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CAPITULO CUARTO

EL ESTADO DE SITIO: DICTADURA CONSTITUCIONAL

No sélo los regimenes autocraticos niegan
el reconocimiento a las libertades indivi-
duales, con el argumento de que tales
4dmbitos inaccesibles a los detentadores
del poder serian incompatibles con el
ejercicio concentrado del poder, sino que
también en el Estado Democritico Cons-
titucional se han producido serios con-
flictos entre el impulso del hombre a
desarrollar libremente su personalidad y
las necesidades de una existencia colectiva.

Karl LOWENSTEIN
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1. PODER DE POLICIA Y FACULTADES DE EMERGENCIA

La estructura que sustenta el Estado de derecho, que es una caracteristi-
ca esencial de los regimenes democriticos, tiene una vigencia condicio-
nada a la normalidad de su cumplimiento, esto es, a la permanencia
de la situacién con base en la cual fue estatuida. Cuando las circuns-
tancias fécticas se modifican, la normatividad se hace inaplicable y los
mecanimos estatales de control social ineficaces. Para evitar la anarquia
en que la poblacién puede llegar a caer, los ordenamientos juridicos
permiten el uso de medidas excepcionales que revisten de legalidad
actos que, de otro modo, serian inconstitucionales.

En este orden de ideas, en el evento de que la estabilidad del régimen
se encuentre seriamente amenazada, la carta magna autoriza una mayor
injerencia del Estado en los derechos que ella misma consagra en favor
de los ciudadanos, mediante el ejercicio del denominado “poder de poli-
cia” en forma mas enérgica que la que admiten los periodos de sosiego,
con la expresa limitacién de que se trate de medidas razonables que sean
tomadas con caricter temporal, como lo es la emergencia cuyos efectos
estdn llamadas a atemperar. Cumplidos estos supuestos, el detrimento
que de ellos se derive no representa obsticulo alguno para la validez de
dichas medidas. Es claro que este papel que ha acrecentado la represién
fisica va necesariamente acompaiiado de una intervencién particular de
la ideologia que legitima dicha represién.

La figura juridica de los regimenes de excepcién hace su apariciémn
en los paises latinoamericanos con el constitucionalismo mismo, siendo:
consagrada en todas las cartas fundamentales que suceden a las luchas.
de independencia, las cuales —bajo la denominacién juridica de Estado de-
sitio, régimen de emergencia, suspension de garantias, restriccién:
de derechos, estado de urgencia— reconocen el cardcter anormal y tran-
sitorio de mecanismos que otorgan al Poder Ejecutivo poderes especiales:

tendientes a prevenir o superar cualquier alteracién —inminente o real—
de la normalidad.1¢®

166 Ya desde la época romana existia la posibilidad de reunir en Ia autoridad
ejecutiva la suma de los poderes en situaciones de extremo peligro; la decisién,
adoptada por el Senado, se denominé Senatus Consultum Ultimun,
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152 FRANCIA ELENA DIAZ CARDONA

El fortalecimiento de érgano Ejecutivo en lo que constituye un ver-
dadero estado de necesidad en el derecho publico, obedece a que a él
se ha confiado la funcién de guarda de orden piblico y a que en €l ra-
dica la titularidad de la actividad de ejecucién, ademas de ser el érgano
que dispone de la fuerza publica, y se caracteriza por la unidad y la
inmediatez de su accién.*®’

La teorfa constitucional ha evolucionado desde los tiempos en que la
declaratoria de excepcién suponia, no la suspensién de determinadas ga-
rantfas constitucionales, sino del imperio mismo de la Constitucién;
desde la época en que existian los “bandos” o leyes marciales, ordenan-
zas dictadas y aplicadas por la autoridad militar sobre la poblacidn civil
que habitaba las “zonas de operacién”, es decir, los lugares en que era
declarada la emergencia. Hoy, todas las constituciones del hemisferio
prevén medidas especiales para las situaciones de emergencia; destaca en
ellas el hecho de que el temor literal precisa los aspectos formados de la
institucién, dejando el resto al gobierno, por lo cual el estado de sitio
es esencialmente militar y predominantemente represivo.

Los regimenes de emergencia entrafian la derogacién relativa y tem-
poral de las limitaciones que, en favor del individuo, impone la Cons-
titucién al poder publico; merced al estado de sitio, el gobierno asume
la facultad de restringir o suprimir algunas de las libertades indivi-
duales y sociales que caracterizan los regimenes de legalidad; la legisla-
cién es reemplazada por decretos extraordinarios con rango de ley, y son
sustraidas del conocimiento de los tribunales ordinarios las controversias
relacionadas con el orden publico. La abolicién de los principios de
separacion de los poderes, de las garantias individuales y del juez natu-
ral, hace de los estados de excepcién paréntesis juridicos que los autores
no han dudado en calificar de “dictadura constitucional”; como que la
concentracién de funciones en un solo 6rgano del Estado encuentra
sustentacién en la ley de leyes.

La naturaleza de estado de excepcién es esencialmente preventiva,
pues est4 dirigido a evitar la caida de la autoridad legitima constituida;
por tanto, entrafia el acrecentamiento de la actividad preventiva del
Estado, esto es, del poder de policia. Permitasenos hacer una pequeiia
reflexién con el d4nimo de determinar en qué consiste la mencionada
jpotestad.

167 Autores varios, “Curso colectivo sobre suspensién de garantias y legislacién de
emergencia”, Revista de la Escuela Naciomal de Jurisprudencia, México, ntms. 25,
26, 27 y 28, Universidad Nacional Auténoma de México, tomo VII, enero-diciembre
de 1945, pp. 91-216.
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La policia es el instrumento civico del gobierno que cumple la fun-
cién de prevencién del delito y mantenimiento de la seguridad; el poder
de policia es la accién del Estado tendiente a limitar —por coaccién— la
actividad individual, con el fin de tutelar los intereses ptblicos que pue-
dan resultar comprometidos. A diferencia de la autoridad judicial que
entra en accién cuando un derecho ha sido lesionado siendo, por tanto,
esencialmente represivo, la autoridad policiaca se antepone al ejercicio
mismo de la libertad, para limitarla. El poder de policia, conforme a los
principios sentados precedentemente, responde a la necesidad de pro-
mover el bienestar general, mediante una legislacién de restricciones
sobre el goce de la libertad y la propiedad; de ahi que implica una limi-
tacién en una medida razonable.

Es la necesidad el limite entre un poder y otro, pues sélo pueden cau-
telarse hechos peligrosos contra los cuales el poder represivo (léase Ju-
dicial) no ofrece una solucién eficaz; dicho limite comprende no sdlo
€l motivo de la accién preventiva, sino también la medida en que puede
ejercerse.

El poder de policia comporta, pues, una funcién administrativa legal
de cardcter local, accesoria y complementaria que asegura el ejercicio de
los derechos; si bien permite la rdpida accién del poder publico, no jus-
tifica el ataque a los derechos sino cuando la causa un dafio considerado
como publico.

Si el poder de policia se justifica por la insuficiencia de la simple re-
presién de proteger el orden piblico interno, la impotencia de ese mismo
poder de policia para refrenar las alteraciones extraordinarias del equi-
librio social ha hecho indispensable un diferente sistema para reprimir
este género de perturbaciones; un sistema “mds eficaz en sus medios,
mds expedito en sus procedimientos, mds fuerte en su capacidad de coer-
€i6n”,2%¢ pues los tribunales, que sélo actian con base en acusaciones
formales entabladas para determinar la culpabilidad de un sujeto, resul-
tan demasiado débiles en una zona de subversién en que estdn en peli-
gro la autoridad legitima del gobierno y su estabilidad.

Los regimenes de excepcién surgen, pues, como producto de la nece-
sidad que se le presenta al gobierno de hacer frente a una crisis socio-
politica que amenaza Ja estabilidad del sistema; se manifiesta en la
facultad que tiene el gobierno de declarar turbado el orden piiblico y de
asumir ciertas prerrogativas que suponen la ampliacién de las faculta-
«es propias del poder de policfa para restringir los derechos de los ciu-

168 Peldez, Carlos, op. cit.,, supra nota 18.
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dadanos mas alld de lo permitido normalmente, y en el traslado de la
funcién de policia, asi ampliada a la autoridad militar. Mas que la am-
pliacién de la competencia del poder publico frente a los ciudadanos,
entrafia la subrogacién de la autoridad militar a la civil en la misi6n
de mantenimiento y restablecimiento del orden. En efecto, a pesar de
que la mayoria de los paises latinoamericanos poseen una diferenciacién
legal estructural entre las funciones del ejército y de la policia —con-
centrada ésta en el orden interno—, esta distincién se vuelve ficticia en
sociedades cuyos niveles de conflicto social son muy altos.

Aunque como justificacién politica se afirme que las medidas de emer-
gencia constituyen la consolidacién de la vigencia de las normas juridi-
cas y que, lejos de suprimir las funciones de los poderes publicos ins-
tituidos constitucionalmente, les sirve de proteccién contra el peligro
que un ataque a las instituciones entrafia, la practica ha demostrado que
la esencia del fendmeno consiste en la afectacién de los derechos de los
gobernados en forma, a menudo, desproporcionada del peligro que pre-
tende combatir. Es lo dramitico de su aplicacién torcitera y amafiada
lo que ha suscitado agudos cuestionamientos en torno a la funcién e
intereses a los que la figura juridica responde.

Es asi como un instrumento concebido formalmente para contrarres-
tar la subversién del orden piblico, es uno de institutos cuya naturaleza
ha sido subversiva y que mas ha sido desnaturalizado en su aplicacion.
al ser utilizado con finalidades abiertamente repugnables a la letra y
espiritu de la Jey suprema.1¢°

El siguiente concepto del profesor Mirkine Guetzévitch resume con
gran acierto la realidad que subyace detras de las situaciones de urgencia:

Para ejercer una verdadera dictadura el presidente no necesita pre-
parar un golpe de Estado, disolver las cimaras y violar la constitu-
cién; sino que le basta observar el texto constitucional y servirse de
las peligrosas armas que le concede el sistema presidencial. .. Seria
excesivo afirmar que son los textos constitucionales por si solos los
que han creado a los dictadores, pero los dictadores han encontrado
los textos extremadamente favorables al ejercicio de la dictadura.
ILa dictadura es asi un elemento constitutivo del derecho publico
de América Latina.17

169 Linares Quintana, Segundo V., “La suspensién de las garantfas constitucionalcs
en la teoria y la prdctica constitucional argentina”, Revista Juridica Argentina, la
Ley, tomo 39, julio-agosto-septiembre de 1945, pp. 774-788.

170 Citado por Antenio Martinez Bacz en su articulo “Concepto general del estado:
de sitio””, Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia de la UNAM, ver nota 167.
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Tres, basicamente, son las razones por las cuales el mecanismo ideado
para salvaguardia de la tranquilidad publica ha degenerado en instru-
mento de arbitrariedad social: la ambigiiedad conceptual en la deter-
minaciéon de las causales de excepcién y del alcance de la normatividad
producto de ella, la calificacién discrecional de las mismas por parte del
gobierno y el encuadramiento de todo el fenémeno dentro de un dmbito
de naturaleza politica, imposibilitando con ella la actuacién judicial.
Para los fines de este estudio, concentraremos nuestra atencién en el ana-
lisis de estos aspectos, dejando por ahora de lado la consideracién de los
requisitos formales. Antes de ello es procedente hacer algunas precisio-
nes en cuanto al objeto de nuestro examen.

El estado de sitio es creado originariamente con el propdsito de que
el gobierno esté en capacidad de afrontar cualquier situacién de urgen-
cia incompatible con la marcha normal de las instituciones; no obstante,
elaboraciones legislativas tendientes al perfeccionamiento de la institu-
cién han propugnado por la clasificacién de las causales de excepcién
en dos grandes grupos: los motivos de orden piblico y las razones de
cardcter econémico, conservandose para los primeros casos la denomi-
nacioén de estado de sitio propiamente dicho, y para los tltimos el ape-
lativo de ‘“estado de calamidad”, “de emergencia econdémica”, “de ca-
tastrofe”, etcétera. Pues bien, nos interesa en el presente trabajo examinar
el fendmeno de acrecimiento de las potestades del Ejecutivo por circuns-
tancias de orden piblico, por lo cual nuestra preocupacién fundamental
se orientard en este sentido. No obstante, vale la pena destacar que la ma-
yoria de los ordenamientos iberoamericanos todavia no consagran la util
diferenciacién a que hemos hecho mencién, conservando reunidos los
dos aspectos.1t

De otra parte, es prudente aclarar también que algunas constituciones
latinoamericanas contemplan el dispositivo de la delegacién de faculta-
des propias del Congreso al érgano Ejecutivo en periodo de normalidad,
en lo que se ha denominado ‘‘autorizaciones legislativas”, “facultades.
extraordinarias”, “facultades legislativas”; pero se trata de un mecanis-
mo diferente que se presenta durante los periodos de excepcién en los
que —ciertamente— una de las mas delicadas atribuciones de que queda
investido el gobierno es la de emitir una normatividad que le permita
hacer frente rdpida y ficilmente a la situaciéon emergente. Son dos ins-
trumentos juridicos distintos: en el primer caso, estamos en presencia de

171 Solamente las constituciones de Colombia (articulo 122), Chile (articulos 40,
No. 3¢, y 41, No. 49) y Guatemala (articulo 14, Ley de Orden Piiblico), regulan de
distinta forma las figuras de emergencia politica y emergencia econémica.
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una manifestaciéon del principio de colaboracién entre los 6rganos del
poder, justificada por ]la naturaleza de las materias objeto de regulacién
(normalmente de indole econémica, administrativa y financiera) ;
situaciones de excepcidén, a contrario censu, al Ejecutivo se le otorgan
competencias que le son ajenas, es en razén de la necesidad que afronta
el gobierno de controlar pronta y eficazmente una situacién que ame-
naza la estabilidad del régimen. Es por ello que la legislacién, producto
de las facultades extraordinarias o legislativas, tiene vocaciéon de perma-
nencia, en la medida en que complementa la labor del Congreso, al
paso que la legislaciéon de excepcion tiene (o debe tener) un cardcter
esencialmente transitorio: mientras estén presentes las condiciones que
dieron lugar a su declaracién.1??

En el presente capitulo cualquier referencia a las facultades extraor-
dinarias o legislativas del gobierno, tiene que ver dlrectamente con el
régimen de excepcion.

Hechas estas reservas, procedamos pues a observar sucintamente las
circunstancias que rodean la declaratoria del estado de necesidad en
derecho publico. Un breve compendio de las principales caracteristicas
que esta figura ostenta en la normatividad constitucional de los regi-
menes en estudio, nos dard una visién global de la forma como s€ cum-
plen en el derecho positivo los postulados de este instituto.

1I. EstApoO DE sITIO Y CONSTITUCION NACIONAL

El criterio predominante en lo que respecta a los hechos que motivan
la declaratoria de excepcién se puede resumir en dos causales: la alte-
raciéon del orden externo y la alteracion del orden interno; %3 son éstos
los dos casos universalmente admitidos por todos los paises que han
legislado sobre el particular. Mientras la primera de estas acepciones
no deja duda en cuanto a que se trata de un enfrentamiento armado

172 La caracteristica de transitoriedad que debe tipificar a la legislacién de excep-
cién es uno de los argumentos de mayor peso a favor de la diferenciacién entre estados
de calamidad y estados de sitio, en la medida en que existen decretos de eminente
contenido econémico que no pueden desaparecer al levantarse el régimen de emer-
gencia sin producir graves trastornos en la administracién o perjudicar legitimos
derechos adquiridos de buena fe.

178 En el primer caso, estamos en presencia de lo que algunos autores llaman
“estado de sitio real”, y en el segundo evento “estado de sitio ficticio”. Ver Pélaez,
Carlos, op. cit., supra nota 13.

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lyHfxnm

DICTADURA CONSTITUCIONAL 157

con otro pais, la segunda, en cambio, deja un margen de interpreta-
cién peligrosamente amplio.}”* Veamos:

La alteracién del orden externo se produce por invasién del Estado
o por guerra. Los ordenamientos juridicos se refieren a estos hechos in-
distintamente como ‘‘ataque exterior” (Argentina y Uruguay), “guerra
internacional” (Bolivia y Ecuador), “conflicto exterior” (Paraguay Yy
Venezuela) o, sencillamente, guerra exterior. Algunas constituciones, en
lo que consideramos un exceso de casuistica, puntualizan que es sufi-
ciente con la inminencia de la situaciéon (Ecuador, Nicaragua, Peru,
Venezuela) ; pensamos que esta precision sale sobrando por lo que res-
pecta a esta primera causal, ya que la naturaleza de la suspensién de
garantias no reviste un cardcter esencialmente represivo (restableci-
miento del orden alterado), sino que es basicamente preventivo (evitar
la perturbacién de la normalidad).!"® Si s6lo se estableciera un estado
de sitio represivo, esto es, para hechos consumados, sus efectos llegarfan
demasiado tarde.

Tal y como dejamos anotado en la parte introductoria de este ensayo,
nuestro interés estd dirigido a examinar tinicamente la dindmica de los
problemas militares al interior de los diferentes paises, en la medida en
que la declaracién formal de guerra es un hecho cada vez mds anacréni-
co entre nosotros. En la hora actual las agresiones entre naciones no
necesariamente se traducen en actos de ataque fisico, existe un mecanis-
mo menos costoso y mas efectivo: las interferencias de tipo econdémico.

Es la segunda causal de excepcién —la conmocién interna— la que ha
dado al traste con el Estado de derecho, tan cara a nuestros regimenes,
al autorizar la suspensiéon de garantfas con fundamento en hechos tan
laxamente descritos que, en una interpretacién extensiva (como nor-
malmente suele ser hecha) casi cualquier conducta encuadra dentro de
sus lineamientos.

El orden publico se ve turbado cuando el comportamiento de los
asociados se aparta de las normas que lo rigen; si las desviaciones se
producen aisladamente sin repercutir en la eficacia de la organizacion
social, se califican de ‘“normales” y caen en el campo del derecho penal;
pero, cuando —por su magnitud— amenazan el equilibrio de la entidad

174 Gallon Giraldo, Gustavo, Quince aiios de estado de sitio en Colombia 1958-
1978, Bogoti, Editorial América Latina, 1979.

175 Dentro de las diferentes regulaciones, cabe destacar la dominicana que, al
referirse a esta primera causa, habla simplemente del “caso en que la soberania
nacienal se encuentra expuesta a grave e inminente peligro’”.
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estatal o de una parte de ella, esas desviaciones se salen del marco de
los hechos corrientes ameritando un tratamiento especial.}?¢

En sana légica y teniendo en cuenta las consecuencias que de la de-
claracién de emergencia se derivan, la alteracién del orden interno que
justifica la adopcién de medidas excepcionales deberia revestir la gra-
vedad de una guerra exterior, esto es, deberia tratarse de una rebelién
civil o, por lo menos, de una insurreccién armada, en cuanto se busca
prevenir una agresién (actual o inminente), no un hecho que apenas
se vislumbra como eventual. Ese inclusive es el nombre que reciben los
regimenes de estado de sitio, simil de la angustiosa situacién que en-
frenta una plaza sitiada, en la cual Salux Populi Suprema Lex Ext.1’

En este orden de ideas, cuando un movimiento de oposicioén tiene el
propésito de apoderarse del gobierno, pero no ha adoptado tacticas vio-
lentas, no existe justificacién para tomar medidas de emergencia. Ahora
bien, las acciones de estos grupos deben ser evaluadas en relacién con
sus efectos, que no por su motivo.1™

En cuanto a las razones invocadas por los gobiernos para decretar los
estados de excepcién, a la que con mayor frecuencia se alude es a
la existencia de organizaciones guerrilleras y a la actividad subversiva
en general; no obstante lo cual, casi ningun ordenamiento juridico se
refiere en forma expresa a ello. Asi pues, el aspecto medular de este
problema radica en desarrollar los elementos indicadores de la ocurren-
cia real de esos fenémenos.

Como el término “alteracién del orden piiblico” carece de un conte-
nido preciso, la inica garantia contra un eventual abuso unicamente
puede encontrarse en la instancia encargada de calificar la situacion
como excepcional, maxime si tenemos presente que existen ordenamien-
tos que ni siquiera hablan de la situacién insurreccional, sino que se re-
fieren en forma mucho mds vaga a ‘“evidente necesidad piblica” (Costa
Rica), “grave perturbacién de la paz” (Guatemala), “‘grave peligro para
la sociedad” (México), “‘graves circunstancias que afectan la vida de la
nacion” (Peru), “‘graves circunstancias que afectan la vida social” (Ve-
nezuela), o simplemente ‘‘alteracién de la paz” (Republica Domini-

176 Cruz Villalén, Pedro, op. cit., supra nota 77.

177 En este sentido, la ley de orden publico de Guatemala establece claramente
que las actividades terroristas, sediciosas o de rebelién y, cn general, cualquier indicio
de que habrin de sucederse actos de sabotaje, incendio, secucstro, asesinato, ataques
armados o cualquier forma de delincuencia terrorista o subversién, serdn constitutivos
de guerra civil (articulo 16).

178 O’Donnell, Guillermo, ‘‘Estados de excepciéon”, Revista de la Comision Inter-
nacional de Juristas, Ginebra, nims. 20 y 21, 1978, pp. 107-177.
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cana). Salta a la vista que desde un levantamiento armado hasta una
huelga o un mitin politico se adecuan perfectamente a la previsién cons-
titucional.

Ahora bien, para que el interés piblico pueda invocarse con el 4ni-
mo de restringuir los derechos individuales, es necesario que el medio
empleado —el estado de excepcién— no sélo sea el mas cdmodo, sino
el tnico indicado para el fin propuesto, pues las opciones legislativas
deben ir mis alld que las presentadas por el estado de sitio; 1 es decir,
el gobierno debe contar con medios ordinarios de control social. Si el
gobierno es realmente democratico, debe actuar dentro de las institu-
ciones democriticas, pues “sacrificar las garantias constitucionales equi-
vale en general a pagar un precio excesivo por la seguridad que ha de
procurar tal sacrificio” 180

Ciertas doctrinas han perdido de vista que muchas manifestaciones
nocivas para el mantenimiento del ejercicio de la Constitucién y sus
autoridades, pueden y deben ser eficazmente reprimidas mediante la
funcion normal de las potestales comunes. Ante esa evidencia, es logico
deducir que el uso de facultades extraordinarias donde hubiese bastado
con el razonable ejercicio de las comunes, constituye exorbitancia.

Del alcance desmedido que ha llegado a darse a la institucién de los
regimenes de urgencia, dejan claro testimonio absurdas disposiciones
desprovistas de las caracteristicas que debe reunir la normatividad tran-
sitoria que, de no ser porque ponen al descubierto una grave crisis
institucional, podrian ser calificadas de pintorescas. Dentro de esa gama
interminable de decretos cuyo contenido es del todo ajeno a la situacién
de emergencia, permitasenos citar sélo dos ejemplos tomados al azar:

En México, en el mes de diciembre del afio de 1929, el presidente de
la Republica, en uso de las facultades extraordinarias concedidas, entre
otros objetivos, para proporcionar recursos con qué atender a los gastos
urgentisimos de la hacienda publica, declaré nulo un testamento, reco-
nocio a los herederos ab intestato, orden6é que la Comandancia General
los pusiera en posesiéon de los bienes y prohibié a los albaceas testamen-
tarios cualquier reclamo u oposicién. Tal y como lo explica claramente
el constitucionalista Felipe Tena Ramirez:

Para hacer caber dentro de las facultades extraordinarias... esta
monstruosa invasién de la autoridad ejecutiva y militar en la esfera

179 Valadés, Diego, La dictadura constitucional, op. cit., supra nota 46.
180 Groves, Harry E., “Atribuciones de urgencia”, Revista de la Comisicn Inter-
nacional de Juristas, Ginebra, vol. III, nim. 2, invierno de 1961, p. 16.
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judicial, y esta derogacién de las leyes para un caso especial, el
decreto del que se trata admitié la donacién que los herederos
ab intestato se obligaban a hacer de 40,000.00 pesos en efectivo y
60,000.00 en créditos reconocidos, en favor de la Hacienda Publica;
de este modo, el gobierno despojaba de 1a herencia al heredero ins-
tituido en el testamento, para repartirsela con los herederos ab in-
testato. 28t

El otro ejemplo, citado por el tratadista Carlos Peldez,'8? sirvié *in-
cluso para auxiliar a entidades extranjeras... sin que se vea —aun reco-
nociendo lo loable del propésito— la necesidad de orden publico que
pueda justificar tan alegre manera de disponer de los bienes del erario”.
En efecto por Decreto 1102 de mayo de 1951 el presidente de Colombia,
en uso de las facultades concedidas por el articulo 121 constitucional, se
asocié al duelo que afligia a la Republica del Salvador con ocasién de
recientes terremotos acaecidos, y ordené un auxilio en forma extraordi-
naria como contribucién para las victimas.

Como estos casos, podrfan citarse millares; en ellos se hace ostensible
la ilegitimidad del procedimiento y la ausencia absoluta de relacién en-
tre los hechos invocados, las medidas adoptadas y la alteracién del orden
publico y, lo que es peor, la vocacién de permanencia de las dispo-
siciones.

Independientemente de que la redaccién del articulado constitucio~
nal, en lo que respecta a las causas que justifican la entronizacién del
régimen de excepcién, resulte tan defectuosamente tipificada desde el
punto de vista normativo, la arbitraria utilizacién de este mecanismo
institucional se ve favorecido por la ausencia de un riguroso limite en
la duracién del régimen restrictivo. En efecto, las constituciones del he-
misferio condicionan la vigencia del Estado emergente al mantenimiento
de las circunstancias que determinaron su aplicacién, o bien, prescriben
una limitacién temporal que puede ser prorrogada indefinidamente (sea
que requiera o no aprobacién del Congreso). Sélo se exceptiia de esta
regla general la regulacién costarricense que sf fija un término impro-
rrogable de treinta dfas.

No cabe duda de que el aspecto mds peligroso del estado de sitio es-
triba, no tanto en la severidad de las medidas que conlleva, sino en el
hecho de que éstas puedan ser implantadas sistematicamente, pues ello

181 Tena Ramirez, Felipe, “La suspensién dc garantias y las facultades extraordi-
narias”, en Curso colectivo sobre suspensidn de garantias y legislacion de emergencia,
op. cit., supra nota 167, p. 147,

182 Op. cit., supra nota 13, p. 202.
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equivale a la abrogacién de la Constitucién y a la permanente aplica-
cién de las técnicas represivas propias de un Estado policiaco, con el
consiguiente desprecio por los derechos humanos de quienes se ven so-
metidos a su control.

La autoridad facultada para decretar la suspensién de garantias, ge-
neralmente, es el presidente de la Republica con acuerdo del Senado,
en caso de ataque exterior; en lo que respecta a la conmocién inter-
na, dicha atribucién radica en cabeza del presidente o del Ejecutivo
(presidente y ministros),1* pero debe contar con la aprobacién previa
o con la ratificacién posterior del Congreso. En otros paises (Argentina,
Costa Rica, El Salvador, Republica Dominicana) la decisién la toma
—en principio— el Congreso, y sélo en su receso corresponde al Ejecu-
tivo, que en todo caso deberd obtener la mencionada ratificacién del
Legislativo (salvo en la regulaciéon dominicana).

No obstante que el precepto constitucional exige la participacion con-
junta de los érganos Ejecutivo y Legislativo del poder publico, el hecho
de que el Congreso deba reunirse automdticamente en caso de que se
halle en receso y continie sus funciones sin disolucién, no significa que
disponga de algin poder en ese momento. La practica ha demostrado
que la ratificacién posterior equivale a dejar la conducta gubernamental
a expensas de una posterior exoneracion parlamentaria, y “el plantea-
miento ante la emergencia sigue siendo el de la ruptura de la legalidad
seguida, si procede, de la absolucién de los representantes de la Na-
cién”.18+ Se trata simplemente de un requisito formal, no de un tipo de
control constitucional.é

Del principio general de intervencién de los dos dérganos del poder
en la calificacién de la situacién emergente, se exceptian las constitu-
ciones de Colombia, Peru, Panamd, Chile, Brasil y Paraguay. Las tres
primeras involucran en la decisién del jefe del Ejecutivo el acuerdo del
Congreso de Ministros, sin que dicha decisién deba ser sometida a la

183 Pese a que buena parte de los preceptos constitucionales hacen referencia a
los consejos de ministros como oérganos gubernamentales cuya participacién se re-
quiere para la imposicién de un estado de excepcién, debe darse a esta disposicién
una relevancia estrictamente formal, pues son preceptos que obedecen al hecho de
haber sido traspasadas instituciones propias de los regimenes parlamentarios a estruc-
turas juridicas de corte presidencialista.

184 Cruz Villalén, Pedro, op. it., supra nota 77, p. 442.

185 En este sentido cabe destacar la legislacion de Guatemala que establece que,
a pesar de la improbacién posterior por parte del Congreso, lo actuado con anterio-
ridad tendrd plena validez (articulo 69, inciso 2do., Ley del Orden Publico).
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aprobacién del Congreso. (Ver articulos 121, 231 y 195, No. bo., respec-
tivamente) .1%6

Las cartas de Chile y Brasil dan voceria a la institucion armada en la
toma de tan delicada decision, configurandose una injerencia directa de
la autoridad militar en una funcién que es eminentemente politica. En
efecto, en Chile el presidente podra declarar cualquiera de los estados
de excepcion con acuerdo del Consejo de Seguridad, integrado —ade-
mds de aquél— por los presidentes del Senado y de la Corte Suprema,
los comandantes en jefe de las fuerzas armadas, el general director de
Carabineros, el jefe del Estado Mayor de ]Ja Defensa Nacional y los
ministros de Defensa, Relaciones Exteriores y Economia (articulos 40
y 95) . Cabe anotar que a partir de 1990, fecha fijada por el gobierno
para el desmonte de la dictadura, el acuerdo de la Junta de Gobier-
no sera reemplazado por el del Congreso.

En el Brasil debera oirse el concepto del Consejo de Seguridad Na-
cional, en caso de sitio, y el del Consejo Constitucional en el evento de
estado de emergencia (articulos 156 y 158) ; en la primera de las citadas
circunstancias —por guerra o a fin de preservar la integridad o indepen-
dencia del pais o el libre funcionamiento de las instituciones— el Con-
sejo de Seguridad, érgano de mads alto nivel en la asesoria del presidente
para la formulacién de la politica de seguridad nacional, esta integrado
por el jefe del Ejecutivo, el vicepresidente y todos los ministros de Es-
tado (articulos 87 a 89). En cuanto al estado de emergencia, en el
cuerpo colegiado —presidido también por el presidente de la Repuiblica—
participan el vicepresidente de la Republica, los presidentes del Senado
y de la Cimara de Diputados, el ministro de Justicia y un ministro
representante de las fuerzas armadas (articulo 159).

Finalmente, la regulacién del Paraguay prescribe que el estado de
sitio serd decretado por el Poder Ejecutivo; del decreto respectivo dara
cuenta al Congreso (articulo 187). Constituye éste el tinico caso en
que el presidente es completamente auténomo para tomar la decisién
en cuanto a declaratoria de emergencia respecta.

III. CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS MEDIDAS DE EMERGENCIA
El aspecto medular de la declaratoria de excepcién estriba en la fa-
cultad de que disponen las autoridades respectivas para la calificacién

de la indole y gravedad de la situacién de hecho que la origina, en la

186 En Colombia el presidente deberé oir previamente al Consejo de Estado, sin
que su concepto lo obligue (articulo 141).
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medida en que el acto que autoriza la suspensién de garantias se sustrae
del examen de los tribunales.

Ninguna de las consideraciones anteriormente expuestas pesa tanto
en el andlisis de las razones que determinan la anémala hipertrofia del
poder de policia, como el hecho de que durante el estado de urgencia
se gobierna mediante decretos que, exentos de control constitucional,
constantemente perturban el ejercicio de los derechos individuales con-
feridos por la Constitucién; ““de aqui que las dictaduras presidencialistas
encuentren en el estado de excepcién el pretexto ideal para afirmar la
constitucionalidad de su gestion” .17

En efecto, la decisién de si una situacién conlleva un peligro para
la permanencia del ente estatal, radica en cabeza de la autoridad que
va a llevar a cabo la ejecuciéon de las medidas pertinentes; pero no
esta sometida a la supervisiéon de un juez que busque el equilibrio
entre la proteccién de las libertades individuales y el interés publico.
Si el Poder Judicial no puede actuar como guardiin del Ejecutivo, no
hay entonces salvaguardias institucionales disponibles para garantizar
que los poderes de emergencia serdn utilizados con el exclusivo pro-
posito de conservar la integridad de la Constitucidn.

La razén aducida para esta abdicacién de la potestad jurisdiccional,
consiste en que es imposible encontrar criterios juridicos para calificar
las circunstancias que hacen inevitable la instauraciéon de un gobierno
de crisis, en la inteligencia de que la declaraciéon de emergencia es un
acto de naturaleza politica; asi pues, con fundamento en la teoria del acto
de gobierno, se le adjudica la calidad de acto juridico no ajusticia-
ble en atencién a los méviles que lo inspiran. Es por eso que la simple
perspectiva de desdrdenes parciales ficilmente da lugar a la suspension
de garantias, bajo la consideracién de que —como toda decisiéon poli-
tica— depende de apreciaciones subjetivas. “Puede ocurrir que la lla-
nmada ‘razén de Estado’, verdadero espectro de cosas indefinidas e inex-
plicables que hay que aceptar, se asocie con el estado de necesidad o se
cubra con €l.” 188

El cardcter especialisimo que revisten las situaciones de urgencia no
puede llevar a sostener la vigencia de facultades, libres en su gobierno,
pues, en la evolucién histérica del Estado, lo arbitrario ha desapare-
cido definitivamente para ser reemplazado por lo discrecional, que si
implica un mayor margen de accién pero nunca una potestad ilimitada.

187 Valadés, Diego, La dictadura constitucional, op. cit., supra mota 46, pp. 41 y 42.
188 Bielsa, Rafael, El estado de necesidad en el derecho constitucional y admi-
nistrativo, 2a. ed., Buenos Aires, Roque de la Palma Editores, 1957, p. 58.
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En estricto derecho, el temor —por no decir casi certeza— de un posible
abuso de poder por parte del Ejecutivo, debe prevalecer sobre el razo-
namiento de que la comunicacién a los jueces de los hechos aducidos
para justificar la medida pone en peligro los intereses de la nacién. La
tan manida apelaciéon a la “prudencia politica” y la tesis de que aceptar
el control de los jueces en esta materia equivaldria a operar una inva-
lida transferencia de funciones al trasladarle al juzgador la funcién de
conservacion del orden publico, seria tanto como sostener que cuando
el Congreso dicta una ley cumple una funcién eminentemente privati-
va y, por ende, no susceptible de supervision de constitucionalidad;
equivaldria a caer en el absurdo juridico de aceptar que los poderes de
policia conllevan una presuncién de legalidad que no admite prueba
en contrario. )

La funcion del Poder Judicial consiste precisamente en pronunciarse
acerca de la existencia y limites de las facultades de los otros poderes;
con ellc no invade dreas extrafas, sino que defiende la supremacia cons-
titucional de cuya intangibilidad es —o debe ser— custodio incansable.
Por supuessto, las medidas de estado de sitio no pueden tener un efecto
tan reducido, que pierda el cardcter de instituto de emergencia desti-
nado a conjurar una crisis; pero tampoco puede tener efectos tan am-
plios que desnaturalice la vigencia de la Constitucion para cuya guarda
se ha previsto dicho remedio.?®?

Ahora bien, el decreto de estado de sitio tiene una naturaleza su:
generis, no s6lo porque permite el entronizamiento de un régimen en
el cual se altera temporalmente las esferas de competencia de los 6rga-
nos de poder, sino porque —a diferencia de las leyes ordinarias, que
contienen un mandato impersonal y abstracte— se limita al relato de
unos hechos en consecuencia de los cuales procede a la suspension de las
garantfas constitucionales. Pues bien, la constitucionalidad de este de-
creto no puede deducirse del resultado de la simple confrontacion lite-
ral de su parte resolutiva con las normas constitucionales, como que
hacer la declaracién de turbacién del orden piiblico jamds resultard
contrario a aquellas que, por el contrario, expresamente lo autorizan.

Si una situaciéon de hecho grave e imprevista es lo que justifica la
adopcién de medidas que, en principio, son inconstitucionales, la con-
dicién de validez del decreto que las autoriza depende de que tales cir-
cunstancias hayan tenido efectiva ocurrencia, v de que definitivamente

180 Bidart Campos, German J., “La revision judicial de las facultades presiden-
ciales durante el estado de sitio”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, afto XXIV,
num. 1269, jueves 12 de julio de 1962.
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no hubieran podido ser enfrentadas con los medios ordinarios. Si falta
ese antecedente —vale decir, guerra exterior o conmocion interior— la
declaratoria de emergencia es irrazonable, configurindose una especie de
falsa motivacion, si aquél existe; pero las consecuencias que de ésta se
derivan no se avienen con el fin mencionado, se configuraria una espe-
cie de desviacion de poder. Este ultimo caso se presentaria cuando, exis-
tiendo efectivamente una alteracién del orden publico, deja de acudirse
a otros arbitrios a los que se hubiera podido recurrir con el mismo ob-
jeto y sin necesidad de afectar el ejercicio de los derechos, o cuando el
acto restrictivo resulta desproporcionado al hecho daiioso.

En suma, consideramos que en el acto juridico —siendo uno e indi-
visible— la parte resolutiva es consecuencia necesaria e inevitable que la
motiva, por lo cual el anélisis del decreto que nos ocupa debe hacerse
en forma integral e incondicionada.

Pero no sé6lo el decreto de estado de sitio debe estar sometido a la
fiscalizacién judicial, a menester que también la normatividad producto
de la situacién emergente (decretos legislativos) esté supeditada a dicho
control. Desde luego, el andlisis de la eficiencia de las medios escogidos
para alcanzar los fines propuestos, la determinacién de si dicha esco-
gencia fue o no acertada, son cuestiones que no deben ser revisadas por
Ia justicia dada la imprevisién de las circunstancias; pera si le incumbe
pronunciarse a propdsito de la razonabilidad de dichos medios, es decir,
debe examinar si éstos fueron o no propercionados a los fines que €l
legislador y el gobierno se propusieron conseguir y, en consecuencia,
resolver si es admisible la consiguiente restriccion de derechos.*®

A este respecto, cabe destacar el interesante mecanismo de ‘“control
automdtico de constitucionalidad” de que dispone la legislacién colom-
biana.®! En efecto, el articulo 121 de la Constitucién establece para el
gobierno la obligacién de enviar a la Corte Suprema de Justicia, al dia
siguiente de su expedicién, los decretos dictados en uso de las atribu-
ciones de estado de sitio; si el gobierno no cumple con ese deber, la
Corte aprehenderd su conocimiento de oficio. Los términos ordinarios
de que dispone la Corte para decidir sobre la exequibilidad de los de-

190 Sentencia del Superior Tribunal de Santa Fe de mayo 21 de 1948. Publicada
en la Revista Juridica Argentina La Ley, tomo 51, julio-agosto-septiembre de 1948,
pp- 98-117.

191 Es importante recordar que el sistema de control de constitucionalidad que
ostenta la legislacién colombiana es de los mds perfeccionados y depurados de América
Latina, en la medida en que cuenta con el mecanismo de la accién piiblica de incons-
titucionalidad, en virtud del cual cualquier persona puede demandar una disposicién
que considere contraria al tenor constitucional.
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cretos se reducirin en este caso, y su incumplimiento dard lugar a la
destitucién de los magistrados.

Ahora bien, a las personas que con ocasién de la aplicacion de la le-
gislacién de excepcién se vean injustamente lesionadas, no se les puede
negar la protecciéon del Estado. En este caso, el examen de los jueces
no se va a limitar simplemente a analizar si el Ejecutivo ha obrado
“dentro de las atribuciones legales”, pues el recurso resultaria ilusorio
si tenemos presente que el amplio margen de accién que tiene el go-
bierno, le permitiria hacer ficilmente caso omiso de las libertades indi-
viduales, sin llegar a caer en el terreno de la ilegalidad. Nuevamente
es la razonabilidad de los actos de ejecuciéon de las medidas de emer-
gencia el criterio que debe guiar al juzgador.

En este orden de ideas, la controversia no se reduce a la determinacién
de si le es dado al gobierno suspender un derecho, sino que consiste
fundamentalmente en considerar si se justifica que se le haya restringido
a una determinada persona, segiin las circunstancias concretas que ro-
dearon su actuacion. No cabe duda de que no puede ser calificada con
el mismo rigor, verbigracia, la conducta de quien se levanta en armas
contra la autoridad y la de quien simplemente agita las masas en una
plaza piblica, si bien durante un régimen de urgencia ambos compor-
tamientos son censurables.

Asi pues, es necesario tener presente que la situacién de excepcién
trasciende el campo extrictamente juridico; es un problema eminente-
mente fictico, se coleca mds alli de las normas que rigen a una nacién
con la finalidad de evitar su derrumbamiento. No es posible entonces
admitir en justicia que los abusos que en su nombre y por su virtud
se cometan pierdan su cardcter a causa del medio elegido para reali-
zarlos, pues, como anota con gran tino el profesor O’Donnell: %2

El fenémeno por el cual una amplia suspensiéon de derechos su-
jetos a suspension, casi inevitablemente conduce a violaciones de
derechos no sujetos a suspensién, pone en evidencia la necesi-
dad de dar una cuidadosa interpretacién a la facultad de sus-
pender, en particular para sopesar la necesidad de las medidas que
un Estado piensa adoptar, en relacién con el peligro de desencade-
nar un incontrolado poder gubernamental.

La suspensién de garantias no significa dejar a los individuos sin
amparo judicial, ya que ello supondria pretender la defensa de la Cons-

192 OP. cit.,, supra nota 178, p. 114.
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titucion —finalidad de los regimenes de excepcién— mediante la supre-
sién de la libertad, que es precisamente la negacién de lo que se busca
amparar. Para que los derechos que la Constitucién reconoce no queden
circunscritos a meros enunciados tedricos, a menester que en todos los
casos en que las autoridades actiien en forma irregular existan instru-
mentos adecuados para obtener el respeto a la libertad. Por supuesto, no
basta la existencia del remedio judicial, esa demds indispensable la
existencia de un poder jurisdiccional independiente, libre de toda pre-
sién externa, capaz de imponer el respeto a la ley incluso frente a la
mas alta autoridad.*®®

Finalmente, una rigurosa vigilancia de los excesos del Poder Ejecuti-
vo s6lo puede ser efectuada si se encuentra respaldada con una opor-
tuna y efectiva accién represiva contra los conculcadores de las garan-
tias constitucionales, en cumplimiento del principio segin el cual toda
persona debe responder por el dafio que injustamente causa. Lo contrario
equivale a una previa exoneracién de responsabilidad que repugna con
los mds elementales principios de un régimen de legalidad.

1V. SUSPENSI@N DE GARANTIAS

La vigencia de la emergencia politica da lugar a procedimientos ex-
traordinarios de creacién normativa, en cuya virtud el Ejecutivo asume
facultades legislativas y una mayor amplitud en la esfera administrativa,
Dichos decretos, dirigidos a la aceptacién del ejercicio de las garantias
individuales, tienen rango de ley, como que sustituyen temporalmente
la legislacién ordinaria; como tales, deben contener prevenciones de
caricter general, esto es, el fendmeno suspensivo no se debe contraer a
un individuo o grupo de individuos en particular.

Nuevamente es necesario insistir en el cardcter transitorio de la situa-
cién de excepcién, caracteristica que también debe revestir la normativi-
dad producto de ella, cuyos efectos deben cesar una vez que terminan
las circunstancias que han dado lugar a su implantacién. La tinica ex-
cepcion formal a esta regla general la encontramos en el ordenamiento
chileno, que en el numeral 7¢ del articulo 40 de Ja Constitucién nacio-
nal autoriza mantener las medidas de expulsién del territorio y la prohi-
bicién de ingreso al pais, “pese a la creacién del estado de excepcién
que les dio origen, en tanto que la autoridad que las decret6 no las deje

sin efecto”.
No obstante esta clara limitacién, originada en la naturaleza misma

193 Bidart Campos, German, op. cit., supra nota 189,
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de la situacién de hecho —que es esencialmente temporal—, son muchos
los casos en que son prolongados indebidamente los efectos de los de-
cretos extraordinarios, aunque el gobierno no tiene inconveniente algu-
no en reconocer que las fuerzas que en su momento significaron una
amenaza para la vida de la nacién hayan sido derrotadas. Este es el re-
conocimiento implicito de que el estado de excepcién no descansa sobre
la existencia de una amenaza a la vida de la nacién, pues ella no puede
ser prevista con la anticipacion a la manifestaciéon exterior de los he-
chos.??¢

Para que la normatividad de emergencia cumpla con la condicién de
limitarse a lo estrictamente necesario, no basta que su vigencia se re-
duzca a un plazo determinado, es necesario ademds que sus consecuen-
cias tampoco se extiendan mds alld de la situacién que la justifica. Si
se permitiera la postulacién de normas con miras a crear situaciones
indefinidas, se estableceria un nuevo derecho por medio de reglamentos
provisionales. Por ello, el profesor Carlos Peliez anota que la normati-
vidad de excepcion debe ser, no solo temporal en su duracién, sino ade-
mds transitoria en sus efectos.

Ahora bien, como quiera que el legislador de excepcidén carece de so-
berania legislativa, ha sido no poco frecuente que las medidas transi-
torias lleguen a transformarse en normatividad ordinaria mediante el
mecanismo de la adopcién de los decretos legislativos como leyes de la
Repiiblica por parte del Congreso. Como explicacion a este exorbitante
mecanismo de inspiracién normativa, se arguye que la prolongaciéon de
las medidas de excepcién es necesaria para sanear una estructura admi-
nistrativa que ha sufrido serios dafios, que existen consecuencias juri-
dicas irreversibles y que es necesario dotar al gobierno de elementos
minimos de prevension al levantarse el estado de sitio. De esta forma, el
levantamiento del régimen exceptivo, lejos de significar al ejercicio
pleno de las libertades, supone la legalizaciéon de la anormalidad, de
manera que lo que naci6 siendo transitorio se transforma en permanente.

Por lo que toca al alcance de los derechos legislativos, mientras la
mayoria de las disposiciones constitucionales especifican cudles son
los derechos susceptibles de sufrir afectacién, otras en cambio dejan
abierta la posibilidad de que sean adoptadas todas las disposiciones ne-
cesarias para configurar la crisis. No obstante, hay que tener en cuenta
que en la medida en que el gobiemo es facultado para menoscabar el
ejercicio de los derechos, la interpretacién de las normas debe ser res-

19+ Burgoa, Ignacio, Diccionario de derecho constitucional, garantias y amparo,
M¢xico, Editorial Porrua, 1984.

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lyHfxnm

DICTADURA CONSTITUCIONAL 169

trictiva y en sentido favorable a la seguridad personal, de modo que,
aunque la enumeracién de las medidas a seguir no sea taxativa, éstas
deben guardar en todo caso estrecha relacién con la turbacién del orden
publico y con necesidad de prevenir o reprimir la emergencia que la
motiva.

Las constituciones que autorizan la suspensién genérica de los dere-
chos individuales son las de Argentina, Colombia, Ecuador y Venezuela;
en todas ellas el tenor de la norma constitucional coincide: “suspensién
de las garantias individuales”, “de los derechos incompatibles con el
estado de sitio”, “de la vigencia de las garantias constitucionales”, “de
las garantias constitucionales”, respectivamente.

Reptiblica Dominicana contempla la suspensién genérica del ejercicio
de los derechos individuales sélo en caso de emergencia, esto es, “cuando
la soberania nacional se encuentre expuesta a peligro grave e inmi-
nente”’; en caso de estado de sitio, la numeracion si es concreta (articulo
87, Nos. 7 y 8).

No hay que elaborar mayores consideraciones juridicas para compren-
der que el hecho de que el Ejecutivo pueda adjudicar a los regimenes de
excepcién las consecuencias que discrecionalmente estime, hace atin mds
vulnerable el ejercicio de las libertades ptiblicas.

Las cartas de los paises no relacionadas anteriormente enumeran ex-
presamente qué garantfas pueden ser conculeadas. En términos gene-
rales, y teniendo presente que cada ordenamiento ofrece sus variantes,
las atribuciones de que goza el Ejecutivo las podemos sintetizar asi:

I° La posibilidad de decretar gastos suplementarios € impuestos extra-
ordinarios, abrir créditos adicionales, contratar empréstitos, o aplicar a
los gastos de defensa fondos destinados a otros servicios, para atender las
necesidades urgentes o imprevistas.

29 La viabilidad de la expropiacién ordenada por autoridades no ju-
diciales y sin previa indemnizacién, asi como la ocupacién temporal de
la propiedad privada en tiempo de guerra.

3° La suspensién del derecho de portacién de armas.

4° La afectacién de los derechos de opinién, reunién, asociacién, lo-
comocion, asi como de la inviolabilidad de domicilio y de la correspon-
dencia y documentos privados. La limitacién de la libertad de expresién
se extiende a todos los medios de comunicacién.

5° La facultad de concentrar en una misma autoridad la funcién ju-
dicial o civil y la militar. Es asi como oficiales militares son nombrados
en alcaldias y gobernaciones, con el fin de atender a la administracién
y conservacién del orden, asi como de asegurar el curso de las opera-
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ciones de campaiia. Igualmente, son instituidos consejos verbales de
guerra con competencia para juzgar a la poblacién civil.

69 La restriccién o supresién de las garantias relativas a la libertad
y seguridad personal, mediante el desplazamiento de las facultades de
policia propias de la autoridad civil a la autoridad militar, con la fina-
lidad de asegurar la observancia de las leyes y el imperio de las autori-
dades locales.

Por considerar que los dos ultimos numerales guardan directa rela-
cion con el tema que nos ocupa, volveremos sobre estos aspectos mds
adelante.

Al lado de la enunciacién de las facultades de que el Ejecutivo goza
en periodos de anormalidad, tema que hemos esbozado anteriormente,
algunas constituciones consagran ciertas limitaciones taxativas al ejer-
cicio de dichas facultades, en un claro esfuerzo por limitar el ya ostensi-
ble poder asignado al gobernante. A continuacién nos permitimos pre-
sentar este conjunto normativo que viene a constituir el aspecto restric-
tivo de las facultades de emergencia:

Avrgentina: El presidente no puede condenar por si ni aplicar penas;
su poder, respecto de las personas, se limita a arrestarlas o trasladarlas,
a menos que prefieran salir del pais (articulo 23).

Bolivia: La inviolabilidad personal y las inmunidades establecidas
por la Constitucién no se suspenden para los representantes nacionales
(articulos 115, inciso 2°),

Brasil: Las inmunidades de los diputados federales y senadores po-
drdn ser suspendidas durante el estado de sitio por deliberacién de la
casa a que pertenecen (articulo 156, pardgrafo 6°).

— La Constitucién no puede ser objeto de reformas en vigencia del
estado de sitio o de emergencia (articulo 47, Ne II, paragrafo 2°).

— Serdn privativos del brasilefio de nacimiento las carreras de oficial
de marina, del ejército o de la aerondutica (articulo 145, ord. b, N° 39,
pardgrafo tinico).

Costa Rica: Durante la suspension, y respecto de las personas, el Po-
der Ejecutivo sélo podrd ordenar su detencién en establecimientos dis-
tintos de las carceles o decretar su confinamiento en lugares habitados
(articulo 121, N¢ 79).

Chile: Las medidas de restriccién y privacién de la libertad no pue-
den adoptarse contra parlamentarios, jueces, miembros del tribunal cons.-
titucional y del tribunal calificador de elecciones, ni €l contralor general
(articulo 41, N° 79).

Ecuador: El presidente en ningin caso puede decretar:
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a) La suspensién del derecho a la vida e integridad personal.

b) La expatriacién de un nacional.

¢) Disponer el confinamiento fuera de las capitales de provincia ni a
distinta regién de aquella en que vive el afectado (articulo 78, N? 6)

El Salvador: Las garantias no podran ser suspendidas cuando se trate
de reuniones o asociaciones con fines religiosos, culturales, econémicos
o deportivos (articulo 29, inciso 19).

— La militarizacién de los servicios publicos civiles, procederd tnica-
mente en los casos de emergencia nacional (articulo 221, inciso 2°9).

Guatemala: Mientras dure cualquiera de los estados de emergencia,
los 6rganos de publicidad estdn obligados a evitar las publicaciones que
pueden causar confusién o pdnico o agraven la situacién (articulo 35,
Ley de Orden Publico).

— La autoridad podra retener y abrir la correspondencia de las perso-
nas de quienes fundadamente se sospeche que conspiran en relacién con
el estado de emergencia declarado. En el mismo caso, podran ser octipa-
dos y revisados los documentos y libros privados (articulo 38, idem).

Honduras: Durante la suspensién no podra hacerse declaraciones de
nuevos delitos ni crearse otras penas de las establecidas al decretarse la
suspensién (articulo 188, inciso 2°).

— Los diputados gozan de inmunidad personal para no ser sometidos
a registro personal o domiciliario, detenidos, acusados ni juzgados aun
en estado de sitio, si el Congreso Nacional no los declara previamente
con lugar a formacién de causa (articulo 200, N? 19).

Meéxico: La suspensién de garantias no podrd contraerse a un solo
individuo (articulo 29) .

Nicaragua: En este pais pais la enumeracién de las facultades de ex-
cepcién es negativa, es decir, se establece una larga lista de derechos no
susceptibles de suspensidn, lista a Ia cual remitimos dado que su rela-
cién resultaria prolija (ver articulo 186 de la carta).

Paraguay: Los detenidos en virtud del estado de sitio permanecerin
en locales sanos y limpios no destinados a reos comunes, y los traslados
se hardn siempre a localidades pobladas y salubres (articulo 79).

Perii: En ninguna circunstancia podrd imponerse la pena de destie-
rro (articulo 231, ord. a).

— El presidente de la Reptiblica no puede disolver la Cimara de Di-
putados durante el estado de sitio ni de emergencia (articulo 229).

— En estado de sitio las fuerzas armadas asumen el contrel interno
cuando asi lo dispone el presidente de la Republica (articulo 231,
ord. a).
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Republica Dominicana: En el evento en que sea decretado el estado
de emergencia, se pueden suspender todos los derechos individuales,
salvo el de la inviolabilidad de la vida (articulo 37, N¢ 8).

Venezuela: El presidente no podra suspender las siguientes garantias:

a) El derecho a la vida e integridad fisica.

b) El derecho a no ser condenado a penas perpetuas o infamantes
(articulo 241, N9 1°).

Como ha quedado dicho, en la mayoria de los ordenamientos el pre-
sidente sélo puede suspender las garantias para las cuales ha recibido
autorizacién y en la medida en que ésta le es dada; pero, aun en el caso
de que la legislacién no contemple una enumeracién taxativa de dichas
garantias, se entiende que existen derechos que no pueden sufrir afec-
tacién so pretexto de conservacién del orden publico, pues su exclusién
equivaldria a la negacién misma del Estado de derecho y constituirfa
un atentado a las bases de la civilizacién contempordnea. Son ellos,
basicamente:

lI° La imposicién de la pena de muerte o de la esclavitud.

22 El sometimiento a la tortura y, en general, a procedimientos que
infieren dafio fisico o moral.

3¢ Las penas perpetuas o infamantes.

42 Las sanciones de destierro,*®> despojo o confiscacion.

be La restriccién del derecho al trabajo.

En materia laboral, sélo las constituciones de Chile y Guatemala auto-
rizan restricciones; la primera en cuanto al derecho de sindicacién en
general (articulo 40, Ne= 1y 2), y la segunda en lo que respecta al dere-
cho de huelga de los trabajadores del Estado (articulo 151, inciso 19).
La Constitucién brasilefia autoriza la suspensién del ejercicio del cargo,
funcién o empleo en empresas publicas, sociedad de economia mixta o
concesionarias de servicios publicos (articulo 156, N¢ 2, ord. g).

Asimismo, existen derechos que tampoco pueden ser afectados porque,
o bien no guardan definitivamente ninguna relacién con la alteracién
del orden publico (como son la libertad de conciencia, de religién, de
cultos, entre otros), o bien se trata de medidas que son del todo ajenas
a la crisis politica (como seria la detencién a causa de obligaciones
puramente civiles).

No queremos terminar esta breve referencia normativa sin hacer men-
cién a la regulacién de Paraguay que, en materia de estado de sitio, se
aparta de los lineamientos expuestos. En efecto, el estado de sitio serd

195 Solamente la Constitucién del Uruguay conserva la pena de destierro (articulo
80, No. 40.).
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aplicado en caso de conflicto o guerra internacional, invasién exterior,
conmocion interior, o grave amenaza de alguno de estos hechos, y s6lo
autorizara la detencién de las personas indiciadas de participar en al-
guno de estos hechos, o su traslado a otro punto de la Repuiblica, asi
como la prohibicién de reuniones y manifestaciones piblicas (articulo
79). Es claro que, en los términos en que se encuentra estatuido, los
efectos del régimen de excepciéon son mucho mds favorables para
los eventuales afectados.

Finalmente, cabe mencionar que el Decreto constitucional No. 9 de
1984 introdujo en la regulacién del Uruguay la figura del estado de in-
surreccion, en los términos y condiciones generales hasta aqui analiza-
dos, sin excluir la antigua figura de las llamadas “medidas prontas de
seguridad”, en virtud de las cuales, en los casos de ataque exterior o
conmocion interna, el presidente podrd tomar medidas de alta policia,
dando cuenta a la Asamblea y estindose a lo que ella disponga; dichas
medidas tinicamente autorizan el arresto o traslado de personas, salvo
que optaren por salir del territorio nacional (articulo 168, No. 17, Cons-
tituciéon Nacional). Asimismo, conserva la disposicién que autoriza la
suspension de la seguridad individual en caso de traicién o conspiracién
contra la patria, y para los solos efectos de aprehensiéon del delincuente
(articulo 31, idem). Asi pues, s6lo a partir de 1984 entra a ser regulada
en Uruguay la institucién del estado de sitio propiamente dicho. (Ver
articule 6°, ord. B, decreto citado.)

También la Constitucién dominicana consagra una disposiciéon de
alta policia cuando establece que, en caso de violacién a los derechos
de organizacion sindical, de huelga o de paro que perturben o amena-
cen perturbar el orden puiblico o el funcionamiento regular de los ser-
vicios publicos que impidan el desenvolvimiento de las actividades
econdmicas, el presidente adoptari las medidas provisionales de policia
y seguridad necesarias para conjurar la emergencia, debiendo informar
al Congreso de las medidas adoptadas (articulo 55, N@ 8¢).

La anterior resefia comparativa pone de manifiesto una orientacién
uniforme hacia la concesion al ejército de una injerencia directa en el
establecimiento y aplicacién de medidas de orden piiblico, y de una fa-
cultad de vigilancia inmediata sobre la conducta de la comunidad.
Vemos pues cémo en todos los casos relacionados con la seguridad de
la nacién, la institucién militar se ubica como eje central en la tarea
de reorganizar el sistema capitalista de denominacién.

De otro lado, es necesario destacar que ¢n estado de sitio es frecuente
que, declarada la zona de emergencia, sea designado un jefe militar que
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—ademas de la competencia militar— serd la suprema autoridad admi-
nistrativa, quedando las autoridades civiles bajo su dependencia; el ci-
tado jefe podrd impartir todas las instrucciones que estime convenientes
para el mantenimiento del orden en la zona que estd a su cargo, sobre
todo en lo que respecta al rapido traslado de las fuerzas bajo sus 6rde-
nes a los lugares en que sea necesaria su intervencién.**¢ En algunos
paises procede incluso la militarizacién de los servicios publicos, como
es el caso de El Salvador (articulo 221).

Las facultades de emergencia se traducen bdsicamente en la posibili-
dad de efectuar registros domiciliarios a cualquier hora y sin el cum-
plimiento de los requisitos legales, asi como en el control y vigilancia
de los medios de comunicacién, siendo sometida a previa censura toda
noticia e informacién; en la misma forma, se prohibe toda manifestacién
publica y se somete a solicitud previa —si no es que se suspende— el
derecho de reunién. Estas medidas equivalen a la suspensién de otras
tantas garantias: la inviolabilidad del domicilio, el derecho de reunién,
la libertad de expresién.

Casi todos los gobiernos, a través de la historia, han considerado la
libertad de expresién como la mas grave amenaza a la seguridad estatal;
un ataque ideol6gico desencadenado contra el gobierno —se argumenta—
puede generar discusién y debilitar las resoluciones naciona'es, provo-
cando el desarrollo de ideas antigubernamentales.

Pero la facultad mas delicada, que concentra la arbitrariedad del ré-
gimen de excepcion, es la suspensién de la libertad individual y la com-
petencia de la jurisdiccién militar para conocer de los delitos atentato-
rios contra el orden puiblico. La descomunal carga de tirania vertida
por los drganos tecnocraticos-militares hace pensar en los estados de
sitio como en el equivalente a la usurpacién del poder politico a manos
de la autoridad militar, pues detras del conjunto normativo creado para
“resguardar el orden y conservar las instituciones”, subyace la sistema-
tica e impune violacién de los derechos humanos.

V. GARANTiAS RELATIVAS A LA LIBERTAD PERSONAL
Los efectos del estado de sitio menoscaban principalmente la libertad
personal, entendida ésta en sus dos aspectos: la libertad de traslacién y

la seguridad individual. Antes de abordar el estudio de la restriccién de
esta garantia, es necesario dilucidar los postulados que la fundamentan.

196 Romero, César, op. cit., supra nota 72.
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La libertad personal esta protegida con normas que establecen que
s6lo los jueces de la Republica tienen potestad para privar de ella;
que los motivos que justifican esa privacién deben estar previamente de-
finidos por el legislador, y s6lo pueden obedecer a la existencia de cargos
suficientemente serios que hagan suponer fundadamente que el sujeto
de que se trate es infractor; que dicha aprehension sélo puede efec-
tuarse en virtud de mandamiento escrito; que una vez verificada, el indi-
viduo goza de plenas garantias de defensa.

Las disposiciones que regulan la libertad individual en el estado de
sitio poco han servido a su obvio fin juridico; por el contrario, las nor-
mas vigentes al respecto han facilitado el envilecimiento del propio
sistema juridico, pretextando la defensa de un orden que no es tal.

La libertad personal se ve restringida en el momento en que una per-
sona es puesta bajo custodia, impidiéndosele la posibilidad de locomo-
cién. El acto de privacion de este derecho recibe la denominacién gené-
rica de detencién, y supone que el funcionario que la efectia dé a co-
nocer su calidad a la persona detenida, sin que le sea dado emplear en
el acto de aprehensién mis que la coaccidn necesaria para obtener su
rendicién, de manera que sélo la negativa a obedecer o el intento de
fuga justifican el empleo de la fuerza, y iuinicamente en la medida es-
trictamente necesaria. La persona detenida deberdi ser llevada a centros
penales destinados para el efecto, quedando en manos de personal
especializado.

La detencién preventiva constituye una medida de precaucién tomada
en interés social; es a la vez una medida de seguridad y una garantia
de ejecucién de la pena. Sin embargo, la detencién constituye también
un atentado contra la libertad en cuanto supone el encarcelamiento
sin el establecimiento previo de la culpabilidad. La persona detenida
tiene derecho a conocer inmediatamente el motivo de su detencién, asi
como nombrar un abogado que se haga cargo de su defensa; debera ser
puesta a disposicion de la autoridad judicial competente dentro de un
término perentorio (que normalmente oscila entre veinticuatro y cua-
renta y ocho horas), o bien, de no haber lugar a su procesamiento, serd
puesta en libertad inmediatamente. Las legislaciones penales contemplan
ademds el mecanismo de la excarcelacion, fundado en el criterio de la
presuncién de inocencia.

Las 6rdenes de detencion son emitidas cuando existe la posibilidad de
que una persona haya cometido un delito, a fin de que comparezca ante
las autoridades a responder de él; por tanto, en principio y salvo en
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caso de flagrancia,’®” s6lo la autoridad judicial es la competente para
decretarla mediante orden escrita y conforme a leyes anteriores al acto
que se imputa. En estos términos se resume el preciado principio de la
legalidad, elemental supuesto de seguridad juridica cuya inobservancia
da lugar a la comisién de un ilicito, la detencién arbitraria, el cual, dada
la naturaleza juridica del bien afectado —la libertad—, permite incoar
un recurso de habeas corpus, también denominado derecho de exhibi-
cién personal.

El habeas corpus es la accidn encaminada a obtener la libertad de
quien ha sido ilegalmente detenido o se le prolonga indebidamente la
detencién. Consiste en un procedimiento especial y sumarisimo que
pone en movimiento una rdpida indagacién judicial en todos los casos
de restriccién corporal, cuando las autoridades se apartan del cumpli-
miento de las formalidades establecidas en favor de los acusados. Una
vez declarada la ilegalidad de la detencién, el juez ordenara que cese
inmediatamente, y establecera la responsabilidad de la autoridad coar-
tadora. La importancia de este procedimiento se demuestra por la ce-
leridad con que se instruye para determinar la legalidad o ilicitud de
las detenciones.

En los anteriores términos y en tan apretada sintesis hemos pretendido
compendiar los aspectos mads sobresalientes de las garantias que undni-
memente consagran las legislaciones en defensa de la libertad personal.
Pues bien, el estado de sitio importa la facultad de pasar por alto las
mencionadas limitaciones al ejercicio del poder ptiblico.

Las medidas de emergencia autorizan a los agentes ejecutivos para
efectuar arrestos sin que medie autorizacién judicial, como un mecanis-
mo de seguridad politica carente de significado punitivo. En efecto, la
prictica ha demostrado que la posibilidad que le es dada a la autoridad
no judicial para ordenar detenciones apartindose de los lineamientos
legales, se ha convertido en la adopcién de disposiciones que obedecen
miis a la conveniencia que a la necesidad, por lo cual el instrumento de
la detencién preventiva ha devenido en el principal elemento de lucha
contra la subversiéon, lo cual permite vislumbrar los métodos arbitrarios
con que aquélla se lleva a cabo.

Detengiamonos brevemente a observar cuiles son algunas de las me-

197 La ley penal autoriza a la autoridad policiaca como deber o a cualquier perso-
na como derecho, a detener a cualquier persona que sea sorprendida en el acto de
comisién de un ilicito.
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didas mas frecuentemente adoptadas al amparo del régimen de urgen-
cia; ello nos ilustrara sobre la gravedad de la situacién.x8

A partir del arresto, el detenido queda a disposicién de un organismo
extrafio a la estructura misma de la justicia penal, €l cual dispone de
unas atribuciones que no estan previstas en ningtin ordenamiento penal.
Como es l6gico suponer, el detenido ignora la identidad de los funcio-
narios que intervienen en el proceso de aprehensidn, asi como del lugar
de reclusién, lo cual constituira un obstdculo definitivo en el evento de
que se pretenda incoar en el futuro una demanda por posible violacién
de derechos humanos.

La detenci6n sin explicacién seguida de incomunicacién por periodos
indefinidos en Iugares no establecidos oficialmente como prisiones, per-
mite que los detenidos sean impunemente torturades, mientras el go-
bierno evade toda responsabilidad por las muertes ocurridas durante!
aquélla.

Dentro de los vicios procedimentales que se presentan con ocasion
de la detencién preventiva, destaca la autorizacién para la asistencia del
defensor sélo después de la indagatoria, cuando es sabido que la misma
constituye el primer acto de defensa; aunque las leyes reconocen el de-
recho a la asistencia profesional, ésta a menudo se ve ampliamente
restringida, convirtiendo su actuacién en un trabajo forzosamernte pasivo.
Sobre este aspecto volveremos mas adelante, en el apartado correspon-
diente al estudio de los consejos verbales de guerra.

Por lo que respecta al derecho de habeas corpus, mientras algunos
ordenamientos admiten expresamente su suspensién otros guardan si-
lencio sobre el particular; pero en aquellos paises en que la autoriza-
cién para la eliminacién de este derecho no es dada en forma expresa, es
frecuente que, ante su violacién, la jurisprudencia se pronuncie por la
negacién del derecho, en la inteligencia de que el Ejecutivo ha obrado
dentro de sus facultades legales; ademds, la peticién de libertad suele
resultar fallida en razén de que la autoridad militar niega la ocurren-
cia de la prisién ilegal o disimula su ilegalidad alegando la verifi-
caciéon de una simple comparecencia del inculpado para prestar su
declaracién.®® Como si esto fuera poco, las mas de las veces el beneficio

198 Los informes de amnistfa internacional recogen la mds completa informacién
sobre Ja materia, detallada ampliamente la forma en que son llevadas a cabo las
detenciones y juicios de que son objeto los delincuentes politicos con ocasi6n del
estado de sitio.

199 Garcia, Basilen, “La detencién preventiva en Brasil”, Revista de la Comisién
Internacional de Juristas, Ginebra, vol. III, nim. 2, invierno de 1961, pp. 44-56.
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de la excarcelacién es negado, anticipindose de esta forma la imposi-
cion de una pena que bien puede resultar injusta.

La circunstancia de no permitir el control de legalidad de la deten-
cién, ciertamente no es requerida por las exigencias de la situacién de
excepcion; siendo la detencién administrativa la medida de emergencia
mds cominmente empleada, no se ve por qué las garantias de que ella
va rodeada puedan poner en peligro los intereses del Estado.

En realidad, la persona detenida en las circunstancias descritas tiene
muy pocas probabilidades de recobrar su libertad antes del término de
la situacion de excepcién y, por tanto, antes de la restauracién de las
libertades individuales. La prdctica ha demostrado ampliamente que
la posibilidad de rescatar con vida a un desaparecido es bastante remota.

Ahora bien, la aplicacién de los procedimientos resefiados elimina en
la prictica los mecanismos que permiten deducir responsabilidades de
los funcionarios publicos, creindose un clima de impunidad que faci-
lita atin mds las permanentes violaciones, violaciones no formalmente
autorizadas pero contra las cuales la debilitada estructura legal no ofre-
ce una solucién efectiva. Es en tales situaciones que la tortura, el asesi-
nato, la extorsion, la corrupcién, se convierten en sucesos cotidianos.20°

Los gobiernos asisten impdvidos al escenario de la violencia, sin tomar
medidas efectivas para impedirlo, alegando el peligro que para la super-
vivencia del Estado entrafia todo movimiento libertario. Las graves
penalidades impuestas a quienes supuestamente han incurrido en con-
ductas atentatorias contra la seguridad del Estado contrastan con la casi
total ausencia de controles de los cuerpos de seguridad involucrados en
gravisimas violaciones,?* los cuales son frecuentemente eximidos de res-
ponsabilidad mediante la publicacién de comunicaciones que atribuyen
sus delitos a otras causas.

En el anterior andlisis ha quedado demostrado que la forma en que
las leyes de orden publico han sido aplicadas por las autoridades ha
devenido en el terror de los ciudadanos, quienes no pueden menos que
identificarlas como el mds idéneo instrumento para anular la libertad
de expresion y de accién. La multiplicacién de los estados de emergencia

200 O’Donnell, Guillermo, op. cit., supra nota 178.

201 Esto se evidencia al comparar la pena aplicable por el delito de tortura, con
las sanciones a que dan lugar los delitos contra la existencia y seguridad del Estado.
En Chile se ha llegado al extremo de suspender la calidad de ciudadano a quienes
sean condenados por delitos que la ley califique como conducta terrorista, negindose
los beneficios de la libertad provisional, la amnistia y el indulto; asimismo, la auto-
ridad que investiga dicho delito esti excusada de poner al supuesto infractor en

manos de la autoridad judicial competente dentro de las 24 horas, disponiendo de
un término de 10 dias. (Ver articulos 8, 9, 16, 17 y 19.)
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y la elaboracion de textos cada vez mas complejos en relacién con el
tema, han conducido a una situaciéon en la que el ordenamiento juridico
se hace incierto al borrarse las barreras que separan la regla de la ex-
cepcién; mientras “‘el ancho camino de la arbitrariedad se abre con el
unico freno hipotético de la voluntad discrecional del Poder Ejecutivo
nacional”,?*? las fuerzas armadas constituyen un actor legitimo del sis-
tema.

El estado de sitio ha sido utilizado para permitir las garantias pro-
cesales, autorizando la verificacion de detenciones que han sido sus-
traidas de los jueces naturales, con la finalidad de crear en la opinién
un espiritu de advertencia a no disentir del régimen. La interpretacion
politica de este instrumento juridico como permanente actitud de lucha
contra los bandos beligerantes ciudadanos, repugna a la tradicién repu-
blicana y a la forma democratica de gobierno.

Permitir que los jefes politicos se atribuyan esta facultad, equivale a
entregar a los ciudadanos al despotismo, privar a los ciudadanos de las
ventajas del régimen de legalidad y entregarlos al despotismo atroz.
Como alguien anotara con gran agudeza al estado de sitio reporta
todos los peligros de la dictadura y ninguna de sus ventajas, con el
agravante de que la amenaza militar, lejos de acallar los conflictos,
los agudiza, haciéndolos virtualmente incontrolables.

Los regimenes de urgencia fracasan, ante todo, por la ausencia de
limitaciones normativas para su ejercicio. No sugerimos la derogacion
de las facultades de emergencia, pero estamos ciertos de que deben ser
objeto de cuidadosas enmiendas que terminen de una vez por todas con
su utilizacién como un medio para silenciar a todos los adversarios del
sistema.

En primer lugar, los ordenamientos deben entrar a especificar exac-
tamente qué conductas son las que dan lugar a la suspensién de dere-
chos.2%3 Es evidente que nociones tales como “aquellas que atentan con-
tra la seguridad del Estado”, adolecen de una grave falla en la tipici-
dad. Ademis, los paises que no detallan qué garantias puedan ser objeto
de suspension, deberian entrar a precisarlo, pues es claro que no todas
pueden verse afectadas so riesgo de que con ello se atente contra la

202 Becerra Ferrer, Guillermo, “Estado de guerra interno”, Cuadernos del Insti-
tuto de Derecito Constitucional, boletin I, nim. 6, Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas, Universidad Nacional de Cérdoba, 1957, p. 73.

203 El régimen uruguayo, por ejemplo, empieza por expresar que los hechos que
dan lugar al estado de insurreccién son los de sedicién y rcbeli6n; no obstante, ter-
mina por incluir también “todo movimicnto contra el funcionamiento regular del
ordenamiento constitucional”, con lo cual cae en el mismo vicio.
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dignidad humana (tal es el caso del derecho a la vida); otras, pueden
sufrir una afectacion transitoria pero no la supresiéon definitiva (como
serian las formalidades exigidas para efectuar detenciones), y, finalmen-
te, hay algunos derechos que si pueden ser eliminados (como la porta-
ciéon de armas). La enumeracidon taxativa de los derechos impediria la
libre apreciacién de las medidas a aplicar por parte del Ejecutivo, asi
como la estimacién discrecional de las adoptadas.

No obstante, poca utilidad reportan los avances a nivel normativo en
la definicién y reconocimiento de los derechos y libertades de los indi-
viduos, asi como la inclusién de nuevos recursos para su proteccién, si
estos avances son negativamente compensados por disposiciones cons-
titucionales que, a través de restricciones genéricas y especificas, esta-
blecen serias limitaciones para el ejercicio de esos derechos.

Somos conscientes de que la sola modificaciéon de las normas juridi-
cas no determina un cambio inmediato en las estructuras politicas de
dominacién. El problema de los desmanes a que el estado de sitio ha
dado lugar, m#s que de indole normativo, es de caracter factico: los
regimenes de emergencia fallan principalmente por la ausencia de un
control efectivo y permanente.

Nuevamente, el aspecto atinente a la fiscalizacién ne se queda en el
mero aspecto institucional; la seguridad de un régimen juridico contra
las violaciones de que pueda ser objeto no se consigue Uinicamente con
la consagracién formal de mecanismos de supervision. Poco ayuda la
creacidn de textos juridicos que consagran la defensa de las instituciones
democraticas, si los medios que se instrumentan para llevarlos a la prac-
tica no entran en funcionamiento.

Los remedios internos contra la arbitrariedad y la injusticia siguen
existiendo, pero han probado ser insuficientes frente a los sutiles méto-
dos de represion que cumplen los gobiernos despdticos, y al desdén que
se muestra a los recursos jurisdiccionales. Es imprescindible que la auto-
ridad entienda que el imperio de la ley no puede ser desconocido a
pesar de las dificultades que presente el control del orden publico.

No obstante las anteriores consideraciones, creemos oportuno recordar
las palabras del connotado jurista Emilio Rabasa,?*¢* cuando en su ya
cldsica obra titulada la Constitucién y la dictadura afirma: “si es cierto
que la esperanza de regeneracion confiada sélo a una ley es una ilusién,
también es verdad que la ilusién suele ser la mejor fuerza para mover
y conducir a los pueblos.”

20¢ Op. cit,, supra nota 44, p. 51,
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VI. ESTADO DE ALARMA

El estado de sitio se ve anatemizado con la existencia de los denomi-
nados “estados de prevencién”’, medida de alta policia caracterizada
—como su nombre lo indica— por la anticipacién a la ocurrencia de un
hecho daficso que puede llegar a afectar el normal funcionamiento de
las instituciones. Equivale a una gradacién de la situacién de emergen-
cia sin llegar a afectar la naturaleza militar de la misma, y nos coloca
en el terreno de la peligrosidad al consagrar la detencién sin acusacién
manifiesta.

El estado de alarma constituye una excepcion al principio segtin el
cual s6lo la violacidon de las leyes vigentes puede justificar una medida
de privacion de la libertad, al contemplar un evento en el que la liber-
tad individual debe sacrificarse al interés superior de la seguridad. Po-
driamos definirlo como una situaciéon de emergencia sociopolitica que
no llega a justificar la declaratoria de estado de sitio, pero autoriza
la aprehensién de personas contra las cuales existen fundados indicios
para temer inminentes trastornos del orden publico.

Al comparar el estado de sitio con el estado de alarma, las similitudes
saltan a la vista, especialmente en lo que a sus finalidades respecta, pues
ambos mecanismos se inspiran en la necesidad de preservacién del orden
publico; sin embargo, las diferencias no son menos importantes. Sin
pretender agotar la materia, creemos que estas diferencias pueden ser
sintetizadas de la siguiente forma:

1) La suspensién de garantias procede por la ocurrencia de un hecho
—actual o inminente— que perturba la normalidad; un hecho cierto, en
cuanto presenta manifestaciones externas. 4 contrario sensu, en el esta-
do de alarma no se presenta hecho alguno; pero existe la fundada sos-
pecha de que alguna o algunas personas podrian atentar contra la paz
publica;

2) El estado de sitio es general, suspende las garantias de todas las
personas que habitan la zona declarada en emergencia; en tanto que
el estado de alarma es individual, s6lo afecta a la persona indiciada;

3) Mientras el estado de emergencia suspende todas o algunas garan-
tias constitucionales segin la regulaciéon de que se trate, el estado de
alarma va dirigido a la restriccion de la libertad individual tnica-
mente;

4) En tanto los regimenes excepcionales alteran las esferas de compe-
tencia normales de los 6rganos del poder publico y dejan suspensas
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algunas normas legales y constitucionales, el estado de alarma deja in-
cSlume las potestades de las autoridades establecidas y todo el ordena-
miento juridico.

5) El estado de sitio es declarado mediante un decreto de naturaleza
legislativa, en la medida en que crea una situacién general impersonal
y abstracta, dando lugar a la creacién de un conjunto indefinido de
decretos que revisten la misma naturaleza. El estado de alarma, en
cambio, se concreta a una orden de detencion;

6) Finalmente, la suspensién de garantias normalmente procede por
tiempo indefinido, bien porque la Constituciéon asi lo exprese, bien
porque no existiendo dicha autorizacién consagre su proérroga indefi-
nida; el estado de alarma fija un plazo maximo durante el cual se
puede conservar la medida de aprehensién.

En suma, el estado de alarma es creado para periodos de paz, por
razones que no llegan a acreditar las medidas de excepcién, y con la
exclusiva finalidad de permitir a la autoridad ejecutiva la exclusién del
grupo social de un sujeto que considera potencialmente nocivo para la
estabilidad del régimen. No es necesario efectuar una reflexién muy
profunda para entrever la alta peligrosidad que de esta facultad se
deriva. En efecto, lejos de constituir un medio para evitar conjuraciones
de cardcter real, lejos de suponer el examen objetivo de los hechos en
los cuales la autoridad dice basar su conviccidn, este mecanismo se ha
reducido a efectuar el arresto de personas para después buscar datos en
apoyo a esa orden de detencién.20s

Nuevamente el problema radica en que —al igual que sucede con el
estado de sitio— se deja a la buena voluntad del gobierno la interpre-
tacién y aplicacién de esta disposiciéon. Afortunadamente pocos son los
ordenamientos que la recogen; a ellos haremos referencia en las siguien-
tes lineas.

Cuatro son los regimenes que consagran la institucién del estado de
prevencién: Bolivia, Colombia, Guatemala y Venezuela; cuatro seran
los aspectos que de ella vamos a destacar: qué autoridad ordena la de-
tencion, por qué motivo, qué efectos tiene esta orden Y por cuanto tiem-
po. Pero antes de proceder a ello, es indispensable hacer una aclaracién:

La Constitucion de Guatemala establece en el articulo 139 una gra-
dacién de las clases de emergencia a que puede dar lugar la alteracién
del orden publico, dentro de ésta incluye los asi llamados estados de

205 En ocasiones las 6rdenes de detencién son expedidas en blanco, dejando inde-
finida la identidad de la persona que se va a arrestar.
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prevencién. Sin embargo, el fenémeno que la ley de orden publico —es-
tatuto que regula todos los aspectos sobre el particular— califica como
estado de prevencién y estado de alarma, no corresponde a la situacién
que nosotros hemos caracterizado como tal y que todos los ordenamien-
tos unianimemente acogen; si tenemos en cuenta las causales que dan
lugar a la implantacién de dichos estados (actividades contra la estabi-
lidad del sistema) y las consecuencias que de su instauracién se derivan
(suspensién genérica de derechos), la conclusiéon no puede ser distinta
a la de que se trata en rigor de una simple clasificacién de los estados
de sitio. Es curioso que, en cambio, el articulo 28 del citado estatuto si
recoge la institucién del estado de alarma propiamente dicho, aunque
no le atribuye esta denominacioén.

Dejamos constancia, pues, de que la regulacién guatemalteca ha incu-
rrido en un error en cuanto a la calificacion que ha dado a los estados
de prevencién y alarma (articulos 82y 139 de 1a Ley de Orden Publico),
los cuales son en realidad tipos de estado de excepcién. En el presente
apartado nos ocuparemos del verdadero estado de alarma o prevencion,
vale decir, de la situacién a que hace referencia el articulo 28 de la
mencionada disposicion.

En cuanto a la autoridad facultada para decretar la orden de deten-
cion, al contrario de lo que sucede con el estado de sitio que general-
mente involucra a los érganos Legislativo y Ejecutivo del poder publico,
el estado de alarma es calificado inicamente por el gobierno, entendien-
do por tal el presidente de la Repiiblica en Consejo de Ministros. Se
exceptia de esta regla general la Constitucién venezolana, que ordena
someter las medidas a la consideracién del Congreso o de la Comisién
Delegada; de ser declaradas no justificadas, cesaran inmediatamente.

Por lo que respecta al hecho que origina al estado de prevencion
—como ya se ha dicho—, obedece a la conviccién razonable de que un
individuo intentara atentar contra el orden legitimamente constituido
y puede llegar a tener éxito en su empefio. La legislacién se refiere a
el'lo en los siguientes términos: “las personas fundadamente sefialadas.
de tramar contra el orden publico” (Bolivia, articulo 112, No. 3);
“habiendo graves motivos para temer perturbacién del orden piblico. ..
las personas contra quienes haya graves indicios de que atentan contra
la paz publica” (Colombia, articulo 28, inciso 29); “si existieren funda-
dos indicios para temer inminentes trastornos del orden publico” (Ve-
nezuela, articulo 244); “toda persona contra quien hubiere indicios
racionales de que actiia como autor, complice o encubridor para alterar
el orden publico” (Guatemala, articulo 28, Ley de Orden Piiblico).

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lyHfxnm

184 FRANCIA ELENA DiAZ CARDONA

En tercer lugar, la tnica facultad de que queda investido el Ejecutivo
&s la de ordenar la aprehensién de las personas de que se trate, de ma-
nera tal que los demds ciudadanos contintian en el pleno goce de todos
sus derechos. Siguiendo el orden expuesto en el parrafo inmediata-
mente anterior, las diversas constituciones se expresan asi: expedir 6rde-
nes de comparendo o arresto contra los indiciados; aprehender y retener;
detener o confinar; detener sin necesidad de mandamiento judicial o
apremio.2®8

Finalmente, en lo referente a los periodos de duracién de la detencién,
son muy diferentes. En Bolivia, el detenido debera ser puesto a dispo-
sici6n del juez competente dentro de un plazo mdximo de 48 horas
(articulo 112, Ne 4, inciso 1°) ; la Constitucién colombiana ordena que,
transcurridos diez dias sin que las personas detenidas hayan sido puestas
en libertad, el gobierno procederd a ordenarla o las pondri a disposicién
de los jueces (articulo 28, inciso 39); en Venezuela, si el Congreso no
declara injustificadas las medidas, se podrd mantener a las personas
detenidas hasta por un limite no mayor de 90 dias (articulo 244) ; por
ultimo, en Guatemala la detencién durard el tiempo indispensable para
esclarecer los hechos y no podrad exceder de 24 horas después de haber
cesado en sus efectos el decreto de restriccién de garantias de que se
trate (articulo 28, Ley de Orden Publico).

Curiosa combinacién de estado de sitio y estado de alarma consagra
la regulacién del Brasil cuando, en los supuestos que justifican el estado
de prevencién, autoriza al gobierno a adoptar las mismas medidas de
estado de sitio, configurindose el tinico caso en que puede operar la
suspensién genérica de las garantias constitucionales para una sola per-
sona, con la inica limitacién de que ésta no operard por mas de 120
dias. Por considerar que este caso es muy peculiar, nos permitimos trans-
cribir literalmente los términos en que esta disposicién se encuentra

redactada:

Articulo 115. El Presidente de la Repiiblica, para preservar o
prontamente restablecer, en lugares determinados y concretos el or-
den piublico y la paz social, amenazados o sometidos por calamida-
des o graves perturbaciones que no justifiquen la decretacion de
estados de sitio o de emergencia, podrd determiinar las medidas
coercitivas autorizadas dentro de los limites fijados en el pardgra-

206 Sobre el particular, cabe sefialar que la Constitucién boliviana consagra en
favor del confinado, perseguido o arrestado el derecho de pedir pasaporte para el
exterior (artfculo 112, No. 4, inciso 20).
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fo segundo del articulo 156, desde que no excedan del plazo de 60
dias, pudiendo ser prorrogado una vez por igual periodo.z*?

El parigralo al cual el articulo remite, es el que se refiere a las me-
didas autorizadas para el estado de sitio.

El examen contrastado de las legislaciones permite hacer una serie
de consideraciones. Existe, en primer lugar y al igual que en los pre-
ceptos que regulan los estados de excepcién, una descripcién genérica
de las circunstancias que redean la declarateria de alarma, una califi-
cacién discrecional de las mismas por parte del 6rgano Ejecutivo y.una
ausencia de control judicial de esta decision. Los comentarios que en su
momento hicimos sobre el estado de sitio son igualnente valederos en
este caso.

Ahora bien, los ordenamientos juridicos insisten en la exigencia de
un racional convencimiento por parte de la autoridad que decide mar-
ginar del grupo social a un individuo peligroso; no obstante, lo que
deberia ser un ¢xamen ebjetivo se ha interpretado como una aprecia-
cion subjetiva basada en el temor derivado de imprecisas razones, en el
recelo originado en una remota suposicién. Peor atin es el hecho de que,
en no pocos casos, el gobierno resulta delegando en la autoridad militar.
el discernimiento de los “graves indicios” que pesan sobre los sospecho-
50s, e inclusive la decisién misma.

En esta forma, en virtud del estado de alarma, resultan detenidas las
personas por ¢l simple delito de sospecha, con base en actos que todavia
no ha ejecutado, sin formalidades de ninguna naturaleza y, claro esta,
mediante el empleo de la violencia. La arbitrariedad que una medida
de esta indole revela y la contradiccién con los mas elementales prin-
cipios republicanos y democriticos es ostensible, pues el hecho que da
suficientes razones para pensar que se puede llegar a atentar contra
el régimen constitucional sigue siendo el mismo: el fantasma comunista.

Los sintomas inequivocos de que una persona intentara derrocar el
gobierno —dicho de otra forma, la inequivoca militancia dentro de las
filas comunistas— son:

1) La posesion de circulares y folletos editados por la oposicién y, en
general, la tenencia y distribucién de propaganda subversiva. Todo esto
configura el “delito de biblioteca”, el cual el sistema califica de *‘cons-
piracién”;

2) La relaciéon con personas que han utilizado medios violentos con

207 T,as cursivas sen nuestras,
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fines politicos, la cual suele inferirse no s6lo por la existencia de una
amistad personal entre los dos sujetos, sino también por recibir el uno
asistencia profesional del otro (como en el caso de los médicos), o por
coincidir reuniones a las cuales asisten personas que son o serdn dete-
nidas, como si el estar circunstancialmente vinculados a un delincuente
pudiera hacer recaer en una persona homodloga calidad. El sistema cata-
loga este hecho como “asociacién para delinquir”.

8) Otro género de acusaciones —siempre dentro del terreno de la
subversiéon— tiene que ver con el contrabando de armas, el estableci-
miento de “células secretas”, la infiltracién de organizaciones, etcétera.

Si el anadlisis juridico plante6 serias dudas sobre el estado de los dere-
chos humanos durante los regimenes de suspensién de garantias, en
atencion a las restricciones genéricas a que ciertas libertades son someti-
das, la situacién de los indiciados adquiere dimensiones dramaticas. Esto
plantea la necesidad de adoptar enmiendas tendientes, no a la modifica-
cion de las condiciones actuales, sino a la extirpacién de las anomalifas.
Si bien consideramos que los estados de excepcién ameritan una regula-
cién normativa mas cuidadosa y la implantacién de mecanismos de con-
trol efectivos, pensamos en cambio que los estados de alarma no debe-
rian tener cabida en regimenes que se autodenominan democraticos.

En un régimen que se dice de legalidad no es légico que se permita
la represién de actos que todavia no existen pero que ‘“se espera funda-
damente que existirdn”; ello equivale a institucionalizar el delito poli-
tico por omisién o, mejor aun, el delito politico por anticipacién. En
definitiva, terminan siendo un mecanismo de operacién de inteligencia
militar. Resulta paraddgico, por decir lo menos, que un Estado se pre-
gone democritico y, por tanto, pluripartidista cuando permite que cual-
quier acto que pueda ser intuido por las autoridades como peligroso,
reciba inmediatamente todo el peso de la coercién, pues es obvio que
para el sistema la simple propagacién de “ideas corrosivas” resulta alta-
mente riesgosa si éstas tienen la virtud de convencer.

Asi pues, asistimos al espectaculo de una gran hipocresia institucional
de regimenes que consagran derechos inalienables y, al mismo tiempo,
contienen los instrumentos para que éstos sean legalmente conculcados.
El estado de prevencion como método para acallar a la oposicién politi-
ca, resulta ser el medio que mds se acerca a las prdcticas utilizadas por
regimenes totalitarios, resulta ser un mecanismo que altera en forma
groseramente ostensible un supuesto basico de la dignidad humana, ba-
samento inquebrantable de los estados de derecho. Como acertadamente
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lo anota el tratadista Carlos Peldez,298 a la Constitucidn se le reserva en
tales casos la condicién de “celestina complaciente” cuya existencia faci-
lita la prostitucion del sistema juridico.

VII. CONSEJO VERBAL DE GUERRA: JUICIO POLITICO

El reforzamiento del 6rgano Ejecutivo del poder publico como pro-
ducto del estado de sitio, opera no s6lo mediante la transferencia del
poder preventivo inherente a la policia a menos de la autoridad militar,
sino también mediante la traslacién a esta misma autoridad del poder
represivo privativo de los jueces. La asignacién a la justicia militar del
conocimiento de determinados delitos y el juzgamiento de civiles por
parte de los tribunales castrenses, constituye otras de las medidas a las
que con mayor frecuencia recurren los regimenes de excepcion, sin duda
alguna, la mas arbitraria de todas ellas por contrariar el principio consti-
tucional del juez natural que —directa o indirectamente— consagran la
totalidad de las constituciones latinoamericanas.

Segtin en el primer capitulo, la justicia militar fue establecida como
un instrumento que permite, dentro de las filas, garantizar la autoridad
de los superiores y el estricto cumplimiento de las érdenes; es esa la
funcién que reviste un caracter mas disciplinario que estrictamente pe-
nal. De esta forma, los comandos militares, que forman parte de la rama
administrativa del poder publico, se convierten en jueces de los miem-
bros que integran la institucién armada, pero unicamente de ellos.

No obstante, dista mucho de ser satisfactoria la aplicaciéon de esta
limitacién, ya que el estado de sitio sustrae de la competencia de los
tribunales ordinarios el conocimiento de los delitos que afectan los inte-
reses juridico-politicos del Estado, vale decir, las conductas que atentan
contra la seguridad interior o contra el régimen constitucional, tales
como rebelién, sedicién, asonada, conspiracion, secuestro y delitos co-
nexos.2® Cudl es el fundamento juridico de esta facultad, cudl su finali-
dad, c6mo opera en la préictica y —lo que es mas importante— cémo
esta poderosa maquinaria logra contribuir al restablecimiento del orden
—finalidad que orienta a los regimenes de emergencia—, serdn éstos los
aspectos a los que dedicaremos nuestra atencion.

208 Op. cit., supra nota 13, p. 29.

209 A menudo se entrega a la justicia militar el juzgamiento de delitos que, sin
ser de naturaleza esencialmente politica, han cobrado importancia dentro de un pais.
Un ejemplo de esto lo ofrece el gobierno colombiano que ha otorgado a la institu-
ciGn ‘armada el juzgamiento de los delitos comunes y de procesamiento y trafico dc
cstupefacientes.

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/lyHfxnm

188 FRANCIA ELENA DIAZ CARDONA

Es interesante observar gue casi ninguna Constitucién autoriza expre-
samente el traslado de la funcidn jurisdiccional a autoridad distinta
de los jueces, no obstante lo cual por medio de decretos legislativos son
convocados consejos verbales de guerra con competencia para juzgar a
los civiles, operandose una ostensible extralimitacién de las facultades
de excepcion. Como acertadamente anota el profesor Cruz Villalén2*
“las constituciones se niegan a dar entrada expresa a esta competencia
exorbitante... de ahi la dudosa constitucionalidad de las legislaciones
de excepcion en lo referente a este punto que es, sin embargo el central”.

Las constituciones que permiten a la autoridad militar el juzgamiento
de personas ajenas a la institucién son las de Paraguay, Perii, Uruguay,
El Salvador y Brasil. La primera de éstas extiende la jurisdiccion militar
a los civiles unicamente en el improbable evento de una guerra interna-
cional (articulo 43). Igualmente, en Perti las disposiciones del Cédigo
de justicia militar y de la jurisdiccién militar sélo son aplicables 3 los
civiles en caso de traicién a la patria en estado de guerra exterior (ar-
ticulo 282).

En Uruguay, uno de los aspectos que modificé el Decreto Constitu-
cional No. 9 fue precisamente el relativo a la jurisdiccion militar,?* la
cual a partir de entonces alcanza a los militares equiparados a tales en
tiempo de paz, a los militares y civiles en tiempo de guerra y a los civi-
les durante la vigencia del estado de insurreccion; en este ultimo estado
se puede determinar que durante su vigencia quedan sometidos a la
jurisdiccién militar, hasta conclusién de la causa, los delitos de lesa
nacién (articulo 6°).

La Csnstitucién de El Salvador establece que, declarada la suspensién
de garantias, serd de competencia de los tribunales militares especiales
el conocimiento de los delitos contra la existencia y la organizacién
del Estado, asi como de los delitos de trascendencia internacional, hae
ciendo expresa salvedad de los juicios que al decretarse la suspensién
de garantias estén pendientes ante las autoridades comunes, los cuales
siguen bajo el conocimiento de estas; se otorga cardcter ultractivo a esta
disposicién al prescribir que, aun restablecidas las garantias, los tribu-
nales militares continuardn conociendo de las causas que se encuentran
pendientes ante ellos. Con esta disposicién, proyectan injustificadamente
los efectos de las medidas de excepcién mas all4 de la simple necesidad
(articulo 30).

210 Op. cit., supra nota 77, p. 437.
211 El articule 253 de la Constitucién de 1966 disponia que la jurisdiccion militar
quedaba limitada a los delitos militares y al caso de estado de guerra,
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Finalmente, la Constitucién brasilefia es la tinica que, sin atender a
circunstancias especiales (vale decir, estado de guerra o de suspensién
de garantias), extiende en todo tiempo los efectos de la jurisdiccién mili-
tar a los civiles para la represion de los crimenes contra la seguridad
nacional o las instituciones militares (articulo 129, parigrafo 1¢).

Salvo los cinco casos citados, ninguna otra Constituciéon permite la
ampliacion de la jurisdiccion castrense. Esta parece ser la solucién mads
acertada, pues una recta administracion de justicia supone como elemen-
tal condicién la imparcialidad del juez, el cual en el descmpefio de sus
furciones no debe estar sometido mas que al imperio de la ley, y de to-
dos es sabido que —desde su origen— la justicia militar opera sin inde-
pendencia de la jerarquia militar y del Poder Ejecutivo, que 1a controlan
mediante el nombramiento y libre remocién de los funcionarios que la
imparten.

Ahora bien, no se puede sostener que la norma que consagra comnio
una excepcion al principio del juez natural la posibilidad de que los
militares sean juzgados por la propia institucion de la cual forman
parte, queda suspendida durante el estado de emergencia, pues ninguna
dispesicion consagra la suspensién de este articulo. Pero si aceptaramos
—en gracia de discusion— que esta norma pudiera llegar a ser suspen-
dida, lo seria unicamente en el sentido de que quedaria sin efecto la
excepcién que el precepto comsagra, volviéndose entonces a la regla
general, vale decir, los militares en servicio activo entrarfan a ser juzga-
dos por los magistrados ordinarios.**?

Por virtud del tipo de delitos de que conocen y en atencién a que
sole ciertas personas estdn sometidas a su autoridad, los tribunales mili-
tares funcionan como una jurisdiccién especializada que, ademds, cum-
ple sus labores en forma permanente. Pero en el momento en que esta
jurisdiccidén extiende su radio de accién mas alla de estos precisos limi-
tes, entrando a dirimir los conflictos que involucran a los civiles, se
torna en una justicia especial que, de otra parte, en transiteria en cuanto
solo es instituida para periodos de emergencia. Pues bien, en este ultimo
caso la jurisdiccion militar deja de ser un fuero, cuya caracteristica es
justamente la generalidad, en aras de la objetividad, para convertirse
en la mads torpe viclacién a la garantia del juez legal. Asi pues, la jus-
ticia militar aplicada a los particulares es una justicia ad hoc, para el
caso concreto.

212 Barrera Dominguez, Humberto, “La justicia militar y el juzgamiento de civi-
les”, Revista Criterios, Bogotd, ntim. 1, Fundacién Educacional! Auténoma de Colom-
bia, junio de 1980.
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Para las personas sometidas a proceso, las leyes constitucionales y
legales recogen ciertos principios destinados a garantizar su defensa
denominados garantias del debido proceso. ‘Como ya hemos visto, los
procedimientos ante los militares se caracterizan por la celeridad que
la ausencia de muchas de las formalidades del proceso ordinario les
imprime. Pues bien, al hecho de que funcionarios de la rama ejecutiva
sean investidos de la facultad de juzgar, se agrega el que éstos infringen
las formalidades procesales establecidas como proteccién de los ciuda-
danos; ademds, el cardcter sumario que tienen los consejos verbales y
el niimero, a menudo, muy elevado de las personas que comparecen ante
e'los, impide un juicio individualizado que cumpla los requisitos de un
juicio justo.

Las garantias procesales del debido proceso bdsicamente son la lega-
lidad de la detencién, la presuncién de inocencia, la publicidad de las
pruebas, la posibilidad de interponer recursos frente a todo pronun-
ciamiento de fondo, los términos judiciales, la concesién del tiempo y
los mecanismos adecuados para la defensa. En el proceso castrense el
acusado se ve agobiado por todas las formas de indefensién: privacién
ilegal o ilicita de la libertad (vista anteriormente), presuncién de culpa-
bilidad, obtencién de la confesién mediante el tormento, ausencia de
publicidad de las pruebas, inadecuada asistencia, no favorabilidad en
caso de duda, entre otras; en una palabra, la justicia de los hombres
de uniforme invierte principios fundamentales del derecho.

'La tortura, método preferido por los militares, es el sufrimiento fisico
o moral que con el propésito de obtener la realizacién de una conducta
no asumida voluntariamente, se inflige a una persona. Si bien, como
medio legal como prueba desapareci6 de los ordenamientos juridicos
mundiales, se repliega a las zonas mds clandestinas del poder politico
para ser utilizado, no sélo como medio para obtener declaraciones, sino
como método de intimidaciéon masiva, motivando la intervencién de or-
ganismos creados para la defensa de los derechos humanos.

Oficialmente, todos los gobiernos condenan la tortura y suscriben
convenios internacionales por los cuales hacen suyos los propésitos: de
tomar medidas concretas para erradicarla en el caso eventual de que se
presentara. No obstante, las denuncias del tratamiento cruel al que
se ven sometidos los presos politicos son cada vez mds numerosas, con-
virtiéndose en un hecho dificil de ignorar si no se establece una protec-
cién contra los abusos en el ejercicio de los poderes militares de policia.

El principal problema para lograr el control de la autoridad concul-
cacdora es de indole probatorio; radica en la dificultad que afrontan las

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  Libro completo en: https://goo.gl/yHfxnm

DICTADURA CONSTITUCIONAL 191

victimas de comprobar la veracidad de las alegaciones de tortura, difi-
cultad que no obedece precisamente a la ausencia de marcas visibles
que evidencien los malos tratos, sino mds bien a la imposibilidad de
obtener testimonios o documentos en apoyo a sus afirmaciones, lo cual
cierra el paso a una investigacién imparcial. La situacién es patética si
tenemos en cuenta que el momento en que el detenido corre mayor pe-
ligro de ser sometido a malos tratos es justamente la etapa del interro-
gatorio, en la cual normalmente no goza todavia de los servicios de un
defensor en razén de que se le mantiene incomunicado. Como es natu-
ral, esto facilita la labor de los torturadores e impide el control del
tratamiento que se da al detenido por parte de instancias distintas a
aquellas que practican la tortura o la toleran.

La mayoria de los actos de tortura quedan impunes, pues las victimas
normalmente carecen de recursos efectivos para obtener la tutela judi-
cial; los drganos jurisdiccionales han demostrado reiteradamente su
ineficacia para poner en vigor los convenios y normas que prohiben la
tortura.

De los anteriores rasgos no escapa el sistema probatorio, guiado por
el afin de defensa de determinados intereses politicos. El cardcter inqui-
sitorial del procedimiento de instrucciéon ha convertido el interrogatorio
en secreto; muchas prdcticas de pruebas son negadas, mientras las con-
diciones en que se recibe la declaracién testimonial sustraen buena parte
de la investigacion a la vigilancia de la defensa, pese a que esta vigilan-
cia es condicién previa para su eficacia; la simple sospecha y el informe
privado, cuando no anénimo, son admitidos como plena prueba; con
frecuencia, se impide el interrogatorio a los testigos de cargo, pretex-
tando proteger la identidad de los funcionarios de inteligencia. Estos
son s6lo ejemplos de la realidad que se esconde detras de tan peligrosa
potestad jurisdiccional.

Ahora bien, el derecho del procesado a ser asistido por un defensor
es una de las cuestiones en que mds agudo se torna el conflicto, pues
también este derecho ha sufrido una mengua apreciable. La obstaculi-
zacion de la visita de los abogados a sus clientes en prision, la prictica
de interrogatorios sin apoderado como repetidamente se ha sefialado, el
ostigamiento de abogados y defensores, son regla comin del procedi-
miento castrense, por lo cual a menudo se han visto obligados a reti-
rarse de los consejos de guerra. La comunicacién entre procesado y pro-
fesional se dificulta bajo el pretexto de que aquél se encuentra en dreas
militares restringidas, o bien, las entrevistas suelen ser objeto de vigi-
lancia; ha llegado incluso a negarse al abogado el conocimiento de cier-
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tas piezas sumariales hasta que la investigacién haya concluido. Final-
mente, algunos ordenamientos impiden expresamente la intervencion
de abogados civiles durante el debate oral.?'3 Bajo estas reservas y algu-
nas mas, el abogado puede efectuar “todos los actos” que conduzcan al
esclarecimiento de la verdad.

Desafortunadamente, en una escala cada vez mas creciente, han tenido
lugar serios ataques a los asesores judiciales de los acusados politicos,
los cuales han sido perseguidos, arrestados, forzados al exilio y hasta
asesinados, derivando esta situacién en la virtual imposibilidad para
los prisioneros de obtener los servicios de un defensor.24

Pero no sélo los abogados, sino también meédicos, sacerdotes, periodis-
tas, profesores, artistas, son acosados y obligados a solicitar asilo politico
ante el temor de verse reducidos a prisién. Nuevamente las razones de
la mayoria de estas detenciones se enfocan en la atenci6én profesional que
prestan a supuestos elementos de la oposicién, sin que ello pruebe,
que compartan smus ObJCthOS y sus métodos, o la manifestacién pubhca
de opiniones divergentes. Una arbitrariedad de tal naturaleza rifie con
los mds vitales principios de la libertad de conciencia y de trabajo que,
segdn la teoria, quedan excluidos de cualquler afectacién con ocasién
del estado de excepcion. .

Fmalmente, es lmportante tener en cuenta que, al tlempo que se
suceden juicios extremadamente acelerados y sentencias condenatorias
en masa, se prohibe el ingreso de perlodlstas a las audiencias verbales
de guerra, evitando con ello que los consejos se conviertan en instru-
mentos de publlca denuncia.

El juzgamiento de los civiles a manos de los militares no 1mp11ca sola-
mente un roce con los fueros del aparato judicial; tras él se presentan
los allanamientos, la practica de redadas y demds actuaciones que, permi-
ten a las tropas efectuar una labor de permanente control en las ciu-
dades. Afirmar que la ley marcial encuadra dentro de los poderes de
guerra al titular del Poder Ejecutivo, que en su calidad de comandante
en jefe de las fuerzas armadas puede disponer de su organizacién segun
su arbitrio, equ1vale a autorizarle para crear un Estado-guamnicién en
permanente combate. Al concentrar las fuerzas militares las atribucio-
nes para arrestar, investigar, juzgar, la misma autoridad bajo cuya orden

213 En los consejos de guerra es usual que en-la etapa de la imvestigacién actiie
un apoderado civil, pero en etapa de la audiencia publica litigue un militar.

214 Echeverri, Alvaro, “La crisis del militarismo en América Latma", "Revista
Criterios, Bogotd, nim. 1, Centro de Investigaciones Juridicas, Fundacién Educacio-
nal Auténoma de Colombia, Editorial Colombia Nueva, junio de 1980, pp. 44 y ss.
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y conveniencia se practica la tortura, es la que en adelante va a juzgar
con base a las pruebas obtenidas mediante ésta.

Lo peor de todo es que, de existir algiin recurso contra las decisiones
adoptadas por el tribunal militar, éste serd ventilado ante un superior
de la misma institucién, con lo cual el pretendido recurso se transforma
en una simple solicitud de gracia.

Asi, resulta paraddjico que el delincuente politico, cuyos méviles so-
ciales le han hecho acreedor a la proteccién internacional (el asilo poli-
tico por ejemplo), y a toda una serie de regulaciones especiales en su
propio pais de origen (leyes de amnistfa), se encuentra en una situacién
mds desventajosa y lesiva de su dignidad que la del delincuente comun,
quien disfruta de los beneficios que la legislacién penal ofrece.

El desolador panorama descrito viene a ser rematado con la ausencia
del itinico mecanismo que podria, si no remediar el mal causado, al
menos castigar al infractor y obtener la cesacién inmediata de la vulne-
racién: el control judicial de los actos ejecutados por los militares en su
calidad de jueces temporales. En efecto, aparte de los problemas proba-
torios comentados, los mecanismos vigentes para ejercer una vigilancia
sobre las actuaciones descritas no ofrecen una garantfa de equidad frente
a una eventual investigacién, ya que los funcionarios encargados de
adelantarla —de existir esta instancia— estin comprometidos en razén
de una subordinacién politica.?*®

VIII. TRIBUNALES MILITARES Y {CONSTITUCION NACIONAL

El estado de sitio constituye una situacién de excepcién a la Consti-
tucién, vale decir, una situacién de inconstitucionalidad, lo cual no
significa —sin embargo— que lo sea de ilegitimidad, por cuanto se en-
cuentra plenamente justificada por una necesidad; es el objetivo legiti-
mo perseguido y la urgencia de la situacién lo que reviste de juridici-
dad las medidas de suspensién de garantias. Pero esa misma legitimacién
no cabe para justificar los tribunales militares, cuya finalidad se muestra
ajena al problema de orden publico. La jurisdiccién militar aplicada
a civiles resulta, por tanto, no sélo inconstitucional sino ademds ile-
gitima.

Si el propésito del régimen de excepcioén consiste en obtener el pronto
restablecimiento del orden, resulta suficiente para conjurar el peligro

,215 Sobre el particular cabe destacar que la Constitucion de Chile sustrae de la
“superintendencia” de la Suprema Corte a los tribunales militares de tiempo de
guerra (articulo 79).
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aprehender a los responsables de los disturbios, quienes —una vez mar-
ginados de la comunidad— dejan de representar una amenza social.
¢Qué efecto puede producir en la alteracién del orden publico que los
insurrectos, que han sido puestos bajo custodia, sean sometidos a un
procedimiento extremadamente riapido que carece de las minimas garan-
tias? ¢Acaso es necesario para restablecer la paz someter a los vencidos
a un juicio especial?

La justicia ordinaria no es muy rdpida, es cierto, pero si lo suficiente-
mente coercitiva, y no hay razén para que haya que juzgar velozmente
al infractor, ni para que éste deba ser reprendido con mayor severidad,
como no sea el hecho de que las tramitaciones ventiladas mediante los
procedimientos normales corran el riesgo de no conducir a una senten-
cia condenatoria o, peor aun, que puedan llevar a la responsabilidad
de los funcionarios por las medidas que han adoptado. No cabe duda de
que la unica finalidad de la justicia militar es la de encarcelar al lider
e intimidar a sus seguidores, de eliminar al enemigo sometiéndolo al
escarnio publico mediante la aplicacién de un castigo ejemplar, demos-
trando un despliegue inusitado de fuerza. Asi pues, no son considera-
ciones de orden técnico o cientifico —y ni siquiera de conveniencia
politica— las que evidencian la necesidad de los consejos de guerra;
prueba incontrovertible de ello es el hecho de que éstos funcionan una
vez que ha sido controlada la insurreccién.

En efecto, mds grave atin que el reconocimiento de los citados conse-
jos es la ausencia de limites temporales en su duracién, de manera tal
que en muchos casos se mantienen en funcionamiento tras el levanta-
miento del estado de sitio, cuando es claro que los procesos deben pasar
a la justicia ordinaria en el estado en que se encuentren, pues dicho
levantamiento suspende inmediatamente los efectos de los decretos
dictados bajo el amparo del régimen marcial, uno de los cuales es
justamente el decreto que convoca los tribunales castrenses.

La justicia marcial no es una justicia auténoma, porque la indepen-
dencia no puede concebirse en el ejército; no es una justicia legal,
porque no aplica a la investigacién y sancién de los actos los procedi-
mientos cientificos, democraticos y universalmente aceptados; no es una
justicia equitativa, porque ha deprimido el delito politico hasta colo-
carlo en el nivel del delito comin; no es una justicia recta porque
califica al enemigo bajo el imperio de una ley cruel.

La situacién que actualmente impera en lo que a la justicia penal mili-
tar respecta, corresponde a una flagrante violacién de la carta. Mientras
la ley suprema no amplie expresamente la competencia de la jurisdic-
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cion militar, dicha ampliacion no puede ser hecha por el legislador, y
menos aun por el gobierno; la facultad para juzgar a civiles sélo puede
ser otorgada mediante una norma constitucional, lo contrario equivale
a la usurpacién del poder constituyente.?'¢

Si en el futuro se pretende que la justicia castrense juzge a los civiles,
que asf lo diga la Constitucion. En este caso, debera entrar a regular
también las normas procedimentales que garanticen el efectivo ejercicio
de todos los beneficios que consagran las disposiciones penales como
un esfuerzo por humanizar la pena y el sistema penitenciario. De esta
forma, la justicia penal militar entrard a tener por objeto la realizacion
de procesos judiciales y no la fdcil captura que permita la acumulacién
de datos para los servicios de inteligencia.

Hechas las anteriores consideraciones, fuerza es concluir que el apa-
rato coactivo del Estado es frecuentemente empleado para procesar a
los movimientos politicos en combate y disponer de los oponentes, me-
diante la puesta en marcha de los tres 6rganos del poder piblico con-
centrados en una sola autoridad: el Legislativo, a través de los decretos
extraordinarios; el Ejecutivo, por medio de la investigacién y persecu-
cién de los delitos, no sélo en cabeza de la autoridad policial sino tam-
bién de la militar, y el Judicial, con los tribunales de guerra.

Aunque las medidas de excepcién puedan ser acreditadas por la obli-
gacion de amparar la estabilidad del régimen y la seguridad social, al
entrar en conflicto con derechos humanos igualmente legitimos, debe
propiciarse un correcto equilibrio entre ambos valores.

IX. DERECHOS HUMANOS Y PROTECCION INTERNACIONAL

En los ultimos afios ha habido un notable crecimiento en el niimero
de organismos establecidos para proteger los derechos y resolver las
quejas de ciudadanos sometidos a Estados en los cuales los objetivos de
la organizacidén social han sido entregados al especialista de la violen-
cia: el militar; gobiernos tan inseguros de su gestion que exigen la sub-
ordinacién de las normas democrdticas a las necesidades militares.

De tales organismos, los mas importantes son las instituciones de dere-
chos humanos; entre ellas se encuentran en primer lugar los organismos
de Naciones Unidas y de la OIT, asi como diversas organizaciones a ni-
vel regional. En el frente internacional aparecen como entidades no gu-
bernamentales la Comision Internacional de Juristas, Amnistia Interna-
cional, el Consejo Internacional de Iglesias, y muchas mas organizaciones

216 Barrera Dominguez, Humberto, op. cit., supra nota 212.
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que se esfuerzan por denunciar los atropellos contra los derechos huma-
nos que se suceden en el mundo entero. La accién de muchas de estas
instituciones prescinde de consideraciones politicas, limitdndose a una
labor extrictamente humanitaria; tal es el caso de la Cruz Roja Inter-
nacional que actua en ejercicio de una labor eminentemente curativa,
sin indagar las causas que han dado origen a los hechos.

Las comisiones creadas para la lucha en favor de los derechos del
hombre —entre las cuales la mds importante para el continente es la
Comisién Interamericana de los Derechos Humanos— cumplen bisica-
mente dos funciones: promover el respeto de los derechos humanos y
procurar su defensa. En cuanto al primer aspecto, se trata de una labor
eminentemente preventiva verificada a través de estudios sobre los
métodos existentes en los diferentes paises para asegurar el respeto de las
libertades, asi como la difusién de esas investigaciones (a través de semi-
narios, coloquios y actos académicos varios), y la prestaciéon de asesoria
para todas las consultas que puedan llegar a formularse.

Pero la tarea mas infecunda de estas organizaciones radica en la ine-
fectividad del sistema de defensa de los derechos, no por falta de volun-
tad, sino por la carencia de fuerza para compeler.z?” E] trabajo de éstas
se limita al envio de un informe dotado de recomendaciones al gobier-
no agresor, informe de eminente sentido conciliador que suele ser visto
como una critica abierta al orden interno. La mdxima sancién que pue-
den llegar a aplicar tiene un cardcter moral, pues consiste en hacer
publicas esas informaciones adversas y colocar al pafs acusado en una
situacién de desprestigio internacional.

La labor de investigacion en el interior de los Estados choca con tra-
dicionales valores sumamente dificiles de soslayar frente a la voluntad
de los gobiernos. Las visitas efectuadas con el objeto de verificar las
situaciones denunciadas son recibidas con abierta renuencia por parte
de las autoridades, y la peticién de informes en virtud de los resultados
iniciales que arrojan las pesquisas son consideradas como una interfe-
rencia en los asuntos internos de cada pais.

En el fondo, los mecanismos de garantia de los derechos humanos no
tienen mds fuerza coactiva que la opinién publica, y €l informe final
que presentan las comisiones cumple la misién histérica de quedar
como fiel testimonio del incumplimiento de un pais a uno de sus debe-
res fundamentales. No obstante, muchos de estos organismos han logra-

217 Sepulveda, César, “El panorama de los derechos humanos en la América Lati.
na. Actualidad y pexspectiva”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio XV,

num. 45, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, septiembre-diciembre de
1982, pp. 1053-1061.
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do ganarse el respeto y la credibilidad general; en ocasiones han conse-
guido mejorar la condicién de los derechos humanos, contribuyendo a
que exista una mayor conciencia sobre su respeto y aliviando la critica
situacién de centenares de perseguidos.

El trigico saldo que los enfrentamientos armados genera provoca el
desarraigo; ante el horror de la situacién, muchas personas se ven obli-
gadas a abandonar sus hogares en busca de asilo en el exterior, huyen
por el temor de perder sus vidas o su libertad frente a la despiadada
persecucién politica de que son objeto. El asilo politico se ha convertido
en un instituto de frecuente uso, cuando antes sélo se otorgaba en aisla-
dos casos de persecucién a conocidos dirigentes politicos; este s6lo as-
pecto denota claramente la crisis politica que padecen nuestros sistemas.

No todos los Estados estin obligados a proporcionar asilo, ni todos
son signantes de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que reconoce el asilo territorial y el derecho a la no devolucién; por
tanto, la proteccién que este instrumento brinda no tiene una vigencia
generalizada en América, mds bien es un problema que se ubica en el
terreno de la solidaridad, para integrar un conjunto de principios, nor-
mas convencionales y doctrinas conocidas como derecho internacional de
los refugiados,*® disciplina que forma parte del derecho internacional
ptiblico, ‘contando con drganos especializados de supervisién.

La internacionalizacién juridica del problema de los derechos huma-
nos suele ser apreciada como una tendencia a la mutilacién de faculta-
des que emanan directamente del atributo ilimitado de la soberania. En
razén de ello —anota el profesor Tena Ramirez—, la posibilidad de que
el derecho internacional limite a los Estados en su poder de autodeter-
minacién, dista mucho de poder extirpar una doctrina de tan hondas
raices.2’?

X. CRISIS DE LEGITIMIDAD

Después de analizar el mecanismo de los regimenes de excepcién, el
balance no es muy alentador; salta a la vista que ha dejado de ser un
instrumento juridico en defensa del orden, para convertirse en un medio

eficaz para que el Ejecutivo asuma la plenitud del poder con una apa-

218 La diferencia entre los términos “asilado” y “refugiado” sélo obedece a los
usos que se le dan en los distintos paifses; el primero de éstos ha prevalecido en el
sistema interamericano, el segundo suele ser utilizado con mayor frecuencia en los
paises europeos. Sin embargo, algunos autores basan la diferencia en un factor de
tipo cuantitativo, para hablar de asilo politico en los casos individuales y de refu-
giados cuando se trata de grupos.

219 Op. cit., supra nota 181.
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riencia de juricidad. La vigencia extraordinaria de la legalidad marcial
deja en manos de los militares un superpoder que los coloca como arbi-
tros del derecho, rompiendo no sélo el equilibrio democritico, sino tam-
bién la base de la igualdad de las instituciones, mientras se afianza una
costumbre constitucional que conduce a la ‘“‘desconstitucionalizacién”
del Estado.??® Mds que de la ampliacién de la competencia del poder
publico frente a los ciudadanos, el fenémeno en estudio entrafia la sub-
rogacién de la autoridad militar a la civil en su misién de manteni-
miento y restablecimiento del orden.??!

El imperio permanente de la ley marcial hace del Estado un remedo
de régimen totalitario en el cual los medios de comunicacioén tienen me-
nos independencia que lo normal, los partidos polfticos son amplia-
mente restringidos, la justicia es ejercida de acuerdo con las demandas
del sistema, los ciudadanos viven al arbitrio del gobernante con sus dere-
chos y libertades indefinidamente suspendidas. Este desorden juridico
produce incertidumbre, desalienta la iniciativa, anula los controles e im-
pide una planeacién adecuada de los recursos, propiciando una politica
financiera que deja un saldo de inequidad en la distribucién del ingreso
y el despilfarro administrativo en las inversiones publicas.

Esta destrucciéon masiva de los principios del derecho llevada a cabo
mediante el poder de policia y una legislacién limitativa de los derechos
a la defensa, enfrentan al Poder Judicial a un serio desafio. Los actos
de gobierno —que estin excluidos de un control sobre su conveniencia
pero no sobre su legalidad— son sistemdticamente calculados para co-
rromper el procedimiento judicial; los jueces no podridn conservar su
integridad y la independencia si responden a la amenaza planteada por
la ilegalidad del procedimiento.?2?

Los regimenes latinoamericanos en su mayoria —unos con mayor fre-
cuencia que otros— se han acostumbrado, para sobrevivir, a recurrir al
mecanismo regular de los regimenes de excepcion, cuya doctrina ha ido
desbordando los limites ordinarios para proyectar la perturbacién del
orden ex post facto. Asi, el cardcter emergente del estado de excepcién
se ha ido desvaneciendo, generando una involucién que poco a poco
conduce a una dictadura no formal pero si fictica. El temor permanente
de un golpe de Estado equivale a un golpe institucional permanente, a
un golpe de Estado escalonado alimentado por la tolerancia civil y

220 Camacho Aguilera, Alberto, “La desconstitucionalizacién del Estado”, Revista
de la Universidad Libre de Colombia, Bogotd, nim. III, julio-agosto de 1955,
pp. 6-15.

221 Cruz Villalén, op. cit., supra nota 77.

222 O’'Donnell, Daniel, op. cit., supra nota 178.
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ocultado por un manto de legalidad; los niveles de coordinacién entre
las élites civiles y las militares y la mutua satisfaccién de sus respectivos
intereses generan un golpe de Estado preventivo al interior del propio
Estado, haciendo innecesario acudir al mecanismo del cuartelazo.

El acostumbramiento a la continua presencia represiva del Estado, no
s6lo ha sucedido a nivel gubernamental, también el pueblo se ha habi-
tuado a la constante ruptura constitucional, produciéndose el quebran-
tamiento de sus convicciones democriticas y su fe en un futuro mejor.
Esta insensible familiarizacién por parte de la opinién publica la lleva
a visualizar la irrupcién militar como un hecho altamente probable,
produciéndose una imagen de los militares como golpistas potenciales,
lo cual facilita una penetracién mas profunda y una duracién mds esta-
ble de la institucién armada dentro del régimen politico.

Un ejemplo de este peligroso grado de insensibilidad social lo ofrece
la Republica colombiana, la cual, paraddjicamente, ha quedado inscrita
como ejemplo de estabilidad institucional en el concierto latinoameri-
cano en cuanto a la ausencia del fendmeno golpista respecta, galardén
que orgullosamente comparte con México, Venezuela y Costa Rica. Bien
es cierto que en Colombia, desde el momento en que se produjo el re-
torno a la democracia en el afio de 1957, el titular del Ejecutivo ha sido
siempre un civil; pero el gobernante ha actuado bajo el amparo de los
dispositivos de excepcién de manera casi ininterrumpida.??® Esta situa-
cién de permanente anormalidad institucional y la violencia de Estado
que de ella se deriva, ha generado un grado de descomposicién social y
de decadencia de valores, que tiene desangrado al pueblo hasta el limite
mismo de la anemia, ante la impavidez de las autoridades y la impoten-
cia de la ciudadania. Colombia es un pais enfermo de violencia que
reclama angustiosamente una medicina social que el sistema ha sido
incapaz de suministrarle.22+

Visto el panorama del estado de sitio, es claro que, en los términos en
que se encuentra estatuido, la frontera que lo separa de la dictadura es
bastante fragil; por supuesto, la realidad que se nos presenta no da pie

223 Es importante menciomar que la Constitucién colombiana es una de las que
consagra en forma mé4s amplia toda la regulacién referente a los estados de excepcién,
Y que, a pesar de que en el afio de 1968 entré a regular el estado de emergencia
ecanémica como un fenémeno diferente a la emergencia politica, ello no ha logrado
disminuir sustancialmente la permanente utilizacién de la institucién del estado de
sitio, ni ha reducido el ya legendario mal uso de que ésta ha sido objeto.

224 En su brillante trabajo titulado 15 avios de estado de sitio en Colombia, el
profesor Gustavo Gallén hace una detallada exposicién de las circunstancias que ro-
dearon la época transcurrida entre los afios 1958 y 1978, quince de los cuales estuvo
el pueblo colombiano sometido al régimen marcial.
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para mayores optimismos. La falta de funcionamiento eficaz de las :ins-
tituciones, el avance del rol coercitivo de los militares, las siempre insa-
tisfechas respuestas a los requerimientos sociales, la intolerancia y la
violencia agazapadas en cada rincén, el escepticismo colectivo, conspiran
constantemente contra la estabilidad democrética. La pregunta que ca-
bria hacer es: ¢hasta cuindo?

Tanto se ha modificado el empleo de la fuerza en el dmbito inter-
no, que parece mds apropiado hablar de fuerzas armadas policiales, antes
que de fuerzas armadas militares. Hoy dia, en la mayorfa de los pafses
del continente, la policfa es un organismo semimilitar cuyas funciones
se confunden con las propiamente castrenses, entrando incluso a estar
subordinada a la direccién del ministro de Defensa. ;

Es asi como la Constitucién del Ecuador, para citar sélo un ejemplo,
estatuye que las fuerzas armadas y la policia nacional integran la fuerza
publica, y a las dos instituciones asi refundidas les adjudica indistin-
tamente la funcidn de conservacién de la soberania nacional, la defensa
de la integridad e independencia del Estado y la garantia del ordena-
miento juridico (articulo 128).

El “Estado policiaco” corresponde a una etapa detenida del desarro-
llo politico; es un Estado que ha empezado por la necesidad elemental
de proteccién y sélo ha alcanzado el establecimiento del orden, sin lo-
grar avanzar hacia la ética de la justicia y el humanismo del bienestar;
un Estado que es la encarnacidén de la fuerza y el poder, pero no ha
logrado desarrollarse hasta convertirse en el valor moral de la autori-
dad; un Estado que, al no contar con el respaldo de un consentimiento
suficiente, se apoya en métodos de coercién; un Estado en el que la
hipertrofia del aparato militar y la preeminencia de los intereses corpo-
rativos de las instituciones militares en sus relaciones con el poder poli-’
tico, ha determinado lo que Rouquié2?% llama una especie de “soberania
militar’” en reemplazo de la soberanifa popular constitucional, dando
lugar a que los gobernados transformen su sumisién en accién, al que-
dar desvirtuada la fundamentacién filoséfica de los regimenes demo-
créticos.

Ahora bien, el fenémeno de la militarizacién en América Latina hace
dificil enmarcar los sistemas politicos de los paises del hemisferio dentro
de las clasificaciones comunes de democracia o dictadura, como regi-
menes antagénicos y excluyentes; 226 a pesar de exhibir un conjunto

225 Poder militar y sociedad politica en Argentina, op. cit,, supra nota 62.
226 Entendemos aquf por democracia el sistema en que el gobernante es elegido
por voluntad popular y el gobierno esta basado en el consanso; por dictadura, aquel
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formal de instituciones representativas e importantes desarrollos del
principio de la legalidad, el calificativo de democracia para estas nacio-
nes resulta ficticio. Pero tampoco se pueden asimilar las circunstancias
a las presentadas en los regimenes militares propiamente dichos.

Lo que ocurre en nuestros paises, en época de “normalidad” (entién-
dase ausencia de golpe militar), es una curiosa mezcla de regimenes civiles
democrdticos bajo permanente tutela militar, regimenes que reciben
designaciones tales como “dictaduras constitucionales”’, “republicas mi-
litares”, “democracias restringidas”, “republicas pretorianas”, denomi-
naciones todas que denotan la utilizacién de métodos violentos en la
conduccién del Estado, y el ejercicio de un poder directo y orgdnico de
la institucién armada que provoca el desdibujamiento de los limites
entre la guerra y la paz, entre manifestaciéon de descontento y subver-
sién, entre el delincuente politico y delincuente comiin, entre tensiones
internas y guerra civil. Al decir de Isaac Sandoval,??” se trata de la re-
particién de competencias entre civiles y militares, en que la respon-
sabilidad global del manejo del Estado descansa realmente en los repre-
sentantes de los partidos politicos.

Los regimenes bajo tutela militar pueden ir desde aquellos en que el
ejército no gobierna directamente pero desempefia un importante papel
politico, hasta las dictaduras propiamente dichas. En el primer caso,
la institucién se desempefia como un grupo de presién, pudiendo llegar
a gravitar tan significativamente al interior de las instituciones, que el
gobierno degenera en una verdadera dictadura disfrazada. Tal es el caso
de los paises latinoamericanos, que viven bajo la permanente amenaza
de un pronunciamiento militar; son paises en que la democracia no
sélo es precaria sino ademas restringuida, pudiendo ser derrotada en
cualquier momento por una irrupcién militar directa.?2?

Hemos analizado a lo largo de mnuestro ensayo la institucién militar
como un factor equilibrante del sistema que, en unién con la policia,
garantiza la soberania y el orden interior del pais dentro del libre juego
de las fuerzas politicas. En el siguiente capitulo centraremos nuestra
atencién en el fenémeno que tiene lugar cuando las fuerzas armadas
dejan de estar al servicio de las instituciones civiles y del orden institu-
cional, tomando entre sus manos el gobierno de la nacién; es el fené-
meno denominado dictadura militar.

sistema en que el gobernante es impuesto y la autoridad esta basada en la represién
y el temor.

227 Op. cit., supra nota 30.

228 Duverger, Maurice, op. cit., supra nota 37.
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