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El articulo 214.2 de la Constitucion de
1991 integra un plus al ordenamiento
juridico colombiano, que va mas alla de
las normas del derecho internacional
comparado al prohibir expresamente la
suspension de los derechos fundamen-
tales durante los estados de excepcion,
aunque no hagan parte del nucleo duro
los derechos humanos, segtin la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos
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ABSTRACT

The article 214.2 of the 1991 Constitution
integrates an asset to the Colombian
legal system that goes beyond the
International Comparative Law body of
rules by distinctly prohibiting the abe-
yance of the fundamental rights during
states of emergency even though they
do not make part of the Human Rights
hard core, according to the Human
Rights American Convention and the
International Agreement for Civil and
Political Rights
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Introduccion

osiblemente nada refleja mejor la Constitucion de 1991 que la propia
normalidad con la que celebramos su vigésimo aniversario. En efecto,

Q=HZm=XXDwz=z2mv

desde que se promulgd, ano tras ano asistimos a una fiesta en la que
no faltan los globos y los avatares, porque como diria el poeta colombiano

3, Epifanio Mejia “Joven ain entre las verdes ramas™ la Constitucion de 1991
R continGa vigente, y es Normal asistir a su cumpleanos. No obstante, esta
i percepcion social Normal de la Constitucion, y de sus conmemoraciones,
7 por parte de algunos colombianos, contrasta con una resistente teoria de
c su excepcionalidad, es decir, con la Anormalidad a la que estamos acostum-
(o brados, debido a las frecuentes declaratorias de los estados de excepcion.
N° S . . . .

o La Constitucion de 1991 es un feliz paréntesis, ojala duradero, en una tierra

predestinada a sus Cartas de Batalla®. Si celebramos su cumpleanos, su Nor-
malidad como mito nacional, vigente ain, a pesar de los distintos gobiernos
que en algunas ocasiones, menoscaban su contenido y el sistema de valores
y principios que pretende establecer. También podriamos celebrar su Anor-
malidad, el descubierto que deja en entre dicho en todos los sectores, o en
los de los mas sabidos, revisar el régimen de los estados de excepcion en
Colombia. En todo caso, este vigésimo aniversario, permite dar a conocer
el sentido agonico de la convivencia nacional, o también lo que podriamos
denominar la “Muerte Tibia de la Constitucion Politica de 1991” a causa de
la suspension de garantias de los colombianos durante las situaciones de
anormalidad.

Mejia, Epifanio, “Historia de una tortola”, Tomado del libro Obras completas de Epifanio Mejia.
Compiladas por Rafael Montoya Montoya, Ediciones Académicas del Colegio Académico de
Antioquia, Medellin , Bedout, 1960.

“En este escenario polémico cada carta trata de prevalecer sobre la anterior a través de la

formulacion de un nuevo arreglo de herramientas legales y recursos politicos que la fraccion
dominante pueda usar como autoridad legitima contra las otras fracciones y también contra
la mayorfa de la poblacion. De esta suerte, a lo largo de tres cuartos de siglo, los cédigos
politicos batallan entre si, y a través de ellos el pais batalla contra si mismo y contra su pueblo
en la busqueda quimérica de la ley fundamental perfecta, del pacto definitivo que asegure
el orden y la unidad de la patria”. Valencia Villa, Hernando, Cartas de Batalla: Una Critica
al Constitucionalismo Colombiano, 2* Ed. Bogota, Fondo Editorial CEREC, 1997, P. 106.
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De hecho, si se analiza la vigencia que han tenido los derechos humanos L P
como limites que deben ser tenidos en cuenta por las autoridades estatales (s, f
durante las declaratorias de emergencia desde que se promulg6 la Constitucion 1'_
de 1991, salta a la vista que el contenido de los mismos, su interpretacion y ‘E’ I
su alcance, han sido una carencia histérica, dada no sélo por la falta de ade- ,: :
cuar la legislacion de urgencia al ordenamiento internacional y, de manera I 5
especifica, a la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante E
CADH) y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante : C
PIDCP), sino porque, al fin de cuentas, los actores protagonicos de la historia (s) f
nacional, no quieren que la Carta de derechos fundamentales sea la piedra :
angular de la Constitucién. En ningin momento han pretendido alcanzar la : B
Unica forma de hacer a la norma suprema digna de tal nombre. 0 :I
f 1
Si los derechos fundamentales nacieron como instrumentos de salvaguardia c 9
del individuo frente a los poderes publicos, con mayor razén, durante los g ?
estados de excepcion solamente pueden considerarse respetados mientras su _f_
ejercicio se garantice en el marco de un Estado Democritico de Derecho, en I
el cual debe haber un estandar minimo de derechos humanos, campliendo z
con ciertas obligaciones juridicas que estan contenidas en las normas conven- 'I:
cionales del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho g

Internacional Humanitario.

Por lo anterior, con este articulo se busca demostrar como algunas normas
dictadas por los diferentes gobiernos de Colombia desde la promulgacion
de la Constitucion Politica de 1991 no se ajustan a la normativa internacional
ni al respeto de los derechos fundamentales, entendidos como limites que
deben ser tenidos en cuenta por las autoridades publicas en todo tiempo vy,
con mayor razén, durante los estados de excepcion.

Para desarrollar tal planteamiento, la estructura del articulo estara dividida en
tres partes: inicialmente, se abordara la figura del estado de excepcion en el
derecho comparado; luego se tratara el fenomeno a la luz del ordenamiento
juridico colombiano, repasando sus origenes y su evolucion en el constitu-
cionalismo moderno, para crear un marco general de estudio, sobretodo todo
a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y del Derecho
Internacional Humanitario, que proporcionara suficientes elementos de refe-
rencia, para demostrar al final que segtn el articulo 214.2 de la Constitucién
de 1991, en Colombia no es posible suspender los derechos humanos ni
las libertades publicas durante los estados de excepcion, ni siquiera los que
estan por fuera del nicleo duro de los derechos humanos, y que segun la
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CADH vy el PIDCP se pueden suspender en otros paises durante las épocas
de anormalidad.

Esta investigacion esta plenamente justificada, pues al realizar un rastreo
bibliografico, se ha encontrado que algunos autores recientes como Pedro
Pablo Vanegas Gil’ y Clara Elena Reales Gutiérrez* abordan el tema desde
una perspectiva general de los estados de excepcion. En efecto, el estudio
que mas se aproxima a la suspension de garantias, es una tesis presentada
por Nestor Oswaldo Arias Avila, para optar por el titulo de Especialista en
Derechos Humanos ante el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad
Complutense de Madrid en 1991, y publicada en 1993 bajo la denominacion:
“Suspension de las garantias judiciales en los estados de excepcion a nivel
internacional’.

QO =HZm=XXDwz=2mv

Asi mismo, para desarrollar esta investigacion se requieren fundamentos
cientificos multidisciplinarios que abarquen esencialmente el derecho cons-
titucional, el derecho administrativo, el derecho internacional comparado,
N° especialmente en el ambito del derecho internacional de los derechos huma-
nos y del Derecho Internacional Humanitario.

QN = U = I O

Si se observa la realidad colombiana, el conflicto armado, la pobreza, las pre-
siones migratorias, las huelgas, el comercio ilegal de estupefacientes definen
las causas estructurales de nuevos fenémenos de violencia que han aumentado
progresivamente las tensiones sociales y politicas del pais, dando lugar, de
una u otra forma, a la declaracion del estado de excepcion o a su aplicacion
de facto, casi de manera permanente por parte el ejecutivo, convirtiendo lo
“Anormal” en una costumbre “Normal™.

Vanegas Gil, Pedro Pablo. Los Estados de excepcion en el régimen constitucional latino-
maricano, una perspectiva comparada. 7esis de grado para optar por el titulo de Abogacdo,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996.

Reales Gutiérrez, Clara Elena. “El control de los decretos declaratorios de los estados de
excepcion”, en, Cepeda, Manuel, Montealegre Eduardo y Alexei, Julio, Teoria constitucional
2y politicas puiblicas: bases criticas para una discusion, Bogota, Universidad externado de
Colombia, 2007, pp. 615-713.

“Se ha dicho que la democracia colombiana ha sobrevivido gracias a la frecuente utilizacion
del régimen de excepcion. Quienes defienden las virtudes de este método de gobierno agre-
gan 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
extranjeros comparten esta teorfa (R. Heilbroner y L. Thurow)”. Cepeda Espinosa, Manuel
José. Estado de Sitio y emergencia economica. Bogota, Contraloria General de la Republica,
1985, p. 21. En ese mismo sentido, dice Alfredo Molano: “Tenemos un Estado tan débil y tan
vulnerable que no resiste la oposicion. Y es débil porque es excluyente y es vulnerable por-
que no alberga ni defiende los intereses que constituyen la colectividad [...]. Con los estados
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L P
En efecto, es evidente que los logros alcanzados en materia de proteccion de ‘s’ f
los derechos humanos y de regulacion de los estados de excepcion, asi como 1'_
en la supervision internacional de su aplicacion, resultan insuficientes para ‘E’ |
hacer frente a estas nuevas modalidades de anormalidad, convirtiéndose en ,: :
una amenaza latente para la poblacién colombiana. I 5
E
Se impone la necesidad entonces de que el Derecho y el orden retornen : C
nuevamente al cauce que les corresponde, salvaguardando los derechos ‘s’ f
fundamentales como limites en si mismos, toda vez que a diferencia de otras :
constituciones de Latinoamérica, y de la misma Constituciéon de Colombia : B
de 1886, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 en su articulo 214.2°, 0 :I
de manera expresa prohibe la suspension de los derechos humanos y las a
libertades fundamentales durante los estados de excepcion. En consecuencia, <9
La Constitucion de 1991 integra un plus que va mas alla de las normas del g ?
derecho internacional de los derechos humanos, al prohibir expresamente _f_
la suspension de los derechos fundamentales, aunque no hagan parte de los 1
derechos incluidos dentro de las clausulas de suspension segtn la CADH y z
el PIDCP. N
o
N

1. EL ESTADO DE EXCEPCION EN EL DERECHO COMPARADO

El antecedente mas remoto del estado de excepcion lo encontramos en el
“eforato espartano™. Esta institucion, originada en Esparta en el siglo VIII
a.C., suscito varias dudas en Carl Schmitt quien en su obra La Defensa de la
Constitucion, consideraba que el protector ficilmente se convierte en arbitro
y sefor de la Constitucion, ocasionando de este modo el peligro de una doble
jefatura del Estado®.

de excepcion que buscan teéricamente sacar al pais del mal paso, lo que de veras se ha
conseguido es mantenerlo alli” Molano Bravo, Alfredo. “El pais no se cae”, en El Espectador,
octubre 22 de 1995, pp. 3A.

Constitucion Politica de Colombia. Articulo 214: “(...) 2. No podran suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del Derecho
Internacional Humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del Gobierno durante
los estados de excepcion y establecera los controles judiciales y las garantias para proteger
los derechos, de conformidad con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten
deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos”.

-

Martinez Cuevas, Marfa Dolores, La suspension individual de los derechos y las libertades
fundamentales en el ordenamiento constitucional espanol: Un instrumento de defensa de la
Constitucion de 1978. Tesis para la obtencion del grado de Doctora en Derecho Constitucio-
nal. Granada: Universidad de Granada, 1997, p. 53.

Schmitt, Carl, La Defensa de la Constitucion, trad. Manuel Sanchez Sarto, 2a. ed., Madrid:
Tecnos, 1998, p. 36.
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A suvez, los autores renacentistas iniciaron una tradicion que se ha conservado
hasta el siglo XIX, al considerar “la dictadura” como una sabia intervencion
de la Repuiblica Romana, concretamente el dictador romano fue introducido
después de la expulsion de los reyes, para que en tiempo de peligro hubiera un
imperium fuerte, que no estuviera obstaculizado por el poder de los consules,
por la colegialidad, o por el derecho de veto de los tribunos de la plebe y la
apelacion al pueblo’®. En efecto, el dictador que era nombrado por el consul

Q=HZm=XXDwz=z2mv

a solicitud del Senado, tenia el cometido de eliminar la situacion peligrosa,
que habia motivado su nombramiento, haciendo la guerra o reprimiendo una

(]1 rebelion interna',

R

i Lo esencial de la figura, es que “el dictador era elegido en caso de mayor
D necesidad, tenia el “poder supremo” de castigar con la muerte, sin que su
I . . . o

c sentencia pudiera ser apelada, y era el “jefe supremo del regimiento de Roma”
P cuya jurisdiccion y poder precedian a la dignidad de la investidura senatorial ™'
N° Para la Republica, la dictadura debi6 ser justamente una cuestion vital, porque
32

el dictador no es un tirano y la dictadura no es algo asi como una forma de
dominacion absoluta, sino un medio peculiar de la Constitucién republicana
para preservar la libertad. El dictador se define como un hombre que sin estar
sujeto al concurso de ninguna otra instancia, adopta disposiciones que se
pueden ejecutar inmediatamente, sin necesidad de otros medios juridicos'?.

Asi, la institucion romana fue un modelo imitado durante la Edad Media en
diversos Estados italianos como, por ejemplo, en la Reptblica veneciana, a la
que Maquiavelo califico como la Republica mas moderna, donde habia una
figura analoga a la dictadura romana, pero trataba de protegerse con garan-
tias constitucionales: el dictador no puede modificar las leyes existentes, no
puede derogar la Constitucion, ni la organizacion de los poderes publicos,
ni hacer leyes nuevas®.

Pero, fue en la Convencion Francesa de 1791 donde se emple6 por primera
vez la expresion “estado de sitio”, la cual ha sido utilizada por la mayor parte de

Segin Schmitt por lo general se veia en la dictadura un medio politico en virtud del cual la
aristocracia patricia buscaba proteger su dominacion frente a las exigencias democriticas de
los plebeyos.

Schmitt, Carl, La Dictadura: desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania
hasta la lucha de clases proletarias, Madrid, Ed. Alianza, 1985, p. 33

T Ibid., p. 36

2 Ibid., p. 37.
13 Ibid.
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las Constituciones de los siglos XIX y XX. Dicha Convencion declar6 el estado L P

o . . . L 0

de sitio como una medida puramente militar, al llevarse a cabo la invasion de ‘s’ L

fuerzas extranjeras, con el solo objeto de organizar la defensa'. Sin duda, la 1'_
) . . p 15 " . v

figura nacié6 como una medida de caricter bélico que les permitia a los jefes E |

militares ejercer ciertas facultades en sus respectivos puestos militares. ,: a
T

E D

Después de la Revolucion Francesa el estado de sitio se trasladé al poder ejecu- E

tivo, permitiéndole aumentar temporalmente sus facultades constitucionales y : C

legales para restablecer el orden turbado. Sin embargo, precisamente Napoleon ‘s’ f

Bonaparte fue quien comenzoé a desnaturalizar la institucion, al utilizarla contra o

. p D M

las ciudades de Brest y Arrds, en las cuales a pesar de que no se hallaban en la E B

situacion prevista por la ley de 1791, en 1811 hizé aplicacion de la misma, por L @

simples revueltas sediciosas®. A

c 9

. . . . . o 9

Durante el siglo pasado, en Europa la legislacion extraordinaria tuvo una N 1
notable tradicion, y en ocasiones funesta. En Alemania se encontraba recono- _f_
cida como legislacion de necesidad, en manos del Presidente del Reich, en el 1
articulo 48 de la Constitucion de Weimar'®, y su uso fue extraordinariamente a
frecuente en los anos inmediatamente anteriores al nacionalsocialismo. En la 'I:
actualidad se encuentra reconocida en el articulo 81 de la Ley Fundamental 0
N

de Bonn, aunque en términos mucho mas restrictivos'’.

También es conocida en Francia en la 111 y IV Republicas aunque con la
vestidura constitucional de la delegacion, y la Constitucion de 1958 la hace
posible en el articulo 16, que consiente al Presidente de la Republica asumir
poderes extraordinarios legislativos incluso en estado de necesidad. También
recoge y regula la legislacion de urgencia la Constitucion Italiana, en su

Rodriguez Ruiz, Maria Carolina, “Los estados de excepcion y el control de constitucionali-
dad en Colombia”. Ponencia presentada en la I Jornada Iberoamericana de Derecho, Perq,
disponible en http://encolombia.com / derecho/estadosdeexcepcion.htm. (26.04.2010).

B Ibid.

16 Para el profesor Gémez Orfanel: “la institucion presidencial fue disefada como un contra-
peso 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 nicleo fundamental de
la Constitucion. Incluso podria ser considerado como una Constitucion de reserva (Neb-
enveifassung), utilizable -y esto es determinante para poder situar las aportaciones de Carl
Schmitt- contra el resto de la Constitucion con la justificacion de defender de esta manera el
orden constitucional basico”. Gémez Orfanel, German, “El final de la Republica de Weimar
y Carl Schmitt”, en Estudios sobre Carl Schmitt, Coleccion veintiuno, Ed. Dalmacio Negro
Pavon, Madrid, 1996, p. 220.

Otto Pardo, Ignacio, Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes, 2a. ed., 9a. reimp, Barcelona,
Ariel, 2000, p. 197.
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articulo 77, el cual a su vez ha inspirado el articulo 116 de la Constitucion
Espariola de 1978".

El riesgo de la legislacion de urgencia, frecuentemente materializado en el
periodo de entreguerras, conllevé a que en las Constituciones posteriores a
la segunda guerra mundial se estipularan multiples cautelas y prevenciones.
Por ello, la regulacién constitucional pretende equilibrar principios contra-
puestos, como ocurre en todas las instituciones de excepcion. Por una parte,
al reconocer el poder extraordinario y darle carta de naturaleza constitucio-
nal, se hace posible escapar al dictado espontaneo de los hechos, e impedir

Q=HZm=XXDwz=z2mv

que —como ha ocurrido en algunos ordenamientos constitucionales que no
reconocian la legislacion de urgencia— ésta se desarrollase como una fuente
extra ordinem sin sujecion a control alguno.

Y es que, para entender la esencia del estado de excepcion, hay que refe-
rirse necesariamente a Carl Schmitt, quien no sélo formulo por primera vez
la teoria del estado de excepcion en 1921 en su libro “La dictadura™, sino

QN = U = I O

N° que coadyuvo a fomentar el sistema presidencialista en el régimen politico
weimariano.

En Weimar se vincula la soberania con la capacidad de decision sobre la situa-
cion de excepcion y por consiguiente sobre el mantenimiento de orden como
el fundamento esencial de la legitimidad del poder. Para Schmitt Soberano
es quien decide sobre la situacion de excepcion, entendida como una situa-
cion de peligro para la existencia del Estado como unidad politica soberana,
debido a que el ordenamiento juridico se muestra insuficiente para afrontar
la situacion excepcional.

Asi, la concepcion prusiana tradicional acerca del estado de excepcion per-
siste durante toda la etapa weimariana. Su reconocimiento constitucional se
encuentra en el articulo 48 de la Constitucion de Weimar®, pero es el parrafo

% Ibid.

Y Schmitt, Carl, La Dictadura: desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania
hasta la lucha de clases proletarias, Madrid, Ed, Alianza, 1985.

Constitucion de Weimar, Articulo 48: “1) Cuando un Land no cumpla los deberes que le
imponen la Constitucion o las leyes del Reich, el Presidente de éste podra obligarle a ello con
ayuda de la fuerza armada. 2) Cuando en el Reich alemdn se hayan alterado gravemente, o
estén en peligro la seguridad y el orden publicos, el Presidente del Reich, puede adoptar las
medidas adecuadas para el restablecimiento de dicha seguridad y orden publicos, incluso con
la ayuda de la fuerza armada en caso necesario. A tal efecto, puede suspender temporalmente
en todo o en parte los Derechos fundamentales fijados en los articulos 114, 115, 117, 118,
123, 124, Y 153 [libertad personal, inviolabilidad de domicilio, secreto de correspondencia,
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segundo de este articulo, en donde se autoriza al presidente del Reich a dictar L P
todas aquellas medidas que considere necesarias para el mantenimiento de ‘s’ f
la seguridad y el orden publico. v 1'_

E |
No obstante, Schmitt no pretende convertir al presidente en soberano y senala ,: :
los siguientes limites a la actuaciéon del presidente: “El presidente no puede I 5
abolir la constitucion, pero tampoco puede atentar contra el minimo organi- E
zativo que constituye el presupuesto de su propia existencia, entonces, por : C
ejemplo: no puede atentar contra el Gobierno, pues sus decretos precisan de ‘s’ f
la contrafirma del canciller, no puede abolir la propia institucion presidencial, :
ni puede atentar contra la existencia del Reichstag, puesto que debe aprobar : B
las medidas que éste adopte” . 0 :I

f 1
Asi mismo, Schmitt senala como otro limite, quiza el mas importante, que el <9
articulo 48.2 no atribuye al presidente una potestad ni legislativa ni judicial. g ?
El presidente no puede crear derecho ni en la forma de normas generales y _f_
abstractas que deroguen las leyes promulgadas por el Parlamento, ni en la 1
forma de decisiones sobre los casos concretos. z

3
Seguln Estévez Araujo: “el articulo 48.2 autoriza al presidente del Reich a violar é

el derecho, mas no a crearlo (...) Schmitt efecttia un desdoblamiento entre la
creacion del derecho y la violacion del mismo, entre el soberano entendido
como legislador y el soberano entendido como legibus solutus™.

El estado de excepcion, pues, equivale a la caducidad de un orden regular y
constituye el momento politico por excelencia, porque solo en ese momento,
y no durante la vigencia de la regularidad del orden, se pone de manifiesto
quién es el verdadero soberano, porque es €l -y sélo €l- el que puede deci-
dir. De lo contrario no seria soberano, del mismo modo como Dios no seria
Dios si no pudiera neutralizar el orden regular de las causas naturales. Con

libertad de prensa, libertad de reunién, libertad de asociacion y propiedad privadal. 3) De
todas las medidas que adopte con arreglo a los parrafos 1y 2 de este articulo, el Presidente
del Reich habri de dar conocimiento inmediato al Reichstag. A requerimiento de éste, dichas
medidas quedardn sin efecto. 4) El gobierno de un Land podrd aplicar provisionalmente
en su territorio, medidas como las mencionadas en el parrafo 2 de este articulo, cuando la
urgencia lo requiera. Tales medidas quedaran sin efecto, si lo reclama el Presidente del Reich
o el Reichstag. 5) Una ley del Reich desarrollard este precepton.

Estévez Araujo, José A. La crisis del derecho liberal. Schmitt en Weimar, Barcelona: Ariel,
1989, p. 196.

2 Ibid., p. 197.

21

SUSPENSION DE GARANTIAS: LA MUERTE TIBIA DE LA CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991

Pensamiento 32.indb 69 12/04/2012 08:54:59 a.m.



ello Schmitt identifica la esencia de la politica con la decision tomada en el
momento de excepcion y asi transforma la excepcion en norma de lo politico®.

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
el principio democratico, porque pese a su conformacion aparente como una
fuente excepcional, en la practica se ha configurado como un mecanismo de

QO =HZm=XXDwz=2mv

incorporacion de normas al ordenamiento, que resultan de aplicacion despro-
porcionada en relacion con la literalidad de sus limites constitucionales.

Es claro entonces, que la importancia histérica y actual del estado de excep-
cion en el Derecho obedece a la dinamica de un desarrollo que ha conver-
tido las emergencias y crisis en elementos integradores o desintegradores de
una andémala situacion intermedia entre guerra y paz. El soberano es el que

QN = U = I O

decide la situacion de excepcion resolviendo la situacion politica generada
implantando un orden concreto. El es una suerte de transposicion humana
N° de la figura de “Dios” capaz de instaurar, de crear un nuevo orden: se trata
de una decisién politica creadora, que se aleja cada vez mas del derecho.

El profesor espanol Pedro Cruz Villalon, con gran experticia en el tema de
la suspension de garantias, ha sefialado que el estado de sitio en el antiguo
régimen evoca:

La imagen de las lettres de cachet y de las ordenes de destierro, de los
registros domiciliarios y de la intromision sistemdtica de la correspon-
dencia, de las denuncias tanto por lo que se escribe como por lo que
sedice, y de las causas de Estado. No obstante, no serd una poblacion
analfabeta yy 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 régimen solo
era una dimension del problema, el relativo a la prevencion frente
a una oposicion politica protagonizada por la burguesia, aunque
Slanqueada por individualidades de los estamentos privilegiados. Pese
a ello, esta forma de prevencion es la forma que tras la revolucion va
a perjudicar a los mds y sus intentos de reimplantacion, constitucio-
nales o anticonstitucionales, no se encaminardn a la salvaguarda
Jfrente a un sector en mayor o menor medida minoritario, sino que

#  Dotti Jorge y Pinto Julio, Carl Schmitt : su época y su pensamiento, Buenos Aires, Eudeba,
2002, p 32.
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surgiran, como el mecanismo bdsico, “la iiltima ratio”, de la salvacion L P

del Estado y de la sociedad’’. ? N

i

v T

, E |

2. EL ESTADO DE EXCEPCION EN COLOMBIA 1 :
N
T

E D

’ - - .z E

2.1 Periodo anterior a la Constitucion de 1991 a .
N

El Derecho es la Ginica alternativa de vida civilizada. Es el instrumento norma- (s) ‘I"_’

tivo con el que cuenta el Estado para promover la integracion social, satisfacer 0

. . . gy DM

las necesidades colectivas, establecer pautas de comportamiento y decidir los E B

conflictos suscitados; todo ello con miras a realizar los fines que le incumben " "I

como organizacion politica y por esa via hacer efectivos los principios cons- a ]

titucionales y los derechos fundamentales. c 9

o 9

N 1
No obstante, el derecho no siempre esta en capacidad de equilibrar las :
relaciones sociales de tal manera que sea siempre posible la pacifica convi- I
vencia. Esa pacifica convivencia es el mundo de normalidad que interfiere el z
Derecho, un mundo cotidiano al que si bien no son ajenas las tensiones, si 'I:
se caracteriza por un desenvolvimiento sin interferencias que le hagan perder o
N

su punto de equilibrio.

Con todo, en la vida de los Estados también hay lugar para las situaciones
excepcionales, esto es, para aquellos estados de anormalidad que ponen en
peligro la existencia del Estado, la estabilidad institucional y la convivencia
democratica, que no pueden enfrentarse con los instrumentos juridicos ordi-
narios y que imponen la necesidad de una respuesta estatal diferente.

En efecto, ante el derrumbe de las democracias europeas, la teoria del Estado
de excepcion expuesta por Schmitt sirvié para inspirar por primera vez las
transformaciones de los regimenes democraticos, como consecuencia de la
progresiva expansién de los poderes del Ejecutivo, mediante la utilizacion
de la legislacion de urgencia, no s6lo durante las dos guerras mundiales, sino
que hoy en Colombia y en algunos paises del mundo, se puede afirmar que
la excepcion se ha convertido en regla®.

# Cruz Villalon, Pedro. El estado de sitio y la Constitucion. La constitucionalizacion de la pro-
teccion extraordinaria del Estado (1789-1878), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1.980, p. 57

»  Para Valencia Villa “La legalidad marcial ha sido hasta ahora un mecanismo autodestructivo

dentro de 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
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En la actualidad el derecho internacional ha generado una jurisprudencia
convergente de imperativo cumplimiento para los Estados partes, configu-
randose asi una suerte de estdndar internacional de normas y principios que
rigen las situaciones de excepcion, en todo momento, es decir en tiempos de
paz y de guerra, en procura de la defensa de los derechos fundamentales y el
reconocimiento de la dignidad humana. En palabras kantianas el hombre es
un fin en si mismo, y no un medio, un instrumento manipulable por parte del
Estado, pero en la mayoria de los estados latinoamericanos el poder ejecutivo
continua utilizando la figura, con el consecuente abuso del poder.

QO =HZm=XXDwz=2mv

)

u . . . . PPe

R En este panorama, Colombia no pudo escapar a la influencia que ejercio la
i figura en Latinoamérica y en el resto del mundo, por ello bajo la vigencia de la
D Constitucion Colombiana de 1886 el estado de excepcion fue usado irrazona-
: blemente para controlar la violencia politica y el fenémeno del narcotrifico sin
° que tuviera éxito alguno, siendo la mis perjudicada la poblacion civil, al ver

menguados sus derechos fundamentales por las practicas abusivas del poder.

"0
32

Con base en la idea del Derecho como gramatica de guerra y en la vision de la
independencia como creacion del Estado, antes de la Nacién y sin la Nacion,
de una manera autoritaria y legalista, nuestra revision histérica muestra como
las cartas del siglo XIX y las reformas del siglo XX constituyen un interminable

conflicto civil, la guerra del pais contra si mismo %.

No cabe duda entonces, de que la historia juridico-constitucional colombiana
es un largo trasegar por un permanente estado de excepcion y en particular
por el llamado con anterioridad Estado de Sitio. La evolucién constitucional
del estado de excepcion se remonta hasta Constitucion Politica Nacional de
1821. El texto Bolivariano en sus articulos 55 y 128, autoriza la suspension de
la Constitucion y traslada funciones legislativas y judiciales al ejecutivo para
sortear la emergencia y recuperar el equilibrio.

Posteriormente, las Constituciones Politicas de 1830 y 1843 no hicieron refe-
rencia expresa a los estados de excepcion, limitindose a atribuir al Presidente

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 tirdnica de los gobiernos contra un jacobinismo de las
instituciones, una ideologia de la patria en peligro o de la nacién en armas cuyo objetivo
estratégico es tornar aceptable e incluso deseable la guerra del estado contra la sociedad”
Valencia Villa, Hernando. Cartas de Batalla: Una Critica al Constitucionalismo Colombiano,
2% Ed. Bogotd, Fondo Editorial CEREC, 1997, p. 89.
% Ibid., p. 106.
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de la Republica la funciéon de conservar el orden interno y repelar cualquier L P
ataque exterior. Solamente en el intermedio de las anteriores constituciones, ‘s’ f
en la Constitucion Politica del Estado de la Nueva Granada de 1832 se encuen- 1'_
tra una regulacion mas exhaustiva y detallada de la conmocion interior y ‘E’ I
el ataque exterior en sus articulos 108 y 109 respectivamente, limitando los ,: :
poderes del ejecutivo a los que le concediese el Congreso y en su receso el I 5
Consejo de Estado, pero con amplias facultades para dictar 6rdenes hasta de E
tipo judicial y de rentas nacionales, limitando en el tiempo dichas facultades, : C
pero de manera imprecisa?’. ‘s’ f
0
Luego, las Constituciones de 1853, 1858 y 1863, de corte mas liberal, no : g
hicieron alusién expresa a los estados de excepcion, limitindose a otorgar 0 :I
facultades al Presidente para declarar la guerra exterior, previamente decre- a
tada por el Congreso. C g
B

De corte conservador y autoritario, en el texto original de la Constitucion Poli- _f_

tica de 1886, se encuentra dicha regulacion en los articulos 118 numeral 8 y 1

121%, otorgando al Presidente amplias facultades legislativas, pero limitando z

en el tiempo de manera imprecisa dichas facultades. 'I:

0

N

Al amparo de ese régimen de excepcion no sélo expidié el gobierno normas
relativas a todos los aspectos de la vida social sustituyendo asi de facto al Con-
greso como legislador, sino que su vigencia posibilité la violacion de numerosos
derechos de los ciudadanos®. “De esa manera, un régimen que debia ser de
excepcion y de duracion transitoria, conforme a lo preceptuado por el articulo
121 de la Carta de 1886, en la prictica se convirtié en un elemento normal y

Alzate Rios, Luis Carlos. Derechos humanos y estados de excepcion. {Resumen en linea}. Dispo-
nible: http://www.monografias.com/trabajos13/ddhhy/ddhhy.shtml?monosearch#REGULAC.
(30.06. 2011).

Colombia, Constitucion Politica de 1886, Articulo 121: “En los casos de guerra exterior, o
de conmocion interior, podra el Presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con
la firma de todos los Ministros, declarar turbado el orden publico y en estado de sitio toda
la Republica o parte de ella. (...) 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 derechos de la Nacion o reprimir el alzamiento. Las medidas
extraordinarias o decretos de cardcter provisional legislativo que, dentro de dichos limites,
dicte el Presidente, serdn obligatorios siempre que lleven la firma de todos los Ministros. (...)
El Gobierno declarari restablecido el orden publico luego que haya cesado la perturbacion o
el peligro exterior; y pasard al Congreso una exposicion motivada de sus providencias. Seran
responsables cualesquiera autoridades por los abusos que hubieren cometido en el ejercicio
de facultades extraordinarias”.

¥ Para una presentacion histérica y panordmica de los regimenes de excepcion en Colombia,
véanse Gallon (1979), Vazquez Carrizosa (1 979), Garcia Villegas (2001) y, Barreta (2002).
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cotidiano de ejercicio del poder politico, con lo cual el régimen constitucional
se desfigur6™.

Para buscar el uso racional de los estados de excepcion, el articulo 121 suftié
algunas modificaciones, a través de los siguientes Actos Legislativos:

El articulo 33 del Acto Legislativo 3 de 1910 modifico este articulo en el sentido
de que el presidente no puede derogar las leyes, sino tan solo suspenderlas
cuando son incompatibles con la guarda del orden publico, y mientras dure

Q=HZm=XXDwz=2mv

la perturbacion; igualmente los decretos legislativos se hacen transitorios y no
permanentes®’. 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 tedéricamente hacia una
limitacion del Ejecutivo frente a estas facultades.

QN = U = I O

Por dltimo el Acto Legislativo 1 de 1968 dispuso la limitacion de las facultades
extraordinarias en el Derecho Internacional Humanitario, consagrando un con-
N° trol jurisdiccional automatico de todos las normas dictadas por el Presidente,
por parte de la Corte Suprema de Justicia y creo el estado de conmocién del
orden econémico o social, pues hasta esta reforma, los estados de excepcion
se limitaban a consagrarse por motivos de orden publico®.

Sobre el uso desmedido del articulo 121 de la Constitucion de 1886, Gustavo
Gallon expresa:

El estado de sitio, una falacia antidemocrdtica

Esta breve resena, aunque circunscrita al caso colombiano, permite
hacer unas consideraciones mds generales acerca de la naturaleza
del estado de sitio, al menos en lo que se refiere a su aplicacion en
situaciones de conflicto interno, tal como se ha dado en Colombia.
De la experiencia alli vivida se aprecia claramente que el estado de
Sitio es una falacia, que su utilizacion esta intimamente relacionada
con la militarizacion de la sociedad y, en fin, que se trata de una
institucion profundamente antidemocratica.

3 Uprimmy, Rodrigo y Garcia, Mauricio, “El control judicial de los estados de excepcion en

Colombia”; en Dejusticia, Documentos de Discusion, No 1, Bogota, Universidad Externado

de Colombia, 20006, pp. 1-27.

31 Valencia Villa, Hernando. Cartas de Batalla, Cartas de Batalla: Una Critica al Constitucionalismo
Colombiano, op. cit. p. 152.

32 Alzate Rios, Luis Carlos. Derechos humanos y estados de excepcion. {Resumen en linea}. Dispo-
nible: http://www.monografias.com/trabajos13/ddhhy/ddhhy.shtml?monosearch#REGULAC.

(30.06.2011)
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Cada vez con mds frecuencia se afirma que el estado de sitio ha sido L P
desnaturalizado en Colombia, porque su prolongada imposicion ‘s’ :
contradice ostensiblemente el cardcter excepcional de la medida. Y v 1'_
ello es verdad. Pero no constituye ése el principal ni él iinico engaro E |
del estado de sitio que, por lo demas, seria solamente predicable en ,: :
este pais )y de unos pocos mds. El hecho de conferir al gobierno la I 5
atribucion de suspender garantias constitucionales so pretexto de E
conjurar situaciones transitorias de emergencia es en si mismo una : C
Jalacia porque no existe relacion entre el objetivo supuestamente ‘s’ f_’
pretendido y el medio efectivamente utilizado . 5 :
E B
En el mismo sentido, Garcia Villegas sostiene que “igualmente, desde el cie- 0 :I
rre del Congreso — en noviembre de 1949, durante el gobierno de Mariano a
Ospina Pérez (1946-1950) — hasta la expedicion de la Constitucion de 1991, c 9
Colombia vivi6 practicamente en un régimen de excepcion permanente”?, g ?
:
2.2. Periodo posterior a la Constitucion de 1991 T
El estado de excepcion como manifestacion de la legislacion de urgencia, ?
tal y como se ha configurado en la Constitucion Colombiana de 1991, es el o
N

punto de llegada, de una larga evolucion historica en la que el poder ejecutivo
ha ido aumentando progresivamente sus facultades normativas autonomas
respecto al Congreso™®.

Ya desde el seno de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, los debates
en torno a los estados de excepcion, se caracterizaron como una reaccion

*  Gallén Giraldo, Gustavo, “La Experiencia Colombiana en estados de emergencia y la viabilidad

de su control internacional”, en Estados de emergencia en la region andina, compilado por

Diego Garcia-Sayan, Lima, Comision Andina de Juristas, 1987, pp. 80-91
3 Para Garcia Villegas: “en Colombia, la constitucion pocas veces ha regido en forma plena. Una
prueba de ello es el recurso permanente que los gobiernos han hecho a los mecanismos de
excepcion. Asi, en la época de la llamada Regeneracion (1886-1910), el pais fue gobernado
durante 24 anos con base en una norma ‘transitoria’ en una ley muy represiva — la Ley 61 de
1888 o Ley de los Caballos —, que autorizaban al Ejecutivo a reprimir administrativamente
“los abusos de prensa”; “los delitos contra el orden publico”, las conspiraciones, etc. Luego,
durante el gobierno de Miguel Abadia Méndez (1926-1930), se expidi6 la Ley Heroica, que dio
tratamiento policial a las protestas sociales que surgian por el inicio de la industrializacion”.
¥ Se ha dicho que la democracia colombiana ha sobrevivido gracias a la frecuente utilizacion
del régimen de excepcion. Quienes defienden las virtudes de este método de gobierno agre-
gan 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
extranjeros comparten esta teorfa (R. Heilbroner y L. Thurow)”. Cepeda Espinosa, Manuel
José. Estado de Sitio y emergencia economica. Bogota, Contraloria General de la Republica,

1985, p. 21.
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de rechazo frente al uso abusivo por parte del Ejecutivo del estado de sitio
vigente en la constitucion de 1886. Por eso, en el capitulo VI de la Constitucion
Politica, encontramos una regulacion extensa, llena de requisitos de forma y
de fondo y de controles de todo tipo, comprendida en los articulos del 212
al 215, en los cuales el Constituyente de 1991 consagro tres clases de estados
de excepcion: el estado de guerra exterior (art. 212), el estado de conmociéon
interior (art. 213) y el estado de emergencia, la cual podra obedecer a motivos
de orden econémico, social y ecoldgico (art. 215).

QO =HZm=XXDwz=2mv

Mas tarde, respondiendo al mandato constitucional, se expidio la ley estatutaria
137 de 1994, por la cual se regulan los estados de excepcién en Colombia. En
ella se desarrollan, entre otros aspectos, la prevalencia de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, los derechos intangibles, los mecanismos
de control a la limitacién de derechos y garantias, la descripcion de las pre-
rrogativas del ejecutivo para cada una de las especies del estado de excepcion

QN = U = I O

y las sanciones derivadas de su extralimitacion.

N° El Constituyente de 1991, al establecer un nuevo régimen de estados de
excepcion, partio de la idea que ni siquiera en situaciones de anormalidad
institucional le asisten facultades ilimitadas al Ejecutivo para suspender los
derechos fundamentales. En esa medida, la configuracion de los limites debe
ir acompanado de un sistema eficaz de controles destinados a garantizarlos.

De las normas constitucionales, se desprenden dos tipos de controles: uno de
caracter juridico y otro de indole politico que recaen tanto sobre la declaratoria
del estado de excepcion, como sobre los decretos legislativos de desarrollo.
Dichos controles no resultan excluyentes, pues segin la Corte Constitucional:
“los actos emitidos con base en el derecho constitucional de excepcion, como
todos los actos del poder publico, son actos juridicos s6lo que se proyectan
politicamente. Como actos juridicos, estin sometidos a controles juridicos.
No obstante, en virtud de su proyeccion, pueden estar también sometidos a

controles politicos”.

Valga resaltar, que con la creacion de la Corte Constitucional en 1991, se ha

avanzado mucho en el control judicial de los decretos legislativos, el cual ya
no es un control formal, como se hacia cuando estaba en vigencia la Cons-

3 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-802/2002, magistrado ponente Dr. Jaime Cor-
doba Trivino, Disponible en: http://personeros.com/index.php?option=com_content&view
=article&id=118:sentencia-c-80202&catid=2:derecho-constitucional&Itemid=14 (20.03.2010).
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titucion de 1886%, sino que es un control material, lo cual evidentemente L P
es una garantia valiosa para los ciudadanos. Sin embargo, tanto el control ‘s’ f_’
politico, como el control juridico siguen siendo débiles. v 1'_
E |
Asi, ampariandose en situaciones de necesidad que requerian medidas urgen- ,: :
tes, durante los periodos en los que las Cimaras no estaban reunidas, el I 5
Gobierno incluso por la via de hecho, ha adoptado decisiones normativas que E
se han mantenido dentro del ordenamiento juridico, ya sea por la falta de un : C
control politico y juridico eficaz, o porque finalmente han sido convalidadas ‘s’ f
por el Poder Legislativo. 5 :
E B
En todo caso, a pesar de la aparente utilizaciéon temporal del estado de 0 :I
excepcion como una fuente excepcional, como una auténtica legislacion de a
urgencia, éste no ha sido el uso que la practica politica y la jurisprudencia <9
colombiana le han reservado. Al contrario, esta figura en la realidad se ha g ?
convertido en un mecanismo de incorporacion de normas al ordenamiento _f_
juridico interno, pues haciendo un uso desmedido de sus facultades extraor- I
dinarias, el gobierno permanentemente adopta decisiones normativas que se z
mantienen en el tiempo y que resultan desproporcionadas en relaciéon con 'I:
la literalidad de los limites constitucionales. Poder de excepcion de ninguna g

manera quiere decir poder omnimodo.

Lo anterior, conlleva una vulneracion flagrante al principio democraticoy a la
supremacia constitucional, pues una norma de inferior jerarquia, como es el
Decreto Legislativo, expedido por el Presidente de la Republica, en uso de las
facultades excepcionales, puede restringir no s6lo una norma de rango supe-
rior, como es la Constitucion Politica de Colombia, sino limitar el contenido
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.

La Corte Suprema de Justicia como guardiana de la constitucion de 1886, sostuvo su incom-
petencia 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 se habia 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 de poder o acto politico, que no podia ser analizado por un érgano que
ejercia funciones juridicas y que carecia de la legitimidad democratica que tenia el Presidente.
Corte Suprema de Justicia, Sala Plena de la Corte, magistrados ponentes José Gabriel de La
Vega y Eustorgio 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 Excepcion,
haciendo énfasis en los derechos fundamentales que resultan vulnerados, de
especial manera con la aplicacion de los Estados de Conmocion interior y los
de Emergencia Econémica, en los cuales surgen temas controvertidos como
la capacidad de crear tributos temporales, y la suspension de los derechos
humanos de los ciudadanos.

QO =HZm=XXDwz=2mv

En suma, a 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 garanticé los derechos fundamentales como
un limite efectivo a los poderes publicos y privados. Ni se garantizan ni se
mejoran los estindares de proteccion vigentes. Tampoco se extiende su
alcance para proteger el nicleo duro de los derechos humanos, porque no
siempre se hace visible su contenido mas garantista. En cambio, es indudable
que durante los ultimos gobiernos de turno, la legislacion promulgada en
estados de excepcion, estd marcada por tintes burocraticos y neoliberales,
pues sin ninguna responsabilidad politica ni social, el poder ejecutivo impone
al estado colombiano practicas restrictivas y regresivas, casi dictatoriales, que
vulneran flagrantemente el Estado Social de Derecho.

QN = U = I O

Se concluye citando a Uprimny: “Y es que, como dice ilustrativamente Ben-
jamin Barber, “la democracia s6lo puede sobrevivir como democracia fuerte,
asegurada no por grandes lideres sino por ciudadanos responsables y com-
petentes. Las dictaduras efectivas requieren grandes lideres. Las democracias
efectivas requieren grandes ciudadanos™®. La democracia, mas que grandes
jueces, requiere entonces de grandes ciudadanos. La realizacion de las pro-
mesas sociales de muchas constituciones es un asunto demasiado serio para
dejarselo inicamente a los jueces constitucionales™.

3. SUSPENSION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DURANTE LOS
ESTADOS DE EXCEPCION

Durante el siglo pasado uno de los cambios mis importantes fue la evolucion
en la proteccion de los derechos humanos, fue necesario reconocer que el

% Berber, Benjamin. Strong Democracy. Participatory politics for a new age. Berkeley, Univer-
sity of California Press, 1990, citado por Uprimny Rodrigo, “Legitimidad y conveniencia del
control constitucional a la economia” en Derecho Publico No. 12, Bogotd, Universidad de
los Andes, 2001, p. 66.

Uprimny Rodrigo. “Legitimidad y conveniencia del control constitucional a la economia” en
Derecho Piiblico No. 12, Bogotd, Universidad de los Andes, 2001, pp. 35- 66.
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individuo tiene unos derechos que pueden hacerse valer no solo frente a L P
otros individuos, sino también ante el propio estado. Se ha ido afianzando (s, f
paulatinamente en los pueblos y en los gobiernos, la conviccion de que el 1'_
prestigio de un pais no se funda sélo en su poderio econémico o militar, ‘E’ |
sino también en la forma en que sus habitantes acceden al pleno goce de sus ,: :
derechos humanos y libertades fundamentales®. I 5
E
Asi, mientras que el surgimiento de los individuos como sujetos del derecho : C
internacional y el reconocimiento de la dimension internacional de los dere- (s) f
chos humanos, son dos grandes conquistas de la evolucion que tuvieron los :
derechos humanos durante el siglo XX. Al mismo tiempo, y de manera para- : B
dojica, se produjo una epidemia de estados de excepcion mediante los cuales 0 :I
se pretendia legalizar las mas graves vulneraciones a los derechos humanos. a
c 9
La version mas extrema de esta concepcion del Estado y del ejercicio del g ?
poder fue precisamente la llamada “doctrina de seguridad nacional” que en _f_
algunas regiones sirvio de fundamento politico e ideolégico a las dictaduras 1
de las décadas pasadas en América Latina. En estos paises frecuentemente z
los derechos fundamentales quedaban a merced de los gobernantes, y la 'I:
supervision internacional era limitada, con el argumento de que los convenios g

del Derecho Internacional Humanitario no eran aplicables por no tratarse de
un conflicto armado internacional, y menos atn, de una guerra declarada.

A pesar de ello, la armonizacion y la complementariedad que se reconoce
hoy a las normas del Derecho Internacional Humanitario con las normas del
derecho internacional de los derechos humanos, han generado una jurispru-
dencia convergente, que es de imperativo cumplimiento para los Estados
partes, configurandose asi una suerte de estandar internacional de normas y
principios que rigen las situaciones de excepcion, en procura de los derechos
fundamentales.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia ha expresado: “Desde la
Constitucion de Weimar, pero fundamentalmente a partir de la segunda
postguerra, el nuevo Estado constitucional adquiere el nombre del Estado
social de derecho, y funda su legitimidad, principalmente, en la proteccion
del hombre concreto, teniendo como base a los derechos fundamentales y

i Tole Martinez, Julidn, “La teorfa de la doble dimension de los derechos fundamentales en
Colombia. El estado de cosas inconstitucionales, un ejemplo de su aplicacion”, en Cuestio-
nes constitucionales N°. 15. 2006. pp. 259. Disponible en: “http://www juridicas.unam.mx/
publica/ rev/cconst/cont/15/ ard/ard10.htm” (25.06.2011).http://www juridicas.unam.mx/

publica/ rev/cconst/cont/15/ ard/ard10.htm
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P reconociendo una necesaria intervencion en la sociedad para procurar la
: igualdad, la libertad y la autonomia real del sujeto” "
s
a En la actualidad los derechos fundamentales estin presentes en todos los
M campos del derecho, de tal forma que ningtin campo del derecho civil, admi-
l nistrativo, penal, etcétera escapa de ellos. En otras palabras, segiin Martinez
: Tole “la positivizacion en la Constitucion de los derechos fundamentales
T no determina la totalidad del derecho ordinario, pero si limita su contenido
o posible, por lo que excluye unos contenidos como iusfundamentalmente
imposibles y exige otros como iusfundamentalmente necesarios™.
|
R Lo anterior significa, que los derechos fundamentales no se limitan a ser letra
i muerta dentro del contenido de las constituciones, sino que deben informar las
D actuaciones de los demas poderes publicos, esto es, deben llenar de contenido
: las normas juridicas expedidas por parte del Legislador, estar presentes en las
° actuaciones del Ejecutivo y ser tenidos en cuenta por el juez en la aplicacion
e interpretacion de las normas juridicas.
"0
32

Y es que lo normal, de acuerdo a la concepcion del Estado constitucional de
derecho, es que el poder esté sometido al derecho y que actde encuadrado
por el ordenamiento juridico. Por ello, el objetivo principal que debe cum-
plir un Estado constitucional y democratico como el nuestro, al regular los
estados de excepcion, es tratar de conciliar las exigencias de preservacion de
la sociedad democratica y sus libertades, con la de preservar su seguridad
interna y externa, en otras palabras, salvar simultineamente, la ratio juris
(razon de derecho) y la ratio status (razon de estado).

Sin embargo, en diversos paises de América Latina, y de manera particular en
Colombia, durante las Gltimas décadas quienes ostentan el poder, han abu-
sado de esta figura, con el consecuente quebrantamiento del orden juridico
constitucional®.

# Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-587/92, magistrado ponente Ciro Anga-
rita Baron. Disponible en http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cc_sc_
nf/1992/¢-587_1992.html. (9.07.2010).

#  Tole Martinez, Julidn, “La teoria de la doble dimension de los derechos fundamentales en

Colombia. El estado de cosas inconstitucionales, un ejemplo de su aplicacion” op. cit. p. 275.
# Para Pedro Cruz Villalén algunas Constituciones latinoamericanas establecen el derecho
de rebelion contra dichos regimenes inconstitucionales, estableciendo fuertes sanciones
administrativas, civiles o penales, una vez que se restablezca el ordenamiento constitucional,
a quienes hayan servido al régimen de facto, todo lo cual s6lo puede ser posible en caso
de que las fuerzas constitucionales resulten triunfantes frente a la accion de las fuerzas del

gobierno de facto, de lo contrario, este Gltimo podria establecer el fundamento de un nuevo
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Un “gobierno de crisis”, requiere una “normativa de crisis”. Esta normativa L P
. s . . ) 0
constituye la legislacion denominada excepcional, especial, temporary pro- ‘s’ L
visions o dell emergenza. Nota comun a todas ellas, es la de incluir disposi- !
. . . . i“ v T
ciones suspensivas de determinadas libertades y derechos fundamentales™. E |
1 €
N €A
Al contrario, se entiende que un buen gobierno, en términos de cierta logica I 5
liberal moderna, manipula con mayor prudencia el instrumento de concen- E
tracion excepcional y temporal de poder, en razén de la legitimidad que para : C
esa logica, representa la conservacion del valor libertad®. ‘s’ f
0
. . . N . D M
Eso explica porque en Colombia no han sido extranos los esfuerzos por jus- E B
.o . . . . . 1
tificar hasta el cansancio, y repetidamente las medidas de excepcion, asi en L @
casos como el nuestro, tales argumentos respondan mas a intereses populistas a
y de prestigio internacional, de un pais cada vez mas desprestigiado y con C g
serios inconvenientes de legitimidad y de gobernabilidad®. g 1
s
. - . 2 T
En todo caso, hacer permanente la forma de regulacion de la excepcion y/o 1
L o . T
hacer perfecta la materia siempre autoritaria y riesgosa de respuesta extraor- a
dinaria, significa desvirtuar la pretension declarada de un estado liberal y arre- 'I:
()
N

ordenamiento juridico que reemplace al anterior. Véase Cruz Villalon, Pedro, Estados excep-
cionales y suspension de garantias, Espana, Tecnos, 1984, pp. 33 y 34.

Serrano Piedecasas, José Ramon. Emergencia y crisis del estado social. Barcelona, PPU. 1988.
Pérez Toro, William Fredy, Vanegas Yepez, Alba Lucia y Alvarez Martinez, Carlos Mario,
Estado de Derecho y Sistema Penal. La emergencia permanente de la reaccion punitiva en
Colombia, Medellin, Biblioteca Juridica Dike, p.77.

Pérez T., William, comenta que como muestras de ese afin exculpatorio, en las actitudes de
los gobiernos de Ernesto Samper, Virgilio Barco, y Julio Cesar Turbay pueden leerse: Esta
declaracion de conmocion interior difiere en grado sumo de lo que ha sido la historia de esa
figura (...). Brillan por su ausencia las medidas que hayan implicado recortes de las garantias
(...) Este gobierno ha usado los poderes del estado de sitio de manera innovadora. No lo ha
hecho para limitar las libertades publicas, sino para propiciar la reconciliacion, para fortalecer
las fuerzas armadas, y para apoyar la justicia civil y la capacidad de accion investigativa del
Estado frente a las diversas modalidades de terrorismo y a violacion de derechos humanos

44

(...) quiero resaltar la manera diferente y novedosa como se han utilizado los poderes de
excepcion. El principal objetivo de decretos legislativos expedidos ha sido defender los
derechos y libertades de todos los colombianos (...) Se piensa en el extranjero que el estado
de sitio se utiliza aca para fines diferentes a los de impedir que se acrecienten lo factores de
conmocion, y se ignora que con el pretexto de la turbacion del orden publico el gobierno
no puede impedir la reunion de las Camaras, ni sustituirlas (...). Ademds, son responsables
el Presidente y los ministros por cualquier abuso cometido en el ejercicio de las facultades
provenientes del articulo 121 (...) Sin embargo, mi gobierno se propone estudiar un estatuto
juridico sobre la seguridad del Estado que permita a las instituciones funcionar y defenderse
de los peligros que las amenazan, sin tener que acudir en todos los casos a la distorsionada
figura del estado de sitio.
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3.1

Q=HZm=XXDwz=2mv

Proteccion internacional de los derechos fundamentales
durante los estados de excepcion

meter contra la dinamica de légica y certeza propias del sistema juridico que,
en rigor, traducen el sentido politico mas caro del estado liberal de derecho.

Dentro del sistema internacional de proteccion de derechos humanos, los
tratados internacionales de derechos humanos que Colombia ha ratificado
son: a nivel universal el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®

(PIDCP) y a nivel regionalla Convencion Americana Sobre Derechos Huma-

QN = U = I O

MARY LUZ TOBON TOBON
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cumplimiento de determinados requisitos.

su Articulo 4, expresa:

Articulo 4: 1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la
vida de la nacion y cuya existencia haya sido proclamada oficial-
mente, los Estados Partes en el presente Pacto podrdn adoptar dispo-
siciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de
este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con
las demds obligaciones que les impone el derecho internacional y no
entranen discriminacion alguna fundada vnicamente en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los
articulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho
de suspension deberd informar inmediatamente a los demds Estados
Partes en el presente Pacto, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion haya sus-
pendido y de los motivos que hayan suscitado la suspension. Se hard
una nueva comunicacion por el mismo conducto en la fecha en que
se haya dado por terminada tal suspension.

nos®™ (CADH), en los cuales se ha establecido que durante situaciones de
anormalidad se pueda limitar el contenido de ciertos derechos, mediante el

A nivel universal, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en

Adoptado por la Organizacion de las Naciones Unidas en su Resolucion 2200 A (XXD) de la

Asamblea General, aprobada el 16 de diciembre de 1966. Ratificado por Colombia mediante

la Ley 74 de 1968, y entr6 en vigor el 29 de enero de 1970.

Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especiali-

zada Interamericana Sobre Derechos Humanos. Ratificada por Colombia mediante la Ley 16

de 1972, y entr6 en vigor el 31 de julio de 1973.
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A nivel regional, la clausula de no suspension de la Convencion Americana

de Derechos Humanos (CADH), expresa:

Articulo 27. Suspension de garantias: 1. En caso de guerra, de peli-
gro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado parte, éste podrd adoptar disposiciones que, en
la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de
la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles
con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional
Y no entrarnien discriminacion alguna fundada en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos
determinados en los siguientes articuilos: 3 (Derecho al Reconocimiento
de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la
Integridad Personal); 6 (Probibicion de la Esclavitud y Servvidumbre);
9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Con-
ciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al
Nombre); 19 (Derechos del Nirio); 20 (Derecho a la Nacionalidad),
23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension deberd
informar inmediatamente a los demds Estados Partes en la presente
Convencion, por conducto del Secretario General de la Organizacion
de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion baya
suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la

fecha en que haya dado por terminada tal suspension.
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En este orden de ideas, a excepcion de la Carta Africana de los Derechos

Humanos y de los pueblos, los demas instrumentos internacionales autorizan la

suspension de ciertos derechos, en la medida necesaria para superar la crisis,
cuando se ponga en peligro la vida de la nacion o la integridad del estado —
Articulos 15 CEDH; 4 PIDCP y 27 CADH—, sin enumerar aquellos derechos
que pueden ser suspendidos en tales situaciones de emergencia. A contrario
sensu, senalan las normas internacionales los derechos inderogables en estas

situaciones. Tal indeterminacién podria hacer pensar que salvo los derechos

expresamente sefialados como inderogables, los demas derechos consagrados
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como fundamentales podrian ser suspendidos si se requirieran para defender
la vida y la existencia de las instituciones y de la sociedad misma®.

De manera similar, segin el articulo 15 del Convenio Europeo de derechos
Humanos, es posible la suspension de los derechos y libertades contemplados
en el Convenio Europeo, siempre y cuando haya una guerra o un peligro
publico que amenace la vida de la nacion™.

Q=HZm=XXDwz=2mv

Sobre el significado del término “Suspension” la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CrIDH) en la Opinién Consultiva OC-8/87
expreso:

El articulo 27 contiene determinadas locuciones que merecen ser des-
tacadas a los fines de la presente consulta. Asi, el titulo es “Suspension
de Garantias’; el parrafo primero habla de “suspender las obligacio-
nes contraidas”; el parrafo segundo de “suspension de los derechos”;
y el parrafo tercero de “derecho de suspension”. Cuando la palabra
32 “carantias” se utiliza en el pdrrafo segundo, es precisamente para
prohibir la suspension de las “garantias judiciales indispensables”.

QN = U = I O

Del andlisis de los terminos de la Convencion en el contexto de éstos,
resulta que no se trata de una “suspension de garantias” en sentido
absoluto, ni de la “suspension de los derechos” ya que siendo éstos
consustanciales con la persona lo uinico que podria suspenderse o
impedirse seria su pleno y efectivo ejercicio. La Corte estima 1itil tener
presente esas diferencias terminologicas a fin de esclarecer los funda-
mentos conceptuales sobre los cuales responde la presente consulta,
sin perjuicio de los cuales la Corte utilizard la expresion empleada
por la Convencion de “suspension de garantias™".

Por lo anterior, el fenémeno de la suspension de garantias durante los estados
de excepcion se encuentra expresamente regulado por los tratados interna-
cionales, y tal como lo ha dicho la CrIDH: “Es un precepto concebido sélo
para situaciones excepcionales. Se aplica inicamente “en caso de guerra, de
peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o segu-

© Arias Avila, Néstor Oswaldo. El tratamiento Internacional de la suspension de garantias
Judiciales en los estados de excepcion, Bogota, ESAP, Edicion Principe, 1993. p3.

Ferndandez Sanchez, Pablo Antonio. “La suspension de las garantias establecidas en el convenio
(Art. 15 CEDH)”, en La Europa de los derechos: el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Coleccion estudios constitucionales, Ed. Mar Aguilera y Javier Garcia Roca, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 697-703.

> CrIDH. Opinién Consultiva OC-8/87. Pirr. 18.
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ridad del Estado Parte”. Aun entonces, autoriza solamente la suspension de L P
ciertos derechos y libertades, y ello “en la medida y por el tiempo estrictamente g {’
limitados a las exigencias de la situacion”. Las disposiciones que se adopten, v 1'_
ademas, no deben violar otras obligaciones internacionales del Estado Parte, E !
ni deben entranar “discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color, ,: :
sexo, idioma, religion u origen social” >, I 5
E
En consecuencia, de conformidad con el derecho internacional la suspension : C
es posible, siy solo si, se presenta una guerra o peligro publico; que nece- g f
sariamente amenace la independencia y seguridad del Estado; se autoriza o :
solamente la suspension de ciertos derechos y libertades, y las limitaciones E Tli
que se presenten deben ser proporcionales, tanto para la exigencia de la L @
situacion, como para el tiempo; por dltimo, deben ser compatibles con las .,
demas obligaciones que el derecho internacional impone a los Estados y no C g
pueden entranar discriminacion alguna. : 1
=
No obstante, asi como se autoriza a suspender ciertos derechos, tanto el PIDCP _:_
como la CADH?, establecen para Colombia la prohibicién de la suspension a
de un determinado catidlogo de derechos humanos, denominado: “niicleo f
duro de los derechos humanos”. g

Para la doctrina internacional, el nicleo duro “es un conjunto de derechos
que en ninguna circunstancia pueden ser restringidos. La vigencia de tales
derechos y la prohibiciéon de la desaparicion forzada subsisten incluso en
situaciones de Estados de excepcion o de conflicto armado interno”™ .

También se puede definir como “aquel grupo de derechos reconocidos por
los tratados internacionales, los cuales no se pueden limitar o restringir por
parte de un Estado parte, incluso y sobretodo en caso de guerra, de peligro
o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado
parte, o situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion.
Y éste se concretaria para el caso colombiano en el listado que se encuentra
contenido en el Art. 27.2 de la CADH, y en el Art. 4.2 del PIDCP”>.

Organizacion de los Estados Americanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Serie
A: Fallos y Opiniones. Opinion Consultiva OC-8 del 30 de Enero de 1987. El habeas corpus
bajo suspension de garantias (Arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos) solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos Pdrr. 19.

> CADH. Art. 27.2 y PIDCP. Articulo. 4.2.

> Comision de la Verdad y Reconciliacion. Informe Final. Lima, Perd, CVR, Tomo VI, 2003.

Pag. 59 (www.cverdad.org.pe).

% Amaya Villarreal Alvaro Francisco, y Rodriguez Herndndez Javier, “El Nicleo Duro de los
Derechos Humanos: Practica Juridica en Colombia 1991-2004". Tesis para optar por el Titulo
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En suma, para Colombia el “nicleo duro” o catalogo de derechos humanos
que no puede ser suspendidos, limitados o restringidos por un Estado parte,
incluso y sobretodo en estados de excepcion, sumando los derechos inclui-
dos en las clausulas de no suspension de la CADH (art. 27.2) y el PIDCP (
art.4.2), esta conformado por los siguientes derechos: 1) Derecho a la vida;
2) Derecho a la integridad personal; 3) La prohibicién de la esclavitud y ser-
vidumbre; 4) La prohibicién de discriminacion; 5) Derecho a la personalidad
juridica; 6) Derecho a la nacionalidad; 7) Los derechos politicos; 8) Prohibi-
cion de pena de prision por deuda contractual; 9) Principio de legalidad y
no retroactividad; 10) Libertades de conciencia y religion; 11) Proteccion a la
familia; 12) Los derechos del nino; y, 13) Garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.

Q=HZm=XXDwz=2mv

Como conclusion primigenia, se advierte entonces, que tanto el PIDCP como
la CADH, permiten que los Estados Partes, en situaciones excepcionales,
adopten disposiciones que suspendan las obligaciones contraidas en virtud
N° de ellos. Sin embargo, en Colombia al tenor literal del articulo 214.2 de la
Constitucion de 1991, de ninguna manera pueden suspenderse los derechos
humanos y las libertades publicas durante los estados de excepcion.

QN = U = I O

En consecuencia, y a diferencia de otros paises, en los cuales algunos derechos
humanos si pueden ser suspendidos, como la libertad de circulacion, o la de
reunion, siempre y cuando se atienda a las disposiciones contenidas en los
tratados internacionales, ratificados por los mismos; la Constitucion Politica
de Colombia, integra un plus que va mas alld de las normas del derecho
internacional de los derechos humanos, al prohibir expresamente la suspen-
sion de los derechos fundamentales, aunque no hagan parte de los derechos
incluidos dentro de las clausulas de no suspension segiin la CADH (art. 27)
y el PIDCP (art. 4), los cuales, como se dijo antes, conforman el nticleo duro
de derechos humanos, motivo por el cual, de ninguna manera, pueden ser
suspendidos, durante situaciones anormales.

Y es que el tema de la suspension ha pasado de largo en la doctrina y en la
jurisprudencia colombiana. Tampoco ha habido ningtin eco en los debates
académicos a pesar de su importancia. La Corte se ha contentado con esta-
blecer que es diferente el concepto de la suspension, del de la restriccion y el
de la limitacién de los derechos fundamentales, pero no ha tenido en cuenta
que al no existir en Colombia un articulo en el cual se consagre una lista

de Abogado. Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 2004.
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taxativa de derechos fundamentales, como ocurre por ejemplo en Espana, o L P
en Alemania®, sino que por el contrario, el articulo 94 constitucional, deja una ‘s’ f
puerta abierta para que todo derecho relacionado con la dignidad humana 1'_
pueda tener el tratamiento de derecho fundamental. ‘E’ 1
N
En resumidas cuentas, si cualquier derecho que vulnere la dignidad humana I 5
puede ser tratado como un derecho fundamental y por lo tanto de conformi- E
dad con lo preceptuado en el articulo 214.2 estd absolutamente prohibida : C
la suspension del mismo durante estados de excepcion, existe la posibilidad ‘s’ f
de preguntarse: ;como es posible suspender la libertad de locomocion, o la :
libertad de reunién o la libertad de expresion durante los estados de excepcion, : B
sin contravenir el mandato del 214-2 de la carta constitucional colombiana?. y :I
f 1
c 9
CONCLUSIONES : ?
Los antecedentes historicos muestran que en Colombia bajo la vigencia de .f.
la Constitucion de 1991, sigue siendo discutible el régimen de los estados de _:_
excepcion, sobretodo si lo analizamos a la luz de los derechos humanos, y a
de los limites impuestos por el mandato constitucional del 214, y del sistema f
internacional de los derechos humanos, pues a pesar del esfuerzo incansable g

de la Corte Constitucional para proteger y salvaguardar la Constitucion frente
al abuso del poder, algunos derechos siguen siendo vulnerados.

Sibien, en la actualidad podemos distinguir un régimen diferente al que hubo
bajo la Constitucion de 1880, frente a la proteccion efectiva de los derechos
humanos de todos y cada uno de los ciudadanos colombianos, el caos cons-
titucional continda vigente, y es reflejado sin necesidad de mas palabras con
la metafora: “La Muerte Tibia de la Constitucion colombiana”. Metafora,

“Sobre el concepto de derecho fundamental debatido en la Asamblea Nacional Constituyente
hay pocas referencias. Casi todo el tema fue tratado bajo la ribrica de los derechos humanos.
Sin embargo, en plenaria del 29 de junio de 1991 se llego a la Conclusion de que en Colom-
bia no es posible catilogo 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 una interpretacion que de ella se haga (...)
Asi mismo otra forma para determinar la no taxatividad de los derechos fundamentales es
aquella de dejarle al juez de tutela que determine, en Gltimas, si un derecho es fundamental
o no. Frente a este tema encontramos alguna referencia hecha por el Constituyente Juan
Carlos Esguerra al hacer su presentacion sobre el mecanismo de la tutela para los derechos
fundamentales cuando expreso: “ La calificacion de los derechos debe ser una prerrogativa
del juez, y no de la Constitucion Nacional...” Corte Constitucional de Colombia, sentencia T
406/1992, magistrado ponente Ciro Angarita Baron. Disponible en http://corte-constitucional.
vlex.com.co/vid/-43556686 (09.04.2011). También puede verse en la Gaceta Constitucional
No 24, p. 19.
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P titulo de este articulo, pero que también podria ser el de otro, con objetivos
3 similares, porque invita a pensar en la muerte de la Constitucion colombiana
: por el uso arbitrario del poder y la suspension de garantias de los ciudadanos
a durante los estados de excepcion, pues no hay Constitucion posible sin un
M corazon de Derechos fundamentales que tenga vigencia y efectividad®.
I
: Sin lugar a dudas, asistimos a la Muerte Tibia de la Constitucion. Ha dejado
T de latir el contenido esencial de los derechos fundamentales, dej6 de latir
o en manos de unos cuantos gobernantes, que han establecido en el territorio
colombiano un poder sin limites. Sin mas razones, es preciso aplicar paliati-
1]1 vos para detener la fuga del espiritu constitucional, para que la Constitucion
R no padezca una Muerte Tibia, para que sus articulos no sean letra muerta, y
i el corazon de los derechos fundamentales equilibre el poder emanado del
D soberano como un Dios, que actda sin mas limites que su propio capricho, y
: sea mas sensible a la gracia de todos los colombianos, pues al final del camino,
- somos ciudadanos del mundo, ubicados en un territorio, donde nacemos y
morimos bajo el mismo sol.
"0
32

Solamente mediante la proteccién garantizada de los derechos de los ciuda-
danos durante los estados de excepcion se puede construir la democracia
colombiana, pues un Pueblo existe, una Nacién existe, un Pais existe, en la
medida en que hay ciudadanos que pueden gozar de un estindar minimo de
garantias y derechos humanos, incluso en épocas de guerra, o en épocas de
anormalidad como ocurre con los estados de excepcion.

7 Durante los ultimos veinte anos, el Gobierno, ha hecho uso del estado conmocion interior
y de la emergencia econémica, sin tener en cuenta los derechos fundamentales como un
limite en si mismo a las facultades extraordinarias del poder ejecutivo, como se demuestra
en las siguientes declaratorias: Decreto 1155/1992, en la sentencia C-556/1992, sin hacer un
andlisis detenido del presupuesto objetivo de la conmocion, la Corte Constitucional aceptd
las manifestaciones del Gobierno sobre la alteracion del orden publico; Decreto 1793 de
1992, en la sentencia C 031/1993, la Corte declaré la constitucionalidad de la declaratoria
del estado de conmocion interior, a pesar de que las organizaciones subversivas armadas
actian al interior del pais, desde hace mas de cuarenta anos; Decreto 1900 de 1995, con la
sentencia C-021/ 1996 la Corte declaré la constitucionalidad del decreto, estimé que no se
requiere Gnicamente que se configuren los hechos coyunturales o excepcionales para que sea
procedente la declaratoria de conmocion, sino que también la medida excepcional se hace
atil y propicia para prevenir y evitar la ocurrencia de nuevos hechos que son atentatorios
en forma inminente de la estabilidad institucional, la seguridad del Estado y la convivencia
ciudadana. Algo parecido ocurrié con la declaratoria de emergencia social que se llevo a
cabo mediante el Decreto 4975 de 2009, si ésta realmente fuera la intencion del Gobierno,
habria encajado en el mandato del articulo 49 de la Constitucion: “La atencion de la salud
y el saneamiento ambiental son servicios piiblicos a cargo del Estado: se garantiza a todas
las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud’.

MARY LUZ TOBON TOBON PENSAMIENTO JURIDICO, No. 32, septiembre-diciembre, Bogota, 2011, pp. 61-97

Pensamiento 32.indb 88 12/04/2012 08:55:04 a.m.



Todos conocen el rol de legitimidad que tienen los ciudadanos frente a L P
Constitucion de Colombia, sin embargo, el poder ejecutivo casi nunca se ha ‘s’ f
preocupado por proteger los derechos humanos de la poblacion en estados 1'_
de excepcion. Es sentida entonces, la necesidad de dotar a las instancias ‘E’ 1
legislativas estatales de competencias y recursos adecuados para proteger los ,: :
derechos fundamentales, y a los individuos mas afectados por la ausencia de I 5
esos derechos, de poderes para impulsarlos, reclamarlos y hacerlos efectivos, E
incluso ante organismos internacionales, por la ausencia y fragilidad de la : C
justicia interna. ? v
)
p M
Para que Viva la Constitucién, se requiere de unos presupuestos materiales E B
y formales como la democracia, la participacion, la garantia de los derechos 0 :I
fundamentales y otros elementos vitales para la convivencia moderna. Sin a
lugar a dudas, Colombia como Estado joven tiene vocacion de permanencia <9
y desarrollo, pero ademas necesita cubrirse del prestigio que otorga la marca g ?
“Constitucion”, para desligarse de la carencia esencial que ha tenido en su _f_
trasegar historico: el déficit constitucional. 1
d
Y es que una norma que se postula como constitucional no puede tener el 'I:
tratamiento metodologico, académico o politico de un tratado internacional, g

ni de una ley, ni de un decreto legislativo. Al contrario, las instituciones y los
derechos que se encuentran en la Constitucion deben prevalecer en todo el
ordenamiento juridico. De ninguna manera, un decreto legislativo puede ser
tomado como Caballo de Troya, para suspender los derechos fundamentales
de los ciudadanos en situaciones de emergencia.

Agamben ha sefnalado que el estado de excepcién constituye “una tierra de
nadie entre el derecho puiblico y el hecho politico, y entre el orden juridico y
la vida”. “El estado de excepcion es esencialmente un espacio vacio, en el que
una accién humana sin relaciéon con el derecho tiene frente a si una norma sin
relacion con la vida. Esto no hace que sea ineficaz, sino muy por el contrario
ha permitido el funcionamiento politico desde la Primera Guerra Mundial™® .

El mismo Carl Schmitt expresaba: “A la mas atroz de todas las guerras, se da
el nombre de paz, a la opresion, libertad y las cosas mas honrosas sobre el
género humano se ejecutan en nombre de la humanidad™.

Carvajal R., Ignacio. “Agamben, Giorgio, Estado de Excepcion (homo sacer II, 1). Rev. chil.
derecho. [onlinel]. abr. 2006, vol.33, no.1, p.69-91. Disponible en la World Wide Web: http://
www.scielo.cl/scielo (25.06.2009)

¥ Schmitt, Carl, Legalidad y legitimidad, trad. de Cristina Monereo Atienza y José Luis Monereo
Pérez, Granada: Comares, 2006. p. 30
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Legalidad y legitimidad se convierten, entonces, antes y ahora en instrumentos
tacticos, cada uno de los cuales se maneja como ventajoso en un momento
determinado, y se dejan de lado cuando se dirigen en su contra, y tratan de
ser constantemente arrancados de las manos del adversario. Ni la legalidad
parlamentaria, ni la legitimidad plebiscitaria, ni cualquier otro sistema de
justificacion concebible pueden durar ante semejante depreciacion como
herramientas técnico-funcionales. Igualmente, la Constitucion se desvanece
en sus contradictorios elementos interiores y posibilidades de interpretacion,
y ninguna ficcion normativa de “unidad” evita que cualquier grupo en pugna
se aduene de las partes o expresion constitucional que parezca mas apropiado
para destruir al partido adversario, también en nombre de la Constitucion.
Entonces, legalidad, legitimidad y Constitucion, en vez de prevenir la guerra

Q=HZm=XXDwz=2mv

civil, s6lo contribuirian a su agravacion®.

QN = U = I O

Para terminar, traigo a colacion la misma pregunta que se plantearon Kelsen®!
y Schmitt®*: ;Quién quiere ser el defensor de la Constitucion?. “Porque la
N° Constitucion del 91 de Colombia no tiene quien le escriba no tiene quien la
defienda”® de ahi el titulo de este articulo, porque a pesar de todo, el Corazén
de la Carta, sigue palpitando... No ha Muerto.

Ibid., p. 94.
0 Ibid., p. 94.
' Hans, Kelsen. ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?. trad. de Roberto J. Brie, Madrid,
Tecnos, 1995.
“la demanda de un defensor de la Constitucion es, en la mayoria de los casos, indicio de
situaciones criticas para la Constitucion”. Schmitt, Carl, La Defensa de la Constitucion, trad.
Manuel Sanchez Sarto, 2a. ed., Madrid: Tecnos, 1998.
% Valencia Villa, Hernando. Cartas de Batalla, op. cit. p. 198-199
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