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			Parece ser que hubo un profesor español de derecho administrativo que terminó decantándose por la filosofía del derecho, harto de tener que estudiar los continuos vaivenes del legislador y en búsqueda de un mayor sosiego intelectual. Algo de razón tiene la famosa frase de Von Kirchmann: «Tres palabras del legislador convierten centenares de libros de derecho en basura». El libro de Mauricio Enrique Rodríguez Delgado, procedente de la tesis doctoral que dirigí y que se leyó en mi Universidad hace algunos años, ha sufrido en parte estas circunstancias. El autor comenzó su trabajo cuando apenas se había escrito en España acerca de estados excepcionales y suspensión de derechos, y mientras lo estaba elaborando nos llegó la pandemia, y el tema pasó a un primer plano, habiéndose publicado desde entonces decenas, si no centenares, de trabajos académicos a propósito. Mauricio, por 14suerte, es aficionado a la teoría (su tesis transita, con provecho, de la dogmática jurídica a la teoría constitucional), y su reflexión general siempre nos resultará de utilidad, y ello a ambos lados del Atlántico.  

			La materia, en todo caso, es bastante comparable, por lo que procedí a analizarla también en España (no admito doctorandos latinoamericanos en mi Universidad que solo quieran estudiar su país), poniendo en conexión el derecho español y el derecho colombiano y viendo a qué consecuencias generales podríamos llegar tras esa comparación. No es mi intención discutir con el autor las conclusiones más teóricas que mantiene, pues ya lo hice durante la elaboración de su tesis, y nuestras coincidencias son amplias. Tampoco puedo entrar en los intrincados caminos del derecho colombiano, por miedo a equivocarme en materia tan alambicada y que requiere un amplio conocimiento del cambiante contexto político de ese país, del que carezco. Basten estas breves líneas para añadir algunas reflexiones generales sobre el tema de este libro, que podrían resultar útiles al lector colombiano, acerca de dos cuestiones clave que manifiestan la dificultad de la ciencia jurídica para ser escuchada (ninguna de las dos ideas que seguidamente voy a defender se han convertido en la «interpretación autoritativa» en España) y la necesidad de no perder la esperanza en ello. No son tiempos fáciles para el control del poder, pero debemos seguir insistiendo.

			En primer lugar, aunque la dogmática es nacional por definición (recordemos que estudia las normas jurídicas vigentes en un determinado país), hoy no puede ser desarrollada plenamente sin una apertura hacia el exterior y, en concreto, sin conocer los avances en materia de derechos experimentados en otras latitudes. Aunque la dogmática no sea ciencia en sentido estricto, puede progresar, y en un mundo globalizado esto no puede hacerse sin abrir los ojos al exterior. Esta apertura debe comenzar por el derecho internacional. Los tratados internacionales ratificados forman parte del derecho del Estado, en algunos países incluso al mismo nivel que la Constitución. El derecho internacional conoce desde hace tiempo la regla del estándar máximo, según la 15cual, si las interpretaciones nacional e internacional de un derecho no coinciden, debe aplicarse la más favorable a la expansión del derecho. Normalmente, en el derecho internacional, donde los condicionantes políticos (o al menos partidistas) son menores, vamos a encontrar interpretaciones más avanzadas de los derechos, de las cuales la dogmática debería tomar buena nota. Sin embargo, no siempre es así, y muchas veces por desconocimiento y exceso de especialización se razona sin tener en cuenta estos avances. 

			El estudio de la doctrina internacionalista resulta, para la materia objeto de este libro, de especial significación, revelador de lo inadecuado de una lectura literal del término «suspensión de derechos». En otro lugar he demostrado que esta doctrina resulta extraordinariamente coincidente en los tres ámbitos relevantes: Naciones Unidas, Sistema Interamericano y Consejo de Europa. Mis conclusiones fueron las siguientes:  

			 

			1)	La derogación (art. 15 del CEDH) o suspensión (arts. 4 del PIDCP y 27 de la CADH), que son términos sinónimos, no equivale a una desaparición temporal de los derechos, pues estos continúan vigentes durante los estados excepcionales, declarados o no.

			2)	En circunstancias extraordinarias, como un terrorismo de especial intensidad o una pandemia, se permite una mayor discrecionalidad estatal tanto para la definición y consecución de un objetivo legítimo como para restringir determinados derechos, en aras de lograr dicho objetivo. El control, internacional o constitucional, resulta entonces algo más laxo. 

			3)	Determinados contenidos de derechos nunca pueden ser afectados, lo que implica una suerte de asunción de la teoría absoluta del contenido esencial.

			4)	Fuera de estos contenidos, debe analizarse siempre la proporcionalidad entre las medidas restrictivas de derechos y el objetivo pretendido con ellas (límite), que para resultar legítimo debe ser más concreto que la mera referencia 16al peligro para la vida de la nación (p. ej., combatir el terrorismo o evitar la propagación de una enfermedad). De esta forma, la situación de los derechos en contextos de normalidad y de excepcionalidad no depende tanto de la declaración de un estado excepcional como de las circunstancias de cada caso. 

			5)	El canon de proporcionalidad utilizado es más o menos exigente, pero ello tampoco depende del estado de excepción, sino de la naturaleza del derecho afectado. Si atendemos a la jurisprudencia de Estrasburgo, advertimos que el análisis de la libertad personal es siempre más laxo que el análisis de la libertad de expresión y, de estos dos derechos, solo en el segundo resulta habitual encontrar los tres elementos de la versión más completa del principio de proporcionalidad; esto es, adecuación, necesidad y ponderación.

			 

			En definitiva, no existe diferencia sustancial entre restricción y suspensión de derechos, sino solo de matiz, y, aun así, discutiblemente. Incluso podría prescindirse del concepto sin demasiado problema, y resulta significativo que no aparezca en el último gran documento internacional de derechos humanos, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea.

			Todo esto nos sirve para interpretar nuestras constituciones de conformidad con el derecho internacional. Por ejemplo, en España, el debate sobre si durante el estado de alarma de 2020 se suspendieron o se restringieron derechos fundamentales me parece estéril, además de peligroso para el futuro de los derechos, pues en todo caso debe seguirse el análisis habitual de sus presuntas vulneraciones. En otras palabras, suspensión no significa ni «desconstitucionalización» ni «desfundamentalización», y mucho menos supresión de derechos. 

			Si «suspensión» es solo el nombre de una forma especial de «restricción» y si los conceptos expresamente citados en la Constitución nunca pueden resultar superfluos, ¿cuál puede ser entonces el significado jurídico del concepto «suspensión 17de derechos fundamentales»? De un modo u otro, la práctica totalidad de la doctrina comparada afirma la misma idea: los estados excepcionales, cuando se encuentran constitucionalmente previstos y se utilizan, son una cláusula de garantía del orden constitucional y, por tanto, de los derechos fundamentales. La suspensión equivale a una habilitación genérica para restringir determinados derechos fundamentales al margen de las formas y procedimientos habituales, entre ellos la reserva de ley. Este es, a mi juicio, el sentido del concepto: reforzar el Estado democrático de derecho, de forma tal que, en situaciones excepcionales, se fuerce al ejecutivo a declarar de forma clara y expresa las medidas que adoptará, siguiendo una serie de procedimientos y formalidades más o menos tasadas; en última instancia, para favorecer el control, en el sentido amplio del término. Si durante el estado excepcional los derechos fundamentales pueden ser restringidos por reglamento, es lógico que los controles se refuercen. En Francia o en Italia, por ejemplo, la Constitución no menciona el término «suspensión de derechos», pero estos se ven afectados igual (en Francia, desde luego mucho más) que en los estados excepcionales en España, lo que revela de nuevo el carácter superfluo del concepto para una teoría material de los derechos fundamentales; la diferencia reside en que, al no existir tantas cautelas procedimentales, finalmente aquellos resultan menos protegidos, pero por cuestiones formales, no materiales.

			La otra cuestión relevante, en cualquier Estado constitucional de derecho, que quería tratar aquí, a cuento del excelente libro que prologo, es concretar las consecuencias de la declaración de inconstitucionalidad de las medidas de suspensión de derechos. Con buen criterio, en los dos sistemas estudiados en este libro, el control se residencia en la justicia constitucional. En España, parte de las medidas decretadas durante la pandemia fueron consideradas inconstitucionales, en una sentencia muy polémica, que dividió al Tribunal prácticamente en dos mitades: está claro que, en el estado de alarma, que fue el que se declaró durante la pandemia, no se pueden suspender derechos. A juicio del Tribunal, algunos sí se suspendieron (léase, en términos de 18conceptualización en clave internacional, fueron fuertemente restringidos), luego la medida fue inconstitucional. No es este el momento de discutir esta tesis, pero si hubo inconstitucionalidad, debe entrar en juego el mecanismo de la responsabilidad patrimonial del legislador. Veamos esto más despacio, por si la comparación puede aportar algo al lector colombiano, ampliando el estudio del profesor Rodríguez Delgado a un tema que él no pudo abordar en profundidad.

			En concreto, la Sentencia del Tribunal Constitucional español 148/2021 declaró inconstitucionales los apartados 1, 3 y 5 del artículo 7 y los términos «modificar, ampliar o» del artículo 10.6 del Real Decreto 463/2020, de declaración del estado de alarma para la gestión de la situación de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Se declararon como «no susceptibles de ser revisados […] los procesos conclusos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada […] o las situaciones decididas mediante actuaciones administrativas firmes» (Sentencia 148/2001, p. 93608), con el argumento del artículo 40.1 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional y el lugar común (en tanto argumento vacío, a mi juicio extremadamente perjudicial para la normatividad de la Constitución) de la seguridad jurídica. Y añadió la Sentencia como justificación:

			 

			Y ello porque la inconstitucionalidad parcial del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, no deriva del contenido material de las medidas adoptadas, cuya necesidad, idoneidad y proporcionalidad hemos aceptado [con bastante pobreza argumental, dicho sea de paso], sino del instrumento jurídico a través del cual se llevó a cabo la suspensión de ciertos derechos fundamentales. A lo cual se añade que, habiendo afectado la suspensión a la generalidad de la población, no resulta justificado que puedan atenderse pretensiones singulares de revisión fundadas exclusivamente en la inconstitucionalidad apreciada, cuando no concurran otros motivos de antijuridicidad [el texto entre corchetes y las cursivas son mías] (Sentencia 148/2001, p. 93608).

			 

			19Este fragmento recuerda claramente la tesis, que hasta ahora solo había sido aplicada a la responsabilidad patrimonial de la Administración, del «margen de tolerancia», en cuya virtud solo los actos administrativos más claramente ilegales son antijurídicos, pero no es esto lo que, en materia de responsabilidad del legislador, había dicho hasta ahora el Tribunal Supremo, y es justo lo contrario de lo que dice la regulación vigente de la responsabilidad patrimonial, contenida en la Ley del Sector Público. Aquí está el auténtico quid de la cuestión. Como hasta ahora siempre había dicho el Tribunal Supremo español: una ley inconstitucional es siempre antijurídica, pues no cabe violación más grave del Derecho (así, con mayúsculas), y una concepción de nuestro Estado constitucional de derecho mínimamente rigurosa exige que de la inconstitucionalidad se derive algún tipo de consecuencia negativa, y no hay otra que la responsabilidad «casi» objetiva (pues hay otros requisitos que cumplir) del legislador. Como señala la mejor doctrina, nadie tiene el deber jurídico de soportar la aplicación de leyes inconstitucionales. 

			Como no podía ser de otro modo (de nuevo, art. 40.1 de la LOTC), sí pueden (deben) revisarse los procesos penales y los procesos o procedimientos sancionadores. Y señala la Sentencia citada, en su último y enigmático párrafo:

			 

			Al tratarse de medidas que los ciudadanos tenían el deber jurídico de soportar, la inconstitucionalidad apreciada en esta sentencia no será por sí misma título para fundar reclamaciones de responsabilidad patrimonial de las administraciones públicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3.2 de la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepción y sitio [las cursivas son mías] (Sentencia 148/2001, p. 93609). 

			 

			Varios votos particulares critican este párrafo, que la doctrina más solvente calificó de «atípico» e «insólito». Es la primera vez que el Tribunal Constitucional utiliza de forma expresa el término «responsabilidad patrimonial» a la hora de concretar los efectos de su sentencia. A mi juicio, el párrafo transcrito 20contradice claramente lo que dice la Ley del Sector Público e invade la competencia de los tribunales ordinarios. En sus comienzos y luego implícitamente en otras ocasiones, el Tribunal Constitucional afirmó que la responsabilidad del legislador es cuestión de legalidad y que no le correspondía decidir sobre ella.   

			

			En todo caso, la Sentencia es contradictoria en este punto. Nótense en primer lugar los términos destacados en cursiva: «exclusivamente», «cuando no concurran otros motivos de antijuridicidad», «por sí misma» y «sin perjuicio». Parece que el Constitucional no cierra las posibilidades de exigir responsabilidad del legislador. En especial, el último inciso contradice lo anterior, pues remite a la Ley Orgánica 4/1981, y esta, a su vez, a la Ley del Sector Público. Tiene que entenderse así por no puesto, teniendo en cuenta que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es vinculante, pero solo cuando interpreta la Constitución, lo que no es el caso: la responsabilidad patrimonial es cuestión de legalidad ordinaria, como la Ley del Sector Público pone claramente de manifiesto. 

			El último párrafo de la STC 148/2021 es contradictorio y ambiguo, y abría el camino para que el Tribunal Supremo impusiera indemnizaciones. Es mucho lo que nos jugamos, pues si una declaración de inconstitucionalidad no tiene ninguna consecuencia negativa, ¿de qué sirve la Constitución?

			Veamos otros caminos argumentativos complementarios, todos ellos a favor de la posibilidad de exigir indemnizaciones por los daños causados por unas medidas declaradas inconstitucionales:

			 

			1)	El propio Tribunal Constitucional, con los términos «exclusivamente», «cuando no concurran otros motivos de antijuridicidad», «por sí misma» y «sin perjuicio», pudo querer decir que no basta con la declaración de inconstitucionalidad para exigir responsabilidad del legislador, sino que han de darse, además, el resto de los 21requisitos, esto es, los «clásicos» de la responsabilidad patrimonial (daño individualizable y relación de causalidad) y los procesales de la Ley del Sector Público (alegación previa de la inconstitucionalidad y sentencia firme).

			

			2)	Las órdenes del ministro de Sanidad, dictadas en aplicación de la habilitación del artículo 10.6 del Real Decreto 465/2020, son inconstitucionales, pues inconstitucional fue la delegación del Gobierno en el ministro, y a ellas no alcanza el privilegio jurisdiccional de la ley. Se rigen, por tanto, por el régimen ordinario de responsabilidad patrimonial de la Administración, no resultando aquí aplicables las consideraciones sobre responsabilidad del legislador de la STC 148/2021.

			3)	La misma STC 148/2021 reconoce que resulta aplicable el artículo 3.2 de la Ley Orgánica 4/1981, según el cual:

			 

			Quienes como consecuencia de la aplicación de los actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de estos estados sufran, de forma directa, o en su persona, daños o perjuicios por actos que no les sean imputables, tendrán derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las leyes (Ley Orgánica 4, 1981, p. 3).

			 

			El voto particular de González Rivas a la STC 148/2021 afirma que ese precepto está pensado para leyes constitucionales. Creo que tuvo en cuenta la Ley del Sector Público, la cual, por cierto, para el Tribunal Constitucional, tan respetuoso siempre con el legislador, parece que nunca existió. En todo caso, no importa, pues el precitado artículo 3.2 remite a su vez a «lo dispuesto en las leyes», y esta no puede ser otra que la Ley del Sector Público. Vuelta la burra a los trigos, entonces: las leyes inconstitucionales son antijurídicas y los tribunales ordinarios pueden abrir procesos autónomos de responsabilidad del legislador, pues no enervan la cosa juzgada en los procesos ordinarios.

			 

			224)	Extrañamente (o no), la segunda sentencia constitucional, relativa a la prórroga del estado de alarma, la STC 183/2021, declara de nuevo varios preceptos de rango legal inconstitucionales, pero ya nada dice sobre responsabilidad del legislador. Señala, sin embargo:

			Esta declaración de inconstitucionalidad y nulidad no afecta por sí sola, de manera directa, a los actos y disposiciones dictados sobre la base de tales reglas durante su vigencia. Ello sin perjuicio de que tal afectación pudiera, llegado el caso, ser apreciada por los órganos judiciales que estuvieran conociendo o llegaran aún a conocer de pretensiones al respecto, siempre conforme a lo dispuesto en la legislación general aplicable y a lo establecido, específicamente, en el art. 40.1 LOTC (Sentencia 183, 2021).

			 

			De esta forma, está claro que el Tribunal Constitucional, aunque tarde, admite la responsabilidad patrimonial del legislador, a apreciar por los tribunales ordinarios y con sujeción, como no podía ser de otra manera, a la «legislación general aplicable», que no es otra que la Ley del Sector Público, la cual, preciso es recordarlo hasta la saciedad, presume la antijuridicidad de las leyes inconstitucionales. 

			Hasta aquí mi interpretación sobre las necesarias consecuencias (en España, pero con argumentos que podrían ser válidos para otros Estados constitucionales) de la declaración de inconstitucionalidad de una suspensión de derechos. Que en la práctica esta interpretación no haya sido seguida en mi país por el Tribunal Supremo (creo que por razones pragmáticas: evitar la multiplicidad de exigencias de indemnización) no nos debe llevar al desánimo. Esfuerzos académicos como el del profesor Mauricio Enrique Rodríguez Delgado, sean o no coincidentes en el corto plazo con las interpretaciones autoritativas de nuestros países, resultan más necesarios que nunca en un mundo, cada 23vez más globalizado (a mejor y a peor), donde la ciencia jurídica debe reivindicar su función crítica y defensiva de la vigencia de la libertad. 

			Madrid, marzo de 2025

		

	
		
			

			Presentación

			25El fundamento del trabajo nace en una inquietud investigativa: la incidencia de los estados de excepción en Colombia en los derechos fundamentales y humanos, en razón de que durante muchos años en nuestro país el Estado desconoció sistemáticamente algunos de los derechos de las personas, en el marco del estado de excepción; sin embargo, con el advenimiento y entrada en vigencia de la Carta de 1991, se posibilitó cambiar radicalmente la posición de uno respecto de los otros. Gracias a los fundamentos establecidos en la Constitución y su rediseño, fue posible empezar a predicar que los derechos de las personas son el principio y el fin del Estado y que no hay razón suficiente para violentar las garantías y libertades de los asociados en aras de una «institucionalidad» que, como se ha visto en nuestra historia, fue razón suficiente para desplegar toda clase de limitaciones, restricciones y hasta suspensiones de los derechos, llegando incluso a su denegación, en aras, se 26insiste, de una gobernabilidad que echó por la borda la legalidad y, por ende, la legitimidad. 

			En este trabajo se analiza específicamente el estado de conmoción interior colombiano, con el apoyo del estado de excepción español, figuras conceptual e íntimamente relacionadas por sus orígenes, sus medios y sus fines. De igual forma, en sección aparte se estudian los derechos fundamentales y humanos en el régimen español y colombiano, así como las restricciones, limitaciones o suspensiones al derecho a la libertad personal. En última instancia, se intenta demostrar que la suspensión de la libertad personal en el sistema colombiano del estado de conmoción solo es posible en el ámbito penal y contravencional, aduciendo como uno de sus  fundamentos el modelo tipo español que ha cubierto de garantías la eventual suspensión de la libertad, y que cualquier restricción a la libertad personal, en especial la suspensión de esta, implica una doble regulación y, por tanto, el desconocimiento del núcleo esencial del derecho fundamental y, en consecuencia, su denegación. Se analiza la paradoja presente donde las libertades públicas y los derechos fundamentales de los ciudadanos se restringen, limitan o suspenden en beneficio de esos mismos bienes.  Asimismo, la investigación se enfoca en la descripción sistemática de los factores y elementos que originan el fenómeno de la limitación especial de la libertad personal, en especial la suspensión, en los estados excepcionales de conmoción interior, desde el ordenamiento jurídico colombiano y en contraste con la actual legislación española, que encuadra la tesis en el derecho comparado.
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			Introducción

			29Dimensionar el alcance y limitación de los derechos fundamentales, principalmente el de la libertad personal, en los estados de conmoción interior (ECI) en Colombia constituye el problema central de este estudio. Para ello, se requiere de un análisis riguroso de los antecedentes históricos, de los factores y elementos que conforman los estados de excepción en las democracias contemporáneas y de un encuadramiento argumentativo lógico de los conceptos y estrategias metodológicas aplicadas a la estructuración del marco teórico y objetivos que se buscan alcanzar en el desarrollo de esta investigación. A través de la teoría jurídico-constitucional, se llevó a cabo un proceso de raciocinio que derivó en el planteamiento de la tesis central, la cual fuera respondida asertivamente. ¿Suspensión o no del derecho a la libertad en los ECI en Colombia?

			La estructura del trabajo está formada por partes, y cada una de estas, por capítulos. En ellos se describe 30la evolución del estado de conmoción interior en el régimen general y en el derecho constitucional de nuestro país, y que en las constituciones anteriores se denominaba «estado de sitio», que era efectivamente eso, pues se consideraba sitiado el Estado en cuanto que se declaraba como tal ante la menor perturbación del orden público, y se constituyó como la principal herramienta político-jurídica de nuestros gobernantes desde la segunda mitad del siglo pasado hasta la vigencia de la nueva Constitución.

			De igual forma, se profundiza sobre los principales contenidos de la carta política colombiana de 1991 sobre los estados de excepción, clasificación que se encuentra en el título VII, capítulo 6, donde se señalan las tres formas: estado de guerra exterior; estado de emergencia económica, social y ecológica, y estado de conmoción interior. Este último, referente central del trabajo de investigación. En resumen, mediante el análisis, contraste y confrontación sistemática entre los dos sistemas jurídicos, sus normas e instituciones, se buscó identificar similitudes y diferencias, para efectos de encontrar una respuesta al tema de investigación.

			Se ha planteado un estudio desde la investigación jurídica, que integra en una estructura teórica segmentada en dos partes los elementos conceptuales, argumentativos, lógicos y metodológicos necesarios para abordar y solucionar el problema central de la tesis doctoral, que trata principalmente de la suspensión de la libertad personal en los estados excepcionales de conmoción interior en Colombia.

			En la primera parte, se analizan desde la interpretación jurídica los antecedentes, fundamento y alcance del estado de excepción en España y del estado de conmoción interior en Colombia; los requisitos para la declaración del estado de excepción; la exploración de las diferentes situaciones que autorizan su declaración; la naturaleza jurídica, los principios y normas aplicables a los estados de excepción; la influencia y relevancia del bloque de constitucionalidad (la Convención Americana de Derechos Humanos [CADH] y la internacionalización en la 31protección de derechos humanos y libertades fundamentales, y, por último, la dimensión de los límites y controles de carácter constitucional y jurisdiccional para la protección de derechos humanos y libertades fundamentales en los estados de conmoción interior.  

			De igual manera, en la segunda parte, de contenido dogmático jurídico, se aborda el tema de la libertad, enmarcada en la limitación especial de la libertad personal en los estados de conmoción interior en Colombia y España. En este sentido, se profundiza sobre la promoción y protección de los derechos fundamentales de los ciudadanos durante el estado de conmoción interior; además, sobre la libertad personal en estados excepcionales, dentro del derecho colombiano y el sistema interamericano de derechos humanos. Por último, se analiza la suspensión de la libertad personal en el estado de excepción en España y de conmoción interior en Colombia. 

			Para finalizar, se plantea la tensión entre la libertad y el estado de conmoción interior, enfocado desde la paradoja de la libertad, que se concibe como un instrumento de demostración lógico y que intenta, desde la construcción de un argumento jurídico, crear  herramientas teóricas aplicables a la ciencia del derecho que contribuyan a la búsqueda de la solución de fenómenos presentes en la sociedad, como la suspensión de la libertad personal en los estados excepcionales de conmoción interior en Colombia.

		

	
		
			

			Excepcionalidad y orden político

			La excepcionalidad en la historia y en la teoría constitucional

			33Por excepcionalidad o estados de excepción se entiende aquel conjunto de herramientas con que cuentan los modelos políticos para superar las crisis en las que se ponen en riesgo los fundamentos sobre los que estos se erigen, que en el de Estado de derecho se relacionan con la eficacia del modelo democrático y la garantía de los derechos humanos. Así, la teoría sobre la excepcionalidad comprende aquel sistemático conjunto de conocimientos y de ideologías, elaborados por los estudiosos, que definen, delimitan y analizan el fenómeno de las situaciones excepcionales que se presentan en el normal devenir de los Estados, que abruptamente rompen con esta normalidad y que, dado su carácter intempestivo, será necesario conjurar para la buena marcha de este y de la sociedad.

			36Las democracias contemporáneas, frente al avance gradual que el derecho ha tenido en cada cultura, se han adecuado con el paso del tiempo a las formas del derecho positivo y, por lo mismo, cada una de ellas tiene hoy en día una normatividad que contiene las condiciones generales para la convivencia pacífica y el cumplimiento de los fines del Estado, entre los que está el respeto de la persona humana considerada desde el ámbito de su propia dignidad. Y según el modelo político al cual se haga referencia, será acentuada la búsqueda del fin-Estado o del fin-persona.

			Una teoría de la excepcionalidad es necesaria para cualquier Estado de derecho, pues todos se enfrentan a las mismas situaciones de riesgo en las que se ven inmersos los particulares. Los peligros que se ciernen sobre los órdenes políticos, y que pueden afectar significativamente el funcionamiento estatal, pueden tener características que hagan imposible prever la manera en como van a suceder los acontecimientos, así como, de la misma forma, contar, dentro de la legalidad ordinaria, con las herramientas necesarias para ser afrontadas dichas situaciones. La legislación penal reconoce unas hipótesis en las que es lícito para los particulares lesionar derechos o bienes jurídicos de otras personas para la protección de los suyos o de los terceros. El estado de necesidad y la legítima defensa son figuras propias de la legislación penal, cuya aplicación está sometida a estrictos requisitos; es decir, son espacios en los que la juridicidad permanece vigente. Que las actuaciones de las instituciones estatales bajo los estados de excepción estén reguladas por la racionalidad jurídica es uno de los mayores debates en los que el pensamiento jurídico occidental ha ocupado muchas de sus horas.

			El constitucionalismo actual encuentra sus raíces en muchas tradiciones, y entre las principales están las de la antigua Grecia y la República romana, al punto de que el esplendor de esas dos grandes civilizaciones occidentales de la antigüedad aún ilumina la vida de los seres humanos contemporáneos. Atenienses y romanos, en la época arcaica y el periodo republicano, respectivamente, idearon figuras e instituciones para la salvaguarda de la forma democrática y la constitución mixta, modelos políticos bajo los 37cuales rigieron su vida. La vista hacia el pasado, pues, resulta indispensable para cualquier teoría sobre la excepcionalidad y, en general, para una dogmática que se quiera realizar respecto de la regulación de los estados de excepción en cualquier sociedad.

			La excepcionalidad de los antiguos

			Los atenienses no tuvieron un régimen jurídico de la excepcionalidad. La literatura especializada registra como herramientas desarrolladas durante la época arcaica para salvar la forma democrática y sus valores (isonomía, isegoría y parresía, principalmente) al ostracismo y al tiranicidio con impunidad, pero en realidad fueron válvulas de escape para hacer frente a los tiranos y para expulsar de la polis a quien amenazara siquiera la estabilidad democrática, afectándose la isonomía o igualdad política. Durante la República romana se desarrolló la dictadura, que sí es una auténtica herramienta de excepción, que fue utilizada racionalmente hasta finales del siglo II a. C. y que estuvo sometida a controles institucionales para responder a los intereses de una élite gobernante que, al no saber cómo ni querer preservar el equilibrio de su régimen mixto, terminó por destruir esa forma republicana.

			El estudio de la excepcionalidad en los antiguos no es equivalente al debate prohijado desde la Grecia clásica por Platón y Aristóteles, y seguido por Polibio, sobre las formas de gobierno. De allí, por ejemplo, que sea posible y necesario diferenciar a la dictadura como institución de la República romana, que era una magistratura que se ejercía con facultades excepcionales y pro tempore para atender una emergencia militar, de la tiranía de los griegos, quienes la concebían como un ejercicio degenerado de la monarquía1. No obstante, tales estudios no están aislados, pues las herramientas que enseguida se exponen se subordinaron 38al mantenimiento de las formas de gobierno que atenienses y romanos acogieron en su esplendor político.

			a) El ostracismo y el tiranicidio impune en Atenas

			El periodo democrático ateniense se extiende desde que Solón ejerciera como arconte en el 594 a. C. hasta la abolición de las instituciones democráticas por la hegemonía macedonia en el 322 a. C.; es decir, inicia durante la Grecia arcaica y termina bajo el periodo clásico. Durante su vigencia, Atenas no conoció un régimen propio para afrontar situaciones en las que sus reglas democráticas estuvieran en riesgo, ni por razones internas o externas.

			En la Constitución de los atenienses, Aristóteles (1984), o alguno de los estudiantes del Liceo, registra que el ostracismo fue una de las leyes que Clístenes dio al pueblo para defender la democracia, hacerse con su respaldo, y fue aplicado inicialmente a los amigos del tirano recién derrocado: Hiparco de Atenas, uno de los hijos de Pisístrato, quien había suspendido la democracia ateniense en el 549 a. C., y que solo vuelve a ser restaurada en el 509 a. C., precisamente por Clístenes:

			 

			El primero en ser desterrado por ostracismo fue uno de los parientes de aquél, Hiparco, hijo de Carmo, del demo de Colito, para quien especialmente había promulgado la ley Clístenes, ya que quería expulsarlo [...]. Durante tres años desterraban por ostracismo a los amigos de los tiranos, a causa de los cuales había sido promulgada la ley; después de esto, al cuarto año, comenzaron a expulsar también a los otros, si alguno se mostraba con demasiado poder. El primero en sufrir el ostracismo de los que no tenían que ver con la tiranía fue Jantipo, hijo de Arifrón (Aristóteles, 1984, pp. 104-105).

			 

			El ostracismo implicaba el destierro de un ciudadano ateniense que era considerado un peligro para la democracia. En ese sentido, 39el destierro como tal era una herramienta muy conocida entre las élites para eliminar a los adversarios antes de Clístenes:

			 

			Antes de él, la costumbre resolvía muy sumariamente el caso del que se atrevía a turbar con alguna acción suya la tranquilidad pública o comprometer la independencia de la ciudad. Se le declaraba en atimia, es decir, como expulsado de la sociedad regular, expuesto a ser muerto por cualquiera o, en tal caso, obligado a huir (Cohen, 1985, p. 51).

			 

			Sin embargo, con Clístenes ese destierro se subordina al método democrático y se humaniza, pues a partir de él es entendido como una: 

			 

			nueva forma de acuerdo o convenio democrático constituyó un método inteligente puesto bajo el control de los ciudadanos, para transformar el despreciable y sangriento deporte de cazar a los enemigos en una práctica más civilizada: la de tratar a los opositores como simples competidores por el poder. Su aplicación fue estrictamente limitada y a lo más se hacía una vez al año, como también lo fue el tiempo de permanencia obligada en la oscuridad política. Las víctimas de ostracismo no eran despojadas de sus propiedades y bienes, lo que les permitía a algunos hacer una reparación política. Los defensores del ostracismo también lo reconocieron como un poderoso remedio en contra de una patología común a la democracia, un peligro que sigue acechando a las democracias de nuestro tiempo: en términos simples, el autogobierno “del pueblo” podía seducir al “pueblo” a elegir los líderes que no tenían ningún interés en “el pueblo”, excepto el de abusar de él. El ostracismo tenía el propósito de usar a la democracia para defender la democracia de los excesos democráticos [negrita añadida] (Keane, 2018, p. 71).

			 

			40En términos modernos, el ostracismo se puede traducir en una pena con un carácter eminentemente preventivo, pues con ella «no se trataba de castigar un crimen, sino de impedir que se cometiera» (Borisonik, 2012, p. 66).

			El ostracismo se ejercía bajo la racionalidad democrática: tenía unas reglas para su convocatoria, un procedimiento para asegurar que cada hombre emitiera un voto, no existía una acusación concreta ni la posibilidad de la defensa pública, había exigencia de contar con seis mil votos para aplicarlo y un efecto que era cumplido (expulsión durante diez años). En su origen, el ostracismo era un mecanismo de defensa o desconfianza frente a los poderosos. Sin embargo, terminó siendo un termómetro para la impopularidad, y no fueron pocas las situaciones en las que se usó mal: fue manipulado para eliminar contendores políticos, se presentó fraude (como sucedió con Temístocles en el 471 a. C.2), respondió a caprichos (como cuando se aplicó en el 482 a. C. a Arístides por ser considerado por muchos un hombre demasiado justo3) y fue instrumento de venganza política (así lo utilizó Pericles para eliminar a Tucídides de Alopeces en el 442 41a. C.4), por lo que fue abandonado luego del 416 a. C.5. Los griegos, dijo Finer (citado en Tilly, 2017, p. 17), «tenían todos los defectos de sus cualidades» pues eran «competitivos, codiciosos, envidiosos, violentos, peleones, acaparadores, agudos, inteligentes, ingeniosos», y a dichos atributos no escapó el surgimiento y ocaso del ostracismo.

			Más adelante, ante nuevos episodios en los que el orden democrático ateniense se vio alterado o suspendido por la aparición de tiranos que cooptaron el gobierno, en el 410 a. C. fue aprobada una norma que establecía «el asesinato con impunidad de “todo aquel que subvierta la democracia en Atenas u ostente un puesto de gobierno cuando la democracia haya sido subvertida”» (Keane, 2018, pp. 45-46). Para los griegos, la muerte carece de sentido si no es consecuencia de la transgresión de una ley (Oliveros, 2018), siendo así claro que la defensa de la democracia le daba un significado acorde con la polis. Dicha ley fue expedida en una época en que las estatuas de Harmodio y Aristogitón eran exhibidas en el Ágora para honrarlos como los tiranicidas de Hiparco de Atenas, quienes fueron asesinados por Hipias, el tirano sucesor. 

			Al comparar el ostracismo y el homicidio impune con las herramientas con las que cuentan los modernos en época de excepcionalidad, vale decir que el último es un espacio para la negación del derecho, pues se lesiona la vida, lo cual no era comprendido por los griegos como un derecho individual, siendo esta una lectura propia de la Ilustración. Y el ostracismo se muestra como una válvula de escape a crisis políticas, que hoy en día se solucionan sin una ley marcial o un estado de sitio o de 42excepción (piénsese en la moción de censura o el impeachment), y operó sobre la afectación a la isonomía, en atención a que excluía al ciudadano ateniense de la vida de la polis.

			b) La dictadura romana

			La dictadura fue una magistratura extraordinaria de la República romana en virtud de la cual un magistrado dentro de la institucionalidad ejercía el imperium militar y político para atender una situación excepcional, pero sin ser externa a la racionalidad jurídica, pues tenía un límite máximo de seis meses que podía terminarse al cumplir la misión o vencerse el periodo ordinario del magistrado (Kunkel, 2012). Surgía por orden del Senado, y el dictador solo podía realizar «las acciones tendientes a superar la crisis que le daba origen, valoración que recaía en el Senado que era el encargado de extender o no los poderes especiales al dictador» (Casas Farfán, 2019, p. 43). El dictador no podía tener otro objetivo que finalizar una guerra o rebelión que tuviera lugar en territorios romanos.

			En relación con la dictadura, advierte Carlos Sánchez (citado en Bernal Pinzón y Sandoval Espitia, 2003, p. 90) que:

			 

			En el Siglo VI a.C. aproximadamente, con el surgimiento de la República Romana, nació la forma más primitiva de estado de excepción, consistente en el otorgamiento de potestades extraordinarias a los dictadores romanos para la toma de decisiones, con un carácter netamente transitorio y excepcional.

			 

			Inicialmente, la competencia para designar al dictador recaía en el cónsul, luego de que el Senado de la República declarase la existencia de una situación extraordinaria. El dictador debía tener calidades especiales y sus poderes excepcionales eran omnímodos (tenía potestad de toma de decisiones en los campos administrativo, legislativo, militar y judicial), pero siempre temporal. Al respecto, Eduardo Clusellas (citado en Bernal Pinzón y Sandoval Espitia, 2003, p. 90) expone que:

			 

			43Los magistrados habituales de la normalidad eran remplazados por este magistrado especial, que era un cargo para el cual se ungía a un ciudadano eminente con el título de dictador (literalmente: dueño de la situación). El dictador rei gerendae o belli gerendae causa, nace en la incipiente República después de la expulsión de los Tarquinos, y obedece a una imperiosa necesidad de defensa exterior, aunque con el tiempo se aceptaron otras causas para establecer esta magistratura extraordinaria.

			 

			Con el paso del tiempo, el sistema cambió de la designación de un tercero ajeno al gobierno (dictador) a la atribución de múltiples potestades al interior de la estructura gubernamental, teniendo como primera posibilidad de arreglo al Senado y a la autoridad ejecutiva como titular del poder en casos extremos. Conforme con esto, Gonzalo González (citado en Bernal Pinzón y Sandoval Espitia, 2003, p. 8) indica que:

			 

			La República Romana tuvo una época en que la demagogia furibunda hacía trepidar su contextura institucional. El sistema defensivo, creado para afrontar circunstancias críticas de esa naturaleza, consistía en establecer, como fuero extraordinario del senado, la dispensa de las Leyes o legibus solvere. En casos muy graves regía el senatus consultum ultimum, decisión que confería a la autoridad ejecutiva poderes excepcionalmente aumentados para combatir la emergencia, por el tiempo que pudiese durar.

			 

			Norberto Bobbio describe así las características de la dictadura romana: 

			 

			a) el estado de necesidad con respecto a la legitimación; b) el carácter excepcional de los poderes que consiste sobre todo en la suspensión de las garantías constitucionales ordinarias; c) unidad de mando (el dictador siempre es una persona cuyo poder sustituye a cualquier forma de poder colegiado); y d) temporalidad del cargo (2018, p. 183).

			

			 

			44Cabe destacar que la dictadura fue una figura de excepción dentro de la República, pues implicaba un breve «retorno a la magistratura de rasgo unipersonal (rey), que precisamente se intenta denostar mediante la colegiación dirigencial del Estado (magistrados), pero la gravedad y complejidad de la circunstancia a superar justifica la acumulación de poderes en una sola persona» (Costa, 2016, p. 37). En efecto, como enseña Cicerón, Tito Larcio fue el primero en ser investido por el Senado como dictador en el 501 a. C., a tan solo diez años de aparecer los primeros cónsules luego del fin de la monarquía:

			 

			También se instituyó en esa época el dictador, unos diez años después de los primeros cónsules, en la persona de Ticio Larcio, y esa forma de imperio se consideró nueva y parecida al poder de los reyes. Sin embargo, todo se regía por la autoridad suprema de los hombres principales, no oponiéndose el pueblo, y en esa época figuras enérgicas, con el imperio supremo como dictadores o cónsules, realizaron grandes hazañas militares (1984, p. 115).

			 

			Una narración más detallada de la génesis de la dictadura es narrada por Tito Livio, relacionándola con una crisis surgida con ocasión al rapto de unas mujeres por los romanos (2011, pp. 62-63):

			 

			El año siguiente —501 a.C.— tuvo como cónsules a Postumio Cominio y Tito Larcio. Durante este año se produjo un incidente que, aunque pequeño en sí mismo, amenazó con llevar a la reanudación de una guerra aún más temible que la Guerra Latina. Durante los juegos en Roma algunas cortesanas fueron raptadas por jóvenes sabinos llenos de lascivia. Se juntó una multitud y se produjo una disputa que se convirtió casi en una batalla campal. La alarma se incrementó al tener conocimiento cierto de que, a instancias de Octavio Mamilio, las treinta ciudades de latinas habían formado una Liga. El Estado se sintió tan atemorizado por situación de tanta gravedad 45que se sugirió por primera vez que se nombrase un dictador —500 a.C.—. No se puede asegurar, sin embargo, con certeza en qué año fue creada esta magistratura, o quiénes eran los cónsules que habían perdido la confianza del pueblo por su adhesión a los Tarquinios (esto, también, forma parte de la tradición), o quién fue el primer dictador. En la mayoría de los autores antiguos encuentro que fue Tito Larcio y que Espurio Casio fue su jefe de caballería. Solo hombres de rango consular eran elegibles según la ley que regulaba el nombramiento. Esto me inclina aún más a creer que Larcio, que era de rango consular, fue nombrado por encima de los cónsules para restringir su poder y dirigirles con preferencia a Manlio Valerio, el hijo de Marco y nieto de Voleso. Además, si hubiesen deseado que el dictador fuese elegido de una gens concreta, antes habrían preferido al padre, Marco Valerio, un hombre de valor probado y también de rango consular. Cuando, por vez primera, se nombró un dictador en Roma, cayó gran temor en el pueblo al ver las hachas que portaban delante de él y pusieron en adelante más cuidado en obedecer sus órdenes. Porque no había, como en el caso de los cónsules, en que cada uno de ellos tenía la misma autoridad que el otro, ninguna posibilidad de obtener la ayuda de uno contra el otro, ni había derecho de apelación alguno, ni en lo inmediato había seguridad más que en la obediencia estricta. Los sabinos se alarmaron aún más con el nombramiento de un dictador que los romanos, pues estaban convencidos de que había sido por ellos que se había nombrado. Por consiguiente, enviaron legados con propuestas de paz. Pidieron perdón al dictador y al Senado por lo que calificaron como error de adolescentes, pero se les contestó que a adolescentes se les podría perdonar, pero no así a hombres adultos que continuamente estaban provocando nuevas guerras. Continuaron, sin embargo, las negociaciones y la paz podría haberse sellado si los sabinos hubiesen asumido la demanda de afrontar los gastos de la guerra. Se declaró la guerra; durante un año se mantuvo, sin embargo, una tregua informal sin choques.

			 

			46En esa narración se encuentran las características anotadas al dictador: poder supremo sobre los cónsules, origen senatorial, obediencia ciudadana y temor en los enemigos. Por su parte, Polibio describía así las diferencias entre los cónsules y el dictador (1991, pp. 375-376):

			 

			He aquí las diferencias que hay entre un dictador y los cónsules. Estos tienen, cada uno, un cortejo de doce lictores, mientras que el dictador lo tiene de veinticuatro. Los cónsules muchas veces necesitan del senado para ejecutar sus planes; el dictador es un general que goza de plenos poderes. Cuando ha sido nombrado, en Roma se anulan todas las magistraturas, a excepción de los tribunos de la plebe.

			 

			Nicolás Maquiavelo también destacó la articulación que se daba entre la autoridad del dictador y la de otras instituciones:

			 

			Porque, nombrado el dictador, permanecían los tribunos, los cónsules y el senado, todos con su autoridad de la que el dictador no podía apoderarse; pues, aunque podía privar a uno del consulado, o expulsar a otro del senado, no podía anular el orden senatorial y hacer nuevas leyes. De modo que el senado, los cónsules y los tribunos, al conservar su autoridad, venían a ser su salvaguardia para que no se saliese del camino recto (1987, p.117).

			 

			

			Debe advertirse que durante tres siglos la dictadura no alteró el contrapeso y equilibrio de la constitución mixta con la que Roma se extendió por el mediterráneo, pero en la tardo-república su uso se degeneró: Lucio Cornelio Sila y Julio César ejercieron como dictadores con desconocimiento de su carácter temporal (Bobbio, 2018). 

			La dictadura indefinida de Sila —que duró hasta su retiro de la vida pública— tuvo lugar cuando, luego de vencer en la primera guerra civil romana (83-82 a. C.), se declaró a sí mismo dictador, con lo que se acentuó el carácter oligárquico, para 47luego perseguir a los republicanos y vaciar de competencias a sus autoridades6. El ejercicio de la dictadura en el caso de Julio César tuvo un acentuado carácter belicista: durante la segunda guerra civil romana, el Senado lo declaró dictador varias veces y, tras su triunfo en el 46 a. C., lo fue durante el término de diez años, que no concluyó por su asesinato solo dos años más tarde.

			Ese carácter temporal, expone Norberto Bobbio, ha llevado a que la dictadura de la República romana nunca sea confundida con la tiranía ni con el despotismo como forma corrupta o negativa de gobierno, siendo posible7: 

			 

			distinguir conceptualmente la dictadura de la tiranía y del despotismo, que en el lenguaje común [actual] frecuentemente son confundidos: la tiranía es monocrática, tiene poderes extraordinarios, pero no es legítima y tampoco es necesariamente temporal; el despotismo es monocrático, tiene poderes excepcionales, es legítimo, pero no temporal, al contrario, es un régimen de larga duración. Estas tres formas tienen en común la índole monocrática y el carácter absoluto del poder: pero la tiranía y la dictadura se diferencian con base en la legitimidad (la dictadura tiene una plataforma de legitimad de la que la tiranía adolece); despotismo y dictadura se distinguen con respecto al fundamento de legitimidad (que es histórico-geográfico para el despotismo, el estado de necesidad para la dictadura). Por último, la dictadura se distingue tanto de la tiranía como del despotismo por la temporalidad (2018, p. 183).  

			 

			La pérdida del carácter temporal de la dictadura fue un golpe para la República romana del cual no se recuperaría jamás. 48Polibio ya había expuesto que el mérito de Roma residía en que, con su diseño republicano, sustentado en la articulación entre elementos monárquico, oligárquico y democrático, superó lo que él denominó como anakyklosis8 y le permitió consolidar su poder en un amplio territorio, como ningún orden político anterior lo había conseguido. Pues bien, la acumulación de riqueza bajo el sistema esclavista que trajo esa conquista de la mayoría del mundo conocido hizo colapsar ese diseño republicano, para dar lugar al imperio, un orden basado en la fuerza, en donde la dictadura ya no era necesaria.

			De esta manera, se puede evidenciar la preocupación latente en la mentalidad romana por la manera de proteger el sistema de gobierno que implementó y fortaleció durante la República, lo que se constituye en el fin último de toda organización. Sobre esta experiencia Maquiavelo valoró a la dictadura como uno de los mayores aportes del genio romano para la salvación de la república en momentos de crisis (Siles Vallejos, 2014). Carl Schmitt, por su parte, conceptualizó a la dictadura romana como una dictadura comisarial en la que hay un mandato o comisión previamente definido en la ley, que debe cumplirse en los términos dados por el mandante y que, pese a que no está delimitado en la legalidad ordinaria, el comisario «siempre permanece como el instrumento inmediato de una voluntad ajena concreta» (1985, pp. 68-69), o en mejores palabras: «la omnipotencia del dictador descansa en el apoderamiento otorgado por un órgano que existe con arreglo a la Constitución, por un órgano constituido» (p. 173).

			Bajo una lectura democrática y comisarial, se puede considerar que las características de tan rudimentario sistema romano se mantienen hoy en día; v. gr., la atribución de potestades 49extraordinarias al poder ejecutivo para la protección del Estado, con la intervención y seguimiento por parte de la rama legislativa.

			Excepcionalidad y la Ilustración 

			La distinción entre dictadura y tiranía también se observa en John Locke (2014), quien para hablar del ejercicio del poder con desconocimiento del derecho y en contra del bien común utiliza el segundo de estos términos. El análisis de Locke sobre la tiranía comprende no solo a la que se deriva de la monarquía, pues reconoce que puede degenerarse de cualquier régimen legítimo, cuando el tirano con su conducta oficial «no se ordena a la finalidad de asegurar el disfrute de la vida, la libertad y los bienes de cada miembro de la sociedad civil, sino a satisfacer su propia voluntad desordenada por las pasiones, ambiciones, venganzas, etc.» (Godoy Arcaya, 2004, p. 272).

			La noción de excepcionalidad se encuentra desarrollada en John Locke alrededor de la idea de «prerrogativa regia»: las leyes puede que no prevean solución a todas las situaciones que se puedan presentar y, en aquellas en las que se presenten emergencias, la solución debe ser adoptada por el rey:

			

			 

			Este poder de actuar a discreción para el bien público, sin hacerlo conforme a lo prescrito por la ley, y aun contra ella en ciertos casos, es lo que se llama ‘prerrogativa’. Pues como en algunos gobiernos el poder legislativo no está siempre en activo, y suele ser también muy numeroso y , por ende, muy lento en despachar sus decisiones al ejecutivo; como es imposible prever y abarcar con las leyes todas las posibles eventualidades y necesidad que puedan afectar al pueblo; como es asimismo imposible hacer leyes que no produzcan daño cuando son aplicadas con rigor inflexible en todas las ocasiones y a todas las personas que estén en su camino, hay un margen que es dejado al poder ejecutivo para que éste tome decisiones que la ley no ha prescrito (2014, pp. 159-160).

			 

			50Esa facultad no puede ser limitada por la legalidad positiva, pero su ejercicio debe orientarse al bien común y respetar el derecho natural, ya que, como dijo el mismo Locke, «la prerrogativa no es otra cosa que el poder de hacer un bien público, sin regla alguna» (Locke, 2014, p. 164).

			Siles Vallejos resalta que estas ideas de Locke: I. Muestran que el propósito del estado de excepción es «garantizar no solo la preservación de la Constitución o el régimen político, sino sobre todo, la seguridad y la vida de los gobernados»; II. No son ajenas a los riesgos, pues está ausente un «mecanismo de heteroinvestidura»; III. No hay parámetros ni controles que permitan verificar que se está ante «hechos que configuran una emergencia en virtud de la cual se autoriza la suspensión parcial del ordenamiento jurídico» (2016, pp. 22-23), y IV. No hay algún límite de duración, aunque se pudiera entender que la prerrogativa se ejerce hasta que el parlamento se reúna y adopte la decisión por ejecutar para hacer frente a esas situaciones de emergencia. En todo caso, de no ejercer la prorrogativa para hacer el bien público, Locke (2014) reconoce que el pueblo tiene el derecho a la resistencia.

			En Montesquieu se encuentra una herramienta propia para hacer frente a los momentos de crisis o emergencias: bill of atteinder, que se asemeja al ostracismo:

			 

			Hay en los estados que más aprecian la libertad leyes que privan de ella a un solo ciudadano para asegurar a todos. Tales son en Inglaterra los llamados de privación, y que se asemejan a las leyes de Atenas que ordenaban contra un particular, con tal que fuesen hechas por el voto de seis mil ciudadanos, y a las que se hacían en Roma contra ciudadanos particulares y en las grandes asambleas del pueblo con el nombre de privilegios (2018, p. 209).

			 

			Siles Vallejos (2016) también pone de relieve la relación de esta figura con la excepcionalidad, pues: I. Habilita suprimir la 51libertad para el ulterior propósito de salvarla; II. Es una medida transitoria, y III. Puede ser adoptada por el parlamento, quien juzga la necesidad de ordenar la privación de la libertad.

			Jean Jacques Rousseau piensa la excepcionalidad en términos de dictadura, siendo su noción una continuidad de la de los romanos, pero, eso sí, adaptada a su idea de soberanía popular. En El contrato social, al hablar sobre la dictadura, reconoce que las crisis pueden provocar la pérdida del Estado si se observan los términos inflexibles de la legalidad ordinaria, y sostiene que «nunca se debe interrumpir el poder sagrado de las leyes sino cuando se trata de la salvación de la patria». Señala que tales hipótesis se pueden en principio solucionar ampliando la capacidad de la administración sin desconocer la autoridad de las leyes, pero si los peligros hacen que ellas mismas sean un obstáculo para su solución:

			 

			se nombra entonces un jefe supremo que haga callar todas las leyes y suspenda un tiempo la autoridad soberana. En semejante caso la voluntad general no es dudosa pues es evidente que la primera intención del pueblo es que el Estado no perezca (2003, pp. 161-163). 

			 

			Desde su obra máxima, Rousseau era consciente de la imposibilidad de que las sociedades modernas funcionaran sobre una democracia directa, para lo cual, como remedio, ideó un voto comisarial a fin de que los elegidos estuvieran sujetos a sus electores:

			 

			La soberanía no puede ser representada, por la misma razón por la que no puede ser enajenada; consiste esencialmente en la voluntad general, y ésta no puede ser representada: es ella misma o es otra; no hay término medio. Los diputados del pueblo no son ni pueden ser sus representantes; son tan solo sus comisarios, y no pueden determinar nada definitivamente. Toda ley que el pueblo en persona no haya ratificado es nula, y ni aun puede llamarse ley (2003, pp. 129-130).

			 

			52Son claras las dos fórmulas propuestas por el autor ginebrino: voto comisarial y refrendación popular de las leyes. Estas serían ampliadas y explicadas en las «Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto de reforma», ante el miedo de la corrupción del cuerpo deliberativo:

			 

			Existen dos medios de prevenir ese mal terrible de la corrupción que hace del órgano de la libertad el instrumento de la servidumbre. El primero, como ya lo he dicho, es la frecuente reunión de las Dietas, que cambiando a menudo a los representantes vuelven su corrupción más costosa y difícil. En este punto vuestra Constitución es mejor que la inglesa, y una vez suprimida o modificado el liberum veto apenas si queda otro cambio por hacer que no sea el de dificultar aún más el envío de los mismos anuncios a dos Dietas consecutivas y el de impedir que sean elegidos un alto número de veces. El segundo medio consiste en forzar a los representantes a seguir escrupulosamente las instrucciones de los electores y a rendirle cuentas rigurosamente de la conducta de la Dieta (Rousseau, 2016, p. 95).

			 

			Se ve que la toma de decisiones tanto en tiempos de legalidad como de dictadura en Rousseau está sometida a la racionalidad democrática bajo la idea de la comisión, para atar a los gobernantes a la voluntad general. La lógica rousseauniana es infalible, pero sería olvidada en la práctica revolucionaria burguesa.

			La excepcionalidad y las revoluciones burguesas

			El siglo XVII fue bastante tumultuoso para los ingleses debido a la lucha entre el Parlamento y la corona por el monopolio del poder público, que dio lugar a una fuerte migración hacia el norte de América, a una sangrienta guerra civil, a la única experiencia republicana de la mano de Cromwell, a una restauración del absolutismo monárquico y, finalmente, a una revolución conservadora que crea una monarquía constitucional. 

			53En ese contexto se registra una reforma al habeas corpus, garantía prevista en la Magna Carta Libertatum de 12159, adoptada por el Parlamento inglés bajo el reinado de Carlos II: la Ley de modificación del habeas corpus del 26 de mayo de 1679. Esta ley, de manera general, es reconocida como un hito en el desarrollo de esa garantía y de control al poder (García Villegas et al., 2018); sin embargo, la aplicación de la mayoría de sus reglas se excepciona cuando «la prisión sea motivada por traición o felonía expresada clara e inequívocamente en la orden de prisión». Aunque esa reducción de garantías no se
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