrieta Gomez, IBria Lopera, Martha Wtoria Sachica, Juan
Carlos Henao, Jorge Ivan Palacio, Maria Cristina GOmez Isaza, Bernardita Pérez y de
los reconocidos constitucionalistas Rodrigo Uprmny y Tulio Eli Chinchilla Herrera.
Ellos Abrieron el camino para cambiar el rumbo de mi tesis y deanasin ella el
camino que ha tenido que recorrer el pais para erradicar los Estados de Excepcion, por
medio del principio de proporcionalidad, lo cual sin duda alguna, es un caso interesante

y un ejemplo, en el derecho comparado.

Es indiscutible entoncesjue la Corte Constitucional de Colombia y su novedosa
jurisprudencia, en la que se crean derechos fundamentales a partir de la dignidad
humana y se le da la misma proteccién a los DESC y a los derechos colectivos, a partir
del criterio de la conexidad, arecen ser estudiados no solo en Colombia, sino en el
derecho comparado, como un caso especial de proteccién y de garantismo frente los
derechos humanos. R aucaosenteacia cho haseiveranp rye | qqu e

realidad de Colombia es amarga.

Asi mismo, la aplicacion de las medidas adoptadas en situaciones de anormalidad
con relacion a la garantia efectiva de los derechos humanasmlmdebe generar
preocupacion en quienes se interesan en kneig efectiva de un Estado derecho,
sino que es uno des puntos de mayor preocupacion del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, cuyas regulaciones limitan

y condicionan el abuso del poder, durante los estados de excepcion en épocas de crisis.

Se impone entares, la necesidad de que el Derecho y el orden retornen nuevamente
al cauce que les corresponde, salvaguardando los derechos fundamentales como limites
en si mismos, todeez que a diferencia de otrasnstituciones de Latinoamérica, y de

la misma Constitcion de Colombia de 1886, la Constitucion Politica de Colombia de
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1991 en su articulo 214.26, integra un plus que va mas alla de las normas del derecho
internacional de los derechos humanos, al prohibir expresamente la suspension de los
derechos fundamenés, aunque no hagan parte de los derechos intangibles incluidos

dentro del nucleo duro de los derechos humanos, segun los instrumentos internacionales

de proteccion a derechos.
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CAPITULO I|. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION Y EL DERECHO DE
EXCEPCION
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1. ¢(QUIEN DEBE SER H. DEFENSOR DE LA CONSTITUCION? EL
DEBATE SCHMITT VS KE LSEN

La época que transcurre entre el final de la | y el comienzo de la Il Guerra Mundiales
(1.9191.939) se caracterizé por ser un periododeenocracia inestableUn rasgo
inherente a este periodo es el clima de crisis en el que se desarrolld, lo que propicio la
elaboracion de teorias bastante reacias al positivismo dominante del anterior periodo
consttucional. Ademas, para los académicos vuelven a ser foco de interés las garantias

especiales de la Constitucion y se demanda alguien que las proteja y mantenga.

En opinion de Schmitt, en general la doctrina se encontraba bastante influenciada
por las iagkas judicialistas que tienden a atribuir el desenlace de cualquier cuestion
problematica a un procedimiento de tipo judi®aPero lo mas apremiante era la
necesidad de protegerse contra el legislador, restringiendo la cuestién de la defensa de la
Constiucion a la mera defensa frente a leyes y decretos inconstituciériatesfecto,
tal como se ha puesto de relieve en los textos constitucionales a lo largo del siglo XIX,
la proteccion judicial de la Constitucion no es mas que una parte de las diversas
instituciones de defensa y garant?2 a, creadas
| a defensa judicial hay otras muchas cl ases

Conociendo las diferencias entre la evolucién norteamericana y europea y la

dificultad de deslindar el sentido Ajur2dicoo

15 SCHMITT Carl.La defensa de la ConstitucidRrélogo Pedro de Vegardd. Manuel Sanchez Sarto
Madrid: Tecnos, 199&. 40.

%La publicaci - -n déaDefer8de ladenstitugione jorista aleinan SCHMITT,
CARL, donde arremete en contra de las ideask@sas sobre el control constitucional de las leyes por
parte de los Tribunales Constitucionale®tivdé a Kelsen no solo a responder los planteamientos
contenidos en ella, sino a explicar quién debia ser en su concepto el defensor de la Cormstiticion

c ®l e br e Qaiéntdébe sed ebGudirdian de la Constitucion.

17 Para Pedro Cruz Villalon durante el periodo de vigencia de la Constitucién de Weimar surgen dos
polémicas doctrinales, suscitadas por el silencio constitucional en la materia, que gqaamatelas: la
relativa al control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes del Reich, y la discusion en torno a
quién debe ser el protector de la Constitucion. En todo caso, casi desde el principio de la Republica
weimariana la doctrina se d@iNo entre partidarios y adversarios del control judicial de las leyes del
Reich. CRUZ VILLALON, PedroLa formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad
(19181939) Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 19330.

BSCHMITT,Lade f ensa de | aOpQitnps4l.i t uci - né,
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Constituci-no, como un ejemplo de | a contir
el derecho, se origina el caldo de cultivo en la década de los afios treinta, del conocido
debat entre C. Schmitt y H. Kelsen para dar respuesta a la pregdumtnsdebe ser el

defensor de la Constitucion?

Ya en los primeros renglones de la Defensa de la Constitucién se anota una cuestion
gue es suficientemente aclaratoria para efectos de codepratdecuadamente el debate
suscitado entre Schmitt y Kelsen en torno al problema de quién debe llevar a cabo la
protecci-n de | a Constituci-n Pol2tica: AL e
la Constitucion es, en la mayoria de los casos, indieigituaciones criticas para la
Const it ¥ es quapara la época de las posturas, Europa y especialmente la
Republica de Weimar, atravesaba por un momento critico en lo politico, que para
Schmitt en gran parte estaba determinado por las ideas derderadiberal que en el

ambito juridico, el constitucionalismo establece.

El haber sido Kelsen, en primer lugar, redactor de la Constitucion de Austria de
1920 que estatuy6 por primera vez en el mundo un sistema de control judicial de la
Constitucion, oncentrado en el Tribunal Constitucional y luego el ser parte de dicho
Tribunal aproximadamente durante diez afos, es suficiente para saber que fue partidario
de que la integridad de la norma fundamental debia estar a cargo de un érgano judicial.
Con estosantecedentes, hasta 1930 resultaba innecesario para Kelsen exponer su
posicibn argumentativa y mucho menos de manera contestataria, encaminada a

demostrar el por qué la defensa de la Constitucién debia encomendarsele a un Tribunal.

¥ bid., p. 27.

20 La accion publica de inconstitucionalidad que hoy tenemos en Colombia, con escasos cambios, data de

1910; sin embargo, la posibilidad de que un ciudadano pudiese acudir ante una autoridachpadar

una norma por ser contraria a la Constitucién, no ha sido ajena a la historia constitucional del pais. Ya el

texto constitucional de Cundinamarca de 1811, para muchos la primera Constitucion de la América
hispanica, permitia a cualquier ciudadararer uso de una institucion que algunos tratadistas como

Carl os Restrepo Piedr ahi MENDIEBANGONZARER Ddvid Ldiacaéni - n popu
publica de inconstitucionalidad: a propoésito de los 100 afios de su vigEnci®evistaVniversitas

Bogota (Colombia). No. 120 (Ené. Jun., 2010), pp. 684. Hernando Valencia Villa se refiere a la

acci-n de inconstitucionalidad expresando que fes p
derecho col ombiano al der e @GpCitopt49.dent al 6. VALENCI A

31



No obstante, lapublicc i - n e n 1 9L3 Defedsa del laaConstiiuci@t dei
jurista aleman Carl Schmittlonde arremete en contra de las ideas kelsenianas sobre el
control constitucional de las leyes por Tribunales Constituciormalettyé a Kelsen no
solo a respondeps$ planteamientos contenidos en ella, sino a explicar quién debia ser
en su concepto el defensor de la Constitueibn s u ¢ ®1 eQuierdelzersdarélc ul o A
defensor de [?2g€n @lsentdo, los dos autores?parten en sus obras de
conceptogonstitucionales sustancialmente distintos stdbfeonstitucion, el pueblo, el
Parlamento y la democraciapues como se analizara a continuacion, en esta
controversia H. Kel sen defiende el Aprinci g
partidariodeR pr i nci pi o mon8rqui coo.

El escenario de estos enfrentamientos dialécticos fue el periodo de entreguerras, que
se ubico a su vez en un contexto historica y politicamente condicionado por la crisis. De
este modaoleotr@mt oP ulraa déoHe KdselB’e r e o hDedserismdi
S ¢ h mi t, sei hanncongiderado como tipicos productos de la crisis de entreguerras.
En el fondo la controversia entre estos dos autores Kelsen y Schmitt, plarsela no
una controversia de derecho constitucional, sino uacdesdo de teorias politicas. En
otras palabras, ambos discursos tratan de solventar un mismo problema politico: la
integracion de las masas obreras dentro de un Estado donde las tensiones existentes
tendian a hacerlo desaparecer.

Valga sefalar que el mente del debate fue la Constitucion alemana de Weimar
expedida en 1974 luego de terminada la primera guerra mundial y de suscribirse el
Tratado de Versalléy en el cual sémpus6a Alemania, como pais derrotado en ese
conflicto el cercenamiento de grritorio, la prohibicion de expandirse territorialmente

y la obligacién de pagar cuantiosas indemnizaciones a los paises vencedores.

21 Cabe destacar que la confrontacion entre Schmitt y Kelsen venia fraguandose con anterioridad, aungue
el enfrentamiento directo se da justamente con la publicacién de esta obra.

22| OMBARDI, Giorgi. La Polémica Schmitt/Kelsen sobrejissticia constitucional: El defensor de la
Constitucién versus ¢ Quién debe ser el defensor de la Constituéstulio preliminar. Trad. Manuel
Sanchez Sarto y Roberto J. Brie. Madrid: Tecnos, 2009.

2 KELSEN, HANS.Teoria Pura del Derechetla ed. 9a reimBuenos Aires: Eudeba, 2009. p. 66.

24 BUHLER, Ottmar.La Constitucién de Weimar (Texto de la Constitucion alemana de 11 de agosto de
1919) Ed. Eloy Garcia. Madrid: Tecnos, Clasicos del pensamiento, 2010. pp. 358 y ss.

25 TRATADO DE PAZ DE VERSALLES, del  de junio de 1919, Sociedad de las Naciones, Salén de
los espejos del palacio de Versalles, Francigen Ilinea] Disponible en:
http://www.versailles3d.com/es/aoursdessiecles/[Consulta: 8 Mayo2011]
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Ante este conflicto, y dada la debilidad del Parlamento la soluciébn schmittiana
consisti6 en confiar en un Estado queedihciase el amigo del enemigo,
salvaguardando la unidad del mismo y la identidad de gobernantes y gobernados. Por el
contrario, en el pensamiento kelseniano la democracia parlamentaria, concebida como
AREstado de partidoso, p 0 GiAtagonisme rd® clasesr paul

impidiendo una revolucion sangrieffta

Kelsen propone las bases para dar una definicion de Constitucion que se acople a sus
tesis sobre el derecho y el Estado. En primer lugar considera que se debe distinguir entre
dos términos: elancepto de norma fundamental o basica y el concepto de Constitucion.
La norma fundamental, basicaGrundnorm segun Kelsen es la norma cuya razén o
fundamento de validez no puede depender de otra superior y se define como una

prescripcion de comportamientun imperativo categorico complementado con el

el emento de | a coacci - -n. Por eso, define
establece que hay que compor tEaesteecaseclamo | a
norma fundamental en sus propias palabrag seunci ar 2 a as?: ALos h

conducirse de la manera prescrita por las autoridades establecidas conforme a las reglas

contenidas en | a?¥.primera Constituci-no

La Constitucion en sentido formal ies ci erto documento sol e
normas juidicas quesolo pueden ser modificadas mediante la observacién de
prescripciones especial es, cCuyo objeto es
Mientras tanto, laConstitucion en sentido materielst 8 consti tui da fApor
que regulan lareacion de normas juridicas generales y especialmente la creacion de
leyes. Esta puede estar integradasalm por normas escritas, sino también por normas

de un derecho no escrito? elaborado consuet

De hecho, Kelsen afirma que la Constuci - n, Apor difz2zcil gue
continuamente renovada para ponerl a de acu:
|l o que Atiene que ser desbordado incesant e

contenida en el d o cdenmag pu¢de seccqoenusia Gomstitucionose a | 0 .

26 ESTEVEZ ARAUJO, José.a crisis del derecho liberal. Schmitt en WeimBarcelona: Ariel, 1989.
pp. 36y ss.

2T KELSEN, Teoria Pura del Derechéo, Op. Cit.,p. 66.

28 KELSEN, Hans.Teoria General del Estad®éxico: Editora Nacional, 1983. p47.
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declare a si misma eterna, o que algunos preceptos constitucionales se consideren

i rreformabl es. Despu®s surge |l a duda sobre
pueden ser o, no obstante, sireglioPthadament Baoy
gue fila posibilidad real de su reforma est

vien®s consiste en manifestar gue fAes jur

Constitucion o precepto constitucional deatbta i rr ef or mabl e 0. De t
reconoce gque fAHesta declaraci-n de invariab
pues fAno podr 8 imponerse una Constituci -n

de la época, que exigen imperiosamente su reforera; puridicamente, no hay mas

remedio que atenerse a éla.

De esta maner a, al gunos aNamafrFendamenwlgpui dor e
b 8 s i de &eélsen, asi como los conceptos de Constitucion formal y Constitucion
material, tratan de dar una solrcidoctrinal a la problematica que se presenta al querer
sistematizar en una ciencia juridica pura los problemas que se conjugan con realidades

politicas, socioldgicas e historicas.

Asi mismo, durante la misma época, aparece Carl Schmitt como el prorieo te
que en estricto sentido comienza a analizar el fendmeno de la Constitucion desde el
estudio de la Constitucibn misma. Con este autor se empieza hablar de una ciencia
propia que tiene como tematica el estudio de la Constitucion y la relacién deresta c
los demas fendémenos juridicos, socioldgicos, politicos, historicos, etc. Por lo tanto,
Schmitt formula un nuevo concepto de Constitucion a partir de lo que constituye la
realidad, no siendo la realidad otra cosa que la decision politica del conjariterizas
imperantes que se imponen, que forman la unidad y que organizan el poder y el
derecho. A esta tendencia | a denominamos,
j ur 2 d paositivismo politico,pues lo que buscal autor essistematizar la

Constitucid como decision politica fundamentadra

La decision politica para Schmitt se caracteriza por las siguientes notas: se trata de
unadecision constitutivapuesto que establece cuales son los intereses vitales de un

pueblo en un momento determinado; dea dlecision polémicapues los intereses

29 |pid., pp. 331-332.
0 pid., p. 131.
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vitales se determinan por el procedimiento de sefialar al enemigo que los amenaza; y de
una decision autoritaria, pues la autoridad politicda adopta auténomamente
imponiéndola a los sometidos a ella. Por medio da earacterizacion hace una
apologia de la apelacion a la amenaza del enemigo externo como recurso para

uniformizar autoritariamente la sociedad

En realidad, Schmitt no esta abordando esta cuestion tan general, sino otra mas
concreta: la de cuales saslintereses vitales de un pueblo y el papel que corresponde a
la autoridad politica en su determinacién. Schmitt no se pregunta acerca de la relacion

entre hombre y mundo, sino de la relacion entre autoridad politica y los sometidos a

ella®.

Por eso, esentido de toda Constitucion racional es lograr un sistema de organizacion
que permita formar unaoluntad politicae instituir unGobierno capaz de gobernar.
Asimismo, considera la Constitucion como una unidad, puesto que en toda normativa
s u b y a c ecisiinyalitica dektitular del poder constituyente, es decir, del Pueblo en

| a Demd®craci ao

La democracia y a la Constitucion vista como un contrato supone en palabras de
Schmitt:

La Constitucibn misma y la formacion de voluntades politicas que en isito4se
desarrollan aparecen como compromiso de los titulares del pluralismo politico, y las
variables coaliciones (segun el sector real del compromiso: politica exterior, politica
econdmica, politica social, politica cultural) de estos complejos sodmlesder trasforman
con sus m®todos de actwuaci - -n el estado mi smo
quiere significar que el Estado actual, juntamente con su Constitucion es objeto de un
compromiso entre las entidades sociales que intervienew comompr omi sari 0s (
Constitucién ha de ser su Constitucién, porque son ellos quienes la han llevado a término.
Hacen valer sus derechos al poder politico porque pueden titularse factores del compromiso,
es decir, sujetos del contrato, pues graciasoa bhn llegado a efecto tanto la Constitucién
como todas las demés aoiones de la voluntad politi¢a

Conforme a lo anterior, Schmitt define Gonstitucidon positivacomo aquella que

Acontiene | a decisi-n o deterretd formxde- n pol -

31 ESTEVEZ ARAUJO. Op. Cit., pl37.

32 bid., p. 139

3BSCHMITT,La def ensa de,OpitQp.A7ytl88t uci - né
341bid., pp. 114116
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conjunto por l a cual se pronuncia la deci de
Constitucion en sentido "positivo" es la decisidén del conjunto del pueblo sobre el modo

y |l a forma de | a uni dad pola%sdlfongamentoEle t odo
la Constitucidn. Al respecto son aclaradoras las ultimas palabras del primer capitulo del

su tlextbefiflensa de: la Constituci-no

A semejantes tendencias he contrapuesto en
un Estado Constitional democréatico con un concepto positivo de Constitucion. Cuando
se insiste en que la Constitucion de Weimar es una decisién politica del pueblo aleman
unificado, como titular del poder constituyente, y que, en virtud de esta decision, el Reich
aleman es una democracia constitucional, la cuestion relativa al protector de la
Constitucion puede resolverse de otra manera que mediante una jiicticialidad®

No obstante, para Schmitt la democracia no es incompatible con las formas
autoritarias de ejeiio del poder politico, pues afirma expresamente que democracia y
dictadura no son incomphles, por eso opina que a la democracia le es propio, en
primer lugar, la homogeneidad, y en segundo lugar, en caso necesario, la segregacion o

aniquilacibndelbt er og®neo, tal ddemo 2af idremd aerCoqnws taolt

€ la democracia es identidad de dominadores y dominados, de gobernantes y
gobernados, de | os que mandan y | os que obec
nacer de una desigualdad de deaigualdad, de una superioridad de los dominadores o
gobernantes, de que los gobernantes sean de algin modo cualitativamente mejor que los
gobernados. Segun su sustancia, tienen que permanecer en la igualdad y homogeneidad
democraticas. Porque uno domimeobierne, no por eso puede salirse de la identidad y
homogeneidad de pueblo. Por lo tanto, la fuerza o la autoridad de los que dominan o
gobiernan no ha de apoyarse en cualesquiera altas calidades inaccesibles a pueblo, sino
solo en la voluntad, el manttay la confianza de los que han de ser dominados o
gobernados, que de esta manera se gobiernan en realidad a si mismos De este modo
recibe su sentido ideoldgico la expresién de que la Democracia es una dominacién del
pueblo sobre si misrio

Siguiendo sta logica, es diverso el entendimiento pleéblopara uno y otro autor.
Seg¥n H. Kel sen ndal puebl o %Ynicamente pue:

normativo, ya que la unidad del pueblo como coincidencia de los pensamientos,

35 bid., pp. 16.
3 SCHMITT, Carl.Teoria de la ConstituciérPresentacion y traduccién de Francisgmala. Epilogo de
Manuel Garcia Pelayo. Madrid: Alianza Editorial, 19823il.
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sentimientos y voluntadeg como solidaridad de intereses, es un postulado-ético
politico propugnado por la ideologia nacional o estatal, en virtud de una ficcién

usual mente utilizada y P.or tanto, no somet.i

A juicio de C. Schmitt, cualquier Constitucion, desdedespectiva democratica, se
fundamenta en la decision politica concreta del pueblo dotado de capacidad politica.
Toda Constitucién democrética supone un tal pueblo con capacidad. No obstante, su
debilidad radica en que el pueblo ha de resolver las cuestiondamentales de su
forma politica y su organizacion, sin estar formado u organizado él mismo. Por ello,
pueden ignorarse, interpretarse mal o falsearse con facilidad, sus manifestaciones de

voluntad. Sobre gdueblo y su participacié8chmitt expresaba:

El pueblosolo, puede decir si 0 no; no puede aconsejarse, deliberar o discutir; no puede
gobernar ni administrar; tampoco puede elaborar normas, sino solamente sancionar con su si
un borrador de normas en tramite. Tampoco puede, sobre todo, pretasataresponder
con un si 0 no a una cuestiéon formulada. Si, en vez de responderse una Cuestion, se
formulan una serie de listas de candidatos de partidos que se efectdan, ciertamente, de la
manera mas oscura y confusa por una Comision de panicdedsGobiernoevita también
plantear cualquier cuestién decisiva a través de la disolucion del Parlamento, entonces el
procedi miento que deberza reproducir una fAvo
intrinsecamente imposible. No es ya una votacién,irctiene el sentido de un plebiscito;
pero un si tampoco llega a articularse como un plebiscito auténtico por falta de contestacion
o si lo hace es, en el mejor de los casos, por un incidente afortunado. Y, sin embargo, la
legitimidad plebiscitaria es éhico tipo de justificacion estatal que deberia reconocerse hoy,
generalmente, como valida. Incluso es presumible que hoy la parte mayor de las tendencias
vigentes hac?2a el AEstado autoritari o0 encuen
resuelversimplemente llamandolas nostalgicaesaccionarias o restauraddfas

En la propuesta de Schmitt, el Parlamento, como 6rgano democratico representativo
de la diversidad de intereses de la sociedad alemana, era un obstéculo para la concrecion
del régimen dtalitario. Se le acusaba de ser una institucion débil, mas deliberante que
decisionista; permeable a la infiltraciébn del marxismo y del comunismo, los cuales, para
entonces, en medio de la gran crisis mundial del capitalismo, constituia un peligro real
de avance progresivo contra el sistema capitalista, puesto que habia triunfado en Rusia,
habia iniciado la conformacion de la Union Soviética y su economia daba muestras de

planeacion y eficacia a través de los planes quinquenales. Para deslegitimar al

87 KELSEN, Hans.Esencia y valor de la democraci®rélogo de Ignacio de Otto. 2a. ed. Barcelona:
Labor, 1977. p. 30.
38 SCHMITT, Carl,Legalidad y legitimidad , Op. 2Lit ., p.
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Parlanento no solo lo acusaba de ser un érgano disociador de la unidad del Estado

incentivador del anarquismo, sino también dilapidador y corrupto.

De hecho, el autor aleman considera al Parlamento como un mecanismo artificial, y
defiende la tesis de qukx democracia nosolo disminuye, sino que agudiza la

separacidn entre gobernantes y gobernagaspina que

De hecho, la diferenciacién entre gobernantes y gobernados puede resultar fortalecida y
aumentada con respecto a otras formas de Estado, en tanas geesbnas que gobiernan y
mandan permanezcan en la igualdad sustancial del pueblo. Si consiguen la aprobacion y la
confianza del pueblo al que pertenecen, su dominio puede ser mas fuerte y duro y su
Gobierno méas decisivo que el de cualquier monarcaapedtio el de una oligarquia
prudenté’.

Asi, para Schmitt, la democracia en su mas pura manifestacion descansa en el
principio de identidad, donde el que gobierna y los gobernados no se distinguen por
ninguna diferencia cualitativa, en tanto participes w& misma homogeneidad
sustancial, expresada en las costumbres, las creencias, los ideales e incluso la raza
misma. Por esto afirma que naturalmente la voluntad del pueblo es siempre idéntica a la
voluntad del pueblo, sea que se dé una decisién a palrsi d del no de millones de
votos depositados, sea que una sola persona, también sin votaciones, tenga la voluntad

del pueblo.

Schmitt no renuncia, a que sea el pueblo, en cuanto materia prima del Estado, el
poseedor primigenio de la soberania, pero @deatvierte de su incapacidad natural
para poner a funcionar la misma. Por eso expresa que el pueblo jamas podra estar
presente en identidad real, para tomar decisiones, sino siempre a través de otros; por
este motivo, lo que mas le conviene es que el dilgpm de su maximo poder sea
aquella persona que se identifigue cabalmente con él y represente sus valores

principales.

De esta manera, tenemos en primera instancia, que soberano, en la teoria de Schmitt,
es aquél que guarda en si la voluntad del pugdbbguarda en tanto es idéntico a éste,

en cuanto encarna los valores populares. Por eso la sociedad debe estar al servicio del

% pid., p. 211.
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Estado, y el Parlamentegislador carece de legitimidad, tanto para consolidar la unidad

del Estado como para ser el defersocustodi®@ de | a Constituci - n.

Por lo anterior, Schmitt depositaba la defensa de la Constituciébn, como expresion de
los valores mas preciados, esto es, la seguridad del Estado y la intangibilidad de la
integridad territorial, en definitiva, en una itgtion: el Jefe de Estado o Presidente del
Reich cuya validez estaba determinada por el grado de decision ejecutiva y material con
gue actuara de manera eficaz y efectisan el empleo de las armas si fuere necesario y
aun a costa de los derechos fundatales para mantener los valores anotados. La
decision politica y la ejecucion tienen para el jurista aleman mayor eficacia que la
deliberacion, la argumentacion y la razon. Si alguna razon justificativa fuere necesaria,

la Unica verdaderamente valida aéparaél | a r e al iEstado Totaih. d e |l f

Al contrari o, Kel sen refuta | a concepci

totalitarismo de Schmitt, con la afirmacion de que esa categoria, entendida como unidad
de | a sociedad vy telyaduelaladhaode elasesimo se dd comnsox i
oposicion entre 6rganos estatales, sino como una lechk queuna parte de la
sociedad, que no se incluye en el Estadoque no se identifica ca lleva contra otra
parte de | a s oc,ipqasd ordppnamienfoeyarantiz&lsstintekses de
esa parte ®e |l a sociedado

ste

En ese sentido, Kelsen estima que del Par | i

la voluntad decisiva del Estado mediante un 6rgano colegiado elegido por el pueblo en

virtud deun derecho de sufragio general e igual, 0 sea democratico, obrando con base

en el principio de lamayotaDe ah? que | as hatiala aticdaaién t ent at

estamental del Estado diacidi la dictadura |, | 1 eguen i ncluso
desapari@n del régimen parlamentario, aunque a la postre resultan ser una mera

reforma del mismt. EnopiniondeKelsen la esencia de la democracia:

7

€ s e h adolben laromnipotencia de la mayoria, sino en el compromiso constante

a

entre los grupos representado e n e | Parl amento por l a mayor 2

tanto | a justicia constitucional es, fien
impedir que la mayoria viole inconstitucionalmente los intereses juridicamente protegidos de

40KELSEN, ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucigrdp. Cit., p. 48.
41 KELSEN, Esencia y valor de la deanc r a ¢Qp.aCé., pp. 50 y 60.
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aquélla y pea oponerse asi, en ultima instancia, a la dictadura de la mayoria, que no es
menos peligrosa para | a*paz soci al que | a de

Por lo anterior, Kelsen subestima el papel del Parlamento, como probable defensor
de la Carta fundamental por consalw un 6rgano politico con intereses en la horma
llamada a revisar, la cual ha creado como legislador y seria el potencial infractor de la
Constitucion a defender. Es decir, carece de imparcialidad y no es una institucion
independiente de las presioneditimas y sociales. En consecuencia, para defender la
Constitucion Kelsen destaca las bondades de un control jurisdiccional concentrado de la
Constitucion a través de un Tribunal Constitucional que, por fuera y por encima del
poder judicial, sin la dependeia de la extraccion popular y de los partidos, tenga el

poder de anulabilidad por inconstitucionalidad de las féyes

Al respecto, valga resaltar que con anterioridad al enfrentamiento con Schmitt, el
propio Kelsen en su f anfos oJ wrrit2diud oi osncab roe
mismo, de algin modo una critica a su teoria, al sefialar que el Tribunal Constitucional
debe actuar anicamente como legislador negativo, pero de ninguna manera convertirse,

a través de una interpretacion discrecional, en gpacte de legislador sustituto. Por
ello propone que se evite la discrecionalidad de los jueces constitucionales, eliminando
las formulas vagas e imprecisas que den pauta a la libre interpretacion del Tribunal
puesto que de lo contrario la Justicia Coustitnal tendria un poder totalmente

inadmisible. Las palabras de Kelsen son muy claras:

La concepcién de la justicia de la mayoria de los jueces dd@rdmenal podria ser
completamente opuesta a la de la mayoria de la poblacion y lo seria, evidentarteds
la mayoria del Parlamento que hubiera votado la ley. Va de suyo que la Constitucién no ha
querido, al emplear un término tan impreciso y equivoco como el de justicia u otro similar,
hacer depender la suerte de cualquier ley votada en el Padatietisimple capricho de un
6rgano colegiado compuesto, comadlabunal constitucional, de una manera mas o menos
arbitraria desde el punto de vista politico. Para evitar un desplazamiento semejante del poder
del Parlamento a una instancia que le es ajanee puede transformarse en representante de
fuerzas politicas muy distintas de las que se expresan en el Parlamento, la Constitucion debe,
especialmente si crea dmibunal constitucional, abstenerse de todo este tipo de fraseologia
y, Si quiere estabteer principios relativos al contenido de las leyes, formuladesmodo
mas preciso posibté

42 KELSEN, HansLa garantia jurisdiccional de la ConstitucioMadrid: Tecnos, 1999. pp. 53.
43bid., pp. 5253.
“KELSEN,La garant 2 a ,OmCii, ppdiBs8.ci onal é

40



A contrario sensupara Schmitt los jueces no estan llamados a defender la
Constitucion, por cuanto esta labor no haria otra cosa que, por un lado, politizar la
justicia, ya que la decision de Ginbunalsobre la constitucionalidad de una ley, invade
la orbita del legislador, y, por otra parte, dada su falta de extraccibn demoetatica
control de constitucionalidad en manos de los jueces se desvirtuaria @nasde
division de poderes y se atentaria contra el principio democratico del Estado. Sobre el

tema particular afirma que:

€ mediante la concentracién de todos los litigios constitucionales en un solo Tribunal
constituido por funcionarios profesionalesnmovibles e independientes por tal causa, se
crearia una segunda Camara cuyos miembros serian funcionarios profesi¥imgés.
formalismo judicial podria encubrir el hecho de que semejante Tribunal de Justicia Politica o
Constitucional viniera a ser unastancia politica suprema con atribuciones para formular
preceptos constitucionales. Esto significaria algo apenas imaginable desde el punto de vista
democraticotrasladar tales funciones a la aristocracia de la tbga

Sin duda algunaSchmitt insistio,en que tanto los jueces como el Parlamento
carecen de legitimidad para velar por la integridad de la Constitucién. Para el aleman el
Presidente del Reich aleman quien tiene legitimidad para ser el custodio o guardador de
la Constitucién es el Jefe del Ejgivo, pero no el canciller del Reich o Estado que
derivaba su poder del Parlamento y por tanto, sin representatividad democratica directa
y producto del érgano disgregador del Estado, sino el Jefe del Estado que era el
Presidente delorRetiadchqg 4l .pdtelgo daoal gm8&no (ar
reelecci-n (44), guien jura A...guardar (-
supremo de |l as fuerzas de defensa del Rei
contenidas eml articulo 48 ded Constitucion alemana de Weimgue estatuia en lo

pertinente:

Si un Estado no cumpliese con sus obligaciones conforme a lo dispuesto en la
Constitucién o en una Ley del Reich, el Presidente del Reich puede hacérselas cumplir
mediante las Fuerzas Armadd&i la seguridad y el orden publico se viesen gravemente
alterados o amenazados, el Presidente del Reich podra adoptar las medidas necesarias para el
restablecimiento de la seguridad y orden publico, utilizando incluso las fuerzas armadas si
fuera neces#@. A tal fin puede suspender temporalmente el disfrute total o parcial de los

“SSCHMITT,La defensa de,Op&it,@Eo57s284i t uci - né
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derechos fundamentales recogidos en los articulgsl154117, 118, 123, 124 y 183

En suma, a juicio d&chmitt, si la Constitucion se fundamenta en un acuerdo entre el
principe y el pueblo, entre &obiernoy la representacion nacional, entonces cada una
de las partes contratantes puede aparecer como como defensora de aquella parte de la
Constitucion que establece sus propios derechos y atribuciones, y se mostrara propensa
a considerar que la Constitucibn descansa esencialmente sobre los preceptos
constitucionales que mas favorables sean a sus aspiraciones. Pero también el Gobierno,
s2mbolo de | a unidad, puede ser concebido
yprotecd or de | as instituciones dedlprdiestorado 0. C

supremo de la Constitucion es el Bgye otorga neutraliddd

A su vez, Kelsen cuestiona el caracter supuestamente neutro,-pdtiiibm que se
le intenta atribuir al Jefeed Est ado como expresi-n de | a
i ntereseso, 0O sea de |l a representaci-n en
sociale4® y afirma que el jurista aleman, acogedactrina de Benjamin Constant
porque lo que persigue es dewate alPresidentel poder perdido, afirmando qselo
la ideologia de un Estado totalitario se escondia bajo la propuesta Schmittiana que

utilizaba categorias lusnaturalistas disfrazadas de ciencia juridica y sociolégica.

No obstantetampoco puede conglse que para Kelsen un Tribunal constitucional
libre sea la solucion al problema, pues es consciente de las potenciales extralimitaciones
en |l as que puede incurrir este -rgano y po
mas posible el espacio de lilbre discrecionalidadque las leyes conceden en su
aplicacion. Entonces, las normas constitucionales a disposicion de un Tribunal
Constitucional para su aplicacién, en especial aquellas con las que se establece el
contenido de las futuras leyes, como latedninaciones de los derechos fundamentales
y otros semejantes, no deben ser formuladas en términos demasiados generales, no
deben emplear terminolog?a difusa, como il

contrario, existe el peligro de wesplazaniento del podedel parlamento, no previsto

48 |bid.
47 |bid.
48 KELSEN, ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucigrp. Cit., p. 61.
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por la constitucion, y desde el punto de vista politico, sumamente inoportuno, hacia una

instancia ajena a®@l

Sin duda alguna, a partir de la Segunda Guerra Mundial, las tesis Kelsenianas se
imponen con grariuerza en la mayoria de los Estados democraticos los cuales, sin
embargo, no siguen ciertos aspectos sefialados por Kelsen como fundameonade
es el hecho de que lasrstituciones no deben introducir declaraciones dogmaticas
ambiguas. Por el contraricsu utilizacion ha sido cada vez mas frecuente como
consecuencia del impacto de los derechos fundamentales y de la transformaciéon del
Estado Liberal de Derecho Clésico en Estado social de derecho, es entonces cuando
surge el dilema de la Justicia Congtitunal al que hemos venido refiriéndonos.

Es mas, aunque en principio Kelsen no reconocié la existencia de valores supra o
meta constitucionales, pues los que existieren debian estar explicitos en la propia
Constitucion a fin de evitar la especulacién eberecho, siguiendo a Kant, en la Paz
Perpetua, admitié tacitamente, uno stfpredamental que fue la Paz Politica de la

Organizacion Estatal. No otra significacion tiene la siguiente expresion:

...Y, asi como una eventual justicia internacional tenabfao fin hacer inutil la guerra
entre los pueblos, la justicia constitucional se presestadltima instanciacomo una
garant2a de paz pol2®ica en el interior del E

2. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION VS DERE CHO DE EXCEPCION
2.1 El concepto defersy estado de excepcién

El conceptofla defensa de la Constitucion s e empl ea para abar
variopintas instituciones, del mismo modo que si elabordsemos una definicion de
fdefensa del ordenami ent o0 en ediivageada s e i nc
sector como a | a sanci-n penal y tambi ®n a
caso, de lo que no cabe duda es de la importancia que representa para la defensa de la
Constitucion democrética la procpia existencia y regulacion condestastitutos

propi os de lderecleord@®axdeptiand o0 i

49 |bid., p. 33.
OKELSEN,La garant?2a ,OmCii,p.86. cci onal é
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Para Schmitt deferisa de daxQomstticion- s efi ha de empl eas
i d®ntico al cance qWeer flaas slughqyesosdcenond ggadicama n a A
constitucional especificamenteoderna, que estriba en proclamar ilegales conductas
gue no implican ni lesidn de normas constitucionales ni ilicito penal, pero cuya finalidad
es combatir el orden constitucional. En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de la
importancia que represenpara la defensa de la Constitucion democratica la propia
eXxistencia y regulaci-n concr etdeechdde i nsti't
excepcion . Al respect o, LaSictdduma,atfti remma squu el:a foCouri ae n

al estado de excepcion, doraicon ello al Estado, porque decide cuando debe existir

este estado y qu® es |l o®™ue |l a situaci-n de
Siguiendo esta | 2nea de pensamient o, opin
todo nel g u e demaha@ de cbxeepaoo. brréibm laecleccion sobre si una

Constitucion va a contener un derecho de excepcion y, en su caso, cudl implica una de

las decisiones basicas que ha de tomar el constituyente, y, por tanto, una de las
expresiones fundamentales de su sobetarm ese serdd cabe preguntarsgsi la
Constitucién necesita de garantias oy c | us o, de un Adefensor o,
la Constitucion se defiende sola? nos encontramos entonces, con diferentes

respuestas.

Como sefala P. de Vega, sera, basicamente, coreleduRiones norteamericana y
francesa cuando surge la preocupacion por incorporar a la Constitucion las instituciones
relativas a su proteccion. Pero es a fines del siglo XVIII y durante el XIX cuando se
desarrolla la teoria de la defensa y cuando se iexpetan las vias para
conseguirl®®> Las ideas referentes a un fdefensor
Constituci-no se abrieron paso, particul arr
origen la idea de aquellas instituciones que, a travéasdeartas constitucionales de
Pensilvania, llegan hasta las de la revolucion francesa. En la Constitucion francesa de

1799 aparece por ejemplo, el Senado como defensor de la Constitucion.

51 SCHMITT, Ensayos sobre la Dictadura: 19169 3 20p. Cit.

52 CRUZ VILLALON, Pedro.Estados excepcionales y suspension de garanfiasias clave de la
Constitucién espafiola. Madrid: Tecnos, 1984.2324.

53 VEGA GARCIA, Pedro de. Supuestos politicos y criterios juridicos en la defensa de la Constitucion:
algunas pediaridades del ordenamiento constitucional espdfiol Revista de Politica Comparadso.

10y 11. (1984); pp. 39609
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L adefitnsa de la Constitucibn ya no se concifdns abstrattao nc es
de |l a nor mao, sino m8s bien como fAdefensa
en la Constitucion. Ello conlleva a que si en los inicios del constitucionalismo moderno
lo que se busca en Europa es la proteccion de la legalidad coosttucon
mecanismos politicos, con el paso del tiempo la preocupacibn méas importante es
proteger los valores politicos, por medio de instrumentos y vias juridicas. No obstante,
los medios juridicos de proteccion constitucional, siempre estan sometaogadores

politicos y a los principios legitimadores del sistema constitucional.

En ese sentido, cuando en lasstituciones alemanas del siglo XX, se prevé junto a
otras garantias, un Tribunal de Justicia Constitucional para proteger la Constitucion, en
opinion de Schmitt, esto evidencia que la proteccién judicial de la Constitucidon no es
mMAas que un sector de las instituciones de defensa y garantia instituidas con tal objeto,
pues por encima de esta proteccion judicial existen otras formas y muchoestcl

garantizar la Constitucion.

En todo caso, la Constitucion desempefia un importante factor de conservacion
porque tiende a conservarse a si misma, mediante lo que clasicamente se designa como
fla defensa de la Constitucion Pero no s quiier tordemaméentod e Cua
fundament al , y no se puede confdeerbade Nl ega
| a Cons wva mas allda denuda mera defensa abstracta y neutral de las normas
juridicas, sino que hay que interpretarlas y aplicarlas a la llasgwincipios y valores
asociados al concepto de Constitucién. Por tal motivo, precisamente del concepto de
fidefensa de la Constitucion, emergen de manera espec?2fica
garantias que la Norma Constitucional contempla para gamafgizcontinuidad del
ordenamiento juridico constitucional, de tal forma que aun en estados de excepcion,
épocas de anormalidad o de crisis los ciudadanos puedan ver salvaguardados todos sus
derechos, sin que las autoridades ni los procedimientos puei@matelos principios
esenciales y definidores que garantizan la vigencia y la supreneatdaCibnstitucion

en el Estado social dexkcho.

Con relacion a ello, Pedro Cruz Villalon reflexiona sobre las garantias de la

Constitucion, y afirma que la Consicion se defiende por si sola, si existe un
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sistemainmanentede garantias para proteger la misma, entre estas garantias

encontramos las siguientes:

La concreta estruaracion del poder politico contenida en la Constitugj@nantizaria
su propia permancia,funcionaria, al mismo tiempo, como garantia de la Constitucion.
La expresion mas caracteristida este planteamiento seria el principiodistribucion
y compensacion interna del podpolitico, concebido éste como una pluralidad de
poderegque sdimitan y equilibran mutuamea. Sentido similar tendria la concepcion del
Jefed e | Estado como fpodmismasnlibartadesopdblioas enumac | us o,
de sus funiones, cuyo ejercicio garantizado por la Constitucidnnciona,
simultdneamente, eoo garantia de la Constitucion misma. En todoso®scasos
podemos decir que la garantia de Qanstitucién se identifica con la Constitucién
mi sma y, en ese sentdeflendesolgpie | a Constituci -n

Las garantias de la Constitucién sentideegecificono se agotan, sin embargo,
en este po de garantias que podriamos designar cgarantias estructurales o
diatépicas,sino queaparece lanecesidad de unas garantias que podriamos calificar
comotemporales aiacrénicas,toda vezquela Constitu®dn no se concibe a slisma
operando en una situacion atemporal, rdegos inmutables, sino que asume el
caracterde su propia existencia como existencia terapd.a Constitucion se concibe

a si misma comdser en el tiempd®.

La Constitucion, en efecgtoadquiere muy partidarmente conciencia de su
condicion temporal o existencialcuando no se limita a contener un proyecto
atemporal de organizacion de ¢amunidad politica, sino que asume la posibilidad
incluir su propia reforma, incorporando la regulat de ésta como parte integrante de
si misma. Por ello, edentido de la norma de revision de la Constitucg&ngoble: d
un lado, la norma de revisiggrotege de forma constarie Constitucion frente a la
accion del legisladores asi, una garantfgrmanente, diatépica de la Constitucién
De otro lado, la normale revisidbn garantiza a la Constitucion la pdslad de
mantener su eficacia, su fuerza notives a pesar de la evolucion producida en la
redidad social, frente a un presente distinto,pafrmitir el mantenimiento de la
adecuada e dispensable correspondencia entre la norooastitucional y la

realidad social; es, asi, ugarantia diacronica de la Constituciéh

54 CRUZ VILLALON, Estados excepcionaks Op. Cit., p. 14.
55 |bid., p. 15.
%6 |bid., pp. 1516
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Pero Cuando la Constitucion g8bitamenteonfrontada con unsituacion disinta,
no prevista la Constitucion puede no encontrarse en condiciones de garantizar su
propia eficacia. Aparece entonces, la distincion esingaciones de normalidad y
situaciones de excepcidn, entre circunstancias ordinarias y circunstancias
extraordirarias, surge asi, en una palabra, el conceptors. La situacion de crisis
puede ser caracterizada, de manera formal, como un supuesto frente al cual la
Constitucion no ha previsto 0 no cuenta con una respuesta adecuada; otro rasgo
caracteristico deal crisis seria, una situacion en la que se ve superacipéidad

normativade la Constitucioén, imponiéndose lo factico.

Conforme a lo anterior, el derecho de excepcion es un derechoesige
permanentementghi, con una serie de efectos sobre la Cangtinordinaria. La mera
existencia del derecho de excepcién pone de relieve frecuentemente hasta donde un
concreto ordenamiento constitucional esta dispuesto a llegar en nombre de su propia
seguridad sin con ello mismo desautorizarse. De esta formaredhd de excepcion

contribuye permanentemente otorgando legitimidad al sistema.

Entodocase n ese fiestar ah?2o, el derecho de
una funcion disuasoria frente a actitudes hostiles a la Constitucion, entonces, el
derecho d excepcidon se muestra no solo cooma garantia diacronicaes decir,
como garantia de la Constitucion frente a las situaciones de siigissambién como
unagarantia estructural o diatopica La dimension de esta cuestion es muy diversa

dependiendo d& naturaleza de las crisis, las cuales son mencionadas a continuacion.

En pr i me rcridispgitcamentd nausrales, poseen un origen

al funcionamiento de la Constitucién, como sucede en los supuestos de aplicacion del

€ X

a

a f o r isauwpublifa suprema léx. En el l as el mant eni mi ent o

finalidad fundamental, en relacion con la garantia de su concreta organizacion politica,
y de su Constitucion. Un ejemplo de ellas son las grandes catastrofes naturales o
accidentse producidos por la mano del homb&e busca crear condiciones para el

regreso a la Constitucidordinaria®®.

57 |bid., p. 27.
58 |bid., p. 19.
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En segundo Lkrisigmlitica® e erisisde k& seguiidad del Estatlq e n
ellas b crisis no se origina en el exterior de la Cousiiin o del Estado sino que es
una crisis de l&onstitucion misma, la cual, ademas, debeoetrar precisamente
una solucion en lasuspensiéntemporal del ordenamiento mismigualmente, se
busca | a vi ge satus publichsuprenparleix, n @pi eorh salusapubfica
no e qui v aupeviveacia illd B comunidad migma si no m§ s bien

for gani zaci-n pol2tfcaodo, fAa su Constituci-n

Asi, para el fildsofo aleman, la situacion de crisis@s una situacion excepcional,
y por este motivo, gboder soberansolo puede aparecer excepcionalmeftatar a la
excepcion como la norma y al poder soberano, como la autoridad cotidiana, es vaciar a
dicho poder de toda la fuerza que le es propia, es arrebatarle su condicion de
extraordinario, vulgarizéo, domesticarlo y, de esta manera, hacerlo inocuo ante la

posibilidad de aparicién de otras fuerzas que desafien la supervivencia del Estado.

En consecuencia,apa Schmitt, la aparicion de la soberania queda circunscrita,
especificamente, a una situatidle crisis; el poseedor de este atributo no debe
intervenir en la normal operatividad de las instituciones en tiempos de calma o paz, sino
quesolopuede desplegar todo el poder que le es caracteristico cuando la unidad estatal

es puesta en crisis por alta fuerza contraria a la misma.

El estado de excepcion, pues, equivale a la caducidad de un orden regular y
constituye el momento politico por excelencia, porga en ese momento, y no
durante la vigencia de la regularidad del orden, se pone de ramifjigién es el
verdadero sober ao®,] Tpeld gqua eepu®lder deci dir
seria soberano, del mismo modo como Dios no seria Dios si no pudiera neutralizar el
orden regular de las causas naturales. Con ello Schmitt identifieaelzia de la
politica con la decisiébn tomada en el momento de excepcién y asi transforma la

excepcion en norma de lo politto

Por lo anteriorsolola necesidad de pacificacion dentro del Estado, en una situacion

de crisis, tiene como consecuenciddalaracion del estado de excepcigrle la figura

¥ 1bid., p 20.
9 DOTTI Jorge y PINTO JulioSCHMITT, CARL: su época y su pensamieBienos Aires: Eudeba,
2002, p. 32.
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del enemigo De esta forma, para Schmitt se da una interdependencia entre los
conceptos de soberania y excepcion; pues, de un lado, la excepcion se manifiesta como
la condicidn de posibilidad para la apabitide la soberania; y por otro lado, la facultad
propia del soberano es la creacion del estado de excepcion, o mejor aun, la declaraciéon

del mismo. Declaracion que debe atender a restablecer el orden que se ha roto.

En estas circunstancias, responder goa suspension temporal del ordenamiento
mismoque se pretende salvar se convierte en una decision doblemente arriesgada. Ya no
se trata solamente, como en el supuesto de las crisis politicamente neutrales, de
garanti zar | a v uedetnamalidadb| as i @Go@n sdtei t dieti e mmifin
Constitucion sigue siendo todavia posible, e incluso de si la medida de suspension
temporal de la Constitucion no puede tener un efecto contrario al que de ella se espera,
eliminando la legitimidad que todavia pudiera drabonservado, o podria llegar a ser

incluso una Constitucion distifta

Sin embargo, no se puede afirmar que cualqoiais politica que no pueda
solucionarse por los medios ordinarios, implique el desahucio de la Constitucion; y que
cualquier intentale responder a una situacion de crisis en la seguridad del Estado, con
medidas de suspension de la Constitucion sea un intento condenado al fracaso. Como se
dijo antes, es necesario distinguir y graduar el tipo de crisis, y mientras las mismas se
mantengandentro de una determinada dimension, es posible que la solucion se
encuentre en la prevision de algunas de estas situaciones y en la determinacion de los

mecanismos de respuesta.

Por lo anterior, la importancia histérica y actual del estado de excepnidei
Derecho obedece a la dinAmica de un desarrollo que ha convertido las emergencias y
crisis en elementos integradores o desintegradores de una anémala situacion intermedia
entre guerra y paz. El soberano es eldpmdela situacion de excepcion régendo la
situacion politica generada implantando un orden concreto. El es una suerte de
transposicidon humana de la figura de "Dios" capaz de instaurar, de crear un nuevo

orden: se trata de una decisién politica creadora, que se aleja cada vezdeéshel

61 |bid., p. 22.
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De este modo, en Weimar se vinculadéeraniacon lacapacidad de decisiésobre
la situacion de excepcioy por consiguiente sobre el mantenimiento de orden como el

fundamento esencial de la legitimidad del poder. Por eso en su obra-jeddima mas

i mportante Teorza de | a ConstLa Comgtituiciom de 19
ante todo no es norma, sino decisi®u validez es existencial, no juridica, no proviene
del hecho de ser una norma, sino que es consecuencia de una decisionigeiana
merced a |l a voluntat pol2tica del que |l a ot
Esa concepcidexistencialde la Constitucion supone histéricamente desconectar la
norma fundamental de sus presupuestos espirituales, empezando por el articulo 16 de la
Declaracion de los Derkco s d e | Hombre y del Ciudadano d
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacion de
poderes establecida, carece de Constituci n
Schmitt no acepta esa concepcion, seria tanto como poner iten disnmativo al
poder constituyente, pues considera que una Constitucién es legitima cuando la fuerza y
la autoridad del poder constituyente, que descansa en su decisién es reconocida, de lo
contrario, es una pura situacion factica. Por lo cual, ese geicoiento no nace
necesariamente del consentimiento, sino de la simple imposicién de un orden. Asi, su
concepto de lopolitico como la relacibohamigoenemigo que para muchos es el
concepto clave de toda su obra, no puede desligarse de su concepcidndeéntra
isoberano como el Ssujeto que .Hoeesd,dumqus obr e ¢
Schmitt tenga a la vista el articulo 48 de la Constitucién de Weimar, su radicalizacion
teodrica fundamenta las bases de un autoritarismo sin limites.
Como una radiogrfia del pensamiento schmittiano sobre la dictadura, que esta en la
base misma del concepto de lo politico, José Maria Bafio Le6n expresa que:
La dictadura nos permite vislumbrar su trasfondo: la nada, es decir, el Leviatan
desnudo. He ahi una de las @awe la pervivencia del pensamiento schmittiano en la
filosof2a pol2tica: l a justificaci-n de cual c

legitimado por un esquema hiperracional en el examen del pensamiento politico. La
decision es el poder. Lo quelaitt presta a este pensamiento tan antiguo como la
humanidad misma es el aliento de la razén, de una razén que versa sobre un elemento

62 |bid., p.22.

50



irracional, mistico, el arcano del potfer

2.2 La realidad republicana y el articulo 48 de la Constitucion de Weimar

Durante el siglo pasado, éturopala legislacion extraordinaria tuvo una notable
tradicion, y en ocasiones funesta. Btemania se encontraba reconocida como
legislacion de necesidad, en manos del Presidente del Reichadicelb 48 de la
Constitucidy de Weima*, y su uso fue extraordinariamente frecuente en los afios
inmediatamente anteriores al nacionalsocialismo. En la actualidad se encuentra
reconocida en el articulo 18 de la Ley Fundamental de Bonn, aunque en términos

mucho mas restrictivos.

Esaconcepcion prusiana tradicional acerca del estado de excepcion persiste durante
toda la etapa weimariana, y su reconocimiento constitucional se encuentra en el articulo
48 de la Constitucion de Weimar, pero es el parrafo segundo de este articulo, en donde
se autoriza al Presidente del Reich a dictar todas aquellas medidas que considere
necesarias para el mantenimiento de la seguridad y el orden publico, incluso la facultad

desuspendedeterminados derechos fundamentales.

CONSTITUCION DE WEIMAR Articulo 4 8 : ( €vando2ep el Reich
aleman el orden y la seguridad publicos estén considerablemente alterados o
amenazados, puede el Presidente del Reich tomar aquellas medidas que sean
necesarias para su restablecimiento, apelando a la fuerza armada sicetegisere.

A este objeto puede suspender provisionalmente, en todo o en parte, los derechos
fundamentales consignados en los attisull4, 115, 117, 123, 124 y 1fibertad
personal, inviolabilidad de domicilio, secreto de correspondencia, libertpcbdsa,
libertad de reunion, libertad de asociacion y propiedad prjvasta

B3SCHMITT,Ensayos sobr eOplGit, pDXXXIX.adur aé,

6 Para el profesor GOMEZ ORFANEL: "la institucion presidencial fue disefiada como un contrapeso
dotado de legitimidad democrética, al poder de un Parlamento del que se temia su omnipatencia. P
algunos autores el conjunto de poderes excepcionales del Presidente, recogidos en el célebre articulo 48
de la Constitucién, equivaldria al ndcleo fundamental de la Constitucion. Incluso podria ser considerado
como una Constitucion de reserva (Nebefagsung), utilizabley esto es determinante para poder situar

las aportacines de SCHMITT, CARLcontra el resto de la Constitucion con la justificacién de defender

de esta manera el orden constitucional basiB@MEZ ORFANEL, German. El final de lapéblica de

Weimar y Carl Schmitt. ERstudios sobre Carl Schmiffundacion Canovas del Castillo, 1996. pp.-213
230[Consulta: 13 Abr., 2009Disponible enhttp://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=11382.

8 CONSTITUCION DE WEIMAR, Articulo 48BUHLER, OttmarLa Consti tuci -n de Wei n
Cit.
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Conforme a lo anterior, la mayoria de la doctrina de la época pensaba que utilizando
las medidas dehrt. 4 8 . 2, podr2a destruirse | a Constit:
correcta de las medidas de la primera frase del parr. 2 no podian ir mas alla de la
suspension de derechos, porque se trataba de un refuerzo de los poderes de policia
ordinarios. En otras palabras, la mayoria de profesores considerabanAquet&lno
podia ir mas alla de los poderes de un estado de sitio modeflizado

La posicion de Schmitt era mucho mas radical, porque permite la adopcién de
medidas de cualquier tipo. Por ello recurre a la diferenciaciéon entre la dictadura
soberana y dictadura comisdrpara evitar la impugnacion facil de que la atribucion
indeterminada de plenos poderes constituia una quiebra del propio régimen
democratico. Para Schmitt &ft. 48 es el caso tipico de la dictadura comisarial, ya que
el Presidente queda sometido al tcondel Reichtagy no puede adoptar sentencias o
normas juridicas, sino Unicamente medidas, las apropiadas para el restablecimiento de la

situacion de emergenéia

El Presidentalel Reich puede adoptar, segun esto, todas las medidas necesarias, si bien
su necesidad es apreciada por su propio arbitrio, de acuerdo con la situacién de las cosas. Por
ello puede también, como admitié el ministro de justicia del Reich, Schiffer en la Asamblea
Nacional, cubrir ciudades con gases venenosos Si en un caso cascesta la medida
necesaria para el restablecimiento de la seguridad y del orden. Aqui no existe ninguna
limitacion como tampoco existe en ningun otro obstaculo a lo que exija la situacién de las
cosas para alcanzar un fin. Ahora bien, para que el apoideta ilimitado no signifique
una disolucién de toda la situacién juridica existente y la transmision de la soberania al
Presidentadel Reich, es preciso tener en cuenta que estas medidas son siempre de caracter
factico unicamente y que, en cuanto tales, pueden ser actos de legislacidnde
administracion de justicia

Pero,la facultad de considerar si existe efectivamente o no una situacion de grave
peligro para el orden y la seguridad publica, no estd sometida a control alguno, porque
como se dijantes, la decision del estado de excepcion en Weimar es configurada como

una prerrogativa del Presidente del Reich.

Sin embargo, Schmitt no pretende convertir al Presidente en soberano, y sefiala los
siguientes | 2mites a | a sideote moapodade abolirdliae | Pre

86 SCHMITT,CARL.LEnsayos sobr eOplGi,pDXLB/t adur aé,
67 Ibid., p. XLV.
68 |bid., p. 289.
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Constitucion, pero tampoco puede atentar contra el minimo organizativo que constituye
el presupuesto de su propia existencia, entonces, por ejemplo: no puede atentar contra el
Gobierno, pues sus decretos precisan de la conteaflehcanciller, no puede abolir la
propia institucion presidencial, ni puede atentar contra la existencia del Reichstag,

puesto que debe aproba% | as medidas que ®st

Al respecto, Estévez Araujo afirma que: "el articulo 48.2 autoriza al Presidel
Reich a violar el derecho, mas no a crearlo (...) Schmitt efectia un desdoblamiento entre
la creacion del derecho y la violacion del mismo, entre el soberano entendido como

legislador y el soberano entendido como legibus sol{ftus”

Si la Constituadn formal configura como prerrogativa paEicial la decision acerca
del estado de excepcion, la realidad titunsonal nos muestra un incremento de los
poderes del Presidente del Reich respecto de los previstos en el texto de la Constitucion.
Este incemento es el resultado de la falta de ejercicio por parte del Parlamento de sus
facultades de control y de la atribucion al Presidente de unas facultades legislativas
excesivas. En efecto, como se dijo antegpaetafo 3 del Articulo 48e otorgaba al
Palamento la posibilidad de que exigiera la derogacion de las medidas extraordinarias
adoptadas por el Presidente del Reich. Sin embargo, el hecho de que este control se
efectuara’ a posterori” le restaba buena parte de su eficacia y en cualquier caso, el

Parlamento no intent6 ejercerlo practicamente ndnca

Si bien es cierto, la Constitucidon no atribuia al Presidente del Reich ningun poder
legislativo, durante Weimar se llevaron a cabo algunas practicas que hicieron posible
que el Presidente dictara dismisnes con fuerza de ley. La primera de esas practicas
vi ci adas delegadiones i sk a Wiipesar d® que la Constitucion no
preveia la posibillad de que el Parlamento delegase en el Presidente la facultad de
dictar disposiciones con fuerzde ley. Estas delegaciones se hacian con caracter

genérico y sin establecer limites materiales o temporales en su ejercicio. Buena parte de

8 ESTEVEZ ARAUJO, Op. Cit., p. 196
69 |bid.
7 bid., p. 44.

53


../Dropbox/AppData/Local/Packages/microsoft.windowscommunicationsapps_8wekyb3d8bbwe/LocalState/LiveComm/adfee961e5a25dad/120712-0049/AppData/Roaming/Microsoft/Downloads/AppData/Local/Microsoft/Windows/Temporary%20Internet%20Files/Low/Content.IE5/patroninfo/1358164/patframe2&2310396/search*spi/aSchmitt%252C+Carl%252C+1888-1985/aschmitt+carl+1888+1985/-3,-1,0,B/browse

las disposiciones relaas a la Sozialpolitik se adoptaron por medio de este

procedimieto de delegacion legisiva’.

El otro mecanismo de atribucidon de facultades legislativas al Presidente se encuentra
en el mencionado articulo 48.2, en el cual esta contenida una autorizacién para que el
Presidente dicterdenanzas con fuerza de lejun cuando la diccion lital del articlo
habl aned é& dMassvahmeny no de disposiciones normativas, esta doctrina fue
aceptada sin dificultad tanto por lastingiones (Parlamento y Judicatura) como por la

doctrind .

La institucién presidencial fue disefiada como untrapeso dotado de legitimidad

democratica, al poder de un Parlamento del que se temia su omnipotencia...Para

algunos autores el conjunto de poderes excepcionales del Presidente, recogidos en el

célebre articulo 48 de la Constitucion, equivaldria al nuflemlamental de la
Constituci - -n. I ncluso podonrdatistewrcicmnsdederasder
(Nebenveifasung),utilizable d y esto es determinante para poder situar las apottacio

nes de Carl Schmit contra el resto de la Constitucion con la justifiéon de

defender de esta manerael orden constitucion

No obstante, Schmitt afirma que la medida es algo temporal y en relacién con la
finalidad del caso concreto; nada que tenga que ver con la norma que tiene una
aspiracion a la permanengiavzocacion general no ligada a la necesidad de la situacién
concreta. De ahi que Schmitt, aunque para salvar la practica del Reich sostiene que una
medida se puede constituir en un reglamento de necesidad, impugne radicalmente la
posibilidad general de cliar decretogeyes por la via dert. 48.2°,

De otro lado, si bien es cierto, el modelo teérico de la Constitucidon weimariana
configura al Parlamento como la institucion central del sistema politico republica
también lo es que, al final de la Repaalen Weimar se dio un desplazamiento del

sistema politico parlamentario hacia el presidenciali&m@al transformacion fue

2 bid.

3 bid.

"GOMEZORFANELE|I final de | a Op.@itp.220ca de Wei mar é,
SCHMITT,Ensayos sobr eOplGi,pDXL¢.t adur aé,

6 El mismo sistema politc establecido en la Constitucién es ya un intento de sintesis entre un régimen
presidencialista y uno parlamentario. La division de poderes disefiada por la Constituciéon de Weimar
atribuye al Parlamento el poder ldgts/o (art. 68) y la facultad de contmolitico delEjecutivo(art. 54).
También al Parlamento corresponde la facultad de reformar la Constitucién, si bien se precisa una
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producto nosolo del fortalecimiento de la figura del Presidente del Reich, sino de la
adopcién de précticas politicas (entre ells medidas que se tomaban a la luz del
Articulo 48.2, las cuales a pesar de estar viciadas, eran investidas de un tinte
constitucional sefialado por la doctrina de aquella época, y en especial de Carl Schmitt,
al expresar quias medidas que adoptardRresidente del Reich debian ser puestas en

conocimiento del Parlamento, el cual podia exigir su derogacién (Articulo 48.3)

CONSTITUCION DE WEIMAR Articulo 48( é 3B) De todas las medidas que adopos
arreglo a los parrafos 1y 2 de este articuloretiBente del Reich habra de dar conocimien
to inmediato al Reichstag.

Con relacion al articulo 48 José Maria Bafio Ledn en su estudio preliminar sobre el
t ext o dens8yoshsabretlatDicthiduba e x presa | o siguient e:
prevista comouna disposicion transitoria, con mucha anticipaciéh,Art. 48.2 se
interpreté como una clausula de plenos poderes, mientras la Ley que debia desarrollar el
Art. 48 j am8s d’dlo abptantegdn miéopinionel articulo 48.2 no atribuye al
Presidentaina potestad ni legislativa ni judicial. ElI Presidente no puede crear derecho
ni en la forma de normas generales y abstractas que deroguen las leyes promulgadas por

el Parlamento, ni en la forma de decisiones sobre los casos concretos.

En todo casoGome Orfanel afirma que a partir del 27 de marzo de 1939, se puede
h a b | a comienead del fin de la Republica de Weimar A partir de est e
tiene lugar un cambio sustancial en el régimen politico weimariano, pues desde 1930
hasta la subida de Hitleal poder, los gobiernos no dependen de la confianza del
Parlamento, sino Unicamente de la del Presidente. Es esta la fase final de la Republica,

caracterizada por la pérdida del control politico del Parlamento soBjecetivg y la

mayoria de dos tercios para adoptar una decisién en ese sentido. La Constitucién establece la figura de un
Presidenteelegido por sufragio universal (art. 41). El Presidenépresenta internacionalmente a
Alemania, nombra y gara a los funcionarios y ostenta el mando supremo de las fuerzas armadas (arts.
45-47). Es ademas competencia del Presidentisignacion del casiller (art. 53), aunque éste debia
contar con la confianza del Parlamento (art. 54). También atribuye la Constitucién al Prdsidente
facultad de disolver el Parlamento (art. 25). Todos los decretos presideraiglesllos el de disolucién

del Parlarento deben llevar la contrafirma del canciller o del ministro competente (art. 50). Por Gltimo,
el articulo 48atribuye al Presidente la facultad de adoptar medidas excepcionalesusmiEnder
determinados derechos fundamentales en situaciones de mglgro para el orden publico. Ver
BUHLER,OttmarLa Constituci-n de Wei maré, Op. Cit.
""SCHMITT,CARLLEnsayos sobr eOplGi,pDXLRBIt adur aé,
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concentracion del ped en el Presidente del Reich, quien concentrara en sus manos mas

poderes de los que tuviera otrora el emperddor

Y es que a pesar de la garantia que ofrecia el articulo 48 de la Constitucion alemana
de 1.919, consistente en que el Presidente del Régrhaa debia comunicar al
Parlamento todas las medidas adoptadas, el articulo 25 de la norma posibilitaba la
disolucién del Parlamento aleméan por parte del Presidente del Imperio. De hecho, en
varias ocasiones el Parlamento acogio las medidas presidetammasstas en virtud del

articulo 48, porque la disyuntiva era asumirlas o ser disuelto

En este panorama, el afio de 1933 marca el momento en que el Canciller Adolph
Hitler asumela Ley de Plenos Poderelctada por lo que quedaba del Parlamento de
Weimar, con la que desaparece materialmente la Republica de Weimidri t | e r
gobi er na Al fallcergHinddnbaumy,. usando esta ley, Hitler se autodesigno
Presidente deReich con | o cual adem8s pas: Ela ser
F ¢ h r. &n adelantegl serd el titular del poder y como tal, lo ejercera con las
siguientes caracteristicas: se instaura el orden estatal aleméan; desaparecen los partidos
politicos, salvo el partido nacionalsocialista; desaparicion material del régimen federal,
por la perseaacion despiadada de toda disidencia politica; comienzan las persecuciones

racistas.

En este panorama, la Republica de Weimar, su Constitucion o si se prefiere los
despojos que quedaban, fueron enterrados pbeyade Plenos PodereEsta ley no
solofortalecié el PderEjecutivo, sino que durante su vigencia se incrementd en mayor
medida la produccion derdenanzas de necesidadie igual manera, la legislacién de
urgencia fue lafiormalidad’, mientras que I@roduccion normativa del Parlamento
digna de urkstado parlamentario como lo contemplaba la Constitucion weimariana, fue

la "anormalidad".

Como muestra de la pérdida de poder del Parlamento, y el mayor peso adoptado por
el Presidente del Reich, se incluye el siguiente cuadro sobre la produccionvaymat

la actividad del Parlamento, durante aquella éfjoca

8 GOMEZ ORFANEL,EI final de la republica de Weimér,  Cjp.,.p. 221.
7 |bid., p. 228
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3. MODELOS BASICOS DEL DERECHO DE EXCEPCION

En este apartado se analizardn muy someramente los modelos del derecho de
excepcion, atendiendo a la clasificacion realizada por el autor espafiol Gedro
Villalébn. Ademas, la figura del estado de excepcion ha tenido cronologica y
conceptualmente, diferenciasignificativas en la evolucion constitucional, que se
manifiesta en el modo de entender y concretar la defensa de la Constitucion, en general,
y el derecho de excepcion, el cual cuenta con instituciones propias talesLamo:

Martial Law, o leyes marciales, la suspension de derechos y los plenos poderes.

3.1 La ausencia del derecho de excepcion: el estado de necesidad

El primero de los supuestagie debemos considerar es el de la Constituciéon que
carece de un derecho de excepcién, es decir, de institutos con los cuales enfrentarse a
una situacion de crisis. Ello es, con frecuencia, resultado de una opcion consciente por
parte del poder constitugte: no es tanto que el ordenamiento refleje una laguna en
este aspecto sino que, por definicin,se admite la hipotesis de que la Constitucion

pueda ser suspenditfa

Para Pedro Cruz Villal . n: ANo es tanto qu
esteaspecto, sino que, por definicion, no se admite la hipo6tesis de que la Constitucién
pueda ser % sDesie estaderspectiva la Constitucion no dispone de un
derecho de excepcion, es decir, de mecanismos con los que pueda oponerse a una
situacién derisis. Ello suele ser fruto de una opcion consciente del poder constituyente.

No se trata de que el ordenamiento contengalamana sino de que se rechaza la

hip-tesis de que | susperaides.t i Daictiron deuedhae SE

80CRUZVILLALON,Est ados excepcional es,Op.Cis,ps229nsi -n de gar a
8 1bid.
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peligro de mcluir la suspension de la Constitucion como una garantia, es superior al

originado por la carencia de un derecho de exceffcion

En este orden de ideas, la ausencia de derecho de excepcion (sea absoluta o
residual) plantea el problema de cémo debe reaacieinordenamiento ante supuestos
de quebrantamiento del mismo en una situacion de crisishabitual, suele ser la
exoneraci- -n parlamentaria del Gobierno med
que el Parlamento libera de responsabilidad al Ejecutiiando éste ha requerido
adoptar medidas que puedan quebrantar el ordenamiento juridico. Un ejemplo concreto
serian las Leyes de Plenos Poderes aprobadas durante la Il Guerra Mundial en Gran
Bretafia y Estados Unidos: l&mergency Powers Ade 1.939 y B40 en Gran
Bretafa; y laFirst War Powers Actde 1.941 y |é&Second War Powers Aate 1.942 en
los E.E.U.l%3,

Este modelo es tomado por aquellos paises que no contemplan expresamente la
protecci-n excepcional 0 e X Bmieadnglesadedas i a del
indemnity bills o |l eyes de exoneraci - n de respon
fundamentalmente el modelo de paises con una tradicién constitucional ininterrumpida
como Inglaterra, Estados Unidos o Suiza. En estos ultimos se confia em gee n

aprovechara la situacion de crisis para desnaturalizar el régimen constitucional.

Valga recordar que los ingleses no reciben de sus antepasados una Constitucion
escritacon la que juridicamente puedan resolver los problemas fundamentales de su
convivencia. No existe en sentido estricto la Constitucion formal. No obstante, los
gobernantes y los gobernados en ese pais, se encuentran con unas normas de conducta
politica elaboradas a partir de la costumbre a lo largo de siglos, que completan las
posibleslagunas del derecho constitucional, al tiempo que facilitan la buena marcha del

régimen actual.

En efecto, paises como Bélgica, Estados Unidos e Inglaterra, amparandose en el
efecto vinculante de su ininterrumpida tradicion constitucional, no regulan

expresamente la manera como se han de afrontar esos estados excepé&isrddes,

8 |bid.
8 |bid.
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no contemplan un derecho constitucional de excepcién y presumen que llegada la crisis,
los poderes publicos fundamentalment&jelcutivag determinaran la manera como se
ha deresponder. Una vez se ha restablecido el equilibrio, se adelantan, si hay lugar a

ellos, juicios de responsabilidad por la manera como se manejé & crisis

Al respecto, Pedro Crwuz Villal-n critica
que tenga algu sentido la opcion del constituyente en favor de un determinado
derecho de excepcion, la conclusigolo puede ser la antijuridicidad objetiva de la
violacion de la Constitucion por parte de los gobernantes en las descritas situaciones
( é) Si sieepr poviablae i nvocar el Afestado d

excepcién escrito sobfa

Quizas el ejemplo mas representativo lo constituye el articulo 130 de la Constitucion
belga de 1.831, donde se manifiestienque fAl &
todonienparten La Consti tution ne peut GPamel susper
constituyente belga de 1831, como para los ordenamientos que adoptan la misma
actitud, el riesgo de incorporar la suspension de la Constitucion como una gaeantia
la misma es en todo caso mayor que el derivado de la ausencia de un derecho de

excepciof®.

De hecho, e Inglaterra tuvo su origen la institucion lde Martial Law (ley marcial),
que implica tal grado de alteracion en los 6rganos del Estado y en esjgedis
tribunales de justicia, que se transforman en ineficaces ante esta alteracién, por lo que
solopodia actuar el poder miliffr Estamos en presencia del derecho de las autoridades
militares a limitar las libertades de los ciudadanos mediante labagiéo de

disposiciones normativas, y a su aplicacién por los propios Tribunales.

La idea de que en la guerra y el motin actia la autoridad militar como sustitutivo de
los tribunales, ha estado siempre viva en el sentimiento juridico anglosajén y también
la ley americana da795 la cual confiere aPresidentede los Estados Unidos la
facultad de llamar a la milicia, en caso de invasion enemiga o de desacato a la ley, de tal

84 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencia802 del 2 de octubre de 2002. Magistrado
Ponente: Dr. Jaime Cdrdoba Trivifio.

8 CRUZ VILLALON, Estados exqgecionales y suspension de garantia©p. Cit., pp. 36B1.

8 1bid., p. 28.
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manera que la situacién de crisis no puede ser reprimida pois#igaion odinaria 'y o
por el PderEjecutivo, porque estan sometidasaaMartial Law.

Esta institucion ha inspirado las primeras manifestaciones de la regulacién de las
situaciones excepcionales en el continente europeo, que han consistido Unicamente en
meros instumentos practicos contra la represion de los tumultos y asonaalas.
introduccién a las Mutiriy Acts promulgadas bajo la reina Ana y Jorge | estaba
concebida de tal manera que dejaba a la corona las facultades tradicionales para
proclamarLa Martial Law, pero solo en tiempo de guerra y fuera de la Gran Bretafia,

como por ejemplo en Irlanda

Los Articulos de Guerra han permitido desde Jacobo Il la destruccion de la propiedad
de los rebeldes y han conferido al comandante militar un poder, ilimitado eer@rext
y limitado en el interior, para imponer penas corporales y de muerte. Pero el problema
propiamente juridico era como explicar juridicamente las violaciones inevitables e
inmediatas causadas por la ingerencia de la autoridad militar en el cueriga, yala
propiedad, ya sea de los amotinados mismos o bien de terceros no participantes en el

motirfe.

Asi, puesLa Martial Law es un espacio libre para la ejecucion técnica de una
operacion militar, en el que debe acontecer lo que sea necesario con artaglo
situacion de las cos¥sEn consecuencia, para la concepcion juridica segun la cual la
division de poderes equivale a una situacion de Estado de derecho, esta institucion
significa la supresion de la division de poderes y su sustitucion por el nmetordel
comandante militar. AsLLa Martial Lawes una especie de situacion ajuridica, en la que
el Ejecutivo -es decir, la autoridad militar interventenauede proceder sin tener en
cuenta las barreras legales, conforme lo exija la situacion de las ensaterés de la
represion del adversario. Como fundamento juridico para la situacion ajuridica se hace
valer de que en tales casos todos los demas poderes estatales resultan impotentes e
ineficaces y, especialmente, los tribunales no pueden ya®ictuar

88 SCHMITT, CARL.Ensayos sobre la Dictadudla, Op. Cit., p. 256.
8 |bid., p. 259.
% |bid., p. 257.
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3.2 El estado excepcional

En aquellos ordenamientos que cuentan con un derecho de excepcion Cruz Villalon
diferencia dos modelos esencialesestado excepcional y la dictadura constitucional
El primero consiste en la conservacion sustancial dehardiento constitucional, hasta
en situaciones de crisis, con la previsién de un conjunto de competencias extraordinarias
taxativamente enumeradas, las cuales en algunas situaciones de extrema gravedad
pueden implicar la suspension de la Constitucion. Bwekelo méas genuino de derecho
de excepcion e implica el maximo esfuerzo por ampliar la legalidad a las situaciones de

emergencia. El segundo ser& analizado en parrafos posteriores.

El autor espafiol Ferndndez Segado, concibestldo excepcionakn un amlio
sentido, como el conjunto de circunstancias, previstas, al menos genéricamente, en las
normas constitucionales, que perturban el normal funcionamiento de los poderes
publicos y amenazan las instituciones y principios basicos del Estado y cuyo efecto
inmediato es la concentracién en manosGiabiernode poderes o funciones que, en

tiempo normal, deben estar divididas o limitddas

Segun Pedro Cruz Villalon, el punto de partida esenciaéstalo excepcionas la
regulacion de la emergencia. Unicaneebajo el entendimiento de que las hipotéticas
situaciones de emergencia son relativamente previsibles, es posible emprender una
demarcacion de las actuaciones extraordinarias requeridas para salvar la crisis. En otras
palabras, el derecho de excepciomded gradaciones, es decir, pueden coexngtitino

sino varios estados excepciondfes

Este modelo es aplicado en aquellos paises quslogrevén, sino que regulan
expresamente la proteccion extraordinaria del Estado, por tanto, disponen de un derecho
constitucional de excepcion, junto al derecho constitucional de la normalidad. Se trata
de una serie de paises que han resuelto responder normativamente y no desde el vacio o

cuastvacio normativo a la excepcion.

%1 FERNANDEZ SEGMO, FranciscoEl estado de excepcion en el derecho constitucional espaiiol
Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1978.8.
92 CRUZ VILLALON, Estados excepcionalgs s uspensi - nOpd@it., gpa332.nt 2 as é
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Para Schmitt, solo lo normal es cognokgibtodo lo demés constituye una
fiperturbaciom . Fr ent e al caso extremo se encuentr
facultad extraordinaria, ni una medida cualquiera de policia o un decreto de necesidad
son ya, de por si, un estado excepcional, comtbmdo la existencia del estado

excepcional a la suspension total del orden juridico vigente, expresando que:

Hace falta que la facultad sea ilimitada en principio; se requiere la suspension total del
orden juridico vigente. Cuando esto ocurre, esesn@ que mientras el Estado subsiste, el
derecho pasa a segundo término. Como quiera que el estado excepcional es siempre cosa
distinta de la anarquia y del caos, en sentido juridico siempre subsiste un orden, aunque este
orden no sea juridico. La existéamclel Estado deja en este punto acreditada su superioridad
sobre la validez de la norma juridica. La decision se libera de todas las trabas normativas y
se torna absoluta en sentido propio. Anteaso excepcionakl Estado suspende el derecho
por virtud del derecho a la propia conservacion. Los dos elementos que integran el concepto
del orden juridico se enfrentan uno con otro y ponen de manifiesto su independencia
conceptual. Si en los casos normales cabe reducir al minimo el elemento autbnomo de la
decision, es la norma la que en el caso excepcional se aniquila. Sin embargo, el caso
excepcional sigue siendo accesible al conocimiento juridico, porque ambos eledntntos
norma y la decisié® permanecen dentro del marco de lo juritfico

El caso exceponal, impone la necesidad de crear una situacién dentro de la cual
puedan tener validez los preceptos juridicos. Toda norma general requiere que las
relaciones vitales a las cuales ha de ser aplicada efectivamente tengan configuracion
normal. La norma exi& un medio homogéneo para su aplicacion. No existe una sola
norma que fuera aplicable a un caos. Por ello, es menester que el orden sea restablecido,
e implantar una situacién normal, y si como se mencion6 anteriormente, soberano es
quien con caracter deftivo decide si la situacion es, en efecto, normal. El derecho es

siemperceedho de ¥na situaci - -no.

Por lo anterior, la tendencia del Estado de derecho a regular y colocarle limites al
estado de excepcidén no entrafia sino el intento de circunscnibpreoision los casos
en que el derechge suspendea si mismo.De este modo, la excepcion es mas

interesante que el caso normal. Lo normal nada prueba; la excepcion, todo; no solo

9 SCHMITT, CARL. Teoria Politica Trad. de Francisco Javier Conde y Jorge Navarro Pérez. Epilogo
de José Luis VillacanaMadrid: Trotta, 2009. ppl7-18
9 1bid.
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confirma la regla, sino que ésta vive de aquella pouagedlogo protesinte dekiglo
XIX, ha dicho:

La excepcion explica lo general y se explica a si misma. Y si se quiere estudiar
correctamente lo general, no haye sino mirar la excepcion real. Mas nos muestra en el
fondo la excepcion que lo general. Llega un momentouenla perpetua habladuria de lo
general nos cansalay excepciones, y sio se acierta a explicarlas, tampoco se explica lo
general( € i siquiera sobre lo general se piensa con pasion, sino con una comoda
superficialidad. En cambio, la excepcién piehsa gener al co en®rgica

En efecto para Schmitt el orden y la seguridad publica tienen en la realidad concreta
un aspecto diferente segun sea una burocracia militar, una administraciéon impregnada
de espiritu mercantil o la organizacion radicaludepartido la que decida si el orden
publico subsiste, si se ha sido violado o si esta en peligro. Porque todo orden descansa
sobre una decision, y también el concepto del orden juridico, que irreflexivamente suele
emplearse como cosa evidente, cobijaweseno el antagonismo de los dos elementos
dispares de lo juridico. También el orden juridico, como todo orden, descansa en una

decision, no en una norffa

Ya sea solo Dios soberano, es decir, el que en la tierra obra como su representante
indiscutible, yalo sea el emperador, el principe o el pueblo, o sus representantes, se
plantea siempre el problema del sujeto de la soberania. La controversia giraba siempre
alrededor de la misma pregunta: ¢quién asume las facultades no previstas en una
disposicion posiva, por ejemplo, en una capitulacion?; o dicho en otros términos;
¢quién asume la competencia en un caso para el cual no se ha previsto competencia
alguna? ¢Quién tenia a su favor la presuncién del poder no sujeto a limites? ¢Quién
dispone de las facultad no regladas constitucionalmente, es decir, quien es competente

cuando el orden juridico no resuelve el problema de la compet€ncia?

Si por medio de un control reciproco, por limitacién de tiempo o, como ocurre en la
reglamentacion del estado de sitimediante la enumeracion de las facultades
extraordinarias, se consigue delimitar estrictamente las facultades para los casos de

excepcion, lo anico que se logra es relegar a segundo término, mas no eliminar, el

% |bid., p. 20
% |bid., pp. 1618
9 1bid.
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problema de la soberani&n consecuencia, nola aplicacion de los poderes
excepcionales hay lugar a un redisefio transitorio del funcionamiento del Estado. Asi,

para superar las situaciones de anormalidad, el érgano encargado de la conservacion del
orden publico asume facultades especiales, quednéemente implican una restriccion

de las libertades publicas, y un reparto de sacrificios sociales, todo esto, con el fin de
atender prioritariamente las causas de la crisis y mantener vigentmientos del

régimen democraticdde ese modo, alosteesdos de excepci-un | es es
incremento de las facultades dgjecutivoo y al mi sunaoresttictid@ rded o |, f

espacio de ejercicio de los derectifis

En este orden de ideas, este modelo se caracteriza pxistancia de estados de
exepcion a través de los cuales, el Estado puede suspender la vigencia de la
Constitucion de manera temporal y en los casos taxativamente enunciados para que una
vez sea superada la crisis, se pueda restablecer el orden. Su fundamento se encuentra en
el manenimiento sustancial del orden constitucional, incluso en situaciones de crisis,
con la prevision de una serie de competencias extraordinarias, taxativamente

enumeradas, para extender el imperio de la ley a las situaciones de emergencia.

Por lo anterior,segunPedro cruz Villalbnpara garantizar la vigencia del orden
constitucional,aparecen como elementos integrantes digkbcho de excepcibdlos
siguientes: 1) La definicion de la situacion de emergencia. 2) La determinacion de la
competencia para aprecida presencia de dicha situacién y, consecuentemente, la
facultad para declarar @stado excepcionales decir, para decidir el recurso a las
medidas previstas en el derecho de excepcién. 3) La determinacion de estas mismas
medidas, taxativamente enumead 4) Eventualmente, una serie de garantias
adicionales previstas frente a la hipétesis de una utilizacién abusiva faeuliades

extraordinarias previstas en el derecho de exce{icion

Como ejemplos mas representativos dentro de este grupo se desitactioulo 48
de la Constitucion de Weimar y el articulo 16 de la Constitucion francesa de 1.958
Pero si en la historia encontramos algunos ejemplosesdigldo excepcionaén

Inglaterra, pues en 1.689 se aprobo6 una Ley que suspendia el ejercicioateaho d

% CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia 802 de 2002, Op. Cit.
% CRUZ VILLALON, Estados exqecionalesy s uspensi - nOpd@it, gpa3Bant 2 as é
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fundamental como lo es el hdbeas corpus. Del mismo modo, la suspension del habeas
corpus la encontramos regulada en el articulo 1, seccién IX, parrafo 2, de la
Constitucion estadounidense de 1.787. Mas recientemente, encontramos ejemplos del
estadoexcepcionaken el articulo 103 de la Ley Fundamental del Reino de los Paises
Bajos de 1.983; en los articulos 13 y 14 de la Constitucidén sueca de 1.994; en el articulo
48 de la Constitucion griega de 1.975 y en el articulo 19 de la Constitucidén portuguesa
de 1.976.

En efecto, el articulo 48 de la Constitucion alemana de 1919 confiBresatlente
del Reich la facultad de declarar el estado de excepcion, pero bajo el control del
Reichstag, que siempre puede exigir su levantamiento. Esta reglamentacidwleesp
la practica del Estado de derecho y a su desenvolvimiento, donde, mediante la division
de las competencias y su control reciproco, se procura aplazar lo mas posible el

problema de la soberat{a

De igual manera, tanto Espafa, como Colombia consagraerecho constitucional
de excepcion que comprende una regulacidon detenida del constituyente y una regulacién
complementaria del legisladdn ella se fijan los presupuestos para la declaratoria de
un estado de anormalidad institucional, se sefiaktinttes de esas facultades, y se
configura el sistema de controles a los que se somdigeealtivg supeditando ese
régimen a lo dispuesto en una ley de especial jerarquia, para el caso colombiano, de
manera especifica la Ley Estatutaria 137 de 1994quésn regula los estados de

excepcion’?,

Para la Corte Constitucional el sistema colombiano se puede clasificar como un
sistema mixto entre el primero y el segundo, dado que el Ejecutivo puede tomar
medidas para restablecer el orden, pero el régimenitcoimial vigente no se puede
suspender en ningln momento, tal como lo enuncia expresamente el articulo 214 de la
Constitucion Politica de ColomBFg, el cual sera discutido en paginas posteriores, por
ser el punto neuralgico de este trabajo, pues alltagatiecisamente uno de los retos del

00 SCHMITT, CARL, Teoria Politic& , Op p.1Ci t . ,
1011 ey 137de 1994 (Junio 2) por la cual se regulan los estados de excepcion en Colombia. Diario Oficial.
No. 41379. Junio 3 de 1994.

102CORTE CONSITUCIONAL. Sentencia@B02del2de octubre de 2002¢é, Op.
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derecho constitucional actual y fundamentalmente, la legitimidad del Estado

constitucional.

De alli surge la necesidad de concebir un régimen que en procura de mantener la
racionalidad del orden constituido, no descaaogus fundamentos y de configurar un
sistema eficaz de controles que impida que el ejercicio de esas especiales potestades no
degenere en abusalli radica precisamente uno de los retos del derecho constitucional
actual y fundamentalmente, de la legitiedl del Estado constitucional, pues en

palabras de la Corte Constitucional de Colombia:

Concebir un espacio del ordenamiento juridico que si bien permita contrarrestar la
alteracion de la normalidad, no desquicie su funcionamiento como un sistemaagegutad
en situaciones excepcionales, por el derecho y por su capacidad racionalzsidoes, se
trata de superar las crisis que sacuden al Estado constitucional acudiendo a medidas
excepcionales que se apartan de la normalidad institucional, perd misgm® tiempo no
abandonan los cimientos que lo fundamefitan

3.3 La dictadura

El derecho es un medio para un fin, para el existir de la sociedad; si el derecho no se
muestra en situacion de salvar a la sociedad, interviene la fuerza y hace lofjeesse
entonces es el Afhecho salvador del poder
desemboca en la politica y en la historia. La guerra contra el enemigo exterior y la
represion de una sublevacion en el interior no constituirian estados de excsipcic|
caso ideal normal en el que el derecho y el Estado despliegan su naturaleza finalista

intrinseca con una fuerza inmedtéfa

La justificacion de la dictadura se apoya en que, si bien ésta ignora el derecho, es tan
solo para realizarlo, es imparite por su contenido, pero no es una derivacion formal y.
por tanto, no es una justificacién en sentido juridico, porque el fin real o supuesto, por

bueno que sea, no puede fundamentar ninguna ruptura del derecho, y la implantacion de

1031bid.
104 SCHMITT, CARL.Ensayos sobre la Dictaduéa, Op. Cit., p. 27
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una situacion que sponda a los principios de justicia nhormativa no le presta ninguna

autoridad juridica®.

Pero ¢ que toda dictadura contiene una excepcion a una norma no quiere decir que
sea una negacion causal de una norma cualquiera. La dialéctica interna del concepto
radica, en que mediante la dictadura se niega precisamente la norma cuya dominacién
debe ser asegurada en la realidad pottiistdrica. Entre la dominacion de la norma a

realizar y el método de su realizacion, puede existir pues una exé¢é€pcion

De esta ranera, en tanto la Dictadura se constituye en el arma o medio del Derecho
0 lo juridicod para evitar su desaparicion y garantizar su continuidad, ésta no puede
ser, segun la perspectiva de Schmitt, un atentado, violacién, quebrantamiento o simple
negacion dl Derecho mismo, sino su garantia de existéfici€on esto, Schmitt
integra la dictadura al Derecho, haciendo de ella un elemento imprescindible del mismo
y proporcionandole, a su vez, un nuevo tipo de justificacion, la formal, la cual radica en
el apodeamiento de una autoridad suprema, que juridicamente se encuentra con la
facultad de suspender el derecho y autorizar la dictadura, es decir, esta en situacion de
permitir una excepcion concreta, cuyo contenido es monstruoso, en comparacion el

estado de exapciont.

Asi, pasa Schmitt a legitimar la figura de la dictadura, no ya desde un punto de vista
material de la misma, que estriba en su misién y éxito de establecer o restablecer un
orden constitucional quebrantado o en riesgo, sino desde la perspeatnsd, fque
reside en la autorizacion de la misma por parte de una autoridad superior: el Derecho

misma-%°,

En el caso de suprema excepacidia dictadurd , en la que la norma es reducida a
nada y la decision se torna absoluta, o que se constata es la auksencieregal,

pero no de todo orden; inclusive en este ambito lo juridico consigue franquear el acceso

105 1hid.

106 1bid., p. 26

WMARTENEZ MCRQUEZ, Wil mar . AiLa dictadura como enca
torno aCar | S EdtudiostPbliticosN°. 34, Energunio 2009 Instituto de Estudios Politicos,

Universidad de Antioquia, pp. 462.

108 1bid., p. 27

109 FIJALKOWSKI, Jurgen.La trama ideoldgica del totalitarismo: andlisis critico de los componentes
ideologica de la filosofia politica de Carl Schmiispafia: Tecnos. 1966. p. 296
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al conocimiento. En efecto, esto acontece porque tanto la norma como la decisién son,
ambas, elementos constitutivos de lo juridico. Aun sin ordgal leesta el orden
decisorio y, por lo tanto, orden juridico. Nolola ley ordena, sino también la decision.

Lo juridico es ordenamiento, sea normativo o decisional. Si una voluntad ordena con su
decision, aunque sea sobre, e inclusive contra, la nasta,a creando un orden vy,

consecuentemente, lo juridiéd

Para Schmitt la dictadura, no es simplemente una manifestacion de fuerza, de poder,
sin mas, porque opina que el poder no significa nada para el derecho. La dictadura se
encuentra pues sustentaael Derecho mismo, al ser aquel elemento de lo juridico que
precede existencialmente la norma para generar las condiciones de su aplicabilidad,

aungue en su accionar la restrinja y suspenda.

Por lo anteriorel jurista aleman en sentido amplio, concielictadura como toda
excepcion de una situacion considerada como justa, por ello, este término implica bien
una excepcion de la democracia, bien una excepcion de los derechos de libertad
protegidos por la Constitucidn, bien una excepcion de la sepadeitos poderes o,

incluso, una excepcién del desarrollo organico de las tdsas

Asi mismo, basandose en la teoria de Bodino referente a la conexién del problema de
la soberania con la dictadura, el autor distingue elittadura comisarialy dictadura
soterana Entendiendo que lalictadura comisarial suspende la Constituciém
concretq para salvaguardarla en su existencia. En consecuencia, la Constitucién puede
ser suspendida, sin dejar de tener validez, pues la suspensidén Unicamente equivale a una
exceion concreta. A contrario sensu, Hictadura soberana no suspende la
Constitucion existente, basandose en un derecho fundamentado en ella, sino que, tiende
a establecer una situacion que posibilite una Constitucion verdadera. Por tanto, la
dictadura soleranano acude a una Constitucion vigente, sino a una Constitucién futura

que se va a implantaf.

No obstante, y a pesar de la diferenciacion que hace Schmitt entre dictadura

comisarial y dictadura soberana, al final concluye que toda dictadura es camesari

ODOTTIJorge y PINTO JUlicSCHMI TT, Carl: Su ®OpCk,p370.su pensamien
11SCHMITT, CARL.Ensayos sobre la Dictaduéa, Oip,.p. 2€
112|pid., pp.57-58, 181183, 185 y 193.
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tanto que se le da una tarea exterior a cumplir, es decir, una comision, pues una
dictadura que no se hace dependiente de un resultado a alcanzar y por tal, al hacerse a si
misma superflua, es, en opinién del aleman, un despotismo cualquierapédtoes

leemos.

La dictadura comisarial descansa en un 6rgano constitditto Constituciénd ;
suspende la Constitucidn in concreto para preservarla. La Constitucion se suspende sin dejar
de ser vdlida. La dictadura soberana, por el contrario, ve en ehtmmje la Constitucion
existente, la situacion que pretende suprimir mediante su accion. No suspende una
Constitucién vigente en virtud de un derecho en ella establecido, sino que trata de crear una
situacion para potenciar una nueva constitucion: Laatend!3,

De otro lado, Pedro Cruz Villalon considera que el arquetipo alternativo basico al
estado excepcionags la dictadura constitucionalentendiéndola como el instituto
mediante el cual ante una emergencia genéricamente descrita, todos los pdderes de
Estado son susceptibles de quedar concentrados en una magistratura unica. Ello implica
que no existe una Constitucion resistente a la situacion de excepcion, en otras palabras,
no hay un campo de la Constitucion, que no pueda ser temporalmente sacafiead
exigencia de recuperar la crisis. Especificamente, este sometimiento al objetivo de

vencer la crisis es lo que le distingue de la dictadura sob&tana

Por su importancia, traigo a colacion las palabras textuales del citado autor espafiol,
quien defne ladictadura constitucionagn los siguientes términos:

Designamos asi al instituto en virtud del cual ante una emergencia genéricamente
descrita todos los poderes del Estado son susceptibles de quedar concentrados en
una magistratura Unica. El purde partida es el inverso al desdtado excepcional
Se renuncia al intento de prever las posibles situaciones de crisis (mas alla de la
prevision, en palabras de Rousseau, de que no es posible preverlo todo) y, en
consecuencia, se renuncia también alnitede delimitar los efectos que las
necesidades derivadas de la superacion de la emergencia puedan tener sobre el

ordenami ento constitucional. N o hay, pue
situaci-n de excepci - -no, etciodaguemnorpyedano hay
ser temporalmente sacrificado a la necesidad de superar la crisis. También se habla a

veces, en relaci-n con este instituto, de

13 FIJALKOWSKI, Jurgen. Op. Cit., pp. 29880

114 Schmitt fue el primer autor que distinguid, en diversos pasajes de su obra, ¢atherdicomisarial y
soberana. SCHMITT, Carl, La dictadura: desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania
hasta la lucha de clases proletarias, Op. Cit., p. 193.
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medidas susceptibles de ser adoptadas no se hallan taxateaememberadas,
siendo si mpl ement superanlasitiacioa deecrssida r i as o par a

Precisamente esta subordinacion a la finalidad de superar la crisis es lo que
diferencia a este instituto de la dictadura soberana: La dictadura constitucionahtiene
la Constitucién vigente su objetivo ultimo, de tal modo que todas las medidas que se
adopten en base a aquélla serdn de naturaleza transitoria y dirigidas a la restauracion de
la Constitucién en su plena integridad

El ejemplo mas tipico de este institpes el de lalictadura presidencia¢stablecida
en elarticulo 16 de la Constitucion francesa de 1.988Pero a lo largo de la historia,
ha habido numerosos casos dietadura constitucionalun resumen de ellos es el

siguiente:

a) El dictador constitgional de la antigua Republica romana, nombrado por el
consul a peticion del Senado y cuya mision mas importante era la de acabar con la
situacion peligrosa que habia ocasionado su nombramiento, comportandose como un
defensor auténtico de la Constituci@mana. Esta figura sirvi6 de modelo en varias
ocasiones, como en el caso del dictador en la Republica veneciana durante la Edad
Media.

b) Los comisarios instituidospor el Monarca con plenos poderes, para la
conservacion del orden publico en el periodookitista francés y losomisarios
imperialesque existieron en Alemania hasta el siglo XVIII.

c) La Martial Lawinglesasurgida en el siglo XV y aplicada a partir del siglo XVII
Unicamente en Irlanda y en las colonias britanicas. Esta figura suponedialdgra
alteracion en los 6rganos del Estado, que se transforman en ineficaces, posdimque
podia actuar el poder militar. Esta instituciéon militar también se aplicé en el Derecho
constitucional francés cuando existia amenaza para la seguridad pubkea.ely

Derecho constitucional norteamericano.

15CRUZ VILLALON, Estados excepcionalgssuspension de garantia@p. Cit., p. 33
118 1bid., pp. 3334.
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d) Ladictadura de los representantdgarante el periodo revolucionario francés podia
acordar todas las medidas indispensables conforme a la situacion de las cosas, sin tener

gue respetar los derechos del adadp politico.

e) El estado de siti@aplicado por vez primera en Francia a finales del siglo XVl
aludia al asedio real de una plaza militar. Posteriormente, en virtud de las leyes
reguladoras de 1.849 y 1.878 se convirtid en un estado de sitio fictpmo razones

politicas.

f) El articulo 48 de la Constitucion alemana de 1.949e preveia que el Presidente
del Reich pudiese sin ninguna limitacion adoptar las actuaciones que precisase la
situacién de las cosas para alcanzar un fin. Por ello, algutoses opinan que el Jefe

del Estado aleman domina el estado de excepcion ilimitado.

g) El articulo 16 de la Constitucion francesa de 1.9§8e recibi6 influencias de la
dictadura de la antigua Republica romana y del articulo 48 de la Constitucién de

Weimar.

4. LA ACTUALIDAD DEL PENSAMIENTO SCHMITTI ANO EN PRO DEL
PODER

En Al emani a, s eqg¥n P. Lucas Verd¥% | as f
presentes en el atormentado periodo weimariano, originAndose un peculiar ambiente
cientifico-cultural, jalonadgor una democracia en crisis. Para el referido autor espafiol
fiWei mar fue el mi crocosmos cul tural del Der
que aun hoy nos sirve de modélo

Barreto Rozo, afirma que: Al a maltea@abi | i dac«

gue ver con el hecho de que instituciones aparentemente democraticas pueden llegar a

funcionar de forma no democratica o pueden llegar a coexistir con escenarios

117 UCAS VERDU, PabloLa lucha contra el positivismo juridico en la republica de Weimar. La teoria
constitucional de Rudolf Smerdadrid: Tecnos, 1987. pp. 11, 40 y 28.
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abiertamente arbitrarios e injustos sin que por ello pierdan su caracter formalmente

democr 848 co o

Es asi como la excepcionalidad ha logrado acomodarse en sistemas democraticos que
resultan ser lo suficientemente ductiles y etéreos como para permitir la aparicion
reiterada de practicas indeseables si se les piensa como rasgos permanegiesete
(v.gr. la inexorable restriccion de libertades publicas, la expansion del poder militar en
detrimento del manejo civil del Estado, el decisionismd=glatutivoen desmedro de la
participacion y el control de las otras ramas del poder), sin guellp dicho régimen

ponga en ser i democrgicéo su pedigr2 o

Y es que a partir del inicio de la | Guerra Mundial, el mundo vive en constante
revolucién, en la que acontecen graves crisis seguidas por ciertos periodos de
normalidad. De ahi que geieda afirmar que en la actualidad en los distintos paises del
mundo, elgobierno de crisisse ha transformado en tagla, y no en la ecepcion
resultando ser una manifestacién permanente del Estado democratico constitucional. En
definitiva, se prevé quel periodo de crisis en el mundo sera de duracion, por lo que, la

democracia constitucional tendra que convivir con el gobierno de crisis.

Por lo anterior, Barreto Rozo pretende hacer evidentes cuatro formas en las que la
excepcion en el mundo contempaed, o bien se ha tornado efectivamente en la regla,

o bien ha dejado el camino listo y abierto para convertirse eventualmente en ella.

La dinamica reiterada de lo excepcional tiene lugar, en primera medida, porque
practicamente en todos los sistemas muakela figura juridica de la excepcidn convive con
aguella de la democracika (excepciércomo estado de excepcjpsegundo, porgue genera
espacios de indeterminacion o vacios dkrecho que son aprovechados para que la
excepcion misma, y los poderes @gaebenefician de ella, se sigan perpetualadexcepcion

como indeterminacidn tercero, porque diversos gobiernos han recurrido a su empleo
continuo como estrategia para consolidar su poder y donénex¢epcién como técnica de
gobierng; y cuarto, pagque bajo la dinamica de lo excepcional se terminan neutralizando y
marginando seres humanos concretos, generalmente considerados como riesgosos para los
sistemaslé excepciéon como exclusion y discriminagiéié

118 BARRETO ROZO, Antonio. Normalidad y excepcionalidad: la indifsable regularidad
contemporanea de la excepcifen linea] pp. 1:23. <Disponible enhttp://www.Palermo. edu/derecho
/publicacionessela2006pdf/AntonioBrretoRozo.pd$. [Consulta20 Oct., 2013]

1191bid.

1201pjd.

72



Para José Maria Bafio la actualidad de $ithmo deriva hoy en dia de su doctrina
justificativa de un orden autoritario, como de la legitimacién de poderes extraordinarios
el seno de las democracias occidentales, en las cuales en un pais conviven dos
legislacionesla normal basada en un sisterda garantias, donde el individuo dispone
de derechos frente al poder, ydacepcionagl donde las garantias slebilitan como
sucede con la legislacion antiterrorista de muchos paisesaparecen completamente
como es el caso de la legislacion espec@teamericana dictada para combatir las

consecuencias del 11 de septieniré\l respecto José Maria Bafio expresa que:

€ e lenemigo en el concepto schmittiano, ya no es solo el oponente de la guerra, sino
también aquel que se designa como tal, y alsgugespersonaliza hasta el punto de no ser en

la practica sujeto de garantias procesales o penales. Puede ser recluido como un objeto,

mi entras |l as necesidad&%s de |l a seguridad | o r

Asimismo, en la actualidades dificil no ver la influencia dumittiana en la
construccion alemana del derecho penal del enentigen la convivencia de un
ordenamiento juridico dualisté€En efecto, m examen sobre el modo como las
tradiciones juridicas de los Estados occidentales han enfrentado el problema de supera
situaciones excepcionales o de emergenaégjaria una divisibn entre aquellos
ordenamientos que expresamente regulan el estado de excepcién en la Constitucion o
mediante una Léy® o también, aquellos otros ordenamientos que prefieren no regular
explicitamente el problemaa este grupo pertenecen gobiernos como ltalia, Suiza,

Inglaterra y Estados Unidos

De este modcel derecho comparado conoce asi tres grandes modelos. El primero se
caracteriza, precisamente, por carecer de medidas de exceptidcidai de Gran
Bretafia). El segundo, ante la imposibilidad de predecir todas las situaciones de
excepcionalidad posibles, prevé un régimen Unico a través de la figura de la dictadura
constitucional, ejercida p@l Presidente de la Republicar{s. 48 dela Constitucion de

Weimar de 1919, y 16 de la francesa de 1958). Y, por ultimo, el tercero es aquél que

121SCHMITT, CARL.Ensayos sobre la Dictaduga,  Cib.,.p. LXXV

122 pid.

123 Tal es el caso de Francia (donde naci6 el estado de excepcién moderno, bajo el nombre de estado de
sitio, en la épocae la Revolucion), Alemania y de todos los paises latinoamericanos que a lo largo del
siglo XIX optaron por transplantar dicha figura en sus regulaciones vernaculas.
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distingue diferentes tipos segun la gravedad de las circunstaAcia;1(6 de la
Constitucion espafiola de 1978).

Conforme a lo anterior, existen estadjue no regulan expresamente la manera como
se han de afrontar los estados excepcionales, es decio qumtemplan un derecho
constitucional de excepcignen donde se presume que ante la llegada de una crisis, los
poderes publicos, fundamentalmente&Egdcutivg determinaran la manera como se ha
de responder a la crisis a través de los mecanismos legales ordinarios. Tal es el caso de
los Estados Unidos, Inglaterra, Italia y Suiza. Pero también existen paises que consagran
unmodelo constitucional de espcionen donde en la misma norma constitucional se
consagran especificamente los presupuestos y los limites para la declaratoria de un
estado de anormalidad institucional y las condiciones que debe tener la produccion de
una legislacion excepcional. Este modelo se puede citar el caso de Francia, en donde
se origina la figura a través del estado de sitio, Alemania, Espafia y en general los paises

latinoamericanos como Colombia.

Si bien Gran Bretafia es uno de los paises donde no existe texto consafitucion
escrito, ha sido uno de los primeros en incorporar a su legislacién ordinaria medidas que
suponen algun tipo de restriccion de determinados derechos individuales. Su origen
radica en el peculiar contexto que vivio el Norte de Irlanda desde el finas déibs
setenta, extendiéndose finalmente al resto de Gran Bt&tana

De manera similar, paises como Francia o ltalia, pese a carecer de cualquier
prevision constitucional sobre la restriccibn o suspension individual de derechos, han
desarrollado infracorstitucionalmente, algin extremo que afecta o supone la

posibilidad de suspension individual de determinados derechos y libétades

124 Entre esta legislacion sobresale la Ley de emergencias provisionales del Norteddedéaulio de

1.973, gue inicia un r®gimen de fAinterrogatoriod qu
siguiendo los usos del derecho comin. Ademés, uno de los cambios mas significativos consistié en
eliminar la posibilidad de que los ju@s juzgasen delitos relacionados con conductas terroristas.
Asimismo, se incrementaron las facultades policiales para detener e interrogar a los sospechosos, con lo

que ni el Magistrado ni el abogado defensor pueden controlar el proceso, que acentlensidrdim
burocratica en perjuicio de la ya clasica dimension judicial.

125 En particular, la Ley de 9 de septiembre de 1.986 es la primera norma francesa aprobada con la
finalidad de sancionar los delitos terroristas, agravandose la penalidad de los dedteseydes si se
cometen en fAun contexto terroristado. Los procesos
reforzamiento de la institucion del Ministerio Piblico en este tipo de delitos.
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Bésicamente, la legislacion francesa ha imitado aspectos sustanciales presentes en
otras normativas de la época, como laahica, al ampliar el plazo de la detencién
preventiva por parte de la autoridad judicial, de dos a cuatro dias. Al mismo tiempo, ha
mantenido algunos de los rasgos mas caracteristicos de la normativa italiana en materia
antiterrorista, como la exasperm@tide las penas previstas para estos delitos o, por el
contrario, las excusas absolutorias, que abarcan desde las rebajas punitivas hasta la total
exencion de la pena, en los casos en que el terrorista colabore activamente con la

justiciat?®,

En el ordenamisto espafol esta tendencia ha encontrado su sustento en la llamada
Asuspensi-n indivi duabDe esteeforndaeel legislddor €spadiol gar an
ha seguido algunos ejemplos de Derecho Comparado, en particular, los de la Republica
Federal de Alemanjdtalia y Gran Bretafia, ya que estos paises ofrecen los modelos
mas elaborados de legislacion antiterrorista. En especial, y a diferencia de lo que ocurre
en el &mbito estrictamente penal, donde las opciones de técnica penal para la represion
del terrorigno son limitadas, el conjunto de medidas de indole procesal, de policia o de
limitacion de derechos es mucho méas amplia, hasta el punto de que la trayectoria
adoptada en este aspecto por los diferentes derechos presenta, junto a ciertas medidas
comunes, niables disparidades.

En consecuencia, en la actualidad la reglamentacion constitucional de los estados de
excepcion, busca limitar el uso de la legislacion de urgencia y que el estado de
excepcion se convierta en flegla, pues si se utilizan las facultadexcepcionales de
manera habitual, como una forma evadir el cumplimiento efectivo de todo el orden
constitucional, se genera el quebrantamiento de los pilares bésicos del Estado
constitucional y democratico de derecho como son el principio democratico, la
separacion de poderes y la proteccion, defensa y tutela de los derechos fundamentales.
De este modo, si los derechos fundamentales nacen con el fin de limitar los poderes
publicos, es claro que cualquier restriccion o suspension de aqueéllos comporta

ineludiblemente el reforzamiento de éstos aurgplesea temporalmente.

En ese sentido, lo mas urgente e inescrutable es recuperar el sentido del imperio de la

126 |bid.
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ley y la dignidad de la persona, la base de la idea del Estado Liberal de derecho que
combatié Schnti durante toda su vidAl respecto José Maria Bafio Ledn sefiala que:

Lo cierto es que en toda la obra schmittiana no existe un &pice de preocupacion por el
Estado como garante de las libertades basicas del individuo. La persona queda anulada en la
gigantesca maquina del Estado moder@olo cuentan las grandes abstracciones (Estado,
Pueblo, Comunidad y Movimiento). Que algunos de los conceptos e instituciones de Schmitt
hayan podido ser recibidos por el constitucionalismo europeo contemporaneo demuestr
desde luego la indiscutible altura intelectual del autor. Por ejemplo su distincion entre
Constitucidn y leyes constitucionales, o su concepcién sobre la garantia institucional. Pero
que la obra de Schmitt sea una fuente de estimulo intelectual nocaigmife deba
descontextualizarse o que se ignoren las consecuentitasapale algunas de sus té&is

El profesor espafiol Pedro Cruz Villalén, con gran experticia en el tema de la

suspensién de garantias, ha sefalado que el estado de sitio en elrégtigen evoca:

La imagen de las lettres de cachet y de las 6rdenes de destierro, de los registros domiciliarios
y de la intromisién sistematica de la correspondencia, de las denuncias tanto por lo que se
escribe como por lo que se dice, y de las cadsa&stado. No obstante, no ser4 una
poblacion analfabeta y miserable la que padezca los registros o violacion de la
correspondencia; ni la que se vea envuelta en causas de Estado. Ante todo, este aparato
policial y arbitrario del antiguo régimesoloera wa dimension del problema, el relativo a la
prevencion frente a una oposicion politica protagonizada por la burguesia, aunque
flanqueada por individualidades de los estamentos privilegiados. Pese a ello, esta forma de
prevencién es la forma que tras laakexion va a perjudicar a los mas y sus intentos de
reimplantacion, constitucionales o anticonstitucionales, no se encaminaran a la salvaguarda
frente a un sector en mayor o menor medida minoritario, sino que surgiran, como el
mecani smo b8satopoiliddeVdstado paellasacieddd

5. CONCLUSIONES

Para dar respuesta a la pregunta ¢Quién debe ser el defensor de la Constitucién?,
existen dos pensadores importames deben ser estudiados con profundidad, ellos son
Kelsen y Schntt. El autor aleméan a diferencia de Kelsen critica que en la Constitucion
Constitucion austriaca de 1.920 el Tribunal Constitucional sea el protector de la

Constituciond siendo consecuente con la idea de legalidad, como condicion esencial

?ZSCHMITT, CARL.Ensayos sobre la Dictaduéa, ~ @jp.,.p. LXV
122CRUZ VILLALON, Pedro.El est ad ©Op.Ciep.571i t i oé,
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del Estadé , y propone que el protector seaRzesidente del Reich o Jefe de Estado,

que es elegido por el pueblo, por las siguientes razones:

a) Sol amentudicialiste0 Egu @ doubior di ne | a vida p¥k
de los Tribunales ordinarios puede ser fehdamento para un guardian de la
Constitucion. No obstante, en esta época, para Carl Schmitt. el Estado aleman no podia
ser calificado de #Ajudicialistao. Mi entr as
control jurisdiccional concentrado de la Constifucia través de un Tribunal
Constitucional que, por fuera y por encima del poder judicial, sin la dependencia de la
extraccion popular y de los partidos, tenga el poder de anulabilidad por
inconstitucionalidad de las leyes.

b) Para Schmitt, la actividaddui c i a | resul t el dsfeaz engaBopoe c i a |l me
de otr as apuesiddh expansion de séadusticia a una materia que acaso no es
ya justiciablesolo perjuicios pueden derivarse para el poder judicial, en sus propias
pal abr as e X [@arceseeaengaune sefid una judicializacion de la Politica
sino una politizacion de la justiaia, por |l o qQque propone que
Constitucion debe ser ciertamente independiente y politicamente neutral, porque la
justicia resulta recargada dmodo insoportable cuando sobre ella se amontonan
obligaciones y resoluciones politicas. Si se politizara la justicia, tendria una

consecuencia idmetralmente opuesta a la consecuencia politica del principio de la

democracia.
c) El Tribunal de Justicia @ost i t uci onal Yani camente sol u
mani fiestas, i ndudables y seguras de | a Cc

opuesto a una instancia encargada de solucionar dudas e incertidumbres, lo que podria
dar lugar a la posibilidad de que abuso de sus competencias el juez se convierta en un

legisldor positivo.

A contrario sensu, para defender la Constitucion Kelsen destaca las bondades de un
control jurisdiccional concentrado de la Constitucion a través de un Tribunal
Constitucional quepor fuera y por encima del poder judicial, sin la dependencia de la
extraccion popular y de los partidos, tenga el poder de anulabilidad por

inconstitucionalidad de las leyes. Incluso Kelsen, desafiando la imperante teoria
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Montesquiana de separacion fuor@l de las ramas del poder publico, Kelsen no solo
admite, sino que justifica el Tribunal Constitucional que en su funcion de defensa de la
Constitucion, llegue incluso, a convertirselegislador negativppor cuanto al expulsar

del ordenamiento juridicuna norma de orden legal o parte de ella, que es contraria a la
norma fundamental, puede cambiar el sentido de la disposicién que inicialmente

preceptud el legislador ordinario.

Al respecto es importante resaltar que con anterioridad al enfrentamigmto c
Schmitt, en su famoso art2culo sobre fALa
algn modo una critica a su teoria, al sefialar que el Tribunal Constitucional debe actuar
Unicamente como legislador negativo, pero de ninguna manera convertirs€sadtga
una interpretacion discrecional, en una especie de legislador sustituto. Por ello propone
gue se evite la discrecionalidad de los jueces constitucionales, eliminando las férmulas
vagas e imprecisas que den pauta a la libre interpretacion del Triluaséo que de lo
contrario la Justicia Constitucional tendria un poder totalmente inadmisible.

Pero, el concepto de &xcepciércomoregla, o simplemente, de laxcepcionalidagd
no solo ha sido utilizado desderillas tedricas contrapuestas como lasSaddamitt y
Benjamin, sino también, desde tendencias politicas que en principio defienden
ideologias divergentes, gwecisamente en este contexto donde el pensamiento de
Schmitt encuentra ecos inesperadbsEn efecto, dsde la Primera Guerra Mundial,
hastanuestros dias, independientemente del grado de formalizacion constitucional o
legislativa de la excepcidnlo cierto es que en unos y otros la excepcionalidad se abrio

paso a lo largo del siglo XX como uno de los rasgos prominentes del ambito politico.

Enconsecuencia, en la actualidad la legislacion de urgencia, deja de ser una solucién
y se convierte en un uso arbitrario del poder por parte de quienes lo detentan, porque la
anormalidad, aun en las democracias occidentales, se han "ogsitiombre normaé)

con el riesgo de que las personas se acostumbren a vivir bajo la excepcién como si

129 por ejemplo, en la Asamblea Constituyente de 1@@hde se adoptd la Constitucion que actualmente

rige en Colombia fueron varios los sentidos bajo los que los diversos actalé&@s entendieron la

idea de que la excepcion se habia convertido en la regla. Asi, para algunos, ello significaleatgde el

de sitira un instrumento que debia abandonarse completamente, ya que el conflicto armado debia
manejarse por otras viasarB otros ello implicaba que @stado de sitiequeria ciertos ajustes,
justamente porque debia seguir empleandose como instrumento idoneo para hacerle frente al conflicto
armado. Sobre el hecho de que en la Constituyente de 1991 no se ventilaron frendasnasuntos
cruciales relacionados con los protagonistas del conflicto armado.
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formara paft taj d@e amisidse avidard que el Parlamento y su
proceso legislativo constituyen la fuente de legitimidad del sistema democratico. Por
e, hoy se busca limitar el uso de la legislacion de urgencia y que el estado de
excepcion se convierta en la regla, pues si se utilizan las facultades excepcionales de
manera habitual, como una forma evadir el cumplimiento efectivo del orden
constituciongl se genera el quebrantamiento de los pilares béasicos del Estado
constitucional de derecho como son el principio democrético, la separacion de poderes y
la proteccion, defensa y tutela de los derechos fundamentales. De este modo, si los
derechos fundamenés nacen con el fin de limitar los poderes publicos, es claro que
cualquier restriccibn o suspension de aquéllos comporta ineludiblemente el

reforzamiento de éstos aunggmosea temporalmente.

Agamben ha sefialado que el estado de excepcidon constigdiciua de nadie
entre el derecho publico y el hecho politico, y entre el orden juridico y 4. ida
estado de excepcidn es esencialmente un espacio vacio, en el que una acciébn humana
sin relacion con el derecho tiene frente a si una norma sin retamdla vida. Esto no
hace que sea ineficaz, sino muy por el contrario ha permitido el funcionamiento politico

desde la Primera Guerra Mundidl

E I mi smo Schmitt expresaba: AA | a m8s atr
de paz, a la opresion, litad y las cosas mas honrosas sobre el género humano se
ejecutan en nombrft Legakdad |yalegitmidadase icahzedten,
entonces, antes y ahora en instrumentos tacticos, cada uno de los cuales se maneja como
ventajoso en un momento detenadq y se dan de lado cuando se dirigen en su contra,

y que traan de ser constantemente arrancados de las manos del adversario. Entonces,
legalidad, legitimidad y Constitucionen vez de prevenir la guerra civiolo

contribuirian a su agravacion.

130 CARVAJAL R., Ignacio. AGAMBEN, Giorgio, Estado dexeepcién(homo sacer Il, 1)Rev. chil.
derecho No.1 abril. 2006, vol.33, [citado 25 Junio 2007], pp-989 Disponitte en la World Wide Web:
http://www.scielo.cl/scielo.

BBISCHMITT, Carl,Legalidad y legitimidad , Op. Cit., p. 30
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1. LOS ESTADOS DE EXCEFCION EN LAS CONSTITUCIONES
COLOMBIANAS HASTA LA CONSTITUCIO N DE 1991

1.1.El estado de sitio antes de 1886

Como se dijo antes, ante @trrumbe de las democracias europead, ae or 2 a del
est ado de expuestacporcSchmiit0sirvio para inspirar por primera vez las
transformaciones de los regimenes democréticos. En efecto, el estado de excepcion
como manifestacion de la legislacide urgencia, tal y como se ha configurado en la
Constitucion colombiana, es el punto de llegada de una laayac&n historica en la
que el Poder jecutivo ha ido aumentando progresivamente sus facultades normativas
autbnomas respecto al Congreso. Asipardndose en situaciones de necesidad que
requerian medidas urgentes en periodos en los que las Camaras no estaban reunidas, el
Gobierno a veces por la via de hecho, ha adoptado decisiones normativas que se
mantienen en el tiempo, bien sea, por la fattaanhtrol parlamentario, bien sea porque
finalmente eran aceptadas por el Poder Legislativo incorporandolas al ordenamiento

juridico.

Sin duda alguna fAcon base en | a idea del
vision de la independencia como creaaitel Estado, antes de la nacion y sin la nacion,
de una manera autoritaria y legalista, nuestra revisioén histérica muestra como las cartas
del siglo XIX y las reformas del siglo XX constituyen un interminable conflicto civil, la
guerra del pais contramii s A¥® 0

Es evidente entonces, que la historia juridioastitucional colombiana es un largo
trasegar por un permanente estado de excepcion y en particular por el llamado con
anterioridadestado de sitioLa evolucion constitucional del estado de exdapse
remonta hasta la Constitucion de la Gran Colombia de 1821 o Constitucion Trinacional

(Venezuela, Nueva Granada, Quito), la cual en sus articulos 55 y 128, autoriza

132\VALENCIA VILLA, Op. Cit., p. 106.
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expresamente la suspension de la Constitucion y traslada funciones legislativas y
judiciales alEjecutivopara sortear la emergencia y recuperar el equilibrio, que se habia
roto durante la época de la independenEia.efecto, laConstitucion de Cucuta de
1821, también conocid&onstitucion de la Gran Colomb&n su articulo 55°3
facultaba hCongreso para concederle Egecutivo las facultades indispensables para
derrotar los ultimos bastiones del realismo de la guerra de independencia, limitdndolas

en el tiempo, conforme fuera necesario para afianzar la victoria del ejército republicano.

En elarticulo 12834 se disponia para entonces la atribuciénSjetutivopara dictar
medidas excepcionales, con las limitantes de: I) previo acuerdo y consentimiento del
Congreso; Il) las medidas regirisnloen | os | ugares y tiempos
necesari oso. Adem8s di spuso que en ausenci
misma facultad por si solo, pero en la mayor brevedad, debera convocar al legislativo

para obtener de este el consentimiento y acuerdo exigido por esta disposicion.

ARos mas tate, tras el fracaso de Gonstitucion de 182l Congreso, en el afio de
1827 convocoé a I&onvencion de Ocafieon el fin de reformar la Carta Politica. No
obstante, fracasaron en su encargo, por lo que Bolivar y sus seguidores al derrocar y
condenar al @stierro durante varios afios al General Francisco de Paula Santander,
dieron via libre al Libertador Simon Bolivar para expediD&ereto Organico de la
Dictadurael dia 27 de agosto de 1828, derogandodastitucién de Cucut®. En este
decreto se estatd un Ejecutivo con atribuciones dictatoriales, con respecto a: la
promocién de los empleos publicos, de las disposiciones que considere pertinentes para
contener la direccién y conservacion general de la republica y derogar y reformar las

leyes conformed considere conveniente.

Casi cuatro meses después de fallecido el libertador, se exphdtéade 1830que

si bien tuvo una corta y efimera vida, es pertinente resaltar las disposiciones que hacian

133 Colombia.Constitucion del821, Articulo 55.PIEDRAHITA RESTREPOQp. Cit.

134 Colombia.Constitucion de 1821, Articulo 128: En los casos de conmocion interior & mano armada,
que amenace la seguridad de la Republica; y en los de una measéior y repentina, puede, con

previo acuerdo y consentimiento del Congreso, dictar todas aquellas medidas extraordinarias que sean
indispensables, y que no estén comprendidas en la esfera natural de sus atribuciones. Si el Congreso no
estuviese reuna tendrd la misma facultad por si solo; pero lo convocara sin la menor demora, para
proceder conforme a sus acuerdos. Esta extraordinaria autorizacion sera limitada Unicamente a los lugares
y tiempos indispensablemente necesarios. Ibid.

133VALENCIA VILLA, Op. Cit., p. 119.
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referencia a lo relativo al orden publico, toda vae qustituyé el mencionado articulo
128 y en su articulo 85, dispuso que solamente que era el Jefe de Estado el encargado de

conservar el orden publico y la tranquilidad del Estado contra toda amenaza exterior.

Luego se expidié para el Estado de la NuBvanada, |&arta de 1832n la cual se
consagro por vez primera la expresdCon moci -, Ipnuweesr ieomr su art?2
le otorgaba al Presidente la potestad de recurrir al Congreso, o en su defecto al Consejo
de Estado para que le concediera lasrpgativas que considere adecuadas, para

conjurar la crisis ocasionada por la conmocion interior o el asedio extranjero.

De laConstitucion Neogranadina de 1832 pertinente sefalar que la misma Carta
Politica enumera de forma taxativa las facultadeda®iue contaba &jecutivopara
restablecer el orden publico, su articulo 109 limita tales facultades al objeto y tiempo
necesarios, asi mismo, imponia la obligaciongjetutivode rendir cuenta al Congreso
de las medidas decretadas; lo anterior, @oné con la asuncién nuevamente al poder
del General Francisco de Paula Santander en 1832 y su postura dembaorgtiesa

frente a la ley.

No obstante, las Constituciones Politicas de 1830, 1832 y 1843, no hicieron
referencia expresa a los estados d=epgion, limitdndose a atribuir al Presidente de la
Republica la funcién de conservar el orden interno y repelar cualquier ataque exterior.
Solamente, en el intermedio de las anteriores constituciones, en la Constitucion Politica
del Estado de la Nueva Giada de 1832 encontramos una regulacion mas exhaustiva y
detallada de la conmocion interior y el ataque exterior en sus articulos 108 y 109
respectivamente, limitando los poderes #&gecutivo a los que le concediese el
Congreso y en su receso el Conseggdedtado, pero, con amplias facultades para dictar
ordenes hasta de tipo judicial y de rentas nacionales, limitando en el tiempo dichas

facultades, pero de manera impreti%a

Las Gnstituciones subsiguientes: 1843, 1853, y 1858, si bien no hacen expresa
manifestacion a la figura del estado dgos conservan en cabeza dgjecutivg la

conservacion de la seguridad y defensa del Estado y la potestad del mismo para declarar

136 ALZATE RIOS, Luis CarlosDerechos humanos y estados de excep¢iem linea]. <Disponible en:
http://www.monografias.com/trabajos13/ddhidhtly.shtml?monosearch#REGULAC [Consulta: 15
Feb., 2008].
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la guerra, una vez haya sido decretada por el legislativo; como se evidenciagclardev
a la ley y la subsistencia de la tradicion santanderista, siguen siendo una constante en
estas cartas, imponiendo Blecutivo el deber de devocidn y beneplacito a las

autorizaciones y limitantes que le impusiera el Congreso.

El turbulento y conflidzo contexto politico social que desde sus albores acompario a
la repuablica, asi como los vertiginosos enfrentamientos entre facciones politicas por la
obtencion del poder, no fue ajeno a la Carta Federalista de 1863 surgida de la
Convencion de Rionegr&eda Carta fue mas libertaria pues hizo alusion alguna a la
figura del estado de excepcioen ninguna de sus modalidades, a contrario sensu
consagro en uno de sus mas controvertidos articulos el reconocimiento al Derecho de
Gentes en virtud del conflictarmado. En consecuencia, si en Colombia habia una
guerra civil o un conflicto armado interno, le eran aplicables las normas universales del

Derecho de Gentes. Al respeabarticulo 91 de la Carta Federal de 1868sagraba:

Articulo 91:El derecho désentes hace parte de la legislacion Nacional. Sus
disposiciones regiran especialmente en los casos de guerra civil. En
consecuencia, puede ponerse término a ésta por medio de tratados entre los
beligerantes, quienes deberan respetar las practicas huraanide las
naciones cristianas civilizadas.

Mas conservador y autoritario, es el texto original de la Constitucién Politica de
1886, el cual en los articulos 118 numeral 8 y 121, otorgan al Presidente amplias
facultades legislativas, sin limitar en elnipo de manera precisa dichas facultades, la

cual por su importancia en el pais sera desarrollada en el acépite siguiente.

1.2 El estado de sitio en la Constitucion de 1886

Desde la Constituon autoitaria de 1886, hasta 1986, nwegldo nimgun
Gobiernoque no hubiera recurrido al estado de Sitietat de sige) para reprimir
al servicio de los intereses del régimen de explotagiijusticia que desde hace

cuatro siglos impera en Colombia. Y autotesno LuisCarlos Sachicgustifican

84



la institucion @l estado de sitiqques "su abusiva utilizacion no arguye en contra
de ella y la salvagudia del primero de los bienes juridicos, la paz y la seguridad,
prevalecesobre las consideraciones de tipo legaftéta”

Pero para otros autores como Camargo afirgue:

La institucon del estado de sitio, en la Constitucion de 1886, fuecambinacion
monstruosa de todos los sistemas adoptados por ebkrfas para defender su
sistema. Y fue utilizado durante un siglo no como "medida de urgencia para regresar
al imperio de la normalidaguridica,” sino todo lo contrario: para reprimir a sangre y
fuego los derehos y libertades fundamentades®

La Constitucion que marcé la ruptura de la facultad discrecional o de las
pronunciadadimitaciones impuestas por edislativo, fue la Constitucionedtenaria
de 1886; en esta estado desitio se previo en su articulo 124, y, si bien dicha figura
era aplicable de forma excepcional, se convirti6 en herramienta permanente del
Ejecutiva A | aormal se hizo normal; lineaque separaba lo convencionalld
excepcional se hundié en un sinnimero de decretos legislativota argécacia de las

instituciones del Estado para hacer frente a la criminalidad.

Si bien, la referida disposicién nunca tuvo un cambio sustascfaeron multiples
las reformas a la misma a lo largo de casi un siglo que la Carta de 1886 se mantuvo
vigente. La primera de estas, acaecié con el Acto Legislativo de 1910 que en un primer
intento por restringir los excesos dgecutivg cambio la epresion del inciso segundo
del t r a n s clasifacutades que decanfiecen lasfleyes p o r fatutaded e A
legale® |, y es que en efecto, |l o que se preten

Gomez Vild*® no era otro que el de otorgar Bjecuivo por parte del Congreso las

137 SACHICA APONTE, Luis CarlosConstitucionalismo colombian8a. ed. Bogota: Temis. 1972.

291.

138 CAMARGO, Pedro Pabld.os estados de excepcién en ColomBfsed . Bogota: Leyer2008. p.75.

139 Constitucion Politica de Colombia de 188&ticulo 121:En los casos de guerra exterior, o de

conmocién interior, podra el Presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de todos

los Ministros, declarar turbado el orden publico yestadode sitit o da | a Rep¥Wbl i ca o part
Mediante tal declaracion quedara el Presidente investido de las facultades que le confieran las leyes, y, en

su defecto, de las que le da el Derecho de gentes, para defender los derechaida lar&primir el

alzamientoé ). PIEDRAHITA RESTREPOCar | os . Compilaci - n: AConstitucic
de Colombia. 42 Ed. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2009

1490 GOMEZ VILA, Pedro Alejo. Facultades extraordinarias y estado de sitio. EREDBE ESPINOSA,

Manuel José (ed.Estado de sitiy emergencia economiéa Op. Cit.,pp. 147176.
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facultades precisas con el fin de morigerar la potestad extraordinaria que del articulo
121 se desprendia a favor del Presidente.

Posterior a la Reforma de 1910,Egecutivo continio abusando dektado de sitio
para tratarde imponerse y conjurar las situaciones de crisis. Y es que a pesar de esta
Reforma, el Congreso, muchas veces alineado en sus mayorias politicamente con el
Presidentel e t ur no, noT 2%t afadunse ejprcer suwcantrofy haciendo

gala de u silencio venial con el Ejecutivo.

En fin, la historia republicana siempre conocié de declaratorias de desorden por parte
de gobiernos conservadores y liberales; incluso, desde el inicio de la hegemonia liberal
iniciada en los treinta con Olaya Herredag s pu®s con Al a revol uci
Lépez Pumarejo, y por ultimo, el débil gobierno de Eduardo Santos, se ejercieron con

frecuencia las atribuciones de excepcion.

Es mas, con la llegada de los conservadores nuevamente a la casa de Narifio,
Mariano Opina Pérez en 1946 tratd de conjurar la crisis generada por las hostilidades
bi parti di st as£ pyoclaa Ddee nLoangavizaodiaanaficoaliaian bajo
el ep2UWreitdbad eNdici on alse ejerch conttnmamente kel gpoder dea |
excepci®. Sin embargo, la violencia no cesaba, por lo que afios mas tarde, el 9 de abril
de 1948 se produjo el magnicidio del caudillo liberal Jorge Eliecer Gaitdn Ayala cuyo
deceso desembocé en grandes disturbios y motines en la capital del pais, hecho que se

coro ci - ElBagataza .

Al afio siguiente y debido a la ineficacia del Estado para controlar los hechos de
orden publico, la aparicion de guerrillas rurales, la persistencia y el recrudecimiento de
la violencia partidista, Mariano Ospina Pérez decideadacklestado de sitionediante
Decreto 3513 del 9 de noviembre de 1348onsecuencialmente, mediaridecreto
Legislativo 3520de la misma fecha, decide clausurar el Congreso de la Republica,
iniciando lo que se conoci6 de ahi en adelante corhodctadira constitucionad4*
para referirse al fortalecimiento deljecutivo a partir del uso de las prerrogativas

exuberantes que le concedia el articulo 121 de la Norma Superior.

¥1Ver capitulo I. p. 73.
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Una d®cada m8s tarde, sin que |l a violenc
mandato presidencial del General Gustavo Rojas Pinilla y la posterior asuncion del
Cc 0 n o cFredt@Nadiona¥*®d, s e eActp Ledislativo @1lde 196@ste con el
fin de evitar las transgresiones a las demas ramas del poder publico; de esta manera
dispwso: a) condicionar el ejercicio de las facultades extraordinaridregdenta la
convocatoria del Congreso; b) las camaras legislativas estarian reunidas durante el
estado de sitigy; ¢) los decretos legislativos quedaban suspendidos hasta tanto no se

sometieran a revision por parte de la Corte Suprema de Jddticia

Ocho afios después, aun bajo una persistente alteracion del orden publico, esta vez
ocasionada por los enfrentamientos entre las guerrillas rurales y las fuerzas militares, la
administracié del Carlos Alberto Lleras Restrepo, primo hermano de Alberto Lleras
Camargo, propuso una actualizacion de la draconiana Carta del 86, concretandose

medianteActo Legislativo 1 del 11 de diciembre de 198&ual agrego al articulo 121,

en su inciso pmer o | a ®Bxque la €dnstituciom autoriza para tiempos de
guerrao . En consecuencia, el famoso art2culo 1
manera:

Ar t 2 c ul oGolethdtendréd ademas de las facultades leg#dssque la Constitucion
autoriza para tiempos de guerra o de perturbacién del orden puplies que conforme a
|l as reglas aceptadas por el derecho de gentes

También, el articulo 45 del referidacto Legislativo 01 de 196&statuyd que el
Gobierno no impedirza el nor mal funci onami
derecho propio durante las sesiones ordinarias y extraordinarias cuando el Gobierno lo
convoqueo. E s t o Ejecutivole expusiéra em ulmfoeme qatieadogehls

razones esgrimidas para declaragsthdo de sitf¢”.

Pero lo mas importante del mencionado Acto Legislativo det$gue le impusun

régimen de responsabilidad Riesidentey su gabinete ministerial, cuando declararen

142 El Frente Nacional implicé la alternancia en el poder de dirigentes liberales y conservadores cesando
la eleccién directa del primemandatario. Este Frente irdcicon la presidencia de Alberto Lleras
Camargo.

143 CAMARGO, Los estados de excepcién en Colomfzindlisis del proyecto del gobierno). Bogota:
Ediciones J Radar, 1996. 77.

1441bid., p. B.
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turbado el orden publicosimhb er acaeci do elguaragxier®mst oo obj et
ficonmocion interiod . Al respecto val ga juioopdiliceoar , que
que solo se hizé para castiganl General Gustavo Rojas Pinitt3 pero para ese

entonces, la medida no fe@caz porque el Presidente ya no estaba en el poder.

En resumen, para buscar el uso racional de los estados de excdaitcule 121
de la Constitucion de 1886 sufrid algunas refornaasavés de los siguientes Actos

Legislativos:

El articulo 33 @l Acto Legislativo 3 de 1910 modifico este articulo en el sentido de
que el Presidente no puede derogar las leyes, sinsotarsuspenderlas cuando son
incompatibles con la guarda del orden publico y mientras dure la perturbacion;

igualmente los decretdsgislativos se hacen transitorios y no permanéttes

El Acto Legislativo 1 de 1960 introdujo el control politico por parte del Congreso y
un control jurisdiccional por parte de la Corte Suprema de Justicia, previa solicitud del
Congreso, avanzando atgricamente hacia una limitacion del Ejecutivo frente a estas

facultades.

Por ultimo, el Acto legislativo 1 de 1968 estipul6 la limitacion de las facultades
extraordinarias en el DIH, consagrando un control jurisdiccional automatico de todos las
normas ¢ttadas por el Presidente, por parte de la Corte Suprema de Justicia y cred el
estado deemergencia @ndmicao social*’, pues hasta esta reforma, los estados de

excepcion se limitaban a consagrarse por motivos de orden publico.

La declaratoria del estad@ @mergencia correspdadal Presidentde la Republica
con la firma de todos sus ministros, por periodossgmeados no podian exceder de 90
dias por afioMediante la declaraén del estado de emergencia econdmicactagcel

Presidente podia dictar detos con fuerza de ley, destinadesclusivamente a

145 Cuando no estaba ya en el podes, verdugos liberales y conservadores se aliaron para declararlo
Aindignod despues de que el 13 de j unCAMARG®, 1953 | o
Lloses ados de excepcOpCit.pdnh Col ombi aé

146VALENCIA VILLA, Op. Cit., p. 152.

147E| Art. 43 del Acto legislativo No. 1 de 1968 introdujo a la Consititude 1886 ebstado de emergencia

econdmica o social'cuando sobreengan hechos distintos de los previstos en el articulo 121, que- pertur

ben o amenacen perturbar en forma graveneiriente el orden econco o social del pais o que

constituyan también grave calamidadima".
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conjurar la crisis y a impedir la extension de sustefedEstos decretos legislativos
podian referirse a materias que tuvieraacion directa y especifica con la situacion que
hubiera determinado elstado de emergencia; pero en ningun cassobiernopodia

desmejoar los derechos de los trabajadores consagrados en anteriores leyes.

En la madrugada del 17 de septbre de 1974, el gobierno dekgfidenteAlfonso
LopezMichelsendecretd la primeramergencia ecwmica de 45 dias, "para combatir los
efectos de una inflacion desastioy de una situacion deficitaria y critica en el aspecto
fiscalo**®, A principios de 1983, el gobierno del PresidestteISARIO BETANCUR adoptd
la segunda emergencia egnica, para conjurar la crisis socioecononyigastablecer
la confianza en el sector financi&opero la mayor partde los decretos legislativos
fueron declarados inconstitucionales gwber usurpado al Congreso la facultad de

imponer contribucioné$ Latragedia de Armero motivo otra emergencia econdmica

No obstante, abe advertir, que el papel atribuido por las nuevas reformas
constitucionales a las ramas legislativa y judicial, fue inocuo, ineficaz, o permisivo; lo
cual se evidencia con la expeidn de leyes, como la Ley 48 de 1968, que prolongaba
de forma indefinida gran parte de las directrices de excepcion emanadgscdéivo

desde 1949, e nt r e Estatuto @rgdnicoadé la Dedensa Maciobald o : f
149

Asi, d estado de sitio fueal medicina que se apfia Colombia para selver sus
problemas politicos, econdémicos y sociales. Bajo la "dictadorsstitucional" se
hollaron todos los derechos humanos y se pusmamcha la mas violenta represion,

que generd la guerra civil en gGelombia ha vivido en los Gltimos 60 afidfs

148 Se trataba, entonces, de cubrir los gastos de su campafia presidencial mediante un alza escandalosa de

los articulos de primera necesidad en favor dedtoplacia CAMARGO,Los est ados de excep
Op. Cit.,p. 84.

149 GALLON GIRALDO, Gustavo. La experiencia colombiana en estados de emergencia y la viabilidad

de su control internacionakn: Estados de emergencia en la region andida Comision Andinaed

Juristas Diego GarcigSayan. Lima: Comision Andina de Juristas, 1987. pp883

I9CAMARGO,Los est ados ,@peCitepxGBepci - né
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1.3 Colombia: unestado de sitiodesde 1949 hasta la Constitucion de 1991

Como se dijo, bjo el imperio de la Constitucion Politica de 1886, el Presidente
asumié desde el principio la dictadura mediante la didan Ley de los
caballos”, aparte de las facultades omnimodas que le confiri6 como en
los mejores tiempos de la monarquia. Practicamente desde la masacre
de "Las bananeras", atribuida al ejéréifdasta 1991, en que fue promulgada la nueva
Constitucion Padtica de Colombia, el pais fue mantenido sistematicamente bajo la
llamada "dictadura constitucional” dedos los regimenes: conservadores, liberales, y
del i Fr e n 2 éloddbaalsoludameante dodos a partir del llamado Bogotazo del
9 de abril de 1948cuando fue asesinado el caudillo de izquierda Jorge Eliécer
Gaitari** acudieron al estado de sitio. Incluso el régimen militar del general Gustavo
Rojas Pinilla, que surgié de la cuartelada del 13 de junio de 1953, hasta su

derrocamiento por la Junta Mdit, en 19584 acudi6 al estado de sitio.
En efectosobre la dictadura constitucional Camargo opina que:

Si se analiza objetivamente la apligatide la Constitucion de 1886irante sus 104 afios de
imperio, se llega a la conclusion de que fuédiatadua constitucional" la que se aplicé,
sin que hubiera tenido g&ncia, en términos generales, el titlllo"de los derechos civiles

y garantias sociale'$®. En otras palabras, el estado de sitio, bajo la vigencia de la Censtitu
cion de 1886, fue el instmento por excelencia para asumir la dictagwesidencial y violar

los derechos y garantias sociales del titulo Todos los regimenes politicos,

151 Fue el gobierno del presidente MIGUERADIA MENDEZ quien, por medio del eeto legislativo No. 2

del 31 de di@mbre de 1928, dispuso que los trabajadores @osiske haber participado en la huelga de la
zona bananera de Santa Marta en 1928 cdattdnited Fruit Companyfueran sentenciados mediante
consejos verbales de guelGAMARGO,L o s est ados Q@peCitepx6Zepci - né,

. 0os gobiernos bipartitas que gobernaron en el
fueron los de Alberto Lleras Camargo, Guillermo Le6n Valencia, Carlos Lleras Restrepo y Misael Pastrana
Borrero.

153 E| gobierno conservador ddariano Ospina Pérez implantd de inmediato ¢hdes de sitio para
contener la insurreccion popular que estuvo a punto de derribarlo y fue salvado por los dirigentes liberales
Dario Echandia, Luis Cano, Carlos Lleras Restrepo, Alfonso Araujo y PlinidlddanNeira, quienes
acudieron al Palacio Presidencial y terminaron obteniendo la mitad de ministros del gabinete del gobierno
de

"Unidad Nacional"CAMARGO, Ibid.

154 a Junta Militar se constituy6 el 10 de mayo de 1958 y estuvo integrada pondoalgeRafael Navas

Pardo, Deogracias Fonseca, Gabriel Paris y Luis E. Ordéfiez, y el contraalmirante Rubén Piedrahita
Arango. Se retir6 el 7 de agosto de 1958 cuando entrego el gobierno a Alberto Lleras Camargo, primer
presidente del "Frente Nacional", coalicide los partidos liberal y conservador, que se repartié por
mitades el poder en su propio beneficio e inicié la era de corrupcion politica que padece Colombia.
CAMARGO, Ibid.

155 bid., p. 76.
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independientemente de su caracter politiamnstitucionaP® acudieron al estado de sitio
en los Ultimos60 afiospara ahogar a sangre y fuego las protestas del pueblo e impedir la
revducién, como la que estallé el 9 de abril de 1948

Ademés, las reformas introducidasAatt. 121 de la Constitucion de886, tanto las
de 1960, como las de 1968, no fueronaeninadas amitar los poderes omnimodos del
Gobiernobajo el estado de sitio, simohacerlo mas draconiano, o sea, a robustecerlo y
hacerlo més inicuoParticularmente, a partir debgotazodel 9 de abril de 1948, el
anico programa de todos los gobiesy conservadores, liberales, militares y
bipartidistas, fue el estado de sitio y la ley marcial. Y el de la Comee®a de
Justicia, justificar, por lo general, la violacién de la Congtitu mediante decretos

legislativos.

Es sabido por todos que @wlombia,la situacion de crisis 0 de anormalidddge y
sigue siendo patente. De hecho, la guerra de guerrillas y la aparicion de nuevos actores
dentro del conflicto armado, hiz que el Ejecutivo ejerciera sus facultades
extraordinarias y tomara direces con la inmensa discrecionalidad emanada del 121
de la Carta, pese a los limites del citado articulo. Los cuales de ninguna manera fueron
respetados a lo largo de la historia constitucional. De este modo en Colombia lo
excepcional se convirtid en reglagrque para tratar de conjurar la crisisGelbierno
adoptaba medidas ostensiblemente restrictivas de los derechos y las libertades publicas
de los ciudadanos, que se hicieron mas que evidentes, en cada declarastadalde
sitio; llegando incluso aimplantar a partir de 1965 Idsicios Marcialespractica que

desde 1958 se encontraba suspendida.

Y es que a pesar del cada vez mayor numero de decretos y herramientas juridicas que
el Ejecutivoexpedia para la lucha contra la criminalidad y el tesnwo, la ofensiva de

156 Aungue los regimenes de Rafael Reyes, Miguel Abadia Méndépnysé Ldpez Pumarejo acudieron

al estado de sitio para resolver situaciones politicas internas, la era de la "dictadura constitucional" empezé
en 1946 con el régimen conservador del presidente Mariano Ospina Pérez incluyendo a los de Laureano
Gomez y Robrto Urdaneta Arbeldez. La dictadura del General Gustavo Rojas Pinilla hizo lo propio.
Después vendria el terror de los gobiernos bipartidistas del "Frente Nacional": Alberto Lleras Camargo,
Guillermo Leo6n Valencia, Carlos Lleras Restrepo y Misael PasBan&ro. Con posterioridad a 1974
también acudieron al estado de sitio los regimenes liberales de Alfonso Lopez Michelsen, Julio César
Turbay Ayala, Virglio Barco Vargas, César Gaviria Trujillo Y Ernesto Samper Pizano, incluyendo
también al conservadale Belisario Betancur y al de la "seguridad democratica" de Alvaro Uribe Vélez.
Ibid.

157 1bid.

91



los insurgentes sacrecend. El gobierno de Belisario Betancur Cuartas (:2836)
tampocoescapdlel actuar bélico de estos grupos, un caso palpable ocurrid en el afio de
1984, cuando se produjo la toma a la ciudad de Florencisapter gel M19 en el mes

de marzo; otro caso que ha sido rechazado por el pueblo colombiano fue el magnicidio
del Ministro de Justicia Rodrigo Lara Bbaj casi mes y medio despuésnanos del

i mpl aCabltel A desuddsod qué lledarom a queegfresidenteBelisario
Betancur decretaral estado de sitiale forma indefinida mediante Decreto 1038 de
1984.

No obstante, las medidas de excepcion siguieron siendo ineficaces, y el Estado se
quedd corto para contener la amenaza de seguridad que isestdne la ciudadania,
debido de la creciente presencia de los carteles de la droga, grupos insurgentes y la
aparicion de grupos autodefensas en el territorio colombiano, asi como la toma al
Palacio de Justicia el 6 de Noviembre de 1985 por parte d€l WMos nefastos efectos
posteriores a raiz de esta

Asi, durante el periodo comprendido entre abril de 1984 y julio de 1991, Colombia
estuvo regida por eRégimen de Excepcipma mitad del gobierno de Betancur, el
periodo de gobierno completo dptesicente Virgilio Barco y el primer afio del
Gobierno de Gavirfg®. En consecuencia, este panorama de crisis y de anormalidad,
aunado a la expedicion de medidas de emergencia que resultaron ineficaces para
controlar el orden publico y los nuevos actores queeafsr en la realidad colombiana
como el narcotréfico, guerrillas y paramilitarismo, dejaron vislumbrar claramente la
insuficiencia y la poca capacidad operativa del Estado para poner coto al desmesurado
proceder de los distintos actores armados.

En efectocada vez y con mayor frecuencia, se afirma que el estadtalbasisido
desnaturalizado en Colombia a lo largo de la historia constitucional, porque su
prolongadaimposicién contradice el caracter excepcioni@ la medida. En mi

opinion eso es verdadRerotal como afirma Gustavo Gallprese no constituye el

158 ITURRALDE, Manuel. Estado de derecho vs. estado de emergensiasiados de excepcién y la
construccion de la temporalidad del derecho en ColombisBENILLA, Daniel. (Eds.). Hacia un nuevo
derecho constitucionaBogota: Universidad de los Andes. 2005. pl83.

159 valga recordar que medianbecreto Legislativd 038 de 1984 se declaré el estado de gitia todo

el territorio colombiano, y dicho estado continué vigente hasta que se expidid la Constitucion de 1991.
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principal ni él Unico engafio del estado de sitio que, por lo demésa, s#amente
predicable en este pais y de unos pocos mas, pors@s@ el uso desmedido del
articulo 121 de la Constitucidte 1886 expresa gtt&

El estado de sitio, una falacia antidemocrétiesta breve resefa, aunque circunscrita al
caso colombiano,permite hacer unas consideraciones mas generales acerca de la
naturaleza del estado de sitio, al menos en lo que se rafsm@plicacion en situaciones

de conflicto interno, tal como se ladoen Colombia. De la experiencia alli vivida se
aprecia clarmente que el estado de sitio es una falacia, que su utilizactdn es
intimamente relacionada con la militarizacion de daiedad y, en fin, que se trata de
una institucién profundamente antidecratica®.

En el mismo sentidalgunos autores colombianos, como Mauricio Garcia Villegas
afirman que desde el cierre del Congrésen noviembre de 1949, durante el gobierno
de Marano Ospina Pérez (194®50)d hasta la expedicion de la Constitucion de

1991, Colombiavivié practicamente en un régimen de excepcion permafiente

Para concluir, el uso del régimen excepcional por pattEjdeutivo en vigencia de
las constituciones coemtadas fue excesivo y abusidebido a la ausencia de controles
para impedir que los Presidentesswbo se aprovecharan de competencias legislativas
gue constitucionalmente no les pertenecian, sino que, ademas legislaban sobre todas las

materias, so ptexto de preservar o restablecer el orden publico pertui¥fado

2. LA CONSTITUCION POLI TICA DE 1991: EL FIN DE LOS ESTADOS DE
EXCEPCION EN COLOMBI A

160 para una presentacion histérica y panoramica de los regimenes de excepcion en Colombia, véanse
Gallén (1979), Vazquez Carrizosa (1 979), Garcia Villegas (2001) y, Barreto Rozo (2002).

161 GALLON GIRALDO, Op. Cit., pp. 801.

2para Garc2a Villegas: ien Col ombi a, l a Constituci
prueba de ello es el recurso perm#aegjue los gobiernos han hecho a los mecanismos de excepcién. Asi,

en laépoca de la llamada Regeneracion (:8860), el pais fue gobernado durante 24 afios con base en

una norma 'transitori@d la disposicion K& y en una ley muy repse&vad la Ley 61 & 1888 o Ley de

los Caballo® , que autorizaban al Ejecutivo a reprimir administrativamente "los abusos de prensa”, "los

delitos contra el orden publico”, las conspiraeis, etc. Luego, durante el gobierno de Miguel Abadia

Méndez (19261930), se expidida Ley Heroica, que dio tratamiento policial a las protestas sociales que
surg2an por el i ni c iGARCIid &/ILLEGAS,i Mauricics fiConistiéutianalismoi - n o .
perversé , Op. Ci t.

163 7¢ cada una de lasdbstituciones del siglo XIX fue la consecuinde una guerra y la causa de otra.

Cada wuna de | as refor mas del siglo XX ha sido co
VALENCIA VILLA, Op. Cit., p. 149.
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2.1 Camino a la Constituyente de 1991

Como colofon de la Carta de 1886 a finales de los ochenta, senewida la
impotencia del aparato Estatal para hacer frente al derramamiento de sangre pese a las
multiples facultadas abrogadas poEgcutivomediante los decretake estado desitio.
A la hora de imponer el aparato de guerra y el poder punitivo eeci&e de la lucha
antiterrorista, el Btado se quedd corto, y no lédrenar el actuar de la criminalidad,
incluso se dio la muerte de tres candidatos presidendialissCarlos Galan Sarmiento
del Partido Liberal, Bernardo Jaramillo de la Union Patagty Carlos Pizarro del M
19 recién desmovilizaddEs en ese entonces, cuando la Nacion se avocd a un nuevo
proyecto de orden constitucional como salida a lo que se percibia segun lturralde como
fel estado terminal el r®gi men democr §tico

El camino haia la nueva Constitucion era un asunto de reivindicacion social, toda
vez que la decimondnica Carta habia perdido su legitimidad, mientras la sociedad
colombiana se trababa en un conflicto absurdo. Por tal motivo y ante la ineficacia de las
principales istituciones del Estado, el consenso social exigia una rapida y clara

respuesta por parte del Estado.

Fue asi como a mediados de los afios 80, el nuevo proyecto constitucional se
comenzé a consolidar en un movimiento de opinién publica donde convergfanda,p
movimientos civicos y sindicales, y algunos candidatos presidenciales como Luis Carlos
Galan, para exigir una reivindicién del constituyente primaf®. Y es que fue la
muerte del candidato presidencial en manos del Cartel de Medellin en 1989, quie
desab un movimiento estudiantil en las principales universidades privadas de la capital
colombiana, denominadd L a S ®pt i maEstePneopieidntd teswudiantil logr

articularse con el resto de grupos sociales, para pedir al Estado una nueva @wonstituc

Por eso, ante la gran acogida de la idea de una nueva Constitui{egutivoen
ese entonces en cabeza del presidérggio Barco, acudio a la figura dedstado de
sitio y el 3 de Mayo de 1990, mediante Decreto Legislativo 927/1990 invocando e

164]TURRALDE, Op. Cit., p. 110
165\VALENCIA VILLA, Op. Cit., p. 179.
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Decreto Legislativo 1038 de 1984 (el cual como se dijo amt@s, se encontraba
vigente) y acogiendo el clamor nacional determin6 que era acuciante un fortalecimiento
institucional creando una nueva Constitucion que pudiese responder a las necesidades
dd pueblo colombiano y a la gran crisis del Estado, por lo que inst6 a la ciudadania para
gue en las elecciones presidenciales del 27 de mayo de 1990, se pronunciase de manera
afirmativa o negativa acerca de la convocatoria de una nueva Asamblea Nacional

Constitucional.

La estrategia era clara, formular una pregunta al electorado durante las elecciones de
los érganos colegiados y alcaldes populares del 11 de marzo de 1990, que si bien no fue
objeto de escrutinio dado su caracter plebiscitario, si se eiddehcanimo de la

mayoria de la ciudadania activa en dicho sondeo y su deseo de una nueva Constitucion.

Es pertinente agregar, que en el referido Decreto 927/198f&aitivono tomo una
decision de indole policiva, restrictiva de derechos fundamen&téegencia de una
actuacion punitiva, u orden castrense alguna. En cambio, realizé un llamado a la
ciudadania para mostrar su aprobacion a una eventual Convocatoria de una Asamblea

Nacional Constitucional.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, améglila Sentencia nimero 59 del 24
de mayo de 1990, realiz6 el control constitucional del mencionado Decreto Legislativo
927/1990, y lo declaréxequible afirmando que el Decreto cumplia con el juicio de

conexidad propio de los Decretos Legislativos, dat€dijo:

El pais ha venido reclamando el cambio institucional, aunque dentro de los cauces del orden
juridico, y ante el fracaso de los 6rganos del Estado responsables del mismo, ha venido
pidiendo la conformacién de una Asamblea Constitucional queapresdizarlo. En las

Ultimas elecciones populares lo manifestd asi masivamente en las urnas, a pesar de que no
tuvo el apoyo de los grupos politicos, ni del Gobig@g. Este movimiento ha sido tan

eficaz, que los mismos alzados en armas en todos loglasugie vienen realizando con el
Gobierno para poner fin a la subversion, han condicionado su reintegro a la vida civil a la
realizaciéon de dicha Asamble&s entonces evidente que hay una clara relacién de
conexidad entre el Decreto que se revisa y losvwos que determinaron la declaratoria del
estado de siti® 16°

166 CORTESUPREMA DE JUSTICA. Sala ConstitucionaBentencia numero 59 del 24 de mayo de
199Q Sin ponente expreso
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No obstante, frente a la naturaleza del procedimiento utilizado por parte del
Ejecutivopara realizata convocatoria de una Asamblea Nacional Constitucional, toda
vez la convocatoria se réa mediante Decreto Legislativo, y con el fin de responder a
las voces que se oponian al Decreto 927, por considerar que ese no era el procedimiento
previsto para reformar la Carta de 1886, la Cextgu® en la referida sentencia que no
se trataba de un@forma a la Carta, pueslo se trataba de contabilizar unos votos
frente a | a Aposibilidad de integrar una Ac

Pol 2% i cad

En efectqg y contando con el visto bueno de los sectores sociales y de la Corte

Supremade Justicia, el 27 de mayo de 1990, se llevaron a cabo los coplgntsrales
para elegir al nuevo Jefe de Estado, resultando elegido el liberal César Gaviria Trujillo.
Asi mismo, el resultado de la consulta popular fue contundente, porque mas de 4
millones de sufragantes, es decir, el noventa (90%) de los votantes apoyo la iniciativa de
una nueva Asamblea Constitucional.

Unavez posesionado en su cargo edgidente César Gavirig, con el fin de
continuar con el proyecto de reforma popular 24 de agsto de 1990 expidiel
Decreto Legislativo 1926 de 199B8ncabed la disposicion normativa expresando que
desde 1984 se declar6 ettado de sitiale manera indefinida en toda la geografia
nacional, mediante Decreto 1038 de 1984 y por considerar quackoses de crisis
Si guen perpazwreloadengablich,a ci@anlos ciwdadanos colombianos
para que el dia 9 de diciembre de 19%{akiten su voto aprobando ounta Asamblea
Nacional Constitucional, y la lista de candidatos a conformardaani

Entre otras disposiciones, el Decreto 1926 estatuyé que en virtud del Acuerdo
Politico sobre la Asamblea Constitucional del 2 de agdsto 1 S8€ito entre el
Presidente electo, los representantes del Movimiento de Salvacion Nacional, el Partido
Social Conservador, y el Movimiento Alianza DemocraticalM b , |l a Asambl
Nacional Constituyente debia deliberar respecto a las teméticas alli plasmadas referentes
a: la nueva estructura organiaiel Estado; los derechos humanos y garantias

fundamentalesel régimen departamental, distrital y municipal; los partidos politicos y

167 |bid.
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estatuto de la oposicion, el régimen econdmico y de m@d&ipublica; control fiscal; y
estado de sititf®,

Valga resaltaque la CorteSupremade Justicia, integrada por 25algfistrads,
mediante sentencia nimero 138 del 9 de octubre d&®98éclarda exequibilidad del
mismo, con el voto favorable de trece Magistrados en contra del voto disidente de doce
de ellos, lo cual ha sido un motivo para analizar el origen y la legitimiddd de
Constitucion de 1991, al ser convocada mediante un decreto legislativo en uso de las
facultades presidenciales que otorga el estado de sitio, lo cual sera analizado en parrafos

posteriores.

Como se dijo antes, uno de los temas mas importantes querdarah para realizar
la Asamblea Nacional Constituyente, giro en torno al procedimiento establecido por la
Constitucion de 1886, y el Acto Legislativo de 1957 para reformar la Constitucion, el
cual estaba consagrado en el articulo 218 de Carta de'’48g6establecia la
imposibilidad de reformar por un medilistinto al acto legislativo.

Pese a quel citadoarticulo 218 es claro, y contundente, al radicar en cabeza del
legislativo Unica y exclusivamente la iniciativa de reforma constitucional, la Corte
Syporema pone en dpudt ar agumentandor gqeiec ghrencipio file
legitimidadde una Carta se circunscribe ademas perietipio de efectividadsefiala

que como lo manifiesta Kelsen, al consagrar el ordenamiento juridico una serie de

168 Sobre este Ultimo punto, el acuerdo politico sobre la Asamblea Constitucional expfeg¢ab8)

Estado de sitio8.1 Posibilidad de realizar las siguientesdificaciones al articulo 121 de la Carta:
precision de su cardacter transitorio y posibilidad de prorrogarlo; establecimiento de un tratamiento gradual
para aplicar frente a las diversas situaciones de alteracion del orden publico; precisién deHos gerec

las garantias que seran inmodificables bajo el Estado de sitio; determinacién con exactitud de aquellos
derechos y garantias que podran ser restringidos y suspendidos; reunién del Congreso o de la Comisién
Legislativa por derecho propio; obligatoréetde rendir udnforme sobre las causas y el alcance de las
medidas y obligacion del Congreso o de la Comision Legislativa de pronunciarse sobrinfdiche
preservacion del control automético de constitucionalidad; fortalecimiento de la acciérroeuladuria

para la Defensa de los Derechos Humanos; asimilacion del derecho de gentes al derecho internacional
humanitari@.

169 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Plen&entencia No. 138 del 9 de octubre de 1990.
Magistrados Ponentes: Dr. Hernando Gémezdtady Fabio Mordn Diaz.

170 CONSTITUCION DE COLOMBIA DE 1886, riculo 218:fiLa Constitucién, salvo lo que en materia

de votacién ella dispone en otros articukdp podra ser reformada por un Acto Legislativo discutido
primeramente y aprobado por el Coego en sus sesiones ordinaripsblicado por el gobierno, para su
examen definitivo en la siguiente legislatura ordinaria; por ésta nuevamente debatido, y, Ultimamente,
aprobado por la mayoria absoluta de los individuos que componen cada camara. $&reb gub
publicare oportunamente el proyecto de Acto Legislativo, lo hara el Presidente del GCéngreso
PIEDRAHITA RESTREPOQp. Cit.
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hechos, el aten juridicep osi t i v o, pi er ddawlidez deaun ordea z en
legal depende asi de su conformidad con la reafitfad

Agrega la Corte, que el derecho debe garantizar la vigencia de unos valores, no
simplemente cefiirse a silogismos como en sbaiel articulo 218. Considera que la
fip a 29 uno de los valores expresadogkeReadmbulo de la Carta Politica, por ende,
el DecretoLegislativo 1926/1990 se ajusta a derecho, porque si bien contraviene el
referido art?2cul o 21a8laSeria paraialcanzar viitalonenees dab
|l a paz, que potencial mente se abrir2za camin

algunala Constitucion de 199%ue promulgada en aras a la consecucion de tal fin.

Luego los Honorables Magistrados de lart€ Suprema de Justicia, analizan el
concepto de constituyente primario, y la potestad del mismo para regir el propio destino
de la Constitucion de 1886pr lo queretomando algunas idedse | a Decebho a 1
Publico Interno de Colombéa d e d o n Sanmer@a AQdréSupgreanaompe con
el esquema impuesto por la Constitucién del 86 en su articulo segundo, atribuyendo al
pueblo el caracter de constituyente primario, y no a la nacion en cabeza del legislativo,

sino extendiéndolo al pueblo en generaCtate dice que:

Cuando la nacién, en ejercicio de su poder soberano e inalienable, decide pronunciarse sobre
el estatuto constitucional que habra de regir sus destinos, no esta ni puede estar sometida a la
normatividad juridica que antecede a su decidilracto constituyente primario es en tal
sentido, la expresién de la maxima voluntad politica, cuyo ambito de accién por su misma
naturaleza, escapa a cualquier delimitacién establecida por el orden juridico anterior y, por
ende, se sustrae también addigho de juicio que pretenda compararlo con los preceptos de

ese orderf é Asi pues, la nacién o sea el pueblo que habita nuestro pais, es el constituyente
primario del cual emanan los geres constituidos o derivados’

Una vez, delineadoel concepto desoberanianacional y del pueblo como
constituyente primariogncuentra la Corte, quas tematicas impuestas por aetu&rdo
del 2 de mayo y plasmadas en el Dect€@6/1990 constituyen una limitante para la
Asamblea Nacional Constituciondd cual solarente podria reformar la Constitao,
en algunos temas puntuales, y en consecuenciastsgia vulnerando el caracter

absoluto del concepto de Constituyente primario, el cual no puede tener limites a la hora

171 1bid.
172 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 8aplena. Sentencia No 54 de 1987. Magistrados Ponentes: Dr.
Hernando Gémez OtélosaFabio Morén Diaz.
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de pronunciarse sobre la normatividad que regigadestinggpor lo que, B este punto

el mencionado decreto fue declarado inconstitucional.

Si bien es cierto, en la tarjeta electoral de los comicios presidencialesdiehigo
de 1990, se les pregudra los ciudadanos si estabamode acuerdoan votar para una
Asamblea Constitucionaldespués de la sentencia niumero 138 del 9 de octubre de
19903 la Corte Suprema dio la posibilidad de crear Asamblea Constituyent&n
consecuencia, la competencia de la Asamblea Nacional Constituyente dendl991
tendria los limites de reforma sobre las tematicas estadsemicel Acuerdo del 2 de
mayqg y plasmadas en el Decrett926/1990, incluso podria crear una nueva
Constitucion, lo que efectivamente ocutff

En efecto,al despojarse a la convocatoria wiea AsambleaConstitucionalde los
limites impuestos por el Decreto 19P89(Q entonces s&onvo® realmente a una
Asamblea Nacional Constituyente y no a ursarblea Nacional Constitucioh&l Y
es quea pesar de qud pueblocolombianose le pregunt6 ela consulta popular de la
séptima papeleta, si estaba o no de acuerdo en convocar una Asamblea Nacional
Constitucional, dada la gran acogida que tuvo la propwestados los sectores del
pais, una vez fue realizado el control constitucional del refdedreto)os delegatarios
elegidos conformarian undsamblea Nacional Constituyentes decir, que estarian

facultados para crear una nueva Constitucion.

Por su parte, 12 de los 25 magistradeda Corte Suprema decidierapartarse de la

decision mayotaria de la Corporacignsalvando su votoEl disentimiento de los

173 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Plen&entencia No. 138 del 9 de octubre de 1990.
Magistrados Ponentes: Dr. Hernando Gémez Otélora y Fabio Morén Diaz.

174 a Tarjeta Electoral, contenia el siguiente texto: Para fortalecer la demageasiicipativa, vota por la
convocatoria de una asamblea constitucional con representacidon de las fuerzas sociales, politicas y
regionales de la nacién, integrada democratica y popularmente para reformar la Constituciord@olitica
Colombia?.... ASI 6 ANO"

175 Se pueden establecer cladiferencias entre Asamblea Nacional Constitucional y Asamblea Nacional
Constituyentesegunel érgano que la convoca: 1) la Asamblea Constitucional seria la aprobada por el
Congreso, o autorizada por el Ejecutivo de acuerddac@onstitucién, como efectivamente se dio; Il) la
Asamblea Constituyente en cambio, seria la originada por el pueblo como constituyente primario y
soberanoEn ese sentido, la Asamblea Constitucional, tiene limitacién en su competencia; mientras que la
Asamblea Constituyente no puede tener ninguna limitacion a la competencia, y si la tiene, se convertiria
en una Asamblea Constitucional. La verdadera Asamblea Constituyente es omnimoda, porque concreta en
si la soberania clasica con todos sus atributosvigitle, irrefragable, inenajenable, absoluta), es un
poder absoluto, que reline todos los poderes en una sola entidad.
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Magistradosse da porque para ellda Corte asumio un papel voluntarista, pues la

mi sma no puede convertirse en Auna tercer a
facultades conferidad &jecutivomediante la figura del estado de sifie este modo

afriman quda Corte asumio una postura mas politica que juridica, ateniéndose a juicios

de convenienciaajenos a la aplicacion de la Cada 1886. Ademas opinague ¢

referido Decreta@arece de conexidad respecto a la efectiva conjuracion de la alteracion

dd orden yseguridad.

En mi opinion, es importante resaltar, que enmsmento de crisis, se contrasa
realidad colombiana con la norma juridica, en términos de Schmitt podriapresagx
que la decision politica fue mas importante que la regla, pues en ese entonces, todos
sabian que segun el articulo 218 de la Constitucion de 1886, la Unica posibilidad de
reformar la misma era mediante acto legislativo, sin que hubiesen otros smexsadie
reforma en el régimen constitucional, pero a pesar de ello, aun contrariando la norma,
primo la decision politica, para poder llevar a cabo una nueva Constitucion que

atendiera a la realidad colombiana, y pudiera restablecer la paz y el orden.publi

Finalmente, me preguiit ¢ Qué papel tiene alstado de sitigpara mantener la
democracia? ¢Los decretos legislativos estan llamados a convocar Asambleas
Constitucionales o Constituyentes? ¢ Se puede criticar la legitimidad de la Constitucion
de 1991 atener como origen un decreto legislativo? ¢ El decreto legislativo 1926/1990,
busca la efectiva conjuracion de la alteracion del orden y seguridad publica en

Colombia?

2.2 Las propuestas de reforma del estado de sitio en la Asamblea Nacional
Constituyentede 1991

Con el visto bueno de la Corte y la aprobacion y eleccion popular de los miembros
de la Asamblea Constituyente el 9 de diciembre de 1990, a inicios de febrero del afio
1991 se

100



instalé la Asamble&lacional Constituyenteconvergian indistintamentn esta cita
liberales, conservadores, ex guerrilleros dell®y otros grupos que recién habian

depuesto las armas, asi como minorias étnicas y relitfibsas

Muchos pensaron que la dictadura del estado de sitio, con todacsela de
arbitrariedad, repsion y violencia, habia concluido con datoritaria Constitucion de
1886, venturosamente sepultada en 1281misma Asamblea Nacional Constituyente
pen® que con el Cap6, fiDe los estados de excepamabia cerrado un capitulo
nefasb de lahistoria racional.Sin embargppoco cambid, pues los poderes omnilio®

del Presidente de la Republica quedaron intadCtos

En efecto, & Asamblea Nacional Constituyente se vio enredadanatrampa con
los arfculos transitorios, particularmente @rticulo 8o, en donde & famosaComision
EspecialLegislativa, o Congresit’8, convirti6 en legislacion permanentg mediante
los Decretos Nos. 2253, 2254, 2265, 2266, 22889, 2270, 2271, 2272, 2273, de 1991,
algunogdecretos de estado sitio, enemigos de lagarantiasde los ciudadanospmopor

ejemplo,el llamado Estatuto de defensa de la democratia

176 \VALENCIA VILLA, Op. Cit., p. 183.

7TCAMARGO. Op. Cit., p. 85.

178 E| Art. 60. transitorio de la Constitun cred el Congresito dés3dniembros elegidopor cuociente
electoral por la Asamblea Nacional Constituyente, que se reunié deljakod® 4 de octubre de 1991

y del 18 de noviembre de 1991 al 20 de julio de 1992.&aBuisuciones fuerona) Improbar por la
mayofia de sus miembs, en todo o en parte, los proyectos deret® que prepard el gobierno
nacional en ejercicio de las facultades extraordinartaxedidas al Presidente de la republich)
preparar proyectos de ley para desarrddaConstitucion.

179 Decreto 180 de 988, "por el cual se complementan algunas normas deigé Paal y se dictan

otras disposiciones conducentes al restablecimiento del orden puliediante el Decreto 2253 de
1991, fueron convertidas en "legislacion permanente'masrde los Decretosehislativos 423de

1987, 814 que 1989 y 1686 de 1990. Medianteaxlreto 2254 de 1991 fue convertido en permanente

el Decreto Legislativo 813 de 1988lediante el Decreto 2265 de 1991 fueron convertidas en
"legislacion permanente" namas de los Decretdsegislativos 2047 de 1990, 2372 de 1990, 3030 de
1990, 303 de 1990 ¥303 de 1991. Mediante el Decreto 2266 de 1991 fueron convertidas en
"legislacion pemanente" normas de los Decretos 3664 de 1986,1198 de 1987,1631 de 1987,180 de
1988,2490 de 1988,119de 1989,1856 de 1989,1857 de 1989,1858 de 1989,1895 de 1989790
1990 y 099 de 1991. Mediante el Decreto 2268 de 1991 se prorrogé la vigencizeateto
Legislativo 566 de 1990. Mediante el Decreto 2269 de 1991 se convirtierdegisiacion
permanete” normas del Decreto Legislativo 815 de 1989. Mediante el e@270 de 1991 se
convirtieron en "legislacién permanente" normas de los Decretgislatvos 3667 de 1986, 262 de
1988 y 1896 de 1989. Mediante el Decreto 2271 de 19%omertié en "kgislacién permanentes”
normas de los Decretos Legislativos 1199 de 1934 ,de 1988, 2790 de 1990, 099 de 1991, 390 de 1991

y 1676 de 1991. Mediante el Decr@®72 de 1991 se convirtieron en "legislacién permanente" normas
de los decretos legidlaos 2390 de 1989, 042 de 1990, 494 de 1990, 1146 de 1990, 1813 de 1990, 2157
de 1990,2894 de 1990 y 2790 de 1990. Y mediante el Decreto 2273 de 1991 fueron convertidas en
"legislacion permanente" normas del Decreto Legislativo 1855 de C289ARGO. Op. Cit.,p. 85.

101



Articulo Transitorio 8:"Los decr¢os expedidos en ejercicio de las facultades de estado de
sitio hasta la fecha de promulgacion del presente acto constituy@mtiauaran rigiendo

por un plazo maximo de noventa dias, durante los cual&okierno nacional podra
convertirlos en legislacion permanente, diaaete decreto, si la comision especial no los
imprueba”.

Pero, adems, mediante elArt. 50. transitoriode la Constitucion Ritica, el
Gobiernonacional, por medio del Decreto 2700 de 199igrbre 30), expidio el
nuevo Cddigo de Procedimiento Penal, propio de un Estado fascista, en el cual se
introdujo el Derecho Penal totalita'®®. Dicho Cddigo extedio hasta el 1 de julio del
afio 2002 la justicia secreta, regional, de excepcién, de orden publico o "sin rostro”, que
resucitd la inquisicion medieval en Colomiia

Bajo la misma perspectiva Elobiernonacional, mediante el Decre2699 de 1991,
expidié el Estatuto Organico de la Fiscalia General dBldaion, esa institucion en
virtud de la cual se cre6 un sistema acusatoibrido, con poderes desbordados que
se convirti6 en el patibulo dims derechos y garantias procesales penales de los
acusado$?

Precisamente fue en este momento de consenso del ambiciosct@mglitico
y constitucional, dondel PresidenteCésar Gaviria envié su proyecto de acto
reformatorio de la Constitucion y en su capitulo quiatoontentivo a los estados
de cepcién, ge eran cuatro: 1) estado de alarma; l$fadlo de conmocion
interior; 1ll) emergencia econdmica paal; IV) estado de Guerra.

En su exposién de motivos, eGobiernodijo en relacion con el esta de sitio
qgue "su irregular caracter permanente, sugimanegativaante la opinion
nacional e internacional y, en ocasiones, su ineficaniama para la
conserva®dn del orden publico, hacen del actual articd®l una de las

disposiciones que requiere con mayor urgencia urtadaosa transformaciol¥s.

180 F] Codigo fue redactado por una comision presidida por el Ministro de JusHeraando
Carrillo Flérezy no fue "improbado en el Congresito merced a la ausdetifserada del dirigente indigena
Francisco Rojas Biy y del penalista Antonio Jé€ancino Moreno

181 \Ver Pedro Pablo Camargdusticia de excepcion, inquisicién en Colomi8a. ed. Bogota Editorial
Leyer. 1996

182 |bid.

183 Documento de la Presidencia de la Rajra
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Desce un comienzo el Presider@&sar Geiria Trujillo se traz6 un propdsito que
logré: la conversion del estade sitio en institucion permanente bajo el manto de

legalidad.Para Camargo:

€ asi logré convertir en "legislacion permanent&dda la basura déos drasticos
decretos de estado de sitio dictadosmlparo delArt. 121 de la Constitucion de
1886 durante la década di980, para lo cual puso como sastre para que le
confeccionara el traje ahinistro de gobiernoHumberto de &4 Calle Lombana
exvicepresiente y aspirante entonces a ocupar la primera magisérattira

Por ello el Presiden®aviria resumo su idea asi:

Una de las cargeristicas propias de la vida colombiana durante la casi totalidadoge lo
va corrido de este siglo es la coggixia entre orden y violencia. Ante una situacion como
esta resulta perentorio consagrar un conjaadnstrumentos de excepcién que permitan
afrontar el dilema de caprvar el orden sin sacrificar los derechos y la libertad". Logré
imponer los instrumatos de excepcion, pero a cambio de los derechos y tilesrta
fundamentales. Su tesis es atrevida acerca del contubernioviotiartia, que él ve como
una cosa normal y no como un fenémenogintar producto de un sistema politico,
economico y socialntrinsecanente injusto. EI mismo atiz6 la hoguera con el retorno al
capitalismosalvaje del neoliberalismo del Fondo Monetario Internacional ¢FMI)

El Gobiernof ue qui en pr opus oestada debsitia r p @1 ¢ [®r ther
ficonmocionm t e r. Frentedesta iniciativa el proyecto consideraba que en defecto de
la eficacia de las medidas policivas tomadas en virtud del estado de alarma, podria
entonces el Pr e s iddctamarttewbadb el ordem puRli@p %l itcoad ofi o
parte del territorio nacimal por un término maximo de 45 dias prorrogables por
periodos iguales; las medidas suspensivas de las leyes que dispuEjeritalo no
podrian sobrepasar el término de 180 dias, prorrogables por una sola vez y por un lapso
igual por el Senado de la R#blica. Este proyecto, ademas disponia, la convocatoria del
legislativo en tal eventualidad y el pronunciamiento dentro de los 30 dias siguientes,
contemplaba también, la potestad del mismo para derogar o adicionar materias al
articulado expedido por &jecutivoen uso de sus atribuciones extraordinatfas

BACAMARGO,Los estados , QpeCit,te.8& epci - né
185 1bid.
186 |pid., p. 70.

103



El proyecto oficial abogaba por una curiosa "gradualidad de Idoss de
excepcion", elaborada como termémetro, a fin de medir los niveles de perturbacion: "un
primer nivel, de perturbaciones levedgnominado estado de alarma; un nivel
intermedio conformado por los estados de conmocion interior y de emergencia
econdmica y social, y un nivel extremo, de maxima alteracion del orden, constituido por

el estao de guerra”.

Valga resaltar, que ademas digrecho de excepcioel PresidenteGaviria, en su
proyecto proponia mantener lo que denomindc u mul aci - n figera Aut or i
consagrada en el articulo 61 de la Constitucion de 1886, en virtud de la cual se
justificaron losConsejos Verbales de Guerdas Cortes Marciales y los Tribunales
Castrensegjue autorizabarl enjuiciamiento a civiles en tiempo de crisis del orden
publica'®’.

Por su parte, Antonio Galan Sarmiento militante del partido liberal y hermano del
fallecido candidato presidencial Luis @& Galan Sarmiento, mostraba aprobacion
al proyecto del Gobierngoero, condicionandolo al pronunciamiento del Legislativo
frente a la justificacion de tales declaratorias, asi como el visto bueno del Congreso

sobre las medidas abrogadas pdEjetutivo y las prérrogas a que hubiere IUG&r

Como uno de los proyectos mas reaccionarios Pedro Pablo C&fhasgoerda el
surgido de la iniciativa de los conservadores Raimundo Emiliani Roman y Cornelio
Reyes, quienes aceptaban la idoneidad del articulo 424 @arta del 86; y proponian
la suspension de las garantias relativas a: la libertad personal, la inviolabilidad del
domicilio, la libertad de prensa, la libertad de reunién y el transito dentro del territorio,
siempre y cuando sean &bice para confroataenazas de terrorismo y delincuencia

organizad&®.

Igualmente, Carlos Lemos Simmonds propuso la suspension de los derechos y

libertades constitucionales y si bien rechazaba el procesamiento de civiles por cortes

187 |pid., p. 71.

188 GACETA CONSTITUCIONAL No. 31 de 1 de abril de 1991. p. 35.

189 CAMARGO, Los estados de (andlisis del proyecto del gobiern@p. Cit., p. 71.
199 GACETA CONSTITUCIONAL No, 25 de marzo 21 de 1991. p. 205.
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marciales, abogaba por tribunales espesighlra el proceso de implicados en los actos

gue motivaran la declaratoria.

El conservador Miguel Santamaria Davila (Gaceta Constitucional N° 66, 1991),
propuso una modificacion del articulo 121 de la Carta del 86, confiriertfjecaitivola
posibilidad de suspender lakyes por incompatibles con el estado deergp o
conmocion interior, y la adopcién de medidas transitorias que suspendan ciertas
garantias constitucionales, siempre que dificulten la prevencién y sancion del terrorismo
y el crimen orgamiado. Ademas propusola creaciénpro temporede jurisdicciones
especiales tendientes a la investigacignzgamiento de los delitos que provocaron la
alteracion del orden publico.

No obstantey gracias adiversidad ideologican lacomposicion de la Asablea
Nacional Constituyente, la iniciativa de una nueva regulacién del régimen de excepcion
no se agotd con el proyecto de la Presidencia y las demas propuestas conservadoras, que
estaban de acuerdo con el régimen anterior, y proponian mantesiadete sitioy la
suspension de los derechos fundamentales, sino que fueron muchos otros los
constituyentes que nutrieron el debate y a contrario sensu en sus progriesiden@
una gran preocupacion por garantizar los derechos fundamentales de loandadad
incluso se llegd a proponer la desaparicion del estado de excepcién en Cotombia,
lo hizé por ejemplo el constituyente Navarro Wolf. De este modo, la multiplicidad de

propuestas en la Asamblea era tan diversa, como la composicion pluralistaisteda
Entrelos proyectos mas garantissesencontraban:

La Delegataria Maria Teresa Garcés Lloreda propuso un término inicial para el
estado de sitigpor un mes, previo concepto del Consejo de Estado, prorrogable por
periodos iguales previa autorizéwi del Congresoademas, de la proscripcion del

enjuiciamiento a civiles por parte de militafés

Por su parte, José Matias Ortiz Sarmiento y Alfredo Vasquez Carrizosa, proponian la
proporcionalidad estricta entre las medidas de policia y las causasigjnaban la

declaratoria de turbacion del orden publico. También le imponia al legislativo un

191 GACETA CONSTITUCIONALNo. 20 de marzo 20 de 1991. pp-786.
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estricto control politico sobre la declaratoria del estado de excepcion, determinando la
conformidad o no del decreto legislativo con las causas que generarsisldel orden
publicd®?>. De igual manera, proscribia el procesamiento de civiles por tribunales
castrenses e imponia la limitante de que para para poder llevar a cabo allanamientos,
registros, interrogatorios, recaudacion de elementos de indagaciotusasgpor parte

de las autoridades publicas, estas podrian realizarse siempre y cuando mediara una

orden emitida por un juez.

Pero a mi juicio, lo mas importantes queeste proyectaefendiaa no suspension
de los derechos fundamentalésirante los eatlos de excepcidny el estricto
cumplimiento de la Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos humanos
y derecho internacional humanitaridl respecto Pedro Pablo Camargo, expresa lo

siguiente:

Una de las proposiciones mas avanzadadaede José Matias Ortiz Alfredo Vasquez
Carrizosa, cuysInformes de ponencia se consignaron en la Gaceta Constitucional N° 67;
dicha iniciativa proponia un articulado que exigiera la informacién inmedi@arajreso

de la declaracién debtado de camocién interior y sus causas. La vigencia dentaslidas

seria por un periodo inicial de treinta dias, al cabo de los cuales debia el Presidente convocar
de nuevo al Congreso para la aprobacion de las prérrogas y medidas a que hubigre lugar

En conclusia, de las discusiones en la Comisién se presentaron tres proyectos
incluido el propuesto por el Gobierno Gaviria sobre los estados de excepcion, estos
fueron presentados a la plenaria para su votacion el dia 18 de mayo &¥. 1301
estos, uno de ellos elig obtuvo la mayor votacion, diferenciaba eestado de guerra
exterior,como unestado de sitiame vigencia de ley arcial y aplicable a los conflictos
y agresiones externagd estado de conmocion interj@omo un etado mas limitado y
aplicable ads alteraciones internas del orden publico.

Otra novedagdfrente al antiguo estado de sitio, es que todos los proyectos propuestos
presentados en la Asamblea Nacional Constituyente buscaban limitar en el tiempo las
atribuciones de excepcion. Esa fue largpreocupaciéon de todos, porque como se dijo

antes,fel Ultimo estado de sitiqque se declar6 en Colombia duro desde 1984 hasta

192 GACETA CONSTITUCIONAL No. 29 de marzo 30 de 1991. pp.-100.
198 CAMARGO, Los estados de (andlisis del proyecto del gobiern@p. Cit., p. 75.
194 GACETA CONSTITUCIONAL No. 76 de 18 de mayo de 1991.
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19916, tal como lo expreso el Inforrfeonencia para primer debate sobre el tema de la

emergencia econdmica y social, que coiachsi:

€l a realidad col ombiana demuestra que en Col
estado de excepcién no ha resuelto el desorden, sino que aun puede haberlo agravado, y sin
duda ha deteriorado gravemente la figura del estado de sitio. Aderhasceavertido en

una muleta para gernar al margen del Estadoded e c h o é

Conforme a lo anteriored exmagistrado de la Corte Constitucional de Colombia
Rodrigo Uprimny Yepesen entrevista persona$ la pregunta ¢Cudales fueron las
razones mas importa¥ que llevaron a la Asamblea Nacional Constituygate
adoptar ehuevo regimen de los estados de excepcion en Col@ubiztesto:

éf ue arkécmlma upa especie de padicoriginaria tipo Rjas, 0 sea el cuento era como
gue a pesar de que la stituyente tefa un espiritu de apertura deonatica, de todos modos
y paradjicamente tanto dentro del gobierno Gaviria, como emelimiento guerrilleraV-

19 halia la idea de que se necesitabaPuesidenteduro, para enfrentar coyunturas dsr
con W estado de excepcion ma menos duroy digamos que era un montermuy dificil,
con los atentados del narcotrafigogon el conflicto armado que estaba ganando intensidad
(...) O seatodos los constituyentdsnianla idea de no hacer unastitucdn por que yo
VOy a ganayo a estar en el gobiernsinoquequizas gae otro, de un partido no tradicional,
por ejempldNavarro del M19, entoncego quizasvoy a estar en laposicion.El dilema era:
no se si voy a estar en el gobierocen laoposicion,y de esa incertidumbre electorag
hizé una posicion intermedia, comauna especie de mimiax, preguntandose ¢duas la
posicibnmenos mala. Y si yo estoy erla oposicionme gustariain Gobiernoque tengda
facultad de enfrentalas crisis con losestdos deexcepcion,pero con un podermuy
limitado, para que no sea arbitrariontBnceshabiaque llegar a transacciorgeed®

En todo caso, comespecto ala regulacion de los estados de excepcion en la
Constitucion de 1991se db un giro copernicano comespectoa la Constitucion
anterior,en esos términos se pronun@a entrevista personal ekmagistradduan

Carlos Henadérezde la Corte Consticiondileron suya$as siguientes palabras:

€ ¢mtonces qué pas6? Baja €gida de la&Constitucion del886; por decir algo entre los
afos 06 6@ padslviviodeh estados de excepcion un 80% del tiempo. Los estados de
excepcion se convirtieron en el funcionamiento normal del Estado cuando precisamente
excepcion es excepcion, no normalidad. Precisamertdeesa fue muy discutido en la
Asamblea McionalConstituyente porque se observaba como a través del articulo 121 de la
CN de 1886 EPresidentdacia lo que queria, es decir, por estados de excepcion terminaba
expidiendo codigos y sacando estatutos caoBa las libertades humagas nt o encle s

195 ENTREVISTA on Rodrigo Uprimny Yepes, xenagistrado,Corte Constitucional de Colombia.
Bogota, 24 de septiembre de 2014.
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afo 6091 se dij o qgue ya ©por S 2 el Estado C «
presidencialista, pero miremos con mas detalle dentro de ese presidencialismo qué es lo que

mas presidencialista lo hace, y la caistdn era esta: dentro del presidencialismo mayusculo

de laConstituciéol e | 686, el punt o m8s desaforado era e
el congreso no servia para nada, todo era a través de decrétos

3. REGULACION DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION EN LA
CONSTITUCION DE 1991

Los estados de excepcion, por naturaleza delimitan la frontera entre normalidad y
anormalidad en el desarrollo del ordenamiento constitucional, puestolgee ponen
en marcha ante una situacion de anormalidad y traen cams&gserie de limitaciones y
facultades que permiten el mantenimiento o el retorno a la anormalidad. Sin embargo,
progresivamente debido a las tensiones sociales y politicas del pBjecwivo de
turno, de una u otra forma, ha distorsionado la figesty, mediante la declaracién del
estado de excepcion o a su aplicadérfactg casi de manera permanente, convirtiendo

on Anorenal dna chertmanbd .e i

Como se dijo antes, Colombia permanecié bajo un régimen excepcional
aproximadamenteasi duante un siglpen el cual ePoder Ejecutivdue aumentando
progresivamente sus facultades normativas autébnomas con respecto al ¢Yngreso
mediante la utilizacion indebida de los estados de excepcion. Por eso, a partir de la
Constitucion de 1991, la figudel estado de excepcién en Colombia se ha inclinado por
un modelo intermedio, este modelo es el que concee@ltivouna serie de poderes
adicionales con los cuales puede limitar algunos derechos y garantias constitucionales
de manera temporaly hast que se restablezca el ordem los casos determinados
taxativamente en la Carta y en un sistema de controles que limitan el uso de dichas

prerrogativas.

19 ENTREVISTA con Juan Carlos Henao Pérexmagistrado, Corte Constitucional de Colombia.
Bogoté, 29 de octubre de 2014.

197 Se ha dicho que la demacia colombiana ha sobrevivido gracias a la frecuente utilizacion del
régimen de excepcion. Quienes defienden las virtudes de este método de gobierno agregan que en un pais
en via de desarrollo se necesita un gobierno fuerte que pueda dirigir la econmmoieggrse de los

ataques de los grupos insurgentes. Respetados economistas extranjeros comparten esta teoria (R.
Heil broner 'y L. Thur oBstadd de sifidz éhterpehcialeROMINGPSEit,, p.

21.
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éen est a inermediad la- que ha sido en parte recogida por los
instrumentos internacionalede derechos humands,se ha intentado regular de
forma restrictiva epoder de excepcidn, a fin de evitar abusos, basdndose en algunas
ideas esenciales: delimitar con rigor las causales de los estados de excepcion y su
temporalidad; definir con precisidas facultades de lasutoridades y los derechos
limitables, indicando ademas que su restriccion debe ajustarse a prantmgios,

como los de proporcionalidad, temporalidad y necesidad, y, en consecuencia,
fortalecer; los mecanismos judiciales y patitis de control a los eventuales
abusl®s é

Ya desde el seno de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, los debates en
torno a los estados de excepcion se caracterizaron por ser una reaccion de rechazo frente
al uso abusivo por parte del Ejecutivo dstado de sitiovigente en la Constitucion de
1886. Por eso, en el dago VI de la Constitucién Politica d e n o rBobredod o A
estados de excepcibn vy | a Ley Estatutaria 137 de 19¢
encontramos una regulacion extensa, llenaedeisitos de forma y de fondo y de un
sistema de controles que busca proteger a los ciudadanos, tales como el control juridico,
el control politico, y el control de legalidad frente a los decretos legislativos.

Dicha regulacién esta comprendida en ldgcalos del 212 al 215, en los cualds e
Constituyente de 1991 consagro tres clases de estados de excepsitatioetie guerra
exterior (Art.212), ebstado de conmocion interior (Art.213) y el estadordergencia, la
cual podra obedecer a motivos delesr econdmico, social y ecoldgico (Art.215).
caracter reglado de las potestades gubernamentales para poder ejercer las facultades de
excepcionales, se debe a que una declaracion de estado de excepcion, puede
comprometer entre otros, los derechos fundaates y los principios democrético, de
separaciéon de poderes, asi como de estructura y organizacion del Estagiude, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado de manera reiterada, que el control de
constitucionalidad el cual le corresponde reala&zéa Corte Constitucional en virtud del
mandato de los articulos del 2225 y 241 de la Constitucion Politica, sobre los estados
de excepcion debe ser estricto y riguroso para evitar la eventual vulneracion de los

postulados y preceptos superiores agos deben sujetarse tanto su declaratoria, como

198 GARCIA VILLEGAS, Mauricio y UPRIMNY, Rodrigo. "¢Controlando la excepcionalidad
permanente en Colombia? Una defensa prudente del control judicial de los estados de excepcion”,
enDocumentos de Discusion de "DJSDocumento n.° 1, noviembre del 2005. Disponible en
(http://www.dejusticia.org
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los decretos de desarrollo de las facultades de las que temporalmente se inviste al

Ejecutivo, en aras de conjurar la crisis y evitar la extension de sus efectos.

Luego, respondiendo al mandato constitualoyn a la necesidad de regularlos, se
expidi6 la Ley Estatutariade los Estados de Excepcion (LEEB7 de 199%9) en
Colombia.Entre lagestriccionesmpuestas por el articulo 214 Superior a los estados de
excepcion, se establece que las facultades gBelderno le asisten durante ellos seran
reguladas por ley estatutaria. Podemos apreciar que, el constituyergelonse
preocupo por determinar la naturaleza del estado de excepcion y por fijar los limites a
los que deben sujetarse las facultades exiirzamies que se le reconocenEécutivg
sino que, ademas, dispuso en la delimitacion del régimen de los estadaemEdex
concurriera también eldgislativo mediante una ley estatutaBa consecuencia, en la
Ley Estatutariase desarrollan, entre ofr aspectos, la prevalencia de los tratados
internacionales sobre derechos humanos, los derechos intangibles, los mecanismos de
control a la limitacion de derechos y garanti@sjescripcion de las prerrogativas del
Ejecutivo para cada una de las especikd estado de excepcion y las sanciones

derivadas de su extralimitacion.

Valga resaltar, quealCorte Constitucional de Colombia, conocié de la revision del
proyecto de Ley Estatutaria titulado APor
Co | o mhdensificada en el Senado con el nimero 91/92 y en la Camara de
Representantes con el 166/82declarando la exequibilidate las siguientes facultades
otorgadas al Presidente de la Republmatreellas se encuentratas facultadeslel
Presidente panastringirel derecho de circulacién y residen@at. 24 C.P.) asi como
el derecho de reunignlasmanifestaciones publicgért. 37 C.P.) el uso de servicios y
consumo de articuloArt, 78 C.P.) a la libertad de expresiéon des medios de
comuni@cién(Art. 20 C.P.) para imponer el toque de quedat. 24); para suspender
servicios de radiocomunicacidgArt. 20 C.P.) suspender y reemplazar temporalmente
alcaldes y gobernadorg#rts: 304 y 314 C.B)imponer contribuciones fiscales y
parafiscalegArt. 215 C.P.)

1991 ey 137de 1994 (Junio 2) por la cual se regulan los estados de excepcion en Colombia. Diario Oficial.
No. 41379. Junio 3 de 1994.

200 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentencia Nel®® del B de abril de
1994 .Magistrado Ponent&€arlos Gaviria Diaz
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En dicha revision, la Corte Constitucional considerd, que las facultades del
Presidente no deben rebasar el nucleo esencial del derecho fundamental que se limita,
teniendo presente que la restriccion es lo excepcional y lo excepcidmajudgficarse
sin dejar margen de duda y que Unicamente puede utilizar dichas facultades cuando la
situacién perturbadora asi lo reclame, respetando los principios de finalidad,
proporcionalidad y necesidad de las medidas, precisando que constituymiten li
constitucional la conexidad entre las medidas que se dicten durante los estados de

excepcion con las causas que originaron su declaracion.

No obstante, y a pesar de que la Corte Constitucional ha insistido en que el uso de las
medidas excepcionales sncuentra sometida a las disposiciones constitucionales,
legales y del blogue de constitucionalidad, como parametro de constitucionalidad en el
analisis de las declaratorias de los estados de excepcion y de los decretos de desarrollo,
en Colombia algunasde las declaratorias de emergencia carecen del prisma
constitucional, toda vez que no se establece un sistema que garantice los derechos
fundamentales de los ciudadanos como limites si mismos frente al uso abusivo por parte

de los poderes publicos duralde estados de excepcion.

En efecto, la principal caracteristica de los estados de excepcién es la ampliacion de
los pockres deEjecutivg en el caso@ombiano, se encuentra en cabeza del Presidente
de la RepublicaPero en esa materia Constituciones necesariamente ambivalente. De
una parte, le otorga al Presidente poderes discrecionalesqrguaar situaciones de
crisis, y @ otra, establece mecanismos que limitan y freehnabuso de la

discrecionalidad

En consecuencia, al establecer un nueégimen de estados de excepcion, La
Asamblea Nacional Constituyente partié de la idea que ni siquiera en situaciones de
anormalidad institucional le asisten facultades ilimitadas al Ejecptva suspender
los derechos fundamentald®or ello, en lasomas constitucionalegxistentrestipos
de controlesque recaen sobre las normas dictadas en estados de excepcitie

caracter juridicppor la Corte Constituciorfdl, otro de indole politicopor parte del

MlSobre el control jur2dico |l a Corte Constitucional
competencia de la Corte Constitucional para realizar el control de constitucidrialidel y material
tanto de los decretos legislativos declaratorios de los estados de excepcion como de los decretos
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Congreso de la Republi®3 y un tercer contiode legalidad realizado por el Tribunal
Contencioso Administrativogue recaen tanto sobre la declaratoria del estado de
excepcion, como sobre los decretos legislativos de desaydtie decretos autbnomos

gue adoptan medidas expedidos por el Gobermagor el Alcalde durante los estados

de excepcion Dichos controles, no resultan excluyentes, pues segun la Corte
Constitucional: il os actos emitidos <con
como todos los actos del poder publico, son actdsli¢os solo que se proyectan
politicamente. Como actos juridicos, estan sometidos a controles juridicos. No obstante,

en virtud de su proyecci-n, puede® estar

Valga resaltar, que con la creaciéon de la Corte @ooiinal en 1991, se ha
avanzado mucho en el control judicial de los decretos legislativos, el cual ya no es un
control formal como el que hacia la Corte Suprema de Justicia cuando estaba en
vigencia la Constitucion de 1888 sino que, es un control intad, esto signiia que
la Corte revisa no $o la forma sinoel contenido de la declaratoria del estado de
excepcion, siendo una valiosa garantia para los ciudadanos. Sin embargo, los demas
controles, como el politico y el que realizan los 6rganos irtEmmales siguen siendo

débiles.

legislativos de desarrollo. Tal competencia es corroborada ademas por las deliberaciones a que hubo lugar
en la Asamblea Nacional Constiante; por el modelo del derecho constitucional de excepcién por el que
opté el Constituyente de 1991; por la regulacion que aquél hizo de la naturaleza, limites y sistema de
control delestado de conmocidn interior; por la naturaleza juridica del dedestaratorio de tal estado

b a:

t

a

de excepci-n y por l a concepci-n actualCORTE | a juri

CONSTITUCIONAL. Sentencia 802 de2002, Op. Cit.

202 Sobre el control politico la Corte Constitucional ha expresado: Como correspond sistema
constitucional democratico, en el cual estén contemplados instrumentos de control entre 6rganos para
evitar la concentracion de poder y las posibilidades de abuso del gobernante, resulta apenas natural que el
cuerpo representativo de eleatidopular sea el que por derecho propio, y también como una funcién que
justifica su existencia, fiscalice, desde las perspectivas de la conveniencia, la oportunidad, la viabilidad
politica y el interés publico, la actividad del Jefe del Estado cuandsugmopia determinacién, asume

un mayor cimulo de facultades que pueden implicar restricciones a los derechos vy libertades publicas y
que de suyo-en los estados de excepciorepresentan un desplazamiento de las atribuciones del
Congreso hacia el Ejecutio GORTE CONSTITUCIONAL Sentencia €565 del 6 de Noviembre 1996.
Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Herndndez Galindo.

203CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia €802 de 2002, Op. Cit.

2fLa Corte Suprema de Justici a 6 soswyvosyinempbtereima de
para realizar un control material de los decretos legislativos, limitando su analisis al cumplimiento de los
requisitos de forma en el decreto inicial, es decir, si estaba suscrito por el Presidente y todos los ministros,
si sehabia obtenido el concepto previo del Consejo de Estado; sin realizar ninguna otra consideracion
sobre los motivos de la declaratoria. El fundamento de la incompetencia de la Corte era la valoracion del
acto de declaratoria como un acto discrecional dempodcto politico, que no podia ser analizado por un
organo que ejercia funciones juridicas y que carecia de la legitimidad democratica que tenia el

a

Presi dentebo. CORTE SUPREMA DE JUSTI CI A, Sala Pl ena.

Vega y Eustagio Sarria, 15 de octubre de 1974.
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Si bien, es remota la posibilidad de que desaparezca el estado de excepcion en
Colombia, si debe limitarse al maximo. Se impone entonces, la necesidad de realizar un
seguimiento permanente de todos los estados de excepoimuea la luz de la
democracia moderna, en Colombia algunas de las declaratorias de emergencia carecen
del prisma constitucional, toda vez que no se establece un sistema que garantice los
derechos fundamentales como un limite efectivo a los poderdsqsiplprivados. Ni
se garantizan ni se mejoran los estandares de proteccion vigentes. Tampoco se extiende
su alcance para proteger el nucleo duro de los derechos humanos, porgue no siempre se

hace visible su contenido mas garantista

En este panoramampaandose en situaciones de necesidad que requerian medidas
urgentes, durante los periodos en los que las Camaras no estaban reunidas, el Gobierno
incluso por la via de hecho, ha adoptado decisiones normativas que se han mantenido
dentrodel ordenamiento jidico, ya sea por la falta de un control politico y juridico
eficaz, o porque finalmente han sido cordatias por el Poder Legislativo

Asi mismqg es importante resaltar que dentro de los controles al ejercicio de las
facultades extraordinarias que serean por el Ejecutivo, el articulo 5° de la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcion, establece la prohibicion de suspender los
derechos humanos vy las libertades fundamertalds cual encuentra correspondencia
con el articulo 212 de la Constitucignal sefalar que no podran suspenderse los

derechos humanos ni las libertades fundamentales.

Asi, los derechos humanos y las libertades fundamentales cuya suspension se
prohibe en los estados de excepcion, comprenden los establecidos en la Constitucion
Politica y los tratados internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque
de constitucionalidadAft. 93 superiorf® Si bien los derechos humanos y las libertades
fundamentales no pueden ser suspendidos bajo los estados de excepcién, algunos de

ellos pueden ser restringidos en la medida que satisfagan los requerimientos esenciales

205 | ey 137 de 1994, Articulo 5: "Prohibicion de suspender derechos. Las limitaciones a los derechos no

podran ser tan gravosas que impliquen la negacion de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad

de asociaciondel derecho al trabajo, del derecho a la educacion, de la libertad de expresion y de los

demas derechos humanos y libertades fundamentales que no pueden ser suspendidos en ningun estado de
excepcion. Tampoco podran ser suspendidas las garantias jedictiépensables para la proteccion de

tales derechos. De todas formas se garantizaran los derechos consagrados en el articulo 29 de la
Constitucion Politica"Ley 137de1994 porlacualseegul an | os est aOp.cC&. de excepci
206 Cft. Sentencia €02 de 2002.
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previstos en la Constitucion, los tratados internacionales de derechos humanos y la Ley
Estatutaria de los Estados de Excep€i&fEEE 137/1994 .

Entre las reglas queslimitan lafirestriccion de los derechos y libertadgsieden
sefalarse: i) la limitacion debe ser necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a la
declaratoria del estado de excepcidnt.(6°, LEEE); ii) no se podra afectar el nucleo
esencial y saedebe establecer garantias y controles para su ejeréidi® 6° y 7°,

LEEE); iii) debe justificarse expresamente la restriccion de los derechos a efectos de
demostrar la relacion de conexidad con las causas de la perturbacion y los motivos por
las cuals se hacenecesariaArt. 8°, LEEE); y iv) la restriccion de los derechos vy
libertadessolo se hara en el grado estrictamente necesario para buscar el retorno a la
normalidad Art. 13, LEEE).

En todo caso, en Colombia durante los estados de excepcion, gpoddibida la
suspensién de derechos humanos y libertades fundamentales, asi como la interrupcion
del normal funcionamiento de las ramas del poder publico y de los érganos del Estado
(Art. 2142 Constitucion Politica). En mi opinion, este es el limite mimortante que
la Constitucion le impone expresamenteGalbiernonacional, por lo que la Corte
Constitucional, también debera revisar que con la declaratoria de estado de excepcion
no se suspendan los derechos humanos vy libertades fundamentales dealdsnois;
que se respeten los derechos que han sido contemplados en el nicleo duro como
derechos intangibles, y que por lo tanto, no admiten suspension, pero también debera
garantizar que en ningin momento las medidas que se adopten puedan vulnerar el
conenido esencial o nucleo esencial de los derechos humanos, porque conllevaria a la

suspensién misma del derecho.

3.1Clases de estados deeepcion

El constituyente, finalmente apr@lkel capitulo 6, de los estadosakeepcion,
gue abarca el estado deegra exteriorArt. 212), el estadde conmocion interior
(Art. 213) y el estado de emergencia econonsoaial y ecoldgicaArt. 215), a

saber:
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3.1.1 Estado deguerra exterior (Art.212 C.P.)

Segun el articulo 212 de la Constitucion Politica su heahditante es una agresion
a Colombia de un Estado extranjero o viceversa, la agresion de Colombia a un Estado
extranjero. En este caso mas que la defensa de la constitucion, se encuentra de por
medio la existencia del Estado con sus caracteres esendmlesdependencia,

soberania, integridad territorial y orden legal.

El Estado de guerra exterior fue consagrado para el caso de que Colombia reciba una
agresion exterior por parte de una nacién extranjera. Con la firma de todos sus ministros y
la autorizaadn del Senado, el Presidente de la Republica puede declarar dicho estado. Asi
mismo, puede adoptar las medidas que considere necesarias para repeler dicha agresion,
defender la soberania nacional, atender los requerimientos de la guerra y procurar el

restdlecimiento del orden publico.

Como lo establecia la Constitucion anterior, el Congreso continuard funcionando
normalmente y a él le corresponde ejercer el control politico del gobierno. Asi mismo, los
decretos legislativos dictados por el gobierno, noger pero suspenden las leyes que
sean incompatibles con el estado de guerra; estos pierden su vigencia al momento de ser
restablecido el orden publico. Sin embargo, no podran suspenderse los derechos humanos
ni las libertades fundamentales, en todo cdeberan respetarse las reglas del Derecho

internacional humanitario.

En este estado de excepcidn no existe limite expreso en cuanto al ejercicio de las
funciones legislativas por parte del Presidente, dado que las facultades rigen hasta tanto

se declareastablecida la normalidad.

El Congreso ejercera sus funciones constitucionales y legales a plentatbieino
le informara, motivada y peridédicamente sobre los decretos que haya dictado y la
evolucion de los acontecimientos. Ademas, podra, en cualgpmra, reformar o
derogar los decretos legislativos con el voto favorable de los dos tercios de los

miembros de una y otra camara.
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3.1.2Estado de conmocion interior(Art.213 C.P.)

Su hecho habilitante es la grave perturbacion del orden publico que atende
manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la
convivencia ciudadana, en todo caso que no pueda ser conjurada mediante el uso
de las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia, tal como se desprende
del Art.213 de la Constitucion Politica.

Sobre lacompetenciae indica quéa declaracion debstado de conmocidn interior
en todo el pais o parte de la republica, requerird la firma de todos los ministros. El
nuevo articulo 213 consagré la declaratoria por término inicial de 90 dias
prorrogables por dos periodos iguales siempre y cuando medie concepto previo y

favorable del Senado.

La declaratoria de la conm@ci interior es del resorte exclusivo geésidente, pero
tiene que contar con la firma de tedsus ministros gi alguno no le firma, entonces lo
reemplazalos ponentes recomendaron un plazaximo de 30 dias, pero #amposo
gobierno de Césdgaviria Trujillo logro introducir untérmino de 90 dias, "prorrogable
hasta por dos periodos igualef,segundo de los cuales requiere concepto previo y
favorable del Senado d& Republica", esto es, 270 de los 365 dias que tiene el afio. Le
quedan apueblo dos meses y 5 dias de respiro o vacaciones. En un cuatrieafio, yun

15 dias sin conmocion inter.

De este modopor presiones ddPresidente Gavirjase introdujo un'orangutan”
dentro de la Carta: elGobierno podra prorrogar la gencia de los decretos
legislativos, una vez restablecido el orden mahli'hasta por noventa dias mas". Con
lo cual se prolonga el estado denmocion interior a 360 de los 365 dias que tiene el
afo.En otras palabras, la conméuiinterior, como el estado de sitiotenor, esfiad
perpettan®’.

No prosped la propuesta encaminada la participacion del Congse de la
Republica en la declaratoria del estado de conmocion interer ka aprobacion o

rechazo de los decretos legislativos. El Congregme siendo un convidado de

207CAMARGO,Los estados Q@peCitepxl®& pci - né,
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piedra, pues "se reunir4 por derecpmpio, con la plenitud de sus atribuciones
constituconales y legales"pero lo solo para onocer el Informe motivado del
Presidente "sobre lagmzones que determinaron la declaracion”, excepto en la segunda

prérroga que exige “"concepto previo y favorable del Senado”.

En consecuencia, el articulo 213 d€lanstitucion de 1991: 1) determiné el espacio
fisico en el que puede declararse, indicando que procedia en todo el territorio nacional o
en una parte de él; 2) sefalé el término durante el cual podia estar vigente la
declaratoria, limitandolo a 90 dias magables por dos periodos iguales y sometiendo
la Ultima prorroga al concepto previo y favorable del Senado de la Republica; 3) indicd
que las facultades conferidas eran las estrictamente necesarias para conjurar las causas
de la perturbacion del ordenlgico e impedir la extension de sus efectos y 4) habilitd
al Presidente para dictar decretos legislativos, que pueden suspender las leyes
incompatibles con eéstado de conmocion interigue dejan de regir tan pronto se
declare restablecido el orden péblipero cuya vigencia se puede prorrogar hasta por 90

dias mas con autorizacion del Senado.

Como presupuestos para su declaraciéel constituyente del 91 sefialo los
siguientes: 1) indicé el supuesto factico que da lugar a la declaratoria y lo circénscribi
a una perturbacion del orden publica?) someti6 ese supuesto a una especial
valoracion,en cuando sefalé que la perturbacion del orden publico debjgasery
gue debia tener la virtualidad d¢entar de manera inminentontra la estabilidad
institudonal, la seguridad del Estado o la convivencia ciudadana, finalmente, 3) sujet6
también ese supuesto a juicio sobre la suficiencia de los mediea cuanto precisé
que esa grave perturbacion no pudiera ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades de poli&ia.otras palabras, se trata, depuasupuesto
factico, que es objeto de valoracidon presidencial y que estd sometido a un juicio de

suficiencia sobre los medios policivos ordinarios.

En efecto, el nuevo articuladmpone un elemento centfdle | cualageavw que i
perturbacion del orden publico no pueda ser conjurada mediante el uso de atribuciones

ordinarias de | as, eaest sentida sedinita la digcregooalidadc 2 a 0

208 CAMARGO, Los estados de (andlisis del proyecto del gobiern@p. Cit., p. 78.
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del Ejecutivoquien deberanesentar las pruebas pertinentes ante la Corte Constitucional
con el fin de que esta declare la satisfaccion del presupuesto de suficiencia que impone

la Carta.

A criterio de Pedr o Pa bédstabilidad imstitucgra ,| os co
fiseguridad deEstad@  oonvivencia ciudadama que acoge el artzcul
como elementogjue deben verse gravemente afectados o amenazados a causa de la
Afgrave pert ur baimprecisasSobrstodo el promero, siColambia ha
vivido desde su indepédencia en permanente inestabilidad institucional. EI concepto
"convivencia ciudadanapodria interpretarse como elemento para definigdarra

civil. Y la "seguridad del Estadamplica rebelion, sedicion gsonad&®.

La amplia interpretadn de esos cweptos ha permitido a tres lgernos
posteriores a la promulgacién de la Constitucion Politich994 acudir al estado de
conmocon interior con los mas variados fetos, como la "emergencia judicial" o la
muerte de un dirigente cservador comélvaro Gomez Hurtadd’, que no produjo ninguna
reaccion que alterara el orden publico, a diferencia de la insurrepopular que
produjo el 9 de abril de 1948 el asesinato del cauttiige Eliécer Gait&h'. Por ende, la
interpretacion que de esta afectaciéndé el Ejecutivo puede ser bastante amplia

dejando un considerable margen de discrecionalidad al Presidente.

En tal contexto, el Presidente no puede asumir cualquier facultad durestizdel de
conmocion interiopuessolo puede ejercer aquellas meds necesarias para conjurar la
grave perturbaciéon del orden publiéalemas, las materias que desarrolle como
legislador de excepcion deben estar relacionadas con los hechos que generaron esa
grave perturbaciorEstas exigencias se conocen comrincipios de necesidad y
especificidagd que como luego se vera, han sido objeto de un detenido desarrollo por

parte del derecho internacional de los derechos humanos.

209CAMARGO,Los est ados ,6 @eCitepp.@®Pci - né

210 El 2 de noviembre de 1995 el presideBmesto Samper Pizano utilizé la muerte del dirigente
conservador retirado ALVARO GOMEZ HURTADO para implantar la cocidw interior encaminada a
defender el régimen tambaleante por la conspiracion del gobierno de los Estados Unidos de América con
el preexto de Is dineros del narcotré.

211 En cambio, la muerte del dirigente de izquierda Jorge Eliécer Gaitan, atribuida a
las oligarquias, gener6 el llamado bogotazo, o sea la insurreccion popular que fue repri
mida a sangre y fuego por el régimen covagor de Mariano Ospina Pérez.

118



No obstante, en este estad® Presidente podra adoptar muchas de las medidas
mencionadas en aaion con elestado de guerra exterior y de manera adicional otras,
como son las siguientes: someter a permiso previo o restringir la celebracion de reuniones
y manifestaciones publicas; ordenar la aprehension preventiva de personas; limitar o
racionar el consumo de servicios o de articulos de primera necesidad; imponer
contribuciones fiscales o parafiscales que no figuren en el presupuesto de rentas o efectuar
erogaciones aun no incluidas en el de gastos; modificar el presupuesto; suspender la
vigencia desalvoconductos para el porte de armas; tipificar penalmente algunas conductas,

aumentar y reducir penas y modificar el procedimiento penal.

Conforme a lo anterior, las medidas son amplisimas en numero, alcance y contenido.
Sin embargo, la Ley 137 de 19@établecio tregprohibicionesDurante elestado de
conmocién interiorno podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales (articulo 5); los civiles no podran ser investigados o juzgados por la justicia
penal militar (articulo 42) no podra privarse a los municipios de sus ingresos o0 recursos

ordinarios (articulo 452

De otro lado, en Sentencia@3 de 2003 la Corte colombiana determiné que la
prorroga de un estado de excepcid@olo es posiblen el estado de conmocion
interior consagrado en el articulo 213 Cd? cual indica qu@or término no mayor de
noventadias,prorrogablehasta por dos periodos iguales, el segundo de los cuales

requiere concepto previo y favorable del Senado de la RepaBlita

En consencuenci&|] decréo mediante el cual sgrorroga un estado de conmocion
interior tiene la naturaleza degislativo, pues como ha quedado determinadourms
acto declarativoy al igual que el de declaratoria de conmocion interior, también se
constituye en una autohabil@gn para continuar legislandoPor lo que na vez
concurran ciertas circunstancias también de orden constitucional, la discrecionalidad del
Gobierno Nacional se extiende a la adopcion de las prorrogas previstas en la
Constitucion, la segunda de las cuadstid sujeta al concepto previo y favorable del

Senado de la RepublicRero, & competencia para la declaratoria de prérroga de un

212| ey 137de 1994, Op. Cit.
213 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, SentencialB3 de 2003. Magistrada Ponente: Dra. Clara
Inés Vargas Hernandez.
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estado de conmocidn interjdue radicada por la Constitucion en cabeza del Presidente
de la Republica, una vez aprecielaipersistencia de los hechos que originaron la
declaratoria de conmocion por el término inicial es de tal gravedad que siguen atentando
de manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la

convivencia ciudadana.

Para Upnnny cono novedades del nuevo articulo sobre la conmocion interior
podrian destacarse las siguientes: |) causales mas estrictas para la declaratoria y que
estas sean verdaderamente extremas y excepcionales; Il) elimina la vigencia indefinida
del estado deonmocion interiocifiéndolo a un término inicial de 90 dias prorrogable
por dos periodos iguales mas; Ill) proscripcion de juzgamiento de civiles por militares y
no interferencia con las otras ramas del poder publico; IV) se elevd a rango
constitucional econcepto de proporcionalidad de las medidas adoptadas frente a las
causas de la perturbacion, elemento que si bien ya habia sido tratado por la
jurisprudencia comeonexidaden losestado desitio, adquirié una mayor trascendencia
y limito la discrecionikdad del Gobierno Nacional; V) se prohibi6 por el articulo 214 la
suspension de los derechos humanos vy libertades fundamentales, asi como el respeto de
las normas del derecho internacional human#ti&/l) supresion del concepto previo
del Consejo de Eatlo para la declaratoria, pero mant@a@ontrolpolitico en cabeza
del Legislativo y el juicio de exequibilidad por parte de la Corte Constitucional, ademas,
introdujo la reunién por derecho propio del Congreso y la potestad del Senado para no

prorrogara segunda vigencia destado de conmocion interite.

En este orden de ideas, el condicionamiento material que la Carta hastadelde
conmocioén interigr no solo determina la legitimidad o ilegitimidad constitucional del
decreto legislativo declai@io sino que también constituye el ambito de sujecion de los
decretos legislativos de desarrollo dictados con base &® @éste modo, si el acto
declaratorio no satisface ese condicionamiento, contraria la Carta y debera ser retirado
del ordenamientd?or otro lado, si los decretos de desarrollo dictados con base en él no

estan directa y especificamente relacionados con los motivos de la declaracion,

214 En mi opinidn el limite mas importante gque tiene el Ejecutivo al realizéedmratoria de los estados

de excepcion es la no suspension de los derechos humanos vy las libertades fundamentales, conforme al
articulo 214 de la Constitucién Politica, objeto de estudio de la presente tesis doctoral.

215 GARCIA, y UPRIMNY, El control judicialé , Op p.9Ci t . ,
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contrarian también el Texto Superior y deberan ser declarados inexeddbhk.que
ese presupuestmnstituya un limite material de ese particular estado de excepcion.

3.13 Estado de emergencia, social y ecoldgica, o de grave calamidad publica
(Art.215 C.P.)

Recientemente en las Sentenciad35 de 2009% C-156 de 2013’y C-216 de
2017'8 la Corte Costitucional de Colombia recogio las caracteristicas que reviste el
Estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, o de grave calamidad publica
(articulo 215 Superior), siguiendo los precedentes constitucionales sentados por la Corte
Constitucional dege el inicio de sus funciones y en especial de las Sentenfig4 e
199219 C-447 de 1992°, C-179 de 199%7, C-366 de 199%2 C-122 de 19973 C
122 de 199%*y C-216 de 199%°. Las modalidades en las alteraciones del orden que el
Constituyente de 1991 encuexr) deben ser conjuradas por medio del Estado de
emergencia (articulo 215 Superior) son, en su orden: i) la econémica, ii) la social, iii) la
ecoldgica y iv) la grave calamidad publica. En esa medida, son hechos distintos a los

gue dan lugar al Estado deerra exterior o de conmocion interior.

216 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencial35 del 25 de febrero de 2009. Magistrado
Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.

217 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencial56 del 9 de marzo de 2011. Magistrado
PonenteDr. Mauricio Gonzéalez Cuervo.

218 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, SentenciaX16 del 29 de marzo de 2011. Magistrado
Ponente: Dr. Juan Carlos Henao Pérez.

219 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena. Sentencia0D4 de 1992 del 7 de mayo de 1992. MP
Eduardo Cifuetes Mufioz

220 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencia4@7 del 9 de julio de 1992. Magistrado
Ponente: DrEduardo Cifuentes Mufioz

221 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencia No-1@9 del 13 de abril de 199Mlagistrado
PonenteCarlos Gaviria Diaz.

222 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencia366 del 18 de Agosto de 1994. Magistrado
Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

223 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencial22 del 12 de marzo de 1997. Magistrados
Ponenteg\ntonio Barrera Carbonell Eduardo Cifuentes Mufioz.

224 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencial22 del 1 de marzo de 1999. Magistrado
Ponente Dr. Fabio Mor6n Diaz.

225 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencia216 del 14 de abril de 1999. Magistrado
PonenteAntonio Barrera Cartnell.
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El hecho habilitante del Estado de emergencia, lo constituye la perturbacién o
amenaza en forma grave e inminente del orden econémico, social y ecoldgico del pais, o
una grave calamidad publical propdsito dekegado de emergencies, expresamente,
ficonjurar la crisis econdmica, social o ecoldgica correspondierteéygontener la
extension de sus efectos con el fin de retornar a la situacién normal acté&i@el
articulo 215 Constitucion Politicse desprendeug este estado puede ser declarado por
motivos distintos los que pueden servir de base a una declaratoria de guerra exterior o

conmocion interior.

Asi, se califica el hecho que lleve al Gobierno a declarar la emergencia, pues éste
debe perturbar o amerer en forma grave e inminente los 6rdenes protegidos por la
medida; se determina que la declaratoria de emergencia debe limitarse a periodos hasta
de treinta dias y un acumulado de hasta noventa en el afio calendario y se impone que la
declaratoria y los ecretos de desarrollo no sean suscritos solamente por el Presidente,
sino también, por todos sus ministros. Igualmente, se preserva la exigibilidad de ciertos
derechos incluso durante los estados de excepdiditacion predicable de todas las
modalidadesie los mismo®’, se proscribe la suspension de derechos, la interrupcion
del normal funcionamiento de las ramas del poder publico o de los érganos del Estado y
se prohibe suprimir o modificar los organismos o las funciones basicas de acusacion y

juzgamientv??® o desmejorar los derechos sociales de los trabajatfores

226 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentencia2®4 del 2 de Abril de 2009. Magistrado
Ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla

227 Ley 137 de 1994 Articulo 4 iDerechos I ntangibles. De conformida
Convencion Americana de Dereshblumanos, y los demas tratados sobre la materia ratificados por
Colombia, durante los estados de excepcion seran intangibles: el derecho a la vida y a la integridad
personal; el derecho a no ser sometido a desaparicién forzada, a torturas, ni a testas cryeles,
inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; la prohibicion de la
esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibiciéon de las penas de destierro, prision
perpetua y confiscacioén; la likad de conciencia; la libertad de religién; el principio de legalidad, de
favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a elegir y ser elegido; el derecho a contraer
matrimonio y a la proteccion de la familia, los derechos del nifiopeotaccién por parte de su familia,

de la sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado a prision por deudas civiles; el derecho al
habeas corpus

Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables para la protecciéon de tales
derechos.

De conformidad con el literal b) del articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
ninguna disposicion de la Convencion, puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho o libertad que puedaregconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados partes o de acuerdo con otraoConvenci-n en
228| ey 137de 1994 Articulo 15:ProhibicionesAdemas de las prohibiciones sefialadas en esta ley, en los
estados de excepcion de acuerdo con la Constitucion, no se @o8t&spender los derechos humanos ni

las libertades fundamentalds); Interrumpir el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni
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Por lo tanto, el Estado de emergencia se declara mediante decreto legislativo con la
firma del Presidente y todos sus ministros, por periodos de 30 dias en cada caso, que
sumados no podran excede 90 dias al afio. Resaltando que en el Estado de emergencia

no se podra prorrogar como sucede con los otros dos estados de excepcion.

Del mismo modo, se tiene que resaltar que las declaratorias pueden ser continuas o
discontinuas o puede darse incled@aso de declaratorias de emergencias conjuntas o
variadas. Asi, por ejemplo, se podria decretar que se declara el Estado de emergencia
por calamidad publica en alguna zona del pais y al siguiente dia decretar la emergencia
economica en todo el territornacional por una crisis financiera, siempre y cuando no
se supere el término de vigencia de los estados de emergencia de noventa dias en el afio

calendatrio.

La Corte debe efectuar wontrol juridico constitucional integral de los decretos,
dicho controlno se limita a la revision del cumplimiento de los requisitos formales, sino
que, comprende también la verificacion de los presupuestos factico, valorativo y el
juicio de suficiencia sobre los medios ordinarios exigidos por la Constitucién Politica
para aclarar la emergencia, en aras de evitar la arbitrariedad o el exceso en el ejercicio

de facultades legislativas de suyo, extraordin&ilas

de los 6rganos del Estade); Suprimir ni modifiar los organismos ni las funciones ilbds de acusacion

y juzgadmi ent oé

229\/er Constitucion Politicale 1991 Art. 215.

230 Tal como se dijo antes, hay que tener en cuenta que la Declaratoria de los estados de emergencia,
econlmica, social y ecolégica o pazén de grave calamidad publica del articulo 215 de la C.P, debe
cumplir con unos presupuestos estrictamente formales y otros presupuestos materiales que han sido
decantados por la jurisprudencia constitucional. El analisis del cumplimientoréguisios formalese

refiere a que la Corte analizara si el decreto se encuentra plenamente motivado, si se encuentra firmado
por el Presidente y todos sus Ministros, si se fija un limite temporal no mayor de treinta dias, en cada
caso, que sumados, no podranesler de noventa dias en el afio calendario, si en el decreto se determina
el ambito territorial, si se informo a los organismos internacionales al dia siguiente de la declaratoria, y si
el Congreso estaba reunido o si se convocd si éste no estuviera nearddos diez dias siguientes al
vencimiento de dicho Estado de emergencia. Igualmente se debe estugi@sigsiestos cequisitos
materialesestablecidos por el articulo 215 de la Constitucidn, esto pse®ipuesto facticen donde se

analiza la ourrencia de hechos sobrevinientes que perturben o amenacen perturbar el orden econémico,
social y ecoldgico, o que constituyan grave calamidad publicaresupuesto valorativen donde se
examina la gravedad de la situacion y la explicacion de por aygerturbacion o la amenaza de
perturbacion al orden economico, social y ecolégico es grave e inminente, o los hechos constituyen una
grave calamidad publica, y ptesupuesto de necesidad o de insuficiencia de las medidas ordiaarias
donde se estudians razones por las cuales la perturbacion o amenaza de perturbacién grave e inminente
de orden econdmico, social y ecologico, 0 que constituya grave calamidad publica, no puede ser
conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoesiadeies.
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En efecto, en numerosos fallos desde la primera vez que la Corte realizé el control
constitucional a un decreto Istativo a la luz de la Constitucion de 1991, en la
sentencia @04 de 1992! ha precisado que el Estado de emergencia debe
fundamentarse sustancialmente en los presupuestos establecidos por el articulo 215 de
la Constitucidn, esto es: i) la ocurrencia liechos sobrevinientes que perturben o
amenacen perturbar el orden econémico, social y ecoldgico, 0 que constituya grave
calamidad publica; ii) la explicacion de por qué la perturbacion o la amenaza de
perturbacion al orden econémico, social y ecologicgrage e inminente, o los hechos
constituyen una grave calamidad publica y iii) la indicacion de las razones por las cuales
la perturbacion o amenaza de perturbacién grave e inminente de orden econdmico,
social y ecolégico, o que constituya grave calamigablica, que no puede ser

conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades?$tatales

En esa medida, los presupuestos para la declaratoria del Estado de emergencia
economica, social y ecologica, o de grave calamidad publiedlesidos en el articulo
215 constitucional, en concordancia cohéy Estatutaria de los Estados de Excepcion
son: 1) El presupuesto factico, 2) El presupuesto valorativo, yjdrie de suficiencia

de los medios ordinariés.

Al respecto, en SenteiacC-216 de 201%* la Corte Constitucional ha establecido
dentro delpresupuesto facticque los hechos deben haber ocurrido efectivamente, que
sean diferentes a los que dan lugar a la declaratoria de guerra exterior 0 conmocion
interior y que hayan ocurmdde manera sobreviniente, subita o inopinada. Igualmente,
se ha dispuesto, dentro de lo que se ha denominado juicio valorativo, que los hechos que
sustentan la declaratoria sean graves e inminentes, es decir, que tengan un grado de
intensidad tal, que ingan que elGobiernoutilice este instrumento para eventualidades

de poca i mportancia o gravedado.

21 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia €04 de 1992, Op. Cit.

232 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia €16 de 2011, Op. Cit.

233 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencial®32 del 28 de abril de 2010. Magistrado
Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.

234 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia €16 de 2011, Op. Cit.
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Con respecto al ambitterritorial, se puede afirmar que la Corte ha utilizado de
manera analdgica la regla sobre su aplicacion en todo el territorio adpagté®. En
cuanto al ambiteemporal,el articulo 215 de la Constitucion sefiala que la declaracion
del Estado de emergencia es por periodos hasta de treinta (30) dias, en cada caso, dichos
periodos sumados no podra exceder noventa (90) dias en el aftadaléo cual no
significa que este Estado pueda ser prorrogado por los mismos heshosqjue el
estado de emergenam podra ser declarado por mas de noventa (90) dias en el afo
calendario. En consecuenci@, Decreto de prorroga en los estados dergencia
economica, social y ecoldgica o por razén de grave calamidaita es improcedente,
a pesar de que muchos autores piensan que la emergencia se puede prorrogar por tres
periodos, hasta 90 dias. El articulo 215 sefala egties se pueden declandyor
periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de
noventa d2as e n Esadispdcon imp@ida gue deapuedenddeclarar
varios en estados de emergencia en un mismo afio, siempre y cuando no superen la
limitacion temporal de los noventa dias que se establecen como restriccion temporal por

el constituyente.

Finalmente es importante hacer un recuento sobre las diferencias que advierte la
Corte en la sentencia C 216 de 28%lentre elestado de conmocion interigr el
Estado de emergencia econdmica, social y ecolégica por razéon de grave calamidad

publica.

En primer lugar,resulta necesario aclarar que segun lo preceptuado en el articulo
215 de la Constitucionno resulta viable el decreto de prérrogée los estads
deemergencia tal como ocurre con los estados de conmocion interior, es decir,
tratandose dedstado de emergengia Constitucion prescribe que su declaratoria puede
ser hasta de treinta d2zas fien cada casoo0,

dias en el afio.

En segundo lugay con relacion a las medidas adoptadas durante la declaragoria d
los distintos estados de excepcion, cabe resaltar que a diferencia de las medidas

adoptadas durante estado de conmocion interjdas cualesl tenor delarticulo 213

235 Ver Sentencias 16 de 2011 y €35 de 2009.
236 |bid.
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de la Cart®’ sontransitorias pues dejaran de regir hasta que se declare restablecido el
orden publico, mientras tanto, las decisiones adoptadas ernagloEde emergencia
econdémica y acial, sonpermanentescon excepcion de las medidas utdrias y

penales, salvo que el Congreso las derogat significa que los decretos legislativos

que se dicten durante los estados de emergencia, tienen caracter permanente, excepto las
normas que establezcamevos tributos o modifiquen los existentasso en el cual,

dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso,
durante el afio siguiente, les otorgue caracter permanente incorporandolos al

ordenamiento juridico mediante ley (articulo 215 C.P.).

Sin dudaalguna la Camstitucion Politica de Colombia encomendé a la Corte
Constitucional la funcion de impedir que las facultades de legislar sean usadas e
invocadas cuando no estén material, formal y razonablemente justificadas, tal como
ocurrié con algunas declaratorias deeegencia. Es deber de la Corte defender la
estabilidad y las reglas méas basicas del Estado social de derecho, cuando el camino para
resolver las situaciones juridicas pudiere ser frecuentemente el de las reglas de

excepcion, como ocurria casi de manerana@ente, en vigencia de la Carta de 886

3.2 Sobre la discrecionalidad del Presidente de la Republica

La doctrina béasica de la Corte Constitucional sobre la discrecionalidad del Presidente
durante los estados de excepcion, ha sido expuesta en nosnflbss, tales como:
Sentencias @04/92%° C-300/94, G466/95, C027/96, entre otras. Una sintesis de tal

doctrina se sintetiza a continuacion:

Segun el articulo 218 de la Constitucion Politica, el Presidente de la Republica y

los Ministros serdn respeables cuando declaren los estados de excepcion sin

237 CONSTITUCION POLITICA Articulo 213:7 éLos decretos legislativos que dicte el Gobierno
podran suspender las leyes incompatibles con eti&stea conmocion y dejaran de regir tan pronto como

se declare restablecido el orden publico. EI Gobierno podréa prorrogar su vigencia hasta por noventa dias
m§ s éREDRAHITA RESTREPOQp. Cit.

28bid., p. 111.

239 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia €04 de 892, Op. Cit.
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presentarse las circunstancias extraordinarias previstas en la Constitucion. En este
sentido, elmagistradoEduar do Ci fuentes MufYoz sefala qu
Presidente uutmar gen necesario bla Corte | o califi
interpretacion de la realidad subyacente, pese a que no puede ignorar la existencia real

de los hechos que dan base a sus calificaciones ni sustraerse a un escrutinio légico y
racional del nexo de probabilidad que pueda enlazarse a sus manifestaciones y
previsiones, asi como de la misma congruencia de su argumentacion a la luz de las
circunstancias cuya existencia se proclgffaPor ello, el juicio del Presidente es de

naturaleza cognosgiva e interpretativa, por no estar referido a la oportunidad o
conveniencia, sino a la existencia o inexistencia de los hechos que constituyen el

presupuesto objetivo de los estados de excepcion.

En todo caso, declarado el estado de excepcion, segunrtdiB9 de la
Constitucion Politica, el Presidente es el responsable de conservar y restablecer el orden
publico en todo el territorio nacional. Pero, el restablecimiento del orden alterado por
los hechos perturbadores, no seria posible si no se recemaabeza del Presidente un
adecuado margen de discrecion, actuando de conformidad con los principios de

actualidad, proporcionalidad, e inminencia del peligro.

Asi, la discrecionalidad del Presidente se trata de una facultad reglada, en cuanto
deben cumjise ciertos limites y presupuestos constitucionales y legales para que la
declaratoria no sea arbitraria, ademas, la discrecionalidad Unicamente se aplica en el
libre albedrio de decidir politicamente el momento oportuno necesario y oportuno para
la declaatoria, teniendo en cuenta que es imposible reglar esta ultima actuacién, porque
es imposible reglamentar las situaciofies n o r nue maneraabstraéfa

En suma, el uso abusivo de las facultades extraordinarias genera responsabilidades,
razon por la gal, para prevenir la extralimitacion de estas potestades por parte del

Gobierno, entra a regir, en contrapeso, el sistema de controles ejercido por las dos ramas

240 CI[FUENTES MUNOZ, Op. Cit., pp. 11746.

iéno debe confundirse | o arbitrario con |l o discr
individual de quien ejerce el poder sin sujecion a la Ley. El poder discrecional, por el congtario, e

sometido a normas discrecionales como las reglas de derecho preexistentes en cabeza del 6rgano o
funcionario competente para adoptar la decisiéon, en cumplimiento de los deberes sociales del Estado y
particulares, a fin de proteger la vida, honra y &é$enle los asociados, asi como sus derechos y

| i ber t EGARTE €ONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentencie0&l del 3 de febrero de 1995.

Magistrado Ponente: DHernando Herrera Vergara.
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del poder legislativo y jurisdiccional, en estas ramas esta radicada la competencia de
ejerce el control politico y el control constitucional respectivamente de los estados de
excepcion. De este model Constituyente de 1991, al establecer un nuevo régimen de
estados de excepcion, partié de la idea que ni siquiera en situaciones de anormalidad
institucional le asisten facultades ilimitadas al Ejecutivo, por eso establecié un conjunto
de limites que acompafados de un sistema eficaz de controles, garantizan los derechos

de los ciudadanos.

4. SISTEMA DE CONTROLES

El Constituyente de 1991, en el mento en que establece un nuevo régimen de
estados de excepcion, partié de la idea que ni siquiera en situaciones de anormalidad
institucional le asisten facultades ilimitadas al Ejecutivo. En esa medida, la
configuracion de los limites debe ir acompafiggoun sistema eficaz de controles

destinados a garantizarlos.

Al respecto, pueden sefialarse tres tipos de control: uno de caracter juridico, otro de
indole politico y otro de caracter legal que recaen tanto sobre la declaratoria del estado
de excepcion,amo sobre los decretos legislativos de desarrollo. Dichos controles no
resultan excluyentes, pues filos actos emit.
excepcion, como todos los actos del poder publico, son actos juridatosjue se
proyectan pdticamente. Como actos juridicos, estan sometidos a controles juridicos.
No obstante, en virtud de su proyeccion, pueden estar también sometidos a controles
pol 242 cos o

De esta forma, la Constitucion le impone a la Corte el deber de conocer de manera
autamatica la validez constitucional de los decretos dictados para declarar los estados de
excepcion y para adoptar las medidas que ellos hacen viables. Cabe aclarar, que en los

estados de excepcion existen dos tipos de decretos legigt&ivestos son, los

242 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia €802 de 2002, Op. Cit.
243\er Articulo 214, 6 de la Constitucion Politica @elombia de 1991.
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declarativos del estado de excepcién (guerra exterior, conmocidon o emergencia
economica, social o ecoldgica) con fuerza de ley, en virtud de que constituyen la
habilitacion del Presidente de la Republica para legislar gdosetos delesarrollode

esas faultades excepcionales. Ambos decretos tantodiEsetos declaratorios o
decretos madre, como los decretos de desarraleben ser sometidos al control
juridico y al control politico, para evitar el uso abusivo de las facultades de emergencia

por parte @l Gobiernonacional.

En ese sentido, La Constitucion misma marca limites a la facultad extraordinaria del
Presidente de la Republica para declarar los estados de excepcién, estos limites son de
caracter formal y material. Ambos se verifican con el codtede los articulos 212 a
215, de la Constitucion Colombiana, los aacter formal analizando si el decreto
relativo se expidié con la firma del Presidente y de todos los Ministros; si contiene
consideraciones que justifigue la declaracion del estadexdepcion; si sefiala la
temporalidad de vigencia de la declaratoria; y el aspecto material, comprobando la
existencia de los hechos generadores de la declaratoria de excepcion, si ellos han
provocado la grave perturbacion del orden constitucional, asb ¢a verificacion de
esa gravedad y si tal perturbaci®@vlo puede solucionarse con las medidas

extraordinarias.

A su vez, los limites dearacter materialson verificados por parte de la Corte
Constitucional a través del juicio de constitucionalidadyuseel cual es preciso
verificar que las medidas adoptadas, en su contenido mismo, no entren en contradiccion
especifica con la Constitucion y no desconozcan las prohibiciones generales contenidas
en el ordenamiento superior, que comprenden la no suspedsidlos derechos

humanos y las libertades fundamentifes

Conforme a lo anterior, la declaratoria de cualquier estado de excepcion requiere la
firma del Presidente y de todos los ministros, el de guerra exterior, requiere también la
autorizacion de Senapsealvo elestado de excepcidte guerra exterior, los otros dos,
tienen sefialado de manera precisa @npo que pueden durar; pero skaglo de

emergencia a diferencia deftado de conmocion interjoro admite prorroga, es decir,

244 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentenciad26 del 30 de marzo de 2009. Magistrado
Ponente: DrGabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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que sOlamente puedersieclaradgor periodos de 30 dias en cada caso, que sumados no
podran exceder de 90 dias al afio.

Ademas, tatdndose de guerra exterior y denmocion interior, los decretos que
emita el Presidente con fuerza de ley dirigidos a solucionar las causasgqagon los
estados de excepcion, suspenderan las leyes incompatibles con el mismo y dejaran de
regir en tanto se restablezca la normalidad. Mientras tastalecisiones adoptadas en
el estado de emergencia econdmica y social, son permanentes, emtiéxcde las

medidas tributarias y penales, salvo que el Congreso las derogue.

Asi las cosas, una vez que la Corte encuentra que los decretos declaratorios cumplen
a cabalidad con los requisitos formales constitucionales y legales, podra llevar a cabo
juicio de constitucionalidad sobre los presupuestos materiales de la declaracion del
estado de excepcion. En efecto, como presupuestos de la declaratoria de los estados de
excepcion, en la Constitucion se establecenapresupuesto facticque da lugar aal
declaratoria y que segun el estado de excepcion de que se trata, lo constituye la
perturbacion de la soberania nacional, del orden publico o del orden econémico, social o
ecologico; b) unpresupuesto valoratiyoen la medida que la perturbacion deba ser
grave y tener la virtualidad de atentar de manera inminente contra el orden
constitucional, y, cln juicio sobre la suficiencia de los mediesnsiderando que esa
grave perturbacion no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones

ordinarias ddas autoridades.

La falta de concurrencia de los presupuestos referidos, puede conducir a que el
Presidente y sus ministros sean responsables por haber declarado el estado de excepcién
en abuso de sus facultades excepcion&legsZ155 C.P.).

4.1 Control juridico

Aungue en el siglo XIX, a nivel constitucional y legal, pueden encontrarse diversos
antecedentes constitucionales y legales que permitirian delinear un incipiente conjunto

de garantias enderezadas a afirmar la prevalencia de la Constitu@dta Eorte
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Suprema de Justicia quien tenia la competencia de decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de los proyectos de ley objetados por el gobierno. La reforma
constitucional de 1910 es la que establece realmente un completo sistemarale cont

constitucional en el pais.

No obstante, fue la reforma constitucional de 1968 la encargada de introducir el
control constitucional automatico a cargo de la Corte Suprema de Justicia, respecto de
todos los decretos que expidiera el Presidente de |abRepal amparo de los estados
excepcion, los que debian remitirse a aquella inmediatamente después de dictados.
Ademas, en esta reforma se instituyé el Estado de emergencia, dirigido, segun lo
estipulado en el articulo 122 de la Carta anterior, a conpaurbaciones al orden

econdmico o social de la Nacion o aquéllas generadas por calamidad publica.

Afortunadamente, la Corte Constitucional en vigencia de la Constitucion Politica de
1991, cambié radicalmente dicha posicion y adopté un control intégrdbecreto de
declaratoria, es decir, un control formal (firmas y publicaciones) y un control material
sobre el motivo de las medidas que se pretenden adoptar, con fundamento en el hecho de
gue en un Estado social de derenbopuede existir poder sin dool, lo cual constituye
un eficaz freno al desbocamiento del poder del Ejecutivo y un gran avance en el control de
los derechos fundamentales de los ciudadanos que tienden a ser vulnerados por las
medidas tomadas en los estados de anormalidad.

Ya desde leafio 1992 en Sentencia-@04 de 1992, con ponencia dehgistrado
Eduardo Cifuentes Mufié?, la Corte Constitucional expreso la necesidad de realizar un

control integral sobre los decretos legislativos:

El ejercicio de un control integral sobre los actedos poderes constituidos

asegura la primacia de la Constitucion como Norma de Normas que manda la

regla 4a. del Estatuto Maximo y la mision confiada a su guardiana de preservar

su supremacia e integridad por el constituyente en el articulo 215 superior

Dicho de otro modasi la Corte elude el control material de los decretos que

declaran un estado de excepcién, ello significaria que las facultades del
Presidente de | a RepWWblica enf*esta mater.i

245 CORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencia@D4 de 1992, QpCit.
246 Cfr. Sentencias €00/94y C-466/95,en esta Ultima el M.P. Carlos Gaviria Diaz, reiterd la anterior
doctrina.
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En suma, la justificaciorprincipal del control constitucional esta dada por la
proteccion de los derechos frente a la expansiéon de los poderes presidenciales y al uso
que se haga de los mismos. Las consecuencias de la declaracion producen efectos
juridicos nosolo respecto del gaerno, sino también, respecto de los ciudadanos que
ven limitados sus derechos, es finalmente, la Corte Constitucional, quien debe verificar
si se han producido en la realidad esos hechos nuevos, sobrevivientes y que no se

pueden conjurar con las facultadedinarias.

Por ello, el articulo 241 de la Carta confia a la Corte Constitucional la guarda de la
integridad y supremacia de la Constituciéapecificamente en el numeral 7 de esta
disposicion se precisa que a la Corte le corresponde decidir corecaefatitivo sobre
la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Goba@mndundamento
en los articulos 212, 213 y 215 de la ConstituciEs.de anotar que la competencia del
Tribunal Constitucional para conocer sobre la constituamaalo inconstitucionalidad
de los decretos declaratorios de los estados de excepcién, ha sido reconocida de manera
constante, pacifica y reiterada por la jurisprudencia nacionasotmde la Corte

Constitucional sino de la Corte Suprema de Justicia thutas Gltimos treinta afiés,

No puede aceptarse que el examen de su exequibilidad quede sometido a un control
rogadq al ejercicio de una accion eventual de un ciudadano y bajo los términos de un
proceso ordinario de nulidadin en el caso de los decrstgue reglamentan las
facultades excepcionales y que corresponden al Consejo de Estado ese control es
igualmente automatic&&n esta materia, bajo ningin supuesto se puede poner en
funcionamiento el control de constitucionalidad por intervencién ciudavaiga
resaltar, que el articulo 214.6 de la C.P., autoriza a la Corte Constitucional para
aprehender de oficio y en forma inmediata el conocimiento de los decretos legislativos,
en caso de que @obiernoincumpla con su deber de enviarlos para su revisibdia

siguiente de su expedicion.

Se concluye entonces, afirmando que al interior del ordenamiento juridico
colombiano, no existe un conflicto de jurisdiccion ni de competencia por cuanto

prevalece el criterio de la Corte como 6érgano de cierre de riadigcion

247\/er Sentencia €556 de 1992, Op. Cit.
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constituciona®®. Por ello, en la Sentencia-135 de 2009, la Corte se refirio al
alcance y rasgos distintivos de este control, expresando que:

éel control jur2dico no depende de | a
Constitucion Politicampone a la Corte Constitucional el deber de pronunciarse de
manera automatica sobre la validez constitucional de los actos dictados para declarar
los estados de excepcion y para adoptar las medidas que ellos hacen viables,
encontrandose en @bligacionineludible de defender la supremacia e integridad del
Texto Superior, lo cual implica la obligacion o el deber de excluir del ordenamiento
aquellos actos que la desconozcan

En suma, los rasgos distintivos del control juridico han sido definidos de ananer

clara y expresa por la Constitucion en los articulos 214.6, 241.7 y 24Z%%} son

a) El objeto de control son el decreto mediante el cual se declara el estado de
excepcion, los decretos legislativos mediante los cuales se adoptan medidas para
conjurar la duacion extraordinaria y los decretos de prgarde los estados de
excepcion.

b) Es un control integral porque que se verifica que los decretos examinados retnan
los requisitos formales y materiales sefialadosgsopreceptos constitucionales.

c) Es un contrb definitivo pues una vez la Corte se pronuncia sobre la
constitucionalidad de los decretos legislativos, estos no pueden ser objeto de un
posterior examen via accion publica de inconstitucionalidad.

d) Es un control participativo pues los ciudadanos podhrtenvenir defendiendo o
atacando la constitucionalidad de los decretos objeto de control.

e) El Procurador General de la Nacién debera rendir concepto.

4.2 El control politico

ATanto |l a Corte Suprema de Justicia comoeeel a Corte

control constitucional recae no solo sobre los decretos declarativos de los tres estados excepcionales, sino
también con respecto a cada uno de los decretos legislativos que expida el Gobierno, en desarrollo de las

atribuciones que le confierela€s t i t uci - n, para ser utilizadas durant

CONSTITUCIONAL Sentencia & 179 de 1994, Op. Cit.
249 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia-C35 de 2009, OCit.
250 bid.
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Dentro de las funciones que tiene el Congreso de la Republica, encontramos el
control politico de los actos d€lobiernoen general, de manera especial, se consagra el
control politico de los estados excepcionales. Este analisis se centra en la conveniencia,
oportunidad, bondad, magnitud, aceptacion, viabilidad, e interés publice s
medidas adoptadas por éste, con el fin de contrarrestar la concentracién del poder en el
Ejecutivo y los posibles abusos del mismo, es decir, ejercer una funcion democratica de

contrapeso frente a las nuevas funciones que asume esta rama dplipbcir.

Los estados de excepcion no interrumpen el funcionamiento del Congreso, el cual
conserva la plenitud de sus atribuciones constitucionapegegien en cualquier época
reformar o derogar los decretos legislativé&n consecuencia, la Constitucidmantiene
intacta la atribucién del Congreso de expedir las leyes. Para la materializacion del
control politico de los estados de excepcion, se consagran paralelamente a las sesiones
ordinarias y extraordinarias del Congreso, un tipo de sesmuiegenerisque han
reci bi do eds pneochidedbeguedi retiie por derecho propio y no deja de
ejercer sSus funciones | egi e pe c,vsedle snoor ma |
denominaciéon de la doctrina, aceptada por la jurisprudencia, estan previstaseta m
especifica para el ejercicio del control politico por parte del Congreso respecto de los
decretos expedidos por el Presidente de la Republica en uso de las atribuciones
extraordinarias que le confieren los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion.

Desde luego, el contr ol pol 2tico en cabez
examen acerca del Il eno de |l os requeri mien
desempefio de una funcién constitucional en cuya virtud la rama legislativa eaglilibra
poder del Gobierno mediante el ejercicio del propio poder, para lo cual goza, durante el
tiempo destinado a ejercer el control politico, de la integridad de sus facultades,
inclusive en el plano legislativo. Este control se evidencia cuando: En caserie
exterior, la reforma o derogacién de los decretos legislativos, requieren el voto
favorable de los dos tercios de los miembros de una y otra camara (C.P. Art. 212).

Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o prorroga del Estado de

conmo@dn interior el Congreso se reunira por derecho propio, entre otros propésitos, a

251HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. Poder y constitucion: Begjet&001. p. 151.
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fin de examinar elnforme motivado que habrd de presentar el Presidente sobre las
razones que determinaron la declaracion (C.P. Art.213). Tratandose del Estado de
emergenciael Congreso examinara kefforme motivado presentado por el Gobierno y

se pronunciara expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de las medidas
adoptadas (C.P. Art.215). Dentro del afio siguiente a la declaratoria de la emergencia, el
Congreso podr&erogar, modificar o adicionar los decretos dictados, inclusive en

aguellas materias que ordinariamente son de iniciativa del gobierno.

Asi, mas alla de crear leyes, la principal funcion parlamentaria es la de establecer
vigilancia y control sobre el podesjecutivo, y es bajo esta concepcion que el
constituyente delega el control politico en manos del Congreso. Sobre este punto, la

Corte Constitucional ha expresado:

Como corresponde a un sistema constitucional democratico, en el cual estén
contempladosnstrumentos de control entre érganos para evitar la concentracién de

poder y las posibilidades de abuso del gobernante, resulta apenas natural que el

cuerpo representativo de eleccion popular sea el que por derecho propio, y también

como una funcién queugtifica su existencia, fiscalice, desde las perspectivas de la

conveniencia, la oportunidad, la viabilidad politica y el interés puablico, la actividad

del Jefe del Estado cuando, por su propia determinacion, asume un mayor cimulo de

facultades que puedemplicar restricciones a los derechos y libertades publicas y

que de suyoen los estados de excepciGepresentan un desplazamiento de las
atribuciones del Cof*greso hacia el Ejecutivoé

Si bien es cierto queal sociedad que se representa en el Congresm 6rgano
politico y deliberante, lo ve como una garantia, este control en Colombia es ineficaz. No
se ha dado ningun debate al interior del foro democratico, sobre las medidas
excepcionales adoptadas en los decretos legislativos por el PresidenRepaldhca y

sus Ministros durante el estado de conmocién interior.

4.3 El control de legalidad de los decretos de desarrollo proferidos durante los

estados de excepcion

252 \/er Sentencia &65 de 19960p. Cit.
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En Colombia,la Constitucion de 1991 ha establecido dos tipos de decretos
legislativos:L 0 s A d e c Idel estatoi de @xcépcion, con fuerza de ley porque
constituyen una auto habilitacion para legislar y los decretdgsdlee s a r de@dasd 0 0

facultades excepcionales. Sobre el tema, la Corte ha dicho:

é existe ademds una inescindibildiandiscutible entre el decreto declaratorio del estado de
conmocion y los decretos expedidos a su ampéro.y otros forman el régimen juridico de

los estados de excepcidtl.decreto declaratorio no es de menor jerarquia normativa; por el
contrario, costituye el parametro de control de los decretos que con fundamento en él dicte
el Gobierno Nacionali uno y otros decretos legislativos forman un mismo régimen
juridico, es logico entender que su control de constitucionalidad no podia difuminarse en dos
érganos distintos y, menos aun, pertenecientes a la misma jurisdiéeion

Es claro, que la Corte es el juez constitucional de los estados de excepdanta
Politica confia a la Corte la competencia para decidir definitivamente sobre la
constitucionidad de los decretos legislativos que declaran el estado de excepcion,
algunos los han denominado decretos madre, como de las medidas que el Gobierno
expida a su amparo, o también llamados por la doctrina, decretos de deésarrollo

Asi mismo, el articul®237 de la Carta en su numeral 2, sefiala que el Consejo de
Estado, conoce de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constituciona® La misma Ley 137 d&994, en su Articulo 20 dispone que:

él as medi das de car 8cter gener al gue sean
administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los estados de
excepcion, tendran un control inmediato de legalidgeicido por la autoridad de lo

contencioso administrativo en el lugar donde se expidan si se tratare de entidades

territoriales o del Consejo de Pstado si eman
253 | bid.
254 E| articulo 237 de la CartaPolic a en s u n u meal Gohsej@ de Estaeld] eohoae de lase : i

acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados pobieltr® Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitu@oAalemas,la misma Ley 137 de 1994, en su
Articulo 20 dispone qudilas medidas de caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa y como desarrollo ées decretos legislativos durante los estados de excepcion, tendran un
control inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo contencioso administrativo en el lugar
donde se expidan si se tratare de entidades territoriales o del Consejo de skstatimaren de
autoridades nacional eso.

255 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentenci®®7 de1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

256 | ey 137 del99%, Op. Cit.
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La Ley Estatutaria 137 de 1994 tiene por objeto regular tadtdales atribuidas al
Gobiernoy el control de las mismas durante los estados de excepcién, es asi como
mediante aquella se establece un control adicional a los que ordena la Carta
Constitucional, denominado control de legalid&gd. efecto, el articulo 2@e la citada
|l ey, determina que: ALas medidas de car 8ct
la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los
estados de excepcion, tendran un control inmediato de legalidaddej@ar la

autoridad de lo contenciosod mi ni strati voo.

Por lo anteriorgel control de legalidad se realiza sobre los decretos reglamentarios
que dicta el Presidente de la Republica como méaxima autoridad administrativa, en
ejercicio de las funciones que btorga la Constitucién Politica, especialmente las
contenidas en su articulo 189 Numeral 11. Dichos decretos, que de manera ordinaria
reglamentan la ley, cumplen la misma funcién (reglamentar) en los estados de
anormalidadsolo que estan direccionadoseglamentar las medidas implementadas en

los decretos legislativos expedidos en desarrollo de los estados de excepcion.

De igual forma sucede con el uso de la facultad reglamentaria en ejercicio de la
funcion administrativa que tienen las entidades tteiales y demas organismos
adscritos a la rama ejecutiva, siempre y cuando, se trate de actos de caracter general y
estén encaminados a reglamentar las medidas decretadas en los estados de excepcion.

Frente a este control, también denomin&dontrol autanatico de égalidad, no
existe mucha regulacion, asi lo ha reconocido en su jurisprudencia el Consejo de
Estado. No obstante, ésta misma Corporacion ha definido unas caracteristicas propias
del control de legalidadlas cuales seran expuestas a contibnaci

En primer lugar, se trata de un proceso judicial, por lo tanto, la naturaleza del acto que lo

resuelve es una Sentencia, porque la competencia atribuida a la jurisdiccion es la de decidir

sobre la legalidad del mismo, lo cual corresponde hacer & waviquella.

En segundo lugar, el control es automatic@omo lo dice el Art.20 de la Ley37 de

19947, Aii nmedi at o0, porgue tan pronto se expi de
esta jurisdiccion para ejercer el examen de legalidad correspondiente.

257 Ley 137 de1994 Articulo 20. Control de legalidadiLas medidas de caracter general quanse
dictadas en ejercicio de la funcidon administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante
los estados de excepcidn, tendran un control inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo
contencioso administrativo en el lugar don@eexpidan si se tratare de entidades territoriales o del
Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales.
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En tercer lugar, el control es integral en relacion con los decretos legislativos respectivos y
el Art.213 CP., pese a que la norma no lo sefiala en forma expresa, pero necesariamente
debe ser asi, pues si no opera por via de attidla vez que es ofigso resulta ldgico

que el juez asuma el control completo de la nérité

De otro lado, el Consejo de Estado ha dicho que el control de legalidad es
independiente del control constitucional ejercido por la Corte Constitucional, tanto en la
oportunidad depronunciamiento, como en el sentido de la decisién que se profiera.

Esta afirmacion hay que analizarla en contraste con lo que ha dicho la Corte
Constitucional en imeloascitinual ocahit,dlad per 7
cual ha sido entendido ptar Corte Constitucional en la Sentencid 76 de 2009, de la

siguiente forma:

écuando es declarado inexequible el decreto
desaparecer también del ordenamiento juridico todas las normas que se expidieron en
dearroll o de aqu®l |l a, por ausencia de causa |

no resulta ser tan autbnomo y puede llegar a ser un tanto dependiente del control juridico,
cuando previamente la Corte Constitucional se ha pronunciado en unimiatersentido y

deja sin efectos juridicos los decretos legislativos que tienen como base los decretos
reglamentarios sujetos de control de legalidad por el Consejo de Estado. No obstante, luego

l a misma Sentencia est abl eatidad resultesolofteasdb e t i po
existe una relacion de causa a efecto entre la normal cadsterminante y la derivatfd

En conclusion, el control de legalidad, pese a ser un control de caracter juridico, no
presenta incompatibilidad alguna con el controk gjerce la Corte Constitucional,
porque la competencia para llevar a cabo el ejercicio de los mismos, esta radicada en
diferentes entidadesondistintas jurisdiccioney sobrenormasque difieren tanto en

su contenido formal como material.

Otrarazonimportante queha impedido el control efectivo de las medidas adoptadas
durante la declaratoria de los estados de excepcién, por parte de la jurisdiccion
contencioseadministrativa, es que este control ha tenido poco desarrollo legislativo y

jurisprudencal, de ahi que ni siquiera el Consejo de Estado, en quien esta radicada la

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a la jurisdiccion
contencioseadministrativa indicada, dentr@ das cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion

258 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Radicado nimero 1:03a15-000-2010:0035200(CA) del 01

de Junio de 2010.

259 CORTE CONSTITUCIONAL Sala PlenaSentencia €176 de 2009. Magistrada Ponente: Drar&l

Elena Reales Gutiérrez.
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competencia para lledara cabo, tiene claridad sobre cuéles son las circunstancias en

las cuales se debe ejercer dicho control.

5. CONCLUSIONES

En Colombia el ejercicio de Igsoderes derivados del estado de excepcion por parte
del Ejecutivo ha sido una constante histérica de los gobiernos de turno
independientemente de su filiacién politica. No obstante, la vasta discrecionalidad de las
decisiones deEjecutivo en el uso de suatribuciones de emergencia, no ha sido
suficiente para conjurar los graves problemas de orden publico que afectan al pais,

convirtiendo el estado de excepcion en una figura ineficaz.

Por ello, uno de los objetivos principales del Constituyente de 199imfter los
poderes de la Rama Ejecutiva para los estados de excepcién, buscando fortalecer la
labor de la Rama Legislativa, como érgano de representacion democrética, porque con
el incremento de las facultades extraordinarias en manogjdelitivo se etaria
privando al Congreso de | a Rep%blica de su

detrimento de los principios democratico, participativo y pluralista.

Tampoco puede perderse de vista, que el paso del tiempo hace prever la existencia de
mecans mos oportunos y m8s eficaces para dar
las situaciones de crisis, en las cuales no se puede abandonar el proceso de discusion
publica de los conflictos erl foro natural de discusignque por excelencia es el
Congres de la Republica. Por ello, la procedencia de los estados de excepcion debe
resultar cada vez mas inusual, en virtud de que en la sociedad y en el ordenamiento

juridico colombiano existen instrumentos para enfrentar las crisis.

Sin duda alguna, la Constdiéon de 1991 y los organismos de proteccion
internacionales de derechos humanos, prevén mecanismos y formas que le son propios,
para responder de manera pronta e idonea a las crisis o alteraciones que ponen peligro el
orden publico, social, economico, onkiental en Colombia. Por eso, durante los
ultimos afos, las autoridades publicas han venido acogiendo paulatinancoutite

que prohibe la utilizacibn expansiva de los poderes excepcionales para resolver
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problemas crénicos o estructurales, sin qle ghiera decir en modo alguno que éstos
deban quedar huérfanos por partekjetutiva

De esta manera, el prescindir del concierto de 6rganos, atribuciones y herramientas
establecidos por el ordenamiento juridico para afrontar una determinada casg cu
los poderes existentes pueden contribuir susthnente a conjurarlarevela una
estrategia de expansion del poder que no se compadece con el principio democratico.

De ahi que tome importancia el privilegiar, hasta el maximo posible, la via decacrati

Sin lugar a dudda funcién de los gobernantes es la de crear condiciones para vivir
en la normalidad y controlar que las tensiones no rebasen los margenes normales,
actuando en todeoaso, con un@&apacidad de respuegtara enfrentar la crisis, y se
pueda exponer a la sociedad y a sus instituciones a un punto critico de peligro. Por lo
tanto,ante la agudizacion de los problemas estructurales que se presentan a diario en el
pais, antes de proceder a declarar el estado de excepcion, las autoridéales deben
examinar si los hechasnsobrevinientes y extraordinaripg pueden ser enfrentados
con el ejercicio de las competencias ordinafpags de lo contrario, si acudimos a la
utilizacién delrégimen excepcionale manera sistematica,cpn elfin de remediar o
corregir todos y cada uno déos males estructuralesque enfrenta la sociedad,
pondriamos en riesda legitimidad que tiene el Estado y isis puniendide conjurar
las situaciones de crisigue pueden ser solucionadastravés de los @anos y

procedimientos de la normalidad.

Para terminar, es necesario reiterar que el control ejercido por jueces y tribunales en
el Estado constitucional contemporaneo resulta siendo la formula para la mejor relacion
seguridad juridicgusticia, salvagualando asi el principio democréatic®ero, &
democracia, mas que grandes jueces, requiere entonces de grandes ciudadanos. La
realizacién de las promesas sociales de muoch@astituciones es un asunto demasiado

serio para dejarselo Unicamente a los jueoastitucionales
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CAPITULO Ill. LOS DERECHOS HUMANOS:
SU PROTECCION NACIONAL, INTERNACIONAL Y GARANTIA
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1. EL PAPEL DE LA DOCTRINA'Y LA JURISPRU DENCIA EN UN NUEVO
CONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN COL OMBIA

Cuando termin6 la Segunda Guerra Mahdhubo un perfeccionamiento de los
derechos humanos, que Eduardo Garcia de Enterria ha llamddb mngua de | o
d e r e cylgue permea todo el discurso juridipolitico, hasta el punto de que hoy es
practicamente inconcebible una reclamacion poliioa no se presenta en términos de
derechos, mas aun de derechos del maximo nivel, como son los derechos humanos.
Norberto Bobbio, también se ha referido al tiempo presente coméiend ad de | os
d e r e cnimiad® por una creciente conciencia de que el &stadleudor hacia los

ciudadanos de algo mas que concesiones graciébles

Sobre | os derechos humanos Bobbio ha exp
fundamentales que deben hacerse, no es tanto de saber cuéles y cuantos son estos
derechos, cudl es su natléza y su fundamento, si son derechos naturales o historicos,
absolutos o relativos, sino cuél es el modo mas seguro para garantizarlos, para impedir

que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean continuamente®¥olados

Se puede decir entonces, qaestciedad actual, desde el punto de vista politico se ha
organizado a través del sistema democratico y esta caracterizada por la drisiside i r
el tiempo de | os .Rbe®tambiéh @a la deipreterdier furedantemtas 0
la existencia de losalechos sin ningin fundameffto Por ello, y ante la dificultad para
construir un concepto unico de los derechos humanos, Uprimny destaca las funciones

que tienen los mismos, en la sociedad contemporanea:

Los derechos humanos tienen, al menos, una tlipkensioén: son una categoria
ética, puesto que constituyen uno de los marcos mas aceptados de lo que podria ser
una ética moderna secularizada que regula la convivencia pacifica entre los

260 BOBBIO, Norberto. Presente y futuro de los derechos del hontbhre.Anuario de Derechos
Humanos.Madrid: Universidad Complutensé&acultad de Derechdnstituto de Derechos Humanos.
1981. pp. 129155.

261 bid.

2621bid., p. 41.
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ciudadanos en una democracia. De otro lado, tienen una dimensdifcapplesto

qgue hoy muchas reivindicaciones sociales son expresadas en forma de derechos
humanos y éstos aparecen como un instrumento de critica a la actuacion de los
poderes politicos. Finalmente, los derechos humanos son una categoria juridica del

derecho internacional publico, puesto que son valores que han sido positivizados en
numerosos instrumentos internacionales, en los cuales se han definido diversos
tipos de obligaciones, tanto pdsitivas cor

En el mismo sentido,Savatet®® ha sefialado que los derechos humanos:
Atransversales a | a ®tica, a |l a pol2tica
donde las exigencias de éstas se reunen sin confundirse. De aqui provienen sus

peculiares insuficiencias y tambiénsuigreb | e y a¥%n cr®ciente f asc

En todo caso y acogiendo la tesis de Pérez fifiwitado por Tulio Eli
Chinchille?®”:

édebe hablarse de derechos fundamental es
derechos civiles o libertades individuales, porque masrits libertades publicas se

refieren a los derechos tradicionales de signo individual y tienen como finalidad
prioritaria el garantizar las esferas de autonomia subjetiva, los derechos

fundament al es, | os derechos f Anamalimgnt al es
comprenden, junto a las libertades tradicionales, los nuevos derechos de caracter
econ- mico, social y culturalé

Los derechos humanos se constituyen asi en la expresion mas directa e inmediata de
la dignidad de la persona humana, y de los ealade libertad e igualdad, como
expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de
informar el conjunto de la organizacion juridica y politica, constituyendo el fundamento

de cualquier ordenamiento juridico.

263 |bid., p. 43.

264 para ampliarSAVATER, FernandoEtica como amor propidiéxico: Mondadori, 1991. p. 163y ss.

265 | os derechos humanos no son Unicamente un concepto técnico juridico que puede ser utilizado
escépticamente, o de manera puramente deseriptitécnica, puesto que tienen una carga ética y
valorativa muy fuerte ya que, en esta época de crisis de paradigmas politicos, grandes sectores los
invocan como una especie de sustitutos normativos frente a la relativa decadencia de las oposiciones
ideoldgicas; por ello, tanto los gobiernos como los grupos opositores mas diversos los invocan como
principio de justificacion de sus conductas y como arma de critica ante sus adversarios.

266 pPEREZ LUNO, Antonio. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1GB&do por
CHINCHILLA HERRERA, Tulio Eli. ¢(Qué son y cudles son los derechos fundamentales? 2a. ed.
Bogota: Temis, 2009. p. 106.

267 CHINCHILLA HERRERA, Op. Cit., p. 41.
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Existe asiun derecho a la dignidad, el cual opera aun cuando caduquen todos los
demds derechos asegurados por la carta fundamental. Tal es el presupuesto establecido
en la Carta de Naciones Unidas y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(en adelante DUDHY$?, las cuales establecen que la idea de los derechos fundamentales
tiene su raiz en la dignidad y en el valor de la persona humana, los cuales son inherentes

a la naturaleza del ser humano.

1.1 ¢Por qué una redefinicion del concepto de derechos fundameet en

Colombia?

A los derechos humanos que emanan de la naturaleza del hombre en si misma
considerada, suele |l am8rsel es ederedhass t ext
f unda me ha eapresi@ &Ge utilizdé por vez primera en la Ley Fundaahelet la
Republica Federal Alemana, acordada y promulgade9éf. En esta Constitucion se
habla de derechos fundamentales para referirse a los derechos humanos que hacen parte
esencial del ordenamiento democrético y libre, por esta razén constituyadahfnto

de la unidad politica del pueblo.

Usualmente se les ha identificado con los derechos individuales, sin embargo, en
Colombia algunos derechos sociales pertenecientes a la llamada segunda generacion,
han sido reconocidos por la Corte Constituciamho derechos fundamentales porque

son necesarios para que la persona humana cuente con una vida digna.

Para Tulio EIl 2 Chinchilla Al os derechos
positivizados ¢ d% exigencias jutidicaprima éatiemue Hasdan O
proteger la dignidad humana. El articulo 5 de la Constitucion reconoce la primacia de
los derechos inalienables de la persona, esto es, acepta que como bienes juridicos de la
humana naturaleza comparten con ella su radical subsistencia. En eon&gclos
derechos humanos constituyen la expresion mas directa e inmediata de la dignidad de la
persona humana y de los valores de libertad e igualdad, como expresion juridica de un

2 DECLARACIEN UNI VERSAL DE DERECHOS HUMANOS, Pr e 8 mt
nacen libreg iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza de razon y conciencia,
deben conducirse fraternal mente | os unos con | os ot |
269 ENTREVISTA conTulio Eli Chinchilla Herrera, @nocido constitucionalista colombiano. Medellin,

junio 19 de 2014
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sistema de valores que, por decisién del constituyente, ha de inféroomjuento de la
organizacion juridica y politica, constituyendo el fundamento del ordenamiento juridico

colombiano.

En Colombia, el articulo 94 de la Constitucion establece una especie de "clausula
general" de consagracion de derechos al estableceragaruiciacion de los derechos
y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes,
no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana,
no figuren expresamente en ellos". Esta clausulargede consagracion de derechos
no es ajena al derecho comparado ni al derecho internacional de los derechos humanos.
En efecto, la Constitucion Americana, dispone en la Novena Enmienda que la
enumeracion constitucional de ciertos derechos no debe smdaipara desconocer o
negar otros derechos retenidos por el pueblo. Con base en esta disposicion la
jurisprudencia americana ha reconocido derechos como la intimidad o la privacidad, o
el derecho al voto, en tanto derechos que se derivan de los counlesmgatalicitamente

en enmiendas anteriofé%

Sobre el orige del articulo 94 se le pregénal magistrado auxiliade la Corte
Constitucional GonzaldramirezCleves ¢ qué otros ordenamientos juridicos también
acogenesta céusula general de la novena enntda y la proteccion de los derechos
humanosnherentes a la dignidad humana?, y dijo que:

Estaclausula,quese utiliza principalmente en Alemania, por la idea Kantiana sobre
lo que significa la dignidadjue ningun ser humano puede ser utilizado comaaned
sino quesiempre es un fin en si mismes una clausula de apertyrara proteger
esosderechossiempre que puedaser vulnerads y aurue no estén expresamente
consagradasSin embarg, esto ya haiasido una polémicanumeracion amo de los
dereclos fundamentalesfue un gran gran debateque se dio al inicio del
constitucionalismo moderno dos Estados Unidosen dondeclaramenteen fiEl
federalista se establecieron dos posicionper un ladounosopinabanque no era
bueno haceruna enumeraciénde los derechos fundamentales, porque si se
enumeraban, otros derechmsdrian estar en peligro en una sitit no pensada, y

al no estaenumeradapodria ser una situaci@olatoria de los derechos de la idea
de dignidad. Ylos otros, consideraban lanemeracionera necesarjapara poder
reconocdps, y porqueal positivizarlos,la forma juridicales dariaidentidad lo cual
simboliza um proteccion directa del derechgara los ultimos, era mejor,
positivizarl os, gue noo

270 Entrevista personal: Ex Magistrado Gonz@amirezCleves, octubre 29 de 2014.
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En resumidas cuentas, paranitgez Cleves en Estados Unidses da la garantia del
derecho fundamental al positivizarloEn efecto, B 1787, la Constitucion
norteamericana no te derechos fundamentales. Norque no sea simplemente una
coincidencia, sino que tiene toda esta aplicgadiéstorica de un posicionamiento en
contra de establece&mnaenumeracion taxativd&en 1791 se dan las primeras diez (10)
enmiendas (porque légicamente vence la otra posicion), en donde se dice que si es

necesario enumerar.

En la contemporaneidad, Alemanha establecido el principio de dignidad con una
clausula de apertura de los derechos humdfn€olombia, tambiéresta consagrada
esta clausulan el referido articulo 94, pefwabria queanalizar si estalausula de
aperturatambiénexiste 0 no erel constiucionalismo espafiol e italiano, los cuades

tomaron comaeferencia pareealizarla Constitucion de 1991%

A nivel latinoamericanopara citar algunos ejemplosstaclausula se encuentra
consagrada en laso@stituciones de Argentindit. 33), Raraguay Art. 45) y Peru Art.
3.0). Asi mismo los diferentes tratados internacionales de derechos humanos
contemplan normas similares para garantizar la proteccion de los derechos con

independencia de su consagracion expfitita

De este modo, partir delreconocimiento de la dignidad humana como principio
fundante del Estado colombiandr{. 1. C. P), la jurisprudencia constitucional ha
definido la dignidad como derecho fundamental. La Corte ha sostenido que la dignidad
equivale al derecho de toda perstaaun trato especial por el hecho de ser' tasto
es, a éxigir de los demés un trato acorde con su condicion hufngma lo cual se
erige como derecho fundamental de eficacia difétgue implica obligaciones de

hacer y de no hacer.

271 bid.

272 ver el Art. 5 del Pacto Internacional de Derechos Oviles y Politicasd, Art. 29 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

23 Para la Corte, el decho a la vida no sélo hace relacion a una vida biolégica, sino también se refiere a
las condiciones minimas de vida correspondientes a la dignidad intrinseca del ser [CORM&
CONSTITUCIONAL. Sala PlenaSentencia St062 del 3 de febrero de 201d.P. Humberto Antonio

Sierra Porto.
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Mas recientementen su sentencia-881 de 2002, la Corte efectua analisis sobre
los diferentes enunciados normativos constitucionales akgladadhumana Arts. 1
12, 13, 16, 25, 42 y 9y luego de recoger las diferentéseas juriprudenciales sobre
la dignidad.expre® que la dignidad puede ser entendida de dos marsepastir de su

objeto concreto de proteccidm partir de su funcionalidad normativa

Desde el punto de vista dabjeto concreto de protecci@the | a Adi gni dad
se pueden identificar @és lineamientos claros y diferenciablaslo largo de la
jurisprudencia constitucionali) La dignidad humana entendida como autonomia o
como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas
Avivir c o. rfiip La gdignidadr handana entendida como ciertas condiciones
materiales concretas de existenfliar i v i r Pobldltiem (@Gi). la dignidad humana
entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e

i nt egr i digirdsin humitlagiones’™.

En otras palabras, la Codérmaque la dignidage trata dein derecho fundamental
auténomo, cuyos titulares son las persarasralessu mecanismo de proteccion es la
accion de tutelggerosu objeto de proteccion es tripartitg) La autonoma individual;

(ii) Lascondcionesmateriales de vida, jii) La integridad fisica y moral que permitan

la indusiénsocial.

De otro lado, al tener como punto de vistéulacionalidad del enunciado normativo

h t

Adi gni dad humanao, resdine@mentdse(i) la dignidad bumana f i ¢ a d

entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado y

en este sentido la dignidad corfiov ad .or (i i ) La dignidad human

Aprincipio oconYst(itiuic) wnhralenttndglan coth@adle rhe c h o
f undament alEn tdotcasm valga r@slatar que para la Corte Constitucional
la dignidad humana es @lnico valor absolutd que se existe en el ordenamiento
juridico colombiano Sobre estos seis aspectos, la Cortes@mcional, ha expresado

que:

No representan de manera alguna una postura definitiva y restringida del objeto protegido,
del mandato de accion, de las razones normativas o de la configuracién de los limites, en que

274 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 881 del 17 de octubre de 2002. Magistrado PonBnte
Eduardo Montealegre Lynett.
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el enunciado normativo de la "dignidadmana" se concreta. En este sentido no importara

para efectos de la validexistencia de la norma juridica implicita en el enunciado
normativo fAdignidad human aderechgfundaméntl, comnos ma s e
principio constitucional o como valpy en el mismo sentido, que aparezca como expresion

de laautonomia individual, como expresion de ciertas condiciones materiales de existencia,

o como expresi-n de |l a #ntangibilidad de cier

Todo lo anterior, muestra cdmo la Constituci@ @lombia, al igual que otras
constituciones modernas, se preocupa por ir concretando, a través de aproximaciones
sucesivas, una mayor humanizacion de la sociedad y una mayor personalizacion de los
individuos, en el marco del Estado de derecho constitucilenalial forma parte de las
bases esenciales del sistema juridico colombiano. Bef@orte alin no ha podido
establecer un criterio preciso y concreto para identificar plenamente cuales son los
derechos fundamentales, lo cual también fue manifestada poisina corporaciéan
la sentencia T 406 de 1992 cuando expreso:

De aqui la importancia del articulo 94 de la Constitucion segun el cual la enumeracion de la
carta de derechos no debe entenderse como la negacion de otros que, siendo inherentes al
hombre no figuren expresamente en la Constitucion o en los convenios internacionales
vigentes. Esta disposicion concuerda con el sentido amplio y dinAmico que debe tener el
concepto de decho fundamental en el Estadocil. En otros términos: los criterios que
determinan el caracter de fundamental de un derecho, sobrepasan la consagracién expresa y
dependen de la existencia de un consenso, histdrico y de una voluntad colectiva en torno a la
naturaleza especifica de un derecho, con todas sus implicacionessehdticontenido
esencial, a la conexién con los principios y a la eficacia difécta

Perq no todos los derechos fundamentales han sido objeto de reconocimiento
expreso por parte del constituyente colombiano, pues tal como lo reconoce el articulo 94
de ruestra Carta de derechos, existen otros derechos que sin estar enunciados
expresamente en la Constitucién Nacional o en los tratados internacionales, adquieren la

categoria de derechos fundamentales.

En este orden de ideas, una definicion sintética deleqio de derecho fundamental,
segun la Corte Constitucionals | a ssSorglesiderethosinheréntes a la persona
h u ma .rEa @nsecuencijda forma significativa eta que la Corte Constitucional de
Colombia harepensadoy hare-creadoel concepto € derecho fundamental, hace de

275 |bid.
276 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. Sentencia4d6 del 5 de Junio de 1992. Magistrado
Ponente D. Ciro Angarita Barén
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nuestros derechos fundamentales un derecho basicamente pretoriano, un au$entico
praetorium En efectopara Chinchilla:

La Corte Constitucional ha ensayado mmodus operandisimilar al utilizado por los
magistrados romans en cuyo edicto pretoriano hacian publicas las reglas de derecho que
seguiriai él y otros juecesen las causas de que conocerd durantpesiodo El tono
afirmativo y consagratorio como nuestro supremo juez constitucional deja expuestos los
criterios @ que fundamenta sus fallos y el evidente proposito de canonizar tales pautas
como doctrina oficial vinculante, se asemeja mucho al edicto pretérfdho

Lo anterior, es evident@ sentencial-760 de D088 sobre el derecho a la salud,
quien ignore estdesnt enci a, exisemreglasasobre predtaciones meédicas,
quirargicas y farmaadicas que la hacen merecedora de haber sidiicada ®mo la
mej or s ent e sendllanemesdescondzdeBcontenido esencial judicialmente

exigible del derech a la salud y a la seguridad social en satu€olombid’®.

Ademas, hoycontamoscon un cuerpo deloctrina constitucional surgido de la
abundante y diversifada produccion jurisprudend® Estecorpussobre el concepto
y contenido de los derechos funtentalesha venidoajustandos@aulatinamente hasta
configurar verdaderas lineas jurisprudenciales irreversibles, con solidez suficiente para

resistir incluso los intentos de contrarreforma constituciéfal.

Gracias a la reiteracion de precedentesdes&ina constitucionalha ganado fuerza
vinculante casi plena para todos los operadores juridicos del sistema normativo. Las

sentencias de la Corte Constitucional en su parte resolutiva y en los fundamentos

277 CHINCHILLA HERRERA, Op. Cit., p. 149.

278 CORTE CONSTITICIONAL. Sala Plena, Sentencia7b60 de 2008M.P. Dr: Manuel José Cepeda
Espinosa.

279 Hoy puede hablarse de un segundo sistema de salud, construido judicialmente y pamdeloyal |
reglamentario.

280 En la jerga técnica del derecho constitucional colombiano se dendoitrina constitucionah las

pautas trazadas por la Corte Constitucional cuando ella, actuando como supremo intérprete de la
Constitucién, sustenta sus decisg, especialmente de revision de tutela (sentencias JU-) en

materia de derechos fundamentales. Denominacién que se reitera en las Sen@&fide 2001, 7.33

de 2006, F152 de 2006, 292 de 2006 y #18 de 2006, apartado 11.4.). También se puedender el

campo semantico de la expresiboctrina constitucionah la interpretacion que la Corte Constitucional

da a lospreceptos constitucionales cuando ellos son aplicados directamente por el juez a falta de ley o al
margen de ésta (sentencias gnédivas, segun las Sentencia®&3 de 1995 y 292 de 2006).

281 E| anteproyecto de Acto Legislativo preparado por el Ministerio del Interior en el mes de julio del afio
2003 y que el Gobierno decidié a ultima hora no presentar al Congreso, despojatereclss sociales,

econ-micos y culturales del car8cter de fundament al
publicas obligaciones de imposible cumplimiento o que supongan alterar las leyes, ordenanzas o acuerdos
del Plan de Desarrolloode Pr esupuest o Nacional, Departament al o

149



necesarios de la decision son hoy fuente formaledectio en cuanto generan pautas
normativas generaleiprincipios y reglas cuya inobservancia constituyena via de

hechqgjudicial o unacausal de procedibilidad de tutela contra senterféfas

La Sentencia 292 de 2006 (apartado 2%) 1o ha expresado en lasiguientes
t ®r mi nos: ACon fundamento en estas preci s
constitucional y en la Ley 270 de 199%4ey estatutaria de la Administracion de
justicia, puede concluirse que Iatio decidendide los fallos de tuteladescriti y
caracterizada en los mismos términos de aquella correspondiente a las providencias de
constitucionalidad r esul t a vi nc Ui Rareteser pstataherrbnuesta j ue c e
indispensable para asegurar certeza, coherencia y respuestas igualitafiasnparo

constitucional cotidiano de los derechos fundamentales.

Asi, los cambios sustantivos o de matices acentuados que merecen resaltarse
jurisprudencia colombianae refieren a los siguientes aspectos: a) el concepto de
derechos fundamentalasomo categoria especial de derechos que el jurista debe
aprender a manejar (muy diferentes de los derechos subjetivos civiles, laborales,
administrativos, procesales, etc.); b) el discurso filoséfico que fundamenta tales
derechos; c) los criterios de idiicacion y reconocimiento de derechos fundamentales
especificos; y d) el contenido esencial de algunos derechos fundamentales,
especialmente los sociales prestaciortéies

Se concluye entonces, que en nuestro pais los derechos fundamentalesaio son
los que aparecen en el titulh, capitulo 1 d e n o miDa dod aerechds

fundamentale® sino que, la Corte Constitucional de Colombia recurre a estrategias

282 Egpecificamente, a partir de la Sentencia6®0 de 1998 la Corte Constitucional no ha vacilado en
reiterar y hacer efectivo el valor normativo dedsgtrinay la fuerza vinculante dedrecedente veical.

Y el desconocimiento del precedente constitucional vertical ha sido calificado como causal de
procedibilidad de la tutela contra sentencias en las senten2i@a@ de 2004, P49 de 2008 y 71276 de

2008.

283 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. Sentenci-292 del 6 de abril de 2006. Magistrado
Ponente: Dr.Manuel José Cepeda Espinosa

2L a jurisprudencia de |l a ftercera Corteo -56@ntuvo in
de 2001, 1842 de 2001SU-1023 de 2001SU-1219 de 2001T-203de 2002, SkB88 de 2005, 9726 de
2005,C-590 de 2005 (fundamentos-28), T-1385 de 2005, ‘292 de 2006, 9023 de 2007 y en el Auto
A-204 de 2006.

285 |bid.
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analdgicas para reconocer los derechos fundametitales cual significa quepara la

Corte colombiaa hay criterios principales y subsidiarios de interpretacion. Acoge como
principales el que se trate de un derecho esencial de la persona y el reconocimiento
expreso del Constituyente, tal como ocurre por ejemplo con el articulo 44 de la Carta
que se reére de manera expresa a los derechos de los niflos como derechos
fundamentale’. También acoge commiterios auxiliares(los cuales no bastan por si
solos): la inclusion del derecho en tratados internacionales, que se trate de un derecho
de aplicacion inradiata; que posea un "plus” para su modificacion (se refiere a los que

requieren de referendo para ser reformados) y por ultimo la ubicacién y denominacion.

De igual manerapara que un determinado derecho sea tenido como fundamental la
Corte Constitucioal colombiana considera que debe reunir tegglisitos conexion
directa con los principios constitucionales, eficacia directa y contenido esencial,

también conocido como nucleo basico del deré&€ho

Chinchilla Herrera, sintetizando la jurisprudenciaa€brte de Colombia sobre este

tema, expresa que:

Los deechos fundamentales se determinan por la mencién expresa que de ellos haga la
Constitucién, por su significacion misma para la realé@a de los valores y principios
consagrados en ella, por pes ciertas posibilidades técnicas como la eficacia directa y el
nucleo esencial, ademas, por la conexion que tengan en el caso concreto con otros derechos
fundamentales expresamente consagrados como funtddesero que lo sean por su
conexidad directaeco | a di gni?®ad humanaé

En consecuencia, aunque algunos derechos no aparecen consagrados expresamente
como fundamentales en la Constitucion Politica de Colombia, su conexién con otros

derechos fundamentales es de tal naturaleza que, sin la debida @noteceiquellos,

286 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentencia78 de junio de 1992. Magistrado Ponente:

Ciro Angarita Baron.

287 CONSTITUCION POLITICA. Articulo 44:Son derechos fundamentales de los nifiasvida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ellauidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacién y

la libre expresion de su opinidon. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos ri€urmEs
también de los deméas derechos consagrados en la Constitucién, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. (cursivas mias).

288 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia-B06 de 1992, Op. Cit.

289 CHINCHILLA HERRERA, Op. Cit., pp138 y ss.
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estos practicamente desaparecerian o harian imposible su eficaz préted&smas,
en algunas ocasiones se requiere de una interpretacion global entre principios, valores,
derechos fundamentales de aplicacion inmediata y derechos ecos@oiciales o

culturales para poder apoyar razonablemente una decision judicial.

En tal sentido, un derecho fundamental de aplicacion inmediata que aparece como
insuficiente para respaldar una decision, puede llegar a ser suficiente si se combina con
un grincipio o con un derecho de tipo social o cultural y viceversa. Esto se debe a que la
eficacia de las normas constitucionales no esta claramente definida cuando se analizan a

priori, en abstracto, sin entrar a considerar la relacion que tienen conhos.hec

Por lo anteriorpara la Corte Constitucional efiterio de la conexidade permite al
juez tutelar un derecho, aun cuando éste no tenga, aippijrel caracter de derecho
fundamental, como ocurre pejemplg cuandoun derecho socia colectivq se halla
intimamente ligado a un derecho catalogado como fundamental, de manera tal que si no

se protege a aquél, se pone en serio peligro a éste.

En la sentencia-b71 de 1992, la misma corporacion explicd el alcance y modus

operandi del criterio de cexidad asi

Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que no siendo denominados como
tales en el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificacién en virtud de
la intima e inescindible relacion con otros derechos fuedgates, de forma que si no fueren
protegidos los primeros en forma inmediata sesiocaria la vulneracion o amenaza de los
segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en principio derecho fundamental adquiere
esa categoria cuando la desatenciéredi#rmo amenaza con poner en peligro su derecho a

la videeot,

Con la ayuda de laonexidad en lamencionadé&entencia 7760 de 2008, la Corte
pudo tutelar el derecho a la salud y a latsadad publicad no obstante ser un derecho
prestacional, el pmero y colectivo, el segundo en favor de algunos habitantes de
barrios populares de Cartagena de Indias afectados por las aguas negras de un

alcantarillado publico inconcluso, para lo cual se dio la orden de concluir la obra en un

290 |pid.
291 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plen Sentencia -b71 del 26 de octubre de 199.P: Jaime
Sanin Griffenstein.
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plazo razonable de cuatrd)(meseg®2 Sobreeste criterip en entrevistgersonal el
magistradauxiliar, Aquiles Arrieta Gbmez, expreso:

épara | a Cort ecrit€rio e la icanexidade pernite akejliez tutelar un
derecho, aun cuando éste no tenga, ertipio) el caracter de derecho fundamental, como
ocurre por ejemplo con el derecho a la seguridad sesidljndamental en aquellos aspectos

en que es esencial al ser humano y a su dignidad, ambitos de proteccion que, por ejemplo, el
criterio de conexidad ayuda eitifica 2%

Lo cierto es que el criterio dmnexidadda lugar a una nueva fundamentalidad que
permite a ciertos derechos, que en principio no ostentaridacale fundamentales,
por no reunir los demas criterios (no ser inherentes al ser humana, derigacion
directa y necesaria de la dignidad, la libertad o la igualdad basica, no haber sido
sefialados como tales en el texto constitucional, no tener eficacia directaemidmn
esencial definido)puedenlegar a ser tutelados como si fuesen funeiatales, dada su
estrecha e inescindible relacién con un deoeque si lo es, por cuanto llena con creces

los anotados criterios de fundamentalidad originaria

En la actualidada Corte sigue empleando con frecuencia este criterio, sobre todo
para ampeaar los derechos a la salud (tratamientos no incluidos en el RO@& de
2006, F152 de 2006 y 1026 de 2007), seguridad social§B8 de 2005 y T 004 de
2007), seguridad social pensionat@38 de 2005 y T 004 de 2007), pago de salarios y
prestacionesT010 de 2007), viviend@-040 de 2007), deporte y recreaciordd9 de

292 A partir de la sentencia-T60 de 2008 la Corte reitera que el derecho a lad saduun derecho
fundamental adinomo, peradice que no es absoluto, por eso la Corte lo ha protegido por tres vias: La
primera ha sido estableciendo su relacién de conexidad con el derecho a la vida, el derecho a la integridad
personal y el derecho a la dignidad humana, lo cual le ha permitid€art& identificar aspectos del

nacleo esencial del derecho a la salud y admitir su tutelabilidad; la segunda ha sido reconociendo su
naturaleza fundamental en contextos donde el tutelante es un sujeto de especial proteccion, lo cual ha
llevado a la Cortex asegurar que un cierto ambito de servicios de salud requeridos sea efectivamente
garantizado; la tercera, es afirmando en general la fundamentalidad del derecho a la salud en lo que
respecta a un &mbito bésico, el cual coincide con los servicios coatiempbor la Constitucion, el

bloque de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud, con las extensiones necesarias para
proteger una vida digna. Estableciéndolo asi como derecho fundamental, planteado ampliamente en esta
jurisprudencia yen diversas oportunidades en el precedente constitucional, por otro lado también se
aborda el sistema de seguridad social en salud, los derechos y la financiacion de los servicios de los
afiliados al sistema de salud. CORTE CONSTITUCIONS&EnNntencia 7760de 2008, Op. Cit.

293 ENTREVISTA con Aquiles Ignacio Arrieta Gomemagistradoauxiliar, Corte Constitucional de
Colombia. Bogota, 26 de septiembre de 2014.
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2003), propiedad (T 1321 de 2005), y libertad econdmica2B3¥ de 1999 y -R68 de
20037%.

Para la correcta apreciacion de la conexidad en el caso tmntae Corte
Constitucionakstima valido remitirse a un subcriterio denominado criterid dee a | i d a d
S 0 c | queé idvita a tomar en cuenta la situacion real de un grupo social o sector de
poblacién a la que pertenece el sujeto afectado, esto con el fin de valorar el virtual
peligroen que puede hallarse el derecho fundamental de una personagente a e
sector social (criterionuy relacionado con el pmgado del Estado social). Basandose
en tal criterio, la Corte ha regocido la naturaleza de fundamental al derecho a la
seguridad social cuando se trata de ancianos, dada la particular situacion de despro
teccionde esta poblacioen lasociedadcolombianaAl tutelar el derecho a la seguridad

de un anciano de 69 afos en situacién de grave penuria econémica, la Coreg@onsid

El derecho a la seguridad social no esta consagrado axgrasaen la Constitucibn como
un derecho fundamental. Sin endp@r este derecho adquiere el caracter de fundamental
cuando, sgin las circunstancias del caso, su no reconocimiento tiepetdacialidad de
poner en peligro otros derechos y principios funelatales como la vida, la dignidad
humana, la integridad fisica, o el libre desarrollo de las personas de tercéfa edad

En sumagracias hcriterio dela conexi&d, que es una verdadeinnovaciéon del
derecho colombiano, cualquier juez en Colombia, puede por ejemplo, ordenar una
cirugia estética, para corregir alguna sefal desagradable en el rostro de una persona,
cuyo trabajo le exige una apariencia fisica adecuada (v.gr., una vemdedmoductos
cosméticos). Y ello a pesar de que la jurisprudencia niega el derecho a cirugias estéticas
como contenido esencial del derecho a la sdhetlo @ este caso hipotético, la salud

estética se conecta con el derecho al trd#fajo

1.2 Los nuevosderechos fundamentales en la Constituciéde 1991

294 CHINCHILLA HERRERA, Op. Cit., p. 157.

295 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentenciad6 dé 24 de junio de 1992. M.PEduardo
Cifuentes Mufioz.

2% os jueces han venido ordenando la liposuccidn a personas con obesidad patoldgica.
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Sin duda, la nueva Constitucion Politica presenta un amplio catalogo de derechos entre
los articulos 11 al 77 del Titulo Il. Estos son los derechos consagrados para la
proteccion de las personas en Col@anpse puede decir que representa un importante

avance en el constitucionalismo colombiano, pues en la anterior Constitucion de 1886

no existia una consagracion tan amplia de los derechos como la que existe actualmente.

De esta forma la Constituciéon Rala de 1991 responde en gran medida a los
postulados de lo que es el constitucionalismo contemporaneo, consagrando en su
catalogo de derechos los que corresponden a los denominados derechos de primera,
segunda y tercera generacion o diferentes paradidgendgynidad®’, es decir, derechos
civiles y politicos, derechos sociales y econdmicos y derechos colectivos. De otro lado,
es de suma importancia resaltar que en Colombia al no existir un articulo en el cual se
consagre una lista taxativa de derechos fumddahes, como ocurre por ejemplo en
Espafia, o en Alemania, en los términos del articul®f @dnstitucional, se deja abierta
una puerta, para que todo derecho relacionado con la dignidad humana pueda tener el

tratamiento de derecho fundamefital

Al respecb cabe recordar que una de las mayores polémicas que se present6 en la
Asamblea Nacional Constituyente de la Constitucion de 1991, fue el debate para
determinarcualesson los derechos que en nuestro ordenamiento constitucional serian

fundamentales y powoasiguiente estarian amparados por la accion de tutela.

Se presentaron dos tesis, una tesis restrictiva, segun lasaoalos derechos
expresamente bautizados cofm@ er e c ho s f e mduadosemdl Gapitule D ,
del Titulo Il de la Constituciondgél Art. 11 al 40) serian dignos de merecer el
tratamiento de los derechos fundamentalstatésisfue matizada con la aclaracion de
quelosder echos fundamentales no podprimera ser ot

generacio® o der e c h ode libertad] y nmas expliaittneeste los incluidos en

297 En esta materia ver la propuesta degélo Papachini en "Los derechos humanos esafio a la
violencia". Bogota Altamira ediciones1997.

298 Constitucion Politica de Colombia Articulo 94 La enunciaciéon de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentespersona humana, no figuren expresamente en ellos.

293 CORTE CONS TAL. Bahterci®@ M06 del992, Op. Cit. p. 19.
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el Art. 85 C.P., como derechos daplicacion inmediaté®®. Mientras tanto, contra esta
tesis, otros delegatarios, afirmaron que en Colombia no podia haber una lista taxativa de

derechos fundamentaf8s

En efecto, sobre el concepto de derecho fundamental debatido en la Asamblea
Nacional Constuyente hay pocas referencias, porgag todo el tema fue tratado bajo
la rabrica de los derechos human®erq en plenaria del 29 de junio de 1991 se lleg6 a
la conclusion de que en Colombia no es posibiecatalogo taxativo de derechos
fundamentales, sino que existe apenas una enunciacion susceptible de ser ampliada a
otros derechos que, a pesar de no ser tenidos bajo el titulo de fundamentales, pueden
serlo por ma interpetacionsistematica de la Carta de 1991. En todo cssaleterminé
en aquella ocasigmue sera el juez de tutela quién determine en cada caso cosicreto,
un derecho es fundamental o Bm este sentid@&l Constituyente Juan Carlos Esguerra
a hacer su presentacion sobre el mecanismo de la tuteladpfaderlos derechos
fundamentalegxpreso: La calificacion de los derechos debe ser una prerrogativa del

juez, y no de la Constitucion Nacional...".

En este orden de ideasy Colombiagen cortraste con Alemania y Espafial no
existir una lista taxativa de derechos fundamentales, éstos se identifican mediante unos
cuatro o cinco criterioa saber Como criterios principalesde reconocimiento la
jurisprudencia enumero: a) la intima conexiém dos valores axiales, siendo la
dignidad de la persona humana el mas importante, por ser el fundante de todo el orden
constitucional, pero al lado de la dignidad humana incluyé el trabajo, el conocimiento,
la libertad, la justiciab) la expresa mencioropel texto fundamental, conazurre con
los derechos de los nifios enfet. 44. Comocriterios auxiliaresla Corte menciond la
aplicabilidad inmediatéArt. 85 C.P.)y el contenido esencial. Y conaaterio adicional

a los anteriorescomo se dijo anteda Corte canonizé el criterio de conexidad del

300 Bajo esta postura no es posible amparar mediargecion de tutelderechos sociales, econémicos y
culturales (Capitulo 2 del Tituld), verbigracia la educacién, la salud, la seguridad social, etanuuho
menos derechos colectivos tales conebmedio ambiente sanel espacio public¢Capitulo 3 del Titulo
).

301 CORTE CONSTITWCIONAL. Sala Plena, Sentencia4D6 de 1992, Op.i€ p. 19.
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derecho no fundamental (derecho social o derecho colectivo) con un derecho que si es

fundamental en si misri®.

Al respecto se le preguntd abxmagistrado de la Corte Constitucional Juan Carlos
Henao,su ophnion sobre la necesidad de identificar o no los derechos fundamentales en
una lista taxativags decir, de positivizarlosomo ocurre con otros paisesymo
Espafia y Alemania, y dijo

La jurisprudencia constitucional colombiana ha dicho que no haytdisativa de derechos
constitucionales fundamentales, y se habla de libertad de interpretarlos y catalogarlos via
jurisprudencial.Eso depende de la postura que usted tenga frente a la funcion del juez. O

tiene una postura donde confia en lo que el juezlip hacer, con todos los riesgos que eso

pueda tener, o haria una proyeccion a que haya una ley que restrinja la lista y que la vuelva
taxativa; pero en Colombia la lista no es taxativa, ni &olasstituciom i en |%s |l eyesé

En mi opinién este a sidona de los mayores logros de la Corte Constitucional
colombiana, puegiracias a su permanente activismo juditialamparadomediante
accion de tutelavarios derechos sociales, tales comaceducacion, la salud, el trabajo,
la seguridad social, la propied e incluso la vivienda, unas veces como derechos
fundamentales en si mismosomo en el caso de nifios y otragomo derechos
fundamentalizados por nexidad con los derechos indiviales de libertad. Incluso se
ha llegadoa protegerderechos colectivosies como el derecho al medio ambiente, el
derecho a la pasalubridad publica, mediante el criterio de la conexidad.

Luego, la misma Corte Constitucional fue ampliando esos criterios a través de
argumentaciones axioldgicas como la de la Senten€iaéide 1995% en la que se
tutela el derecho a la dignidad humana catececho fundamental en si misnyono
como valor o principio del cual se derivan tales derectm®io se dijo @ la sentencia
T-881 de 20095,

302 Esta concepcion, no exenta de criticas, fue reiterada a partir de las Senteb@iasld 1992, y
especialmente expuesta en 406 de 1992 y #26 de 1992.

803 ENTREVISTA con Juan Carlos Henao Pérez, exmagistrado, Corte Constitucional debi@olo
Bogota, 29 de octubre de 2014.

304 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentenci®-036 del 8de febrero de 1995Magistrado PonentBr.
Carlos Gaviria Diaz

305 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia 881 del 17 de octubre de 2002. Magistrado PonBnte
Eduardo Montealegreynett
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A partir de 1998 la jurisprudencia constituabrfue ampliando esos derechos
fundamentales con el nderecho al m2 ni mo Vi
digna (Sentencia S82 de 1998)De hecho,d Corte Constituciondla identificado, de
manera consistente, tresreehos fundamental@snominalosa partir del articulo 94 de
la Constitucionia dignidad humana, el minimo vital y la seguridad personal frente a
riesgos extraordinario¥®.

En efecto, en reiteradas ocasiones la Corte Constitucional, ha tratado de precisar
cudles son los derechos famdentales, sin embargo, ha estado lejos de alcanzar su
propésito, y no ha llegado a una identificacion precisa de los derechos
fundamentalesSuyas fueron estas palabras:

La determinacion de los derechos fundataless debe ganar en precision y concrecidma

interpreéacion imprecisa o difusa, en cambio, produce insdgdrjuridica y puede conducir

al caos juridico. Como se indic6 antes, dentro de esta categoria se incluyen no solo los que
aparecen dentro del t2tula@améent xlapgd ude Ila Car
sino aquellos que surgen de los tratados internacionales segun los articulo 94 de la
Constitucién Politica, y otros que reconozca la Corte, porque corresponden al ser humano

como tal. De ahi que se les reconozca una dignidach di gni dad humana’ gue
en situacién superior en el universo social en que seuedee, y por ello, es acreedor de

derechos que le permiten desarrollar su personalidad humana y sin los cuales ésta se veria
discriminada, enervada y atn supida. Son los derechos fundament®fes

Como nuevos derechos fundamentalegeconocimiento jurisprudenciglproducto
de la labor pretoriana de la Corte Constitucional se destacan, entrebtteecho a la
Apaz f amil i &89de Z061glsmgua po@ablea(sernfenciasdI0 de 2003 y
T-270 de 2007), los derechos a la verdad y a la justicia de las victimas de delitos en
general y del conflicto armado en especial (sentenciad184 de 2001, -R49 de
2003, F558 de 2003 y €70 de 2006), los derc hee xtdal es y reprodt

306 Sobre los derechos innominados es posible extraer las siguientes conclumi@eesata de derechos
absolutamentdasicos para garantizar las minimas condiciones de respeto al derecho a la vida y como
tales "inherentes a la persona humanatélesentido del articulo 94 de la Constituti b) Los tres, al

igual que los otros derechos fundamentales reconocidos en el texto constitucional tienen un contenido
prestacional que en ocasiones debe ser satisfecho de manera inmediata para gaamtrdaimas
condiciones de vida; cEn general su vulneraciéimplica la violacion de multiples derechos
fundamentales contemplados en la Constitucion, queawnidam una proteccién inmediata, das
personas a quienes se tutelan estos derechos, son por lal geumjetos de especial proteccion
constitucional, en virtud del derecho a la igualdad (Art. 13) por su situacion de debilidad manifiesta o
por tratarse de grupos sociatemdicionalmente discriminados o marginados.

307 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plen&enencia F308 del 4 de agosto de 1993. Magistrado
Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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(sent@cia T-143 DE 2005), entre otréf8. También la Corte ha reconocido derechos
i n®di tos tales como el derecho fAna | a reubi

de las victimas del desplazamiento forzado (Sentdaé¢@4A de 2007)

Resaltando el gran activismo de la Corte Constitucional colombiana, en cuanto a la
proteccion de derechoarfdamentales, el exagistrado de la Corte Constitucional Juan

Carlos Henao, opina que:

Yo creo que Colombia puede ser un ejengridérminos de derecho comparado, porque sin

cefirse taxativamente a la lista que hay de declaraciones internacionales sobre derechos y
libertades fundamentales, ha ampliado su proteccién a unos campos que tienen mucha logica

y mucha coherencia que no pgee quedar en manos del presidente, ni siquiera en una
conmocion interior. por ejempl@l derecho al olvido Supéngase usted que pda de

conmocion interior, un ii@sidente pudiera sacar toda una regulacién en donde se permitiera
publicar en internet nmias de las cuales usted ya pag6 penas o0 condémgsenso que ni
siquierase podria hacewsopor decret o de c¢*®nmoci -n interiordé

1.3 Sobre la proteccién delos Derechos Eondmicos Sociales y Culturales y los

nuevos derechos

Como se dijo antes, loserbchos econdmicos, sociales y culturales (en adelante
DESC) suel en ser | |l amados fAAderechos de | a
posterior reconocimiento luego de la segunda guerra mund&lDeclaracion
Universal de los Derechos Humanes mucho méasoenpleta y casi imperatiyan el
reconocimiento de los derechos civiles y politicos, fegrgte alos derechos socialesn
ella, ademasije enunciados mas o menos generales en los articulos 28ofpr@slos
DESC solamente apareceierto desarrollo resp#o del derecho al trabajey su
derivado, el derecho al descangoa la educacién (articulos 23, 24 y 26), que en el
fondo recogen la evolucion desde el Tratado de Versalles y la Constitucion de la

Organizacion Internacional del Trabajo de 1919.

308 Sobre derechos de las victimas,la Sentenci§U-1184 de 200keuni fi ¢c- |l a siguiente d
victimas de los hechos punibles tienen no sélo un interés paigilmsino que comprende el derecho a

que se reconozca el derecho a saber la verdad y a que se haga justicia....De ahi a qua cstifden |

de sujetos procesaliesCORTE CONSTITUCIONAL. Sala PlenaSentencia Sk1184 del 13 de

noviembre de 200Magistado Ponente: DEduardo Montealegre Lynett

309 ENTREVISTA con Juan Carlos Henao Pérexmagistrado, Corte Constitucional de Colombia.
Bogota, 29 de octubre de 2014.
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Es saldo por todos,que en el sistema universad} distinto desarrollo historico
culminé en que no fee posible aprobar un solo texto convencional de derechos
humanos ‘'como hab2a sido |l a idea primitiyv
documentos en 1966, estasn: elPactolnternacionalde DerechosCiviles y Politicos
(PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(PIDESC)

Mientras tanto, eel Sistema Interamericancel desarrollo de los derechos civiles y
politicos y econdmigs, sociales y culturales, es mucho mas armoniosoCdréa
Internacional Americana de Garantias Socialeprobada en la IX Conferencia
Internacional Americana realizada en Bogota en el mes de abril de 1948, es un auténtico
Caodigo del Trabajo destinadoatmp ar ar a | os trabajadores de
con la Declaracibn Americana de Derechos y Deberes del Homboatiena
importantescontribuciones que lamentablementerdune postergadaen |laCADH de
1969.

En efectgla Convencion Americansolo contiene unascasa referencia a los DESC
bajo un titulo quesolo se refiere a una de sus caracteristicas: "Desarrollo progresivo".
No obstante20 afios mas tarde, sg@robdoun texto convencional sobre los DESC,
adoptadenEl Salvadorel 17 de noviembrde 1988 por la Asamblea Generddajo el
titulo deProtocolo Adicional a l&CADH en materia d®erechos Econdémicos Sociales

y Culturaleso Pidtocolo de San Salvadsi®.

Conforme a lo anterior, érotocolo de San Salvadags un instrumento del sistema
regional interamericano, vinculante para Colombia en el que se reconocen una serie de
derechos econdémicos, sociales y culturales, cuyo desarrollo progresivo esta obligado a
garantizar el Estado colombiano, de acuerdo con los recursos de los cuales Bigpone
ello y de conformidadonel principio de progresividad, qr tratarse de derechos que se
consideran de contenido eminentemente prestacional, como la educacién, la salud, la
alimentacion y la vivienda adecuadas, dicho instruméatampone al Estadoal

obligacion de adoptar las medidas necesarias para lograr progresivamente la plena

310 E| Protocolo de San Salvador fagloptadoen Colombia mediante la Ley 319 de 1996¢ldeda
exequibleensentencia €51 de 1997 y ratificado el 23 de diciembre de 1997.
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efectividadde los derechos que reconoce (Ant. Estas medidas pueden ser de orden

interno o internacional, mediante la cooperacion entre Estados.

Los derechos reconocigd@n elProtocolode San Salvadason: el derecho al trabajo
(art2cul o 6) en condiciones Adi gnas, equi
derechos sindicales (articulo 8); el derecho a la seguridad social (articulo 9); el derecho
a la salud (artido 10); el derecho a un medio ambiente sano (articulo 11); el derecho a
la alimentacion (articulo 12); el derecho a la educacién (articulo 13); el derecho a la
cultura (articulo 14); los derechos de la familia (articulo 15); los derechos de la nifiez
(artiaulo 16); el derecho de los ancianos a recibir proteccion (articulo 17) y el derecho
de los minusvalidos a ser protegidos (articulo 18).

En suarticulo 19 establece los medios de proteccion para asegurar el respeto de los
derechos que consagi2e acuerdo @n este articulo, los Estados parte deben presentar
Informes periddicos a la Asamblea General de la OEA, en los que deben indicar las
medidas progresivas que han adoptado para garantizar los derechos reconocidos en el
Protocolo.Estosinformes sonenviadosal Consejo Interamericano Econdmico y Social
y al Consejo Interamericano para la Eakion, la Ciencia y la Cultura, quienes deben

examinarlos, parpresentar utnformeanual a la Asamblea General de la OEA.

No obstante, es necesario aclarar, queoshité deDerechos Econdémicos Sociales y
Culturales, es el organismo encargado de supervisar el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Cultufdled&=SC) desde el punto

de su desarrollo y cumplimiento progresivo como se vésiadelante.

De otro ladp de manera general, orresponde a I€omisién Interamericana de
Derechos Humanowigilar el cumplimiento delProtocolo. En desarrollo de esta
funcién, puede emitilnformes generales énformes especiales por paises (articulo
19.7). Adicionalmente, el Protocolo autoriza a la Comision y a la Corte Interamericana
para conocer de casos individuales por violacion del derecho a la educaciéon (articulo
13) y de los derechos sindicales (articulo 8.1). En consecuencia, la Comision puede

recibir peticiones individuales y adelantar un proceso que puede llegar &etda
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Interamericana de Derechos Humaraes acuerdo con los articulos 41 y 61 a 69 de
la Convencién Americana sobre Derechos Hum&hos

En los ultimos20 afios en Américtatina se ha desarrolladmm mayor acceso al
servicio a la salud, un poco menos sobre el derecho a la educacion, y alguciossdere
bastante huérfanos que serivivienda, alimentacion, derecho al agles, derechos
culturales. El panorama generado concehtenido de los derechos es impar, no

uniforme, en los distintos Estados y la proteccion es diferente.

Hoy el derecho al trabajo representa un gran desafio tedrico, en el contexto tematico,
hay una sola tradicién vinculada con la reivindicacion de leeathos laborales
individuales y colectivos. El derecho a la vivienda, y a la alimentacién también generan

otros interrogantes desde el punto de vista de su contenido.

La pregunta que surge seria ¢cudl es el grado de exigilidad @ESC si en el
ambib internacional algunos instrumentos, y gran parte de la doctrina interalaeio
la actualidad acogela tesis de que deben tener el mismo grado de proteccion que los

derechos humanos?

En Colombia los DESC se encuentran consagrados en el Titulo lu@alpitArts.
42 a 77.Dichos derechos no implican que el Estado simplemente no interearga
vida de los ciudadanos como sucede con los derechos de la primera generacion, por el
contrario, solo tienen efectividad en tanto el Estado asuma cargas uaoioiiges. El
ciudadano queda asi situado como un acreedor de ciertos bienes y servicios que debe
garantizarle el aparato estatal, principalmente a través del ejercicio de la funcién
administrativa, la cual se define en modelode Estado Social de Derecpor la tarea

esenciahjue cumplefiprestar servicios publicas

Debe destacarse adas, que la incorporacion del modele s t @ ¢ © prddojo
un cambio sustancial ngolo en la arquitecturasino en la misma percepcion de la
Constitucion. Se enriqueciardos clasicos catalogos de las libertades, propios de la
tradicion de los siglos XVIII y XIX, mediante la incorporacion dedesechos sociales,

311 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Suscrita en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969. [En linea]. <Disponible heip://www.oas.org/dil/esp/tratadosB
32ConvencionAmericanasobreDerechosHumanos:hf@onsulta: 30 May., 2012].

162


http://www.oas.org/dil/esp/tratadosB-32ConvencionAmericanasobreDerechosHumanos.htm
http://www.oas.org/dil/esp/tratadosB-32ConvencionAmericanasobreDerechosHumanos.htm

tales como:el derecho al trabajo, incluido el derecho a unas condiciones de trabajo
justas y favorables y $oderechos sindicales, el derecho a la salud, el derecho a la
educacion y los derechos relativos a la cultura y a la cievialga resaltar quéstos

"confieren al hombre no el poder degir, sino el poder de exidir

Lo que caracteriza los derecho<iates -diferenciandolos de los derechos de la
libertad, es que no se traducen en la imposicion de una conducta negativa o, en otros
términos, en una abstencion, sino que se configuran como derechos a una prestacion,
requiriendo en consecuencia, para slizacion, de una intervencion positiva, que en
general, es impuesta al Estado. Piénsegg.- en las intervenciones necesarias para
garantizar el derecho a la educacion segun el articulo 67 de la Constitucién Politica:
i ( égera obligatoria y gratuitaentre los cinco y los quince afios de edad

comprender8 como m2ni mo, un afo de prescol a

En efecto, para el caso colombiano la doctrina de la separaciéon de poderes ha variado
sustancialmente en relacién con su formulacidnial. Aquello que en un principio
tenia como punto esencial la separacion de los 6rganos, cada uno de ellos depositario de
funciones bien delimitadas, ha pasado a ser, en la democracia constitucional actual, una

separacion de ambitos funcionales dotatsn control activo entre elfdd

Lo dicho estd de acuerdo, ademdas, con una interpretacion contemporanea de la
separacién de los poderes, a partir de la cual el juez puede convertirse en un instrumento
de presion frente al legislador, de tal manera qtes s no desea ver su espacio de
decision invadido por otros érganos, adopte las responsabilidades de desarrollo legal
que le corresponden y expida las normas del*tadeste contrapeso de poderes, que
emergen de la dinamica institucional, es la mejoargéa de la proteccion efectiva de
|l os derechos de | os asociados. De esta ma

Krugerb que | as | eyes valgan en el §mbito

que los derechos fundamentasedovalgan en embito a la ley'*

312CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia-Z26 de 1992, Op. Cit.

313 bid.

314 En ekcto, para el caso colombiano la doctrina de la separacion de poderes ha variado sustancialmente
en relacidon con su formulacion inicial. Aquello que en un principio tenia como punto esencial la
separacion de los 6rganos, cada uno de ellos depositario@enies bien delimitadas, ha pasado a ser,

en la democracia constitucional actual, una separacion de ambitos funcionales dotados de un control
activo entre elloSCORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena, Sentencia T 406 de 1992. Op. Cit.
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Para resaltar la necesaria proteccion de los DESC por parte de las aesgoridad
estatales, en la sentenciatU6 de 1992 la Corte Constitucional, dijo:

éante |l a falta de intervenci-prestadiéedel cadittdt i va qu
segundo titulo segundo de la Constitucion de 1991, el juez debe actuar con prudencia y
firmeza a la vez. En primer lugar, la intervencion judicial en el caso de un derecho
econdmico social o cultural es necesaria cuando ella sea indispensable paeshatarun
principio constitucional o un derecho fundamental. En estas circunstancias, el juez actta bajo
condiciones similares a aquellas que se presentan cuando debe resolver un problema
relacionado con un vacio o una incoherencia de la ley. Es claremtodos estos casos el

juez decide algo que en principio le corresponde al legislador. Sin embargo, en estas precisas
condiciones, la falta de solucion proveniente del érgano que tiene la facultad de decidir,
implica la posibilidad de que otro 6rganag) este caso el judicial, decida, para un caso
especifico, con la Unica pretensién de garantizar la validez y efectividad de la norma
consti t¥cional é

En cuanto alnucleo esenciatle los derechos fundamentales socidie<orte ha
superado la inicial difultad del caracter programéatico de tales derechos, recurriendo
para ello a la fundamentalizacién de ciertos contenidos prestacionales que los concretan:
ya sea por que tales contenidos se encuentran hoy incorporadiosremma general
legal o reglamentia vigente y en esa medida han adquirlddforma de derechos
subjetivos especificogy bien,porque a ellos conduce un razonamiento axiolégico de
cara a nuestro contexto soétél Ejemplo del primer supuesto es la fundamentalizacion
del derecho a recibtratamientos médicos incluidos en los planes obligatorios de salud
(plan obligatorio y plan subsidiado) mediante decision administtativejemplo del
segundo es | a f undamemdésaloinvad c id-en tdelt aeac e a

médicos a nuestro alaza como contenido derivado del derecho a una vidadfgna

Sobre la proteccion de los derechos econémisocialeda magistradaauxiliar

Gloria PatriciaLoperaMesa en entrevista personapina que

€ hay que ofrecer algunas categorias mamaoceros distintos aspectos, gomponerds de
los derechos socialegjué puedo pedir en un casormet®. Sila peticibnque se hace en

315 |bid.

316 CHINCHILLA HERRERA, Op. Cit., p. 124.

317 Tal linea comienza a abrirse paso en la sentenci@18We 1999 y se consolida en las sentencias T

859 de 2003, B60 de 2003, 538 de 2004, 71076 de 2004, -R19 de 2005T-962 de 2005, 025 de

2006, T-572 de 2006 y 1110 de2007 entre otras.

S8Bpara dignificar |l a vida de ciertos grupos de pobl a
los reclusos) la sentenciaIB3 de 2006 ordena, entre otras prestaciones de salud, la provision de gafas o

protesis dentales.

164



una tutela, es razonable, la decision del juez dmvede igual manera razonable. Por
ejemplo, si Ay un tratamiento experimtal para x dolor, o enfermedada ciencia cierta, se
desconocercorrepondientes efectos colaterales, petousuario solicita que se le sea
otorgado el tratamientd juez de tutela dice que no pefiectos colateraley luego laCorte
Constitucionaldice que si parproteger la salud de la persona. Y si adeotfstivamente el
auditorsugiereque no se debadministrarel tratamientpporqueen Gltimas se podria poner
en riesgo la vidadel accionanteLa pregunta serigqué es lo razonabl@. Dar o noel
tratamiento Para la EPS®s razonable no déelo, porque existen ries®, perodesde el
punto de vista del usuario es razonahle le den el tratamienta sabiendas del riesgo que
existe¢como medimogo razonable, emateria de derechos econémic8?

Conforme a lo anterior, no queda duda de que los DESC y los derechos colectivos al
ser derechos constitucionales y buscar la proteccion de algun valor de orden
constitucionglen flialgunos ambitos de su contenidgambién deben ser tratados como
dereclos fundamentales, y tener la misma posibilidad de estaaradgs por la accion
de tutela. Ademas tratandose tes estados de excepciGtampoco podrian ser
suspendidos. En efecteegun el articulo 215 de la Constituciéne | Gobierno no
desmejorar los derechos sociales de los trabajadores mediante los decretos

contemplados en este art2cul o0o0.

2. EL BLOQUE CONSTITUCIONAL: UNA APROXIM ACION DESDE EL
DERECHO CONSTITUCIONAL COLOM BIANO Y EL DERECHO
COMPARADO

2.1 Una aproximacion general al concepto déloque de constitucionalidad

El concepto debloque de constitucionalidddiene su origen en el Derecho francés,
por lo que a continuacion se hara una breve descripcion de como surgio esta figura y
qgué implicaciones tiene en ese ordenamiento, para tedsrelementos de juicio al
momento de determinar cuales son las coincidencias o cudles las particularidades que

dicha figura adquiere en 8lstema Europep en Colombié?.

319 ENTREVISTA con Gloria Paitia Lopera Mesa, magistrada auxijiaCorte Constitucional de
Colombia. Bogotd, 22 de septiembre de 2014.

320 E] profesor FAVOREU, a propésito precisamente"tidque de constitucionalidadia sefialado que
"la dificultad del Dereho comparado consiste, principalmente, en que las palabras y las expresiones no
tienen, forzosamente, el mismo sentido, ni siquiera cuando ha habido una transposicién de la misma
expresi-n de urmderDdsexplica lywe eraFranciarha tenido unlacion hacia la
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Para el tratadista colombiano Rodrigo Uprimny, el bloque de constitucionalidad hace
referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen directamente en el
texto constitucional, lo cual es muy simple, pero al mismo tiempo tiene consecuencias
juridicas y politicas complejas: que una Constitucion puede ser normativangmte al
mas que el propio texto constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al
menos supralegales, pueden ser mas numerosas que aquellas que pueden encontrarse en

el articulado de la Constitucién esctfia

Para entender la idea del parrafo Hote es necesario tener en cuenta que la propia
Constitucion es quienestablece que esas n@sntengan valor constituciongbor
ejemplo, varias constituciones latinoamericanas expresamente estaipliecerertos
tratados de derechos humanos tienen rangstitucional En otros eventos, la situacion
se torna mas compleja, como sucede por ejemplo en Colombia (articulo 94 de la
Constitucion de 1991) y en Estados Unidos (novena enmienda de la Constitucion de
Estados Unidos) donde existe una clausula de kr®cHos innominados o no
enumerados, segun la cual, el reconocimiento de ciertos derechos en la Constitucion y
en la Carta de Derechos no puede ser interpretado como una negacion de aquellos que el
pueblo se ha reservaddé Estos ejemplos evidencian clarantee que en muchos
ordenamientos juridicos existen derechos o principios que no se encuentran
directamente en el texto constitucional, pero que, por expreso mandato constitucional,

tienen rango constitucional.

En consecuencia, el bloque de constituciomalices un intento de sistematizar
juridicamente aquellas que normas que no son expresamente mencionadas por el
articulado constitucional en su texto escrito, pero que tienen el rango de normas

constitucionales, porque hacen parte de la Constitucion edsemtiterial. Por ende, el

precision y la certeza; a diferencia de lo que ha ocurrido en Espafia, donde la allisidqual’ lleva

cada vez a una mayor imprecisién y desorientacién sobre las normas de referencia. Concluye diciendo
que el juez constitucional frarcéa logrado en menos de una veintena de afios, lo que no se habia podido
alcanzar en dos siglo%un conjunto constitucional suficientemente armonioso y coherente, que combina

la modernidad y las tradiciones y en el que, sobre todo, los derechos fundesnesasido finalmente
integrados” FAVOREU, Louis; RUBIO LLORENTE, Francisco. ElI bloque de Ila
constitucionalidadRevista del centro de estudios constitucional®91, vol. 5, p. 45-68.

321 ENTREVISTA con Rodrigo Uprimny Yepesxmagistrado, Corte Conagiitional de Colombia.
Bogota, 24 de septiembre de 2014.

322 Muchas otras constituciones han seguido el ejemplo estadounidense y han incorporado también este
tipo de clausulas. Ver, por ejemplo, el articulo 5 de la Constitucién de Brasil o el articulo 2 de |
Constituciéon de Venezuela.
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blogue de constitucionalidad es compatible con la idea de Constitucion escrita y con la
supremacia de la misma por cuanto, es por imperio de la propia Constituciébn que
normas ajenas a su articulado comparten su misma fuerza nvagnatesto que la

propia Carta, como fuente suprema del ordenamiento, asi lo ha estatuido

El anterior examen demuestra la importancia que puede tener una nocién como el
blogue de constitucionalidad en la practica juridica, en la medida en que delimita y
enriguece los debates ante la justicia constitucional, al poner en evidencia que una
Constituciompuede tener mayor densidad y extensiéon normativa de lo que sugiere una
simple lectura literal de su articulado. Sin embargo, este concepto genera problemas, y
no soloen Colombia, debido a que en muchas ocasionsslomo existe coincidencia
en la doctrina sobre el sentido de esta nocién sino que, ademas, no es claro cuales son

las normas que integran ese bloque de constitucionalidad.

Por ello, segun alguna@aitores, esta expresion suele no ser tanto la denominacién de
una categoria conceptual clara y definida sino el enunciado de un problema complejo,
en la medida en que simplemente sirve para manifestar la perplejidad que tienen en
ocasiones los operadongsidicos al no saber con precision cudles son las normas que,
en un determinado momento histérico, integran una Constitucion, y que son entonces

relevantes para decidir un asunto especifico.

En determinados casos, esa ampliacién de la Constitucion, piar él bloque de
constitucionalidad, ha producido resultados negativos para el progreso democrético,
como sucedi6 con la doctrina del debido proceso sustantivo econdmico desarrollada por
la Corte Suprema de Estados Unidos a comienzos del Siglo XX, asiente en otros
eventos, como en la evolucion del Consejo Constitucional francés, la aplicacion de esta
categoria ha sido muy exitosa. Dos factores parecen haber incidido en los resultados

diferenciados en esos dos paises: (i) el grado de aceptaciordsdosinuevos valores

822 UPRIMNY YEPES, Rodrigo. El bloque de constitucionalidad en Colombia. Un Analisis
jurisprudencial y un Ensayo de sistematizacion doctridampilacion de Jurisprudencia y Doctrina
Nacional e Internacional. Volumen I, Oficindel Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
Colombig 2001,pp. 97 y ss
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reconocidos por los jueces y (ii) el rigor juridico con el cual los tribunales realizaron esa
incorporacion en el bloque de constitucionalitdad

Asi, en Francia, los derechos que el Consejo Constitucional determiné que hacian
parte @& la Constitucibngozaban de amplia aprobacion por la sociedad francesa;
ademas, ese tribunal, a pesar de su osadia, ha sido muy cuidadoso en la fundamentacién
juridica que sirvi6 de soporte al reconocimiento de nuevos derechos, pues no ha
recurrido a vagafilosofias politicas sino que siempre se ha basado en textos juridicos
concretos, ha buscado siempre un soporte directo en el texto constitucional y ha
intentado ser lo méas consistente posible con sus precedentes. En cambio, la Corte
Suprema de Estadosnldos, en la llamada época Lochner,soto constitucionalizé un
valor -como la libertad contractuafjue era controvertido por grandes sectores de la
poblaciéon y por importantes fuerzas politicas, sino que, ademas, su fundamentacién
juridica fue muy preag@& ya que se baso en filosofias iusnaturalistas, que no tenian un

soporte claro en la Constituci3h

Esto muestra que el manejo de un concepto como el bloque de constitucionalidad
supone dosis importantes de creatividad juridica pero también de res|idadgtor
parte de los operadores juridicos, y en especial por parte de los jueces. En efecto, el
bloque de constitucionalidad permite que la Constitucion sea mas dinamica y se adapte
a los cambios histéricos, en la medida en que faculta a los juecatucmrsilestomar
en cuenta importantes principios y derechos, que pueden no estar incluidos directamente
en el texto constitucional, pero que, en el curso del tiempo, pueden llegar a adquirir una

enorme importancia.

2.1.1 El blogue de constitucionalidacen el Derecho francés

La Constitucion de 1958 (V Republica), inspirada en el Discurso de Bayeux
pronunciado el 16 de junio de 1946 por Charles de Gaulle pretendié pamurdie

lograr que los poderesehislativo yEjecutivo estuvieran efectivamente aegdos, pues

3241bid.
32%|bid.
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la confusion de esos poderes generd la pardlisis de los gobiernos y la inestabilidad de
éstos, y ello marco indiscutiblemente la crisis de la IV Republica hasta llevarla a su
fin32%, El PresidentdRkené Coty afirmaba en julio de 1957 d&eancia es el pais donde

el Poder Ejecutivaes el mas desarmado frente &lgislativo”.

Por tal motivo, el Consejo Constitucional fue concebido originalmente como un
organo que, entre otras tareas, estaria encargado de velar porque se respetaran los
respectivos @bitos de competencia entre el Parlamento y el Gobiasanaterias que
son dominio de la ley y las del reglamensegun los articulos 34, 37 y 41 de la
Constitucion, y de manera especial, el Consejo Constitucional, segun el espiritu que
inspiré la nuga Constitucion, tenia entonces a su cargo corregir las indebidas
injerencias del Parlamento en el campo de accion propio del Gobierno. Sin embargo,
con el pasar de los afos, en la practica se ha presentado un fenbmeno inverso, pues el
Consejo Constitucia, en términos generales, ha limitado al Ejecutivo en favor del

Legislativo®?’

De esta manera el control de constitucionalidad, tal como fue concebido en su origen
guedaba basicamente circunscrito a garantizar la estructura y funcionamiento del poder
(parteorganica), pues la Carta de 1958 tiene una muy modesta parte dogsudtied;
articulo 1 de la Constitucion de la V Republica hace una referencia expresa al derecho a
la igualdad y al respeto de todas las creencias. Y, por su parte, el articulo Btestab
que la ley fijara las reglas concernientes a los derechos civicos y las garantias
fundamentales de los ciudadanos para el ejercicio de las libertades publicas. Asi pues, el
Constituyente de 1958 defiri6 Unicameraea ley la regulacion de los derechy
libertades.Y, es que debido a que la tarea de la realizacién y de la proteccion de los
derechos vy libertades fundamentales estuvo encomendada a la ley, aquéllos no eran
oponibles a la sacralizada "expresion de la voluntad gefférgbor lo tanto, la
"verdadera Constituciénjuridicamente operante no fue la Declaracién, sino el Codigo

Civil, no en vano llamado € onstitucion de la burguesikberal”.

326 | a Constitucion de la IV Republica sufrié mdltiples intentos de reformas. De los 106 articulos que la
componian, solo dos se salvaron de ser objeto de pcaposie reforma: el articulo 26 sobre los
"tratados diplomaticos”, y el 95 que sefialaba que la forma republicana del gobierno no podia ser objeto
de una proposicién de revision.

32TFAVOREU, Louis; RUBIO LLORENTEQp. Cit.

328RUBIO LLORENTE, FrancisccEl bloque de constitucionalidadditorial Civitas, 1991pp.1611
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Ahora bien, la identificacion de la Constitucion con el principio de separacion de
poderes obedeeela marcada herencia jacobina, pues debe recordarse que el articulo 16
de la Declaracion revolucionaria afirmaba que cualquier sociedad que no asegure la
separacion de poderes, no tiene Constituéf@nY aunque también en este articulo se
sefalaba que tgmco se tendria Constitucion si no se tenia una declaracion de derechos
individuales, lo cierto es que la garantia de los derechos que enuncia la Declaraciéon de

1789 se hizo residir exclusivamente en la separacion de ptieres

Los derechos fueron deferidas la ley, y en tanto ésta fue concebida como
"expresion de la voluntad general”, era intangible, sagramapopuli,vox Det. Ello
degenero en la "soberania parlamentaria”, pues la voluntad general se confundi6é con la
voluntad del legislador. Desde estancepcion, la ley no podia ser objeto de juicio
alguno, no se podia intentar ninguna accién contra el Legislador, ya que éste era en
realidad la propia encarnacion del poder soberano, y en esta medida se entendia que la
ley era justa en tanto que eraagpara todos (igualdad formal), y dado que habia sido
adoptada por la mayoria de los representantes del pueblo (soberania); ademas porque,

como lo sefiala Rousseau, nadie podia ser injusto contra sifitismo

Bajo esta concepcion de un legislador siempstoje infalible, la Constitucién se
excluyé como referencia y marco de la actividad legislativa en el campo de los
derechos. Al respecto bien valggcordar que uno de los redactores de la Constitucidn
de 1958, el Comisario del Gobierno, Raymond Jandmeésiue ni la Declaracion ni el
Preambulo tenian valor constitucional, porga€éles valor constitucional, supondria en
gran medida una orientacion hacia el gobierno de los juedée"obstantela mayor
referencia a los derechos de la Carta de 1958 seitna en su Preambulo. Este prevé
una remisidn expresa a otros textos cuyo contenido es esencialmente dogmaético.

Dispone asi dPreambulo

329 Sobre la interpretacion amarfiada que los revolucionarios pudieron haber hecho sobre la obra de
Montesquieu, ver REQUEJO PAJES, Juan Ldisrisdiccion e independencia judiciafladrid: CEC.

1989. pp. 4345.

330"para los revolucionarios franceses, en efecto, a diferencia de los americanos, no hay mas garantias del
respeto a los derechos fundamentales que una adecuada composicion del 6rgano legislador (...). Los
derechos estan garantizados cuata$ legisladores son efectivamente los representantes del pueblo..."
RUBIO LLORENTE, Franciscaluez y Ley desdd punto de vista de la igualdain: Poder Judicial en

el bicentenario de la Revolucion Francebéinisterio de Justicia, Madrid, 1990, f7- 98.

331 ROUSSEAU, Jeadacques; VILLAVERDE, Maria JosEl contrato social Ediciones AKAL, 2004.

Libro Il, cap. VL.
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é EI puebl o franc®s pr ocl amaleraciookdelhombmgat e s
los principios de la soberanhacional, tatomo los define la Declaracién de 1789,
confirmada y completada perl Pre8mbul o de | a Constituci

Por lo anterior, en un primer momento los principios y valores a los que hace alusion
el Preambulale la Constitucion de la V Relplica fueron consideraddméas como una
fuente de inspiracibn que como una fuente del derecliRero ¢ Consejo
Constitucional, en la célebre decision del 16 de julio de 3 atorgd vdor juridico
constitucional al RRambulo de la Constitucion, y decidi@r ello confrontar la ley
sometida a su juiciecuyo objeto era el de limitar la libertad de asociac@on los
llamados"principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repuldiekis
que habla el Preambuly entre los que se encontrabalilertad de asociacién
integrando asiun "bloque de constitucionalidad"Estos principios hacen parte del
bloque por remisién simultanea, es decir, el Preambulo de la Constitucién de 1958
aludié al Preambulo de la Constitucion de 1946 y éste, a su ewutior a los

"principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica”.

En aquel contexto, la expresidbldque de constitucionalidddue utilizada por la
doctrina francesa para designar el conjunto de normas y principios superiores con las
gue se cotejan las disposiciones que se someten al control de constitucionalidad que

corresponde hacer al Consejo Constitucional.

Por lo dicho, al otorgarle valor normativo al PreAmbulo de la Constitucion, se tiene
que el bloque de constitucionalidad en Franesta integrado por los siguientes
textos33

a. El articulado de la Constitucion de 1958,
b. La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de octubre de
1789,

332 La decision del 16 de julio de 1971, es para muchos la mas importante de todas las que hasta ahora ha
proferido el Consejo Constitucial. Ver FAVOREU, Louis;RUBIO LLORENTE,Op. Cit.

333 RUBIO LLORENTE estima que paftiendo del hecho de que éstos son el reflejo de "espiritus y
concepciones muy distintos y entre los que inevitablemente se produce antinomia, bastaria para hacer del
'bloc'un cuerpo mas bien deforme. RUBIO LLORENTE,EI bloque de constitucionalida®p. Cit., p.

10.
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c. El Predmbulo de la Constitucion del 7 de octubre de (I®4Bepublica).

d. Los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republica.

e. La Carta del Medio Ambiente: Adoptada mediante ley constitucional del 28 de
febrero de 200534

2.1.2 El blogue de onstitucionalidad en el Sistema Europeo de Proteccion a o

Derechos Humanos

Como se dijo antes, por via interpretativa, el texto del CEDH se ha adaptado a la
evolucion de la realidad europea. En efecto, el principio creado por el TEDH segun el
c u ael Coiriivenio es un instrumento vivo que debe ser interpretado a la luz de las
condiciones actualés se encuentra anclado en la jurisprudencia del Tribunal
(Mamatkulov y Abdurasuloviade 6 de febrero de 2003). De este modo, sin duda alguna
la jurisprudencia del TEDH, y su interpretacion de los derechos presentes en el
Convenio, seroyecta sobre los diferentes Estados, y sobre sus érganos jurisdiccionales,
en la medida en que éstos asumen el efecto de cosa interpretada, los contenidos y los

limites que para aquellos derechos resultacatsliaw del Tribunal de Estrasburgb.

Estefendmeno se produce en la mayoria de los Estados partSsigeha Europeo
en ausencia de todo mandato constitucional y se produce, también, con independencia
de cual sea la posicion que en el sistema interno de las fuentes del Derecho ocupa el
Convenio de Roma de 1950. En efecto, mandato constitucional del bloque de
constitucionalidad esta presente en muy pocos de Estados, entre ellos: Espafia, Portugal

y Rumania, con férmulas diversas.

334 Este texto integra a la Constitucion de 1958 los derechos de la tercera generacion. Su finalidad es la
prevencion y reparacion de los dafios al medio artdyieasi como la conservacién de éste para las
generaciones presentes y futuras, y el principio de precaucién en relacién con la actividad cientifica, y
que obliga al Estado a actuar de manera prudente previendo un dafio potencial respecto del cual los
riesgos para el hombre y su medio ambiente no han sido claramente establecidos.

335SAIZ ARNAIZ, Alejandro.El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la garantia internacional de

los derechosRevistadel Foro ConstitucionalberoamericanoN. 7, julio-septiembe 2004,pp. 187-226.
Disponibleen: http://www.idpc.es/archivo/1212663375alejandrosaiz.pdf
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En Espafa la nocionno solo esaceptada por la doctrina sino queliso ha sido
expresamente mencionada pofrgbunal Constitucionagn varias de sus decisiof&s
Pero eso no significa que el bloque de constitucionalidad sea un tema pacifico en el
derecho constitucional espafiol, pues durante mucho tiempo han existidoas dos
entendimientos bastante diversos de esa nocion. Para ciertos autores, esa categoria hace
referencia a todas las normas que sirven como parametro de constitucionalidad y cuya
infraccion genera la inconstitucionalidad de una ley, mientras qua @&Ds
doctrinantes, este concepto tiene como Unica funcién la delimitacion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autbnomas, a partir de la aprobacion de los distintos

estatutos de autonom$a

Asi las cosas, la impregnacion de los ordenamsemd@ionales por la jurisprudencia
estrasburguense mas parece obedecer a una opcion compartida, aunque no formalizada,
de politica judicial y, mas general, también de politica legislativa, que considera a
aquella jurisprudencia como el referente comun ateria de derechos fundamentales

en el espacio europeo.

No obstante, en la actualidad los Tribunales constitucionales reconocen la influencia
preponderante de la jurisprudencia del TEDH cuando se trata de determinar el contenido
de los derechos fundamelets garantizados por el Derecho nacional y las posibilidades
de limitaciébn de los mismos. Ma&s aun, en la practica el Tribunal Europeo se ha
convertido en una suerte flez de la convencionalidadk la actuacion de los propios
Tribunales Constitucionalepcuanto las condenas a los Estados significan una cierta
desautorizacion a dichos Tribunales, que fueron las Ultimas sedes nacionales en conocer
y no remediar-cuando no en protagonizar directamente, por ejemplo en materia de

dilaciones indebidasla vuneracion alegada del derecho fundamétital

Esta tendencial sintonia entre el TEDH, el Tribunal de Justicia y los Tribunales
Constitucionales nacionales, a partir de los criterios interpretativos definidos por el

primero de ellos, no estad exenta de epm®die conflicto o enfrentamiento, que por

3% La sentencia STC 10 de 1982 es la primera que menciona la expdsidhloque de
constituéonalidad que luego es retomada por el Tribunal Constitucional en muchas otras ocasiones.
RUBIO LLORENTE, FrancisccEl bloque de constitucionalida&l, Op. Cit. p. 10.

337 1bid.

338SAIZ ARNAIZ, Alejandro.EI Conveni dOp.Ei.r opeo ¢é,
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definicién podran existir siempre que los tres polos de la relacion actuen sobre idéntico
ambito material. En todo caso, la probabilidad de tales divergencias parece disminuir
con el paso del tiempo vy, a la posekhecho de que tales conflictos puedan producirse

no supone sino un fuerte incentivo para el didlogo permanente mediante sus sentencias

entre aquellos Tribunales. Al respecto, Saiz Arnaiz opina que:

équi z8s |l a mejor f - r mu | paedapcancratarsd erf @l afarismo e st a
separated Courts, sharing pow&fs en unos momentos en los que en términos formales no
parece haber una instancia Ultima, suprema en el sentido fuerte de la expresion, cuya
autoridad resulte (juridicamente) indubitada eiscutida en el terreno de los derechos
fundamentales en Europa. Aunque bien podria concluirse que la ausesolaediEnoen
esta materia no tiene porque resultar perjudicial para los ciudadanos europeos; o, mas aun,
quiza deba afirmarse que esa falta@emo intérprete resulta beneficiosa para los titulares
de los derechos... siquiera sea porque los conceptos de soberano y de derechos
fundamentales son en*»2 mismos contradictori
Por otra parte, en la actualidad hay que tener en cuenta que emble cle Brighton
celebrada los dias 18 al 20 Abril de 2012, se insisti6 en imperiosa necesidad de la
aplicacion del principio de subsidiariedad en el sistema eutdp8egin este principio,
y de acuerdo con gurisprudencia, el Tribunal podra llevar a oatufuncion como
garante de los derechos del Convenio Unicamente en aquellos casos en los que las
instancias nacionales hayaenido oportunidad para examinar las vulneraciones de
derechos ylibertades alegadas por los recurrentes y no las hayan remediado
adecuadamenteegun se deriva del propio texto del articulo 35 § 1 del Convenio, que
est abl eat FHibumpur® paitira recurrirse sino después de agotar las vias de
recursos internos, tal como se entiende segun los principios de derecho internacional

generalmenteeconocidos

Se trata pues, de urequisito para la admisibilidad de las demandas pues el
demandante deberd haber acudido ante los tribunales interagstar los recursos
existentes para remediar la vulneracion que alega. Pero el prideigabsidiariedad

implica también que la garantia de los derechos del Convenio constituye una

339 Se trata, con todolos matices necesarios, de una traslaciésegarated institutions, sharing powers
términos con los que en ocasiones se ha definido el sistema politico estadounidense.

340SAIZ ARNAIZ, Alejandro.EI Conveni dOp.Ei.r opeo ¢é,

341 MORTE GOMEZ, Carmen. ElSistema Europeo de Derechos Human@enferencia 13. En:
Memorias Segundo Curso Internacional Especializado en Derechos Humanos: Acceso a los sistemas
internacionales de proteccipmel 1 al 12 de diciembre de 201Mledellin: Instituto Colombiano de
Deretos Humanos y Alcaldia de Medellin, pp. 11136,
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responsabilidad compartida entre los Estados y el Tribunal, y que los Estados deben
establecer recursos efectivos frente a las posibles vulneraciones de tatessldEllo
significa que, en el ambito interno de cada Estado, debe establecerse un sistema de

remedios efectivos frente a las violaciones de dichos derechos

Valga resaltar, que el principio de subsidiariedad a partir delHasdyside contra

Reino Undo*? no esta reflejado en ninguna disposicién del Convenio, pero es una
manifestacion del autocontrol judicial y del respeto a la soberania nacional de los
Estados parte. En virtud de este principio, el Tribunal reconoce que las autoridades
nacionales, posu proximidad a los hechos y al contexto social y cultural, tienen mayor
facilidad parala comprensién y tratamiento adecuado de algunas situaciones
relacionadas con el respeto a los derechos humanos que una jurisdiccion internacional,
por ejemplo, sobrdas causas de utilidad publica en una de la propiedad, sobre la

necesidad de reglamentdiuso de simbolos religiosos en lugares publicod*etc

En todo caso, el Tribunal no pretende imponer un derecho homogéneo en los Estados
parte, no pretende armonizg es consciente de la diversidad de tradiciones juridicas,
culturales y politicas en la Europa de los 47 Estados partes. Por eso reconoce, por
ejemplo, que no existe en Europa una concepcion uniforme de la "moral" (Handyside),
del significado de la raion en la sociedad, etc. Lo importante es que las distintas
soluciones nacionales se adecluen a un estandar minimo europeo (articulo 53 del
Convenio) que se deriva de la jurisprudencia del Tribunal. Pero el margen de
apreciacién no es ilimitado, esta someta un control europeo: opera sobre todo en
aquellas cuestiones en las que no existe un consenso europeo (el margen opera sobre
todo en aquellas cuestiones en las que no existe un consenso europeo (el margen de
apreciacion del Estado sera ma§)r por epmplo, la proteccion de la moral o ciertas
cuestiones de bioéticg no opera o0 es muy reducido cuando existe dicho consenso o si

se trata de los derechos que conforman el ndcleo duro de los derechos del Convenio

342En elCaso Handyside contra Reino Unido se planteaba el problema del secuestro, de conformidad con
la legislacion inglesa de un libro destinado a la educacién sdguals escuelag.ribunal Europeo de
Derechos Humanos. Caso Handyside contra Reino Unido. Sentencia del 7 de diciembre de 1976.

343 bid.

344 Cabe sefialar que tanto el principio de subsidiariedad, como el margen apreciacién el cual estara
"sujeto a la jurisdiccion y supervision del Tribunal Ewap d e Der e c Huersnintluidasaen o s 0 ,
el Protocolo N°15, abierto a la firma en 2013t esta inclusiose pretendeeforzar la transparencialy
accesibilidad del iStema.
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(derecho a la vida, prohibicion de las twas, etc.); otro ejemplo, la igualdad de

tratamiento entre hijos legitimos e ilegitirfSs

2.2 El bloque de constitucionalidad en la practica juridica colombiana

La expresion"blogue de constitucionalidadfue introducida en nuestrderecho
publico porla Corte Constitucion#® a prop6sito del alcance quejucio de esa
Corporacion debia darse a dos articulos constitucionales aparentemente contradictorios,
el 4, que sefala expresamente el principio de supremacia normativa de la Constitucion,
y el artimlo 93, que dispone que los convenios y tratados internacionales sobre derechos
humanos, aprobados y ratificados por Colombia, prevalecen en el orden interno. La
Corte consider6 que esos preceptos podian armonizarse en el sentido que dichos
tratados y corenios tendrian la misma fuerza y jerarquia normativa que las
disposiciones constitucionales, y que unas y otras conformaban el denominado "bloque

de constitucionalidad", como un todo indisoldbie

Pero no siempre en la historia del pais los tratados éehier humanos que hacen
parte del bloque de constitucionalidad fueron un punto referente, para las instancias
judiciales. Prueba de ello es que antes de la promulgacién de la Constitucion de 1991, la
Corte Suprema se negd a considerar que la violaciorogldratados de derechos
humanos podia acarrear la inexequiblidad de una ley o de un decreto de estado de sitio.
Lo cual fue muy desafortunado, ya que la carta de derechos de la Constitucion era

bastante pobre, los derechos en aquella época eran simplasaciecnes formales,

345 MORTE GOMEZ, Carmerkl Sistema Europeo de Derechos Huma@nps Op. Ci t .

346 Debe recordarse que la Corte en el afio 1993, mediante la Sented@7adel 5 de febrero (M.P.

Simén Rodriguez Rodriguez), en la que decidid acerca de varias demandas de inconstitucionalidad
presentadas contra la Ley 20 de 1974 "Por la cual se apru€mmnardato y Protocolo Final entre la
Republica de Colombia y la Santa Sede, suscrito en Bogota el 12 de julio de 1973", ya habia hablado de
un "bloque normativo integrado por elementos internacionales e interdies"UPRIMNY YEPES,
Rodrigo. "Elbloqual e constitucionalidad en Col ombiaé., Op. Ci
347 CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plen&entencia €225 del 18 de mayo de 1995. MAlejandro

Martinez Caballero. En esta sentencia se incorporé por primera vez el concepto del bloque de
constituciondal revisar la constitucionalidad d#Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra del

12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional.
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porque no existian en la Constitucion de 1886, mecanismos para proteger efectivamente

los derechos.

En realidad, la Corte Suprema casi siempre afirmaba que la Constitucion de 1886 no
permitia conferir valor constitucional, o al menospralegal, a los convenios
internacionales de derechos humanos. Entonces, cabe preguntarse, cdmo se podia
justificar juridicamente aquella razoén, si al ratificar los tratados de derechos humanos
estos debian tener una especial fuerza juridica internaloponal no podian ser
desconocidos por las leyes, pues si Colombia habia adquirido la obligacién de respetar y
garantizar esos derechos, era natural que las leyes ordinarias debian ajustarse a esos
compromisos internacionales.

No obstante, la Constituciae 1991 varia de manera profunda la anterior situacion,
por cuanto confiere una fuerza juridica interna clara a los instrumentos internacionales

de derechos humanos. Cuatro disposiciones jugaran entonces un papel trascendental:

a) el articulo 53, segunle cual , Al os convenios i nter
debidamente ratificados, hacenrppe de | a | e gielsartiaumi93, gquei nt er n
establece que ciertas normas internacional
orden i nternoo, sy deperes cofisagrasios dne esta cCarta, se

interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre deretizo®$iu

rati ficados pa artickloo¥ guehbncapora la cljusula de derechos

i nnomi nados, pues prde los derachog v gararfiihsaontenidasn c i a ¢
en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren

expresamente en ellds el drjiculo 214, que regulad estados de excepcion, e indica

gue incluso en esos momentos de crisi s, no
ni |l as | ibertades fundamental eso, y que A
derecho internacional humanitari oo.

Esta amplia apertaral derecho internacional de los derechos humanos permitio que
la Corte Constitucional, desde sus primeras sentencias, y en abierto contraste con la
jurisprudencia preconstituyente, utilizara vigorosamente los tratados de derechos
humanos para orientar sulecisiones. Asi, poco a poco, y aunque no utilice la

expresion, la Corte recurre a la idea del bloque de constitucionalidad, pues considera
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gue muchas normas que no se encuentran directamente en el articulado constitucional
en especial las disposicioniesernacionales de derechos humarn@nen sin embargo

relevancia constitucional al momento de decidir los casos.

En ese mismo sentido, la Carta Politica de Colombia de 1991 incorporo
expresamente normas constitucionales que han permitido al Estadpafijas para
constitucionalizar los instrumentos internacionales de los derechos humanos y de
derecho internacional humanitario ratificados por Colombia, asi como establecer
parametros para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion e
interpretar y fijar el alcance de instituciones juridicas que hacen parte de la actual
Constitucion Politici®.

Segun Upnnny, antes de la Constitucion de 1991, el proceso de
constitucionalizaciorde los derechos humanos en Colombia era precario, pague |
normas de derechos humanos practicamente no tenian ninguna aplicacion judicial en
nuestro pais. Con contadas y notables excepciones, los jueces conocian y aplicaban esas

disposiciones, dice:

éantes de |l a Constituci -n daplicdblnldas,normass | uec
internacionales de derechos humanos, a pesar de que Colombia habia ratificado esos
tratados. Y muchos discutian acerca de la fuerza juridica de esos tratados, para lo cual
recurrian a las clasicas discusiones entre monismo y duadisione las relaciones entre el

derecho internacional y el derecho interno. Por ello, quienes defendian la aplicacién interna

de los tratados, se sentian obligados a adleeritesis monistas internacionalistas, mientras

gue quienes apoyaban la supremadastitucional, tenian dificultades para defender la
prevalencia de las normas internacionales de derechos humanos. Esto camtkad con |
Constituciéon de 1991, porquest® en armonia con una tendencia importante del
constitucionalismo contemporaneal, conferr un tratamiento juridico especial al derecho
internacional de los derechos humarpeha sido sistematizado por la Corte Constitucional

con la figura del bloque de constitucionalidadrmitiendouna incorporacion vigorosa del
derechointernacionaldels der echos humanos*en | a pr8ctica

Las disposiciones constitucionales que confieren fuerza juridica interna a los

instrumentos internacionales de derechos humanos son cuatro:

348 NACIONES UNIDAS.Oficina del Alto Comisioado para loslerechos humano®anual calificacion

de conductas[En linea]. Edicion 1. Afio 2010. Tomo |. p. 23. <Disponible ktp://www.hchrorg.co/
publicaciones/libros/publicaciones.phpfConsulta: 30 May., 2011].

349 UPRIMNY YEPES, RodrigoUPRIMNY YEPES, Inés Maria y PARRA VERA, Oscar. Derechos

humanos y derecho internacional humanitaviodulo de Autoformacion del Consejo Superior de la
Judicatrua. Bogot §: Fundaci -n Soc,2@®8p.7lEscuel a Judi ci
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De un lado, lasclausulas normativas expresas s e g %n | a sconwenioa | e s il c
internacionales de trabajo debidamente ratif]
(inciso 40, Art . 53, CP) y aquella en |l a que
podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fotedlesaéEn todo caso se
respetar8n | as reglas del derecho internaci on
otro lado, laxlausulas de remisigrsegun las cuales ciertos tratados de derechos humanos

tienen rango constitucional o prevalecen en @éorinterno (Art.93, CB¥, y en las que se

indica que el reconocimiento de ciertos derechos en la Constitucibon no puede ser
interpretado como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ella (Art.94, €P) conodda comoclausula abierta de los derechos

innominados o no enumerado®?

Son estas clausulas constitucionales normativas, las que han permitido la
incorporacion del DIDH y del DIH al ordenamiento juridico colombiano a partir de la
Constitucion de 199IEn Colombia el orden juridico interno se ha valido de la nocién
defibl ogue de c o,ndedarroliadacgorola puilisprutlendiad de la Corte
Constitucional desde el afio de 1¥92concepto que ha permitido que los tratados y
convenios que reconocen dehos humanos tengan fuerza material constitucional

aungue no aparezcan literalmente en el texto de la Constitucion.

En ese sentido, la doctrina constitucionalombianaha definido comdloque de
constitucionalidadi aqu el | as nor mas poutierfed consagsacioq u e , a
expresa en el derecho i nt3*éEmestecortexte, secha pl e n
dicho que integran el bloque de constitucionalidad en sentido latoR(ig&mnbulo (1)

el articulado de la Constitucion, (lll) algunos tdda y convenios internacionales de

350 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art2culo 93: iLos tratad
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitaciébn en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden intevaoderechos y deberes

consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Col ombi ao.

351 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Art2cul o 94, : AlLa enunciaci
gaantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no deben entenderse
como negaci-n de otros que, siendo inherentes a | a |

352 NACIONES UNIDAS. Oficinade | Al t o Co np. Gitipp28Bado é, O

353 Ver CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Senterscid-002/92, M. P. Alejandro Martinez
Caballero; T409/92, M. P. José Gregorio Hernandez Galind;7&/ 92, M. P. Ciro Angarita Baron:-T
426/92, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz2€5/95, M.P. Alejandro Martinez Caballero:477/95, M. P.
Alejandro Martinez Caballero;-678/95, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz368/97, M. P. Eduardo
Cifuentes Mufioz; €91/98, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz:400/98, M. P. Alejandro Martinez
Caballero; 483/99 T-568/99, M. P. Carlos Gaviria Diaz;-%82/99, M.P. Alejandro Martinez
Caballero; G708/99, M. P. Alvaro Tafur Galvis; €€022/99, M. P. Alejandro Martinez Caballero; C
010/00, M. P. Alejandro Martinez Caballero:567/00, M. P. Alfredo Beltran Sierra-1635/00, M. P.
José Gregorio Hernandez Galinde3Z7/01, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra+1319/01, M. P. (e)
Rodrigo Uprimny Yepes, entre otras.

354 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencid-225 de 1995, Op. Cit.
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derechos humanos (C.P. Art.93), (IV) las leyes orgafitag (V) las leyes
estatutarias®.

Para el caso colombiano, esta condicion de prevalencia de los tratados
internacionales, se deriva de lo dispuesto en el articubu&rior, de acuerdo con el
cual: "los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepci-n preval ec &hEnefactoesbbre@lrémile 93 laiCortee r n o é 0

Constitucional ha expresado:

...de la Carta también hacen parte las normas y principios incorporados eus Hko
constitucionalidadgcontenidosenlos tratados de derechos humanos ratificados por Colombia
gue prevalecen en el ordarterno por disponerlo asi el articulo 93 supersan, embargo,

este preceptmo se refiere a todos los derechos humanos consagrados en los tratados y
convenios internacionales en si mismos y de por si, sino a éstos cuando tales instrumentos
internacionad spréoh2 ben su | i mitaci - nesdetirqueopsragust ado s
tenga lugar la prevalencia o superioridad de los tratados y convenios internacionales en el
orden interno, es necesario que se den dos supuestos a la vez, de una parteciehieston

de un derecho humano y de la otra que sea de aquellos cuya limitacion se prohiba durante los
estados de excepcif caso en el cual se trata de principios y reglas de verdadero valor
constitucional que deben ser respetados poreelg i s ¥°a dor é

Mas adelante, en la Sentenci®&7 del 17 de mayo de 2000 la Corte Constitucional
expresaque fé el articulo 93 de la.ey Fundamental debe ser necesariamente
interpretado en relacion con el articulo 2Lébidem que prohibe la suspensién de los

derechohumanos y | ibertades fundament8l es dur a

En este orden de idease da lectura del inciso primero del articulo 93 de la
Constitucion, la Corte Constitucional establecié la necesidad de tres supuestos para que

se diera la intgracion de las normas internacionales sobre derechos humanos en el

355 Al respecto puede consultarse las sentenci@@d2 de 1995, €287 de 1997, 337 de 1993.

356 Al respecto puede consultarse las sentenciagCde 1994, &G78 de 1995.

357 Al respecto puede consultarse ksitencias €195 de 1993 y €179 de 1994. M.P. Carlos Gaviria
Diaz.

358 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL SentenciaC-225 de 1995, Op. Cit.

359 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia No. 295 de 1993. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
Posicion reiterada en la Sentenci2Z5-95 MP: Alejandro Martinez Caballero.

360Ver Sentencia €179/94 M.P. Carlos Gaviria Diaz, y Sentia G567/00 17 de mayo del 2000. M.P.
Alfredo Beltran Sierra.
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bloque de constitucionalid?f: ACi) Que sea ratificado por
(i) Que verse sobre derechos humanos, y (ii). Que se trate de un derecho cuya
suspension se prohibadunt e | os e st &% Bssporélle, qeeintegrgneli - n 0O
bloque de constitucionalidad, entre otros, los tratados del derecho internacional
humanitario, tales como los Convenios de Ginebra, los Protocolos | y Il y ciertas

normas del Pacto de San Josd&absta Rica. 0%

La anterior interpretacion, que dio caracter vinculante a los tratados de DIH con
prevalencia en el orden intefit surgié de la proteccion a la dignidad huntéhen el
derecho internacional a través derlasmas ius cogenpuesto queanto los tratados de
derechos humanos en sentido estricto, como los convenios de DIH son normas de esta

naturalez#f®,

En el Sistema Interamericandgambién se ha hecho referencia a las normas de ius
cogens y a las obligaciones erga omnes, tal y como lesxm@l juez A. A. Cancado
Trindade en su voto razonado, en la sentencia de la Corte Interamericana de

excepciones preliminares del caso colombiano de Las Palmeras, cuando indica que:

...la prohibicién absoluta de violaciones graves de derechos humardznkntales se
extiende, mas alla del derecho de los trataposjueigualmentese encuentra incorporada
en el derecho internacional consuetudinario contemporaneo. Tal prohibicién da realidad a las
obligacioneserga omnesdebidas a la comunidad internabcomo un todo. Estas Ultimas
trascienden claramente el consentimiento individual de los Estados, sepultando en definitiva

%lLa doctrina constitucional ha definido como bloque
que, aunque no tienen consagracion expresa en el derecho interno, tienen plenaerigésteian este
contexto, se ha dicho que integran el bloque de constitucionalidad en sentido laterggnetbulo (1) el
articulado de la Constitucion, (I1l) algunos tratados y convenios internacionales de derechos humanos
(C.P. Art.93), (IV) las leg s org8nicas v, (V) | as |l eyes estatut a
Alejandro. El blogque de constitucionalidad en colombia. Estudios Constitucionales. Revista del
Centro de Estudios Constitucional&antiago de Chile: Universidade Talca, 2005233-242.

362 Al respecto pueden consultarse las sentenciagdde 1994, &78 de 1995.

33 CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentenciar @ del 25 de Julio &l 2001. Magistrado
Ponente: Rodrigo Escobar Gil.

364 fiLos principios del derecho internacional humanitguimsmados en los Convenios de Ginebra y en

sus dos Protocolos, por el hecho de constituir un catalogo ético minimo aplicable a situaciones de
conflicto nacional o internacional, ampliamente aceptado por la comunidad internacional, hacen parte del
ius coges o derecho consuetudinario de los puebld@ORTE CONSTITUCIONAL Sala Plena
Sentencia €&78 del 4 de diciembre de 98 MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

365 Ver Corte Interamerican@pinién Consultiva 01 de 1981, parr. 24. Igualmente la Opinion consultiva
0C-2 de 1982, parr. 47. Corte Internacional de Just®@jzinion Consultiva sobre la Convencién para la
Prevencion del Genocidio de 1951. Corte Europea de Derechos Hur@asosSoering del 7 de julio de

1989, parr. 87. En Colombia, la Corte Constituciorsatlestacado también ese punto. Ver sentefias

574 de 1992 y @25 de 1995.

366 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia-225 de 1995, Op. Cit
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la concepcién positivista voluntarista del Derecho Internacional, y anunciando el
advenimiento de un nuevo ordenamiento juridicterimacional comprometido con la
prevalencia de valores comunes superiores y de imperativos morales y juridicos, tal como el
de la proteccion del ser humano en cualesquiera circunstancias, en tiempos tanto de paz
como de conf¥.icto armadoé

Por lo anteriorgl respeto por parte de los Estados a las normas internacionales que
hacen parte del ius cogens, es un proceso que preserd&cante mas amplio,
comprometiendo incluso a aquellos ordenamientos estatales que carecen de clausulas
constitucionales. Asi, ocre que los jueces nacionales y especialmente, los 6rganos con
jurisdiccién constitucional usan cada vez con mayor frecuencia, los acuerdos
internacionales sobre derechos fundamentales comon@@o®d hermenéuticos, para

leer, interpretar y aplicdas respectivas Constituciones.

En resumidas cuentas, en la actualidad los derechos humanos, en virtud del bloque de
constitucionalidad en Colombia, son entonces derecho positivo vinculante para todas las
autoridades y por ello deben ser tenidos en cuentaogojuéces en sus decisiones
judiciales. Esto es importante no solamente en los casos propiamente constitucionales
como las acciones de tutela o los procesos de control abstsctotambién en los
juicios ordinarios, ya que los jueces tienen el debetiothar en cuenta la Constitucion
también cuando resuelven asuntos penales, civiles o laborales, por cuanto, como lo dice
el articulo 4° superior, la Constitucion es norma de normas y prevalece sobre cualquier
otra disposicion que le sea contraria. Poo,elbs jueces deben tener en cuenta la
normatividad internacional de derechos humanos, por cuanto ésta, por mandato de la

propia Constitucion, tiene fuerza juridica constituciomatulante

Lo anteri or e €Constimc@onas nodsen cafigtatalniehteacerrados
ya que los textos constitucionales pueden hacer remisiones, expresas o tacitas, a otras
reglas o principios, que sin estar en la Constitucién, tienen relevancia en la préactica
constitucional en la medida en que la misma Constitucifebkceque esas normas

tienen una suerte de valor constituciéal

Sin embargo, los riesgos de esa categoria, en términos de seguridad juridica o de

arbitrariedad judicial, tambiépueden semuy grandes, pues para los operadores

37 CORTE INTERAMERICANA. Giso Las Palmerasontra Colombia.Sentenciade fondo vy
reparaciones del 4 de febrero de 2000.
368 UPRIMNY, Op. Cit., p. 100.
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juridicos no es claroirsiquiera cuales son las normas de referencia en un debate
constitucional complejo. Un juez podria, basandose en la clausula abierta sobre
derechos innominad#s, invocar un derecho que no encuentre en testto
constitucional, pero que él considere inhe&zeam la dignidad humana o a la libertad de

las personas, y con base en ese valor anular regulaciones que para la gran mayoria de la

sociedad son nsololegitimas sino muy important&s

3. LA PROTECCION INTE RNACIONAL DE LOS DER ECHOS HUMANOS
DURANTE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

3.1 Sistema Universal de las Naciones Unidas

3.1.1 Instrumentos internacionales que rigen durante los estados de excepcion
A. La Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas

La Carta de la Organizacion de las Naciones Unidasdoptada el 26 de junio de
1945 en San Francisco (E.U.) y entr6 en vigor el 24 de octubre de ese mismo afio.
Contiene disposiciones relativas a los principios rectores de la Organizacion, los
propésitos fundamentales de la misma, las obligaciones y derdehtiss Estados
miembros, asi como principios y disposiciones generales relativos a la proteccion

internacional de los derechos humahbs

En la Carta se plasmo la idea y el compromiso de los Estados miembros de reconocer
la existencia y la proteccion intewional de los derechos humanos. A partir de esta
fecha la promocion y proteccion de los derechos humanos adquiri6 una nueva

dimensién en el ambito internacional, consecuentemente se dio inicio a la adopcién de

369 Como lo sefialamos anteriormente, esta clausula establece que el listado de derechos del texto
constitucional no excluye aquellos otros que no aparecen, @erél que son inherentes a la persona
humana o a una determinadanfia de gobierno.

3701bid.

371 CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS Firmada en San Francisco28 de junio 1945. [En linea].
Disponible en: http:Mttp://www.un.org/spanish/aboutun/charter.hf@onsulta: 30 May., 2011].
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toda una serie de instrumentos juridicos ritdeionales de proteccién que fueron
desarrollando el espiritu que motivd a muchos Estados miembros de la ONU al

momento de su Constitucion.

La Carta de las Naciones Unidas es el primer instrumento normativo de caracter
general hacia la proteccion juridizdernacional efectiva de los derechos humaRos.
efecto, con anterioridad a la Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945
resulta casi imposiblegncontrar un tratado, acuerdo o convenio internacional que
reconociera o declarara derechos, gsmun, que tuviese mecanismos de proteccion y

garantia para los mismd$

Por eso en el Predmbulo de la Carta se reafirma la fe en los derechos fundamentales
del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombrey mujeres. Pero este compromiso se concreta Arnt.el de la Carta en el
cual aparece como uno de los propésitos fundamentales de las Naciones Unidas, el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todosjn hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o

religion(apdo. 3).

Las razones dest intervencion inicial deletechointernacional, hasta entonces
radicalmente excluido de su competencia para proteger los derechos, incluso y a pesar
de la sobmania de los Estados, tienen que ver con la vulneracién a gran escala de los
mas basicos derechos humanos protagonizada por algunos Estados en las primeras
décadas del siglo veinte, recordando de manera espédaiplimera y segunda guerra
mundial, en donde el genocidio y los aberrantes crimenes contra la humanidad llevaron
a la sociedad internacional a tomar conciencia de la necesidad de una intervencion hasta

entonces inimaginable.

Por lo anteriory a pesar de todas slimitaciones de un ladp en maeria de
garantias, de desarrollo, promocion y estimulo de los dergobi@pie estos términos
no constan eta Carta, yde otro, debido a la absoluta indefinicion de los contenidos de

372SAIZ ARNAIZ, Alejandro.EI Conveni dOp.Ei.r opeo ¢é,
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los derechos a los que se aRideha de reconocerse que la Carta deNasiones

Unidas supone un cambimascendentaporque permite quéos derechos humanos
ingresenen el ordennterno, atravesand lineaque separaba allerecho interno gl

derecho internacional. Por ello, se puede afirmar que a partir de la ratifickila

Carta de las Naciones Unidas por la mayor parte de los paises del mundo, la proteccion
de los derechos humanos ha pasado a ser objeto de interés de la sociedad internacional y
del derecho de gentes, ya que los Estados se comprometieron en lanms@petar y

hacer los derechos humand¥.

No obstante e | art2zcul o 2. 7 Ningund disposicion deaestae st a b |
Carta autorizara a las Naciones Unidas intervenir en los asuntos que son esencialmente
de la jurisdiccién interna de los Ested ni obligara a los Miembros a someter dichos
asuntos a procedi mientos de.Camorcangetuencizx onf or r
de este articulo, un Estado puede recurrir a la fuerza para restablecer el orden publico en
su territorio sin ser condenagor la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante
ONU), siempre y cuando cumpla con las obligaciones internacionales asumidas
mediante la ratificacion de tratados internacionales, tanto del derecho internacional de

los derechos humanos (DIDH) comel derecho internacional humanitario (D)

Asi mismo, el articulo ¥° de la Carta, reconoce el princigRacta Sunt Servanga

segun el cual los Estados miembros tienen la obligacion juridica internacional de

373 Con la excepcion, quiza, de una clausula general de igualdad en eleditdr esos (indefinidos)
derechos sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion (arts. 1.3; 13.1.b; 55.c; 76.c).

374 CADH: Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechiiy: Los Estados partes en esta Convencion

se comprometen a respetos derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier idole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimientooa |l qui er otra condici-n social ébo

875 Una sintesis de lasiacteristicas del DIH en relacion con el DIDH, puede ser la siguientel: [

se puede considerar como derecho de excepm, que se aplica en una situacion, asimismo, de
excepcion, esto es la de guerra. En tal situacion permanece aplidBible(sin perjuicio de que la

situacién de guerra justifique, ademas, una declaracién de estado de emergencia que acarree la suspensién
de ciertos derechos). Por tanto, en lo que no se apliquen las reglas especiales del Derecho Humanitario,
rigen las normas gerales de los derechos humandg;El DIH es mas antigupque elDIDH, y sus

normas son mas abundantes y detallad@sLos princpales instrumentos dBIH cuentan con la
ratificacion de un mayor nimero de Estadase losinstrumentos del DIDH(d) EI Comité Internacional

de la Cruz RojdCICR) ocupa un lugar centrah elDIH, que no tiene parangén &iDH. El CICR ha

sido la orgargacion clave en el desarrollo mismo del DIH, la supervision de su aplicacién y la asistencia

a las victimas de los conflictos armados.

376 CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS:i Art 2 cul o 2. Apartado 2: Los mien
a fin de asegurarse los deresly beneficios inherentes a su condicion de tales, cumplirdn de buena fe las
obligaciones contraz2das por ellos de conformidad col
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cumplir con buena fe, los compromisos adqusiéa las normas convencionales sobre
derechos humanos, incluso algunos tratados otorgan competencia a organismos de
proteccion y les confieren facultades para conocer hechos o situaciones violatorias de

derechos humanos sucedidas al interior d&stadogarte

Por lo anterior, los Estados miembros de las Naciones Unidas, no pueden invocar y
anteponer los preceptos del articulo 2 apartado 7 de la Carta para impedir u obstaculizar
la supervision y el control internacional de determinados organismos teéeqido de
derechos humanos del sistema, ni aun durante los estados de excepcion, ya que con base
en lo estipulado en el principl®acta Sunt Servanda&stan obligados juridicamente a
cumplir, en toda circunstancicluso en épocas de anormalidadn las normas

convencionales sobre derechos hum#rios

B. La Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH)

Tres afios y medio después de la aprobacion de la Carta fundacional, el 10 de
diciembre de 1948, se aprobd la Declaracion Universal de los Derechb®rdble
( DUDH) . En su Pre8mbulo establece que: Al os
la libertad, la justicia y la paz en| mu n d o Gse prazlama éa necesidad de un
orden social e internacional en el que tales derechos se hagan plenaeutintesdhrt.
28 DUDH). De este modo, el derecho internacional penetra en el corazén mismo del
santuario de la soberania al pasar a sesofmun cereclo interestatal sino también un
derecho superestatal, encargado, en nombre de valores comunes y esi@erios
Estados, de la proteccién de intereses infraestatales (es decir, de intereses individuales

sometidos a la autoridad nacional).

Sin lugar a dudas, la DUDH constituye el instrumento declarativo sobre derechos
humanos mas importante de nuestra égawas reconoce un amplio listadodkrechos
civiles y politicos;junto conderechos economicos, sociales y culturadssableciendo

pautas generales para que los Estados miembros puedan, en casos especiales, imponer

377 Se aceptan tres excepciones al principio Pacta Sunt Servanda: 1) la imposibilidad fisica; 2) La
imposibilidad mo r a | o fAcarga excesivao y. GARCIAILEVANO,8usul a r
Enrigue.Derecho internacional publiccéa. ed. Bogota: Temis, 2005. p. 38.
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limites en el ejercicio de los dereshdumanos y las libertades fundamentales
reconocidos en la Declaracion, de tal manera que, en ningun tipo de circunstancias

puedan suprimirse por los Estados los derechos proté@idos

En ella, se insiste en el establecimiento de un régimen de derechajeadue el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la
opresion, con lo cual se hace alusion a la necesidad de que impere el derecho en todo
tipo de circunstancias, especialmente en aquellas en las cuales |dtosldn@manos
estan en mayor peligro de ser afectados por la actitud de los gobernantes. Por eso, el
valor que le fue otorgado en 1948 es mas bien politico y mugualestrictamente
jurzdico, pues fue procl amaideal conuie, pofeh As a mb |

gue todos los pueblos y naciones del mundo deben esforzarse.

Perq fue a partir de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, celebrada
en Teheran (Irdn) en mayo de 19@8nde seproclama el caracter obligatorio de la
Declaracion Univerdalo cual contribuye a que la Declaraciga haya trasformadite
manera progresivan una auténticaterpretacionde las disposiciones de la Carta de

las Naciones Unidas en materia de derechos hurfidnos

De hecho, |I®UDH ha inspirado mas de 80 declacees y tratados internacionales,
un gran numero de convenciones regionales, proyectos des legcionalesy
disposiciones constitucionales que, en conjunto, constituyen un sistema amplio

juridicamente vinculante para la promocion y la proteccion degiesdos humand®.

378 DUDH, PreambulofiConsiderando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen poglbase
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros
de |l a familia human aEstados mi€bms had emmpomdtido acasegurat, ens
cooperacién con la Organizacion de las Nacionesasniel respeto universal y efectivo a los derechos y
libertades fundamentales del hombre, y Considerando que una concepcion comun de estos derechos y
|l ibertades es de | a mayor importancia para el pl eno
879 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Contribuciéon de los principios generales del derecho
internacional a la precision del nucleo duro de los derechos humanos. En: MARZAL, ABiamicleo

duro de los derechos human&sarcelona: J.M. Bosch, s.f. pp.-56.

380 En el sistemauniversalse han creado los siguientes instrumentos internacionales de proteccion a
derechos humanoda Convencién Internacional para la Represién de la Trata de Mujeres y Nifos,
adoptada en 1921; la Convencion sobre Condicién de los Extranjeros, adaptE@28; la Convencion

sobre Nacionalidad de la Mujer, adoptada en 1933; la Convencion para la Prevencion y Sancién del
Delito de Genocidio, adoptada en 1948; la Convencion sobre Estatuto de los Refugiados, adoptada en
1951; la Convencién sobre DerechoditRms de la Mujer, adoptada en 1953; la Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas, adoptado en 1954; la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de Lesa Humanidad, adoptada en 1968; la Convencion relativa a la Luchdasontra
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, adoptada en 1960; la Convencion sobre la Eliminacién de
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Enresumenla Declaracion es la primera en la historia de la humanidad que teniendo
como fundamento la dignidad de la persona humana fue elaborada y aprobada con un
alcance y validez universal. Por eso, y dada la discusion sobre steccaraculante
desde el punto de vista juridico; para superar este problema de eficacia,jonésica
tarde,surgiran ePacto Internacional de Derechos Civiles y politicos (PIDCP) y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos y Culturales (PIDESC)atéomes Uidas,
aprobadol 16 de diciembre de 1966.

Los dos Pactos desarrollaron la mayoria de los derechos consagradoB@gbHa
haciendo que sean efectivamente vinculantes para los Estados que los han ratificado. En
su mayoriagstos instrumentoslefinen derechos ordinarios tales como el derecho a la
vida, la igualdad ante la ley, la libertad de expresién, el derecho al trabajo, la seguridad
social y la educaciorPor eso,el PIDCP,con el Protocold-acultativo al PIDCP de
1965, junto conel PIDESC y con la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
conforman l&iCarta Internacional de Derechos Humanos

3.1.2 Organos de Supervision de los derechos humanos durante los estados de

excepcion en las NNUU

En el sistema de las Naciones Unidas existes 6rganos, cada uno, de los cuales
hace uso de una multiplicidad de mecanismos para supervisar el respeto de los Derechos
Humanos durante la declaracion de los estados de excepcion. Tales 6rganos son los
siguientesa) el Comité de Derechos Humand®,el Consejo de Derechos Humanoy,
los enviados, relatores y representantepeemles de d Comision de Derechos
Humanosparalos paises de América Latiryad) el Relator Especial sobre los Estados
de Excepcidny finalmente, e) el Alto Comisionado pds Derechos Humanois

cuales seran analizados a continuacion:

todas las Formas de Discriminacién Racial, adoptada en 1965; la Convencién sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujdoptada en 1979; la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes, adoptada en 1984; la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, adoptada en 1989; la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar laViolenci
contra la Mujer, adoptada en 1994 y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, adoptada en 1994. Ademas en el ambito interamericano: la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, de San José de Costa Rica, de 1969, luegtoeb®d@erechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, de San Salvador, de 1888e otros.
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A. El Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanosmo 6rgano encargado de vigilar y controlar el
cumplimiento del PIDCP por parte de los Estados Miembros, debe llevar aleabo
maneraddnea y efectiva el control de atticulo 481, en el cual se establece la clausula
de la no suspension de ciertos derechos intangibles durante los estados de excepcion,

mediante tres instrumentos:

1) Control via Informes: que con caracter gédico, en el plazo de un afio desde la
entrada en vigor del Pacto y en lo posterior cada 5 afios, han de enviar los Estados parte
en el PIDCP al Comité&stosinformes versan sobre las disposiciones que cada Estado
adopte para cumplir con los derechos ydhBgaciones que se derivan del mismo, y
sobre los progresos realizados en cuanto al disfrulesdgerechos, sefialando los

factores y las dificultadesi las hubiere, que afecten la aplicacion del Fécto

2) Mecanismo de comunicaciones (quejasjue i Estado Parte formula al Comité en
contrade otro Estado parte por la violacion de alguna disposicion del Pacto. EI mismo
Pacto otorga competencia al Comité para el tramite de denuncias de Estado, a condicién
de que tanto el denunciante como el denunciaalgan aceptado previamente tal

competenci#?

3) Quejasindividuales: A través de este mecanismo el Comité de Derechos Humanos
examina peticiones psertadas por personas, que aleganvictimas de violaciones por
un Estado partede los derechos recoridos en elPIDCP®4 La comunicacion que

381 \Ver Art. 4 del PIDCP.

382 En la practica se ha demostrado que la eficacia de este mecanismo se ve limitada por diversas razones,
entre las que podriamos sefialar:ldguficiencia de la informacién suministrada por los Estados al
Comité; 2) Dificultades enel seno del Comité para alcanzar ciertas cuestiones clavd3er3pra
injustificadaen la presentacion de logormes.

383E| articulo 41.1 dePIDCPd i s p o n erreglofal(presentaarticulo, todo Estado Parte en el presente
pacto podra declarar en cualquier momento que reconoce la competencia del Comité para recibir y
examinar las comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte no cumple las
obligaciones que le impone este pacto. Las comunicaciones hechas en virtud del presente articulo sélo se
podran admitir y examinar si son presentadas por estado parte que haya hecho una declaracién por la cual
reconozca con respecto a si mismo ja competenelaCadmité. EI Comité no admitird ninguna

comunicaci-n relativa a un Estado parte que no ha

%E|l] art2culo 1 del Protocolo Facultativo dice:
competencia del Comité para rdcig considerar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la
jurisdiccién de ese Estado y que aleguen ser victimas de una violacion, por ese Estado parte, de
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presente el individuo debe cumplir ciertos requisitos de adidsithj y si éstos son
cumplidos, el Comitérasmite la demanda del particular al Estado demandado para que

el Estaddormulésus observacion&s,

Ademagde las deficiencias de las que adolecen estos instrumentos considerados cada
uno de manera individual, hay que agregar que la mayor preocupacion se debe a la falta
de acatamientdelas decisiones del Comjtgor parte de los gobiernos responsables de
las distintas violaciones que se cometdarante los estados de emergeratiseferido
articulo 4 del PIDCP

B. El Consejo de Derechos Humanos (antes Comision de Derechos Humanos)

La Asamblea General por medio de la Resolucion 60/251 del 3 de abril de 2006
decidi6 crear el Consejo de Derechos Hum#fiosn renplamd de la desgastada
Comision de Derechos Humard®sDesde entonces| Eonsejo de Derechos Humanos
esun organo subsidiario da Asamblea General, se reuperiddicamentey tendra
como minimo 3 peridos de sesiones por afio. Esta integrado por 47 Estados elegidos
por un periodo de 3 afios, por votacién secreta de la mayoria de los miembros de la

Asamblea General, teniendo en cuenta una distribucién geografica equitativa.

En la actualidad el Consejo @erechos Humanos es el responsable de promover el
respeto de todos los derechos humanos, estudia las violaciones graves y sistematicas de
los derechos humanos y hace recomendaciones al respecto. Es un foro mundial de
discusion de derechos humanos. Iguakmersigue desarrollando el derecho

internacional de los derechos humandalga resaltar quenela Resolucion60/2006se

cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. EI Comité no recibira ninguna comugieacio
concierna a un Estado parte en el Pacto que no sea
385 Ha detenerse en cuenta que dicha competencia no esta reconocid@@Rs! sino en el Protocolo
Facultativo que se adopt6 por la misma resolucion.

38 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS. Consejo de
Derechos Humar® [En linea]. Disponible en: http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/hrcouncil/
[Consulta: 20 May., 2012].

387 _.a Comision deDerechos Humanade las Naciones Unidas fue una Comisiéon creada por el Consejo
Econdémico y Social (ECOSOC) y asistia en funciones al Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Creada el 12 de agosto de 1947 por redelle@OSOC. EI 5 de

marzo de 2006 es creado el Consejo de Derechos Humanos como organismo de la Naciones unidas y en
consecuencia la Comision tuvo su Ultima sesién el 27 de marzo de 2006.
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establece quéel Consejo asumird los mandatos y mecanismos de la Comision de

Derechos Humano¥é

Por lo anteriory dado que el Consegs el 6rgano quemplad a la Comision de
Derechos Humanosu mandato le permite informarse de la situacion de los derechos
humanos en todo el mundo y en todo tipo de situaciones, incluyendo por supuesto los
estados de excepcion. Cabe recordar queoki€lon analizaba la situacion de los
derechos humanos en determinados paises y en regiones geograficas; conocia sobre
situaciones relativas a ciertos derechos humanos especialmente protegidos y adoptaba
resoluciones y recomendaciones tanto para los Estac@mbros como para la misma
Organizacion sobre los temas tratados en cada periodo anual de sesiones.

En definitiva, este organismo hace estudios sobre problemas de derestarms$,
prepara recomendaciones para los Estada@sdacta instrumentos de lasadibnes
Unidas relativos a los derechos humardemas, e encarga de las tareas especiales
que le asignan la Asamblea General o el Consejo Econdémico y §8€ia@SOC)
comprendida la investigacion de las denuncias de violaciones de derechos humanos y el
tramite de comunicaciones relativas a esas violaciones. También ayE@G®30Ca
coordinar las actividades relativas a los derechos humanos de todo el Sistema de las
Naciones Unida$®.

C. Los enviados, relatores y representantespecialesde la Comision de Derechos

Humanos en los paises de América Latina

388 _La Comision de Derechos Humanos conocia regularmente en cémtdopemual de sesiones sobre los
siguientes temas: estados de excepcion; derechos del nifio; derechos de la mujer; libertad de expresion;
derechos econdmicos, sociales y culturales; derechos de las minorias; derecho a la libre determinacion de
los pueblos;derecho al desarrollo; no discriminacion; proteccion contra la esclavitud; Apartheid;
situacion de los refugiados y desplazados internos; éxodos en masa; intolerancia religiosa; situacion de
los discapacitados; derechos humanos y terrorismo; normas hamagniminimas; objecion de
conciencia al servicio militar; proteccion contra la tortura; desapariciones forzadas o involuntarias;
ejecuciones sumarias o arbitrarias; discriminacidon racial; proteccion a las poblaciones indigenas;
detenciones ilegales o afairias; administracion de justicia; asistencia a los Estados para el
fortalecimiento del Estado deeadlecho; actividades en materia de derechos humanos; y la situacion de los
derechos humanos en determinados paises, entre otros temas relevantes. La Gontig#a adoptaba
resoluciones y recomendaciones a los Estados sobre estos temas.

389 MELENDEZ, Op. Cit., p. 200.
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Los representantes, relatores o enviados espedalesigunos de los mecanismos
que han surgido en los ultimos afios, en el contexto de la investigacion practica que la
ONU lleva a caboen aquellos paés donde existen cuadro persistente, grave y
manifiesto de violaciones a los derechos humanos. En América Latina han sido objeto
de invesigacion por estas personas los siguientes paiBesvia, Chile, El Salvador,
Guatemala y Colombia. Taldsformes de una u otra forma han permitido mejorar la
proteccion de los derechos humanos en América Eatimmmo se demuestra a renglon

seguido:

En el caso ddolivia, la Comision de Derechos Humanos de la ONU des&iné
profesor Hétor Gros Espiell en calidade Enviado Egecial de la Comision para
investigar lagnasacres y asesinatos que estaban teniendg togao consecuencia del
golpe de estado acaecido el 17 de julio de 198@s Espiellelaboré dodnformes
sobre la situacion de los derechos humanassenpais en 1982 y 1988gfiriéndosda

intangibilidad absoluta de ciertos derechamanossuyas fueron estas palahras

écual esquiera que sean | as razones que hayan
constitucional democrético, asmceptale e imdmisible la supresion y/o violacion de ciertos

derechos humanos que constituyen siempre el minimo necesariamente vigente e inderogable

y Cuya existencia y respeto es necesario en todo momento y en toda situacién, sin que sea
posible justificarsal er ogaci - n, descon®ci miento o violaci

Paa la Comisionla inderogabilidad absoluta de ciertos ddres en especial del
derecho a la vida, del derecho a no ser sometido a la tortura o a tratamientos crueles,
inhumanos o degradantes y del derechnoaser sometido a la esclavitud o a la
servidumbre reconocids en el articulo 2,2 de laCADH, y en elarticulo 4,2 del
PIDCPR, es la consecuencia de un principio general que se encuentrpéeratd 2 del
articulo 29 de la Declaracion Universal de DaoscHumano$?2

3% Aunque la Comisién ya no existe, el Consejo de Derechos Humanos en la actualidad es ¢uien env
representantes, relatongenviados especiad donde la situacion lo amerite.

31 véanse los Informes | y Il del Profesor Héctor Gros Espiell en calidad de Enviado Especial de la
Comision de Derechos Humanos paalivia. Doc. E/CN.4/1981/1500. 31 de diciembre de 1981.
Original: espafoy Doc. E/CN.41983/22, de 13 de diciembre de 1982. Original: espafiol, p947

392V/er Art. 29 de la DUDH.
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En el caso d&l Salvador la Comision de Derechos Humanos de la ONU designé en
1981, al profesor José Antonio Pastor Ridriféjen caldad de Representante Especial
de la misma, con el mandato de: i) imvga los Informes sobre los asewtos,
secuestros, desapariciones, actos terroristas y toda clase de violaciones graves de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales que habian ocurrido en El
Salvador, bsandose en informacion procedente de todas las fuentes pertineries vy, i
formular recomendaciones sobre las medidas que podria adoptar la Comision para
contribuir a asegurar el disfrute de los derechos humanos y las libertades fundamentales

en ese pais.

En varios de sukformes, el profesor Pastor Ridruejo ha sefialado,@fpe@mente
en relacion con la existencia de medidas de excepcidn, que si bien de acuerdo con el
ordenamiento juridico interno vigente EhSalvadomo cabe negar a las autoridades de
este pais la facultad de admpmedidas excepcionalésen atencion #a situacion de
violencia que impei& , sin embargo ni los instrumentos internacionales sobre derechos
humana de los cuales El Salvador emte, ni los imperativos morales mas elementales
enraizados en toda conciencia normal permiten que, "bajo el preiekhs medidas de
excepcion se violen derechos fundamiesténderogables de la persona humana, y entre
ellos, y particularmente, el derecho a la vida", recomendando en este sentido al
Gobierno "derogatas medidas legislativas y otras sean incompadilden las reglas
enunciadas en los instrumentos internacionales que en materia de derechos del hombre

obligen a la Republica de El Salvad¥r

T

de Derechos Humanos des IINUU. En efecto, la situacién de los derechos humanos
en este pais, luego de perpetrado el golpe de estado del 11 de setiembre de 1973,
representd el punto de partida del establecimiento de nuevas neatlitasen relacion

con los estados de excepcidhesque a pesar da constante oposicion d€lobierno

393 PASTOR RIDRUEJO, José Antonitecciones de derecho internacional publi@a. ed. Madrid:
Universidad Complutense de MadritP83.

3% yéanse los Informes délrofesor José Antonio PASTOR RIDRUEJO en calidad de Representante
Especial de la Comision de Derechos Humanos de la ONU para el caso de El Salvador. Doc. A/36/608,
de 28 de octubre de 1981. Doc. E/ CN.4/1502, de 18 de diciembre de 1982. Doc. A/37/65Hede 2
noviembre de 1982. Doc. E/CN.4/1983/20, de 20 de enero de 1983. Doc. A/38/503, de 22 de noviembre
de 1983 Doc. E/CN.4/1984/25, de 19 de enero de 1984. Doc. E/CN.4/1985/18, de 1 de febrero de 1985.
Doc. E/CN.4/1986/22, de 3 de febrero de 1986. DocNE(987/21, de 2 de febrero de 1987
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militar chileno en el seno de la Comision de Derechos Humanos, dirigido a impedir la
creacion de nuevos mecanismos para la determinacion de hechdmdiag), cinco
diversos mecanismoad hoc se emplaron en diferetes oportunidades, a saber: i)
relator epecial para el estudidel impacto de la ayuda ewamica extranjera y la
asistencia sobre el respeto de los derechos fmsna) experto sobre la cuestion de
personagdadas por desaparecidas; fibndo especial para las victimas que sufrieron
alusos de derechos manos; iv) gupo detrabajoad hocsobre la situacion de los
derechos humanos @ste pais; y v) la figura detletor especial sobre la sitean de

los derechos humanos en Chilte

Valga resaltar, queué en Chile,donde la Comisién realiz6 los aportes mas
importantes en materia de estados de excepcion. Entre estosdesthear los
efectuados por el grupo dabajoad hocen sus variotnformes; los del juez Lallah, ex
relator espeaeil de los estados de excepcién y, los contenilo los diversokformes
del relator especiagl profesor Fernando Volio Jimérig%z

D. El Relator Especial sobre los Estados de Excepcion

Es la Unica instancia de Naciones Unidas que tiene facultades fiesgepiara
conocer sobre la situacion de los derechos humanos en los estados de excepcion. El
Relator Bpecial fue nombrado por la Sangision deprevencién de discriminaciones y
proteccion a las morias, en cumplimiento de la Resolucién 1985/37 E@DSCC,
después que la Comision de Démas Humanos le pidiera a la Sobasion que le
propusiese medidas encaminadas a asegurar el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en los casos de estados de excepcion en cudksdier pa

395 a Comisidn de Derechos Humano<idila consideracion de la situacion de los derechos humanos en
Chile, en 1974, mediante decision del | de marzo de 1974, en que ésta autoriz6 alsotPr@esinviar un
telegrana al gobiernochilena Desde entonces, se ha ocupado de esta situacion la Asamblea General, el
ECOSOC, la Subcomisién de Prevencion de Discriminacignesoteccién a las Minorias, asi como
diversos érganos subsidiarios de la Comisién.

3% En cuanto a losnformes elaborados por los Relatores Especiales para el caso de Chile vease en
particular: Doc. E/CN.4/1428. pp-B1, En especial, el punto 'Consecuencia de la aplicacién de los
estados de excepcion sobre los derechos humanos y sobre su protecciohy joplici814. Véase
ademas, Doc. E/CN.4/1484, pp96 OtrosInformes que revisten particular interés son los del actinl
Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos pnra el caso de Chile, Profesor Fernando Volio.
Doc. A/40/67, de 17 de septiemide 1985; Doc. E/CN.4/19B6/2, de 12 de de febrero fie 1986; Doc.
E/CN.4/ 1987, de 17 de febrero de 1987. Véase, addsméted Nalions Action. Supmota 1 pp. 226

228 e International Law AssociaticBupranota 2. pp. 222.
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mundd®’. En tal sentido, la Sulmmisién decidié establecer por primera vez en la
practica institucional de laNlaciones Unidas la figura deélator especial sobre los

estados de excepcion.

El mandato del Relator Especial le permite informarse de la situacios derechos
humanos y de las libertades fundamentales en los estados de excepcion en cualquiera de
los Estados miembros. Tiene facultades para dirigirse a los gobiernos, a 6rganos e
instancias de las Naciones Unidas, a organizaciones intergubernamertala®sd
sistemas de proteccidén y a organizaciones no gubernamentales con estatuto consultivo

ante el Consejo Econémico y Soéil

Asi mismo, debe solicitar periddicamente a los gobiernos informaciones relativas a
los estados de excepcidn, entre elladiasi recurrido o no a estados de excepcion; si
hanlevantado o prorrogados estados de excepcion decretados con anterioridad; si han
recurrido a instituciones excepcionales y de qué tipo; si han tomado medidas de
excepcion y de qué naturaleza y si harctafdo elejercicio de derechos humanos,

cuales derechos han sido vulnerados con la adopcion de las medidas excepionales

Los Estados deben informar, ademas, sobre las leyes de excepcion adoptadas,
remitiendo el texto de la ley al Relator Especiaiformandolesobre el tiempo de
duracion de las medidas de excepcién y lo relativo al ambito territorial donde deberan
surtir efectos dichas medidas. Al finalizar los estados de excepcién los gobiernos deben

también informar al Relator Especial sobre esta ostancia.

No obstante, y a pesar de laformes anuales que el Relator Especial ha emitido, los
Estados siguen desconociendo sus recomendaciones, por o que es necesario que tanto
el Consejo de Deohos Humanos como sOomité Asesor revisen el mandato del

397 Sobre las Ultimas recomendanés del Relator Especial, véase el Documento: E/CN.4/Sub.2/1995/20,
de 26 de junio de 1995.

398 MELENDEZ, Op. Cit., p. 209.

399 Conslltese, ademas, ltformes anuales del Relator Especial sobre los estados de excepcion que
constan en los siguientes docunesntE/CN.4 Sub.2/ 1988/1 8/Rey. 1: E/CN.4/Sub.®89/30IRev.2:
E/CN.4/Sub.2/ 1991 28/Rey. 1: E/CN.4/Sub.2/ 1 992/23/Rey. 1: E/CN.4/Sub.2/ 1 993/23/Rey. 1: El
CN.4/Sub.2/1994/23 y Corr.y Add.1: E/CN.Sub.2/1995/20; E/CN.4 Sub. 2/1996:E/CN. 4/Sub.
2/1997/7.y EICN. 4/Sub. 2/1997/19. Add. 1 de 9 de junio de 1¥9Y el hforme del Relator Especial

que consta en el documento E/CN.4 Sub.2/1993/23 de 29 de junio de 1993, se citan otros Estados en cuyo
territorio se han tomado medidas de excepcion dur@%2 ¢ 1993. Entre ellos se mencionan: Armenia,
Burkina Faso, Camerun, Colombia, Estados Unidos de Norteamérica, Guatemala, Guyana, India, Kenya,
Mauritania, Nigeria, Tayikistan, Venezuela y Zambia.
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Relator Especial y lo adecuen a las necesidades y requerimientos actuales de la
proteccion de los derechos humanos durante los estados de excepcion, dotandolo de
facultades mas amplias y de mecanismos eficaces para realizar una verificacion activa

de lasviolaciones a los derechos humanos en tales situaciones.

E. El Alto Comisionado para los Derechos Humanos

En cumplimiento de una recomendacion de la Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos que se llevé a cabo en Viena en 1993, la Asamblea Genearcmegdio de
la Resolucion 48/141, del 20 de diciembre de 1993, el cargo del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos. Empez6 a ejercer sus funciones a finales deE$984
funcionario principal de las Naciones Unidas en todo lo que se refiere adecuin de
los derechos humanos. Su mandato lo ejerce bajo la direccion y autoridad del Secretario
General, quien lo nombra para un periodo de cuatro afios, renovable. Tiene su sede en
Ginebra (Suizdf°.

Esta instancia, de reciente creacion en el Sistemeetdal, ha sido establecida
fundamentalmente con el objeto de fortalecer la coordinacién de las actividades de las
Naciones Unidas en el campo de los derechos humanos y de promover y proteger el
disfrute efectivo de los derechos y libertades fundamerdaléss paises miembros de
la Organizacién. Esta facultado para supervisar las funciones del Centro de Derechos

Humanos y para mantener contacto directo con los gobiernos de los Estados miembros.

Las principales funciones que teerl Alto Comisionado patlas Derechos Hmanos
son: La promocion y proteccion de todos los derechos humanos; desempeniar las tareas
que le asignen los 6rganos competentes del sistema de Naciones Unidas y formularles
recomendaciones; proporcionar asesoramiento y asistencia tétoscEstados que lo
soliciten; coordinar los programas de educacidon e informacion publica en derechos
humanos de Naciones Unidas; prevenir la persistencia de violaciones de derechos
humanos; coordinar la promocion y proteccion de derechos humanos e¢anea sie la

ONU; supervisar el centro de derechos humanos.

40 UPRIMNY, Rodrigo..., OP. Cit., p. 105.
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Tomando en cuenta el &mbito de aplicacion material y territorial de su mandato, el
Alto Comisionado para los Derechos Humanos esta facultado también para conocer
sobre la situacion de los derechasmanos durante los estados de excepcion y los
conflictos armados. En tal sentido, ha intervenido recientemente en las tareas de
coordinacién de las distintas instancias y organismos de derechos humanos de las
Naciones Unidas en los conflictos de la¥axgoslavia y Rwanda.

4. EL SISTEMA INTERAM ERICANO DE PROTECCIO N DE LOS DERECHOS
HUMANOS

El presente acapite pretende vincular el contexto en que fueron creadas la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) y las instituciones vinculadas al Sistema
Interamericao de Proteccion de los Derechosinranos, resaltando que la Corte
Interamericana deDerechos Humanos(en adelante Corte IDH) la Comision
Interamericana de Derechos Humar(es adelante CIDH) fueron creadas en una
situacién particular de violencia enrkgion, en la cual, el Sistematéramericany la
OEA en general, mas que haber sido un esfuerzo colectivo a nivel estatal para detener la
violencia y la miseria en la region a través del discurso de los derechos, tiene como
presupuesto pragmatico la paléi exterior de Guerra Fria de los Estados Unidos
mediante la cual se pretendié evitar la expansién del comunismo y consolidar la

dominacion geopolitica e ideoldgica de esta potencia sobre la¥®gion

En el momento de creacion de la OEA y de la Declardditiversal de los DH, los
Estados Unidos, mas que un pais mas del Norte, se volvié el lider del denominado
mundo occidental, en una época denominada en la teoria de la geopolitica como
fiamericanizacion*®?. En ese entonces, la pretendida igualdad jurididasdEstados en

el marco de la OEA es relativizada por la realidad geopolitica del confitfente

401| os Estados Udos nunca firmaron las convenciones cuya ratificacion promavientre los Estados
americanos.

“WCHEAM®ri ca par a,d DostrinadeaonirogdealB2@ Nombre que reciben los planes y
programas politicos que inspiraron el expansionismo de losdsstaddos de Norteamérica, sintetizados
por el President8antiago Monroe, y que se pueden resumir en tres puntos: no a cualquiar fut
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4.1 La Organizacion de los Estados Americanos (OEA)

El origen de la Organizacién de los Estados Americd@dsA) se remonta a la
Novena Conferencia Panameneacelebrada el 30 de abril de 1948 por veintiln
Estados del continente con la firma d€krta dda OEA, en Bogota, con el objetivo de
lograr en sus Estados Miembros, como lo estipula el Articulo 1 de la Carta, "un orden
de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su colaboracion y defender su

soberania, su integridad territorial y sdépendencia”.

Para ejecutar efectivamente estos propdsitos esenciales, la OEA utiliza cuatro pilares.
Estos pilare® democraciaderechos humanpseguridad y desarrofo se sustentan
entre si y se entrelazan transversalmente mediante una estructuwwantprende el
didlogo politico, la inclusion, la cooperacion e instrumentos juridicos y de seguimiento,
estos proporcionan a la OEA las herramientas necesarias para llevar a cabo y maximizar

su labor en el hemisferio.

Hoy en dia, la OEA reune a los BStalos independienteg constituye el principal
foro gubernamental politico, juridico y social del Hemisferio. Ademas, ha otorgado el

estatus d®bservador Permaneraes9 Estados, asi como dlaion EuropedUE).

4.2 Instrumentos de proteccién deBistemalnteramericano

4.2.1Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948

Durante la IX Conferencia Internacional Americana celebrada en Bogota en el mes
de abril de 1948, se aprobé la Carta de la Organizacién de Estados Americanos, junto

con laDeclaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que proclama los

colonizacion europea en el nuevaimdo, abstencion de los Estados Unidos en los asuntos politicos de
Europa y no a lantervencion de Europa en los gobiernos del hemisferio americano.

408 EU tenia que actuar por todos los medios para eliminar los brotes de comunismo en el Hemisferio:
externamente mediante la promocién de la democracia representativa/DH como alternativansmo

y, solapadamente, mediante intervencién econdmica, politica y militar para la desestabilizacion de
movilizaciones sociales y regimenes que propusieran alternativas a las politicas que tuviera la potencia
trazadas para el continente.

198


http://es.wikipedia.org/wiki/Carta_de_la_Organizaci%C3%B3n_de_los_Estados_Americanos










































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































