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CAPITULO I
CGENERALIDADES

Cen el presente estudie ne pretends exponer
4ta8is creaderss de DLereche, sine gustentsr

- ung serie de cenceptes cimentudes después de
censcientes ilanvestigscienes y slgunes rates
de meditecién,

Al aberdsr un tema de indiscutible zag-
nitud ceme es el del artfcule 121 de la C.N. ,
tencmes necesariamente, gue tocar, asi nea
tangenclialmente, 1la Ultinma etapa de nuestre
deserrelle censtitucienal y sus mée préximes
antecadentes histerices.

sin perjuicie de laus bendades prepias
de Las sucesivas enniendas intreducidas o nues-
tre egtatuie fundunentsl, las institucienes vi-
gentes ne entén @ la eltura de la r-ealidad ju-
rfdico-politica del pafe.Tante mis cuunde las
centinuas cenvulsienes de les Ultines tiempes
han dejade una e.tela de cenfusidn y desordsa

dificilimante remedimbles,
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Cuande las reglas vigentes se bastan per
ai selas para regir el desenvelvimiente

de toda 1a sctividad secial funcioena ple-
nanente el régimen institucienal; la de -
necracia no rcqﬁiere prestar a las limita
clones previstas para su censervacién me-
didas eaturades de dasticidad., Al contra-
rie, admite y permite, por medis del ejer-
cicio de tedas las lidertudes inmersss en
su emplie centenide, las nls diverszs fer-
man de expresién pelftice, uiantras ne se
desembeque clare ssté en lam desvertebra-
cienens del erden juridice,

Ahera Yien: el eptads de aitie .urge
come resultado irrenediable de la pertur-
heacién del erden pdblice,del divercie entre
1la conducta secisl y la erganisacién juri-
dicn, del eacuentyro entre fuerzes gue mar=-
ckan en epuestas direccienes.Bn segulde de-~
be sparecer la nedida que centrarreste sus
preyeccienes:E1 réginen represive, Por tante

estede de derecho y entade de emergencia oen

dez conceptes diemetralmente epuesies que ~-
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girven, s la vez, para clarificar la inte~
ligencis de la sutenemia entre democracia
y tetaliturisme.

Una dictadura - aneté Lépeg Michelsen -
ne e¢s el dltime términe sine un gebierne den
tre del cusl el eatade de sitie censtituye
la nermslidad el estade de dereche que le -
precedié mientras que en el estade democré-
tice, la situacién de emergencia es precisa-
mente lo que se censidera come extaerdinarie
y anernal.Pere hay en realidad - ceme le pre-
clsman las teerifis de tedes les horizantes i-
deeldgices - alguna relacién esztrecha entre -
la crieis de la denecracia y el estade de ai-
tie?.Existe, ciertamente, una guténemis entre
la censtitucién - espina dersal del régimen de
derecho~- y el estade ‘de sitie?.0 per el centra-
ries el recurse final es aguella?.Reselver las
anteriores inquietudes significa aberdar el a-
nélisis de los heche polftices y estudiar su
razén de ger.El estade de sitie y la crisis de
le. demecracis tienen sus afirnidades pere muchas

veces - y ece es el gfenémene colembiane - la
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crisis preducida transiteriamente per los atu-

ses del peder y las reiteradas apeiacienes de

la antijuricidad,denanda,indefectiblemonte co-
me centrapartids necessria,ls declarateris del
estade de sitie.El peri{ode cemprendide entre
1949 y 1953 er la demestracién més clara de 1g
afirmacién snterier.les heches sucedides pPRIé-
cen haber cenfirmade squella hermandad existen-
te entre el realisme politice y el practicisme
jurfdice.Per qué?.Sencillaments perque durunte
esta Epeoa se forzaba deliberadamente,per par~
te del gebierns,la turbacién del erden piblice
para slcanzar los censabldes ebjetives.

Fuestre dereche piblice,lsjes de pener al des~
nude cierts centradiccién que perecen ver ios
idecloges de 1a izguierds entre la Censtitucién
¥ el estade de sitie,conssgra la afinidad entre
mbes cenceptes,es decir,ls celecucién del esta~
de de mitie,come institute jurfdice dentre de la
Constitucién.Més surgirsd,este interregante:El es-
tede de sitie ne serd la autedestruccién de la
Corta?.Dependa.Ya que si se cjerce contrel per el
cengrese y la Certe le guedard al ejecutive muy
dificil tirsnisar la Censtitucién,desnaturalizar

el estiade de dereche.-~



CAPITULO II

EL ESTADO DE SITIO EN 1A DOCTRIRA
JURIDICA

Nocién del estado de sitio

UR PRECEDENTE HISTORICO: LA DICTADURA ROMANA,~
En el Estado antigue y en el medieval ne podfa

hacerse presente la necesidsd de un régimen de

excepcién para las orisis sociales y peliticss.
La verdad es gque no es dable imaginar una mayor
cencentracién de poderes qus la que entonces -
constitufa la sutoridad ordinaria del jefe o s
berano, lo gue exclufa en absolute la necesidad
de fortalecer en cazo de emergencla un poder ya
de suyo podereso, si se exceptia la reptblica -
romana, donde la existencia de cierto régimen -
jurfdicode garantia des los dereches ciudadanocs

se compensé con la institucién de ls dictadura

con que & intervalos se invest{a a un magistra-
do por rasones de salud piblica, Pero ésts es

apenas un precedente histérico, en manera algu-
na una institucidén similar, ni siquiera pareci-

da, a la gue el derecho piiblico moderno denomi-

12
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ne estado de sitio. Ia dictadura romana supo-~
nfa 1la atribucién y el ejercicio de la suma «
potestad, mientras que el derecho de necesidad

esté condiclonede por el orden jurfdico.

EL ESTADO DE SITIO SEGUK HAURIOU,~ HAURICE -~
HAURIOU he definide el estado de sitio como "una
institucién preexistente que, con el objeto de -
ssegurar el orden, organisa un refuerzo del po-
der ejecutivo hmciendo paear de la sutoridad »
civil a 12 militar una parte de lo= pederes de
la policfa y una parte del poder represivo go-
bre la poblacién® 26. Eata definicién explica
por qué el estado de sitio no puede concebirse,
dopde el punto de vista jurfdice, sino come la
potestad ejecutiva de suspender determinadas -
garant{as individuales por motivos de orden pid
blico, puesto que hemos afirmsdo gque el objeti
vo del poder de policia son las acciones huma-
nas, es decir, la libertad individual, Muy en-
féticamente lo ha expressdo asi el mismo Heuri
ou cuando mfs adelente afirma: * Lo gue parcial
mente se suspends son las garantfaes resultantes,
on tiempo normsl, de la separaciln entre el pd-

der civil y la autoridad militar en lo gque con-

1%
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cierne & la policfa y la jurisdicoién®, Lo =~
exacepcional de eaté'régimen ge halla, pues, en
la trasferencia de los poderes preventive y re
presive inherentes a la policfa, de la autori-
dad civil a le niliter; es decir, que cuando ya
aquélla es importante para preservar el orden,-
gu guarda debe confilrsele al organismo detade
de la mayor fuersa compusiva, al ejército, el-
cual asute entonces lae fecultades que serfan
de su resorte para evitar dealrdenes en una -~

plaza sitiada.

b) Bxtensién del derecho de necesidad

FRINCIPIO DEL CUAL DEPENDE.~ La extensidn, o
sea, la aplicabilidad del derecho de necesi-
dad depende del principio gque expresa su mis
ma denominacién. Bs la necesidad, con la =«
cual topsmos ya al heblar del régimen de po-
licia, la que 4a su medida respecto 2 la mate
ris nornativa y la que fija el dmbite de su ap

plicacién en el espacio y en el tiempo.

Materia normativa

CUAL ES LA MATERTA NORMATIVA.~ Se dijo atrés



que las acciones particulares son el objeto,
o 8es, la materia de la accidén de policia, ¥y
que su restriccidén més alld de loz limites -
establecidos en el orden jurfdice en la me -
dida de lo estrictamente necesario a los fi-
nes que se¢ propone aguella restriccién-cons-
tituye la excepcién en el Bstado de derechos
de lo cual se sigue una consecuencia obvias~
que 8i el régimen de estado de sitio es epa-
nas una anmpliscién o refuerso del poder de ~
policfa, como lo define HAURIOU, su materias
normetiva también debe limitarese a la restri
ccién-an lg medida de lo estrictaments nece~
saric~-del ejercicio de las libertades indivi
duales, Del miamo modo gque el moiivo que -~
justifice la sccién de policfa determina su
drbita de aplicacién, ssf mismo el motivo -
del régimen de necesidad circunscribe la nma
teria normativa cerrespondiente, Y en uno y
otre caso el motive de la accién eatatal es
la existencia de un peligre material inme -
diatoe que debe ser prevenido poi medios de
ls nisma naturalesa, es decir, con medidas
materiales gue récgigan.aobrq }aa ctnsia‘gg

mediatas de¢ la perturbaoién.
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El orden pdblico es objete de tutela por medio
del régimen ds necesidad sflo cuando se trata-
de precaver o reprimir graves perturdbaciones «
de orden fi{sico: cuando el acto humaneo, de fe~
némeno juridico, pasa a manifestarse come una

fuerss material antisocial que pars su coenten-
cién exige que se le oponga otrs fuerza fisica
equivalente; lo cual mos estd indicando gue si
de lo gque se trate es de evitar heches gue por
su naturalera escapan a la tuto;a propianente~
jurf{dica, y sun & la policive, la potestad ex-
traordinaria de estade de sitic debe consistir
en el aumento de la capacidad de coercién fisi
ca pars reprimir les actos que son causa inme-
diata del desorden mls que en la ampliacién al
ejecutive de poderes ;uridicos gue aparecen e

como inaplicsbles de modo directe o inmediate

a tales actos. la represién de un movimiente

revolucionarie depende de la oapacidad paterial

del gobierno para dominar el acte subversivo -
af miamo.'no de la existencia de podercs que -~
le permitan intervenir en fenémenes extrafios -
& eze acto subversive, como aciian, verbigra -
cia, el régimen legal sobre letrss de cambie o
o sobre cemposiclén y funcionamiente de las ra

nas del poder phiblice.
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c) Ambite de aplicacién

ESTA DETERNINADO POR EL PRINCIPIO DB LA * NECE-
SIDAD".- Siendo lalibertad principho general, -
es obvio que el régimen de necesidad, por supo-
ner restricciones al ejercicio de la lidbertad,-
no puede obrar sine por via de excepcién, Asi

es que se expresé ya que 88lo se justifica cuan
do hayande defenderse la seguridad y el orden -
piblico contra peligros inmediatos gque los ame~
nacen, es decir, que su valides depende de la -
necesidad en que se halle el Estado de emplear

nedidas extraodinarias en un lugar y momente -
determinados para conservar la tranquilidad ge-
neral; principio que sefiala su &mbito de apli -

cacién en el espacio y en el tiempo,

1) EN EL ESPACIO.~ EZ1 eatade de sitioc no puede
afectar sino aquella parte del territorio engue
existe un peligro inmedlato para la seguridad y
la tranquilidad generales, El emplec de medlions
sxcepcionales de coercifn en regiones dondes la
normalidad de la vida civil no ha side trastor-

neda, ni se presume por motives graves que pue-

AT
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da serlo, 'emplica la subversién del orden - .

institucional establecido asin que obre en su
faver la dnics causs que;excusa la restri -

ceién relativa delejercicie de-los derechos

individuales::la necesidsd, Por ‘eso dice ' -« -

BLUNTSCELI.que ¥ el derecho-ds excepcién -
existe solamente donde existe un estado excep
cional® 59. e Lo '
2) EN EL TIEiP0.C héimiemo afifmé BIUNYSCHLI
QUE EL ‘DERECHO DE excepeién “iinéa debe-crear
ui ‘huevo dereché normal® 4@; don 16 cudl €ntd
eXpresandoc-que, aunque se justifique allf don
do oireunatancias oxtraordinarins 1o requia -
ran, su duracién eaté también 1imitada por la

neoesidad ﬁe prevenir e de reprimir lakpertur

baeién del orden establecide. De donde se aen
prende un doble principie: ﬁ) la temporalidad_
dal eatado de sitie. y B) la transitoriedad é.

de la norme de necesidad.

L3 - 1

A) TEHPORALIDAD DEL EST&DO DE SITIO.- El esta

do de sitio es una situacién 3uridica que con

fiere al Iegislatlvo o al cjocumivo, oa ambos,

- s . I B
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una potestad extraordinaria pera crear una ner-
natividad de emergencia..

El principioc de la temporalidsd se refiere a -
esa situscidén jurfdica, e indica que el poder
especial que recibe uno de los frganes del Es~
tade no debe prelcongsrse por lapso mayer del -
que reclaman las condiciones de alteracién del
orden, El estade de sitic es temporal en el -
scntido de que la situscién juridica creada ¥
el poder de exvepcién deben cesar asi que de-
sapsresean las causes materiales que les die-

ren origen,

B) TRANSITORIEDAD DE LA NORMA DE NECESIDAD.-
Es una consecuencia de la temporalidad; mejor
afn, el concepte de transitoriedad se halla -
en cierto modo enbebido en el de itemporalidad.
Sin embarge, psrece gque es conveniente distin-
guir entre los dos, pues el primero es més apro
piado que el segunde para aplicarlo a esa espe-
cial cualidad de la norma de necesidad que le =
impide producir efoctos mée alld del estado de
sitio, !

Lo temporal implics une duracién limitada por

motives externos, sin consideracién a calida -

19



=13 =

des o condiciones intrinsecas, en tante que lo
transitorio supene un germen interno que hace=~
que algo sea caduce o inestable por sf mismo,-
por razdén de su forma o estrutura interior,

Bl concepto de la temporaneidad se opone al de
duracién, como el de transitoriedad es contra-
rio al de estabilidad o permanencia, Lo tempo=-
ral puede ser estable,ssf{ como lo inestable =
puede ocurrir que dure indefinidamente: una ley
puede ser estable por la indole de las relacip
nes que rognla y el propbésito de hacerlo con -
cardcter permanente, y sin embargo, ser susti-
tufda en corto lapse; como otra expedida con -
fnimo de gue rija transitoriamente puede durar
el mode indefinide,

Ahora bien; les exigenciss de la alteracién del
orden piblico no van més lejos de la crescién -
de ciertes medios indeospensables para reprimir-
actoa materiales gque por su naturalets son pasa
Jeros, transitorios, de donde surge el princi -
pio, admirablenente expresado por BLUNTSCHLI, -
de que por medio del derecho de necesidad * nun-
oca se debe crear oiro dereche normal" o permanen
te. Asf e3 que el reglamente de necesidad debe~

revelar en si mismo, en su contenido y en su -
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forms , con abatraccidén de cualquier considera
cién al tiempo dursnte el ocusl esté destinado-
a regir, las condiciones que le den las calidad

de tranaitorio.

CAPITVULO III

EL ESTADO DE SITIO BN EL DERECHO
PUBLICO COLOMBIANO.

a) Antecedentes institusionales

IMPORTAHCIA DE 1OS ANTECEDENTES INSTITUCIONA~

LES.~ El conecimiente de la tradicién jurfdica
constitucional del pafs ep de indudable impor-
tancia para el estudio de las nurmsé.que rigen
en Oolonbia.lobro estado de sitio, Especial -
mente conviene tener presentes los varioa tex-
tos que on nuestro derecho pléblice han consa -

grado dicha instituoidén,

El, DERECHO DE HECESIDAD EN 1LAS PRIMERAS CONSTL
TUCIONES.- El derecho de necesidad aparece es
tablecide por primera vez en la constitucidén -
que se dio el Estade de Cundinasarca el 30 de-

Harzo de 1.811, la chal otorgaba zl ejecutive-

21
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la facultad de tonar medidas concretas de ca~
récter preventivo, y &l senade la de suspen -
der, & solicitud del gobierno, el imperie de~
la constitucidén en case de urgencia:

» Artfoulep %4.~ 51 el peder ejecutive tiene -
aviso de que se trama interior o exteriormen=-
t8 slguna conspiracidn contre el Estade, pue~
de en este caso Jar de propia autoridad decre
tos de prisién, arresto o srraigo contra los-

que se& presunen autores®,

* hrtfculo 53.~ En case urgentisimo en que pe
ligre le seguridad y quietud del Estado, bien-
sems por censpiraciones interiores o bien por -

anenacas de ataques exteriores,

Hallamos reproducidm la primera de las dispo-
siciones transcritss en la mayoria de las cong
tituoiones del perfedo denominado de 1a Patria
Boba: fue la adoptada en la de Antioqufa (1812),
en 1ls de Cartagena (1812) y en la de Hariquita-
(1815).

I0 QUE DISPONIA Lk COXSTITUCION DE CUCUTA.- E)
artfculo 128 de la constitucidn expedida en ls
¥illa del Rosario de Cfcuta el 30 de Agosto de
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1821, cuande atn no se habian apagado los fue-
gos de la guerra de emanclpacién, denotas ya un
grado mayor de madures ai se la compara con -~

las férmulas de 1812:

“ En los casos de conmocién interior s mano -
armads que amenace la seguridad de la Reflbli-
ce, ¥y en los de invasién exterior y repentina,

puede ol gobierne,

Esta regla reducis la aplicacién del derecho
de necesidad a los casos de mis extrema urgen
cia, como conmocién interior a mano armades e -
invasién siempre que ésta se presentese en -
forma repentina, Se trataba de poderes que el
ejecutive ne podia ejercer mientras no mediase
autorizacidén legistativa, la cval, por su par=-
te, no podfs sobrepasar la Srbita de atribu --
ciones del legislador. Este no puede delegar
facultades que no tiene, per lo oual las que
podfa transferir al ejecutivo o a énte compes
tian en recesoc del congresc habfan de mante -
neree dentro de lz esfera limitads de lssz -

atribuciones constitucionales de aquel cuerpe.

2%



S5in perjuicioc de aquellas facultad, el art{ -
cule 55, numeral 25, otorgaba al congreso =«
otra especial para satisfacer las necesida -

des propilas de la guerra de independencia:

% Son atridbuciones exclusivamente propia del
congreso: conceder durante la presente guerrs
de independencia al poder ejecutivoe aqubllaa-
facultades extraordinsrias que ‘se jusguen in-
dispensables en los lugares gue Snmedtatemen~-
te eatén sirviende de teatro a las operaciones
militares, y en loas recién libdertados del ene-
migo, pero detalléndolas en cuante sea posible
¥y circunsoribiendo el tiempo, que sblo serk ol

muy necesario®.

Vale la pena observar en esta Gltima disposi -
eién, que ni aun traténdose de la guerra de in
dependencia creyeron aconssjable los fundado -
res de la nacionalidasd, hembres de la talla de
les dos Restirepos, de Pedro Gual, Vicente Azue
re y José Ignacio de Mérques, entregar Qirecta
rmente al ejecutivo un instrumento de coercién-
de tan dificil y peligroso manejo como el de -

recho de necesidad. Le que pone de resalte la

24
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cautela, tal ves exagerada & veoces, con que
en ests matieria ha procedido siempre el cons

tituyente colombiano.

FORMULA DE 1832.- Ninguna norma espscial so
bre eatado de aitic se encuentra en la cong
tituoién de 18%0, En cambie, en la axpedi -
da por la convencién constituyente de la Nu=
va Granada el 29 de febrero de 1832 se adop~
té la siguiente: .

* En los casos de grave peligre por causa dé
conmocidn interior o de ataque exterior que-
anenace la segurided de la Repfiblica, el po-
der ejecutivo ocurrieré sl congreso, y en su
receso al Concejo de Estado, para que consi-
derande ls urgencia, segln el 1nfbrme del -~

sjecutivo, le conceda”,

El cardcter del dereche de necesidad en la e
constitucién de 1852 en la auaencia de todo
poder discrecional, sino que las facultaedes
que el congreso podfa delegar en el ejecuti
vo se hallaban sxpresa y taxstivamente eru=

neradas en el estatuto.

29
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SISTEMAS ADOPTADOS EN 1843, 1853 y 1858.=~
La consitucién de 1843 suprimié la facultad
legislativa de conferir autorisaclones exira
ordinarias sl presidente de la Rep¥blics, ¥
por consiguiente, reduje su potestad de ' ~
accidn a sus facultades ordinarias., En el -
art{culo 101, numeral 1°, se ordenaba sl pre
sidente " mantener el orden y la trangquili =
dad interior de la Repdblica, repeler todeo =
ataque o sgresidn exterior y reprimir cual -
quier perturbacién del orden pdblico en el
interior", entendiéndose que debfa hacerle

con sus facultades permanentes,

La constitucidn de 1853 nada dispuso sobre
esta materia. Pero la de 1858, que organi~
86 la Conflederacién, volvié ol cistema de =
1845, encomendande directamente al poder eje
cutivo “ velar por la'conservacién del orden
general®, si bien autorizéndole en csso de =
emergencis para " emplear contra los pertur-
badores la fuerza piblica de¢ la Confeders --

cifn o la de los Eatadoa® y para eatablecer



.20 -

resiricciones a determinados derechos indivi
dusles, itales como la exigencia de pasaperte
y la expropiecién de bienes sin indemnisa -
¢ién previa y por decreto de autoridades dis
tintas de ia jusicis15C,

SOLUCION DE RIONEGRO.~- En 1863%, el constitu
yente de Rionegre varid el sistema nuevanen-

te:

* El1 dereche de gentes hace parte de la le -
gislecién nacional,

Sus dispesiciones regirén especialmente en -
los casos de guerra civil. En conaecuencia,
puede ponerse términe a ésta'por medio de &~
tratados entre los beligerantes, gquienes de~-
berén respeiar las précticas humanitarias de

lsa naciones cristianas y civilizadas* 69.

Esta dispesicién - indudsblemente cercano an
tecedente de las solucicnes de 1886 y de 1910
por el contenido y en el tiempo - fue expli -
cada en la forma siguiente por don José Narle

Semper, uno de les autores de la de 1886 y -~

27
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brillante comentarista del estatuto vigente:

" Fada nfs eléstico ni més ocasionado & opues
tas o diversss interpretaciones, que eate ar-
t{oculo., Cada partido y ceda beligerante lo -
entondlé a su mode, segflin las circunstanciss,
y fue durante veintidés afios un germen de con
tradicclones y conflioctoes,

0 no tenfa objeto ni sentido alguno; o si los
tenfs, era necesario entenderlo rectamente, =
distinguiende las cuatre partes de que se oon

ponfa.

Y Ia primera centenfs una trivialidad, pueste
gie tedas las naciones estdn sujetas al dere-
che de gentes; pero si as{ se declarabz, el -
objeto no podia ser otro que llensr algunos -
vacios de le constitucién coen las reglas de -
aquel derecho. Y paras esto era la segunds pax
te, que adoptaba especimimente las disposi -

ciones cemunes del derecho de gentes para -«

los casos de guerra c¢ivil,

Y esto no podin tener sine un sentido, a -

saber : cuando ocurra guerra civil, el go -

28
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bierne de la HUnién y los de los Estados se de-
fenderdn y obrarén respectivamente conforme al
derecho de lsa guerra. Ve aqui dos'cansocucn - |
cias: la suspensién de loa principios estable-
oidos en el artfoule 19 ( el que prohibia de -
6larar Yy hacer la gﬁerru a les Estados 8in au=-
torisacién del congrese, y sin agoter antes los
medios de 6onc111ac16ﬁ). y en los artieuios 8y
9, que inponian'&eberes 8 los ﬁatadou; y 1la fa-
culted, 1nhor§nte i le seberania, de suspender
o limitar, durante it guerra, lss garantfas in
dividunles s todo lo que pudiése estorbiar la -

justa y necesaria accién de los beligerantes.

" Ia tercar;'parto, ligada a la segunda por =~
1a expresién: en coneecuencia, tenf{a por obje
40 precise quitar a ls guerrs oivil el cearfic-
ter de rebelidn, y por lo tante, permitir que
se le pusiese término por medio de tratadoes,

como entre heligerantes, asegfin el derecho de -

gentes, y no como de superior a inferier,

Con tedo, no definiéndese le que ers guerra -
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c¢ivil, quedaba anche margen a loa gobernantes
para calificar de reheldes a l6s algados en =~
armas, y no reconocerles el carécter de beli-

gerantes,

Pero contra esto se podfa alegar la Wltima -
parte del artfoule, gue fmpoofa a los beli «
geranies, ‘s8in definirios, el deber de respe-
tar las précticas humaniterias de las nacienes

cristisnas y civilizadas,

" En suna, el artfcule 91 tuve dos objetes
evidentemente: armar a los gobiernos del dere
cho de la guerra, segin los principiecs del de
recho de gentes, en los cseos de rompimiento-
armado: y humanisar la guerra civil misma, con
forne a ese mismo dereche, elecando al preopio
tiempo la condicifn de rebelde & la de dell -~

gerante” 70.

Del contexto de la disposicién y del comenta-
rio del sefior SANPER se desprende que las re
glas del derecho de gentes eran aplicables so

lanente en los casos de guerra civil, debien-
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do el gobierno atenerse en los demés a, sus
faculiades ordinarias; y que las relaciones
a las cuales se aplicaban las primeras no ~
eran otras que las propiss entre beligeran-
ten, susceptibles de regulaciones de dere -~
cho internacional, ne & agquellos que no go-
‘bierna este derecho.

b) critorin.dominnnte en nuestro

derecho publice

CARACTER DEL DERECHO DE NECESIDAD EN NUESTRO
DERECHO PUBLICO.~ En ves de por una extremada
aaplitud, el dereche pféiblico interno de Colom
bia se noté siempre por el eriterio acaso ex~
=cepci~ cesivamente restrictivo con que se es
tablecid o) régimen de excepcién, al extromo
de que hoy vemus en algunas de sus soluciones
la expresién de esa ingenuidad roméntica gue
caracterizd nuestros primeros pasos en la vi

ds independiente.

El primer estatute orgénice nacional - el de
1812, ye que loa anteriores tienen carficter ~

31
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regional - noconfirié facultedes directas al
sjecutivo sine que autorizd sl congreso pa -
ra deleglraelas, se entiende que dentro de -
las stribuciones naturales de este cuerpo; -
ni reconocid como ¢saos justificativos del-
derecho de necesidad sino la counmocién intew
rior a mane armada y la invasién repentina &
del territorio nacicnal. El de 18%2 recurrié
a la misme solucién de la delegacién legis -
lativa, contrayende su legitimidad a cuatro
cascs por fuera de lop cuales quedaban varias
formas de la libertad individual, Rl de =~
1843 dio al gobierno facultad para "rrapeler
todo ataque o agresidn exterior y reprimir
cualquier perturbacidén del orden pdblico en
el interior®, pero usande de sus atriduciones
ordinarias., En la misma forma procedid el -
constituyente de 1858, aungue reforzade débil
nente la poteetad gubernativa., Sin duda el =
nis liberal en punte a atribuciones fue el de
1863, que eutorismé la aplicecién a la guerra-
oivil de las reglas que conforme al derecho -

internacional rige las relaciones entre beli~

32
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gerantes.,

ILatradicién constitucional de la Repdblica
ha sido siempre, asf, de una mecura en oca-
siones excesiva en materis de restricciones

@& le libertad, la cusl se he puesto de relie
ve aun en las normaciones relativas al egta-
do de sitio., HNunca entendif el constituyente
el régimen de necesidad sine como medic de -—-
asegurar la subsistencis del orden de derecheo
mediante la restiriccién de actividedes indivi
dualea concretas, con la intervencidn o asis-
tencia del congreso, unes veces, y cuando no,
con facultades ejecutivas determinades por ~
limites conooidos y precizos, Jamés fueron
los poderes ilimitados de la f{ndole de nuess
tro derecho interno; y as{ lo confirms el exa_
men del srtfculo 121 de la constitucién de =
1E886, inmediato antecedente de la norma que -

heoy rigse.

¢) La £8rmula de 1886
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ERROR DE INTERPRETAR EL ARTICULO 121 DE LA
CONSTITUCION SEGUN EI PENSAMENTO DEL CONSe
TITUYENTE DE 1886.~ Parece ser ya método
de hermenéutica arraigado en loe intérpre-
4es de la legislaclién nacional acudir el -
penseniento del constituyenie de 1886, o -
més concretanente, sl de MIGUEL ANTONIO CA
RO, en busca de elementos de julcio para «
fijar el contenido del articule 121 del es
taduto, con lo cual no ha de llegarse sino
a falsas conclusiones: ni la selucién con=
sagrads en 1886 fue la de Caro, ni la que
hoy rige fue la entonces adoptada sino o-
tra muy distinta, restrictiva del alocance
de la que merecid la aprodacién del conse
jo de delegatarios, y que mfs se acerca &
la de 186% que a la concebida por CARQ,.

Es as{ que el articulo 121 de la cedifica
oién sctual constituye una verdadera rea-
ccién contra el artfcule 121 originario -
del eatatuto, por 1c cual es la orienta -
cién del constituyente de 1910, y ne la =
del de 1886, la que conviene tener en cusn

ta para lograr soluciones acertadas en es-

59
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ta materia,

EMPLITUD DE LA SOLUCION VIGENTE.~ No quiere
e¢llo decir-giue= gque ne sea Colombia une -
de los paises donde el eatmdo de mitio conf
fiereal ejecutivo mfs amplias facultades: -
son ellas de tal naturaless gue constituyen
un instrumento suficiente para ssegurar el-~
orden y las instituciones, lo ¢ue implica -
nayor responnabilidad para el gobierne por-
las slteraciones de la tranquilidad social
¥ por las violaciones de la ley orgénisa -
en que pueds incurrir, B5i la extralimita-
¢ifn de poderes es apenas excusable allf -~
donde es inmpuesia por un imperativode le -
glitina defensa del Estado, en forma algunsa
puede serlo donde la potestad ejecutiva =
cusnta con sobradcs elementos parsa salva--
guardar el orden. ILa deaviacién y el abu~-
6o del poder, la extralimitacidn autorite-
ria, la arbitrariedad, lejos ds ser-corrien
4e~ correctiveos pera lassitusciones anorma
las no hacen sine exesperar las pasiones y
estimalar la insurreccién. " Se puede dar

un gran impulso a las cosas - afirmabs - =~

25
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Napoledn, quien en el curso de su carrera se
vie constantemente precipitado tras los acon
tecimientos~j después son ellas las que nos-
arrastran”, El gobierno que se desvia del -
derecho no tarda en verse arrebatado por los
efectos de sue propios actos que ne pocas -
veces desembocan en la anarqufa o en la sube
versidn. la violencia de los gobernantes in
defectiblemente engendra la violencia de los
- gobernados. Tras el pecado original es inevi
tables la cadena de crimenes que son su cone

gecuencisa,

4) La reforma de 1910

CUAL FUE BIL PROPOSITO DE LA REPCRNA DE 1910.«
las reformas constitucicnales de 1910 fueron
una resccién centra les prodedimientos usua-
les en el periodo anterior. Teda ls obra de-
la asamblea nacional no tiene otro sentido =
que el de una afirmacidn republicana frente

a los extravios pretéritos. Fue la culmina-

3o
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cién del esfuerso realisade durante nfls de
des lustres por hombres de los dos parti-

dos histbricos en demanda de mds eficaces
garantfas para las lidertades péblicas que
¢l personal arvitrio del gobernante de tur-

no.

Desde 1.886 se dejé ver 1a.in¢on£ermiﬂad
de incluge numeroso sector de propie, par-
tido gob;?nante_eon la constitucidn adop-
tadn, por la escisilén de ese partide en .
dos fracciones antagénicas cuyes miombros
sienpre se mestraron irreconcilisbles: el
nacienalismo y el consﬁrvatismo histérice.
Bste dltime, guiado por conductorea como
CONCHA, VELEZ y MARTIREZ SILVA, defendfa
lqytradiciﬁn refublioana del yais; la ing-
piraui‘n iiberal de las iﬁcas y ol tenpe=
ramonto dumacrﬂtieo que. atribu!an a las )
1uchas de aquslla celeotividad pelitica,

contra les avances del autoritarismo re-

presentade por personalidades como CARO,
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NUBEZ, SUAREZ y HOLGUIN, Por sso el histori-
cisme, llamado asf porgue mantenfa le trsdi~
cién, desde comiensos del siglo se esforsé
por atemperar los extrenismos gque observaba
en el nuew estetuto. Fue asf come en 1904,,
con las firmas de JOAQUIN P, VEIES, presiden-
te del senado, y de JOSE VICEHTE CONCHA, pre~
sidente de la cfmara, se expidid unx ley

(1a 2&.)78 que fue un inten® para detener

la preliferacién de decretes fundados en sl
estado de sitio, y ocuye articuloc 4 quedd in-
cerporade nés tarde en la reforma de 1910,
Su art{eule 1 dispuso: “les decretos ejecu-
tivos que se dicten co cardcter legislative
9ulndn se declare perturbado el erden y en
estado de sitio toda la Repiblica ¢ parte de
ella, 8élo tendrén fuersa eobligatoria de ley
cuande tengan pér objeto defender los derechos —
de la macién ¢ reprimir el alzamiente, confoxr-
me & la letra ¥y el espiritu de la constitue
cién", Esta norme simplemente interpretativa,

inacua seria por limitarse a reproducir un pree
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cepto constitucional vigente cuandc se emi-
tib, si no tuviera ls fuerga de reiteracién
pera le future de un principie jurfdéo olvi-
dado: que el estadc de sitio no faculta para
estatulr indiscriminadsmente sobre toda cla -
se de materiss, sino solame te pars remever
las causas meterisles inmediatas de la per-
turbacién.

Deade luego, la vor del cngresc de 1904 no
pod{s eoner de modo grate a los oidos del go-
bierne que peeos‘mesca después, a csusa de
sus discrepancias con el cusrpo legislative
Yy cabalgande unie ves més sobre el artfcule
121 de la cnetitncidén, suprinmfa las cénaras,
las reemplazsba por una ssamblea ad hec, y
definitivemente se extraw aba en ¢l atajo de’
una dictad;ra soportada por el pafs hasta
cuande en 1910 las reformas de la asamblea
nacional constituyente realisarcon sl reterne

al orden de derecho

39
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TEXT0 DE TA REPORMA DE 1910.- E1l artfoule
%3 del moto legislativo % de 1910 confirid
al presidente facultades para declarar "“tur-
bado el erden piblico y en estado de sitie
teda la Repfblica o purte de ella“ocuando
saf lo exija uns guerra sxterior ¢ una cone
mocién interna, y agrega: “"Nediante tal de-
claraoidn el @ bierno tendré adenfs de las
facultades legal ea, las que, conforme a las
reglas sceptiadas per el derecho ds gentes,

rigen para la g.erra entre nacienes®

) Cardcter resirictive del artfculo
121

DOS CRITERIOS DE INTERPRETA ON.~ Llevenes
& che que el "a.rtim 1o 33 del acte legislati -
v0 $ de 1910 tiene un wntenido restrictivo
de 1la potestad extrasordinaria, sise le compa~-
ra con el artfeulo primitive de la constitu-
oi_én de 18863 cqnclueidn a la axal nos lleva

4O
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oualquier criterio de interpretacién que se
le aplique, bien el que explera en e énige

del legislador el propdsite de ls norms o
ol que se atiene a pus elementos materiales

para fijar su sentido.

FUTT0S DE VISTA SUBJETIVOS.~ Desde el pun=-
¥ de vista subjetivo, en efecto, no serfa
razonable hacer caso omise de las circunse
tancies que imdujeron al constituyente de
1910 a establecer reformas institucionsles
como le de aguella disposicién . Neo parece
1égico pensar que una corperacién como la
asanblea nsacional, proocupsda.por sstructu-
Tar un orden de smplitud liberal y obstru~

{r todw posibilidad de retorne sl ejercicie

de facultsdes ennimadas, se hubiese ocoupade
en el derecho de necesidad sin el profeaito
de resiringir, hasta donde fuera pesibls,sus

Y1



afectos., Por el contrarie, tcdo indicle que
este fue el espfritu de una reforms concebida
en virtud de factores histéricos bien coneci-
‘dos que obran come entscedentes circunstsancis=
les (occesio legis) -del artfculo ial; lo., la
sscigidn interna del partido de gobierns, y la
preponderancia adquirida dentro de la asamblea
naciensl por ls fraccidén que habfa venido com=
batiendo la inclinscidn sutori taria de ese pare
tido; 20., €1 abusode las faculiades exiraor-
dinarias durante sl per:tddo anterior & 1909,y
la invasién constante de la eafera legislativa
per parte delejecutivo a partir de 1886, causas
de 1a resccién nacienal cuya culminseién fue la
caida de la dictadura de Reyes en 1909; Jo., la
reaccifn le islativa trasunto de la nacional,
que ae inicid desde 1904 contra el régimen de
gobierne s rsonal y que occasioné la clsusura del
m ngraso sn aguel afle, no sin antes haber crista-
lizado en la adepcién de medidas enderesadas a
imme dir en lo futuro la concentrscién en elpresie-
dente de 1la Repfblica de un poder ilimitade: los

SV
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preceptos de la ley 2a. de 1904 -que en lo

esencial fueron incorporades como parte del are
tfoulo 121 por la ‘asamdlea nacional; tuvieren
.como fintco objeto interpretar restrictivamente
"la nerme censtitucional, reduciendo 1la anplitud

que le habfa dado una interpretacién acemodaticia,

Del mismo modo como las desviaciones de la 1i-
bertad producen en el &nime populer y en les -
organismos que recogen la opinién piblica ocier
ta inclinacidén & ls reaccién autoritaria, les
abusos del poder tienen la virtud de provocar
ol estableciniento de cortapisas sl peder del
eatado. A les proceses polftices y socialea-
les es de rigurosa aplicacidn la ley del rit-
ge intelesctual en que SCIPI0 SIGHELE conden =
sara las acciones y reacciones del espfritu:
en el dominio de le eapiritual, tode accién
viclente provoce una reaccién aveces més viee
lenta que la gue 1; suscité; y 1a reasccién ~

que le tocé oristalizar en normas a la ssan~

blea neciocnal fue la de un pueble gue tras =~

42
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veinticnntra afios de personaliumo deapbtice -
vefa al fin dearrumbada la dictadura y volvia
a ser el lme de L propio daatino. He aqut -
por qu& es dorsoao entendor las modifioncio -
nes introducidas a la férmula de_leaﬁ come -

4

restrictivas del peder que ella ccnterin al -

presi&entaa Ko hay que olviﬂar quiénea for -

mularen ls aelncidn da 19l0 ni per qué la =

fﬂmul&rﬁno

PUNTO DE VISTA OBJBTIVO. thera bien: 4 en ~
qu& firm& se opsagrarcn aqunllaa raatriccio -
nes? es lo gue csclarecc el an&liaia ohaeti-

vo de la‘diapoaicién.

] P

at t oo

lo.) Bl artfoule 121 de 1886 daba sl cen-
greso ls fééultaﬂ de can}erir al ojecuti%o o] ]
deres uxtraordinarioa ain 0Xpresar un limite.
Eate limite se hallaba inplfcito ;; i; susen~
cia de habilitaci&n constitucional para que -
el congrcso delogara fnnciobes por fuera de -
su érbita propie. JOSE MARIA SAMPER 1llegé in

c¢luse s pensar que séle podfa delegar las que

94
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cayeran en le esfera de atribuciones del go -

bierne, Pero & pesar de elleo, con criterie «

acomodatico podfa entenderse aquella norma= y

as{ ocurrid siempre- come una autorisacién -
para otorgar tode género de atribuciones,aun
por fuera del campe reservado a la ley. Por
es0 ol conatituyente de 191G oreyl prudente
reenplasar la expresidn: * que le confieran
lasleyes*, por la de “facultades legalea” ,
gue indice de manera mis precisa que la po~
teastad ejecutiva debe mantenerse dentro del
ordensmiente jurfdico dde la constitucién .
Las facultades g¢ue confieran las leyes bien
pue den ser, mediante interpretaciln extensie
va, cuslquier especie de poderes con tal que
procedan del legislador; facultades legales |
en cambio, no on sine las qué se conformen
a la ratio legis, o séa a la metivacién ra -
cional de las institucienes, pues sl concep=-

to de legalidad se refliere no solsmente al ~

15
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orden de leyes sine ante todo al orden conatitu
cienal y sus causas justificstivas. Pars que el
elercicio de una funcién sea legal ne basta que
1z ley la confiers ~come una interpretacién ex -
tensiva pudiers deducirle de la solucién de 1886«
sino que debe ademés conformarse al espfritu de
erdenamiento juridice. La familted que contrarf-
a ese esplritu no es legal aun cuando haya aide
dade por el legismlader, y puede ser declarada =

inezequible por el érganc competente.

20) El estetuto de 1886 no conssagrabs exprs
samente los principios de la temperalidad y de =
transitori edad de los regelmentes de necesided,
Fus el constituyente de 1910 quien los elevd a -
precepto, &l primeyo ®n el establecimiente de -
la insubsistencis sutomética de los decretes -
extracrdinarios, y al segundo con la prohibicién
de derogar lae leyes y la reduccién de la petes-
tad ejecutive & la aimple suspensién de los in~
compatibles on el estado de aitio.
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b § Efectos del estadode sitie

LA SUPERLEGALIDAD CONSTITUCIORAL.~ No es ocieso
insiatir en los conceptes cusndo hacerle contri-
buye a dar fijesa y claridsd a las ideas. La cons
titucién - creenos oportune insistir en ello- es
1as fuente del peder del Estade, come gue es la ~
expresidn de la soberanfs., Bl estado de derechse
estf dominade por el principie de la superlegalt
dad constitucional, Per esoc seria inadmitible -
desde tode puntede vista la doctrima que convli -
niera en ls posibilidad de un poder cwn facultad
sufucuente para suspenderla éan asu conjunte o en
aQquellas de sus disposiciones que contienen de«
cisiones orgénicas fundamentales, Si tal cesa
pudiera ocurrir habrpis que suponer la existen~
cia de ung sutoridad que ne le estuviese someti~
da, ya que dentm de til peeibilidad eerfa forso
50 admitir taxnbién la de suspender las reglas -
que aaeguran el retorne a lanormslidad institu~

cional, cn le cual se abandonarfa a un poder -

= s
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guperier al de la constitucién.

8) Petestad delegada

POTESTAD O FUNCION DELEGADA.~ " Medlante tal de-
claracidén el gobierne tendrf,adendsde laa facul-
tades legales . . .* , A cufles facltades lega -
les se refiere la disposicién? Recordemos que

el artfculs 76, numeral 12 permite al congrese -~
nrevestir ori tempere al presidente de la Repd -
blica de precisas facultades extrsordinarias, -
cuando 1la necesidad lo exijs © las conveniencias
ptbvlicas le aconsejen®, En indudable la conexi-
dad existente entre los dos preceptos., Las fa «
cultades legales a que ae refiere el articulo en
la parte trascrita, no son otras que las que ¢l
congresc otorgue al ejecutive en ejerciocie de -
aquella sutori xacién. Quiere eollo décir que deg
de 1886 el conatituyente colembiane cusagré ans-
titucionalmente 1le inntitucién de los plenes Do
deres tel como en los dltimos aflios ne ha venide-

deaarrellande en el derecho europee y estadinen-

48



se de modo néds o menos extracinstitucienal, «
Cuando al ejecutive no le bustan los poieres -
que la ocpnstitucién & rectamente le concede pa-
ra nezntener ¢l orden, pude acud r al legisla «
dor en solicitud de oteos tan amplies como fue
ren necesarles parra hacer frente a la situa =

Qiéno

Conviensa este propfsite ind stir en lo que &l
respecio expone SAMPER al comentar el artioule
76: * Les consttuyentes de 1886 han recoecide,
&l propie tiempo, la necesidad gque puede haber
del ejercicio de fucultzdes extrauordinarias, -
en casos excepcionales, pura salvar &) orden -
constitucional, y el peligro que corren las 1%
bertades plblicas cuando el god erno asume de-
hecho teles facultades., Y reccnociendo las -
dos verdades, hen guridocnciliarlas con una re
gla de legalidad. Si para preservar & la na-
cifn de los males de la anarqufa, ha de acep -

tarse el mal mener de las facultudes extraor -

19
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dinsrias, vele nmis que &stas sean ejercidas de
dereche a virtud de una ley que las autorice,-
peroque las especique y las limite a tiempeo ds
terminsde (pre tempore)¥, No hay qﬁn elvidar-
que, en lo que tcca con esta cuestién, la ftni-
ca diferencia existente entre las dos disposi-
ciones ~la de 1886 y la de 1910= es que la -
prinera hablaba de facultades que confieran -
las leyes, mientras que la segunda 601§ se re-
fior§ a facultades legales mra evitar el al -
cance gque al prec;pto pudiers darle una inter
pretacién extensiva y denotar que les pederes-~
que delegue el legislader no deben contrariare

el ordenamiento jurfdice del estatute.

Ne comb;f%imos, en canbio, el cncepte de SAN -
PER respecto dé¢ la susencia de habilitacfn =
cons titucionsl para que el legislider delegue~
sus propias faoultades. Si las que puede dele
gar son en el sjécutivo son dnicamente las que
estén * en armenfs con la naturalegs" de enmte,
la disposi cifn serfa’ inacuas pues 1o petestad

ejecutiva la ejerce el godisrne de dereche.. -

50
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Esto es asf aun en aquellos cesos en que el go-
bierno vé condicienado el ejercicio de funcién
constitucional: cusnde tal cesa scurre, la can-
dicién impuesta no cosrta el lidre ejercicie de
la funciérn sino que solsmente constituye un re-
guisite pare 12 validez del mete: =i e¢lmismo -
artfculo 76 en su numeral 11 exige pars la vall
dez de cierteos acteos administrstives la autori-
zacibn previa del congese, no por elle el go =
blerne pierde 1l faculied de realizarlos por 1i
bre iniciative sine gque solamente se we sometide
@ una formalidsd come tantas que se exigen purs
pla validcz de leé actos jjurfdicos y que bien
puede ser suplida a posteriori, Y precissmente
la distineién gque lo misma conztitucifn esta -
blece entre les autorizeciones requeridss para
éjecutar ciertos actos y ejercer determinades -
funciones “dentro de la orbita constitucional®
que corresponde al gobierns y las facultades ex
traordinerias con que el legisladcr puede re =

vestirlo "ouande la necesdlad lo exija o las con
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veniencias piblicas le nconsejen®, estd ponien-
do de presente que el numeral 12 ne se refiere
a sotos o funciones de¢ naturalesa administrati-
¥o o gubernativa sine a facultades de carfcter-
leginlative. Ia delegacifn de un poder cual =~
guiera supone su titularidad, por lo cual el con
greso no podrfa delegar ¢ conferir atriduciones
de las cusles es el gobierne el titular sunque-~
su ejercicio esté codicionade, como formalidsd-
puara comprmo meter la respen.abilidad del Estado,
a la sutorisacién legimletiva, Esta sutpisa ~
cién constituye un contrel mfs de la funcién ad
minigtrativa, pero ne es una delegnoién e conceg
aién de facultades que ya pertenecen al gobier-
ne. El nuneral 12 ne puede, pues, referirse «

sine a la funcibn legislativa.
h) Potestad prepia
COMPRERDE DOS ESPECIES DE PACULTADES DIFEREN «

TES.~ Dentro de este orden podemos distingulr-

dos diferentes especies de facultades: 1°¢, una
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constitucionales, que se expresan taxativamente
en la constituciéng y 2°, otras de dereche de -
gentes qua aunque tembién amanan directazente -
de la ley orgénica scloss deducen de los prin -
cipiens  que ghiernan el derecho de gentes,

19) PACULTADES CONSTITUCIONALES PROPIAMEN-
TE DICHAS.~ La constitucién reconece clertas -
garantfas individuales en ocalided de absolutas,
es declr gue ne pueden ser vulneradss ni rea -
tringides en ﬁingun.ticmpo ni emergencis; y -
oiras relativas sclamente a épocas normales, -
que per tante pueden ser materia de limitacién
por via de excepcién cuande ses necesariec para
mentener la tranquilidad y el orden piblice,-
Sen estas lms establecidas tinicemente rara =~
tiempe de pag o cuya restiriceién excepcicnal~
ha sido en alguna forma sutorizsda en el e¢sta
tute. Xa facultad de afectarlas en estado de

sitie la toma el gobierno, per razonamiente -

5%



& contrario, directamente de la constitucién, -
51 solamente en tiempo de pas se garantigan de~
ternminados derechos, elle denota que en tiempo-
de intranquilided o de guerra pueden ser suspen
didos o restringides por quien tenga la respon-
sabilidad del orden.

He ahf la razén de las siguientes expresas fa
cultades con que el presidente queda investido-
mediante la declaracién de emergencia: a) ecu-
par temporaimente la propiedad innueble, come -
pena pecuniaris ¢ para atender con sus preductes
& las necesidades de la guerra; b) expropisr bie
nes muebles, sin indemnigscién previa y con me-
tivo de necesidad declarada perautoridades que-
pueden ser distintas de la Judicialy c) restrin
glr la circulacién de impremes; d) reprimir la-
1libertad de prenss; e) impener contribuciones -
extraordinariss; f) concentrar en unas solas ms

ros la auteridad polftica o civil y la judicial

o4
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o 1z militar,

2¢) PICULTADES DE DERECHO DE GENTES.,= Ade-
nds de las facultades delegadas, o ses, de las
legales, y de las propias que scabgmos de enun
ciar, competen también al gobierne las que “con
forme a las reglas aceptadas per el dereche de
gentes rigen para la gerra entre nacienes®, =
Pere, ;culles son estas facultades? el sefior -
CARO se refer{s al de gentes come a “un dere =
che que nadie conece, una ley que no estd esori
ta en parte alguna, y que pece ¢ nada se dife -
renciz de Xa arbitreriedad®, con le cual querfa
seguramente sugerir loas peligros de un orden de
poderes semejantes en manos de gobernsntes des-
provistos de una sincera conociencia libersl y -
democrética . Eupere, es le oclsrte que cuande
éstos se inapiran en los meotives que sirven de
motive & las institucienes, ne les es diffecil-
descubrir la {ndele de la potestad que se ecul

ta tras esa "palabra misteriesa® & que se refe
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rdfa CARO: derecho de gentes, Como nunca dejs~

rd de ser uns emenaza para las instituciones -

cualquier sistema de facultades extraordinarias,

por circunsorite gue paregca, cuandeo sndan de =
por medie la codicia del mande, la gula del po-

der, la avidezs desapedersda de deminie,

i) Naturalega de la potestad de estado de
aitie

QUE IMPLICA L& POT'ESTAI) DE ESTATUIR CON FUERZA
DE LEY.~ Es creencia confn, profesada incluse
por ls generalidad de nuestros juristas, que =
la dispoeicién que comentamos confiere al pre-
sidente, equivale en todos los casos & la po -
testad legislativa de 1a cusl se supone inves-
tido &l gobierne durante el estado de sitie, -
Para nosetros, en cambio, agquells potestad, en
la forma como la instituye la constitucién, ne

es sino una ampliscidén o refuerro -segln la ex

Bo
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presién de HAURIOU - del poder gubernative que

compete al goWierne, salve cuande se trata dee-
delegaoién legislativa,

LA POTESTAD GUBERRATIVA C DE GOBIERRO ES AUTO~
NOMA.~ La potestad gubernativa o de gobierno~
ge caracteriza por la pesibilidsed de reslizare
ciertos actos, llamados por eso actos de gobier
ne, por libre iniclativa, es decir, sin esperer
impulses ni sutorizaciones de la ley, Es asf-
una potestad propia porque pertenece exclusiva
mente al. gobierno que la he recibide directamen
te de la censtitucién. Como, le expresa CARRE -
DE MALBERG, "si el jefe del ejecutivo tiene per
su sola iniciative el poder de realizar cierte
nimere de actos independientes de toda suteiza
cién proevia, és‘pnrque ha recibide ese peder,-
Tformalmente, de la constitucidn, Al conferirse
lo, la constitucién lo he relevade de la oblie~

gacién de esperar impulses de los textes legia
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lative, toma directamente de la censtitucién -~

misma los pederes referentes s sus atribucienes.

LAS PACULTADES DE ARTICULO 76, WUMERAL 12, DE -
1A CONSTITUCION.~ No sucede lo mismo en 8l ca~
so del articulo 76, numerl 12, que permite al -
congreso “revestir preo tempore al presidente ~
dela Reptiblica de preciﬁas facultades extraor =
dinarins, cuande la necesidad lo exijs o las =
convenienciss piblicas lo aconsejen” La mplica
cién de este precepto enspafia el otrogamiento =
de un poder egpecial del legisisder &l presiden
te., ILa funcién que a egste le es dable ejercer- A
es apenas consecuencia de una habilitgcién esng
cial y concreta de kas cémaras, que pueden, por
consiguiente nc sole intervénir en la forma come
cumpla su cometido sine también revocar o dejar

insubsistentes sus aotoé.

CPINIONES SOBRE SU RATURALEZA.~ Discrepan les-
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juristas respectc de la natursleza de la facul~
tsd que en este caso compete al gobierno., ; Ea-
una funcién conetitucional? gForma parte del pe
der reglamentarie? ;Se trata de una situacidn-
¢ un poder jurf{dice sometide a un actoecondi =
¢ién? He suf una cuestién respecto de la cuale
prevalecén las caracterfaticas formales y parti
culares de la respectiva rggla. La inmensa va-
riedad de doctrines sustentadas por los auteres
sobre la mturelega de las facultades extraordi
nariae scn apenas un auxilie para descubrir la-

{ndole de 1a institucién en cada caso concrete,

CRITICA DE TALES QOPINIONES.» Lo mfs razonable~

¢s pensar, a este propdsite, que la funcién cons

titucional, para que le 3ea, dehe ser libre, es
decir, que no ha de gbedecer a estimulos legis-
lativos adin cuande en general est§ regulade por
laa leyes o aun sa vean sometidas a referendum.

“YEl gobierno ~dice MERKL~ es cempetencia de er=

9
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ganos adninietratives supremes, sieupre que

sus funciones -~com¢ delegedas inmediatamen<

te por la constitucién y no condicionadas =
por leyes ordinariase no se hallen en el mis
mo plane que la ley y sea precise acoplsrlas
2 la legislacidn por su sentide de ejecucidn
inmediate de la constitucién* No ae ve en -
tonces cémo puede tener el cardcter de fun -
cién constitucional propia da gque el ejecuti
veno puede cjercer sin facultad etergada pre
viamente por el legislador. Caso muy distin
t0 o2 el del numersl 11 del artfcule 76, en-
el cuzl la autorisacién de ls ley para cier-
tod actos de la administracidn no afecia el-
ejercicio mismoe de la funcién piblica sine -
que solanente constituye un requisite para -
comproneter la respongebilidad del Estsde. ~
La sdninistracién puede perfectamente cele -
brar conitrates, negocisr emprésites y enaje-
nar los bienes nacionales sin la formalidsd-

de 1a autorizscidn previa, y el acto es legf

0O
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time perque com tituye el ejercicie de una -
funcién propiaj tiene existencis jurfdica, -~
s0lo que somstida & una contingencia que pue
de ser cumplida a posteriori medisnte ls -
aprobacidn legislative. Es ratificsble, Bag
ta la aprobzcibén posterior pars que surta to
dos sus efectos legalea, Quiere esto decire
que 1z autorizacién legislativa no es en es-
te case uns condicidn que afects ls esencig-
mioma de la funcidn sine tun séle sus efesc -
tos jurfdices., g Puede decirse otrotanto de-
las facultades extraordinari ¢8? Sin duds =
qQue no. El acto del gobierne por el cual =
¢rears un impueste, verbigracis, a;n facultad
previa del cngrese, ne allo serfa invdlide -
sino también ilegftho y absolutamente inexis
tente, y ne podria ser convalidade per actee
legislativo posterior. Se tratarfa simplemen
te de una desviacién de peder qeu comprormete-

rfa la respensabilidad de leos sgentes de la~

bl
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administracién, El ep reicie de uns funcidn
proplia no puede, pues, guedar sometida a law
contingencia de condiciones que deban cumpliy
ge fuera de la érbita de accifn del constitu
yenie, porque entences dsja de ser un poder-
que deriva su valides directamente de 1z =
constitucién; deja 2e ser una funcién cong-

titucienal,

Tampoco parece haber sceptade la decirina -
que identifica el el rcicie de las faculiades
extraordinarias con la potestad reglamentaria
que compete al gotiernos. Ya un distinguide~
profesor de derecho constitucienal ha obser-
vade come, =i tal identificscién fuers posi-
ble, aobrarig el numeral 12 que comentames,a
pueste que la potestad reglawnentaris de la -
ley concierne al presidente de ls Repfblica=
como funcién propia, emanada directamente de
1a constitucién. Pere ademis el nunersl ¥ -
delartfouls 1%9 entiende por ejercicie de la



petestad reglamentaria 1a expsdicién dewlas
érdenes, decretos y resolucienes n ecesarias
Rra la cumplids ejecucién de laz leyes" , -

esto es, que la de reglamentacién es una fun

oién simplemente ejecutiva; y siéndele, e» uma

funcién subalterna en el gentido de que solo-
8e propene el cumplimiente de normas supsrie-
res mediante el establecimiente de condicig
nes que las haga eficaces, El reglamente ne
consiste en normes sustantivas creaderas poxr
8 mismas de dereches y de situacienes jur{-
dicas, sine en regulacienss adjetivas endere
3adas @ establecer el medo prictice de apli-
car las primeras, Su funcién se limits @ -~
cempleémentar y perfeccionar la ley. Y lon -
desarrolleos que elgobierso da a una facultad
extraordinaria ne pueden ser tenides cene ne
ramente complementarios de una regla superier
En la ley de facultades se echa menos una na

teris nerm tiva pars cuya eficacia séle fal-

o)
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ten medios de ejecucién. En ella nads hay to-
davia que ejecutar., Ne crea dereches ni impe
ne ebligacianea, Y ne pocas veces Carece aune
de fuerza imperativa, Cuando el  ngreso fa-
culta al gebiernc para orear un impueste nueve,
ne crea para les contriduyentes una nuebs obli
gacién fiscal para cuya efectividad solamente
falten reglamentacienes sobre los sistemas -
préctices de liquidacién, psrcepcién y centrel.
Tedavia no existe el impueste. PEs la edminis-
tracién la que lo establece al desarrolle la -
ley de facultades. La funcién del gbierno ca
rece, per tanto, de esa nedelidad simplemante
ejecutiva que caracteriza al reglamente, Su=
actividad ne se desenvuelve en meros actos @
medios de ejecucién., Ella puede invadir e in
veade efectivamente el campe de la ley-le que~
ne ecurre en el reglamente~, al punto_qus una
vez desarrollada la ley de facultades, el ac~
to gubernative correspondiente es otra ley -

que ne puede ser medificada ni derogada sine

b4
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perel legislador, al antrarie del reglaments en

cuya mturaleea estd poker ser reformade, sus-
titufde e derogade por el que le dicté.

A nds de lo expueste, pece hay que REregsar para
denostrer que taumpoco tiene la ley de faculta -
des el carfcter de acte-condicidn que ienga per
objeto “hacer regular el ejercicio de un peders
legul®, segfin 1a expresién usada ‘per JEZE, Ele
acte-condicién ne puede crear la conpetencia -
paxra cuye ejercicie sea meneater su ounplimien-
te, por lo cual el peder le gal eéle pedrfa ser=
eneste case una funcién o natituclonal inheran~
te al gobierne y ademés preexistente respecto =
de 1z ley de facultades, que es precisancnté le
que hemes hech ado de menes en las facultadea o

extraordinkrias: el carfcter de funcién censti-

tucional preexiste del gobierne. Ne pire india-

pensable insistir en que este carece de una fan

c¢ién prepia que pueda ser puesta en nvimienty -
per la llegada del acto-condicién,

b5
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CUAL ES LA NATURALEZA DB LAS FACULTADES DEL AR~
TICULO 76, WUMERAL 12.- Tedo contribuye, pues,
2 presentar las facultades extraordinarias del-
articulo 76 -numeral 12- come una funcidn dele-
gada, Cuande la constitucién permite "revestir®
al presidente de precisas facultades sxtraoriing
rias ne estd otorgdndole a &1 una potesiad nfs -
sine que se la estf concediendoal congrese: le -
estd confiriende la de delegar sus propias wtri-
buciones, en oftra forma indelelabls, lo estd -
revistiende al gobierne de un poder sutdnomo =
sine permitiende al legislader revdestirle de -
les zuyes., La ley de facultades no tiene sl ca
récter de simple acto-condicional que permita -
el ejercicio de un peder legal - ceme si lo tie-
ne 1la ley de autorizacienes exigidas en el nume
ral 1lle, sine que es algo més para el gdierno,
conmo el sentide de la misma pslabra revestir le
ind ca: une nueva investidura, un poder gue ne~
tenfs: la potestad legislativa, De ahf que una*

ver que el gobierns ha heche uso de la facultad

bl
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recibida, ésta se sgote sin que puedawlverls =
ejercer y que leos decretos dictades sean verda-
deras leyes que selamente laa cdmarss pueden ne

dificaxr o derogar,

NATURALEZA DE L. POTESTAD DE ESTADO DE SITIO Y

DE LOS ACTO5 A QUE DA ORIGEN.» Asf como el ob-
jeb de las fecktades extrnordiqariua &g permi -
tir que el gobiernoe atiend a deberes que son de
competencla del legislador, cuando la necesidad
le exija ¢ las conveniencias péblicas lo acon -
sejen, el del poder de gebierne es facilitar el

cumplimiente de los deberes que directamente le

imponen l¢ constitucién y leus leyes, En el cir-
culey de tmies dedberes hellemos en priner términe

“conservaren tedo el territerie el orden piblice

y reatablecerle donde fuere turbade” , funcién -
que censtituye una de las eferas de accién obli-
gada para la actuacién del poder gubernative, =

que en #ste punte ne se limita 2 le ejecucidn =

ot
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particularizada de las leyes sine que se despla-
ga mcis nemaciones de cardcter general que -
sean precedentes para alcanzar aquelles fines -«
naturales gue dentre de los limites impuestos =~

per el erden jurfdice.

En épeca normal el gobierne satisface aquel fin
nediante reglamentes de pelicfa emam de de la -
potested ejecutiva ordinarisj sine que su peder
de reglanentacién y ejecucién de len leyes seri
@ insificiente para mantener el orde:n en ener -
gencia de suna gravedae;. pues tropiesza con el ~
limite de lae gurantf{as consagradas en el tftu-
le III de la eenstitucién, per le cuwrl &stz le-
amplfs para csases excepcionsles ® nfiriéndele -
facultades pars regular materizs queen tiempe -
de tranquilided sen objetio de ley s y ne de re-
glamentés gubernatives, loes decreted especia -
les de estade de sitie ne tienen; per consiguien
te, oira finalidad que proveer al cumplimiento~

del precepte censtiituciensl que euncemienda a
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lassuteridades la guarda del erden pdblice, fun

c¢ién que el ghierne desempefia erdinariuments -
per medio de su potestad de ejecucién de leyes,
Y en ckrtos casos excepcionales mediante una =
habilitacién también éxcepciondl que le confies
re el estatute. 81 el artfcule 121 dispene que
en case de guerra exterier ¢ de conmecién inte-
rier “el gobierne tendri" determinadas faculta-
des, ea perque le estéd invistiende de una habi-
litacién particular, de una funcién prepis,que
es ademés una funcién de gobierne pueste que -
recas sobre una materia que entrs en sl ofrou-
lo de les delsres prepios del gebierne, cual =
es 1a censervaciln delorden pfblice; y las pre
vidend as que emita y les actos que ejecuts en
ejercicie de esa funcién de gebierne son por ~

¢80 verdederes actes de gobierne,

Pero es que, ademfs, el peder piblice se eprce

por medie de érganes ¢ cempetencias, cada una-

%
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. dg lan cusles tiene diferente potestasd: legis-
lar, gobernar y juzgar, por le cuzl conviene =~
distinguir le petestsd en sf misma de las atri
bucionea que le sen propiss. Se entiende por=
poteatad legislativa la facultad de formmlar -
la ley, y por atribuciones legislativas aque-
llas funciones que de moto taxative han sidoe
asignadas sl congreso, ILa idea de potested -
supone la de cemcided e aptitud genérics pa-
ra cumplir una funcién, mientraes que la atri-
bucién es inseparsble de la de un érgane esps
cial que debe ejercerla. De ahf que la ley -
en su cncepte material, cme mgla de conductse
no sugiere la fdea de un érgsne particuler le
gislative, en tunte que en su sceptaciédn for-
mal la referencia e sea érganc es parte sus -
tenciel de la definicién que de ella se for ~
mule. TLa facultad legislativa es en clerto =
mode ebjetiva, general, shstracta, puesto que
la materia de 1a ley es indeterninada, en tan
te que la atribucién envuelve ls idea de fun=-

cién subjetiva, particulsrizads, cencreta,Per

10
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eso cuand se encomlenda una fund én a la ley
debe antenderse qus aquella cerrsespende gl 6;
gane yue en determinede momente ejerce la po~
teztad legiolativa, mientras que cuando se 1s
enceﬁienda 2l mngresc es a &ste, ¥ a ningunﬁ
etra sutoridsd, & quien compete su e&sréicie.
Y la potestad legislati ve prrtenece como una~
atritucidn espec{fica &l congrese. A nadie -
nls le estd cnccmendada. 81 dentre del radio
que le o3 propic el gobierne expide nermas,es
dscir providend as con contenldo de leyas, ne

por ese el rce li potestad legislative sipe -

la gubernazmental. Sus acles son meres actes-

dg.gohierno. '

108 DECRETOZ-LEYES .- Despréndese de lc di -
che gue erré le ley 153 de 1887 cuendo en su-
srtfcule 11 d1é el carfcter de decrete legis
lative a les gque & cte ¢) gebierno en ejerci-~
cio de una funcién que ne es las legislativea.-

El gobierno no legisla sine cusnde uss de fa-

11



- 65 -

cultades extraerdinarias delegadas per el con-
grese. Aungue ratione materise gran nimerc de-
tales decreteos tengs contenide de leycs, tam -
bién es verdad que ¢se contenide abotracto es -
iguaimente propie de ne pecos reglamentes admi-
nistratives; y ssbre tedo, que desde el puntie &
de vista fermal ~ gue o8 el que en la constiiu-
cién gobierna el concepto de ley-, es deoir, si
se entiende al origen ¥ formalidades externas,-~
cerecen de la cendicién de leyes; deneminaciéne
gue, por le demés, en parie alguna euplea el es
tatute que se limita a signarles su fuersa pere

sin reconeceries la calidsd de teles.

Lu expresién "luerza iegislatiVa" ¥ "fuerpa de-
leyes" ucades en la wastituclén y = ia ley, =
ne se refierea a lan aturaleza misma de los dew
cretes gubernatives, sine {mioc ente & sn obli-
gatoriedad. S6lo se ha queride denetar con =
ella que le previdencia que en ejerci io de su~

petestad censtitucional expida el gobierne tie

1%
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nen la misma fuersa que las leyes, o sea, que ~«
obligan en el misme grade, en manera algana que
se le reconozoa cardcter legislative. Ni pedis
ser de otira manera, puesies que acabames de ver-
que o n verdaderos actos de goblierne endereza -
dos en desarrollar un peder propie del ejscuti~-
ve y carentes de la funcién trascedente da la =
ley. 8Séle las providencias que el ejecuti ve -
enit e por delegacén ® nstitucional del congrese
tiene carfcter legislative, es decir, que sen -

decrates-leyes.

CAPITUL ¢ Iv

EL ARTICULO 121 DE LA CONSTITUCION
NACIONAL

Las "Brechus del Cengtitucienalisme®

La cuestién que plantea el art. 121 de la Cena~
titucién, o sea el problema del "estade de si -
.tie", es el del imperio permanente y la conti-

nuidad del derechi; come erdenamiente jurfdice

12
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estable, en tiempo de pazs y guerra, Preblema ~
que, en la corriente dectrina del Estade de de~
reche, estd inclufde entre lag dencminadas * -
brechaa del constitucionalisme", entendiende =
por tales la eit uacién excepcienales en que -
ne es plene el dminie de la norna o nstitucie

nsal,

Dicha corrénte ne acépta, nisiquieras en teorfa
y en ningﬁna circunstan eigy la poaibilidad dee
que ningune de 'les pederes constitufdes esté -
encapacidad de suspender y, menes adn, de su -
prair la veluntad del constituyente, y conside
Ta absurde que ge hayan institucionali ade den
tre de las cnstitud ones estos medes de restrin
gir la aplicacifén total des estatute, Pere his
téricamente estf demostrada 1a necesidad de ins
tituciones de excepcién psra circunstaci as de =
peli ro que prxitan garanti gar la seguridad de-

la nacén,

ORIGEN NILITAR DBL “ESTADO DE SI TIO"

3y
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El origen remtode esta 1nutiiucidn fue militar,
En las plazas cercadas per sl enemige los ceman-
dantes militares saumfian, pars la defensa de agque
llas, tal totalidad del peder, ¢ incerperaban en
su peder ordinario la peteatad civil, sustituybn
dola‘tetdlmento. psra aplicur las nermas de ia -
guerrs en vez de la ley usual, extendiends eus ~
stribvucienes ne scle slorden legislative sine !
tembd én 8l jﬁrisdiccbnsl. El precese de raciena
ligacién & constitucienalisacién, por fusrza dee
les heches, hs tenide gue hacer de esa institu-
cion inicizlmente militar unaﬂinaﬁ.fuciin civil,
tratande de restringir en le pesible las desven-
tajas de esa confusién y concentracién transite
ria de pederes en la magistratura ejecutiva, fi-
tular hey de la funcién represiva de los atenta-

dos contra el erden piblice.

EL"ESTADO DE SITIO"ES UFA DICTADURA CONSTITUCIO-
NALIZADA.

Tede el censtitucionalisme nedernc se dirge a -
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fimpedir la concentracién del peder pfiblice. Bua-
¢a la separacién funcional, 1la territerial, y es
tablece regtriccienea temperales al ajercicie de
ese poder, distribuyende las facultades del Esta
do entreé las distintas ramas, crsando secciénes -
edministrativas que confinan la jurisdiccién y -
sefialandoel términe de duracién de todo mandate

piblico, Pero, come en el orden internc de la-
comunidad, la lucha de clases, los movimientes -
polftice, y e le externe, la inaseguridad interw
racénal, producen ef tuacthnes extraerd narias que
requieren también atribucienes extrasrdinarias -
para su solucién, el derecho constitucional ha ~
tenide que admitir, regulindelas expresamente, =
come institucl enes de derecho, concentracienes =
o expansiones tra sitorias de les pederes ordina
ries del sjecutive, psra safrontar esas oircuns -
tancias de crisis, $e habla entonces de dicta-
dura prevista constitucienalmente, es acertade -
llamar a ests institucién dictadura constitucie-

nﬂlo

76
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EL "ESTADC DE SITIO" COMO INSTITUCXION CIVIL. ES
UN RECURSO EXTREMO.

*Estado de sitie¥, en términea generales, es expre
sifn sinéninma de poder para suspender ciertas gae

rantfas constituciensles, indiviuales ¢ colecti -

- vas, Mejer gue "peder de suspensién®, serfa de =

cir “"peder de restriacidn®, pueate que sus efec -
tes ne son tetales, ni en cusntv a las persenmg -
cfectadas, ni en cuante al patrimenio jurfdice de

estas. Las limitacienes que imponen obran en les

- dos appectos de les gerantf{as constltuciocnsles =

- =gomoe elementes actives de la libertad e facul -

tades de hacer oponibles al peder del Estade, ¥y
con elementes pasives de la seguridad, en la ter
minolegla de Sénches Viamentes , este ez, come e
invielabllidad de esas atribuciones pesitivas, «
Restricecién que tsampoco equivele a supresién de =
los derechos de esta munera gurantizades, Y reg
triceidén ne definitive sine trensitoria, e sea -

asimple interrupcién de su ejercicie, mas ne abe-
licién., Admitir le m ntrarie, es deciyr, la posi

11
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bilidad de que en estade de sitio cabe la su~
precién de tales gerantfas, serfu identificar
a2 la rema ejecutiva del poder pfblice con el ~
misme cnstituyente que adepté las bases &ti-
ce~juridicas sobre is cules e¢stld mentada la -

estructera constitucienal,

4s{ les comsas, el eatado de sitie come instie
tucidn civil es uns restriccién temperal y -
parciol de ciertas gerant{ss censtitucionales
en areas de la paz piblica. Ne se extiende-
sine per la durscién del estade de sitie, ni~
glcenzs & todoes los dereches naturales congti-
tucionslmente, De mancra temperel restrige -
aquelles dereches que taxativamente esién sm-
parudos per tiempe de guerra, pues les demés -
tienen un cerfcter absolute, eperande en ambas
situcciones, la normal y ls de estado de sitie
comoeaquelles de los ciscs en que nuestrs Cens-
titucién utiliza el gire "aun en tiempe de gue~

rra.-."
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Bl estade de sitie &5 un dispesitive censtitu-
cienal ampleade para la defensa de la Constitu
cién misma, utilizable séle en casos de necesi
dad extrems come recurse impostergable para la
guarda del erden. Ie primere, en el sentide -
de que las facultades ordinarias del gobierno«
ne sen eficaces frente a un peligro inminente,
y le segunde,porge no se puede dilatar su adep
d én sinqi e ese peligrose torne en catéstrofe
y sea impedble conjurarle per una decisién tar
dfa. Ese peligre ne es etroaue el méxime que
puede afrontar ung nacién: la guerra exterier

o la gueraa civil,
FORMAS DEL "“ESTAI0 DE SITIO "

Algnes autores distinguen dos fermas en el es-
tade de gltie: llamaes "estude de sitie fictiicie®
el causade per conmecién interior equiparable

a la guerra, y "estado de citie efective real"
el que correspende a una guara internaci enal,

El prim re es de centenide eminente piftice, ¥
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geendereza primerdialmente al mantenimiente de
una constitucién y su gobierns, esto es, del =
oerden de 1a sutoridsd establecides. El segun-
de, en czmbie, tiene un cardcter defensive de
tipe militar, y se encauga 2 la gusrda de le-

independencia de la nacién,

La Constitucién Colc;biana ne tra esta distin
.cién, Hable de ®"guerra exterior® y de "alza =
niente® y “ocormmecién interier" al caso de gug
rra exterier, hay que entender que sl peligre
que envuelve ung y otra debe ser el misne, =~
iguclmente inminente y de similar intensidad.
La Censtitucién ha de hallarse tsn en peli -

gre cmoe la suerte de la nacién en caso de gue

rra intemacienal. Se trata, pues, no de una

perturbacién cuslquiera, ni de un deserden tran

siterie y leve, sine de una perturbacién que
atenta directsmente al orden jurfdice en pg
ligre a censecuencia de una enmecién., Pre-
cisaments, preducids la conmecién, se declia-

Ta el eatade de sitie pars precaver mayer de
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serden y restablecerle. KEs el deacrden censi-

gulente a la conmecién lo ge auterize las me -

dides extrsordinarigs del estude de sitie.

ES URA INSTITUCION REFRESIVA

Se ha discutide siel estade de sitie es una ina
titucién preventiva e represiva., Es evidente
que ne tiene ebjetives de prevencién que tien-
dan a evitar la cemisién de heches prehibides
perqueel texte censtitucienal dice *en case «
de conmecién interi er ¢ de guerrs exter or",
le cuel indica que tales casos deben ser ser
aituscienes de hec:es antecedentes al acte -
Jurf{dice en que se declars el estado de asitie;
habla tembién de que, "reprimide el alsamien~
te*, se deberd reestablecer la normlidad, le~
vantande &l estade de sitie; per elle se in-
duce el carcter represive de esta institu -
cién., En cembié, le retencién, de gue trata
el artfcule 28 de la Carta, si es una nerma -
precuatelativa, y 1a aprehensién que se haga

de leos soaspechoss de aténter centra la pas -
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plblica, sunque ne hayan llegade ain a las vi-
as deleche, ne ea una pena sine una medida pre
ventiva, que impide la turbacién efectiva del

orden. Igushente, la institucién deneminada -

“sptedo de alerta® tisne naturaleza preventiiva;

ARTECEDENTES. LA DICTADURA ROMANA Y EL CORISA~
RIATO REGIO.

Cemo antecedentes de la instiducién que hemes
1llamsde dictadura comstituciensl, la histéria
poelftica presenta el caso de la dictadurs en -~
la repblica romana, el de les comisaries rea-
les en la etapa medjsval de la momarqufa abse«

luta,

En la Rema republicana, cuanie se presentaban
situacienes de emergencias, cuya situacién re -
que-fa el mixime esfusrze pars la censervacién
del erden, el senadopedfa nombrmr dictsderea-

con pederes extrasrdinaries para liquidar una
rebelién intestina e dar términe & una guerra-

exterior. En circunstancias, tambien excspoie

'Y
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nales, los menarcas abselutes nembrsban legades
especiales llamade comisaries, ne pertenecientes
al cuerpe de funcienaries regulares de la Certe,
para desarrellsr misienes de rara impertancia,
gque ebraban bajo las érdencs y segln las instruc
cbnes de la ley, sunque aveces sus facultades -«
eran practicamente linitadas. En smbes cases,-
dictaderes y comisaries actuaban en ferma tene
peral, circunsocrita a la sducién del cnflicte -

que habf{a heche :orzesa au designacién,

La dictadura » mena superabi al cemisariate re-
gle, per cuante egtabm mejor estructurade jurf-
dicsmente, y pergue el noﬁbramien?a del dicta -
der se hacia de acuerde con la ley preestableci-
da y cenecida de tedes; El dictade:T ne era -
quien urgfa y declsraba la existencis de la si-
tugeién exytraordinaria que Jjustifica la dicta-
durs; eu designacién emsnabs del senado, eses,
queel dictader ne asumfa por af misme les pe-

deres especi ales, sine que los derivaba de =
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equel; sus fucienss eran determinadas y precisas
- el restablecimiente de erden ¢ el desarrelle de
una guerra exterier, es decir, que su actu-cién
se erientaba exclusivamente a gestener el orden
constitucienal republicane y, finalmente, la die
tadura sele podfa ejercerse per seis meses, li-
mitacién que restaba peligre a la transiteris =
cencentracién del poder en una sela persena. En
cambie el comisarie era representante persenal-~
del rey nombrade caprichesaments per este, en =
situacienes que a su libre juicie parecfan anexr
males; actuebs pars mantener elerden del peder
real existente segn las conveniencias del rey,
segin ¥la rasbn de estado®. E1 limite de sus
facultades ne ers otro que el arbitrie del rey
censignade en lag instrucci enes impartidas per
¢l mensarca las cusles dejaban al comisarie una
relativa flexibilided para su ejecusidn. En re
mamen, la dictzdura remana era una dictadora =
censtitucienal, pergue estaba presidida y pree

vista per la ley fundamental remana, se meviae
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dentre de las restiriccienes impuestas per ella,
Yy su establecimiente se legitimaba per la de -

fensa del sistema republicane; ne as{ el cemisa
riate, cuya razén de ser ne era etra que el for

{aiacimiento persensl del rey.

CAPITULO V
SISTEMAS DE DEFENSA DEL ORDEN PUBLICO

Enel dereche oenstitucienal comparade se encuen
tran tres fermas de afrentar las situacienes de
energencia pdblica: el alstema de las poderes -
extraordimries, el de la ley marcial y el del
eatade de sitie.

a) ley marcial.- Es una institucién de erigen
latine gque se funda en el concéete del imperie
del dereche, haciendeaplicable la ley de la gue-
rra cuande es impesible el viger de 1lz ley ordi-
naria, y reemplazande la jurisdiccién erdinaria
per la militar cuande la sit:acién ne recenece

la eficacis de aquella y encuentra en el aparate

%5
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v les medies de eperacién nilitar la fnica aal-
vacién de la comedidad. Dentro de este sis tema
de ¥nics salvacién de la comunidad, de la lega-
lided msrcial, les tribunaies de la justicia -
erdinaria cesan en sus funcienes y sl erden es
impueste per las fuerzas arndis, Y& que las ct
cunstancias indican que elpeder militar es el
fnico de les pederes constituldes gue dn sub-
site y que cuenta cen medies y precedinientes
aptos pars neutralizar la vielencia. La fuer
ff{sica en rebeldfa se enfrenta a la fuerza =
bruts erganizada por el estade., La declaracién
de la vigencia de la ley marcial compe te al -
ejecutive, el cusl debe respender de la apela~
c¢ién @ esa institucién de emergencia. En sin-
tesis: 1a ley marcizl eas la sustitucién de la
préctica de la guerra a la ley erdinaria pars

conjurar el desorden.

b) Les pederes extraordinaries.,- Implica -

este sisbma de inspiracién angloscsjena, ia =
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atrbucién al ejecutive de pederes que en cir-
cunstancias erdinarias corregpenden al legisla
tive y sin las cuules agquel ne podfa sertear
con émite la crisis, Se cenfigura aquf un fé-
nomene de cencentracién tr.nsiteria de los pe~
deres legislative y ejecutive en un sole ergal
nisme, rompléndese el principie de separacién
¥y equilibrie de las rames del peder piblice,
atenuade por el cenirel judicienal del buel mal-
ejercicle de las facultades ampligdae @ XACUmMUi=
ladas una vez gque se ha heche el regrese a la

normalidad.,

¢) Eatade de esitio.- Consiste en ls pesibili~
dad de suspender, en case de turbacién del erden
piblice, declarzds con las fermalidades censti~
tucionales, la vigencia de cieertes dereches y
garantfas individuales ¢ celectivas, ¢ de res=-
tringir su ejercicie peor la presencia de un cen
flicte que altere el orden juridice. Cempete al
peder ejecutive esa suspensibn y estd obligada

a explicsr sus actusciones durunte la emrgencia
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anteel cngrese, paers deducirle la raspensabilie
dad pelftica en que pueda incurrir per extrali-
mitacién de pederes. Imperta més en este sis-
tema el concepte pel{tice "orden plblice™ que el
de 1z " primecia del dereche” represeniade en la
segurldad de lss psrsenss, la cusl se sacrifics

para el mantenimiente de aquel,

EL SISTEMA COLOMBIANO

Ee mixte. Permite un ensanche de las facultedes
ordinarias del gebierns y la suspensién de la le
gislacién erdinaria que se estime ne aplicsable

en estzde de sitie. Psrece comdbinar 1z f£érmula
del "estade de sitie"cen 1s de “los poderes extira
erdinariea™, pues en el art. 121 se vefiere expre
samente & la impesicién del estado de sitie, Y
afirma que el gbisrne tendrd "ademis de las facul
tades legales, las que, cenferme a las reglas -
acepladas per el Dereche de Gentes, rigen parala

guerra entre nacienes*, y les decretos que dictan
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en sstas circunstanciss tiene ehligateriedad y
generalidad de Rerdaderas leyes, con efectos -
suspensives sobre las leyes incompatibles cen
la turbscién del orden pdblice. El cantrel del
ejercicie de les poderes del eatade de aitie -

cerrespende allcpnsrasc.

NOCIOR DE "ORDEKR FUBLICO®
Es este un cencepte equivece. Es neces.rd pre-
cisarle para determinar cuénde ocurre su alte-

racién y en qué censiste eata,

. La primeras sclsrucién es la de que el orden =~

gue se tutela por medle del estede de altie nees

el erden pelitice o sistems de gobierne impueste

coactivamente per el Estade resultante de la pre

sién imperativa de aquel coeme instrumente de pe~
der, esto es,un erden estatal defendide por sf
y en s{ misme, per ser taly ni se trata tampece

de la defensa del erden jurfdice formal.

Le primere, perque la garantfa del erden reinan

89
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te interesa sele sl Estade misme que le crea
¥y representa y eatd preccupade de su supervie
vencia, desligede del bien cemfin, Se estarfa
entences en el émbite abselutista y tetalita-
rie. 1e segunde, pergue el erden jurf{dice -
fermal tiene un mecanisme prepies de sancie=
nes ordimrias eficaces para au guarde, el -
cual epera sutmiticamente sin cemprometsr el
interés celective; ests erden formal téne su
tutela sutemdtics en la sencién jurfdica, -
que hace nules o wilides les efectes de un -
acte reslizade cenforme a dereche ¢ vielan-

de la ley .

Ls neoién de erden phblice de que aquf se -
trata se refiere, nds blen, al orden pfblice
material o externe, cencebtde cems una for-
na de vida espenténea, resultade del acuere
de armeniese de ese erden de vida celectie
Ve cen sistema de nermss jurfidices super-
pueste a la cemunidad. Es un eqdlibrio e
ceordinacién total entre las sctitudes de

conjunte de les grupes sociasles y sus mieme
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bres y el Estade, o con les medos hipetétices
de actuacién prepuesta en las nermae, entre la
realidad ebjetiva y la juri{dics, entre les he-
ches seciales y ¢l marce juridice cen el cal -
ceinciden., El eorden péblice material es la ~

expresién de un {ntime equilibrie entre el de-

reche y la vida: es la pas, el orden, la sge-

guridad jurfdica.

Bl erden piiblice ne es un status, una situa -
cién eatable, un estade de cesas existentes,
vélide per s{ nisme, y, por le tante, inmedi-
ficatle y respetable per ser un erden, simple~
mente., Es un equilibrie mévil, es un erden de
cesns que se estf haciende centinusmente, en =~
ferma dindmica, entre fuerzas que se ceerdie
naen y cempensan: la vida que aspira a menifes~
tarse incendicienalmente, y unza nerma que tien-
de a centener esas expresienes vitales en un -
tede légice de fermas previas, para hacer pe-
aible la ceexistencia, la vids en cemén, El

erden,per este, es esenciszlmente inestable, -
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susceptible de ser alterade. Ne es estétice; en
€l fluye la vida de mede nermal, es decir, nerma

da, regularigada, centenida.

Este es el erden tutelado per el estade de aitle
Per elle, mientras ne actian fuersas ff{sicas ca-
paces de aiterar ls feraa r§gular de vida cenfi-
garads per é1, ne hay lugar a que sea declarade
su turbacién e impueste el estade de aitie, que
és el mecanisme centitucienal para su restaurs-

cién.

FORMA DE LA DECLARACION,

Fuestra camatitucién rodea de una serie de requi
sitea fermales la declarscién de turbacién del-
erden pidlice, cen el ebjete de asegurar la se-
riedad del acte en que se adepta tan grave deci
slén y se establece la imperiess necesidad de -
apelar al estade de sitie. Tales g requisites
gont &) El deckete par medie del cual ae hace
1a declaracién debe estor firmade per el presi-

dente de la Repliblica y todos les ministres del
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despache; y b) segiin el srt, 122 de la Censtitu-
cién, tal medides debe ser censultada previamene
te con el Conseje de Estade, sunque le ebligate
rie pura el gebiernees la selicitud de diche -

cencepie y ne el dictsmen centenide en ol mianme,
csme resultsde de le previste en el numeral pri
nare del art, 141, Estas fermalidades tienden

a precenstitu{r pruebas para fijar la respensa=-
bilidad del gebierne en case de una declsracién

ne fundede en metives censtitusienales,

& QUIEN CORRESPORDE HACER LA DECLARACION.-

la apreciacién sebre ls existencia de les metie-

ves y &e la situseién de heche pare declarsr tur

bade el erden piblice, es de cenpetencia del pre
sidente de la republica, stritucidn muy légica -
pergue el art.120 erd. 7° del estatute constitu-
cienal, respensibiliza z ese funcienarie de la-
conserv.cién del erien y de asu restablecimiente

dende fuere turbade.

43
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Tradichnalnentehhs side el erden ejecutive el
1llamade a preservar el orden piblice, Técni-:
camente también se justifics gque sea aasf, pexr
que el jefe del ejecutive es a la ver jefe cens
titucienal de las fuerzas armsdas, y el mejer-
instrumente pars gusrdarle es el peder militar,
El ejecutive es ls rams mds 4gil en ls ergani~ |
gacién del estode, cuys sctuecién ne existe el
lente precase de deliberacién que requiere uns
decisién del cengrese., FEs la rsna més eficasg
cuands se trata de temar medidas inmediatas -
que paralice un atentade sl erden piblice, Es
clare que el éxite del sjecutive en egts teres
drpende necesarismente de gue el ejércite ad-
hiera lealmente sl erden censtituciensl que se

trata de defender,

Eotrictumente hay que aceptar que ne parece =
conveniente y s{ muy peligrese que la misma per-
sena que ve & ejercer las facultades excepciena-

les tenga facultad paraasumirlas y calificar ai

existen metives suficientes para elle, perque =
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llegarserper razenes pelfticas a crear situacie-
nes artificiales de spariente urbscién de erden
piblice, ceme yretexte para fortalecer un gobier
ne impepular, Pere si se prepene, per ejsmple
queses &l cengrese quien determine la necesaidad
delestade de sitie, habrisn des repares para cen
gsiderar inpperante esa selucién: si la mayerfa
del cengrese apeya al presidente, quien casi
sienpre es jefe de partide, y per censiguients
influyedde manera decisivassebre aquella mayerfa
ser{a &1 misme quien indirectamente presienarfs
la declarsciéng y 9i la mayeria del congreéi le
es adversa, tendrf interés en ggravar el cenflice
te e impedir hacer la declaracién, y aun es pedi
ble gue se penga de parte de les perturbaderes
en case de conmecién interier. De otrolade, ceme
el cengress ne funciens permanentemente, su cen-
vocateri & retrasurfa lo adepsién de medilas ur=
gentes parse reducir la perturbacién, y el ambien
4e polftice de dicha cerperacién ne es el adecua

de para temar cen serenidad decisienes tan graves



cone este, A peser de lesincenvenienisas aneta
des, (ebe ser el ejecutive quien declgre el esta
de de sitie, ya que es el ergane mfs informade
de ls situacién de erden pfblice, per cerres -
penderle cenatitucienalmente su guarda y perque
el misme art. 121 disminuye les peligres del -
sistema @l prescribir que el presidente y sus -
ninisires sen respensables cuande hagsn ssta de

clarateria sin haber ecurride les haches que ha

cen necesaria la implantacién de aquel.

EL DECKRETO DE DECLARACION NO ES DEMANDABLE POR
IRCONSTITUCIONALIDAD.

Eldecrete mediunte el cual el presidente declara
“1a turbacién del erden pléblice e impene el esta~

do de sitie, ne es demandable ante 1z Certe Su-

premade Justicias per razmes de incenstituciena-

1idad. Se irate de un scte de ls rama ejecutiva,

perons tiene la {ndele de un acte sdministratiwe
sujete a contencién jurisdiccienal., Ne es unae
verdadera nerma de dereche, ni regular situa cie
nes jurfdicas futuras, en ferna abstracta e im-

persenal;
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es un acte simplemente declarative de una situs
cién de heche: ez el recenecimiente y la deola-
raciénde que el erden péblice ha side turbade

¥ que en virtud de tales heches entra en viger
la legalidad especial del estade de sitie, Es,

pues, un acte especificamente pelitice, per ne

tener cotenide nermative, no cae baje la juris

diccién censtitucienal de la Certe,

Adenés el artfcule 212 de la Cenatitucién, al
enunerar les actes que eatdn baje la juriadice
cién constitud enal de la Cort, se refire a les
decretes que elpred dente dicta en ejercicie

de las facultades gque le confiers el art, 121,
pere es légice que aguel en que se lace la de~
elaracién queda exclufde, perque el sentide eob~
vie de esa jurisdiceién es la supervigilancia
de lasmedidas directivas cen las cuales el go-
bierne afrenta la situasdln subversiva del eor-
den parz que se ajusten a las pautas constitucie
nales, y ne el acte misme que cendiciena esa ~

adepcién. Le centrarie serfa suberdinar tal -

4%
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declaracién a q.e cualquiera ciudadane demandara
el acte que 1z contiene, dando prierided a la rs
na judicial sbre el ejecutive encargade de man-
tenexr el orden, Cbra el sjecutive en un acte
deauteridad, ne ceme organisme sdministratike
Tuesge su desicf{én es aeuténema, sunque respensa-

ble, cuande sea infundada,

HOTIVO3 DE LA DECLARACION

Sen des, lLes fija el art. 121: cenmecién intee

rier ¢ guerra exterier,

El case de guerra exterier ne presenta ninguna
dificultad para preciasar cusnde existe., En cam
bie 1a expresién "canmecién interier” es vaga,
smbigus y se ha prestade a miltiples interpre~
éacionos. Algnes han prepueste que el misme ~
texte constitucienal se enumera taxativz, ebje
tiva, cencretamente les heches que pueden ser
cauga de turbucién del srden péblice, enumers~
cién impesible perque las variantes sen impree

decibles y n«die puede prever tedas lea ecasle
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nes y circunstanciss de 1ls alteracién del erden
Otres, abusande de un cencepte tan cemprensive
ceme el gue envuelve la palabra coenmecién, ex-
tiende su sentide hasta abarcar cases ceme el

de huelga, las cstéstrofes producidia per tuer-
gas de la naturalesza, y sun las crieis financie-
ras y ecenénicas, refiriéndese per elle a la al-
teracién del "erden piblice scenémice™, tesis
que sustenté en alguna epertunidad el censtitu-
cienalista Darfe Echandia. Ne parece eata uns
interpretacién correcta del texte centitud enal
perque para dichas eituacienas existen etras
nermas tales ceme laa faculiades extraerdinaries
que auteriza el exrd, 12 del art., 76 de la Cens-

titucién,

La letrs misma del art. 121 reatringe el sentido
de le que se debe entender per conmecién interi or
al émplear ceme sinénime de esa expresién la de
alzemientes, perque de tales ne se pueden eflifi
car lag situacienes anteriermente enumeradas,

sine tan sele aquelles heches Que atenten direc-

19
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tamente centira la seguridad del Estade, la -
tranquilidaed piblica y que persigan une medifi-
caclén del sistema pelftice establecide, e el-
cambie de les titulmes legitimes del peder pé-
blice,cen le cusl da a la cenmecién un cente=

nide de matiz claramente pelftice,

Ademés, 81 hucer el texte constituciensl sl
Dereche de Gentes que rige la guerras entre na-
cienes, precisa més ¢l sentide de la pslabra cen
mecién, ys que sus efectos deben preducirae eatrig
tamentes en el campe pelftice y hacer relacién ex~
clusivemente a situacienes que cenlleven un efec~
tive estade de guera civil o exterior,pucs en -
etras cendicienes ne tendrf{a expliciacién 3 in-
vacién de aquel Derechs., Se alude & sus nermas
precisamente peque se trata de llevar a un cen-
flicte bélice principles que le regularicen, 0
sea que, la necién de cenmecién interns entrafia
un cenficte pelftice, y sen sajenas a &1 las me-
tivecienes de erden ecenémice y les desastres -

ecasienades per fuerzas natursles.
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ESTADO DE SITIO TOTAL O PARCIAL,. DURACION Y OB«
JETO

El estado de sitie puede ser declarade tetal e
parcialmente, segln cubra un sectre o tede el
territeie nacienal. lLa petestad presidencial es
alterna: e deccrete el estade de sitie lecale
el tetal, y elle perdte cmclulr quee esa declae
racién dere limitarse a les feces de la cenme -
cién, y ne necesariamente a tede el pxfs, La -~
tendencis ez la tetalidad, per razén de que la
facilided de coemunicacienes y trunapsrtes permmie
te hey en dfa la prepsgacién rfpids de lz per
turbacién y hace diffcil aislser el centre del

desgorden,

El estade de sitie mreial plantea la creacién
de una sinultaneidad de réghenes legales, pues
ei la cenmecién ne se exticnde 2 tode el terrie
rie, ne &3 legice mmeter a la generalidad de
les habitantes de pafs a un régimen jurfdice -

exepcienal ques = le debe eperar dende la pr -

<
Lot *

b 3
1
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turbacién le exija., Les decretess fundades en
el }rt. 121 regirdn fnicamente en les territe-
ries cebijades per el estads de sithj en les -
deméssecteres del pafs centinueri vigente la =~

legislacién erdinaria,

ILa censtitucién ne sefiala expresamente el tér-
nine de duracién delestade de sitie, Pere su
1imite temperal esté implfcite en el texte del
art, 121 inc. 49, cuande dice que el gedbierne
detr» declarar rédtrablecide el erden pldblice
“tan prente ceme haysa cesade la guerra exte-
rier o ss haya reprimide el alsamiente¥, Tu~
1ie Enrique Tascén ebserva, cen ragén, que la
£altes fijaciém de un plaze pares el estade de
aitie ea le que ha ce nfs peligresa esa insti-
tucién para la demecracia, ya que cen pretextes
especiess sse puede prelongar indefinidamente-
paradenersr el regrese a la nermalidad jurf-
dica, la fijacién de un términe prude ncial -
pars el ejercicie de las facultades exxiraer-

dinarias encum tra la dificultad de que ne se
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puede cenecer previamente, en el memente de la
declaratoria, cullles sen les alca ces de la -

® rturbacién y cuéles el tiempe que le llevard
al gebierne el restablecimisnte del erden, Pe=-
drfs prepenerse una duracién fija, y que vencide
el términe sefinlade, si & perturbacién centinda

gea renevable ¢ prerregable el estade de aitie,

PACULTADESD DEL GOBIFRNO EN ESTADC DE SITIO.

La definicién de las atribuciones de que geza -
el gobierne en eptade de sitie es la cuestién cen
tral de este preblema, Nuevamente el texte es pe
ligresamente impreciase al decir: " el gebierne-
tendrd, ademfés de las facultades legales, las «
que, cenferme s las reglas sceeptadas per el De
reche de Genmtes, rigen psras la guerra entee nacile
nes”, Xe se sgbe, de primera intencién, cuéles
son esas faculiudes legales a gue alude el art.
4°, Ha de entenderse que se trats de las facul-
tades constitucienalrs erdinsriss que tiene el-
gebierne en tkmpe nermsl, Tampece se ha preci-

sade la neci’en de "Dereche de Gentes®”, Care, -
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citade per Carles Pelaez en gu estudie Eatade de
Dereche y astade de sitie, decia que el dereche
de Gentes es '"un dereche que nzdie oenece, una
ley que ne esth escrita en perte alguna, y que
pece o nads se diferencia de la arbitrariedad®,
pera oriticar la vaguedsd del cencepte. El mise
mePelass, sin eharge le hace preducir efecte !
préctice a tal expresién, enumerade les pesibles
principies aplicebles, cen base en esde dereche
durante o1 estade de sitle, cen la advertencia
de que el preaidente seole puede aplicarles cuan-
de se trata de guerra experier, pues en el case
de mera cenmecién intrrna la relacén entre el
geblerne y les particulares alzades debe regu-
larse sxclusivamnte per el dereche interne., -«
Pere entences tendrfames que aceptar, que, en
el primer case, Unicamente serf{an aplicables
aqueilas reglas supreastatales suscritas ex-

presamente per el gebierne colembiane,

La difioculted de la interpretacién subsiste, Ke
ebstante, hay que admitir gque las facultades -

104



w 98 -

del gobierne, en ningdn cape pedrén llegur has-
ta 1a suspesién de la Censtitucién misma ya& que
el régimen transiterie del estade de sitie sole
eotl estsbleoide psrs tutelor. Be coencluye gue
1a constitucién ne dejn de regir en sstade de si-
tie) cate es un régimen jurf{dice especsl, puente
que le ores la Censtituo#n, pme ne una sitacifen
de heche. la sctuacién del gebierne e¢sté regu-
lads y ne permite la adepcién de medidas arbi -
trariss, pueste que sus facultades existoen pa-
re expedir les estfictamente indispensables ps~
ra vreprimir el deserden y que tiendan directae
nente 8 css finelided,

El ebjetive del estade de sitie ne co eire que
le defensa del erden censtitucienal, aun ocusnde
paresca que su declarstoris implics uns ruptur
temperal de ese misme erden. Esa sparente cen-
iraccién es la que hace aceptsde lu deneminacién
de eats institucién Jurfdicu ceme “"dictu«dura -

censtifi cienal®, Es dictadura que rempe el =
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equilibrie de pederes y ne resiringe el ejerci-
cio de ciertos dereches, pere es una dictadura

constitucienal perque la preveé y establece la

prepia censtitucién, cemo medida de urgencia -

pera regressr al imperie de la nermulidad jurd

dice, y 8in ella ese orden esturfa amenazade de
nuerte,

En apeye de le anterier estén algunas ner-
nes pesitivas:

a) El articule 28 de la Censiitucién pres-
cribe que, " sun en tiempe de guerrs nsdie pedré
ser penade :ine cen arregle a la ley preexisten -
te¥,

b) E1 art. 33 diaspons que en case de guerra
podré ser decretada une expropiscién per sutirida-
des distintss a las judiciules y sin indemnizacién
previa, pere la nacién serd respensable de los mc-
tom de sus agentes, cen le cual resfirma el recene
cimientec del dereche de propiedsd y su respete due-

rante la cenflagrsoién, y

4
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¢) Al art. 38 consegra la invielabilidad
de la cerrespendencia, sun en tiempe de guerra,
puesta qus del incise final de esa dispesicién
resulta que, en esas circiunetanclas, selamente
puede prehibirse la circulacién de impreses, pe-
re ne suteriza & las auteridades para cenecer --
su centenide ni el de las cemunicacienes priva-
des, |

Adenés, la Censtitucién séle factilta al
govierne para suspender ciertus leyes incompati-
bles cen el entude de sitie, y ne teda la legis-
lacién erdinaris, Per le misme, en estade de si-
tio el gebierne ensancha e ampl{a las facultades
de que gegs en tiempe erdinarie ceme rans ejecu~
tive del peder piblice, pers ne ge produce una -
cincentracién e acumulacién de la funcién legio-
lative en cabeza del gebierns, ni el sjecutive -
sustituye al legislader. Este es més clure en -
presencia de la referma conatitucienal del acte

legislaiive nénere une 1 de 1960, que ha exigide

10}
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el funcienamiente del congrese en estade de
sitie, cen la plenitud de su iniciativa le-
gislativa. Pueste que la areacién del dereche
a3 la funcién més imperiante denire del Es-
tade, el gebierne puede suspender leyes, nds
ne derogarlas. Es desesble en este aspoctioe-
que se intente una enumerscién Ge las ga~en-~
t{as que puecden suspenderse e restringirse.
tante més si se sdvierte gque se ha pro-
ducide una denvimcién que desvirtfs el eigni-
fioade del srt, 121, Cen base en ests nermz ~
ge han dictads Gecretes sebre les mds varia--
3es asuntes, sin que su centenide tenge rela-
cién directs cen la situscién de erden pGbli-
ce.5e pretenda justificsr esa activided inde-
bida, cuye resultsde préctice es la sustitu -
cién del legisleder por el sjecutive, afirman-
de que la slteracién del orden ne se cembate

eficientemente sine ege stucan las csuans reme-

tos que las predujeren.
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EL ARTICULO 121 EN LA REFCRMA DE 1.968

En oaso de guerra exterior o de cenmocién interior
podrik el Presidente, con la firma de todos los Hi_
nisiros, declarar turbedo el orden piblico y en «
estado ds sitio tods la Repfiblica o parte de ella.
Hedisnte tal declaracién, el Gobierno tendrd, -
adenfis de las facultedes legales, las que la Cons_
titucidn autorisa para tiempos de guerrs o de pere
turbacién del orden péblico y las que, conforme a~-
las reglas aceptaden por ¢l Derecho de Gentes, ri-
gen para ls guerra entre naciones,

Art{oulo 122

Los decretoa qus dentro de esos precisos linmites
dicte el Presidentie tendrén onrécter obligatorio,
sienpre que leven la firma de todos los Hinistros,
Artfeulo 118 ordinal 8¢, 120 ordinales 7%,89,y 9¢,
141 ordinal 1°,

El Gobierne no puede dercger las leyes por medio -
de los expresados dacretos. Sus facultedes se li-
mitan & la suspensién de las gue sean incompatibles
con el eatado de sitio.

Artfculos 28, 29, 33, 34, 38, 42, 43, 49, 61, 206,
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1a existencia del estado de sitio en ninglin caso
impide el funcionamiento normal del Congreso, -
Por consiguiente, §ste se reunird por dereche pro-
pio dursnte las sesiones ordinariass y en extraor -

dinariaz ouando el Gobierno lo convoque.
Artfoulo 68, 71, 75. -

61 al declararse la turbacién del orden pdblico y
el eatado de sitio eztuviere reunide el Congreso,
el Presidente le pararéd inmedistamente una exposi-
cién motivada de las rasones gque determinaron la ~
declaracién. 81 no estuviere reunide, la exposi-
cifn le serd presentsada el primer dfa de las se -
siones ordinaries o extraordinariss inmediatamen-

te ponteriores a la declaracién,

En el cusp de guerra exterior, el Gobierno convo~
caréd sl Congreso en el decreto que declars turba-
do ol orden ptblico y en eatado de sitio la Repi-
blica, pera que se refina dentro de los dies dfaes
sigunientes, ¥ 8i no lo convecare, padrf el Congre_

so reunirse por dereche propio.

Artfculo 118 ordinal 29,
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El Gobierno declararé restablecido el erden
piblico tan pronto como haya cesado la guerra
exterior o terminado ls commocién interior y deja-
rén de ragir los decretos de cardcter extraordina-

rio que hays dioctade,
Artfculo 118 ordinsl 8e,

Serén responsables el Presidente y los Hinistros -
cuando deoclaren turbado el orden plblico sin ha -
ber ocurrido el osso de guerra exterior o de con-
mecidn interior; y lo serdn tanbién, lo mismo que
los demés funoionaries, por cuslquier abusc que -
hubieren cosmetido en ol ejercicio de las faculta-

des a que se refiere el presente artfculo.

Articu.loa 16. 20. 21’ 26. 51' 57. 102 ordinalea 4°
¥ 5¢, 131.

Pardgrefo,~ El Gobierno enviaré s la Corte Suprema
de Justicis el dfa siguiente & su expedicién, los
decretos legislativos que dicte en uso de las fa-
cultedes & que se¢ refiere este artfculo, para que
aquella decids definitivamente sobre su constitu-
cionalided. Si el Gobierno no cumpliere con el

deber de enviarles, la Corte Supreas de Justieia
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aprehenderf inmedintemente de oficio su conocimien~
to.
Los tperminos sefinledos en el artfcule 214 se redu-
cirén s una tercera parte, y su inocumplimiento da~-
ré lugar a la destitucién de los Hagistrados res -
ponsables, la ocual seré decretada por el fribunsl
Disciplinario. (Artfoulo 42 del Acto Legislative
némero 1 de 1.968).

Articuloe 214, 215 y 216,

las reformas introducides e este artfculo son las
sigulentes:

En el inciso primero se precisa que ¢l Presidente
de 1a Repiblica mediante la declaracién del esta-
do de sitio no sdquiere la fscultad de suspender
1la Carta Fundamental, sino dnicamente “las gque la
Constitucién gsutorisa para tiempo de guerrs o de
perturbacién del orden piblice”, o nean las con-
tenidas en los artfoculos 28, 33, 38, 42, 43, 61,
y 206,

El inciso 2° se adiciona con el adjetiveo “precimos"
para significar que el Presidente nc puede salirae
de los l{mites que a sus facultades excepoionales
f£ija el ineieo primero.
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El inoisc 4% es nueve y tiende a garantisar las
reuniones ordinarias del Congreso durante el es~
tado de sitio. En épocas pasadas se interpreté
por algunos gue su reunién era incompatible con

la necesidad de restablecer el orden piblico.

El incise %° modifica el mantiguo inciso 6% del
art{culo 121 del orden, en el sentido de que -~ S
restablecido ol orden péiblice el Gohierno no es
t& cbligado a oonvooar el Congreso para parasars
le uns exposicién motivada de sus providencias,
cono lo ordenadba el mencionado inciso 6¢, En -
cambio, oe le impone la obligacién sl Presiden
te de pasarie inmediatamente sl Congressc, i =
estuviere reunido, una exposicidn motivada de-
las rasones que determinsron ls declaracién, y -
si lo estuviere, en el primer dfe de sus sesio «

nea posteriores a la declaracién,

El inciso 6° es el misme 7¢ del entigue artfcule
121 oon una ligera modificacién, ceonsistente en
rebajar de sesenta a2 dies dfas el término dentro
del cual debe reunirse el Congresoc en case de -~

guorra exterior.
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El inoise T7° me modificé en su redmocién para su-
primirle la idea de * alsamiento ®, que no ee ne-

cesario para que hays conmecidén interier,

Por fltimo, se adiciond el articulo con un parée-
grafo., Este contiens una norma nueva, en virtud
de la cusl se establece ¢l control sutomético de
los decretos legisiativos por la Carte Suprema »
de Justicim.,
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CAPITULO ¥I

Para conc1uir agrégamos que la institu-
cién del estade de sitie consngrada‘en
el\articulo 121 de 1a Constituci‘n-ﬂée-
cienal es de indudable naturéleza excep
cienal y epuesta al pr‘positoldel cens-
titucienaliome mederne gue €s descencen -
tyar el peder piblice.Es un recurse e€s=
‘tremo al cual recurre el ejecutive para

peder cumplir cen une de sus més delica~

des encarges censtitucienales cual es el

de mantener &l erden piblice.
£n cumplimiente de ese mandate de -

la Certe el Estade enssncha su peder in-

.tervencionista a la tetalidad,si ne tedes,
les cnmpos'de la vida segial.Ese exagera-
de intervencienisme,propie del totalita-a
risme,es le que hace que sée censidere a -

1s institucién del estade de sitie come -~

ung dictadura censtitucienalizada.
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No puede negarse la utilidad de la ins-
titucién en cuante a les {ines que per-
sigue que ne sen etres que la tranquili
dad, la seguridad de les aseciades.Pers
dere tenerse presente que es un arma pe
ligresa en msnes de un ejecutive inese-
cerupuless.Un ejecutive sin escrupules
jurfdices puede llegar a ls tiravia,al
desceneciniente abselute de las garsn-
t{as individuales o celectivas,

En Celembias, el estede de gitle
que es una ingtitucién de caracter ex-
cepcienal se ha tornade en la préctica
en una regls general,es decir,es sl esta-
de nermal debide a las continuas y reite-
radas cenvulsiones sociales.Este refleja
que la situacién secial del pafs ne es muy
favorable pués constantemente se rempe el

equilibrie secial,lsa paz piblica y de inme-
diate nace e surge la medida represiva.
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