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Introduccion

El presente ensayo versa sobre la amenaza que implican los estados de excepcion para los
regimenes asi llamados democraticos, basandose en ejemplos historicos que han demostrado una
y otra vez los excesos, abusos y practicas autoritarias a los que se puede llegar a incurrir cuando
se logra instrumentalizar al estado de excepcion como una herramienta politica. Dicho esto, el
presente apartado se plantea recoger brevemente aquellos aspectos que considera necesarios para
formar una vista panoramica de su objeto de estudio, el cual serd desarrollado a profundidad en
el cuerpo de este ensayo. En el mismo sentido, seria necesario incluso antes de definir lo que se
entiende por estado de excepcion, lo que aqui se entiende por democracia, ya que el estudio

desarrollado en este escrito se enfoca s6lo en regimenes democraticos.

Definir la democracia presenta un reto mayusculo, pues no existe una definiciéon que pueda
resultar satisfactoria para todas las partes. De acuerdo con Giovanni Sartori, «definir la
democracia es importante porque establece qué esperamos»! de la misma. En este sentido, si lo
que se busca es una definicion relativamente suscribible, quizd valga la pena definir a la
democracia en su acepcion mas basica: la etimologica. Se sabe que democracia viene del griego
demos: pueblo, y kratos: poder. La democracia seria, entonces, «el poder del pueblo». No
obstante, «entre el nombre y el objeto, hay un trecho muy largo»,2 por lo que aqui se sostiene que
la democracia tiene al menos dos dimensiones: una deontologica, que se refiere al deber ser, y
otra ontologica, que se refiere a lo que, de hecho, es. De este modo puede explicarse como en el
mundo existen paises que se asumen y presumen como democraticos, aun cuando en los mismos
se lleven a cabo practicas profundamente antidemocraticas, lo cual hace patente la discordancia

entre lo que debiera ser la democracia y lo que, de hecho, es.

I Giovanni Sartori, ;Qué es la democracia?, Madrid, Taurus, 2007, p. 17.

2 [dem.



Sin embargo, mas alld de las definiciones aportadas por distintas corrientes y escuelas de
pensamiento,’ los esfuerzos por definir a la democracia suelen coincidir en que ésta tiene una
caracteristica elemental que la distingue, y ésta es la capacidad otorgada a los ciudadanos para
elegir a sus representantes. ;Quién otorga esta prerrogativa? La ley, a menudo la ley fundamental
de un pais: la constitucion. Mas aun en los paises que no cuentan con una constitucion formal,
existe una constitucion material compuesta del conjunto de leyes, estatutos, instrumentos legales
y costumbres que definen la configuracion juridica del pais, misma que garantiza a sus

ciudadanos el derecho a elegir a sus representantes.

Dicho esto, el presente ensayo considerara que todo régimen en el cual los ciudadanos posean el
derecho a elegir a sus representantes podra calificar como una democracia, aun cuando ésta
pueda ser solamente formal y no material. La razén de que este ensayo tome como punto de
partida una definicidon minima —minimalista, si se quiere— de democracia estriba en la
flexibilidad que ésta concede para estudiar casos que a primera vista pudieran parecer
inconciliables. Por ejemplo, la Reptblica de Weimar y la Republica Bolivariana de Venezuela
tienen poco en comun, pero son abordadas en distintos puntos de este ensayo por ser victimas de
un mismo fenémeno. La razoén de esto se encuentra en que los abusos del estado de excepcion no
se han limitado a un tipo de democracia a lo largo de la historia, sino que su amenaza para con
los regimenes asi llamados democraticos ha sido latente ya en las democracias «consolidadas»
como en las «incipientesy». Sin importar los pardmetros que se quieran elegir para definir a la
democracia, en el fondo se encuentra que el estado de excepcion las amenaza a todas por igual,

sin importar si son antiguas o recientes, avanzadas o subdesarrolladas, formales o materiales.

Ahora bien, este ensayo reconoce que una definicion cabal de democracia en la actualidad no se
limita solo a la capacidad de los ciudadanos de elegir a sus representantes. La division de

poderes y el estado de derecho son dos caracteres elementales de una democracia operativa y

3 Cfr. Platon, El politico o de la soberania, en Obras completas de Platon, tomo 6, Medina y Navarro, Madrid,
1872.

Alexis de Tocqueville, La democracia en América, Fondo de Cultura Econémica, Ciudad de México, 1957.

Pablo Gonzalez Casanova, La democracia en México, Era, Ciudad de México, 1967.



material. Las constituciones mismas de los regimenes democraticos —permeadas por la
democracia liberal— se han concentrado también en defender un cumulo de libertades que
protegen y empoderan a sus ciudadanos. En México, por ejemplo, tenemos una serie de
garantias individuales consagradas en los primeros veintinueve articulos constitucionales, asi
como en Estados Unidos se tiene la Bill of Rights, o Carta de Derechos: un conjunto de diez
enmiendas constitucionales que garantizan, entre otras cosas, las libertades de religion,

expresion, prensa y asociacion.

Este énfasis en la libertad era igualmente llamativo para el filosofo francés Jacques Derrida,

quien afirmaba que

Si nos importa la libertad en general, antes de cualquier interpretacién, ya no habria que
tener miedo de hablar sin o contra la democracia. ¢El derecho a hablar sin tomar partido
por la democracia es mas democratico o menos democratico? (Y sin otorgarle una
confianza ciega a la democracia? ¢Si o no es la democracia lo que garantiza el derecho a

pensar y, por lo tanto, a actuar sin ella o contra ella??

Estas preguntas son pertinentes si se busca ejercer esa libertad, advertida por Derrida, que
permite cuestionar a la democracia. Pues no debe perderse de vista que, precisamente, estos
derechos y libertades individuales que protegen las democracias en sus textos constitucionales
seran siempre contingentes mientras exista también algun tipo de estado de excepcion previsto
entre sus leyes. La cuestion de fondo se encuentra en que aquellas libertades que creemos tener
«garantizadas», son de hecho contingentes; suspendibles bajo las circunstancias adecuadas. ;Qué
pasaria, entonces, si los derechos y libertades que creemos inalienables fueran repentinamente
suspendidos?, ;si se aboliera la division de poderes y se abandonara la observancia al debido
proceso de la noche a la mafiana?, ;podria calificarse a éste de régimen como democratico aun
cuando pueda suspender aquellas garantias que se presumen inalienables? La amenaza posada

por estas preguntas existe, y su nombre es estado de excepcion.

4 Jacques Derrida, Canallas. Dos ensayos sobre la razon, Madrid, Trotta, 2005, p. 60.



Estado de excepcion es aquella prevision juridica —que se supone provisoria— que permite al
Estado la suspension parcial o total del derecho ante una situacion que lo amenace de manera
grave. Durante el periodo en que el estado de excepcion se encuentra en vigor, queda suspendida
la ley fundamental del pais —y, con ésta, todas las garantias y libertades individuales
consagradas en ella, al igual que todas las leyes que de ella emanan— hasta que éste haya sido
derogado. El proposito del presente ensayo es el de demostrar, con ejemplos concretos, la
amenaza que el estado de excepcion ha implicado para diversos regimenes democraticos a lo

largo de la historia, por medio de los abusos que se han dado a dicha figura.

En teoria, la razdn de ser del estado de excepcion se encuentra en que, ante una situacion que
amenace de manera grave al Estado, debe facilitarse un ejercicio amplio y expedito del poder al
soberano para permitirle lidiar con la amenaza de manera eficaz, con el proposito de suprimirla a
la brevedad para poder asi restablecer el orden. Sin embargo, lo que ha ocurrido cada vez con
mayor frecuencia desde principios del siglo XX es un abuso del estado de excepcion, pues el
factor de la «amenaza» prevista en ¢l como la condicion sine qua non que precede a su
declaracion, ha propiciado que ésta haya sido manipulada, en innumerables ocasiones, en favor

de los intereses del régimen que busca declararlo.

Es decir, en lugar de utilizar al estado de excepcion con mesura y solo ante circunstancias de
amenaza grave para el Estado, como se supone que debiera ocurrir, se ha abusado de esta figura
hasta el punto de instrumentalizarla y convertirla en una herramienta politica que permite al
régimen que la declara suprimir los derechos de sus gobernados, asi como también suspende el
derecho, la administracion de justicia, y la division de poderes. Acciones que, en consecuencia,

acaban por minar a la democracia y al Estado de derecho.

Los ejemplos que demuestran cémo el estado de excepcion ha devenido ya la regla desde
principios del siglo XX son muchos, muy variados y acaecidos a lo largo y ancho del planeta. El

mas destacado de todos es, quizas, el de la Alemania nazi; ya que, desde el 28 de febrero de 1933



—un dia después del incendio del Reichstag—, hasta la caida de Berlin en 1945, todos los

horrores perpetrados por el nacionalsocialismo se dieron en el marco de un estado de excepcion.

No obstante la distancia temporal que separa al mundo contemporaneo de aquellos hechos, el
fendmeno sigue presente aliin en la actualidad. Apenas en 2016, en Turquia, tras un intento fallido
de golpe de Estado, el presidente Recep Tayyip Erdogan declar6 un estado de excepcion que se
mantuvo en vigor por mas de dos afios. Durante este periodo, miles de disidentes politicos,
periodistas, opositores kurdos, y profesores universitarios fueron encarcelados, asi como docenas
de estaciones de radio y emisoras televisivas que antagonizaban al régimen de Erdogan fueron
cerradas o nacionalizadas. Otro ejemplo, atin mas proéximo, se dio en Estados Unidos, en febrero
de 2019, cuando el presidente Donald Trump declar6é un estado de emergencia con el proposito
de conseguir los fondos que el Congreso estadounidense le habia negado para construir el

tristemente célebre muro en la frontera con México.

Por esta razén es que en este ensayo se sostiene que el estado de excepcion es un tema cuyo
estudio y discusion no so6lo es actual, sino urgente para la ciencia politica y el derecho; pues, si
bien a simple vista podria parecer que se trata de un fendmeno juridico, no hay que desestimar
que las implicaciones del estado de excepcion en los regimenes asi llamados democraticos son
absolutamente politicas, aun cuando el desarrollo formal de dicho fenémeno se dé por medio de
previsiones juridicas. Esta vigencia y urgencia del estudio del estado de excepcion desde la
ciencia politica se hace tanto mas patente por la instrumentalizacion que se ha dado desde inicios
del siglo pasado a dicho fendémeno como una herramienta politica utilizada tanto para perseguir
disidentes en la Turquia de Erdogan, como para permitir el mas infame genocidio en la Alemania

de Hitler.

La importancia del estudio del estado de excepcion se hace tanto mas patente si se considera que
el conocimiento popular de dicha figura es minimo. La urgencia del tema estriba en que éste
implica una amenaza seria para todos los regimenes democraticos que cuenten con algtn tipo de

estado de excepcion en sus leyes fundamentales, més cuando el uso y abuso de dicha figura no



deja de extenderse a lo largo del mundo. Esto es importante porque para hacer frente a una
amenaza, primero es necesario que ésta sea reconocida como tal. No se puede luchar contra un

enemigo que ni siquiera ha sido advertido.

En lo referente al marco tedrico, el presente escrito se basard principalmente en la obra del
filosofo y jurista italiano Giorgio Agamben, por ser éste el autor de una de las pesquisas mas
completas y profundas realizadas en torno al tema. En particular, este ensayo se cimentara en el
libro Estado de excepcion (2003), el cual representa la primera parte del segundo volumen de la
obra magna del antes mencionado autor italiano: Homo sacer. La idoneidad de la obra de
Agamben como base para este escrito se funda en la afinidad que encuentra con ella respecto al
estudio de casos particulares en los cuales se ha abusado del estado de excepcion, a lo largo de la

historia y en mas de una ocasion, en detrimento de la democracia y del Estado de derecho.

Asimismo, se hard alusion a las obras del jurista aleman Carl Schmitt y del filésofo berlinés
Walter Benjamin. Ambas figuras de interés para este ensayo, pues el sintagma estado de
excepcion (Ausnahmezustand), fue acunado, originalmente, por Schmitt en La dictadura (1921)
y desarrollado a mayor profundidad en T7eologia politica (1922). Mientras que Benjamin,
contemporaneo del jurista, se interesd por el tema probablemente a raiz de la propia obra de
Schmitt, alcanzando su maxima contribucion a este respecto en su octava tesis de filosofia de la
historia, en su obra pdstuma Sobre el concepto de historia (1942), tesis de la que surge la

inquietud de Agamben a propdsito del estado de excepcion.

El presente ensayo se encuentra dividido en dos partes: en la primera, compuesta de seis
apartados, se busca arrojar luz sobre los aspectos formales del estado de excepcion, a la vez que
busca dilucidar el origen de la figura en Francia, Alemania y Estados Unidos. Su esencia, asi
como el origen del término y las diferentes tradiciones juridicas que lo comprenden se abordan
en el primer apartado, titulado ;Qué es el estado de excepcion?. En el segundo se atiende La
relevancia politica del estado de excepcion, donde se justifica la investigacion del tema desde la

perspectiva de la ciencia politica. En el tercero, La discusion Schmitt-Benjamin, se hace énfasis



en las aportaciones de Carl Schmitt y Walter Benjamin sobre el tema, destacando coémo las
teorias de uno y otro se nutren entre si y, sobre todo, en qué se diferencian. En el cuarto apartado,
titulado lustitium: la suspension del derecho en la Roma republicana, se aborda la figura del
derecho romano arcaico del mismo nombre que es considerada por Giorgio Agamben como un
ancestro lejano del estado de excepcion. En el quinto apartado, Sobre dos dimensiones del estado
de excepcion y la fuerza de ley, se presentan las dos dimensiones del estado de excepcion que se
identifican en este ensayo: una formal, y otra paradigmatica-fenomenoldgica, a la vez que se
presenta el sintagma de fuerza de ley, aquel que explica el funcionamiento de la emision de los
decretos con fuerza de ley: aquellos que hacen las veces de leyes mientras se encuentra en vigor
un régimen de excepcion. Mientras que en el sexto apartado, Breve historia del estado de
excepcion, se aborda el origen historico de dicha prevision legal en los casos concretos de

Francia, Alemania y Estados Unidos.

La segunda parte, compuesta por cinco apartados, se concentra en demostrar con ejemplos
concretos como se ha abusado del estado de excepcion a lo largo de la historia, a la vez que
introduce el concepto de Estado de seguridad y presenta las conclusiones de este ensayo. En el
séptimo apartado se aborda el caso de la Alemania nazi, por ser el la expresion mas extrema de
los abusos del estado de excepcion. En el octavo se toca el caso de Estados Unidos después de
los ataques del 11 de septiembre de 2001, haciendo énfasis en la explotacion de lagunas legales.
Mientras que en el noveno, se desarrolla el de Francia tras los ataques terroristas de noviembre
de 2015 en Paris. Corresponde al décimo apartado el estudiar el concepto de Estado de seguridad
desarrollado por Agamben, al undécimo, a su vez, apuntar a més casos de abusos al estado de
excepcion en el mundo contemporaneo y, finalmente, se presentan las conclusiones de este

ensayo.

Si bien el estado de excepcion no se limita a los paises abordados en este ensayo, la eleccion de
los mismos no es aleatoria. El estudio de Francia se da porque es en este pais en el que surge por
primera vez el estado de excepcion y por el uso reciente que se ha dado a la figura. El caso de

Alemania fue elegido por ser representativo de los excesos a los que se puede llegar durante la



declaracion de un estado de excepcion. Y el de Estados Unidos por los problemas que puede
generar la ambigiiedad en el texto constitucional. Asimismo, se tratan de manera tangencial los
casos de Turquia, Filipinas y Venezuela, como demostracion de que el fenomeno del estado de

excepcion no se limita inicamente al Mundo Occidental.



I. EL ESTADO DE EXCEPCION.

La primera parte de este ensayo se concentrard en la exposicion de la dimension formal del
estado de excepcion: ;qué es?, ;cudl es su relevancia para la ciencia politica?, las aportaciones
de Schmitt y Benjamin, sus antecedentes en la Edad Antigua, y la historia del origen de la figura

en Francia, Alemania y Estados Unidos.

1. ;Qué es el estado de excepcion?

El estado de excepcion es una prevision juridica —ampliamente extendida en las leyes
fundamentales del Mundo Occidental— que puede ser declarada como respuesta del Estado ante
circunstancias extraordinarias que lo amenacen de manera grave. Se caracteriza por suspender el
derecho de manera parcial o total como medio para preservar al mismo,> por paraddjico que esto

parezca.

La terminologia que engloba el fendmeno del estado de excepcion varia de acuerdo a la tradicion
juridica de cada lugar y a la gravedad de la situacion en la que se encuentra el pais en cuestion,
razén por lo cual es necesario precisar que el estado de excepcion no es una unidad monolitica,
sino que existen distintos tipos del mismo. Estado de alarma, estado de emergencia, estado de
guerra, y estado de sitio, por ejemplo, son todos tipos de estados de excepcion, que bien pueden

coexistir en un mismo lugar, o utilizarse unos por otros sustitutivamente.

No obstante la existencia de diversos términos que permiten explicar el fendémeno del estado de
excepcion de manera mas precisa —de acuerdo a las peculiaridades de cada situacion en
especifico— el presente ensayo «se servira del sintagma “estado de excepciéon” como término
técnico para la totalidad coherente de fendomenos juridicos que se propone definir».® Es decir,

cuando aqui se mencione estado de excepcion entiéndase la prevision juridica que permite la

5 Giorgio Agamben, Homo Sacer, II, I. Estado de excepcion., Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2004, pp. 7-8.

6 Ibidem, p. 30.



suspension parcial o total del derecho para garantizar la preservacion del Estado —y, por

extension, la del derecho mismo—, haciendo especial énfasis en los regimenes de excepcion.

El término «estado de excepcion», especificamente, es tomado de la doctrina juridica alemana
(Ausnahmezustand, aunque también existe el Notstand, que se podria traducir como «estado de
necesidad»).” Por su parte, las doctrinas italiana y francesa «prefieren hablar de decretos de
urgencia y estado de sition® (politico o ficticio, como se verd mas adelante). Mientras que en la

doctrina anglosajona «prevalecen en cambio los términos martial law'y emergency powers».?

La seleccion del término «estado de excepcion» por encima de los otros no es casual en la obra
de Giorgio Agamben. El filoésofo italiano justifica esta eleccién al encontrar insuficientes las
nociones de «estado de sitio» y «ley marcial», antes mencionadas, puesto que éstas «se revelan
[...] inadecuadas para definir la estructura propia del fendmeno, y necesitan para esto las
calificaciones de “politico” o “ficticio”, también imprecisas de algun modo»,!® ademés de tener,
también, una conexion directa con el estado de guerra, cuando para Agamben «el estado de
excepcion no es un derecho especial (como el derecho de guerra), sino que, en cuanto suspension

del propio orden juridico define el umbral o el concepto limitey.!!

Dicho esto, debe subrayarse que en el presente ensayo se entenderd por estado de excepcion a
aquella prevision legal de la que pueda valerse el gobierno de un pais en situaciones
extraordinarias que le faculten para suspender el derecho parcial o totalmente. Dichas figuras
legales se encuentran previstas, por lo general, en las leyes fundamentales de cada pais, aunque
con terminologias —como las que ya se han mencionado— y alcances diferentes, en mayor o

menor medida, pero que comparten como componente esencial la suspensién supuestamente

7 fdem.
8 [dem.
9 fdem.
10 [dem.

1 fdem.

10



provisoria del derecho «como respuesta inmediata del poder estatal a los conflictos internos mas

extremosy.12

Es decir, aunque la terminologia varie entre un caso y otro, la condicién sine qua non de un
estado de excepcion siempre sera la de la suspension del orden juridico ordinario a causa de una
amenaza o peligro grave para el Estado. En dicho caso, y por medio del estado de excepcion, el
derecho se suspende, precisamente, con el proposito de ser protegido «para garantizar su

continuidad, e inclusive su existenciay.!3

2. La relevancia politica del estado de excepcion.

A primera vista podria resultar intuitivo, quizés, el pensar al estado de excepcion como una
cuestion juridica y no politica. Dados los elementos que lo definen en principio —digase: su
naturaleza legal y su desenvolvimiento en el campo juridico—, éste pareceria ser el objeto de
estudio natural de un jurista y no el de un politélogo. Empero, su importancia para la ciencia
politica estriba, precisamente, en que esta «naturaleza juridica» no se agota en si misma, ya que
el estado de excepcion ostenta ramificaciones que no batallan en alcanzar el terreno de lo
politico, haciendo imposible discernir con certeza donde se encuentran las fronteras entre lo

juridico y lo politico.

A este respecto, si se considera que el poder y el derecho son las dos nociones fundamentales de
la filosofia politica y de la filosofia juridica, respectivamente, debe reflexionarse sobre el nexo
que existe entre estas dos. Para el jurista italiano Norberto Bobbio, éstas son «dos caras de la

misma moneday,!4 lo cual implica que la relacion entre politica y derecho sea indisociable.

12 Ibidem, p. 27.
13 [bidem, p. 7.

14 Norberto Bobbio, Origen y fundamentos del poder politico, Ciudad de México, Grijalbo, 1985, p. 21.
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Entre escritores politicos y juristas, el contraste implica cudal de esta moneda sea el frente y
cudl el reverso: para los primeros el frente es el poder y el reverso el derecho, para los
segundos es lo contrario. (...) Es verdad que el poder sin derecho es ciego y el derecho sin
poder queda vacio, pero también es verdad que la teoria politica no puede dejar de tomar
en consideraciéon primeramente el nulo poder, independientemente de los llamados
principios de legitimidad, es deciy, de las razones que lo transforman en un poder legitimo,
asi como la teoria juridica no puede dejar de tomar en consideracion el sistema normativo
en su conjunto, como una serie de normas una a otra vinculadas segin un cierto principio

de orden, independientemente del aparato de la fuerza predispuesto para su actuacion.!?

Sobre esta indeterminacion —y, quizas también, indeterminabilidad— entre las fronteras de lo

politico y lo juridico en el caso concreto del estado de excepcion, Giorgio Agamben acusa la

inexistencia de una teoria que trate de explicar al mismo con suficiencia en el campo del derecho

publico,'¢ atin en

la actualidad, asi como que «los juristas y expertos en derecho publico parecen

considerar el problema mas como una gucestio facti’’ que como un genuino problema juridico».

Y continua, sefialando que

A este respecto

respectivamente,

no so6lo la legitimidad de una teoria semejante es negada por aquellos autores que,
remitiéndose a la maxima segin la cual necessitas legem non habet [la necesidad no tiene ley],
afirman que el estado de necesidad, sobre el cual se funda la excepcion, no puede tener
forma juridica, sino que la definicién misma del término se hace dificil, ya que se sittia en

el limite entre la politica y el derecho.!8

, Agamben retoma a Francois Saint-Bonnet y a Francesco De Martino,

para reforzar la idea de que, en efecto, el estado de excepcion «constituye un

“punto de desequilibrio entre derecho publico y hecho politico”, que —como la guerra civil, la

insurreccion y la

resistencia— se situa en una “franja ambigua e incierta, en la interseccion entre

15 [bidem, pp. 21-22.

16 Giorgio Agamben,

op. cit., p. 25.

17 Queestio facti se refiere a la investigacion de los hechos, el curso real de una ofensa, a diferencia de la questio
iuris, que es, literalmente, una «cuestion juridicay.

18 Giorgio Agamben,

op. cit., p. 25.
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lo juridico y lo politico”».! Por lo cual, gracias a la imposibilidad de desmontar esta imbricacion
entre lo politico y lo juridico, el analisis del estado de excepcion pareciera ser eludido por las
principales corrientes de estudio del derecho y la ciencia politica, a pesar de que las
implicaciones de su aplicacion son de enorme importancia —sobre todo en el campo politico—,
debido a la potencialidad destructiva de sus efectos sobre el régimen democratico en el que se
haya declarado. En este sentido, la relevancia del estado de excepcion para con la Democracia —
y, por extension, para con lo politico— no es menor, en tanto el estado de excepcion se ha
utilizado en mas de una ocasiéon como un instrumento politico de persecucion y eliminacion de
grupos considerados indeseables y/o no integrables para el régimen que lo declara, y aun para
aquel que no lo declara de iure pero, de cualquier forma, lo ejecuta de facto. Agamben califica a

esto como «totalitarismo moderno». En sus palabras

El totalitarismo moderno puede ser definido [...] como la instauracién, a través del estado
de excepcion, de una guerra civil legal, que permite la eliminacién fisica no sélo de los
adversarios politicos sino de categorias enteras de ciudadanos que por cualquier razén

resultan no integrables en el sistema politico.20

La urgencia del estudio del estado de excepcion se funda en esta instrumentalizacion del estado
de excepcion como dispositivo de persecucion y eliminacion —al menos en potencia— de
disidentes politicos, migrantes y grupos marginados, en general. Es por esto que Agamben
asegura que «el estado de excepcion tiende cada vez mds a presentarse como el paradigma de

gobierno dominante en la politica contemporaneay.2!

Asimismo, el abuso de una medida que se supone provisoria y excepcional como ésta no solo
traiciona su proposito primigenio, sino que acaba por minar a la democracia desde las entrafias
de la misma. Es asi como «el estado de excepcion se presenta mas bien desde esta perspectiva

como un umbral de indeterminacion entre democracia y absolutismo».22

19 fdem.
20 Ibidem, p. 27.
21 [dem.

22 Jbidem, p. 28.
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Es por esto que puede afirmarse que el estado de excepcion es tan relevante para la ciencia
politica como lo es para el derecho, en tanto la zona gris en la que se encuentra no puede serle
concedida por completo ni a una ni a otra parte. De igual modo, aunque su origen sea,
mayormente, constitucional, y su campo de desarrollo formal sea juridico, las implicaciones de la

declaracion de un estado de excepcion son, a todas luces, politicas.

3. La discusion Schmitt-Benjamin.

La discusion entre Carl Schmitt y Walter Benjamin sobre el estado de excepcion es ineludible
para este ensayo porque fue, precisamente, Schmitt quien acuii6 el término en La dictadura, en
1921, y lo desarrolld a profundidad en Teologia politica, un afio mas tarde, por lo que su
contribucion es de evidente importancia para el estado de excepcion, ya que es el propio Schmitt

quien inaugura la discusion en torno al mismo al fundar el término.

Por otra parte, la obra de Benjamin respecto del estado de excepcion encontrd su zénit en su
octava tesis de filosofia de la historia, en Sobre el concepto de historia (1942), aunque ésta
estuvo precedida por un intercambio de ideas con Schmitt a principios del siglo XX y algunas
publicaciones que abordaban el tema si bien de manera tangencial. A proposito de esto, es
necesario hacer notar que es precisamente en la octava tesis de Benjamin que se cimenta el
desarrollo de los estudios sobre el mismo tema en la obra de Agamben, quien no solo es uno de
los principales criticos de la postura de Schmitt en lo referente al estado de excepcion, sino que
se es considerado como uno de los mas conspicuos exégetas de la obra de Benjamin en su

conjunto.

Dado que fue Carl Schmitt quien acufi6 el término estado de excepcion (Ausnahmezustand), sera

su postura respecto del mismo la que se exponga primero en este apartado. La posicion de

Schmitt respecto del estado de excepcion queda establecida desde el primer parrafo de 7eologia

14



politica: «Soberano es quien decide sobre el estado de excepcion»,?? ya que «a €l corresponde
que su definicion no pueda conectarse al caso normal, sino al caso limite».24 Para Schmitt la
excepciodn resulta mas interesante que la norma porque «en la base de la ultima encontramos una
decision respecto de lo que es la excepcion y por ello acerca del sentido de lo normal».25 Segun
Natalia Taccetta, la excepcion «no solo confirma la regla, la regla vive s6lo fuera de la

excepciony.26

El objetivo que Schmitt se plantea en Teologia politica, asi sea de manera técita, es el de
«inscribir el estado de excepcion en un contexto juridico, es decir, asegurar alguna relacion con

el orden juridico».2’ De acuerdo con el autor,

El hecho de que en un sentido amplio el estado de excepcion sea idéneo para la definicion
juridica de la soberania tiene un motivo logico-juridico sistematico. [...] El caso
excepcional, no descrito en el orden juridico vigente, puede a lo sumo definirse como un
caso de necesidad extrema, de peligro para la existencia del Estado o algo semejante, pero
no describirse de forma concreta. S6lo en estas circunstancias cobra actualidad la pregunta

acerca del sujeto de la soberania, o sea sobre la soberania en si.28

Por esta razon se puede afirmar que la intencion de Schmitt en Teologia politica es la de «hacer
posible la articulacion entre estado de excepcion y orden juridico. Esto implica la paradoja de
inscribir en el derecho algo que es exterior a ¢€l, es decir, la suspension del propio orden

juridico».29

23 Carl Schmitt, Teologia politica, Madrid, Trotta, 2009, p. 13.

24 [dem.

25 Farid Samir Benavides, Excepcidn, decision y derecho en Carl Schmitt, en Argumentos (México) vol.
19 n0.52, México sep./dic. 2006. Disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-57952006000300007

26 Natalia Taccetta, Violencia y derecho: Benjamin, Schmitt, Agamben y el estado de excepcion., Morelia,
Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo. Facultad de Filosofia, Devenires, XVI, 32, julio de 2015, p. 25.

27 Ibidem, p. 18.
28 Carl Schmitt, dp. cit. pp. 13-14.

29 Natalia Taccetta, op. cit. p. 18.
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Para el jurista aleman el estado de excepcion se entiende como «un concepto general de la
doctrina del Estado, no un decreto de necesidad cualquiera o un estado de sitio»,3? cosa que en
este ensayo si se hace, pues, como se verd en el apartado 5 del presente escrito (Dos dimensiones
del estado de excepcion, y la fuerza de ley), se sostiene aqui que el estado de excepcion tiene al
menos dos dimensiones: una plenamente formal y claramente identificable, expresada por medio
de los decretos de necesidad —cosa que Schmitt rechaza— que devienen en la instauracion de
un régimen de excepcion efectivamente declarado y reconocido, y otra que no tiene una
configuracion formal —en lo que a la norma se refiere— pero si una logica propia que no es
menos reconocible, que se refiere al estado de excepcion como fendmeno y paradigma —el

Centro de Detencion de Guantanamo, por ejemplo, es producto de esta segunda acepcion—.

Para Schmitt la diferencia fundamental entre el estado de excepcion y los poderes de emergencia
que se encuentran en casi todas las constituciones descansa en que estos ultimos estdn claramente
definidos en el texto constitucional, mientras que el estado de excepcion «se basa en la necesidad
de proteger a la constitucion en contra de un ataque desde afuera o en contra de ataques desde
adentro, esto es en contra de los enemigos internos o externos»,3! en este sentido se puede
afirmar que «la excepcidn se opone radicalmente a la norma, pues necessitas non habet lagem [la

necesidad no tiene ley]».3?

Es importante no perder de vista que, para Schmitt, el factor de la decision se encuentra en la
base de su formula de la soberania —«Soberano es quien decide sobre el estado de
excepcion»—33 En Teologia politica, «la inscripcion del estado de excepcion en el orden
juridico se realiza a partir de la distincion entre la norma (Norm) y la decision (Entscheidung). El

estado de excepcion suspende la norma exponiendo la decision como elemento formal

30 Carl Schmitt, op. cit. p. 13.

31 Farid Samir Benavides, dp. cit.
Disponible en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-57952006000300007

32 fdem.

33 Carl Schmitt, op. cit. p. 13.
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especificamente juridico».34 Por esta razodn, puede afirmarse que en la logica schmittiana «el
derecho tiene su centro en la decision y no en la normay,33 por lo cual la doctrina del derecho de
Schmitt se encontraria supeditada a la doctrina de la soberania del mismo autor, misma que se
basa en la decision sobre el estado de excepcion, y esta doctrina seria a su vez dependiente de la
teologia politica planteada por Schmitt, «pues el soberano se encuentra en relacion con el Estado

como Dios con el mundo».36

Esta jerarquia es relevante porque conduce a la relacion del pensamiento de Schmitt con el de
Benjamin, ya que podria decirse que este ultimo «se posiciona en cierta zona del lenguaje
schmittiano para separarse de él»,37 pues «si bien acepta que soberania y estado de excepcion
estan intimamente unidos, para el [planteamiento] benjaminiano hay que tener presente que |[...]
el soberano excluye y no sanciona el estado de excepcion»,’® cosa que no solo ocurre en la tesis

de la soberania de Schmitt, sino que es su elemento principal.

El intercambio de ideas entre Schmitt y Benjamin se dio tanto en publico como en privado
durante el largo periodo que va de 1925 a 1956, atn después de la muerte de este ultimo. Todo
esto «a partir de la cita de Teologia politica en El origen del drama barroco aleman, el
curriculum vitae de 1928 y la carta de Benjamin a Schmitt de diciembre de 1930, por un lado; y
la referencia a Benjamin en el libro de 1956 Hamlet y Hécuba de Schmitt, por el otro».39 Pero,

sin lugar a dudas, la contribucion mas destacada y mejor acabada de las ideas de Benjamin

34 Natalia Taccetta, op. cit. p. 18.
35 Ibidem, pp. 23-24.

36 [bidem, p. 24.

37 [dem.

38 fdem.

39 Ibidem, p. 35.
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respecto del estado de excepcion se encuentra en su octava tesis de filosofia de la historia, en su

obra poéstuma Sobre el concepto de historia (1942),0 en la cual establece:

La tradiciéon de los oprimidos nos ensefia que el “estado de excepcién” en que ahora
vivimos es en verdad la regla. El concepto de historia al que lleguemos debe resultar
coherente con ello. Promover el verdadero estado de excepcién se nos presentara entonces
como tarea nuestra, lo que mejorara nuestra posiciéon en la lucha contra el fascismo. La
oportunidad que éste tiene esta, en parte no insignificante, en que sus adversarios lo

enfrentan en nombre del progreso como norma histérica.#!

A este respecto, debe subrayarse que en este pasaje «Benjamin confronta dos concepciones de la

historia —Ila doctrina progresista y la tradicion de los oprimidos— que, ademas de plantear

implicancias politicas distintas, se miden de manera diferente con el fascismo que tienen frente a

sus 0jos»,*2 pues mientras que para el progresismo «el fascismo es una excepcion a la norma del

progreso, una ‘“regresion’; para la tradicion de los oprimidos, es la expresion mas brutal del

“estado de excepcion permanente”»,*3 por lo que, para Benjamin, al fascismo se le debe combatir

por medio del «verdadero estado de excepciony,

es decir, el estado que consiga dar por perimidas las clases y la dominacién. Es en relacién
con estas cuestiones que los dos pensadores se distancian: Benjamin se aleja de la posicién
de Schmitt teérica y politicamente, dado que mientras éste concibe al estado de excepcién
como el momento politico como antonomasia, Benjamin espera el acontecimiento del
verdadero estado de excepcién contra la normalidad del Ausnahmezustand, esto es, la

continuidad de la violencia de los poderosos sobre los oprimidos.*

40 Sobre el concepto de historia fue el titulo que el primer editor de dicho libro de Benjamin, Theodor W. Adorno,
dio a la obra en su publicacion original en Los Angeles, en 1942, dos afios después del suicidio de Benjamin a causa
de la persecucion nacionalsocialista. A este texto se le conoce también como las Tesis sobre la historia.

Vid. Walter Benjamin, Tesis sobre la historia y otros fragmentos, México, itaca (traduccion de Bolivar Echeverria),

2008.

41 Walter Benjamin, Tesis sobre la historia y otros fragmentos, Ciudad de México, Itaca, 2008, p. 18.

42 Natalia Taccetta, dp. cit. p. 21.

43 [bidem, p. 22.

44 fdem.
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La manera en la que el filésofo aleman propone desmontar este estado de excepcion devenido en
regla desde el siglo XX, es por medio de la «violencia pura» [reine Gewalt], es decir, «esa
violencia que instaura una época»,45 en este caso, la época que busca Benjamin es una que
destruya las clases y la dominacion. A propoésito de la «violencia pura» debe decirse que para el
pensador aleman no existe una concepcion sustancial de dicha pureza, sino mas bien una
relacional. Esto significa que «mientras la violencia mitico-juridica es un medio para un fin, la
violencia pura se define como “medio puro”, como una “medialidad sin fin”»,46 por lo cual la
«violencia pura» benjaminiana «expone y corta el nexo entre derecho y violencia y puede
aparecer como una violencia que, de modo puro, actia y manifiesta y no que gobierna y

ejecutan.4’

Si bien las pesquisas de Schmitt y Benjamin se encuentran unidas por el objeto de estudio —la
zona andmica que se encuentra entre violencia y derecho—, es muy claro que sus posturas frente
al objeto son diametralmente opuestas, pues mientras el primero «intenta reconducir la violencia
al derecho»,48 el segundo pretende «reinscribir la violencia —como violencia pura— por fuera
del derecho».#® Como indica Natalia Taccetta, «si en Benjamin hay un intento por asegurar la
existencia de una violencia pura y andémica, en Schmitt hay un esfuerzo por reconducir una
violencia anémica a un contexto juridico».’® Asimismo, otra diferencia importante se encuentra
en que para el filésofo aleman la funcion del principe es excluir el estado de excepcion, mientras

que para el jurista la funcion de éste es decidir sobre el mismo.>!

45 [dem.
46 [dem.
47 Ibidem, p. 23.
48 [bidem, p. 22.
9 fdem.
50 Jbidem, p. 20.

s fdem.
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En suma, si bien es cierto que la obra de Benjamin respecto del estado de excepcion abreva de la
de Schmitt en cuanto a su terminologia, es igualmente verdadero que el autor de Sobre el
concepto de historia «se posiciona en cierta zona del lenguaje schmittiano para separarse de
¢1».52 En la octava tesis es evidente que Benjamin «alude a alude a Schmitt con las ideas de
“estado de excepcidon” y “regla”», sin embargo, el proposito de éste es precisamente el de «poner
fin al continuum de la historia que se despliega como un cortejo de vencedores al que hay que
oponer el “verdadero estado de excepcion” (wirkliche Ausnahmezustand), capaz de luchar contra

el fascismo y hacer la revolucion».>3

4. Iustitium: la suspension del derecho en la Roma republicana.

A pesar de que el estado de excepcion es un producto de la Modernidad tardia, se puede rastrear
un «ancestro» del mismo hasta la Epoca Clasica. Se trata de un instituto del derecho romano que
podria considerarse como el arquetipo sobre el cual se fundaria siglos después el estado de

excepcion moderno: el iustitium.54

lustitium significa, literalmente, «interrupcion, o suspension del derechox».> Etimologicamente,
la palabra estd compuesta de la misma forma que la palabra solstitium (solsticio), que significa
«sol quieto». lustitium, por tanto, «se dice cuando el derecho esta detenido, como [el sol en] el
solsticio».5¢ Es asi que puede afirmarse que lo que ocurre cuando el derecho esta suspendido, se
encuentra fuera del alcance del mismo, ya que el iustitium no solamente implicaba en Roma una

suspension de la «administracion de justicia, sino del derecho como taly.57

52 Giorgio Agamben, op. cit., p. 24.
33 Ibidem, p. 33.

54 [bidem, p. 87.

35 Ibidem, p. 88.

56 fdem.

57 fdem.
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En la Antigua Roma, durante la Republica, cuando llegaba a la ciudad de las siete colinas la

noticia de una situacion que pudiera significarle un peligro mayor

el senado emitia un senatus consultum ultimum, con el cual se les pedia a los cénsules (o a
aquellos que hacian las veces de ellos en Roma, nterrex o proconsules) y en algunos casos
inclusive al pretor y a los tribunos de la plebe y, en el limite, a cada ciudadano, que
tomaran cualquier medida que se considerase necesaria para la salvaciéon del Estado (...)
Este senadoconsulto tenia en su base un decreto que declaraba el tumultus (la situacién de
emergencia que en Roma advenia luego de una guerra externa, una insurreccién o una

guerra civil) y daba lugar usualmente a la proclamacién de un wustitium. 58

Del parrafo anterior es preciso detenerse en dos componentes que eran indispensables para la
proclamacion del iustitium: el senatus consultum ultimum, y el tumultus. El senatus consultum
ultimum (o, Decreto ultimo del Senado) era un senadoconsulto emitido por el Senado Romano,
durante la Republica tardia, que tenia el propdsito de solicitar a los Coénsules —en primera
instancia, aunque no siempre exclusivamente a estos— la defensa de la Republica, toda vez que
¢sta se encontrara amenazada. Al Senado correspondia la emisiéon de dicho senadoconsulto,
mientras que la declaracion del iustitium recaia sobre un magistrado’® —ya fuera Coénsul,
Procénsul, Pretor, o Tribuno—. Es necesario hacer notar que esta peticiéon del Senado era un
recurso utilizado solamente en circunstancias de emergencia grave —como siglos atras lo habia
sido la dictadura—; como tras la muerte de Cayo Sempronio Graco a manos del Senado, o

cuando Julio César cruzo el Rubicon en su marcha hacia Roma.

«En el sintagma senatus consultum ultimumy», dice Agamben, «el término que define la
especificidad respecto de las otras consulta es, evidentemente, el adjetivo ultimus».®0 A
diferencia de los demés decretos del Senado, la calidad de wultimus estampada en este
senadoconsulto no hace sino acentuar la urgencia de la situacion en la que se emite. «Ultimus

deriva del adverbio uls, que siginfica “mas alla” (opuesto a cis, mas acd). El significado

38 Ibidem, pp. 87-88.
59 [bidem, p. 95.

60 Jbidem, p. 94.
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etimologico de ultimus es, por lo tanto, aquello que se encuentra absolutamente mas alla, lo mas
extremo».%! Con lo cual es natural preguntarse, «;con respecto a qué cosa el senatus consultum
ultimum se situa en tal dimension de extremidad?»,62 y la respuesta es: al orden juridico, pues

¢éste se encuentra suspendido durante el iustitium.53

Empero, entre la emision del senatus consultum ultimum y la proclamacion del iustitium existe
un componente indispensable dentro de dicho senadoconsulto que hace posible la declaracion del
«ancestro» del estado de excepcion: el tumultus. El tumultus es, segun Agamben, un decreto que
se encuentra en la base del senatus consultum ultimum,%* y «designa técnicamente el estado de
desorden y de agitacion (tumultus es en este caso afin a tumor, en el sentido de hinchazon,
fermentacion)»65 que ocurre en Roma tras un acontecimiento armado de gravedad, como una
guerra externa, una insurrecciéon o una guerra civil. Es por esto que Cicerdn afirmaba en las

Filipicas que «puede haber una guerra sin tumulto, pero no un tumulto sin guerra.6¢

Se tiene, pues, que en la Antigua Roma, ante una situacion de amenaza grave a la Republica, el
Senado tenia la competencia de declarar —y, de hecho, en varias ocasiones declar6— un
senadoconsulto que, en un contexto de panico generalizado entre la poblacion (fumultus), pedia
—en primer lugar— a los Consules salvaguardar a la Republica de aquello que la amenazaba,
conduciendo usualmente a la proclamacion de un iustitium, es decir, de una «interrupcion y

suspension del derecho».6’” Existe pues una relacion sistematica entre senatus consultum

61 [bidem, p. 95.
62 [dem.
63 fdem.
64 [bidem, p. 87.
6 Ibidem, p. 89.
66 [bidem, p. 88.

67 [bidem, p. 93.
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ultimum, tumultus, e iustitium, que es probada en tanto el primero presupone la existencia del

segundo para ser emitido, y el segundo es la causa para la proclamacion del tercero.6®

Un caso notable de iustitium se puede encontrar, de nuevo, en las Filipicas de Cicerdn. Frente a
la amenaza de Marco Antonio, que marcha hacia Roma tras la muerte de Julio César a manos del
Senado, Cicerdn se dirige a sus pares con estas palabras: «tumultum censeo decerni, iustitium
indici, saga sumi dico oportere (afirmo que es necesario declarar el estado de tumultus,
proclamar el iustitium y vestir los abrigos: saga sumere significa, aproximadamente, que los
ciudadanos deben deponer las togas y prepararse para combatir)».®® Este es un caso extremo, en
el cual no solo se prevé pedir a los magistrados romanos, sino también a los ciudadanos

comunes, que luchen por la defensa de la Republica.

A proposito de esto, debe subrayarse que el iustitium «suspende el derecho y, de este modo, todas
las prescripciones juridicas son puestas fuera de juego. Ningin ciudadano romano, ya se trate de
un magistrado o un particular, tiene ora poderes o deberes».’0 En lo que se refiere al objetivo de

esta neutralizacion del derecho, el jurista aleman Adolphe Nissen afirma, segin Agamben, que
Cuando el derecho ya no estaba en condiciones de cumplir su deber supremo, que es
garantizar el bien comun, se abandonaba el derecho por esa oportunidad, y asi como en
los casos de necesidad los magistrados eran liberados de los vinculos de la ley a través de un
senadoconsulto, del mismo modo en el caso mas extremo es el derecho el que se debe de
dejar de lado. En lugar de transgredirlo, cuando se volvia nocivo se lo sacaba del medio, se

le suspendia a través de un wstitium.7!

Esto supone una diferencia importante en lo que se refiere a las similitudes entre iustitium y
estado de excepcion, por al menos un par de razones. Ya que, mientras en el iustitium el derecho

es suspendido porque ya no puede cumplir su funcion —garantizar el bien comin— ante el

68 [bidem, p. 94.
9 Ibidem, p. 93.
70 fdem.

71 [bidem, p. 94.
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contexto de panico generalizado, en el estado de excepcion moderno el derecho se suspende,
supuestamente, en nombre del bien comun, pero muchas veces bajo los efectos de un panico que
es en ocasiones incluso provocado o auspiciado por los poderes del Estado. En segundo término,
mientras que en el iustitium no existe una concentracion directa del poder en una sola persona
—como si ocurria en la Dictadura Romana—, en el estado de excepcion esto es una practica
recurrente, justificada en nombre de la supuesta efectividad para lidiar contra aquello que

amenaza al Estado.

Sin embargo, a pesar de sus notables diferencias, existe una coincidencia mayor sobre la cual se
funda su comparacién, y esta es que tanto en el iustitium como en el estado de excepcion existe
una suspension del derecho. Esto no es una cuestion menor, pues puede resultar tentador el
pensar en otros tipos de medidas de emergencia de la Epoca Clasica como similes del estado de
excepcion; en concreto, la Dictadura, y se estaria cometiendo un error. El iustitium no debe ser

interpretado a través del paradigma de la Dictadura, ya que en la constitucion romana,

el dictador era una figura especifica de magistrado elegido por los consules, cuyo imperium,
extremadamente amplio, le era conferido a través de una lex curiata que definia los
objetivos. En el wustitium, por el contrario (incluso cuando quien lo declara es un dictador en
funciones), no se da la creacién de una nueva magistratura; el ilimitado poder del que
gozan de hecho wsticio indicto los magistrado existentes resulta no ya de que se les haya
conferido un mperium dictatorial, sino de la suspensiéon de las leyes que vinculaban su

acclonar.’?

A primera vista podria parecer que el estado de excepcion y la Dictadura Romana comparten
caracteristicas importantes: ambos son una respuesta a situaciones excepcionales, en los dos se
deposita el poder en un individuo con el propdsito de que éste pueda hacer frente de manera
efectiva al peligro que amenaza al Estado, asi como que ambos le permiten a dicho individuo
dictar medidas provisionales que hacen las veces de leyes —aun si se les denomina de manera
distinta—. Lo que los distingue, no obstante, es eso mismo que une al estado de excepcion al

iustitium, y esto es que mientras que en el estado de excepcion el derecho se encuentra

72 [bidem, p. 96.
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suspendido, durante la dictadura lo que se hace es que se da la creacion de una nueva

magistratura, que no supone la interrupcion del derecho.

Por otra parte, una de las aporias que presenta el iustitium —y que arrastra aun hasta nuestros
dias el estado de excepcion— es la dificultad de juzgar los actos cometidos durante el periodo en
el cual el derecho se encuentra suspendido. Es aqui donde se presenta el problema «de definir
con claridad las consecuencias juridicas de los actos cometidos durante el iustitium con el

objetivo de salvar la res publica».”

En teoria, ya que el derecho se encuentra suspendido durante el iustitium, €ste se vuelve
inviolable por definicion, pues no existen leyes a las cuales transgredir. En este sentido, todo acto
cometido durante este periodo se encuentra, en lo que al derecho respecta, «en un absoluto no-

lugar»,” puesto que los actos «no son ni transgresivos ni ejecutivos ni legislativos».”

Es por esto que Agamben afirma que

Aquel que acttia durante el ustitium (...) no ejecuta ni transgrede, sino que ngecuta el
derecho. Sus acciones son, en este sentido, meros hechos, cuya apreciacién, una vez
caducado el wstitium, dependera de las circunstancias; pero mientras dura el ustitium ellas
son absolutamente indecidibles y la definicién de su naturaleza —ejecutiva o transgresiva v,

en ultima instancia, humana, animal o divina— es ajena al ambito del derecho.’6

No obstante, existe mas de un ejemplo en la Republica Romana que nos indica que en algunos
casos si hubo represalias contra quienes actuaron durante un iustitium contra lo que en una
situaciéon normal hubiera sido considerado una transgresion a la ley. Opimio, por ejemplo, fue
sometido a proceso después de haber sido acusado de haber ejecutado a ciudadanos romanos sin

juicio previo durante un iustitium. O el propio Cicerdn, quien fue condenado al exilio por mas de

73 [bidem, p. 100.
74 Ibidem, p. 102.
75 [dem.

76 [bidem, p. 101.
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un afo, acusado del mismo delito que Opimio, al haber suprimido la conspiracion de Catilina en

un periodo de iustitium.

Como se ha visto, en principio, ni el magistrado ni el ciudadano particular tendrian por qué
enfrentar punicion por un acto realizado durante un iustitium, pues «no ejecutan ni transgreden
una ley y, con mas razén, menos atn crean derecho».”’ Esta aporia «se aclara solo si se considera
que, en cuanto se producen en un vacio juridico, los actos cometidos durante el iustitium son
radicalmente sustraidos a toda determinacion juridica»,’”® pero como también se ha mencionado,

sucedid en mas de una ocasion.

El debate sobre la punibilidad de los actos realizados durante un periodo en el cual el derecho se
encuentra suspendido debe ocupar un lugar privilegiado en el estudio del estado de excepcion, ya
que dicho problema—presente desde la Epoca Clasica en el iustitium— no sélo sigue irresuelto,

sino que se ha vuelto, en todo caso, mas urgente.

5. Sobre dos dimensiones del estado de excepcion y la fuerza de ley.

Existen al menos dos dimensiones del estado de excepcion: una formal y otra paradigmatica-
fenomenologica. La primera se refiere a la aplicacion concreta y manifiesta del estado de
excepcion, es decir: la manera en la que éste es de hecho declarado por medio de la
promulgacion o activacion de una ley o articulo constitucional que auspicia la instauracion de un
régimen excepcion. Mientras que la segunda se refiere al estado de excepcion como fenomeno y
paradigma, esto es: como el uso de dicha figura, en la praxis juridico-politica de gran parte del
Mundo Occidental desde su nacimiento moderno en la Revolucion Francesa, ha devenido en un

abuso tal del estado de excepcion que podria afirmarse que éste ha tendido «cada vez mas a

77 Ibidem, p. 100.

78 fdem.
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presentarse como el paradigma de gobierno dominante en la politica contemporanea»,’”” aun

cuando no exista, de hecho, un régimen de excepcion declarado formalmente.

El presente ensayo sostiene la tesis de que el estado de excepcion es una amenaza latente para la
democracia, ya que, mientras un régimen de excepcion se encuentra activo, el derecho estd
suspendido y, con €I, se suspenden también las garantias individuales de los ciudadanos. Por
justas que sean las razones que ocasionen la promulgacion de un estado de excepcion, no
resultan menos extremos los medios por los cuales éste se desarrolla, ni el impacto que el mismo

puede tener en la vida cotidiana de un pais asi llamado democratico.

Sin embargo, la suspension del derecho no implica nunca que exista una suspension del poder.
Antes bien, durante el periodo en que se encuentra en vigor un estado de excepcion, el poder se
concentra en un individuo —el titular del poder ejecutivo del pais en cuestion—, con el proposito
de que dicha autoridad tenga los elementos necesarios para hacer frente al peligro inminente que

amenaza al Estado de manera eficaz.

Durante este periodo, ya que el derecho se encuentra suspendido, la aplicacion de y el respeto a
la ley fundamental del pais, asi como todas las leyes que de ella emanan, son igualmente
interrumpidas por el tiempo en que se encuentre en vigor el estado de excepcion. Es por esto que
durante dicho lapso de tiempo, a aquella persona sobre la que se ha concentrado el poder se le
otorgan usualmente los «plenos poderes», mismos que le facultan para emitir decretos con
«fuerza de ley», los cuales hacen las veces de leyes durante el periodo en que esté en vigor el

régimen de excepcion. Como Agamben indica,

El sintagma “fuerza de ley” tiene a sus espaldas una larga tradicién en el derecho romano y
medieval, donde (...) tiene el sentido genérico de eficacia, capacidad de obligar. Pero es
solamente en la época moderna, en el contexto de la Revolucién Francesa, que comienza a
indicar el valor supremo de los actos estatales expresados por las asambleas representativas
del pueblo. (...) En este sentido, la doctrina moderna distingue entre ¢ficacia de la ley, que

compete en modo absoluto a todo acto legislativo valido y consiste en la produccion de los

79 Ibidem, p. 27.
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efectos juridicos, y fuerza de ley, que es en cambio un concepto relativo, que expresa la
posicion de la ley o de los actos a ella equiparados respecto de los otros aspectos del
ordenamiento que estan dotados de fuerza superior a la ley (como es el caso de la
constitucion) o inferior a ella (los decretos y reglas emanados del ejecutivo).

Es decisivo sin embargo que, en sentido técnico, el sintagma “fuerza de ley” se refiere,
tanto en la doctrina moderna como en la antigua, no a la ley, sino a aquellos decretos
—que poseen, precisamente, como se dice, fuerza de ley— que el poder ejecutivo puede
estar autorizado en algunos casos —vy, particularmente, en el estado de excepciéon— a

emanar.80

Debe puntualizarse, nuevamente, que el estado de excepcion supone una suspension temporal del
derecho en su conjunto, no solo de la ley fundamental del pais en cuestiéon. Si se tratase
«solamente» de una suspension constitucional, los paises que «no tienen una constitucion
escritan, como Reino Unido, no contarian entre sus leyes al estado de excepcion, cuando la

realidad es que éste si se encuentra previsto aun en este tipo de regimenes.

En el caso britanico, particularmente, el estado de excepcion tuvo un florecimiento tardio, si se le
compara con los ejemplos continentales abordados en este ensayo —Francia y Alemania—, ya
que fue hasta los albores de la Primera Guerra Mundial —e inmediatamente después de la

declaracion de guerra— que el gobierno solicitd al Parlamento

la aprobaciéon de una serie de disposiciones de emergencia, que habian sido preparadas por
los ministros competentes y que fueron votadas practicamente sin discusion. La mas
importante de estas disposiciones es el Defence of Realm Act del 4 de agosto de 1914,
conocido como DORA, que no sélo conferia al gobierno poderes muy vastos para regular
la economia de guerra, sino que preveia también graves limitaciones de los derechos
fundamentales de los ciudadanos (en particular, la competencia de los tribunales militares

para juzgar a los civiles).8!

Pero quizas la manifestacion legal més conspicua del estado de excepcion en Reino Unido —y,

mas aun, la manifestacion mas clara de la trascendencia del estado de excepcion allende los

80 [bidem, pp. 81-82.

81 [bidem, p. 54.

28



periodos de guerra— se encuentre el Emergency Powers Act del 29 de octubre de 1920, que no
casualmente fue aprobado «en una situacion de huelgas y tensiones sociales».8? El articulo I de la

misma estipulaba:

Toda vez que parezca a Su Majestad que haya sido emprendida, o esté a punto de serlo,
una accioén por parte de una persona o un grupo de personas de tal naturaleza y en escala
tal que pueda presumirse que, interfiriendo con la provisiéon de alimento, agua, combustible
o luz o bien con los medios de transporte, privara a la comunidad o a una parte de ella de
aquello que es necesario para la vida, Su Majestad puede con una proclama (de aqui en
mas mencionada como proclamacion de emergencia) declarar que existe un estado de

emergencia.s3

En el mismo sentido, el articulo II facultaba a His Majesty in Council el poder de emanar
reglamentos y conferir al poder ejecutivo «“todo poder necesario para el mantenimiento del
orden”, introduciendo tribunales especiales (courts of summary jurisdiction) para los

transgresores».34

El ejemplo de Reino Unido es relevante para este ensayo porque ilustra como independiente-
mente de la «constitucion formal de distintos Estados, el estado de excepcion esta contemplado
en todos los ordenamientos y su instauracion, desde la Primera Guerra Mundial, se ha producido

independientemente de que estuviera o no formalizado constitucional o legislativamentey .85

82 fdem.
83 Ibidem, pp. 54-55.
84 [bidem, p. 55.

85 Natalia Taccetta, dp. cit. p. 17.
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6. Breve historia del estado de excepcion.

6.1 Francia: el nacimiento del estado de excepcion.

Contrario a lo que pudiera parecer lo mas logico, el estado de excepcion no es creacion ni
herencia de la tradicion absolutista, sino de la democratico-revolucionaria;8¢ y es, por tanto, un
producto de la Edad Moderna. Es igualmente notable que tenga una «fecha de nacimiento»
precisa: el 8 de julio de 1791, con el nombre de état de siege (estado de sitio) por decreto de la
Asamblea Constituyente francesa, aunque llegd a adquirir su fisonomia definitiva de état de
siege fictif (estado de sitio ficticio) y état de siege politique (estado de sitio politico) el 27 de

agosto de 1797 y el 24 de diciembre de 1811, respectivamente.87

El origen de la institucién del estado de sitio esta en el decreto del 8 de julio de 1791 de la
Asamblea Constituyente francesa, que distinguia entre élat de paix [estado de paz], en el cual
la autoridad militar y la autoridad civil actuaban cada una en su propia esfera, état de guerre
[estado de guerra], en el cual la autoridad civil debia actuar en acuerdo concertado con la
autoridad militar, y état de siége [estado de sitio], en el cual “todas las funciones de las cuales la
autoridad civil estd investida para el mantenimiento del orden y de la policia interna pasan

al comandante militar, que la ejercita bajo su exclusiva responsabilidad”.s8

Originalmente, el decreto del 8 de julio de 1791 «se referia solamente a las plazas-fuertes y a los
puertos militares»,8% sin embargo, tras el golpe de Estado del 18 de fructidor del afio V, el
Directorio «se atribuy6 el derecho de poner una ciudad en estado de sitio»;? es asi como nace el

estado de sitio ficticio.

86 Giorgio Agamben, dp. cit., p. 31.
87 Ibidem, p. 41.

88 Ibidem, p. 31.

89 fdem.

90 fdem.
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El origen del estado de sitio politico, por otra parte, se remonta al decreto napolednico del 24 de
diciembre de 1811, «que preveia la posibilidad de un estado de sitio que el emperador podia
declarar, independientemente de la situacién efectiva de una ciudad atacada o amenazada en

forma directa por las fuerzas enemigasy.®!

La historia posterior del estado de sitio, sin embargo, es la de su emancipacion constante y
creciente respecto de la situacion bélica a la cual se encontraba supeditado en un principio, «para
ser usado como medida extraordinaria de policia frente a desérdenes y sediciones internas,

deviniendo asi de efectivo o militar en ficticio o politico».%?

Sin embargo, debe hacerse notar que es hasta la promulgacion de la constitucion del 22 de
frimario del afio VIII (13 de diciembre de 1799) que, ya con Napoleon en el poder, se introduce
por primera vez la idea de una «suspension de la constituciony, la cual, como se mencion6 en el
primer apartado, es una condicion indispensable del concepto contemporaneo de estado de

excepcion.

El articulo 92 de la constitucion establecia que bajo los casos de revuelta a mano armada, o de
problemas que amenazaran la seguridad del Estado, la ley puede suspender, en los lugares y por
el tiempo que ésta determine, el imperio de la constitucion.?3 Este es uno de los momentos
fundacionales de lo que hoy se entiende por estado de excepcion; la suspension de la
constitucion en favor del ejercicio eficaz del poder por medio de un marco legal excepcional que
permita al Estado hacer frente a una amenaza de manera efectiva. La importancia de esto estriba,
como sefiala Agamben, en que tanto el modelo de la expansion de los poderes militares en el

ambito civil durante coyunturas que amenacen al Estado, como el de la suspension de la

ol Ibidem, pp. 30-31.
92 fdem.

93 [bidem, pp. 31-32.

El texto original esta en francés. La traduccion aqui citada es de quien escribe este ensayo.

Texto original: Dans le cas de révolte & main armée ou de troubles qui menaceraient la sécurité de 1’Etat, la loi peut
suspendre, dans le lieux et pour le temps qu’elle détermine, [’empire de la constitution.
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constitucion, «terminan confluyendo en un tnico fenémeno juridico, que llamamos estado de

excepciony. %4

Tras la caida definitiva de Napoleon en Waterloo, en 1815, y con el advenimiento de la
Restauracion borbonica, el estado de excepcion no desaparece, aunque tampoco se incrementa su
uso de manera sustancial —como si ocurrira durante y después de la Segunda Republica
Francesa—. El articulo 14 de la Carta de 1814, sancionada por el rey, atribuia al soberano el
poder de «hacer los reglamentos y las ordenanzas necesarios para la ejecucion de las leyes y la
seguridad del Estado»;?> un articulo lo suficientemente ambiguo como para permitir, en las
instancias mas extremas, la sumision de toda la Carta en favor del articulo 14, como bien
advirtio Chateaubriand. Un afio mas tarde, por medio de la proclamacion del Acta adicional de la
Constitucion de 1815, se establecerd explicitamente que la declaracion del estado de sitio queda

reservada a la declaracion de una ley.%”

A la caida decisiva de los Borbon, y con el ascenso de Napoleon III al poder —primero como
presidente y luego como Emperador—, en la nueva Constitucion del 4 de noviembre de 1848 se
incluyo un articulo que pretendia regular el uso del estado de sitio por medio de la creacioén de
una ley que deberia de «fijar las ocasiones, las formas y los efectos»”® del mismo, siguiendo la
misma linea que el Acta de 1815 habia procurado. A diferencia de otras tradiciones juridicas, la
Francesa funda a partir de este momento —aunque no sin excepciones— la nocidén de que «el
poder de suspender las leyes puede pertenecer solo al propio poder que las produce, es decir, al

parlamento».?®

94 [bidem, p. 32.

% Ibidem, p. 41.

9 fdem.

97 Ibidem, pp. 41-42.
98 [bidem, p. 42.

9 fdem.
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Esa ley que deberia regular los limites de accion del estado de sitio se promulgo, finalmente, el 9
de agosto de 1849 y establecia, en consecuencia con lo decretado por la Constitucion de 1848,
que el estado de sitio podia ser declarado por el parlamento «(o, en su reemplazo, por el jefe de
Estado) en caso de peligro inminente» para garantizar «la seguridad interna o externa»!00 del
Estado. Durante su mandato como presidente (1848-1852) Napoledn III recurri6 frecuentemente
a esta ley, y tras el desmantelamiento de la Segunda Republica y la duracion de su Imperio
(1852-1870), por medio de la Constitucion de 1852, desestimo6 lo establecido por la constitucion

anterior y «adjudico al jefe de Estado el poder exclusivo de decretar el estado de sitio». 10!

Tras un periodo convulsionado que incluyd la guerra franco-prusiana, la insurreccion de la
Comuna y un intento fallido de golpe de Estado en 1877, el estado de excepcion presentd una
generalizacion sin precedentes en Francia.!2 Con base en esto, la antigua ley de 1849 fue
reformulada hacia 1878 en un sentido mas restrictivo, devolviendo al parlamento la potestad de
la declaracion del estado de sitio por medio de la promulgacion de una ley que lo activase en «la
eventualidad de “peligro inminente de una guerra externa o una insurreccion armada’.103
Notese como se especifica que su declaracion estd limitada solo a los casos que supongan una
guerra o insurreccion, a diferencia de la ley de 1849 que era mas ambigua —al establecer como
razén suficiente para la declaracion del estado de excepcion un «peligro inminente» para el

Estado—.

Durante la Primera Guerra Mundial «coincidi6 en la mayoria de los paises beligerantes [...] un
estado de excepcion permanente».!% Desde el 2 de agosto de 1914 hasta el 12 de octubre de

1919 —aun después del cese de hostilidades— estuvo en vigor en Francia un estado de sitio,

100 fdem.
101 fdem.
102 fdem.
103 Jhidem, pp. 42-43.

104 [bidem, p. 43.
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originalmente decretado por el presidente Raymond Poincaré y refrendado por el parlamento por

medio de una ley los dias 2 y 4 de agosto de 1914, respectivamente. 105

Si bien es cierto que el parlamento francés se mantuvo activo por la mayor parte del conflicto
armado —de hecho, s6lo suspendi6 sus sesiones programadas durante los primeros seis meses de
la guerra— «muchas de las leyes votadas eran, en verdad, puras y simples delegaciones
legislativas al ejecutivo»,106 como indica Agamben. Por esta razon, el filosofo italiano asevera
que «el poder ejecutivo se transformaba, en sentido material, en o6rgano legislativo».!97 Es por
esto que también en este periodo se convierte en una practica comun de las democracias

europeas el generar legislacion excepcional por medio de decretos.!08

Llegado el fin de la Primera Guerra Mundial «la ampliacion de los poderes del ejecutivo en el
ambito legislativo prosiguid»,'9 hasta el punto en el cual ya no sélo se trato de utilizar al estado
de excepcion durante tiempos de emergencia militar, sino que se buscé ampliar su uso también a
casos de emergencia econdmica, lo cual significé una «implicita asimilacion entre guerra y
economia»,!!® Por ejemplo, en enero de 1924, en un momento de crisis que amenazaba
fuertemente al franco, el gobierno de Poincaré solicitd los plenos poderes en materia
financiera;!!! los cuales le fueron concedidos por cuatro meses. Once afios mas tarde, en 1935, el
gobierno de Pierre Laval «emitio mas de quinientos decretos “con fuerza de ley” para evitar la
devaluacion del francox».!12 Esta fusion entre emergencia militar y economica para los efectos del

estado de excepcion seria replicada por todas las fuerzas politicas que ocuparon el poder en

105 [dem.
106 [dem.
107 [dem.
108 fdem.
109 fdem.
10 fdem.
11 Jbidem, pp. 43-44.

12 Jbidem, p. 44.
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Francia durante el periodo de entreguerras, asi como también ocurriria en Estados Unidos
durante el gobierno de Franklin D. Roosevelt en el marco de la Gran Depresion. En el caso

francés, es ilustrativo de este fendmeno como

la oposiciéon de izquierda, guiada por Ledén Blum, se opuso con fuerza a esta practica
“fascista”; pero es significativo que, una vez en el poder con el Frente Popular, en junio de
1937, ella pidi6 al parlamento los plenos poderes para devaluar el franco, establecer el
control de cambio e imponer nuevas tasas. (...) esto significaba que la nueva practica de
legislaciéon por via del decreto gubernamental, inaugurada durante la guerra, era ya

aceptada por todas las fuerzas politicas.!13

Un par de afios mas tarde, en diciembre de 1939, tras el estallido de la Segunda Guerra Mundial,
«el gobierno obtuvo la facultad de tomar por la via del decreto todas las medidas necesarias para
asegurar la defensa de la nacion».114 A pesar de que el parlamento permanecié reunido, segun

Agamben, «toda la actividad legislativa estaba firmemente en manos del ejecutivoy.!!3

Por ultimo, en el caso de la constitucion francesa actual, el estado de excepcion se encuentra
previsto en el articulo 16 de la misma. Este establece que el presidente de la Republica puede

tomar las medidas necesarias
cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la nacién, la integridad de su
territorio o la ejecuciéon de sus obligaciones internacionales sean amenazadas en modo
grave e inmediato y el funcionamiento regular de los poderes ptiblicos constitucionales se

vea interrumpido.!16

Desde la promulgacion de la Constitucion en 1958, el gobierno francés solo ha recurrido al
articulo 16 en dos ocasiones: en 1961, durante la Guerra de Argelia; y en 2015, tras los atentados
del 13 de noviembre. Estos ultimos, sin embargo, se podrian clasificar dentro de lo que Agamben

identifica como el transito del estado de excepcion al estado de seguridad.

13 fdem.
14 Ibidem, p. 45.
115 fdem.

116 Jdem.
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6.2 Alemania: el abuso al estado de excepcion.

En el caso aleméan el origen del estado de excepcion se remonta a la Ley prusiana de estado de
sitio del 4 de junio de 1851, promulgada como respuesta a la crisis revolucionaria de
1848-1849.117 De acuerdo con dicha ley, en caso de estado de sitio, el oficial local de mayor
rango se hacia con el control directo de la administracion civil local y, gracias a éste, se le
facultaba también para generar decretos, suspender derechos basicos, y crear tribunales

especiales para ciertos crimenes. 18

Mientras que la interpretacion de dicha ley en la tradicion juridica alemana, asi como la forma en
que ésta se encontraba escrita, parecian marcar bien los limites de accion de la misma, la
constante movilizacion militar y la implacable belicosidad prusiana devino en el establecimiento
de una practica administrativa que regularmente sobrepasé estos «limites bien establecidos». Las
cortes prusianas, por ejemplo, a menudo se inclinaron por interpretar la ley de estado de sitio en
un sentido muy amplio, aprobando de manera tacita la transferencia de los que eran, en efecto,

poderes legislativos a quien administrara la ley marcial.!1?

Afios mas tarde se encontrara al estado de excepcion en el articulo 68 de la Constitucion del
Imperio Aleméan de 1871, la cual establecia que en caso de que «la seguridad publica fuese
amenazada en el territorio del Reich» el emperador estaba facultado para «declarar una parte del
territorio en estado de guerra (Kriegszustand) y reenviaba, para determinar la modalidad, a la ley

prusiana sobre el estado de sitio del 4 de junio de 1851».120

117 Gopal Balakrishnan, The Enemy: An Intellectual Portrait of Carl Schmitt, Nueva York, Verso, 2002, p. 30.
18 fdem.
119 fdem.

120 Giorgio Agamben, dp. cit., p. 46.
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Tras el fin de la Primera Guerra Mundial, y la consecuente desintegracion del Imperio Aleman y
la fundacion de la Republica de Weimar, reind en ésta ultima una situacion de desorden y
agitacion en el cual «los diputados de la Asamblea nacional que debian votar la nueva
constitucion (...) incluyeron en ella un articulo que conferia al presidente del Reich poderes

excepcionales extremadamente ampliosy. 12!

El articulo 48 de la Constitucion de Weimar rezaba:

Si en el Reich aleman la seguridad y el orden publico son seriamente [erheblich] perturbados
o amenazados, el presidente del Reich puede tomar las medidas necesarias para el
restablecimiento de la seguridad y del orden publico, eventualmente con la ayuda de las
fuerzas armadas. En pos de este objetivo, puede suspender en su totalidad o en parte los
derechos fundamentales [Grundrechte] establecidos en los articulos 114, 115, 117, 118, 123,
124y 153.122

Este también agregaba «que una ley vendria a precisar en los particulares las modalidades del
ejercicio de este poder presidencial»;!2> aunque, como dicha ley nunca fue votada, los poderes
excepcionales del presidente permanecieron indeterminados hasta la desaparicion de dicha

autoridad en 1934.124

Es probable que el Estado Nazi no hubiera sido posible sin el articulo 48 de la Constitucion de
Weimar, asi como también seria incomprensible si se ignorasen «los usos y abusos de este
articulo en los afios que van desde 1919 hasta 1933».125 No por nada Carl Schmitt habria de
escribir «en 1925 que “ninguna constitucion de la tierra como aquella de Weimar habia

legalizado tan facilmente un golpe de Estado™».126

121 [dem.

122 Ibidem, pp. 46-47.
123 [bidem, p. 47.

124 [dem.

125 [bidem, p. 46.

126 [bidem, p. 47.
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Durante el periodo pre-nazi de la Republica de Weimar comprendido entre 1919 y 1933, todos
los gobiernos «hicieron uso continuamente —con una relativa pausa entre 1925 y 1929— del
articulo 48, proclamando el estado de excepcion y emanando decretos de urgencia en mas de 250
ocasiones».!27 Estos sirvieron, entre otras cosas, para encarcelar a disidentes politicos —Il¢ase:
miles de militares comunistas—, asi como para instituir tribunales especiales «habilitados para

dictar condenas a la pena capital».128

En varias ocasiones, como también se hizo en Francia, se recurrio al estado de excepcion para
tratar de contrarrestar los efectos de crisis econdmicas. El caso mas emblematico es, quizas, el de
octubre de 1923, cuando el gobierno utilizé el articulo 48 para tratar de evitar el desplome del
valor del marco.'?® Esto confirma «la tendencia moderna a hacer coincidir la emergencia

politico-militar y la crisis econémicay.!30

En julio de 1930, apenas tres meses después de haber asumido el cargo de Canciller, el gobierno
de Heinrich Briining quedé en minoria. En consecuencia «Briining obtuvo del presidente [Paul
von]| Hindenburg el recurso al art. 48 y la disolucion del Reichstag. Desde ese momento,
Alemania dejo de hecho de ser una republica parlamentaria».!3! El Parlamento se reuni6 en sélo
siete ocasiones mas, mientras que el gobierno quedd exclusivamente en manos del Reich hasta

1932.

127 [dem.
128 [dem.
129 [dem.
130 [dem.

131 [bidem, p. 48.
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Tras su victoria en las elecciones de 1932, Von Hindenburg obliga a Briining a renunciar y
nombra en su lugar al centrista Von Papen. El 4 de junio del mismo afo, el gobierno disuelve al

Reichstag por Ultima ocasion; éste ya no sera convocado hasta el ascenso de los nazis al poder.132

Con el incendio del Reichstag, el 27 de febrero de 1933 —apenas un mes después de que Hitler
habia sido nombrado Canciller—, se declaré el que seria el Gltimo —asi como también el mas
prolongado, desvirtuado y perverso— estado de excepcion de la historia alemana, el 28 de
febrero de 1933, por medio del Decreto del Presidente del Reich para la Proteccion del pueblo y
del Estado, promulgado por el presidente Paul von Hindenburg, a sugerencia del canciller Adolf

Hitler.

Sobre este estado de excepcion cuasi-permanente que se vivid en Alemania durante —aunque no
exclusivamente— la presidencia de Von Hindenburg, Schmitt habria de justificar el uso del
articulo 48 de la constitucion al decir que «el presidente actuaba como “custodio de la
constitucion”y,!33 pero si algo demuestra el caso aleman es como una «democracia protegida» no
es ni democratica ni inviolable, y cémo «el paradigma de la dictadura constitucional»!34
pareciera funcionar, de manera inexorable, «como una fase de transicion que conduce fatalmente

a la instauracion de un régimen totalitario».!35

Con estos precedentes, es comprensible que, tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, la
Constitucion de la Republica Federal de 1949 no incluyera en si algun tipo de estado de
excepcion.13% Sin embargo, el 24 de junio de 1968 se aprobo una ley que «reintroducia el estado

de excepcidn (definido “estado de necesidad interna”, innere Notstand)».137 Irbnicamente, y por

132 [dem.
133 [dem.
134 [dem.
135 [dem.
136 [dem.

137 [bidem, p. 49.
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primera ocasion, una ley de estado de excepcion no sélo pretendia salvaguardar la seguridad y el
orden publico, sino que también preveia «la defensa de la “constitucion democratico-liberal”. La

democracia protegida habia devenido ya la reglay.138

6.3 Estados Unidos: la disputa entre poderes.

A diferencia de los casos expuestos anteriormente, el estadounidense presenta un conflicto
teodrico en lo que se refiere a la determinacion del estado de excepcion; especificamente, en lo
tocante a quién es la autoridad suprema en una situacion de emergencia: ;el presidente, o el

Congreso?

La tension nace del articulo I de la Constitucion de Estados Unidos, el cual establece que « ‘el
privilegio del writ de habeas corpus no sera suspendido, excepto que, en caso de rebelién o de
invasion, la seguridad publica [public safety] lo requiera”, pero no precisa cudl es la autoridad

competente para decidir la suspensiony. 139

No obstante, pareciera ser que la disputa por el dominio y ejercicio del poder en situaciones de
emergencia se queda so6lo en la teoria, pues en la practica la historia ha demostrado que la
tradicion estadounidense se une a la francesa y a la alemana —por mencionar sélo las que se han
presentado en este ensayo— al otorgar la primacia en este respecto al Ejecutivo. Esto se ha
comprobado en coyunturas de suma importancia, como la Guerra de Secesion, las dos Guerras

Mundiales, la Gran Depresion, y los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001.

En el caso de la Guerra de Secesion, el presidente Abraham Lincoln violo el articulo I de la
Constitucidon —el cual establece, en un pasaje distinto al citado en parrafos anteriores, que
compete al Congreso el poder de declarar la guerra, enrolar y mantener a las fuerzas armadas,

mientras que el articulo Il nombra al presidente comandante en jefe [commander in chief] de las

138 Jdem.

139 Jdem.
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mismas— al ordenar el enrolamiento de un ejército de 75.000 hombres, el 15 de abril de 1861,
mientras que también convoco al Congreso en sesion especial para el 4 de julio del mismo
afno.140 Mas aun, el 27 de abril, «autoriz¢ al jefe de Estado mayor del ejército a suspender el writ
de habeas corpus cada vez que lo considerara necesario todo a lo largo de las vias de

comunicacion entre Washington y Filadelfia, donde se habian verificado desérdenes».!4!

Llegado el 4 de julio de 1861, fecha que el propio Lincoln habia elegido, el presidente dirigi6é un
discurso al Congreso, finalmente reunido, en el cual «justificé abiertamente el haber operado
como quien detentaba un poder supremo de violar la constitucion en una situacion de

necesidad».!42 Para el presidente abolicionista,

las medidas que habia adoptado —declar6— “fueran o no legales en sentido estricto”,
habian estado decididas “bajo la presion de un reclamo popular y de un estado de publica

necesidad” en la certeza de que el Congreso la habria ratificado.143

No debe perderse de vista como subyace en las declaraciones de Lincoln la idea fundamental del
estado de excepcion de que incluso la ley fundamental puede ser transgredida si esta en juego la

subsistencia del Estado y del orden juridico que lo fundamenta.144

La reaccion del Legislativo ante las acciones del presidente no es menor, pues si bien el
Congreso era consciente de que las competencias constitucionales otorgadas al Ejecutivo estaban
siendo sobrepasadas por el mismo, no tenia otra opcion que ratificar lo que el presidente habia

llevado a cabo —lo cual acab6 sucediendo, de hecho, el 6 de agosto de 1861—.145

140 Jhidem, p. 56.

141 [dem.

142 [dem.

143 Ibidem, pp. 56-57.
144 [bidem, p. 57.

145 Jdem.
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Fortalecido por esta aprobacion, el 22 de septiembre de 1862 el presidente proclamé sobre
su sola autoridad la emancipaciéon de los esclavos, y dos dias después generalizo el estado de
excepeidn en todo el territorio estadounidense, autorizando el arresto y el proceso frente a
cortes marciales de “todo rebelde e insurrecto, de sus complices y sostenedores en todo el
pais y de cualquier persona que desalentare el enrolamiento voluntario, se resistiere a la
leva o fuere encontrada culpable de practicas desleales que pudiesen brindar ayuda a los

insurrectos”.146

El presidente de Estados Unidos era ya quien detentaba la capacidad de decidir sobre el estado

de excepcion, aun asi fuera de facto y no de iure.147

Llegado el siglo XX, la tradicion estadounidense se asimildé atn mas a la Europea, pues los
presidentes que gozaron de poderes extraordinarios en el marco de un estado de excepcion ya no
tuvieron que apropiarselos —como Lincoln—, sino que les fueron concedidos por el Congreso,

por medio de la emanacion de leyes excepcionales.

El primer presidente en ejercer poderes excepcionales por esta via fue Woodrow Wilson, en el
marco de la Primera Guerra Mundial. Hacia el final del enfrentamiento, en el periodo

comprendido entre 1917 y 1918
el Congreso aprob6 una serie de Acts (desde el Espionage Act de junio de 1917 hasta el
Overman Act de mayo de 1918) que atribuian al presidente el completo control de la
administraciéon del pais y prohibian no sé6lo las actividades desleales (como la colaboracién
con el enemigo y la difusién de noticias falsas), sino que también vetaban el “proferir
voluntariamente, imprimir o publicar cualquier discurso desleal, impio, procaz o

engafoso”.148

Dandose cuenta de que la disputa por el poder soberano entre Ejecutivo y Legislativo —no

resuelta por la constitucion norteamericana— habia sido ganada, histéricamente, por el primero,

146 Jdem.
147 [dem.

148 [bidem, p. 58.
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mientras existiera una situaciéon de emergencia —en particular, un conflicto bélico—, se
convirtio en un lugar comun de la practica del estado de excepcion en Estados Unidos que el
presidente apelara a la metafora bélica cada vez que necesitara tomar medidas de vital

importancia, con el propdsito de que le fueran concedidos poderes excepcionales.!4?

No en vano el presidente Franklin D. Roosevelt presenté en 1933 su plan de accion para atacar
los hondisimos problemas econdémicos que aquejaban a Estados Unidos durante la Gran
Depresion —el afamado New Deal— con un tono que parecia apelar mas a la autoridad investida

en ¢l como Commander in chief que a la de Chief of State.'>°

Frases como «el gran ejército de nuestro pueblo», o «ataque disciplinado a nuestros problemas
comunes»,?! fueron pronunciadas por Roosevelt en un discurso que no solo se qued6 en la
evocacion a la metafora bélica sino que llegd incluso a amenazar con tomar las medidas que
fueran necesarias para superar el inmenso obstaculo que afrontaba su pais, ya le fueran
concedidos —como en el caso de Wilson— o reconocidos —como a Lincoln— los poderes

excepcionales. En palabras de Roosevelt:
En el caso de que el Congreso falle en adoptar las medidas necesarias y st la emergencia
nacional continuara, no me sustraeré a la clara exigencia de los deberes a los cuales me
enfrento. Pediré al Congreso el tnico instrumento que queda para enfrentar la crisis:
amplios poderes ejecutivos para emprender una guerra contra la emergencia [lo wage a war
against the emergency], tan amplios como los poderes que me serian atribuidos st fuésemos

invadidos por un enemigo externo.152

Tras el estallido de la Segunda Guerra Mundial en 1939, el alcance de los poderes excepcionales
—que, de hecho, le fueron concedidos para ejecutar el New Deal— se extendidé con «la

proclamacién de una emergencia nacional “limitada” el 8 de septiembre de 1939, que devino

149 [dem.
150 fdem.
151 [dem.

152 [bidem, pp. 58-59.
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ilimitada el 27 de mayo de 1941»,153 tras el ataque japonés a Pearl Harbor. El 7 de septiembre de
1941, Roosevelt volvid a presionar ante el Congreso su pretension de poderes extraordinarios, al
buscar la derogacion de una ley en materia econdmica, donde volvid a amagar: «En el caso de
que el Congreso no actie, o no actie adecuadamente, asumiré yo mismo la responsabilidad de la

acciony. 154

Es en este contexto —y con los resultados de las experiencias previas— que debe entenderse el
actuar de George W. Bush tras los ataques terroristas de septiembre de 2001: desde el referirse
constantemente a si mismo como Commander in chief of the army, hasta el infortunadisimo
“You’re either with us, or against us” («estan con nosotros, o contra nosotros»), que

contribuyeron a la aprobacion practicamente inobjetada de la muy controvertida Patriot Act.

A proposito de esto, hay dos cosas no deben perderse de vista en el fendmeno que representa el
estado de excepcion en la actualidad —y no s6lo en Estados Unidos—. Estas son: el papel que
juega el panico y la indeterminabilidad del enemigo en un contexto en el que se busca la

promulgacion de un estado de excepcion.

153 [bidem, p. 59.

154 Jdem.
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II. ABUSOS DEL ESTADO DE EXCEPCION A LO LARGO DE LA HISTORIA.

Corresponde a la segunda parte de este ensayo el presentar ejemplos concretos de la amenaza
que el estado de excepcion ha representado en diferentes latitudes a lo largo de la historia,
arrojando luz a los casos de la Alemania nazi, Estados Unidos, tras los ataques terroristas de
septiembre de 2001, y Francia, después de los ataques de noviembre de 2015. Asimismo, en el

apartado 11 se enuncian mas ejemplos de los abusos al estado de excepcion en los tltimos anos.

7. Alemania: la caida del Imperio, l1a Republica de Weimar y el nazismo.

Pocos acontecimientos en la historia de la humanidad han sido tan asiduamente estudiados como
la Segunda Guerra Mundial y, dentro de ésta, el estudio de la Alemania nazi ha encontrado,
asimismo, un lugar privilegiado. Se sabe mucho de la ruina de la Republica de Weimar, asi como
del subsecuente ascenso, auge y caida del autodenominado Tercer Reich. De lo que no se sabe
tanto o, mas bien, a lo que no se presta tanta atencion, es al extenso uso —que bien podria
denominarse como abuso— que se dio al articulo 48 de la Constitucion de Weimar desde la
fundacion de la Republica homoénima. Para comprender el uso que los nazis dieron al poder
—por medio del estado de excepcion— es indispensable remitirse al ascenso de Hitler a la
cancilleria alemana, y para entender las razones de su ascenso es necesario volver la vista, al

menos, a los albores de la Republica de Weimar.

En noviembre de 1918, el Estado fundado «a sangre y hierro» por Bismarck habria de
derrumbarse. Seria sustituido por una republica cuyo futuro naci6 muerto a causa de su creacion
repentina, de las condiciones naturales a la posguerra, de las demandas insostenibles del Tratado
de Versalles, de la crisis econdmica mas profunda del siglo XX, y de los incontables enemigos
que albergd dentro de si. Los catorce afios de aciaga vida que soportd acabarian en una caida no
menos estrepitosa que la del imperio que la precedio, para dar paso al régimen mas infausto de la

historia de la humanidad.
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Para septiembre de 1918, el segundo al mando de los esfuerzos bélicos alemanes durante la
Primera Guerra Mundial, el general Erich Ludendorff comunic6 a su superior, el general Paul
von Hindenburg, y al canciller Georg von Hertling que la guerra estaba practicamente perdida;
urgiéndoles a firmar un armisticio cuanto antes, asi como a formar un gobierno de corte liberal
que fuera capaz de impresionar a los Aliados lo suficiente para permitir las condiciones menos

onerosas posibles para el Imperio Aleman llegada la firma del tratado de paz.!53

Como respuesta, a principios de octubre se constituyd un gobierno liderado por el principe
Maximiliano de Baden como Canciller, y se ocuparon los puestos de ministros con Progresistas,
Centristas y Socialdemocratas del Reichstag, para atender la sugerencia de Ludendorft. El nuevo
gobierno se concentré en tomar una serie de medidas que permitieran acelerar el cese de
hostilidades para conseguir la paz cuanto antes; entre estas disposiciones se redirecciond la
responsabilidad del gobierno para con el Parlamento en vez de hacia el Emperador, y se elimind
la potestad del mismo sobre las fuerzas armadas, otorgandola efectivamente al gobierno civil

recién constituido.156

El rumor de los esfuerzos de paz tuvo un efecto devastador entre el pueblo, que no podia creer
que, tras todas las victorias pregonadas a lo largo de los afios, la guerra estuviera perdida. El 22
de octubre, entre el enfurecimiento popular surgié una huelga de 300 trabajadores en una fabrica
de motores en Wiirttemberg, al sur de Alemania, que no s6élo demandaban paz, sino que coreaban

«jEl Kéiser es un canalla!», y «jArriba la Republica Alemana!.!57

Es posible que la situacion se haya logrado estabilizar si el emperador Guillermo II se hubiera
dado cuenta que su posicion era insostenible y hubiese abdicado en favor de uno de sus nietos,
pero descartd la nocion misma de su creciente rechazo entre el pueblo y prefirido albergar

fantasias de escenarios en los que pudiera marchar sobre Alemania a la cabeza de su ejército al

155 Gordon Alexander Craig, Germany, 1866-1945., Oxford, Oxford University Press, 1978, p. 396.
156 [bidem, p. 397.

157 Ibidem, pp. 397-398.
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final de la guerra para restaurar el &nimo de sus subditos. Este error no s6lo destruy6 la ultima
oportunidad que tendrian los Hohenzollern para seguir en el trono después de la guerra, sino que
socavé profundamente la imagen que el gobierno civil estaba tratando de dar —tanto al interior

como al exterior— con las medidas que buscaban asegurar la paz lo antes posible.!8

El 30 de octubre, los marineros de la base de Kiel, al norte de Alemania, se sublevaron al
enterarse que el Jefe del Almirantazgo planeaba una ultima ofensiva —cuyas probabilidades de
éxito eran, practicamente, nulas— contra las fuerzas britdnicas desplegadas en el Canal de la
Mancha. Dicha ofensiva tenia el proposito de intentar redimir el honor de la Marina —que no

habia conseguido una victoria notable desde 1917— en un ultimo sacrificio heroico.!%®

En paralelo, hacia el 7 de noviembre, todos los cuarteles de Munich se encontraban ya bajo el
poder de Kurt Eisner, un socialista que cuatro dias antes habia aprovechado la oportunidad de
encender los &nimos populares en la plaza publica de Theresienwiese clamando por la creacion
de una republica bavara. Asi, en pleno desarrollo de la Revolucién de Noviembre, el dia 9 del
mismo mes, el principe Maximiliano anunci6 la renuncia inmediata de su gobierno e hizo saber
que el Kaiser y su hijo también tenian la intencion de renunciar a sus derechos al trono, asi como
que el lider del Partido Socialdemocrata, Friedrich Ebert, seria nombrado Canciller del Reich y
encargado a convocar una asamblea constituyente que determinaria la forma que habria de

asumir el nuevo Estado aleman.160

En las palabras de Maximiliano de Baden nunca se pronuncié la palabra «republicay, pero en la
ambigiiedad del contexto y ante la urgencia de reaccionar a las acciones de Eisner en Munich,
Ebert y sus colegas decidieron que el republicanismo era el mejor curso de accidn si no querian
verse rebasados por el clamor popular surgido en la fibrica de motores de Wiirttemberg y

retomado en Baviera por los socialistas —mas ain con el antecedente de la Revolucion de

158 Ibidem, pp. 398.
159 [bidem, p. 398-399.

160 [bidem, pp. 398-401.

47



Octubre en Rusia, apenas un afio antes—. Asi, hacia las catorce horas del dia 9 de noviembre,
Philipp Scheidemann, el segundo al mando de Ebert pronuncié a la multitud reunida afuera del
Reichstag: «Los Hohenzollern han abdicado. jViva la gran Republica Alemana!».161 La primera
parte de la declaracion no era estrictamente precisa, pues fue hasta mas tarde ese mismo dia que
el Kaiser tuvo que asumir lo inevitable y abdicar, antes de partir hacia Holanda, donde pasaria el

resto de su vida. La paz se firmo dos dias después.!62

Posteriormente, en circulos nacionalistas se extenderia el mito de la “pufialada por la
espalda”, es decir, que la guerra habia sido perdida por culpa de agitadores judeo-
bolcheviques y de cobardes politicos liberales que habian entregado traicioneramente el
pais a los aliados. Esto es falso. La guerra estaba ya perdida y fueron los propios generales

Ludendorff y Hindenburg quienes pusieron en marcha la rendicién.163

Desde el armisticio, en noviembre de 1918, hasta enero de 1919, «Alemania conoceria dos
fuentes de autoridad, una encarnada en el Gobierno republicano provisional y otra que emanaba
de los consejos obrerosy».l64 Esta fuente de poder bicéfala terminaria con la represion de los
consejos obreros —ya convertidos en la Liga Espartaquista— por parte del gobierno
socialdemocrata en enero de 1919, durante un enfrentamiento armado en el que serian asesinados
los lideres espartaquistas Karl Liebknecht y Rosa Luxemburgo; hecho que marcaria una ruptura
definitiva entre los partidos de izquierda alemanes, lo cual contribuiria, afios mas tarde, al

ascenso de Hitler al poder.165

Los delegados que habian sido elegidos a la Asamblea Nacional a mediados de enero de 1919 se
reunieron un mes después en el hogar de Goethe: Weimar. Para agosto habrian de tener la version

final de la constitucion que se les encomendoé redactar; ésta seria promulgada el dia 11 del mismo

161 Ibidem, p. 401.

162 [bidem, pp. 401-402.

163 César Roa, La Republica de Weimar. Manual para destruir una democracia., Madrid, Catarata, 2010, p. 50.
164 [dem.

165 [bidem, p. 52.
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mes. La Constitucion de Weimar fue, por decir lo menos, imperfecta en su empeno por alcanzar
la expresion mas plena de democracia. Y, por decir lo mas, una catastrofe cuando se vio

aplicada.166

La nueva constitucion habia dispuesto la creacion de la figura de Presidente —como Jefe de
Estado— que seria electo por voto directo del pueblo por un periodo de siete afos, y a quien le
serian otorgados extensos poderes. Ademds del poder sobre las fuerzas armadas, entre sus
competencias se encontraba nombrar y destituir al Canciller —Jefe de Gobierno—, asi como

disolver el Parlamento y convocar a nuevas elecciones.

El infortunado articulo 48, que otorgaba amplisimos poderes de emergencia en periodos de
excepcion, habia sido redactado, seguramente, pensando en las amenazas que el gobierno
socialdemocrata habia tenido que enfrentar en los primeros meses de su administracion, por lo
que los delegados concedieron al Presidente el poder necesario —y, tal vez, un poco mas— por
si se llegaba a presentar una nueva ola de sediciones comunistas. Pensaron que estaban tomando
una decision sensata para condiciones excepcionales, sin saber, huelga decirse, que la excepcion
acabaria por convertirse en la regla. Esta provision, sin embargo, hizo al gobierno representativo
—encarnado en el Reichstag— sumamente vulnerable a cualquier fuerza extra-parlamentaria que
fuera respaldada por los poderes excepcionales del Presidente, como se probaria mas adelante,

pues esta anomalia constitucional fue esencial para la instauracion del régimen nazi.!¢7

El ambiente convulsionado que los delegados habian supuesto transitorio no se moderd, sino que
se normaliz6. En 1920 Wolfgang Kapp lidera un golpe de Estado del que el gobierno solo se
salva gracias a la huelga general promovida por los sindicatos en rechazo a la asonada, no por
haber logrado suprimir la revuelta exitosamente. La ultraderecha, atin enardecida por la narrativa
que adjudicaba la derrota a los «traidores de noviembre» no cesd en sus intentos por tratar de

derrocar al gobierno socialdemodcrata. En 1921, el lider de las fuerzas del centro en el espectro

166 Gordon A. Craig, op. cit., p. 417.

167 [dem.
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politico aleman, y uno de los firmantes del armisticio, Matthias Erzberger, es asesinado; en 1922,
ocurre lo mismo al ministro de Asuntos Exteriores; y en 1923, Hitler intenta, por primera vez,

hacerse con el poder al dar un golpe de Estado desde Munich. 168

No debe perderse de vista que este contexto de agitacion estd dado, en gran medida, no s6lo por
cuestiones politicas e ideoldgicas, sino también econdmicas. La guerra habia sido financiada
mediante la emision deuda y, tras el armisticio, Alemania no s6lo debia liquidar los compromisos
adquiridos con sus acreedores, sino también pagar las reparaciones de guerra que los Aliados le
habian impuesto —sobre todo Francia—.1%? Y, encima de todo, el gobierno de Ebert pretendia, en
consecuencia con los ideales de su partido, implementar en Alemania un Estado de bienestar

«que cubriese una serie de necesidades sociales basicas de sus ciudadanos».170

El Tratado de Versalles de junio de 1919 habia fijado una cantidad indeterminada de reparaciones
que seria delimitada en conferencias posteriores. La deuda, las reparaciones, la actitud
intransigente de los franceses, la hiperinflacion, el desempleo, y la incertidumbre, generaron una
combinacion explosiva que hacia intolerable la presion sobre las finanzas alemanas, lo cual hacia

imposible la estabilizacion del pais.

Contribuyendo a este clima, en 1923, los franceses y belgas decidieron invadir la regién del
Rubhr, al oeste de Alemania, como medio de presién para obligar a los alemanes a pagar las
reparaciones de guerra; ante esta situacion, la inflacion subi6 a 753% en enero, para llegar hasta
6,925% en octubre de 1923. Los Aliados, por su parte, no demoraron en darse cuenta que el
hostigamiento al que habian sometido a Alemania estaba siendo contraproducente tanto para los
germanos como para ellos, pues causaba muchos problemas el conseguir que los alemanes

pagaran las reparaciones.!”! Por esta razon, en noviembre de 1923, se constituyé la Comision

168 César Roa Llamazares, dp. cit., p. 53.
169 Ibidem, p. 55.
170 [dem.

171 [bidem, p. 57.
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Dawes, «que desembocaria en el plan del mismo nombre, mediante el cual se concederian unas

mayores facilidades a Alemania para el pago de las reparaciones».!7?

El resultado del Plan Dawes resultd en una actitud menos beligerante por parte de los acreedores
y en una politica de estabilizacion por parte del gobierno alemén, que devinieron, finalmente, en
la estabilizacion de la economia del pais. Desde 1924 hasta la Gran Depresion, hubo en
Alemania un breve periodo de prosperidad auspiciado, en gran medida, por el relajamiento de las
tensiones politicas entre los alemanes y los Aliados, que permitio, en el contexto del Plan Dawes,
el flujo de capitales privados internacionales hacia Alemania a la caza de oportunidades de
inversion.!”3 Sin embargo, este breve periodo de estabilidad econdmica termin6 en 1929, con el
crack de la bolsa de valores de Nueva York. Con el hundimiento de Wall Street, «los flujos de
capitales que habian viajado alegremente de Estados Unidos al resto del mundo, y en particular a
Alemania, se interrumpen»,!’4 inaugurando un nuevo periodo de inestabilidad que desembocara,

en ultima instancia, en la Segunda Guerra Mundial.

Es en este contexto, durante esta segunda ola de inestabilidad de la Republica de Weimar, que
ocurrieron los acontecimientos que sellaron el colapso de la misma: altas tasas de desempleo, el
fortalecimiento del Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman (NSDAP, por sus siglas en
aleman), y el abuso del estado de excepcion por medio del articulo 48 de la Constitucion de
Weimar. Fue en este periodo, de hecho, que el general Kurt von Schleicher, un consejero cercano
del Presidente Hindenburg, concibid el uso de la Formula 25-48-53 para gobernar, asi llamada
por los articulos 25, 48 y 53 de la Constitucion de Weimar, los cuales establecian el poder del
presidente para disolver el Reichstag, declarar el estado de excepcion, y nombrar al Canciller,

respectivamente.

172 Ibidem, pp. 57-58.
173 [bidem, p. 58.

174 [bidem, p. 80.
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A medida que la depresion econdmica se acentuaba, asimismo lo hacian las condiciones de
desorden social en Alemania, por lo que el presidente Hindenburg se hizo cada vez mas
dependiente de la formula con la cual gobernd, practicamente, hasta su muerte. La idea era
bastante sencilla: el Presidente nombraba a un Canciller que le fuera leal, éste gobernaba por
medio de decretos emitidos por el Presidente bajo el articulo 48 y, si el Reichstag amenazaba con
bloquear uno de los decretos, el Presidente podia revirar con una amenaza de disolucion del

Parlamento o, de hecho, disolverlo en el acto.

No debe perderse de vista el papel que jugd la llamada Formula 25-48-53, ya que podria
argumentarse que ¢ésta sentd las bases que permitieron a los nazis la facil y rapida
implementacion de un régimen de excepcion. Si en Alemania fue posible que la palabra del
Fiihrer fuera ley, como diria Adolph Eichmann durante su juicio en Jerusalén en 1961, esto se
debiod a que ya desde la Republica de Weimar —en particular, desde 1929— habia existido en el
pais un régimen que se habia acostumbrado a gobernar por medio de decretos y no de acuerdos
en el Reichstag. La Formula 25-48-53 es indispensable para comprender el paradigma del estado
de excepcion casi generalizado que ya estaba presente en Alemania desde antes de que los nazis

se hicieran con el poder.

Es probable que el asi llamado Tercer Reich no hubiera sido posible sin el articulo 48 de la
Constitucion de Weimar, asi como también seria incomprensible si se ignorasen «los usos y
abusos de este articulo en los afios que van desde 1919 hasta 1933».175 Durante el periodo
comprendido entre 1919 y 1933, todos los gobiernos de la Republica de Weimar «hicieron uso
continuamente —con una relativa pausa entre 1925 y 1929— del articulo 48, proclamando el

estado de excepcion y emanando decretos de urgencia en mas de 250 ocasionesy.!76

El primer canciller en ejercer el cargo en la era de la Formula 25-48-53 fue Heinrich Briining, un

economista del partido centrista Zentrum, nombrado por Hindenburg a recomendacion de

175 Giorgio Agamben, dp. cit., p. 46.

176 [bidem, p. 47.
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Schleicher. En julio de 1930, apenas tres meses después de haber asumido el cargo de canciller,
el gobierno de Briining quedd en minoria tras unas elecciones en las que el NSDAP pasé de
800,000 votos en las elecciones de 1928, a unos muy considerables 6,400,000 en la jornada del
treinta. El propio Briining habria de decir afios después que «la eleccion [de 1930] se convirtio
en un plebiscito sobre los decretos de emergencia, pero al mismo tiempo en una lucha por la
decision entre una forma insensata de parlamentarismo y una democracia firme y juiciosa».!’’ En
vista de los resultados nada favorecedores de la jornada de 1930 para su causa, «Briining obtuvo
del presidente Hindenburg el recurso al art. 48 y la disolucion del Reichstag. Desde ese
momento, Alemania dejé de hecho de ser una republica parlamentaria».!’® El Parlamento se

reunid soélo en siete ocasiones mas.

Dos anos mas tarde, tras su victoria en las elecciones de 1932, el recién reelecto Presidente
Hindenburg obliga a Briining a renunciar y nombra en su lugar al centrista Franz von Papen. El 4
de junio del mismo afio, el gobierno de Papen disuelve al Reichstag por ultima ocasion; éste ya
no seria convocado hasta el ascenso de los nazis al poder.179 El gobierno del centrista termind en
cuestion de meses, y su sucesor, el general Schleicher, ocup¢ la cancilleria s6lo por los cincuenta
y cuatro dias que le tomo alcanzar un acuerdo con Hindenburg y Hitler sobre los nombramientos
para el futuro gabinete, tras la presion cada vez mas alta que ejercieron los nacionalsocialistas,
después de su arrasadora victoria en las elecciones de 1930. Es asi como el 30 de enero de 1933,
Adolf Hitler es nombrado canciller. Apenas un mes después de su ascenso al poder, el 27 de
febrero de 1933, ocurrira el suceso que permitira a Hitler hacerse con el poder casi absoluto del

pais: el incendio del Reichstag.

Aunque el debate sobre la autoria del incendio del Reichstag contintia atn hasta hoy vy,
probablemente, nunca se considerara resuelto para la satisfaccion de todas las partes, la causa del

mismo es, en todo caso, menos importante que los efectos que tuvo. Hitler y Hermann Goring,

177 Gordon A. Craig, dp. cit., p. 540. (La traduccion es propia).
178 Giorgio Agamben, op. cit., p. 48.

179 Idem.
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fundador de la Gestapo y uno de los hombres mas cercanos a Hitler, no perdieron tiempo en
atribuir el hecho al Partido Comunista, imputando el acto directamente al joven holandés

Marinus van der Lubbe, a quien se le acuso, juzgd y condend a muerte por el incendio.

Para el amanecer del dia 28 de febrero, cuatro mil oficiales, intelectuales, profesionistas,
simpatizantes y militantes del Partido Comunista, habian sido arrestados. Para el mediodia,
Hitler ya habia persuadido a un conmocionado Presidente Hindenburg de que el estallido de una
Revolucion Comunista era inminente si no se tomaban las medidas necesarias para combatirla,
en este contexto Hindenburg accedio a firmar el més aciago de los decretos de emergencia jamas
emitidos durante su presidencia: el Decreto del Presidente del Reich para la Proteccion del

pueblo y del Estado, también conocido como el Decreto del incendio del Reichstag.130

La trascendencia de este decreto radica en que en €l se estipulaba la suspension de todos los
derechos basicos del ciudadano mientras dure la emergencia, a la vez que autorizaba al gobierno
del Reich —concentrado en Hitler— a asumir el poder de cualquier estado federal cuyo gobierno
local no pudiese restablecer el orden publico y la seguridad cuando la situacion lo requiriese, y
ordenaba ejecucion o encarcelamiento para una serie de crimenes; algunos de los cuales eran de
reciente creacion, incluyendo traicidon, atentados contra miembros del gobierno, incendios
provocados a edificios publicos, incitacion a la sedicion, y resistencia a las previsiones del propio

decreto.18!

A diferencia de decretos de emergencia previamente emitidos durante la Republica de Weimar, el
del 28 de febrero de 1933 no incluia ninguna provisién que garantizase a una persona detenida el
derecho a una audiencia inmediata ante un juez para determinar la legalidad de su arresto
—procedimiento juridico conocido como habeas corpus—, o los derechos a representacion legal

o apelacion.!82 Esto probaria ser una omision trascendental para la medida, ya que la policia

180 Gordon A. Craig, dp. cit., pp. 573-574.
181 fdem.

182 [dem.
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podia arrestar a quien fuera y extender su tiempo de detencioén indefinidamente. La familia del
detenido podia ser privada de cualquier tipo y grado de informacion concerniente a la detencion
del mismo, asi como también se le podia impedir a su representante legal y/o a cualquier otra
persona la capacidad de visitarle o de tener acceso al archivo de su detencion. Del mismo modo,
correspondia a la policia tratar al detenido como mejor le pareciera: sobrecargarlo de trabajos
inmensamente demandantes, alimentarlo y alojarlo deficientemente, forzarlo a realizar

actividades denigrantes y, desde luego, azotarlo o ejecutarlo si se consideraba necesario.!83

El 2 de marzo de 1933, un corresponsal del diario britanico Daily Express pregunto6 a Hitler si la
suspension de las libertades individuales seria permanente, a lo que el Canciller respondié con
una enérgica negativa, agregando que cuando la amenaza comunista fuera eliminada, el orden
normal de las cosas seria restablecido. En realidad, «el orden normal de las cosas» en Alemania
tenia afos ya de ser un régimen de excepcidon que se habia normalizado en la practica. En este
sentido, el decreto del 28 de febrero sélo reforz6 uno de los aspectos mas representativos de la

republica tardia.184

En esta coyuntura, Hitler consiguié que se convocara a nuevas elecciones para el 5 de marzo de
1933, esperando favorecerse con la inhabilidad de sus oponentes Comunistas para hacer
campafia. No obstante, el resultado obtenido no fue la avalancha de votos que el canciller
esperaba. Si bien su partido y sus aliados habian conseguido suficientes votos para conformar
una mayoria, no habian conseguido, en cambio, los asientos suficientes en el Reichstag —dos
terceras partes del mismo— para poder modificar la Constitucion; lo cual era su objetivo.
Aunque la prensa pro-nazi califico la jornada electoral como una victoria contundente del
nacionalsocialismo, Hitler no estaba satisfecho con los resultados, por lo que, recurriendo a las

provisiones otorgadas a su investidura por el decreto del 28 de febrero, se volvio contra aquellos

183 [bidem, pp. 574-575.

184 [bidem, p. 575.
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gobiernos locales en los que todavia habia una oposicion significativa al movimiento nazi,

acabando definitivamente con la oposicion.!8>

Ya ante la recién electa Legislatura, Hitler solicité al Parlamento una ley de cuatro afios de
duracion que le permitiera al gobierno prescindir de formas y limitaciones constitucionales, a la
vez que pedia que ésta formulara una regulacion paralela que permitiese lidiar con los problemas
del pais, prometiendo que dicha ley seria utilizada solamente para asegurar al pueblo aleméan la
competencia y estabilidad de su gobierno, y que no se tomaria ninguna accién en contra de los
derechos del Reichstag, del Reichsrat, de la Presidencia del Reich, o de los demas o6rdenes de
gobierno. La Ley para solucionar los peligros que acechan al Pueblo y al Estado, también
conocida como la Ley habilitante de 1933, fue votada y aprobada por el Reichstag el 23 de
marzo de 1933. Con 58 votos de ventaja, dicha ley convirti6 a Hitler en dictador de Alemania,
sin ningun contrapeso real que pudiera contenerlo,!86 lo cual permitid, en ultima instancia, que su

palabra fuera ley.

8. Estados Unidos: eufemismos, ambigiiedad y lagunas legales.

El 11 de septiembre de 2001 Estados Unidos fue atacado en territorio continental por primera vez
en casi doscientos afnos. Los servicios de inteligencia estadounidenses pronto adjudicaron los
ataques a la organizacion terrorista Al Qaeda, ya que el grupo habia estado previamente
implicado en ataques terroristas contra estadounidenses, y su lider, Osama bin Laden, era
también conocido por las instituciones de inteligencia occidentales por sus numerosos
comentarios antiestadounidesnes. Al Qaeda tenia su base de operaciones en Afganistdn, donde
habia logrado florecer tras forjar una relacion cercana con el régimen taliban que gobernaba el

pais de facto.187

185 Ibidem, pp. 575-576.
186 [bidem, p. 577-578.

187 Peter Bergen, Encyclopeadia Britannica, September 11 attacks, disponible en: https://www.britannica.com/event/
September-11-attacks#ref1118169
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Ante esto, Estados Unidos no demoré en solicitar la extradiciéon de Bin Laden y el cese de las
actividades de Al Qaeda en territorio afgano, mas el gobierno de Afganistan solicitd pruebas
fehacientes que mostraran la implicacion de Bin Laden en los ataques de septiembre para
siquiera considerar su aprehension. Estados Unidos, entonces, desistido de agotar los esfuerzos
diplomaticos y junto a una coalicion de aliados —que inicialmente incluyé a Reino Unido,
Canadé y Australia, y mas adelante sumo6 a todos los paises miembros de la OTAN— invadi6

Afganistan el 7 de octubre de 2001.188

Apenas en noviembre de 2001 los talibanes cayeron frente a la coalicion liderada por Estados
Unidos. Aun asi, en un esfuerzo para tratar de prevenir el regreso de los talibanes y Al Qaeda, las
fuerzas militares ocupantes permanecieron en territorio afgano. La ocupacion estadounidense de
Afganistdn no ha terminado al dia de hoy, lo que convierte a dicho conflicto en la guerra mas

larga en la historia de Estados Unidos.

La administracion liderada por George W. Bush decidio que los enemigos capturados durante las
redadas llevadas a cabo durante la primera etapa de la ocupaciéon —de octubre a noviembre de
2001— habrian de ser trasladados y detenidos indefinidamente en la Bahia de Guantanamo, un
territorio ocupado por Estados Unidos en la isla de Cuba desde la guerra hispano-estadounidense
de 1898, y una base naval desde 1903. Para inicios de 2002, Guantinamo comenzo a recibir a los
enemigos capturados en Afganistan y la construccion del infortunadamente célebre Centro de

Detencion de Guantanamo comenzo el mismo afio.!89

El entonces Secretario de la Defensa estadounidense, Donald Rumsfeld, declard en diciembre de

2001 ante cuestionamientos sobre la idoneidad de Guantanamo como centro de detencidn, que la

188 [dem.

189 Jeannette Nolen, Encyclopadia Britannica, Guantanamo Bay detention camp, disponible en: https:/
www.britannica.com/topic/Guantanamo-Bay-detention-camp
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base naval era «el menos peor de los lugares que pudimos haber seleccionado».!*® Sin embargo,
si bien Guantdnamo no era el lugar ideal desde la perspectiva de los detenidos, si que lo era
desde la del captor, ya que la idea de utilizar el territorio ocupado en Cuba como centro de
detencion resultaba atractiva para los oficiales de la administracion de Bush porque sabian que
los detenidos no podrian ser sujetos a las leyes estadounidenses, ya que Guantdnamo, por
definicidon, no forma parte parte del territorio de Estados Unidos, sino que es una area especial
que el gobierno norteamericano renta al gobierno cubano desde 1903.191 Ademadas de esto,
Guantanamo cuenta con la «ventaja» geografica de encontrarse a solo 145 kilometros de
distancia de la costa del estado estadounidense de Florida, lo cual facilita el acceso de agentes de
las diferentes agencias de inteligencia norteamericanas que consideren necesario «extraer
informacion» de los detenidos —frecuentemente recurriendo a la tortura como método de

«extracciony—.192

Eventualmente, cientos de prisioneros de varios paises se encontraron detenidos indefinidamente
en Guantanamo, sin cargos presentados formalmente en su contra, y sin los medios legales
necesarios para apelar sus detenciones. La administracion del presidente Bush sostuvo que no era
su obligacion otorgar protecciones constitucionales basicas a los detenidos, por tratarse de un
territorio no estadounidense, asi como que tampoco era su obligacion observar y respetar lo
estipulado en los Convenios de Ginebra en lo concerniente al tratamiento de los prisioneros de
guerra y civiles durante conflictos bélicos, ya que los Convenios de Ginebra no aplicaban a

combatientes enemigos (enemy combatants).'%3

La figura del combatiente enemigo o enemy combatant fue una invencion de la administracion de
Bush. Esta define el estatus legal extraordinario al que las fuerzas armadas estadounidenses

podian someter a un enemigo capturado, dandoles poder de detenerlo indefinidamente, sin cargos

190 Berger, Peter, dp. cit. Cita original: “I would characterize Guantanamo Bay, Cuba, as the least worst place we
could have selected.”

191 Jdem.
192 Jdem.

193 Nolen, Jeannette, op. cit.
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en su contra, y para negarle otros derechos y protecciones otorgadas a los prisioneros de guerra al
abrigo del derecho de guerra internacional, incluyendo los derechos garantizados por la Tercera
Convencion de Ginebra, en 1949. De acuerdo con la administracion de Bush, el estatus de
combatiente enemigo era necesario y apropiado para terroristas y otros combatientes irregulares
que librasen acciones hostiles contra Estados Unidos, ya que estos operaban fuera de los

estandares de conducta aceptable de fuerzas armadas hostiles durante tiempos de guerra.!%4

No obstante el arduo esfuerzo de la administracion de Bush por encontrar las lagunas legales, los
tecnicismos precisos o eufemismos que permitiesen llevar a cabo esta serie de practicas, Judith
Butler sefiala que éstas se llevaban a cabo ain cuando no fueran completamente justificables en
el marco legal utilizado en aquel momento. Ya que «En Guantdnamo, Estados Unidos afirmé no
considerarse vinculado por las convenciones de Ginebra, y en Irak est4 claro que, aunque estaba
legalmente vinculado por estas convenciones, desafid los parametros estipulados por ellas en su

trato a los prisioneros iraquies».195

En el mismo contexto, ya no para las fuerzas armadas sino para las agencias de inteligencia
estadounidenses, la préctica extrajudicial de la rendicion extraordinaria (extraordinary rendition)
se volvio lugar comun después de los ataques del 11 de septiembre. La practica consiste en la
captura y posterior traslado extrajudicial de una persona de un pais a otro con el proposito de
evadir las leyes del primero, usualmente para llevar a cabo interrogatorios —muchas veces por
medio de tortura— que permitan a las agencias de inteligencia extraer informacion. En el
contexto post-11 de septiembre, la Suprema Corte estadounidense determind en el caso Sosa v.
Alvarez-Machain, en 2004, que los agentes del gobierno estadounidense son generalmente
inmunes a represalias civiles o criminales por su conducta oficial fuera de Estados Unidos, alin

cuando dicha conducta se origine en su pais.!9% Gracias, en gran parte, a esta sentencia, la

194 Adam Augustyn, et. al., Encyclopedia Britannica, Enemy combatant, disponible en: https://www.britannica.com/
topic/enemy-combatant

195 Judith Butler, Marcos de guerra: Las vidas lloradas, Barcelona, Paidds, 2010, p. 133.

196 Kenneth Ryan, Encyclopaedia Britannica, Extraordinary rendition, disponible en: https://www.britannica.com/
topic/extraordinary-rendition
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practica de la rendiciéon extraordinaria aument6 a niveles nunca antes vistos durante la

administracién de George W. Bush.

En este sentido, la entonces Secretaria de Estado, Condoleezza Rice, afirmé que la rendicion
extraordinaria era un elemento necesario de los esfuerzos antiterroristas estadounidenses, asi
como también asegurdé que los detenidos por sospecha de terrorismo no habian sido
transportados ni torturados por agentes estadounidenses. Esta declaracion, sin embargo, no
cerraba la puerta a la posibilidad de que los detenidos hayan sido transportados y torturados a
peticion y auspicio de Estados Unidos, aun cuando los hechos no fueran llevados a cabo por sus

agentes, personalmente.197

A medida que la practica de la rendicion extraordinaria se expandio, los detenidos por sospecha
de terrorismo eran transportados y detenidos indefinidamente a lo largo y ancho del mundo. Se
estima que mas de cincuenta paises participaron en mayor o menor medida de las rendiciones
extraordinarias. En adicion a esto, la CIA operaba una red secreta de agujeros negros (black
sites) en los cuales se interrogaba a los sospechosos —con violencia y tortura—, notablemente

en Afganistan, Polonia, Rumania y Tailandia.198

Por su parte, el uso de la tortura de manera sistematica fue permitido a los agentes estadouni-
denses gracias a los llamados Torture memos, un conjunto de tres documentos emitidos
secretamente por la Oficina de Consejeria Legal del Departamento de Justicia de Estados Unidos
en 2002. En estos documentos, se aconsejaba a las agencias de inteligencia y a la presidencia
estadounidense a poner en practica una serie de técnicas de interrogatorio mejoradas (enhanced
interrogation techniques), que incluian el ahogamiento simulado (waterboarding, o submarino)y
la privacion del sueno, entre otros métodos «mejorados». En febrero de 2005 la CIA confirmé
que algunos individuos en su custodia habian sido sometidos a las técnicas de interrogatorio

mejoradas, incluido el ahogamiento simulado, que es ampliamente considerado como un método

197 [dem.

198 Jdem.
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de tortura reconocido por el derecho internacional. No obstante, la CIA se remitié a los

memorandos para justificar las bases legales de sus acciones.

Es igualmente notable cémo las violaciones a Derechos Humanos durante la Guerra de Irak
nunca fueron reconocidas por la administracion de Bush. Las declaraciones ambiguas y el
cuidado extremo en el uso de términos como «tortura» se convirtieron en lugar comun. De una
forma u otra, las y los oficiales de su gobierno trataron de minimizar los actos descubiertos a lo
largo del conflicto bélico. El més notable de estos casos es, quizés, el de las fotografias de
soldados estadounidenses torturando prisioneros en la carcel iraqui de Abu Ghraib, publicadas a

nicios de 2003.

A proposito de este hecho, la escritora estadounidense Susan Sontag publicé en mayo de 2004 en
The New York Times Magazine un articulo titulado Regarding the torture of others!9? (publicado
también en el diario espafiol E/ Pais, una semana después, con el titulo Imagenes de la infamia).
En éste, Sontag criticO duramente a la administraciéon de Bush al afirmar que «Negarse a llamar
tortura a lo que sucedié en Abu Ghraib —y en otras carceles de Irak, y en el 'Campamento Rayos
X' de la bahia de Guantdnamo— es tan indignante como negarse a llamar genocidio a lo

sucedido en Ruanday.200

«La reaccion inicial del Gobierno consistié en afirmar que el presidente estaba indignado y
asqueado con las imagenes: como si la falta o el horror recayera en ellas, no en lo que
exponen».201 A propoésito de la ambigiiedad en las declaraciones antes mencionadas, la filosofa
estadounidense Judith Butler sefiala que cuando se cuestioné al presidente estadounidense sobre
las fotografias de Abu Ghraib, apenas le habian sido mostradas iméagenes en las que algunos

detenidos habian sido forzados a realizar actos de sodomia, Bush se limit6 a comentar que «era

199 Susan Sontag, Regarding the Torture of Others, The New York Times Magazine, 23 de mayo de 2004, disponible
en: https://www.nytimes.com/2004/05/23/magazine/regarding-the-torture-of-others.html

200 Susan Sontag, Imagenes de la infamia, El Pais, 30 de mayo de 2004, disponible en:
https://elpais.com/diario/2004/05/30/domingo/1085888492 850215.html

201 Jdem.
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algo repugnante, sin dejar del todo claro si se estaba refiriendo a los actos homosexuales de
sodomia y felacion o a las condiciones y efectos fisicamente coercitivos y psicologicamente
rebajadores de la tortura».202 La condena del hecho, en todo caso, no extrafa; el problema, como
apunta Butler, es que no se sabe qué hecho es el que Bush estaba condenando: la sodomia en si o
la tortura que la auspiciaba. Pero, como indica Sontag, la palabra se evitd a toda costa.?3
Rumsfeld lleg6 a declarar:

«Mi impresién es que las acusaciones hasta ahora han sido de “maltrato”, lo cual me

parece que es distinto en sentido técnico a “tortura’», afirmé en una conferencia de prensa
el ministro de Defensa, Donald Rumsfeld. «Y, por tanto, no pronunciaré la palabra

“tortura”».204

Tras el escandalo de las violaciones a Derechos Humanos en la prision de Abu Ghraib los Torture
memos se filtraron a la prensa en junio de 2004. El Departamento de Justicia no tuvo mas
remedio que revocarlos inmediatamente, aunque esto no impidid6 que se emitieran nuevos
memorandos secretos en 2005 que, de nuevo, declaraban la legalidad de las técnicas de
interrogatorio mejoradas, las cuales seguian incluyendo el ahogamiento simulado. En 2007 se
filtraron los nuevos memorandos, por lo que el presidente Bush emitio, ante la critica nacional e
internacional después de la reincidencia de su administracion en practicas de tortura, una orden
ejecutiva (executive order) que prohibia a la CIA el uso de la tortura, asi como de practicas
inhumanas, crueles y degradantes. Sin embargo, las técnicas especificas de interrogacion que si
les son permitidas a las agencias estadounidenses en sus manuales permanecen ain como

informacion clasificada.203

Por estas razones, parece haber una seria desconexion entre las declaraciones del Secretario de la

Defensa Rumsfeld y la realidad, ya que es bastante claro que el gobierno de George W. Bush

202 Judith Butler, op. cit., p. 126.
203 Susan Sontag, Imdgenes... op. cit.
204 [dem.

205 Brian Duignan, Encyclopadia Britannica, George W. Bush, disponible en: https://www.britannica.com/biography/
George-W-Bush
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selecciond a Guantanamo como centro de detencion precisamente por las facilidades que este
lugar le ofrecia para escapar deliberadamente el alcance del derecho nacional e internacional, y
no como una eleccion entre inconveniencias —como tratd de hacerlo parecer el propio Rumsfeld

cuando afirmé que Guantanamo era «el menos peor de los lugares»—.

Esta caracteristica es, precisamente, la que hace patente al estado de excepcion como nuevo
paradigma de lo politico: la busqueda de un escape deliberado al imperio de la ley. El caso
estadounidense ilustra lo que en este ensayo se ha llamado la dimensién fenomenologica del
estado de excepcion: ya que si bien no ocurridé una declaracion formal del mismo, se puede
apreciar en el caso norteamericano como en el siglo XXI asistimos a una busqueda deliberada,

por parte de los Estados, de eludir las garantias que supuestamente garantiza el derecho.

A proposito del clima de incertidumbre y panico que se vivio en Estados Unidos después de los
ataques del 11 de septiembre de 2001, Susan Sontag comentaria sobre su pesimismo con respecto
a la democracia estadounidense en caso de que hubiera otro atentado terrorista en suelo
norteamericano. Previendo, en particular, como el estado de excepcion acabaria por minar las

garantias consagradas en la Constitucion. De acuerdo con la escritora

S1 hubiera otro atentado terrorista en el seno de las fronteras de EUA en el futuro préximo,
incluso uno que causara relativamente pocas victimas, el dafio al amplio apoyo a la
heterodoxia y a la diversidad podria ser permanente. Se podria imponer algo parecido a la
ley marcial, lo que implicaria el desplome de las garantias constitucionales a favor de los

derechos individuales, sobre todo el derecho a la libertad de expresion.206

9. Francia: la nueva guerra contra el terrorismo.

La noche del dia 13 de noviembre de 2015, una célula terrorista ejecutd una serie de ataques
contra la poblacion civil en Paris que dejé 137 muertos y decenas de heridos. El ataque se dividio
en tres grupos: terroristas suicidas armados con chalecos-bomba, que trataron de ingresar al

Stade de France, donde las selecciones nacionales de futbol de Francia y Alemania disputaban

206 Susan Sontag, Al mismo tiempo, Madrid, Literatura Random House, 2014, pp. 126-127.
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un partido en el que se encontraba entre los espectadores el entonces presidente francés, Frangois
Hollande. Un segundo grupo de hombres armados con rifles de asalto AK-47, a bordo de un
automovil, que lanzo6 una serie de ataques contra locales nocturnos populares de los distritos X y
XI de la capital francesa. Y un tercer y ultimo grupo que asaltd la historica sala de conciertos
Bataclan, en el centro de Paris, asesinando a mas de 90 de los 1,500 espectadores alli

presentes.207

En enero del mismo afio, la capital francesa ya habia sido victima de un ataque similar en
naturaleza, aunque de una letalidad menor, cuando los hermanos franceses de origen argelino
Chérif y Said Kouachi atacaron las oficinas del semanario satirico francés Charlie Hebdo,

dejando un saldo de doce muertes a su paso.208

No obstante, la magnitud de los ataques de noviembre de 2015, a diferencia de los de enero,
apremid a Hollande a declarar el état d’'urgence (o estado de emergencia, el tipo de estado de
excepcion que prevé la constitucion francesa) la misma noche del 13 de noviembre.209 Un dia
después, el Estado Islamico de Irak y Siria (o, ISIS, por sus siglas en inglés) se adjudico la
responsabilidad de los ataques y amenazd con que estos eran solo «los primeros de la
tormenta».2!0 El presidente francés declar6 tres dias de luto nacional y llamo6 a las acciones de
ISIS un «acto de guerra», por lo que el dia 16 de noviembre inicidé su discurso ante ambas
camaras del Parlamento francés en Versalles con la ahora célebre frase «lLa France est en

guerre» («Francia esta en guerray).2!!

207 Michael Ray, Encyclopedia Britannica, The Paris Attacks, disponible en: https://www.britannica.com/topic/
Paris-Attacks-The-2047190

208 Nicki Peter Petrikowski, Encyclopaedia Britannica, The 2015 Terrorist Attack at Charlie Hebdo's Olffices,
disponible en: https://www.britannica.com/topic/Terrorist-Attack-on-Charlie-Hebdo-s-Offices-The-2033415

209 Michael Ray, dp. cit.
210 fdem.

211 Idem.
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Por consiguiente, la frase de Hollande no debe tomarse a la ligera, pues «una guerra contra el
terrorismo es una contradiccion en los términos, pues el estado de guerra se define precisamente
por la posibilidad de identificar de manera certera al enemigo que se debe combatir».212 Mas atn,
la prevencion de ataques terroristas es por demds complicada, «si no imposible, porque las
medidas de seguridad sdlo son eficaces después del golpe, y el terrorismo es, por definicion, una

serie de primeros golpes».213

Con todo, el état d’urgence fue ratificado y renovado por el Parlamento francés el 20 de
noviembre para mantenerse en vigor, segun el plan inicial, por un periodo de tres meses. La
declaracion de dicho estado de excepcion de Hollande la noche del 13 de noviembre solo
contaba con una validez de 12 dias, por lo que requeria de la emisiéon de una ley que fuera
aprobada por el Parlamento si se queria renovar y mantener el estado de excepcion en vigor, lo

que acabo ocurriendo.

En este ambiente, durante los primeros tres meses de la declaracion del estado de excepcion, y en
un contexto de libertades individuales seriamente limitadas, se llevaron a cabo mas de tres mil
redadas, por parte de la policia, que condujeron a trescientos sesenta arrestos.214 Pero lo que mas
polarizé al pueblo francés no fue ni la suspension de libertades, ni la cantidad de redadas y
arrestos, sino la propuesta de ley del propio Partido Socialista —al que pertenece el otrora
presidente Hollande— que planteaba revocar la nacionalidad francesa a ciudadanos nacidos en

Francia, con doble nacionalidad, acusados de terrorismo.215

212 Giorgio Agamben, De [’Etat de droit a I’Etat de sécurité, 21 de diciembre de 2015, en Le Monde, disponible en:
https://www.lemonde.fr/idees/article/2015/12/23/de-1-etat-de-droit-a-1-etat-de-securite_ 4836816 3232 html

La traduccion al espaifiol del articulo (de la que se toman las citas en el presente ensayo) puede consultarse en:
https://artilleriainmanente.noblogs.org/post/2016/05/26/giorgio-agamben-del-estado-de-derecho-al-estado-de-
seguridad/

213 fdem.

214 James McAuley, Why a new citizenship law in France has outraged the French left, The Washington Post,
Febrero 11, 2016, disponible en: https://www.washingtonpost.com/news/worldviews/wp/2016/02/11/why-a-new-
citizenship-law-in-france-has-outraged-the-french-left/?utm_term=.0419b18723b4

215 Idem.
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La propuesta de ley gener6 tal division que la propia Ministra de Justicia del gabinete de
Hollande, Christiane Taubira, presento su renuncia el 27 de enero de 2016, al negarse a defender
el proyecto de ley ante la Asamblea Nacional.216 Mas adelante, el proyecto habria de estancarse
en el Senado, por lo que fue, finalmente, retirado. Un mes después de la renuncia de Taubira, el
26 de febrero, el état d’urgence seria renovado por la segunda de un total de seis ocasiones en
que se aprobo su prolongacion. En total, el état d 'urgence estuvo en vigor en Francia por casi dos
afios; 719 dias, entre los cuales ocurrieron dos vueltas de elecciones nacionales y un cambio de

presidente.

10. El Estado de seguridad y la instrumentalizacion del miedo.

A proposito de la primera renovacion del état d 'urgence en Francia, Giorgio Agamben escribi6 el
21 de diciembre de 2015 un articulo titulado De [’Etat de droit a I'Etat de sécurité,2\7 (Del
Estado de derecho al Estado de seguridad) para el diario francés Le Monde. En la opinion del
filosofo italiano, y en el contexto del estado de excepcion como nuevo paradigma de lo politico,
la racionalidad politica, que antafio se encontraba dada por la «razén de Estado», en nuestros

tiempos ha sido modificada en funcidn de la «razén de Seguridady.

En el articulo, Agamben inicia por distinguir que «Es crucial, primero que nada, desmentir el
propdsito de las mujeres y hombres politicos irresponsables, segin los cuales el estado de
emergencia seria un escudo para la democracia»,218 ya que, como se plantea en el titulo de este

ensayo, el estado de excepcion no so6lo es lo opuesto a un «escudo para la democraciay, sino que,

216 Angelique Chrisafis, French minister Christiane Taubira resigns after fallout over terror policy, The Guardian,
Enero 27, 2016 disponible en: https://www.theguardian.com/world/2016/jan/27/french-justice-minister-christiane-
taubira-resigns

217 Giorgio Agamben, De I 'Etat de droit a I’Etat de sécurité, 21 de diciembre de 2015, en Le Monde, disponible en:
https://www.lemonde.fr/idees/article/2015/12/23/de-1-etat-de-droit-a-1-etat-de-securite_ 4836816 3232 html

La traduccioén al espafiol del articulo (de la que se toman las citas para el presente ensayo) puede consultarse en:
https://artilleriainmanente.noblogs.org/post/2016/05/26/giorgio-agamben-del-estado-de-derecho-al-estado-de-
seguridad/

218 Idem.
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como demuestra la historia, es «justamente el dispositivo mediante el cual los poderes totalitarios

se instalaron en Europa»?!® en el siglo XX.

La renovacion del état d’urgence francés no es cosa menor para Agamben puesto que ésta se
inscribe en «el proceso que estd haciendo evolucionar las democracias occidentales hacia algo
que hay que llamar, ya mismo, Estado de seguridad»,?20 y este transito del Estado de derecho al
Estado de seguridad —enmarcado en el fendmeno del estado de excepcion— seria
incomprensible sin la inversion del esquema hobbesiano del miedo como elemento fundacional

del Estado. De acuerdo con Agamben,

En el modelo del britdnico Thomas Hobbes, quien ha influenciado tan profundamente
nuestra filosofia politica, el contrato que transfiere los poderes al soberano presupone el
miedo reciproco y la guerra de todos contra todos: el Estado es aquello que viene
precisamente a poner fin al miedo. En el Estado de seguridad, este esquema se invierte: el
Estado se funda duraderamente en el miedo y debe, a toda costa, mantenerlo, pues extrae

de ¢l su funcién esencial y su legitimidad.??!

El historiador francés Jean Delumeau define al miedo como «una emocidén-choque,
frecuentemente precedida de sorpresa, provocada por la toma de conciencia de un peligro
presente y agobiante que, segin creemos, amenaza nuestra conservacion».?22 La definicion de
Delumeau es importante por dos razones; primero, porque denota como el miedo proviene de la
toma de conciencia de un agente exdgeno que lo estimula, por lo cual no existen garantias de que
este agente no haya sido construido con el proposito de generar miedo en alguien o en un grupo
de personas. Y segundo, porque se subraya coOmo esta «amenaza a nuestra conservaciony»
generada por un peligro que bien puede ser real o no, radica en una creencia que se tiene, y no en

una certeza. Inescapable, el miedo «es un componente mayor de la experiencia humana, a pesar

219 [dem.
220 fiem.
21 fdem.

222 Jean Delumeau, EI miedo en occidente: (siglos XIV-XVIII). Una ciudad sitiada, Madrid, Taurus, 2012, p. 28.
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de los esfuerzos intentados para superarlo»,?23 pero el terror no es lo mismo que el miedo por un
motivo esencial: su estricta intencionalidad. Mientras que el miedo tiene un origen que no es
necesariamente premeditado por un tercero, sino que puede emanar de uno mismo, el terror si es

infundido y aplicado por alguien mas.

El terrorismo se define, entonces, como «el uso calculado de la violencia o la amenaza del uso de
la violencia para alcanzar objetivos ideoldgicos, politicos o religiosos a través de la intimidacion,
la coercién o el miedo».22* Dentro de la inmensidad y complejidad del fenomeno se pueden
encontrar diversos tipos, en lo que a su clasificacion se refiere. Para los efectos del presente
ensayo, se abordaran exclusivamente el de «terrorismo internacional» y «terrorismo de Estado».
El primero es aquel en el cual se traspasan las fronteras de un pais ajeno al propio para cometer
actos terroristas; los ataques del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos son un ejemplo de
éste. El terrorismo de Estado, por otro lado, es el que ejerce la élite gobernante —ya sea de iure o
de facto— para facilitarse la labor de dominio sobre los gobernados, al interior, y sobre otros

Estados, al exterior, ya sea por medio de intimidacion, coercion o miedo.

A proposito de esto, Mario Nufiez Mariel sefala que los terroristas de Estado son aquellos que
«se procuran los medios legales e ilegales para sembrar el terror entre sus propias sociedades y
en contra de Estados adversos como parte de sus planes estratégicos de conservar y expandir el
propio poder».225 Asi como Edgar O’Ballance ejemplifica como desde la Edad Antigua se
utilizaba entre los militares el arma del terror para ayudarse a ganar batallas, mientras que
algunos reyes lo aplicaron de manera procaz para gobernar sus tierras, someter a sus pueblos o,
simplemente, para recaudar impuestos; buscando con esto el fabricarse una reputacion

temible.226

223 [bidem, p. 21.

224 Noam Chomsky, El terror como politica exterior de Estados Unidos, Buenos Aires, Libros del Zorzal, 2005, p.
63.

225 Mario Nufiez, Entre terroristas, Ciudad de México, Fondo de Cultura Economica, 2004, p. 161.

226 Edgar O’Ballance, Language of violence: The blood politics of terrorism, San Francisco, Presidio Press, 1979, p.
2.
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Como se sabe, esta instrumentalizacion del miedo no ha desaparecido con el paso de los siglos;
en todo caso, se ha acentuado. Casi todos tememos a la muerte o, al menos, a la manera de
morir,?27 asegura O’Ballance, asi como todos tenemos miedo al dolor, la herida o la
mutilacion.2?® Estos temores, explotados a través de actos de violencia y/o propaganda, pueden
originar el terror generalizado en la sociedad; lo que podria calificarse como un acto terrorista.
Sobre el miedo colectivo, Delumeau apunta que éste «puede llevar también a comportamientos
aberrantes y suicidas de los que [desaparece] la apreciacion correcta de la realidad».?2 Pero el
acceso a «la realidad» es dificil por naturaleza en el mundo actual, no se diga ya su apreciacion
correcta en una situaciéon de histeria colectiva. Es imposible que una sola persona consiga
estudiar y entender cabalmente la mayoria de los fenomenos de los que es participe o en los que
se encuentra inmersa, por lo que necesita de un intermediario que procese el torrente de
informacion disponible y le haga llegar una seleccion minuscula del mismo. En el siglo XXI esa
labor de intermediacion es llevada a cabo por los medios de comunicacion de masas; el problema
que esto supone es que la informaciéon no puede ser apreciada en su totalidad, sino so6lo la

porcidn que nos quiere ser presentada, a menudo con el propodsito de generar un efecto.

Un ejemplo del uso de la informacion para infundir terror en la poblacion se puede encontrar en
Estados Unidos tras los ataques terroristas de septiembre de 2001. Una afio después, en
septiembre de 2002 —época en la que comenzaban las campanas electorales para las elecciones
intermedias en Estados Unidos— se empezaron a reproducir rumores de guerra en suelo
norteamericano. «Los candidatos empezaron a aparecer en television diciendo que lo préximo
que ibamos a ver era un hongo nuclear en Nueva York; “saquémonos a [Saddam Hussein] de
encima”, reclamaban».230 Después se oian las declaraciones apasionadas de Bush, el Secretario

de Estado Colin Powell y demas miembros del gabinete sobre coémo «el monstruo [vendria] por

227 [bidem, p. 1.
228 fdem.
229 Jean Delumeau, dp. cit., p. 24.

230 Noam Chomsky, Bush y los afios del miedo. Conversaciones con Jorge Halperin., Buenos Aires, Le Monde
Diplomatique, 2003, p. 33.
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nosotros si no lo [frendbamos]».23! A partir de este momento «el miedo empezd a crecer y se
mantuvo alto, lo suficientemente alto como para permitir que [Bush] ganara las eleccionesy.?32
Chomsky afirma que «si uno logra que la gente le tenga miedo a un enemigo externo que va a
venir a destruirlos, van a terminar votando por uno. Simplemente porque la gente confia en que
el poder los va a defender».233 Y esta creencia emana del factor de seguridad que el Estado
supuestamente garantiza; después de todo «la necesidad de seguridad es fundamental: esta en la
base de la afectividad y de la moral humanas. La inseguridad es simbolo de muerte y la

seguridad simbolo de vida»,?3* de acuerdo con Delumeau.

Es por esto que Agamben identifica tres grandes riesgos que derivan del miedo como
combustible del Estado de seguridad. El primero es el que pareciera conducir irremediablemente
a una relacion sistémica entre Estado y terrorismo, pues si el Estado de seguridad extrae del
miedo su funcion esencial, y encuentra en €l su principal fuente de legitimidad, lo natural es que

busque «producir el terror o, al menos, no impedir que se produzca.233

El segundo riesgo se refiere a la despolitizacion de la ciudadania, y a la movilizacion politica de
la misma Unicamente por medio del terror. Segiin Agamben, en el Estado de seguridad, «vemos
producirse una tendencia irreprimible hacia aquello que bien hay que llamar una despolitizacion
progresiva de los ciudadanos, cuya participacion en la vida politica se reduce a los sondeos

electorales».23¢ Esta tendencia ya habia sido observada y teorizada por los «juristas nazis,

231 fdem.
22 fdem.
233 fdem.
234 Jean Delumeau, dp. cit., p. 21.

235 Giorgio Agamben, De [’Etat de droit a I’Etat de sécurité, 21 de diciembre de 2015, en Le Monde, disponible en:
https://www.lemonde.fr/idees/article/2015/12/23/de-1-etat-de-droit-a-1-etat-de-securite_ 4836816 3232 html

La traduccioén al espafiol del articulo (de la que se toman las citas para el presente ensayo) puede consultarse en:
https://artilleriainmanente.noblogs.org/post/2016/05/26/giorgio-agamben-del-estado-de-derecho-al-estado-de-
seguridad/

236 [dem.
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quienes definen al pueblo como un elemento esencialmente impolitico»,?37 al cual s6lo se puede
politizar en funcion de la identificacion de un enemigo —como afirmaria el propio Schmitt en £/
concepto de lo politico— y cuya identidad colectiva sélo puede estar dada por una «igualdad de

ascendencia y raza»?38 que garantice la facil identificacion tanto del «pueblo» como del enemigo.

Por ultimo, el tercer riesgo esta en «la transformacion radical de los criterios que establecen la

verdad y la certeza en la esfera publica»,239 pues mientras que
en un Estado de derecho es entendido que un crimen s6lo puede ser certificado con una
investigacion judicial, bajo el paradigma seguritario uno debe contentarse con lo que dicen
de ¢l la policia y los medios de comunicacién que dependen de ésta —es decir, dos

instancias que siempre han sido consideradas como poco fiables.240

En el mismo sentido, esta transformacion de los criterios de verdad y certeza en la esfera ptblica
se manifiesta como incertidumbre para la ciudadania en general, misma que el propio Estado de
seguridad se interesa en generar, pues «la incertidumbre y el terror van de la mano».241 Esa
misma incertidumbre fue la que llegd a permear, en el caso francés, hasta la ley del étar

d’urgence del 20 de noviembre de 2015, la cual

se refiere a «toda persona hacia la cual existan serias razones de pensar que su
comportamiento constituye una amenaza para el orden publico y la seguridad». Es
completamente evidente que la férmula «serias razones de pensar» no tiene ningin sentido
juridico y, en cuanto que remite a lo arbitrario de aquel que «piensa», puede aplicarse en
todo momento a cualquiera. Ahora bien, en el Estado de seguridad, estas férmulas
indeterminadas, que siempre han sido consideradas por los juristas como contrarias al

principio de la certeza del derecho, devienen la norma.?*?

237 fdem.
238 fdem.
239 [dem.
240 fdlem.
241 fdem.

242 Jdem.
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Es por esto que es importante pensar como el factor de subjetividad de la aplicacion de la norma
—dado por la ambigiiedad de la norma misma— corre el riesgo de instrumentalizarse contra
grupos especificos de la poblacion, como pudo observarse en la propuesta de ley para la
revocacion de la nacionalidad francesa de 2016, a la vez que alimenta una indeterminabilidad
entre quién es o no un terrorista, puesto que gracias al factor «pensar» presente en el caso
particular de la ley del 20 de noviembre, cada ciudadana y ciudadano bien podria ser un terrorista

en potencia.

A proposito de la propuesta de ley para la revocacion de la nacionalidad francesa a los acusados
de terrorismo que contaran con doble nacionalidad, hay que enfatizar que la desciudadanizacion
no es un elemento tangencial del Estado de seguridad, sino que se encuentra en el centro de la
discusion del fenémeno del estado de excepcion contemporaneo, puesto que denota el uso del
mismo como un dispositivo con fines politicos, como se puede comprobar en los antecedentes
historicos de desciudadanizacion de 1929 en Italia, por medio de «la ley fascista (...) sobre la
desnacionalizacion de los “ciudadanos indignos de la ciudadania italiana” y las leyes nazis sobre

la desnacionalizacion de los judios»?43 de 1933.

No es menos revelador que la inmensa mayoria de las personas a las que apuntaba la propuesta
de desnacionalizacion en Francia presentan caracteristicas culturales y biométricas
conglomerantes: arabes, musulmanes, y con doble nacionalidad. Esta propuesta de
desnacionalizacion tiene, por tanto, la funcién de una purga que no se basa ya sélo en cuestiones
de seguridad, sino que sirve el doble propdsito de expulsar a aquellos a quienes no se quiere
integrar en la idea de naciébn —misma en la que subyacen elementos de raza y religion—, a la
vez que articula, indirectamente, entre el resto de la poblacion un discurso que divide entre
quienes si son «verdaderamente franceses» y quienes no, es decir, que crea una jerarquizacion

entre ciudadanos de primer y segundo orden.

243 Jdem.
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En este sentido, y observando el segundo riesgo identificado por Agamben, los Estados
contemporaneos parecieran estar interesados en la politizacion de la poblacion, siempre y cuando
ésta venga de una movilizacion de sentimientos de pertenencia basados, por ejemplo, en raza y
religion, en contraposicion a la alternativa de fomentar una accion politica cotidiana entre la
ciudadania que contribuya a fortalecer los valores democraticos republicanos del respeto a la

pluralidad y la cooperacion entre la poblacion, en lugar de una narrativa polarizadora.

Se tiene, pues, en el contexto del Estado de seguridad un

mantenimiento de un estado de miedo generalizado, despolitizaciéon de los ciudadanos, [y]
renuncia a toda certeza del derecho (...) esto significa, por un lado, que el Estado de
seguridad en el que estamos deslizandonos hace lo contrario de lo que promete, puesto que
—si seguridad quiere decir ausencia de cuidado (sine cura)— mantiene, en cambio, el miedo
y el terror. El Estado de seguridad es, por otro lado, un Estado policiaco, ya que el eclipse
del poder judicial generaliza el margen discrecional de la policia, la cual, en un estado de

emergencia devenido normal, actia cada vez mas como soberano.2+4

Todos estos factores hacen que el Estado de seguridad salga «del dominio conocido de la
politica»,245 dird Agamben, «para dirigirse hacia una zona incierta, donde lo publico y lo privado
se confunden, y cuyas fronteras provocan problemas para definirlas»,?*¢ entre una masa de

ciudadanos impoliticos, devenidos en terroristas en potencia.

11. El estado de excepcion en la actualidad.

El proposito de este ensayo es el de develar la amenaza que el estado de excepcion representa

para los regimenes democraticos, y en la historia reciente sobran ejemplos que denotan como

¢sta ha sido minada una y otra vez por el estado de excepcion: de manera directa, como se ha

244 Idem.
245 Jdem.

246 [dem.
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visto en este ensayo, puede recordarse el caso de la Alemania nazi como el ejemplo mas grotesco

de los limites a los que se puede llegar por medio de un estado de excepcion.

De igual forma se puede apuntar a casos que son mas proximos, temporalmente, como el
ocurrido en Estados Unidos después de los ataques del 11 de septiembre de 2001, o apenas el 15
de febrero de 2019, cuando Donald Trump declar6é un estado de emergencia con el proposito de
conseguir los fondos necesarios para construir el tristemente célebre muro en la frontera con
M¢éxico.24’ Fondos que originalmente le habian sido negados por el Congreso estadounidense —
al menos en la cantidad solicitada por el titular del Ejecutivo—, lo cual devino en un atasco en
las negociaciones en el Capitolio, ocasionando un cierre del gobierno (government shutdown) de

treinta y cinco dias de duracion: el mas largo en la historia de Estados Unidos.248

La respuesta de Trump ante la negativa de los Demodcratas a aprobar el monto que tratdé de
conseguir en el presupuesto —unos 5.7 miles de millones de dolares?**—, lejos de buscar una
negociacion con el Congreso para lograr un acuerdo, o en ultima instancia, asumir la negativa del
mismo a otorgarle los recursos solicitados —como es su facultad—, fue la de buscar la manera
de eliminar al Congreso de la ecuacioén y conseguir los fondos para el muro por los medios que
fueren necesarios, y la manera que encontr6 mas adecuada para cumplir este propdsito fue,
precisamente, la declaracion de un estado de emergencia, es decir: por medio del estado de

excepcion.

La situacion en Estados Unidos estuvo cerca de provocar una crisis constitucional, pues la
«emergencia» que el presidente ha declarado es muy cuestionable. El propio Trump es
consciente de esto y sabe que, mas que para afrontar una emergencia real, ha utilizado la

declaracion del estado de emergencia para minar la division de poderes en Estados Unidos y

27 Trump Declares a National Emergency, and Provokes a Constitutional Clash, The New York Times, disponible
en:
https://www.nytimes.com/2019/02/15/us/politics/national-emergency-trump.html

248 Jdem.

249 Idem.
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poder evitar la negociacion con el Congreso. No por nada, cuando se le cuestiondé sobre la
necesidad de la declaracion del estado de emergencia afirmo6 que «no necesitaba hacer esto, pero
[preferia] hacerlo mucho mas rapido»,250 porque, asi como Hindenburg goberné en los ultimos

afios de la Republica de Weimar, es mas facil decretar que negociar.

Otro caso de abuso al estado de excepcion podemos encontrarlo en Turquia. En la madrugada del
16 de julio de 2016 Turquia sufrio un intento de golpe de Estado. En consecuencia, el presidente
Recep Tayyip Erdogan anunci6 la declaracion del estado de emergencia por tres meses, alegando
que era necesario para «eliminar todos los elementos de la organizacion terrorista involucrada en
el intento de golpe».25! Sin embargo, a tres semanas de que se cumpliera el plazo advertido por
Erdogan, éste anuncid que el estado de emergencia se extenderia por otros tres meses con el
propoésito de «seguir combatiendo al terrorismo»252 —término que, como se vio en el apartado
referente al Estado de seguridad, es por demas ambiguo y peligroso—. Pero el fin del estado de
emergencia tampoco llego tras estos tres meses, sino hasta julio de 2018: dos afios después del
golpe fallido, y un mes después de la reeleccion de Erdogan como presidente, no sin antes haber
aumentado enormemente las competencias y el poder de la investidura presidencial en el

congreso turco.

Se estima que durante el periodo que estuvo en vigor el estado de emergencia en Turquia, el
gobierno de Erdogan removié a mas de ciento siete mil personas de sus puestos de trabajo en el
sector publico, despidid a mas de diez mil profesores de escuelas publicas, y mas de cincuenta

mil personas fueron detenidas y siguen en espera de juicio.?>3> Ademas, docenas de periodicos,

250 Jdem.

21 Turkey declares 'state of emergency’ after failed coup, Al Jazeera Online, disponible en:
http://www.aljazeera.com/news/2016/07/erdogan-declares-state-emergency-turkey-160720203646218.html

252 Turkey Extends State of Emergency, The Wall Street Journal Online, disponible en:
http://www.wsj.com/articles/turkey-extends-state-of-emergency-1475507092

253 Turkey ends state of emergency after two years, BBC, disponible en:
https://www.bbc.com/news/world-europe-44881328
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estaciones de radio y emisoras de television fueron cerradas y/o nacionalizadas, desempleando a

mas de sesenta mil turcos.254

Adicionalmente, por medio de un cuestionado referéndum, el sistema parlamentario turco se
transform6 en uno presidencialista que otorgd a Erdogan inmensos poderes, y que, no
casualmente, fall6 en imponer suficientes frenos y contrapesos al poder de la presidencia. Entre
las modificaciones que se presentaron durante el estado de emergencia se encuentra la
desaparicion de la figura de Primer Ministro, asimismo se otorgaron al presidente las facultades
de disolver el parlamento, nombrar jueces, dirigir las fuerzas armadas, declarar la guerra, y emitir
decretos con fuerza de ley.255 Al dia de hoy, Turquia es el pais con mas periodistas presos en todo
el mundo,256 y su democracia —otrora una de las mas liberales y mejor logradas del mundo

musulmén— ha devenido en autocracia; todo gracias al estado de excepcion.

En Venezuela, por otra parte, entré en vigor un estado de excepcion el 14 de enero de 2016,
cuando se publico en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela la declaracion
de «Estado de Excepcion y de Emergencia Econdomica», como respuesta del gobierno de Nicolas
Maduro a la crisis econdémica, politica y social en la que se encuentra sumido el pais
sudamericano.237 Al dia de hoy, tras casi una veintena proérrogas, el estado de excepcion sigue en
vigor en Venezuela y ha sido la herramienta principal de Maduro para tratar de combatir el

desplome del Bolivar y suprimir las manifestaciones en su contra, sin necesidad de consensuar

254 Turkey Extends State of Emergency, The Wall Street Journal Online, disponible en:
http://www.wsj.com/articles/turkey-extends-state-of-emergency-1475507092

25 What powers will Turkey's Erdogan have at his disposal after winning re-election as president?, The
Independent, disponible en:
https://www.independent.co.uk/news/world/middle-east/recep-erdogan-turkey-what-powers-election-referendum-
executive-president-a8415756.html

256 Where The Most Journalists Are Imprisoned Worldwide, Forbes, disponible en:
https://www.forbes.com/sites/niallmccarthy/2018/12/13/where-the-most-journalists-are-imprisoned-worldwide-
infographic/#449a42eb6332

257 Prorrogan el Estado de Excepcion y Emergencia Economica por 60 dias mas., El Nacional, disponible en:

http://www.el-nacional.com/noticias/politica/prorrogan-estado-excepcion-emergencia-economica-por-dias-
mas_266691
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nada con la Asamblea Nacional, pues, como se ha expuesto en este ensayo, la constitucion se

encuentra suspendida durante el estado de excepcion.?38

En Filipinas, el presidente Rodrigo Duterte también se ha valido del estado de excepcion en mas
una ocasion para librar la «guerra contra las drogas» que declaré desde que jur6 el cargo en junio
de 2016. Apenas tres meses después de haber llegado a la presidencia, Duterte declar6 un estado
de emergencia por primera vez tras un presunto ataque terrorista en la ciudad de Davao el dia 2
de septiembre. La proclamacion de dicho estado de excepcion no requeria la aprobacion del
Congreso y permaneceria en vigor tanto tiempo como el presidente desease, ya que la
constitucion filipina no establece una limitacion temporal para la medida, como si lo hace para la

ley marcial.259

El 23 de mayo de 2017, Duterte declar6 la ley marcial por sesenta dias en la isla de Mindanao,
con el propoésito de aprehender al terrorista Isnilon Hapilon, quien supuestamente se ocultaba en
la isla de veintiin millones de habitantes. Las fuerzas armadas bombardearon la ciudad de
Marawi y, hasta el 5 de junio de 2017, se habian confirmado mas de ciento ochenta muertes.260
En este clima, al presidente filipino le parecio gracioso decir en un discurso frente al ejército que
los soldados desplegados en Mindanao tenian derecho a «violar hasta tres mujeres»26! mientras
se encontrara en vigor la ley marcial. La declaracion de Duterte se tomd como una «broma» —de
pésimo gusto, sobra decir—, pero no debe perderse de vista que los soldados pudieron haberla
tomado de forma literal y haber salido impunes de sus actos, en el contexto de estado de

excepcion.

258 Maduro declara estado de emergencia en Venezuela, ABC, disponible en:
https://www.abc.es/internacional/abci-maduro-declara-estado-emergencia-venezuela-201809130305_noticia.html

259 Rodrigo Duterte Declares a State of Emergency in the Philippines, Time, disponible en:
http://time.com/4479616/rodrigo-duterte-philippines-obama-davao-blast/

260 Duterte has put part of the Philippines under martial law. Here'’s how dangerous that can be, The Washington
Post, disponible en: https://www.washingtonpost.com/news/monkey-cage/wp/2017/06/14/the-philippines-is-under-
martial-law-heres-how-that-can-be-dangerous-for-democracy/?noredirect=on&utm_term=.5¢1116b2c8fa

261 Duterte makes rape 'joke' for martial law troops, Al Jazeera, disponible en:
https://www.aljazeera.com/news/2017/05/duterte-rape-joke-martial-law-troops-170527082049812.html
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Un afio después, en junio de 2018, el presidente amenazd nuevamente con declarar un estado de
emergencia, arguyendo que los indices de criminalidad en el pais ahuyentaban al capital
extranjero a invertir en Filipinas. En palabras de Duterte: «Les advierto a los criminales, a todos,
sea en el gobierno o fuera de éste, que llevaré a cabo cambios radicales en los proximos dias (...)
No hay diferencia real entre la ley marcial y una declaracion de emergencia nacional, asi que se
los advierto a todos; esto incluye los derechos humanos. O nos comportamos o tendremos serios
problemas de nuevo».262 En septiembre del mismo afio, Duterte «confesé» durante un discurso
que su unico «pecado [eran] las ejecuciones extrajudiciales»,23 en el contexto de la guerra contra
las drogas. Human Rights Watch estima que, conservadoramente, mas de doce mil hombres,
mujeres y nifios filipinos han sido asesinados desde el inicio de la cruzada antidrogas de

Duterte.264

262 Philippine president threatens to declare state of national emergency to solve rampant crimes, Xinhua,
disponible en: http://www.xinhuanet.com/english/2018-06/06/c_137234448.htm

263 Philippines’ Duterte Confesses to ‘Drug War’ Slaughter, Human Rights Watch, disponible en:
https://www.hrw.org/news/2018/09/28/philippines-duterte-confesses-drug-war-slaughter

264 [dem.

78



Conclusiones

El presente ensayo ha buscado dar cuenta de los peligros que puede traer consigo la declaracion
de un estado de excepcion, remitiéndose a la historia para demostrar como los usos de éste han
sido frecuentes alrededor del mundo, y como el transito del uso al abuso de la figura ha sido no
menos frecuente. El estado de excepcion es una realidad latente en el mundo contemporaneo y la
falta de accion politica para limitar su margen de accién no ha sido lo suficientemente

sustanciosa como para contener su potencial destructivo.

Uno de los primeros obstaculos que impiden la accion politica para acotar el estado de excepcion
recae en el amplio desconocimiento que se tiene del mismo a nivel popular; es decir, no se le
hace frente porque no se sabe que existe o porque se desconocen sus alcances. Es por esto que en
este ensayo se le ha calificado como una «amenaza oculta», porque si bien el riesgo que implica
el abuso del estado de excepcion ha quedado probado en mas de una ocasion en la historia, la
gran paradoja es que a mas de dos siglos de su creacion esta figura siga siendo tan obscura y
poco conocida. Uno de los encargos mas urgentes a proposito del estado de excepcion debe ser,

sin lugar a dudas, la difusion y popularizacion del conocimiento respecto del tema.

Asimismo, aqui se sostiene que el menor esfuerzo que se puede hacer desde la legislacion para
acotar al estado de excepcion es establecer limites bien definidos al mismo desde la ley: imponer
plazos, fechas limite y contrapesos al uso del poder y la emision de decretos; incluso debiera
procurarse, idealmente, la preservacion de las garantias individuales atin durante el periodo en
que esté en vigor el estado de excepcion. Muchos de los problemas emanados del abuso a esta
figura se han presentado por medio de la explotacion de lagunas legales o, simplemente, como
interpretaciones de aquello que la ley no estipula. El caso de Estados Unidos, por ejemplo, es
ilustrativo de esto puesto que en la constitucion de dicho pais no se establece con precision si
compete al Ejecutivo o al Legislativo la autoridad para suspender el derecho ante una situacion
de invasion o amenaza grave —aunque histoéricamente el ejecutivo se ha adjudicado esta

competencia—. Es impensable un escenario en el cual se prescinda por completo del estado de
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excepcion, por lo cual es mas sensato demandar del mismo una delimitacion legal explicita,

restrictiva y guardiana de los derechos de los ciudadanos que su completa eliminacion.

La delimitacion legal explicita del estado de excepcion es indispensable ain en las asi llamadas
democracias consolidadas. El peligro que supone una ley que no impone barreras claras a este
respecto es incalculable, puesto que sélo hace falta una persona con el poder y la voluntad de
aprovecharse de ella para abusar del estado de excepcion. ;Qué hubiese pasado en Francia, por
ejemplo, si Marine Le Pen hubiera ganado las elecciones presidenciales de 2017, en lugar de
Emmanuel Macron?, o més aun: obsérvese lo que ha pasado en Turquia con Erdogan, o en
Filipinas con Duterte, o en Venezuela con Nicolds Maduro, o en Estados Unidos con Trump.
Ningun pais que se precie de ser llamado democratico se encuentra exento de los peligros que
posa el estado de excepcion: la Gnica manera de detener a los Erdogan, o a los Duterte, a los
Maduro y a los Trump del mundo es por medio de una delimitacién clara y restrictiva de toda ley
que prevea la declaracion de un estado de excepcion que impida el abuso a su figura y que

salvaguarde los derechos de su ciudadania.

Como se ha visto en este ensayo, uno de los mayores peligros que implica el estado de excepcion
radica en que durante el tiempo en que éste se encuentra en vigor, la division de poderes queda
abolida en favor del soberano. Esto significa, por un lado, que el soberano puede emitir decretos
con fuerza de ley y, por otro, que no tiene que negociar nada con ninguno de los demas poderes,
puesto que estos encuentran su constitucion en el ordenamiento juridico suspendido, y no en el

excepcional.

La historia nos ensefia que ha existido, al menos desde la Republica Romana, la voluntad de
concentrar el poder en una sola persona durante tiempos de crisis o agitacion social grave, para
poder lidiar con la amenaza de manera eficaz y expedita. Ya desde la abolicion de la Monarquia
Romana, en el siglo VI a. C., y la subsecuente fundacion de la Republica, los Consules estimaron
esta concentracion de poder necesaria para la subsistencia de Roma, de tal modo que creyeron

conveniente la creacion de la Dictadura, magistratura que otorgaba a uno de los Consules la
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autoridad suprema del Estado para permitirle realizar la labor que demandaba Roma, ya fuera
afrontar una emergencia militar o realizar una tarea urgente de otra indole. Siempre anticipando
que aquel poder extraordinario se extinguiria una vez desaparecida la emergencia o finalizada la
labor previamente encomendada. Hacia el final de la Republica, la Dictadura habia caido
practicamente en desuso —las Unicas excepciones fueron Sila y Julio César—, y la manera de
afrontar las situaciones de emergencia se expresaba ya por medio del iustitium. Tras la caida de
la Republica y la fundacion del Imperio ocurrié lo mismo con el iustitium: cayd en desuso hasta,

practicamente, desaparecer.

En el mismo sentido se explica el nacimiento del estado de excepcion, siglos después, en la
Francia Revolucionaria, a la par de la Modernidad: ya que durante la era del absolutismo todo el
poder recaia en una sola persona, no era necesaria la formalidad de crear un dispositivo que
precisara esta concentracion de poder. Mas, con el triunfo de la Revolucion, el poder se escindio

para redistribuirlo durante la Primera Republica.

Pareciera que es, precisamente, la escision del poder una de las claves para entender la razon de
ser del estado de excepcion, pues manifiesta la lucha por la concentracion del poder. El poder no
tiende, por si mismo, a buscar su concentracion en un sélo lugar. En cambio, han sido algunos de
aquellos que han ejercido s6lo una parte del poder los que han buscado amasarlo todo, a lo largo
de la historia: desde Julio César hasta Hitler. La Dictadura Romana y el estado de excepcion son
ejemplos claros de dispositivos que fueron creados con propositos sensatos e, incluso, nobles,
pero que acabaron siendo pervertidos y abusados para conseguir otros fines, muchas veces ni
sensatos ni nobles. Después de todo, el poder corrompe, y el poder absoluto corrompe

absolutamente.

Pero en todos estos casos en que se comprueba como el estado de excepcion ha minado la
democracia hay un comun denominador: y es que son directos, ya que han funcionado por medio
de declaraciones formales del mismo. Empero, existen también ejemplos indirectos del estado de

excepcion: esta es la dimension paradigmatica del mismo, pues trasciende ya a sus declaraciones
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formales pero a la vez se encuentra, de hecho, como el nuevo paradigma de lo politico. Un
ejemplo claro de esto puede ser el Centro de Detenciéon de Guantdnamo —una expresion del
estado de excepcion en estado puro—, que por encontrarse en un limbo legal en el que no es ni
territorio estadounidense, ni cubano, las personas alli detenidas no gozan de ningiin derecho —
incluido el derecho a un juicio justo—, lo cual hace posible que éstas puedan ser detenidas

indefinidamente: sin juicio, sin proceso, y sin sentencia.

Pensar el estado de excepcion —y combatirlo— es urgente, precisamente, porque es actual, es
internacional y es una amenaza para la Democracia. No debe normalizarse su uso, ni encontrar
comodidad dentro del paradigma que el estado de excepcion ha creado, porque cualquiera puede
ser la proxima victima. Que no se olvide la leccion dada por la Republica de Weimar, si el
ascenso y modo de gobierno de los nazis por decreto fue posible, esto fue gracias a mas de una
década en la que los alemanes ya se habian habituado a ser gobernados por decreto durante la
presidencia de Paul von Hindenburg. El estado de excepcion es un peligro porque es una figura
obscura y poco conocida, y porque su uso continuo puede devenir —como ya ha sucedido— en

su naturalizacion.

Asimismo, no debe quedar impune su instrumentalizacion para aumentar inmensamente los
poderes del ejecutivo, como hizo Erdogan, ni para ganar una eleccion fraudulenta para
mantenerse en el poder, como Maduro, ni dejar sin juicio a alguien que ha confesado haber
cometido ejecuciones extrajudiciales y «bromeay sobre violaciones desde una posicion de poder,
como Duterte, ni tolerar su declaracion atin cuando no debiera ser aplicable, como Trump. No se
deben dar por sentadas las libertades que la democracia supone, atin cuando aquellos que llegan
al poder lo hagan por medio de los votos. Hitler llegd al poder porque los alemanes lo votaron, lo
mismo ocurrié con Trump, Duterte y Erdogan. No es necesario un golpe de Estado para destruir
una democracia, la Democracia también puede morir democraticamente, y el estado de

excepcion la esta matando.
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