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I. Prolegémenos

Libertad y autoridad (poder) son dos principios torales del Derecho Constitucional
moderno (A. Hauriou)'; que tienen su prueba de fuego en el Derecho de Excepcién
propio de un “estado de necesidad”, de una “dictadura constitucional” o simplemente
de un “gobierno de crisis”.

Asf como muchos conceptos modernos se han forjado en la usina de la historia, el
Derecho de Excepcién del Estado de Derecho, tienen su origen remoto (y equivoco)
en la dictadura romana de la antigiiedad cldsica (Bobbio)?; magistratura extraordina-
ria instituida entre los siglos V a Il a.n.e., en que uno de los cénsules era nombrado
dictador en condiciones de excepcién, como la guerra (dictator rei publicae gerundae
causa) o el apaciguamiento de una rebelién (Mommsen)?. Para Mommsen, la dicta-
dura tenfa una particularidad por su cardcter extraordinario: correspondia por “dere-
cho politico al dictador la plenitud del poder, y, sin embargo, limitarse de hecho a
ejercer facultades determinadas”, un resabio mondrquico en el sistema republicano.
Bobbio agrega: “Dado lo excepcional de la situacién, al dictador se le otorgaban pode-
res extraordinarios que consistfan sobre todo en la disolucién de la distincién entre el
imperium domi, que era el mando (soberano) ejercido dentro de los muros de la
unidad, y en cuanto tal sometido a l{mites que hay llamarfamos constituciones, como
la provocatio ad populum, y el imperium militiae, que era el mando ejercido fuera de

Trabajo monogréfico preparado para la Revista de Derecho Piblico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.
' Hauriou, André: “Derecho Constitucional e Instituciones Polfticas” (Trad. ]. A. Gonzilez C.) Edit. Ariel S.A.,
Barcelona, 1971, pdg. 36. Para Hauriou el significado més profundo del Derecho Constitucional, su misién es
“la de organizacién” en el marco del Estado-Nacién, una coexistencia pactfica del poder y de la libertad”.
Bobbio, Norberto: “La teorfa de las formas de gobierno en la historia del pensamiento polftico” (trad. J.E
Ferndndez S.) FCE, México D.E, 1987, pp. 182-190.
*  Mommsen, Teodoro: “Compendio del Derecho Piblico Romane”, Edit. Impulso 12 Ed., Buenos Aires, 1942,

en especial I11 parte, cap. I1I “La dictadura”, pag. 223-225.




Jos muros y en cuanto tal estaba caracterizado por la disolucién de cualquier lfmite de
indole constitucional. Lo excepcional del poder del dictador tenfa su contrapeso en la
temporalidad: €l dictador era nombrado solamente mientras durare su misién ex-
traordinaria que no pasaba de seis meses o permanencia en su cargo del consul que lo
habia nombrado. Asf pues, ¢l dictador era un magistrado extraordinario, pero perfec-
tamente legitimo porque su institucién estaba prevista en la Constitucién y su poder
extraordinario la justificaba en el “estado de necesidad” (juridicamente el “estado de
necesidad” es un “techo normativo”; es decir, un techo que suspende una situacién
juridica anterior o que da lugar a una condicién juridica nueva)™*. Esto permite dife-
renciar conceptualmente la dictadura de los antiguos con la dictadura de los moder-
nos, asociada més bien a regfmenes autocrdticos (totalitarios y autoritarios) y cesaristas,
que se asemejan mds al viejo concepto de tirana, distinto también al de despotismo.’
Sin embargo, la dictadura romana abre la puerta a la dictadura con Mario, Sila y Julio
César,

La dictadura romana redine las caracteristicas siguientes: 1) estado de necesidad con
respecto a la legitimacién; 2) cardcter excepeional de los poderes de la magistratura; 3)
unidad de mando en ¢l dictador, y 4) temporalidad del cargo. Por ello, entre autores
clisicos de la modernidad el concepto dictadura tenfa una connotacién y denotacién
positivas (Maquiavelo, Bodin; Montequieu, Rousseau, Marx —Engels); subrayando
que la dictadura romana es una dictadura “ejecutiva” o “comisaria’, capaz de suspen-
der leyes vigentes, pero nunca dictar leyes, ni erigirse en una magistratura perpetua.

Por ello, Carl Schmitt opone la dictadura moderna “soberana” a la dictadura antigua
“comisarial”, utilizando como paradigma la dictadura romana, “sabia invencién de la
Republica Romana™: “Se presupone que una dictadura solamente puede tener lugar
cuando ya existe una Constitucion, porque el dictador lo nombra el chef supréme y su
funcién queda encuadrada dentro del marco de la Constitucién, no pot el contenido
de su actividad, sino por razén de su situacién jurfdica. La omnipotencia del dictador
descansa en €l apoderamiento otorgado por un érgano que existe con arreglo a la
Constitucién, por un érgano constituido. Este es el concepto de dictadura comisarial”
(...) “La dictadura, lo mismo que el acto de legftima defensa, es siempre no sélo ac-
ci6n, sino también contra-accién. No suspende una Constitucién existente valiéndo-
se de un derecho fundamentado en ella y, por tanto, constitucional, sino que aspira a
crear una situacién que haga posible una Constitucién, o la que considera como la
Constitucién verdadera. En consecuencia, no apela a una Constitucién existente, sino

4 Bobbig, N.: Ob. Cic., pdg. 182-183. Idem “Estado, Gobierno y Sociedad. Por una weorfa gencral de la politica”
(trad. ].F. Fernindez §.) ECE, México, 1* Estado de Derecho, 12 reimp., 1994, pdp,~227.233.

> Un panorama de lz dicradura moderna en G. Sartori: “Flementos de Teorfa Polftica” (M. L. Morin), Alianza
Edic. S.A., Mazdrid, 1992, pig. 63-88. También es muy ilustrativo y que da cuenta de dictaduras americanas
{camo la de Porfirio Diaz) y europeas (incluida la de Kemal Agaturk), un libro de época de Francisso Cambé:
“Las Dictaduras” Espasa—Calpe, 3 edicién, Madrid-Barcelona, 1929.
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a una Constitucién que va a implantar™. El salto histérico—teérico de Schmitt es
previsible: a partir del distingo dictadura comisaria y dictadura soberana, en el contex-
to de la repablica de Weimar sostiene que el articulo 48 de la Constitucién de 1919 da
cobertura a una dictadura comisarial de decisién del Presidente, bajo “control” del
Reichstag y que se ejecuta mediante “delegados comisariales™; para adoptar todas las
medidas necesarias al estado de necesidad incluida la suspensién temporal de dere-
chos fundamentales; reconociendo un cierto “embrolla” por lo que se configuraria
una dictadura mixta.

Pues bien en la doctrina del Derecho Publico se han planteado diversos conceptos y
construcciones teéricas acerca del Derecho de Excepcién y la proteccidn extraordinaria
del Estado, segiin se recuerda: estado de necesidad, dictadura constitucional y gobierno
de crisis, por lo que es necesario un breve excursus en la materia. En el contexto del
postulado de Jellinek de la “auto—obligacién del Estado respecto a su Derecho, se trata
de contener la omnipotencia del Estado mediante la fijacién de normas para la exterio-
rizacién de su voluntad y al mismo tiempo respetar derechos individuales garantidos por
el orden juridico, pero dicha “auto-obligacién” que es autolimitacién tan propia del
Estado de Derecho, deja abierta la puerta al estado de necesidad. En palabras ejemplares
de Jellinek: “En la vida del Estado las relaciones reales preceden a las normas producidas
por ellas. Existen, pues, en el proceso de la formacién de los Estados, en las revoluciones
violentas acaecidas durante fa vida de los mismos, épocas en que aparece ¢l orden del
Estado ante todo como un poder puramente de hecho que toma después el cardcrer de
poder juridico cuando ha pasado a la histotia o se ha racionalizado en el pensar humano.
El Derecho, por consiguiente, jamds alcanza extensién bastante para solucionar los pro-
fundos conflictos entre poderes dentro del Estado” (...) “el dogma que considera el siste-
ma de Derecho como una unidad cerracla, desconoce la relacién fundamental ente De-
recho y Estado. Todo Derecho tiene un limite insuperable en el hecho mismo de la
existencia del Estado. Por esto puede aniquilar el Derecho una modificacién de los fun-
damentos de la vida del Estado, pero el derecho no tiene jamds fuerza bastante para
determinar en los momentos criticos de la vida del Estado, la direccién de su camino.
Para atenuar las violaciones del orden del Estado, se ha ideado la categoria del Derecho
de la legitima defensa de aquél, lo que no es sino otra expresién para indicar cémo la
fuerza va antes que el Derecho™. En la aguda afirmacién de Jellinek acerca de que “la

¢ Schmity, Cark: “La Dictadura” {trad. José Dfaz G.), Alianza Edit. S.A.. Madrid, 1983, pag. 173-181.

Jellinek, Georg,: “Teorla General del Estado™ {trad. E De Los Rios), Edir. Albatros, Buenos Aires, 1970, pdg,
266-267, 268. Kelsen liga la fuerza y el derecho en dltimo término en la “Grundnorm” o norma fundamental
{Consticucién légico positiva), v. gr. “Compendio de teorfa general del Estado” (trad de J. de Azcdrate y L
Recasens Siches y estudio de éste), Edit. Colofén, México DE1992, pags. 136-139; y “Teoria Puza del Derecho”
(trad. R. Vernengo de 22 ediciéin vienesa) Edit Porrda, 7+ edic. México DE 1993, pags. 2005-214. Consultar de
Heinrich Herrfahrdt:"Revolucisn y Ciencia de] Derecho Investigacion acerca del alcance jurfdico de las procesos
revolucionarios y su significacién prictica para la teorfa general del derecho” {trad. A. Polo) edit. Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1932. También introductorio al tema es Georges Burdeaw: Derecho Constitucional ¢
Instituciones Politicas” (rraduccién de R. Falcon Tello de la 18¢ edicidn francesa), Edit. Nacional, Madrid, 1981,
pags. 63-78.
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facrza va antes que el derecho” o fuerza normativa delo factico da cuenta de la necesidad
de que Ia fuerza, la revolucién y los “gobiernos de facto” sean tratados por el Derecho
Publico mas alld de] Derecho de Excepcién {Kelesen, Herrfahrde, Burdeau).

En la teorfa del Estado y de la Constitucién moderna han surgido diversos conceptos
para dar cuenta de los estados de excepcién y del Derecho de Excepcién, ya que el
Escado de Derecho en una mdxima racionalizacién del poder (normativizar la normali-
dad), culmina en normativizar la facticidad (anormalidad o emergencia). Tradicional-
mente en la doctrina germana se utilizé el estado de necesidad (Notrecht) segiin se ha
expuesto hasta 1918 al menos, el estado de asedio (Belegerundszustand), el estado de
emergencia y otros. Méds modernamente se utilizé ¢l concepto de dictadura constitucio-
nal, de filiacién anglosajona, para dar cuenta de instituciones que importan concentra-
ci6n de poder en un érgano del Estado (usualmente ¢l Poder Ejecutivo), la extensién del
poder mis all4 de los limites ordinarios y la emancipacién del poder de excepcién de
frenos y contrapesos ordinarios. También se han utilizado contempordneamente los con-
ceptos de “gobierno de crisis” o “podercs de emergencia™.

Con todo, ni la teorizacién sesgada de Schmite a propdsito de dictaduras comisaria y
soberana, que termina ligando soberania con decisién acerca del caso excepcional; ni
{2 doctrina del estado de necesidad constitucional o de la dictadura constitucional han
resultado pacificas, e incluso la comparacién con institutos como la dictadura romana
y los “commissarii” medievales es fruto de equivocos. Por la via ejemplar sélo cabe
seftalar que la dictadura romana es una magistratura extraordinaria y de excepcién, en
cambio los “gobierno de crisis” constituyen dispositivos de conferimiento de poderes
extraordinarios, temporales y de excepcion a magistraruras ordinarias o poderes cons-
tituidos; y por ello mismo, el “gobierno de crisis” o “dictadura constitucional” puede
ser la puerta abierta a la dictadura.

Fn este orden de ideas, Friedrich, definiendo “dictadura constitucional” como “todos
estos métodos de concentracion temporal de los poderes”, recoge un juicio critico,
para lo cual compara la dictadura romana y los comisarios extraordinarios
(“commissarii” a los cuales los principes confieren plenitudo potestatis); la primera

¢ Reossiter, Clinton: “Constitutional Dictatorship: Crisis Government in the modern democracies”, Princeton,
Princeron Univ, Press, 1048, En América es obligado citar a Diego Valadés: L2 dictadura constirucional en
Amésica Larina”, UNAM, México DF, 1974. Para “Gobierno de crisis”, Karl Loewenstein: “Teotfa de la Cons-
ritucién” (trad. A. Gallego A) Edit. Ariel S.A., 12 Ed. 1965, 2* 1975, 3° reirp., 1983, Barcelona, 1483. pdg.
284293, también sobre “democracia militante” y proteccién del Estado democritico, pég. 405 y ss. Para la
docrrina del esrado de necesidad ver Georg Meyer y Gechard Anschiitz: “Lehrbuch des Deurschen Stazwsrecht™,
71 ed,, Munich, 1919, pig. 676 y ss. En Argentina el maestro Rafae! Bielsa recepciona esta docrrina ¢n “El
Estado de necesidad en ¢ Derecho Constitucional y Administrativa”, R. Depalma edit., Buenos Aizes, 2¢ edic,
1957. Sostienc Bielsa acerca del estado de necesidad que “contra ese peligre” —grave ¢ inminente- reaccione el
Estado, como obra ¢l individuo amenazado por un peligre cn su persona o en sus biencs...”, pdg. 65. En términos
criticos ¢] brillante libro de Carlos Sanchez Viamonte: “El Constitucionalisme. Sus Problemas”, Edit. Bibliogrd-
fica Argentina, Buenos Aires, 1957, en especial pp. 291-315 y 477484, cn que nos recerda que <l estade de
sitio es un “instrumento de regresion’” o “una receta de formulario republicano para confeccionar dicraduras”,
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una magistratura extraordinaria, temporal y de excepcién, y la segunda funcionarios
normales u ordinarios del monarca con poderes de emergencia y sujetos a instruccio-
nes permanentes, También critica la asimilacién de estas instituciones en la “dictadura
comisaria” de Schmitr, basados en el lejano parentesco de ser instituciones de protec-
cién extraordinaria del Estado.”

En suma para Friedrich la “dictadura constitucional” se compone de los institutos
siguientes: ley marcial, estado de sitio y “podetes constitucionales para una situacién
de emergencia”, como son los poderes legislativos de emergencia y los poderes ejecu-
tivos de emergencia. Con cierto escepticismo el jurista alemdn destaca que las limita-
ciones constitucionales a la “dictadura constitucional”: nombramiento del dictador
segtin el Derecho de Excepci6n, determinacién de la emergencia por los poderes cons-
tituidos y limitacién temporal, resultan inadecuadas ¢ incompleras.

Del modo expuesto, la “dictadura constitucional”, que es una contradiccidn en sus
propios términos, es la “prueba final del constitucionalismo” (Friedrich), ya que ante
¢l objetivo legitimo de defensa de la Constitucién y del Estado, pueden sucumbir lo
que de suyo es una paradoja def constitucionalismo moderno. Con todo, Friedrich
rescata del modelo de la dictadura romana: “el dictador constitucional convendria
fuera nombrado por un organismo que no controle de hecho; tampoco deberd hallar-
s en situacién de declarar por sf solo la emergencia y ha de atribuirse un limite fijado
de tiempo para la concesién de poder. Ahora bien, mis alld de todos estos artificios de
procedimiento, tiene que haber un pueblo alerta...”™. En esta misma paradoja insiste
Loewenstein, que prefiere hablar de “gobierno de crisis” en que la necesidad (“crisis” o
“emergencia”) obliga al Gobierno a tomar fuertemente las riendas del poder en sus
manos, lo que “significa la sustitucién temporal de la técnica que distribuye el poder
entre varios detentadores dotados de mutuos controles por la concentracién conscien-
te del poder en manos del detentador gubernamental, asf coma la suspension de los
normales controles inter érganos de la asamblea frente al ejecutivo durante la dura-
cién del periodo de excepcién™' . En el “gobierno de crisis”, ante la variopintas causas
de “crisis” o “emergencia’, el Estado democritico constitucional enfrenta un dificil
problema: su continuidad e integridad mismas; pero abre las puerta a peligros que le
son inherentes: la dictadura. Un buen ejemplo citado por Loewenstein es el conocido
art. 48 pirrafo 2° de la Constitucién de Weimar, que formalmente le conferia al Pre-
sidente del Reich, de hecho al Canciller y su gabinete, un derecho de necesidad para
restablecer la seguridad y el orden, que se traduce en corrientes decretos de necesidad
(Notverordnung) suceddneos de la legislacién; todo sin control efectivo del Reichstag
o tribunales acerca de la decisién del estado de excepcidn y sin que los poderes queda-

*  Friedrich, Carl ].: “Gobierno Constitucional y Democracia. Tearfa y préctica en Europa y América” (trad. A. Gil
L.) IER Madrid, 1975, 2° vol., vel I} pdg. 585-633.

" Friedrich, Carl J.: Ob. cit. pig. 632.

" Loewenstein, K_: Ob. cit., pag. 285.
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sen limitados temporal y materialmente; por lo que ya con el Canciller Briining los
decretos de necesidad son un medio usual de “legislacién” hasta la bancarrota de la
repiiblica parlamentaria con Hitler."” Mads modernamente se cita como ejemplo el
articulo 16 de la Constitucion de la V republica francesa. A pesar de todo, el “gobiet-
no de crisis”, que por de pronto afecta el desarroilo normal del proceso politico y
suspende el funcionamiento de controles interérganos 2 favor del Gobierno y a costa
del Parlamento, resulta inevitable.

TI. Derecho de Excepcién en Constitucionalismo del Siglo XIX y XX.

El profesor Palma destaca un “vacfo historiografico” citando a autores espanoles que
han abordado esta temitica en la teorfa constitucional: Ferndndez Segado, Cruz Viilalén,
M Ballbé, entre otros™. Tal “vacio historiogréfico” también estd presente en nuestro
pafs, como lo demuestra un breve repaso de la doctrina nacional. También resulta il
citar fragmentariamente nuestras constituciones histéricas, que dan temprana cuenta
de un raquitico constitucionalismo liberal en materia de Derecho de Excepcién.

Hemos sostenido que en el Derecho de Excepcidn estd presente palmariamente el
gran tema del Derecho Constitucional conciliar: libertad (derecho) y autoridad (po-
der); ya que se construye a partir de situaciones de crisis 0 anormalidad, constitutivas
de amenaza grave o peligro inminente para el Estado y sus elementos o condiciones de
existencia o simplemente forma estatal (instituciones), y que exigen de medidas ex-
traordinarias, excepcionales y temporales para superar la crisis 0 anormalidad y resti-
tuir la normalidad—normatividad. Por ello, de modo preliminar se han examinado los
conceptos de estado de necesidad constitucional y dictadura constitucional.

En este contexto, nuestro constitucionalismo desde temprano recepciona cldusulas de
Derecho de Excepcién, como se recoge a continuacion:

1. Reglamento constitucional de 1812. Bosquejo de Constitucion

Art. 26, Suspensién del Reglamento “en el caso de importar a la salud de la Patria
amenazada, pero jamds la responsabilidad del que las altere sin grave motivo”,

Un texto clisico del régimen de Hider en Franz Neumann: “Behemath Penszmienta y accién en ef nacional-
socialismo” (rrad. V. Herrero v . Mérquez) EC.E., México DE, 12 ed. 1943, 12 reimp., 1983, en especial pags.
47.53, 79-82. También de Karl Dictrich Bracher: “La dicradura alemana. Génesis, estructura y consecuencias
del nacionalsocialisma” (Trad. J.A. Garmendia), Alianza Edit,, Madrid, 1973, 2 voltimenes; tomo 1, en espectal
pags. 228-305, sobre ¢l ascenso de Hitlery la legalizacién de la dictadura.

¥ Paima G., Eric Eduarda: “El Derecho de Excepcién en el Primer Constitucienalismo Espafiol”, Universidad de
Valladolid, 2000.
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2. Constitucion de 1822

Art. 47, Facultades del Congreso: 3. Declarar la guerra a propuesta del Poder
Ejecutivo y otras atribuciones militares.

Art. 106, Poder Ejecutivo como el orden piblico y seguridad del Estado.

Art. 121, “En un peligro inminente del Estado, que pida providencias muy pron-
tas, ¢l Poder Legislativo podr4 concederle facultades extraordinarias por el tiempo
que dure la necesidad, sin que por ningtin otro motivo haya menor prérroga”,

3. Constitucion liberal de 1828

Arr. 1°, que afirma el principio—dogma de soberania nacional.

Art. 46, Atribucién del Congreso: Ne.6. Declara la guerra que proponga el Poder
Ejecutivo y otras atribuciones militares, en conexién con art, 83 N°.92y 10°.

Art. 83 Ne.12, Atribuciones del Poder Ejecutivo: “En caso de ataque exterior o
conmocién interior, grave e imprevistos, tomar medidas prontas de seguridad,
dando cuenta inmediatamente al Congreso, o en su receso, a la Comisién Perma-
nente de lo ejecutado y sus motivoes, estando a su resolucién”.

4. Constitucion Conservadora de 1833

Art. 36 No.G, Arribuciones del Congreso. Autorizar al Presidente para hacer uso
de “facultades extraordinarias”, debiendo expresarse facultades y fijar un tiempo
determinado a [a duracién de esta ley. Se utiliz6 esta via de excepcién en 1836
(Guerra de la Confederacién), 1837, 1839, 1852, 1859, 1860; es decir, para hacer
frente a situaciones de orden interno, llegando a su uso abusivo en el decenio del
presidente Manuel Montt.

5. Reforma 1874

La reforma de 1874 modificé el instituto de “facultades extraordinarias™ (Art.36 N©.6)
disponiendo que las leyes excepcionales y de duracién transitoria no podfa exceder de
un afio, para suspender o restringir la libertad de reunién, cuando “lo reclamare la
necesidad imperiosa de |a defensa del Estado, de 1a conservacién del régimen consti-
tucional o de la paz interior”.

176

Art. 59, El Presidente de [a repriblica es el “Jefe Supremo de la Nacion™

Art. 8 No.18, Arribuciones del Poder Ejecutivo o Presidente de la Republica. De-
clarar la guerra, previa aprobacién del Congreso.

Ne.20, Declarar en estado de sitio, en caso de ataque exterior, con acuerdo del
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Consejo de Estado y por un periode de tiempo. En caso de conmocién interior, la
declaracién se hace con acuerdo del Congreso, y de no estar reunido, con el Con-
sejo de Estado por un periedo de tiempo determinado.

El art. 161 estaruy6 que se podfa “suspender el imperio de la Constitucién” en
estado de sitio. La reforma de 1874 al art. 36 N©.6 establecfa facultades extraordi-
narias, bajo forma de “leyes especiales” y transitorias (1 afio), para restringir liber-
tad personal y libertad de imprenta, y para suspender o restringir el cjercicio de la
libertad de reunién cuando lo reclamare la necesidad imperiosa de la defensa del
Estado, de la conservacién del régimen constitucional o de la paz interior”. Todo
con tribunales ordinarios dotados de escasa independencia e imperio. Mds adn,
durante largo tiempo estuvo vigente el decreto de Portales, que restringe severa-
mente libertades, en particular la libertad de imprenta.

Tambica Ia reforma de 1874, enmends el art.161, suprimiendo la “suspensién”
teferida, y especifica facutrades especiales: arresto y traslado de personas dentro del
tetritorio y temporales'.

Ex suma nuestro constitucionalismo “liberal”, bajo el imperio de la Constitucién
de 1833, configura un Derecho de Excepcién en el marco de una Republica
autocrdtica y oligérquica (J. Heise, G. Amundtegui, S. Villalobos, M. Géngora, S.
Collier). Géngora en su Ensayo Histérico sobre la nocién de Estado, llega a decir:
“La letra de la Constitucién era democritica, pero la realidad politica era autorita-

ria..” (p. 17)

Las criticas de ].V. Lastarria al Derecho de Excepcién en sus “Lecciones de Politica
Positiva”, resultan débiles y oblicuas, pero penetrantes, lo mismo que las criticas
de J. Huneeus. También es critico B. Vicufia Mackenna en su Historia de Chile,

V, pag. 734-735.

La Constitucion de 1925, no es mas “liberal” cualitativamente que su predeceso-
ta, o que explica los juicio criticos en obras de época, como las de C. Bravo M. y
N Sharim P, y el libro notable de Elena Caffarena de Jiles y los manuales de uso
del propio M. Bernaschina.

Por la via ejemplar debemos agregar que bajo el imperio de la Constitucién de
1833, se decretan “facultades extraordinarias” en favor del Presidente de la Repi-
blica (art. 36, N°7), come ocurre en 1836 con motivo de la guerra con la Confe-
deracién Pert—Bolivia, por el tiempo que durase la guerra, excediéndose la ley de

1 VV:AA: “Los estados de excepcion en Chile”, Corporacién Nacional de Reparacion y Reconciliacién, Santia-
g0,1996. Recoge valiosos aporees de profesores H. Nogucira, José Luis Cea Egasia; Carlos Andrade, etc.. Tam-
bi¢n Fernando Jiménez L.: “El Régimen Juridico del Estado de Emergendia. Estudio histérico-Constitucional”,
Revista de Derecha Pablico No59, U de Chile, 1996, pig, 151-167. Una visién critica de Anteproyecto de
Consticucién de 1980 de Mario Verdugo: “Consideraciones sobre los regimenes de emergencia en ¢i Antepro-

yecto de Nueva Constitucién”, X Jornadas de Derecho Piblico, Edeval, Valparafso, 1980, pdg. 29-43.
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9 noviembre de 1836 la norma constitucional, al no fijar plazo y medidas a adop-
tar, y a su amparo s dictan 71 decretos con fuerza de ley. También leyes de 14 de
noviembre de 1851, 15 de septiembre de 1852, 20 de enero de 1859, 1° de octu-
bre de 1859 y 23 de octubre de 1860 confieren nuevas facultades, para arrestar o
trasladar personas, aumento del Ejército, inversién de fondos piblicos y remocién
de empleados publicos. El abuso de las facultades extraordinarias motivé la refor-
ma constitucional de 1874 que termina con la racionalizacién de este instituto del
Derecho de Excepcién, reforma que también se extiende al estado de sitio (art.
161). Sélo cabe agregar que el estado de asamblea es establecido por la Ordenanza
General del Ejército en 1839; y concederd amplias atribuciones al Comandante
en jefe en campafia y sus bandos son obligatorios, lo que dio otigen a un informe
critico de la Corte Suprema de fecha 30 de abril de 1872, por lo que la reforma de
1874 instituyd este nuevo estado de excepcién (art. 82 N°7).

Bajo la Constitucién de 1925, los institutos de excepcidn, sin solucién de conti-
nuidad, son: estado de asamblea (art. 72, N°17 a), leyes excepcionales (art. 44,
Ne©12), estado desitio (art. 72, N°17) y zona de emergencia (art. 23 de Ley N°7.200
y su reglamento D.E L. N©34/2.245), a lo que cabe afiadir una frondosa legisla-
cién ligada a estos institutos, en que sobresale la Ley de Sismos y Catdstrofes, y
una legislacién penal de proteccién penal extraordinaria del Estado (Ley N°12.927
que sustituye a |2 ominosa Ley de Defensa de la Democracia).

El Derecho de Excepcidn bajo el imperio de la Constitucién de 1925, comprende
un amplio abanico de hipétesis de anormalidad: guerra extranjera, ataque exte-
rior, peligro o invasiones, conmocién interior, necesidad imperiosa de defensa del
Estado, conservacién del régimen constitucional, conservacién de la paz interior,
actos de sabotaje contra la seguridad nacional, actos de sabotaje contra la produc-
cién nacional y calamidad pdblica; por lo que los institutos de excepcidn resultan
amplisimos en sus alcances y puerta abierta a los excesos, como lo demuestra la
aludida cririca de época®.

La Constitucién de 1980 sistematiza los estados de excepcién (art. 39 a 41) y
confiere coherencia al Derecho de Excepcién (Ley N°18.415), recibiendo un re-
fuerzo garantista minimo en la reforma constitucional de 1989, aunque el “Dere-
cho de Excepcidn” bajo nuestra dictadura (1973-1990) en rigor no es tal, sino
una legislacién ad hoc y de “transicién” para hacer frente a las exigencias del auto-
ritarismo y sus medios de dominacién politica. Las hipétesis de anormalidad de la
Constitucion: guerra externa e interna, conmocién interior, emergencia y calami-
dad publica, quedan sin definir (conceptos jurfdicamente indeterminados), pero
se introducen resguardos a la “suspensién” y “restriccién” de derechos fundamen-
tales, impuestas por las medidas extraordinarias que la autoridad puede decretar.

Caffarena de Jiles, Elena: “El Recurso de Amparo frente a los regitmenes de emergencia” s.e., Stgo, 1957,
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En lfneas gruesas, los estados de excepcién, se ajustan a los caracteres de un Dere-
cho de Excepcién en un Estado de Derecho, a saber: poderes extraordinarios,
excepcionales y temporales, cjercidos por autoridades o poderes constituidos con
pleno imperio de los controles politicos sobre la decisién del estado de excepcién
y sus medidas concretas.

Los aspectos que merecen critica de la recepcién constitucional de los estados de
excepeién, son: la ingerencia del Consejo de Seguridad Nacional en la decision
acerca de los estados de asamblea, emergencia y catdstrofe (y en la declaracién
provisional del estado de sitio); la limitacién sustantiva (a la potestad conservado-
ra y cautelar) impuesta al control judicial de medidas que la autoridad decrete bajo
estados de excepcién (art.41 No3e C.PR.) y la sobriedad o pobreza de principios
garantistas recogidos ampliamente en el Derecho Internacional (Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y Pacto de San José de Costa Rica, mis la
Declaracién de Siracusa de Consejo Econémico y Social de ONU): principio de
proclamacién publica (artfculo 4.1. del Pacto ONU), principio de notificacién
(art. 4° parrafo 3° Pacto ONU y artfculo 27 Pacto San José), principio de situa-
cién excepcional (art, 4° pdrrafo 1 del Pacto ONU'y art. 27 prrafo 1 del Pacto de
San José), principio de proporcionalidad (art. 27.1 Pacto San José), principio de
no discriminacién (art. 4° pérrafo 1 del Pacto ONU y art. 27 pérrafo 1 del Pacto
de San José) y principio o cldusula de inderogabilidad o intangibilidad de dere-
chos (art. 40 pdrrafo 2 del Pacto ONU y art. 27.2 Pacto San José).

Finalmente, resta agregar que en el Derecho de Excepcién deben incluirse dos
institutos: la delegacién de potestad legislativa (art. 61 C.PR.), utilizada
profusamente bajo el imperio de la Constitucién de 1925 ¢ incorporada a dicha
Carta por la gran reforma de 1970, y el decreto de emergencia econémica (art. 32
Ne 22 C.PR.), institutos adecuadamente racionalizados en la Constitucién vigen-
te y de infrecuente uso como suceddneos de excepcién de la potestad legislativa.

III. Constitucién de 1980 (Art. 39—41). Necesidad de una
Reforma

La reforma constitucional en actual tercer trimite en el Senado, una vez aprobados los
informes de la Cémara de Diputados en segundo trdmite, aborda la reforma completa
del epfgrafe sobre estados de excepcién del capitulo IV de la Constitucién, adecuando
en gran parte este Derecho de Excepcién a los resguardos garantistas contemporancos
recogidos en los tratados internacionales de derechos humanos citados y, ademds,
enmienda el déficit garantista de la Constitucién de 1980, no corregido completa-
mente en la reforma constitucional de 1989 y re—equilibra la relacién Gobierno-
Congreso Nacional.

El proyecto de reforma constitucional en esta materia tiene su origen en una indica-
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cién formulada por el Presidente de la Repiblica, y que se funda en caros principios
de Derecho Internacional acerca de estados de excepcién, a saber: a) legalidad; b)
proclamacién; c) notificacién; d) temporalidad; e) amenaza; f) proporcionalidad; g)
no discriminacién; h) compatibilidad, concordancia y complementariedad. El princi-
pio de legalidad exige preexistencia de normas que regulen el estado de excepcidn y
operacién de mecanismos de control internos e internacionales. El principio de pro-
clamacién exige que la entrada en vigor del estado de excepcidn sea precedida de una
declaracién oficial, que asegure la publicidad de la actuacién estatal. El principio de
notificacién exige poner en conocimiento de la comunidad internacional la adopcién
de estados de excepcién. El mentado principio de temporalidad apunta a sefialar la
necesaria limitacién en el tiempo de los estados de excepcién y evitar su indebida
prolongacién, por lo que queda ligada a la emergencia o crisis misma. El principio de
amenaza excepcional define la naturaleza de peligro, por la via de identificar las hipé-
tesis ficticas conformadoras de “circunstancias excepcionales”. Ef ubicuo principio de
proporcionalidad apunta a la necesaria adecuacién y racionalidad que debe existir
entre las medidas que sc adopten y fa gravedad de la crisis. El principio de no discrimi-
nacion (inderogable) exige que las medidas que se adopten en estados de excepcién no
entrafien discriminacién fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u
origen social. Por dltimo, el principio de compatibilidad, concordancia y
complementariedad de las distintas normas del Derecho Internacional tiende a armo-
nizar las obligaciones de lo estados, para una aplicacién concordante y complementa-
riz de normas de proteccién de derechos humanos, todo en congruencia con un prin-
cipio favor libertatis en que la justificacién del derecho de excepcion es la defensa del
“orden democrético” y del Estado de Derecho.®

A continuacién es menester reproducir el texto preparado por la Comisién de Cons-
titucién, Legislacién y Justicia de la Cimara de Diputados, y aprobado en segundo
trémite de Ia reforma constitucional, y sometido en tercer trimite al Senado, a saber:

Artfculo 10, Ne 22— Substitiyense los articulos 39, 40 y 41 por los siguientes:

“Articulo 39— El ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucién asegura
a todas las personas sélo puede ser afectado bajo las siguientes situaciones de ex-
cepcion: guerra externa o interna, conmocidn interior, emergencia y calamidad
ptiblica, cuando afecten gravemente e} normal desenvolvimiento de las institucio-

nes del Estado.

16 Consultar Leandro Despouy: “Los derechos humanos y los estados de exceprién”, UNAM, México D-E, 1999,
en especial pp. 25-45; También Claudio Grossman: “Situaciones de Emergencia en cl Hemisferio Occidental,
Propuestas para Fortalecer la Proteczion de Derechos Humanes™. En libro colectiva: *Derecho Constitucional
Comparado” México-EE.UU™, UNAM, México, 1990, Vol [, pég. 175-186. A propésita de los excesos en el
continente con los estados de excepcién Grossman anota: “Los presidentes han surgido como los actores mds
importantes en situaciones de emergencia”, {...) “Las delegaciones de autoridad han propiciado abusos, ya que en
numerosas opormunidades han conducido a declaraciones de emergencia infundadas” (179/180). Con golpes o
revoluciones se producen “violaciones masivas y sisteméticas” de derechos humanos, aplicacion exorbirada de la
ley marcial y de la justicia militar, con un Poder Judicial limitado o simplemente anulado.
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Articulo 40.- El estado de asamblea en el caso de guerra exterior, y ¢l estado de
sitio, en caso de guerra interna o grave conmocién interior, lo declarard el Presi-
dente de la Repiblica, con acuerdo del Congreso Nacional. La declaracién deberd
dererminar las zonas afectadas por el estado de excepcién correspondiente.

El Congreso Nacional, dentro del plazo de cinco dfas contado desde la fecha en
que el Presidente de la Repiblica someta la declaracién de estado de asamblea o de
sitio a su consideracion, deberd pronunciarse aceptando o rechazando la proposi-
cién, sin que pueda introducirle modificaciones. Si el Congreso no se pronunciare
dentro de dicho plazo, se entenderd que aprueba la proposicién del Presidente.

Sin embargo, el Presidente de la Repiblica podrd aplicar ¢l estado de asamblea o
de sitio de inmediato mientras el Congreso se pronuncia sobre la declaracién,
pero en este tltimo estado sélo podrd restringir el ejercicio del derecho de re-
unién. Las medidas que adopte el Presidente de la Republica en tanto no se redna
el Congreso Nacional, podrdn ser objeto de revisién por los tribunales de justicia,
sin que sea aplicable, entre tanto, lo dispuesto en el articulo 41 D.

La declaracién de estado de sitio sélo podrd hacerse por un plazo de quince dias,
sin perjuicio de que el Presidente de la Reptiblica solicite su prérroga. El estado de
asamblea mantendr4 su vigencia por el tiempo que se extienda la situacién de
guerra exterior, salvo que el Presidente de la Repiblica disponga su suspensién
con anterioridad.

Articulo 41.— El estado de catdstrofe, en caso de calamidad pdblica, lo declarard e
Presidente de la Repiiblica determinando la zona afectada por la misma.

El Presidente de la Repiiblica estard obligado 2 informar al Congreso Nacional de
las medidas adoptadas en virtud del estado de catdstrofe. El Congreso Nacional
podri dejar sin efecto la declaracién transcurridos ciento ochenta dias desde ésta si
las razones que la motivaron hubieren cesado en forma absoluta. Con rodo, €
Presidente de ia Republica sélo podré declarar el estado de cacdstrofe por un perio-
do superior a un afio con acuerdo del Congreso Nacional. El referido acuerdo se
tramitard en la forma establecida en el inciso segundo del articulo 40.

Declarado el estado de catdstrofe, las zonas respectivas quedardn bajo la depen-
dencia inmediata del Jefe de la Defensa Nacional que designe el Presidente de fa
Repablica.. Este asumird la direccién y supervigilancia de su jurisdiccién con las
atribuciones y deberes que la ley seqale.

Articulo 41 A.— El estado de emergencia, en caso de grave alteracion del orden
publico o de grave dafio para la seguridad de [a Nacidn, lo declarard e] Presidente
de la Repdblica, determinando las zonas afectadas por dichas circunstancias. El
estado de emergencia no podra extenderse por mis de quince dias, sin perjuicio de
que el Presidente de la Repiiblica pueda prorrogarlo por igual periodo. Sin embar-
go, para sucesivas prorrogas, el Presidente requerird siempre del acuerdo del Con-
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greso Nacional. El referido acuerdo se tramitard en la forma establecida en el inci-
so segundo del articulo 40.

Declarado el estado de emergencia, las zonas respectivas quedardn bajo la depen-
dencia inmediata del Jefe de la Defensa Nacional que designe el Presidente de la
Repiiblica, Este asumird la direccién y supervigilancia de su jurisdiccién con las
atribuciones y deberes que la ley sefiale.

El Presidente de la Republica estard obligado a informar al Congreso Nacional de
las medidas adoptadas en virtud del estado de emergencia.

Articulo 41 B.— Por la declaracién del estade de asamblea, €l Presidente de la
Reptiblica queda facultado para suspender o restringir la libertad personal, el dere-
cho de reunién y la liberrad de trabajo. Podr4, también, restringir el ejercicio del
derecho de asociacién, interceprar, abrir o registrar documentos y toda clase de
comunicaciones, disponer requisiciones de bienes y establecer limitaciones al ejer-

cicio del derecho de propiedad.

Por la declaracién de estado de sitio, el Presidente de la Repiiblica podrd restringir
la libertad de locomocién y arrestar a las personas en sus propias moradas o en
lugares que la ley determine y que no sea circeles ni estén destinados a la deten-
cién o prisién de reos comunes. Podrd, ademds, suspender o restringir el ejercicio
del derecho de reunién.

Por la declaracién del estado de catdstrofe, el Presidente de la Republica podrd
restringir las libertades de [ocomocién y de reunién. Podrd, asimismo, disponer
requisiciones de bienes, establecer limitaciones al ejercicio del derecho de propie-
dad y adoptar todas las medidas extraordinarias de cardcter administrativo que
sean necesarias para el pronto restablecimiento de la normalidad en la zona afecta-

da.

Por Ja dedlaracién del estado de emergencia, el Presidente de la Republica podri
restringir las libertades de locomocién y de reunién.

Articulo 41 C.- Una ley orgénica constitucional regular los estados de excepcidn,
asf como su declaracién y [a aplicacién de las medidas legales y administrativas
que proceda adoptar bajo aquéllos. Dicha ley contemplari lo estrictamente nece-
sario para el pronto restablecimiento de la normalidad constitucional y no podrd
afectar las competencias y el funcionamiento de los érganos constitucionales ni
los derechos e inmunidades de sus respectivos titulares.

Las medidas que se adopten durante los estados de excepcién no podrin, bajo
ninguna circunstancia, prolongarse mds aild de la vigencia de los mismos.

Articulo 41 D.— Los tribunales de justicia no podrdn calificar los fundamentos ni
las circunstancias de hecho invocados por la autoridad para decretar los estados de
excepcion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 39. No obstante, respecto de
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las medidas particulares que afecten derechos constitucionales, siempre existird la
garantia de recurrir ante las autoridades judiciales a través de los recursos que
cortesponda.

Las requisiciones que se practiquen dardn lugar a indemnizaciones en conformi-
dad a la ley. También dardn derecho a indemnizacién las limitaciones que se im-
pongan al derecho de propiedad cuando importen privacién de alguno de sus
atributos o facultades esenciales y con ello se cause dafio.”.

A titulo de comentario general, una vez reproducidas las normas aprobadas reciente-
mente en los trémites de la reforma y en el marco de principios garantistas de Derecho
Internacional que la inspiran, cabe recoger algunas observaciones acerca del texto, a

saber:

1) El nuevo inciso segundo del artfculo 39 exige que las hipdtesis ficticas o
situaciones de excepci6n, que autorizan declarar estado de excepcién de-
ben afectar “gravemente el normal desenvolvimiento de las instituciones
del Estado”; con lo cual el peligro inminente al Estado queda calificado
(principio de amenaza excepcional). Al mismo tiempo la ractonalizacién
de los estados de excepcién, lieva al constituyente detivado a sustituir la
base territotial concerniente a la declaracién misma (de todo o parte de
territorio nacional) por la expresién “zonas afectadas’.

2) En cuanto a los estados de excepcién, de asamblea y de sitio, se racionali-
zan: silencio positivo y reduccién de plazo para que el Congreso Nacional
se pronuncie acerca de la declaracién a cinco dias (de diez dias); se estable-
ce plena justiciabilidad temporal y finalmente se reduce el plazo de dura-
cién del estado de sitio por cl plazo de quince dias y ¢l estado de Asamblea
mantendrd su vigencia por el tiempo que se prolongue la situacién (princi-

pios de legalidad y temporalidad).

3) ¥ estado de catastrofe, declarado por el Presidente de la Republica, exige
informar al Congreso Nacional y faculta a éste para que transcurridos 180
dias, pueda dejar sin efecto el estado de excepcidn. Asimismo, la declara-
cién de estado de catdstrofe por un periodo superior a un afio requiere de
acuerdo del Congreso Nacional (principios de temporalidad y proporcio-

nalidad).

4  El estado de emergencia fo declara el Presidente de la Repiblica por el
lapso de quince dias, prorrogable, y su extensién requerird acuerdo del
Congreso Nacional. En todo caso ¢f Presidente dela Repiiblica debe infor-
mar acerca de las medidas que adopte al Congreso Nacional (principios de
temporalidad y proporcionalidad).
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5) Se sustrae del estado de asamblea la suspensién o restriccién de ciertos
derechos fundamentales: libertad de informacién y de opinién, derecho
de sindicacién y posibilidad de imponer censura.

6) También se sustrae del estado de catdstrofe la restriccién de derechos fun-
damentales: libertad de trabajo y libertad de informacién y de opinién.
Con ello se fortalece el control social que la opinién piblica ejerce y los
medios de comunicacién facilitan a través de la informacién.

7) El nuevo artfculo 41 C racionaliza los estados de excepcién en dos senti-
dos: circunscribe ¢l dominio del legislador otgdnico y fija la orientacién de
medidas destinadas estrictamente al pronto restablecimiento de la norma-
lidad constitucional (principios garantistas de amenaza excepcional y pro-
porcionalidad), y ademds, los estados de excepcién y sus medidas “no po-
drdn afectar las competencias y el funcionamiento de los érganos constitu-
cionales ni los derechos e inmunidades de sus respectivos titulares”. Esta
racionalizacién no estd exenta de problemas, fas que se plantearin con
motivo de fa ulterior reforma de la Ley N°18.415 orgdnica constitucional
de estados de excepcién.

8)  Ademis, el articulo 41 D conserva el distingo entre acto politico o de
gobierno y actos de la Administracién. La declaracién de estado de excep-
cién es un tipico acto politico no justiciable, sin perjuicio de fa funcién
cognoscitiva e inspectiva del Congreso Nacional y de control politico de la
Cimara de Diputados. Sin embargo queda abierta la posibilidad de un
control judicial, que no importe calificacién de los fundamentos ni las
circunstancias de hecho invocadas por la autoridad para decretar los esta-
dos de excepcién y sin perjuicio de ponderar la calificacién que a los esta-
dos impone el articulo 39 inciso segundo propuesto. Las medidas particu-
lares que lesionen derechos fundamentales {actos de la Administracién)
son plenamente justiciables, sean medidas represivas o preventivas.

9) Por tiltimo, la reforma conserva del texto primitivo del Derecho de Excep-
ci6n: requisiciones de bienes y limitaciones al ejercicio del derecho de pro-
piedad en estados de Asamblea y de catdstrofe, que dan origen a reparacion
del Estado; y en los estados de catdstrofe y de emergencia, declarados que
fueren quedan bajo la dependencia del jefe de la defensa nacional que
designe ¢l Presidente de la Repriblica.

Los aspectos mds significativos de la reforma antes citada, redundan en un mayor
garantismo y en reequilibrio Gobierno — Congteso Nacional en la decisién politica,
informacién y control politico, en torno a los estados de excepcién. Pero se refleja
notoriamente la ausencia de una cliusula de inderogabilidad o intangibilidad de dere-

ChOS.
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La mencionada necesidad de una reforma constitucional al Derecho de Excepcién,
que en la perspectiva de Constitutione ferenda corrija ¢l déficit garantista en e] marco
del Estado de Derecho de la Constitucién vigente y reequilibre la refacion Gobierno—
Congreso Nacional, que en parte se recoge en el actual proyecto en trmite de térmi-
no, se justifica plenamente en la consideracion bisica de que el Derecho de Excepcidn
es la puerta a la “dicradura constitucional”, a la razén de Estado. Incluso mds, puede
ser la puerta abierta a la dictadura, por lo que los resguardos garantistas tienen impor-
tancia capital.

IV. Derecho de excepcién en el Constitucionalismo

En el contexto del constitucionalismo clésico del siglo XIX el jurista espafiol Pedro
Cruz Villalén destaca que el Derecho de Excepcién s decanta definitivamente en el
segundo ciclo, con posterioridad a las revoluciones de 1848, aunque en el primer ciclo
de constitucionalismo surgen las primeras formas de proteccién extraordinaria del
Estado. Incluso mds, es posible encontrar los origenes del Derecho de Excepcién en la
tutela del orden ptblico en el antiguo régimen en Francia, en que destaca la actividad
represiva y preventiva, y en la dimensién policial de esta dltima tenemos las “lettres de
cachet” y demds 6rdenes reales’ .

En el constitucionalismo moderno el Derecho de Excepcién es abordado desde tres
caminos: “1) En ausencia de una autorizacion constitucional expresa, el Gobierno
asume los poderes de excepcién extraconstitucionales y, eventualmente, buscard pos-
teriormente una confirmacién parlamentaria; 2) Disposiciones constitucionales o pre-
ceptos legales creados, con anterioridad al estado de excepcién, otorgan al Gobierno
plenos poderes extraordinarios, y 3) El gobierno de crisis se basa en plenos poderes
delegados ad-hoc por el Parlamento en el Gobierno™®. Los tres caminos configuran
o Derecho de Excepcién, aunque el camino propio del constitucionalismo actual
racionaliza mediante normas iusfundamentales al méximo el Derecho de Excepcién,
en el contexto de una proteccién extraordinaria del Estado.

Nos interesa recoger brevemente el abordaje que la teoria constitucional da al Dere-
cho de Excepcién que, en cualesquiera de sus conceptos y teorizaciones: estado de
necesidad, dictadura constitucional o gobierno de crisis, se sitda en la apoteosis del

Estado de Derecho.

El maestro Garcla Pelayo sostienc que el Estado de Derecho es un Estado “absolu-
tamente normativizado”, por lo que su ordenamiento juridico o normatividad
supone normalidad, y frente a la “anormalidad” o caso excepcional crea un Dere-
cho de Excepcién, se trata de “prever la excepcion y normativizar la misma excep-

" Cruz Villalén, Pedro: “El Estado de Sitio y la Constitucién”, [ED, Madrid, 1980.
1% ]oewenstein, Karl: Ob. cit., pdg. 286.
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cién™ (p. 162-163). El Derecho de Excepcién prevé un abanico variopinto de
institutos: decretos de necesidad germanicos, poderes extraordinarios, estado de
guerra, ctc. El binomio normalidad—normatividad, anormalidad—normatividad
(H. Heller) es la clave del Derecho de Excepcién en un Estado de Derecho, desde
los orfgenes del Estado liberal.

En el Derecho de Excepcién el estado de guerra es el mds notable instituto “cuyo
objeto es restablecer la paz piiblica, y con ella, el imperio de la ley, y que se caracteriza
por un reforzamicnto del Poder Ejecutivo, consistente en atribuir a 1z autoridad mili-
tar competencias hasta entonces pertenecientes a fa civil, al tiempo que, mediante la
suspensién de ciertos derechos individuales y otras medidas, ensancha el dmbito de
tales competencias” (166).

El estado de guerra tiene dos matrices “état de siége” y “martial law”, que guardan
correspondencia con tradiciones culturales juridicas™. En cuanto a laley marcial como
forma de proteccién extraordinaria del Estado, cabe destacar la “Roit Act” inglesa de
1714 y la “loi martiale” francesa de 21 de octubre de 1789, que tiene una accidentada
evolucién hasta la monarquia de julio (Cruz Villalén). Por otra parte el estado de sitio
tiene su origen cn Francia durante el Directorio ¢ instituido por ley de 19 fructidor V
(5 de septiembre de 1797), pasando el estado de sitio, de ser una situacién real de
asedio 2 una plaza, a convertirse en una “situacién juridico-piblica especial” de un
determinado territorio (Cruz Villalén). La Constitucién de 1848 de la segunda repii-
blica reconoce explicitamente el estado de sitio y se utiliza ubicuamente en el momen-
to revolucionario de época descrito magistralmente por Marx en sus obras histéricas
“Las fuchas de clases en Francia de 1848 a 1850 y “El dieciocho brumario de Luis

Bonaparte”.”

El andlisis tedrico del estado de guerra puede hacerse a partir del distingo de C. Schmitr
entre dictadura soberana y dictadura comisaria. La dictadura comisoria es de poderes
constitutivos, excepcional y extraordinaria, con la finalidad de restablecer la normali-
dad, a diferencia de la dictadura soberana. Sin embargo este enfoque nos sitda ante
una “rrampa ideoldgica” comun en a teorfa de Schmitt.

Para C. Friedrich, segiin hemos dicho, la “dictadura constitucional”, que también es
un concepro y paradigma tedrico de frecuente uso, tiene dos origenes remotos y equi-
vocos, la dictadura romana y los comisarios extraordinarios del medioevo que asu-
mfan la plenitud de la autoridad, nombrades por el monatca, y que subsisten en
Francia de Enrique IV bajo la figura de los intendentes (Bodin). La bases constitucio-
nales de la dictadura romana eran cuatro: nombramiente segiin férmulas constitucio-

*  Garcla Pelays, Manuel: “Derecho Constitucional Comparado™, Alianza Edis. §.A., Madrid, 1984, pags. 162-163.
De Hermann, Heller sc cita su conacida “Teorfa del Estado”(trad, L. Tobie) FCE, 3 ed., México DF-., 1955.

B Cruz Villalén, Pedro: “E! Estado de Sitio y la Constitucién”, IER, Madrid, 1980. El libzo citado es probablemen-
te Ia mds completa sistematizacién escrita en nuestra lengua del estado de sitio en ¢l constituctonalismo europeo
del siglo XIX.

® K Marx-E Engels; “Obras Escogidas”, 2 vol, Akal editor, Madrid, 1975, tomo | pags.112-245 y 246-351.
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nales precisas, el dictador no podfa declarar estado de emergencia, los poderes de
excepcion eran temporales, y tales poderes se justifican en la conservacién del orden
legal vigente; todo lo cual se rompe con Mario, Silay César, y la “dicradura soberana”.
Friedrich destaca que las modalidades concretas de proteccién extrao rdinaria del Esta-
do: la ley marcial opera preferentemente en los sistemas de common law y el estado de
sitio opera en los sistemas de Cédigo Civil o romdnico—germdnicos.

Friedrich distingue poderes legislativos y poderes ejecutivos de emergencia y ademis
limitaciones usuales ¢ inadecuadas, de fuente constitucional, a saber: nombramiento
de dictador, determinacién de la emergencia, limite de tiempo, objetivo legftimo:
defensa del Estado y de la Constitucién. ;Por qué tales limites son inadecuados?, pre-
cisamente por la fuerza notmativa de la facticidad, por lo que Friedrich explica cémo
se produce la transicién del modelo de “dictadura constitucional” a “dictadura in-
constitucional”.

V. Doctrina de Estado de Necesidad y de la Dictadura
Constitucional

Un tépico en la teorfa constitucional y teorfa politica es abordar el Derecho de Excep-
.y - . « . » . [ i1

cién a partir de la doctrina del “estado de necesidad”, actualizacién de fa maxima de

“salus publica suptema lex” y de la razén de Estado, por lo que tal abordaje exige suma

cautela.

Resumo en palabras criticas de Kelsen: “Se habla de un “derecho de legitima defensa”
y s argumenta del modo siguiente: El Estado tiene que vivir, y si es imposible que
esto sea por la via juridica, los érganos superiores del Estado, especialmente el drgano
supremo, ¢l monarca, estin obligados a hacer cuanto sea preciso para mantencr el
Estado. Naturalmente esta no es mds que un razonamiento politico iusnaturalista
que, como de ordinario, intenta hacerse pasar por derecho positivo. Tras la ingenua
afirmacién de que el Estado tiene que vivir, suele ocultarse generalmente la voluntad
desbordada de que el Estado viva de la forma que estiman justa aquellos que se apro-
vechan para sus fines particulares de la justificacién del “estado de necesidad politi-
¢’ 2, Ademis subyace a la doctrina del estado de necesidad constitucional una con-
cepcién organicista del Estado, en virtud de la cual e Estado, cual organismo vivo,
reacciona para su conservacién, lo que confiere una amplia justificacién a la “legitima
defensa” estatal.

También resulta equivoco el concepto de “dictadura constitucional”, ya que es una
contradiccion en sus propios términos, una dictadura es un gobierno no constitucio-
nal, en dos sentidos para Sartori: “a) infringe el orden constitucional, en el momento
en el que se hace con el poder (dictador que podemos llamar ex defectu tituli); b) el

2 Kelsen, Hans: “Teorfa General del Estade” (Trad. L. Legaz), Editora Nacional §.A., México D.E, 1979, pdg. 206.
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dictador ejerce un poder no controlado ni frenado por limites constitucionales (el
dictador que podemos llamar quoad exercitio)?? . Asimismo, antes hemos anotado lo
equivocos que resultan los términos de comparacién “dictadura constitucional” y dic-
tadura romana o “commissarii”, y huelgan comentarios acerca de lo tendenciosa que
resulta la distincién de Schmitt entre “dictadura comisaria” y “dictadura soberana’,
legitimista dc la puerta abierta a la dictadura merced el conocido artfculo 48 pirrafo
20 de la Constitucién de Weimar y coherente con su concepto de politica y soberania.
En efecto, si el soberano decide acerca del caso excepcional, es precisamente el Dere-
cho de Excepcién la dictadura comisarial. Cabe subrayar que el propio Heller, en las
antipodas de Schmitt pero atin atrapado en la fascinacién que causa el decisionismo,
Ilega a definir la soberania como la “cualidad de una unidad territorial de decisién y
accién, en virtud de la cual y en defensa del mismo orden juridico, se afirma de mane-
ra absoluta, en los casos de necesidad, aun en contra del derecho”. En el enfoque de
Schmitt el soberano primero es el Presidente del Reich y después el Canciller, el “sefior
de la justicia”, todo apoyado en el citado articulo 48 pérrafo segundo.

VI. CONCLUSION

El Derecho de Excepcion en un Estado de Derecho, debe dar respuesta normativa
constitucional y legal orgdnica, 2 las siguientes preguntas que nos sugiere K. D.
Bracher™.

I :Quién serd competente para declarar la situacién de emergencia, o la ne-
cesidad de un estado de excepcién?

La declaracién de estado de excepcién debe quedar resumida a un érgano
supremo que no fuese revestido de poderes extraordinarios.

2. ;Cudndo surge el estado de excepcidn y cémo puede definirse?

Las situaciones de “peligros inminentes” quedan cubiertas por conceptos
juridicos indeterminados, por lo que es imperiosa la prudencia politica y el
funcionamiento de controles eficientes.

2 Sarori, G.: Ob. Cit,, pig. 75. De Francisco Ziniga:"De la politica a la guerra {Notas sobre la nocién de lo
politico en Schmirs). Revista de Ciencias Saciales Nod4 L. de Vaiparalso, 1999,pp.47-57. Lacita de H. Heller:
“Lz Soberan{a. Contribucién a la weoria del derecho estaral y del derecho internacional” (rrad. M. De la Cueva),
Unam FCE., México DE, 24 ed., 1995, pag. 289. El mentado articulo 48 prrafo segundo reza: “El Presidente
del Reich puede, cuando la seguridad y ef orden piiblico estin gravemente perturbados o comprometidos en el
Reich, tomar medidas necesarias para su restablecimiento; puede, si ha lugar, recurrir a la fuerza armada. A este
fin puede suspender momentdneamente el ejercicio de todo o parte de los derechos fandamentales garantidosen
los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124y 153", en “Las Nuevas Constituciores del Mundo” de Boris Mirkine
Guertzevitch, edit. Espafia, Madrid, 1931, pag, 68.

*  Bracher, K. D.: “Estado de Excepeién”, en “Enciclopedia Internacional de Ciencias Sociales” 2 cargo de E. Shils,
Yol 40, pdg, 471-473.
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3. :Qué significa en realidad el estado de excepcién?

a) Concentracién de funciones y atribuciones y delegacién en autorida-
des civiles y militares.

b) Dictadura temporal.

4, #Qué controles deben conservase y cudles deben introducirse para reducir
los peligros inherentes a cualquiera de estas soluciones?

a) Control social de opinién piblica y de medios de comunicacion.
b) Control politico pleno.

¢} Control juridico y judicial con plena justiciabilidad de los actos estara-
les de excepci6n.

5. ;Cémo termina cl estado de excepcidn?
a) Hipétesis fictica tasada y con determinacién temporal en lo posible.

b) Intervencién del Parlamento, para declarar su cesacidn.

El test propuesto por Bracher precisamente tiene dos cjes: contenido garantista del
Derecho de Excepcién y equilibrio Gobierno — Congreso Nacional en la decisién
acerca de los estados de excepcién o recurso a un instituto excepcional. El proyecto de
reforma constitucional antes comentado permite contestar completa y adecuadamen-
te el test quedando pendiente la reforma de la Ley N© 18415 orgdnica constitucional

del rubro.

Por otra parte, en una perspectiva garantista Cruz Villalén sostiene que la proteccién
extraordinaria del Estado mediante el Derecho de Excepcion tiene un auténtico sentido:
“no como suspensién de la libertad y el derecho tout court —la Constitucién, en una
palabra-, sino como suspensién de unos determinados derechos y unas determinadas
libertades (libertades politicas) en razén de otros determinados derechos y libertades (los
derechos civiles) que son siempre la razén de ser del Estado y lo que justifica su defensa
tanto ordinaria como extraordinaria™ . En tal sentido estriba la necesidad de someter a
legalidad objetiva a la defensa o proteccién extraordinaria del Estado, y distinguir entre
la Constitucién que admite y a que no admite la “suspensién”. La racionalizacién del
Derecho de Excepeion hace de la dictadura constitucional una dictadura comisaria o
parlamentaria y una dictadura legislativa. Tal perspectiva garantista encuadrada en el
constitucionalismo liberal, debe necesariamente hoy 2 la luz del constitucionalismo so-
cial comprender el corpus de garantias que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos suma a la Constitucién, por lo que la proteccién extraordinaria del Estado

»  Cruz Villalén, Pedro: Ob. Cit, pig. 443.
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debe fundarse en un Derecho de Excepcién que reconoce como garantia normativa final
la sélida tutela de un plexo de derechos inderogables o intangibles, derechos que por su
contenido exceden los tradicionales derechos civiles.

Finalmente, el Derecho de Excepcién en un Estado de Derecho es el muro de conten-
cién a la “fuerza normativa de lo fictico”, es una “garantia diacrénica” de la Constitu-
cién frente a situaciones de crisis®, con un alcance distinto seguin Iz naturaleza de la
crisis, desde las “crisis polfticamente neutrales” a las “crisis politicas” o de “seguridad
del Estado”, en las que estas dltimas pueden plantear severos problemas a los presu-
puestos en que se asienta la Constitucién vigente. Por lo que resulta esencial para
restablecer la normatividad revestir el Derecho de Excepcién de resguardos garantistas
para evitar que las medidas se vuelvan contra la Constitucién misma, y al mismo
tiempo asegurar la eficacia de las medidas para restablecer el orden o la seguridad del
Estado. En consecuencia, el Derecho de Excepcién es ademds una “garantfa diatépica
o estructural”, ya que en cuanto estatuto de la anormalidad cumple una funcién
disuasoria frente a actitudes hostiles 2 la Constitucién.

Por tltimo, no debemos olvidar que el Derecho de Excepcién es garantia de la Cons-
titucién (diacrénica y diatGpica), por lo que integra los institutos de “defensa de la
Constitucién”, y estd ligada a institutos de “defensa del Estado™, en los que tienen
cabida las leyes penales de seguridad; por lo que el Derecho de Excepcién debe ser
tltima ratio, cuando la “artilleria” del Estado no es suficiente, al menos cuando se
trata de “crisis politicas” o de “seguridad”. Incluso mds, ante “ctisis politicamente
neutrales” como sismos o calamidades publicas, tenemos como institute de frecuente
uso la Ley de sismos y catdstrofes, por lo que el estado de excepcién de catdstrofe
también es dltima ratio.

Ademis, en la perspectiva politico institucional del régimen polftico presidencialista
el refuerzo del Estado democritico y republicano, exige un reequilibrio de Gobierno—
Congreso Nacional, en la decisién acerca de los estados de excepcidn y con ello en la
ponderacién de la hipéresis fictica o situacién de excepcién y su duracién temporal,
en la informacién acerca de las medidas o actos de la autoridad de excepcion, y en la
plenitud del control politico que la Cdmara de Diputados estd llamada a ejercer. Fi-
nalmente, a pesar del distingo acto polftico y acto de la Administracién, el control
judicial pleno a través del proceso de amparo {potestad conservadora) de los actos o
medidas decretadas bajo estado de excepcién perfecciona el Estado de Derecho. Por
todo ello, la reforma constitucional que comentamos estd concebida en clave garantista
y de reequilibrio Gobierno — Congreso Nacional, con miras a restablecer un Derecho
de Excepcién en las coordenadas del Estado democritico republicano y el Estado de
Detecho.

% Crug Villalén, Pedro: “Estados Excepcionales y Suspension de Garantias”, Edir, Tecnos S.A., Madrid, 1984,
pag. 17-19.

T Stern, Klaus: “Derecho dcl Estado de la Repriblica Federal Alemans™ (rad. . Pérez Royo y B Crze V). Edic.
CEC, Madrid, 1987, pdg. 366 y ss.








