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RESUMEN

Objetivo: En tiempos de crisis global causadas por el terrorismo, la migracion, el
cambio climatico o las pandemias y con el surgimiento de lideres populistas elegidos
democraticamente que pretenden menoscabar los derechos en los que se sustenta la
democracia, se hace importante recordar algunos elementos de la teoria de Carl
Schmitt para entender el funcionamiento y los limites de los estados de excepcién en
el siglo XXI.

Metodologia: Con una metodologia histérico descriptiva y analitica, este articulo esta
dividido en dos apartados. En el primero se aborda el tema de La Republica de Weimar
y su relacion con el pensamiento de Carl Schmitt. En el segundo se analizan las
diferentes formas del estado de excepcion en funcidn de si la Constitucién los regula
0 Nno.

Resultados: se pudo demostrar que conceptos como estados de emergencia, ley
marcial, dictadura, suspensién de garantias constitucionales, plenos poderes,
gobierno de crisis, derecho penal del enemigo, poderes salvajes, estan entrelazados
y son complejos. Son expresiones del estado de excepcion que se ha usado y se
puede volver a usar para justificar la vulneraciéon de los derechos fundamentales y
esto no puede ser aceptado.

Contribuciones: se pretende evaluar si las crisis se pueden utilizar para justificar el
menoscabo de derechos y garantias constitucionales y, por lo tanto, contribuir al
debate sobre lo inaceptable de la conversion de medidas excepcionales en habituales.
Proponer limites y controles a los poderes excepcionales requeridos para enfrentar
las situaciones andmalas siempre serd necesario, pues quienes ostentan el poder
siempre estaran tentados a abusar del poder.

Palabras clave: Estado de Excepcidon; Estado de Derecho; Dictadura; Pandemia;
Terrorismo.

ABSTRACT

Objective: In times of global crisis caused by terrorism, migration, climate change or
pandemics and with the emergence of democratically elected populist leaders who
seek to undermine the rights on which democracy is based, it is important to remember
some elements of Carl Schmitt's theory to understand the operation and limits of states
of exception in the 21st century.

Methodology: With a descriptive and analytical historical methodology, this article is
divided into two sections. The first addresses the issue of The Weimar Republic and
its relationship with the thought of Carl Schmitt. In the second, the different forms of
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the state of exception are analyzed depending on whether the Constitution regulates
them or not.

Results: it was shown that concepts such as states of emergency, martial law,
dictatorship, suspension of constitutional guarantees, full powers, crisis government,
criminal law of the enemy, savage powers, are intertwined and complex. They are
expressions of the state of exception that has been used and can be used again to
Jjustify the violation of fundamental rights and this cannot be accepted.

Contributions: the aim is to evaluate whether crises can be used to justify the
impairment of constitutional rights and guarantees and, therefore, contribute to the
debate on the unacceptability of converting exceptional measures into habitual ones.
Proposing limits and controls to the exceptional powers required to face anomalous
situations will always be necessary, since those who hold power will always be tempted
to abuse power.

Keywords: State of Exception; Rule of law; Dictatorship, Pandemic; Terrorism.

RESUMO

Objetivo: Em tempos de crise global causada pelo terrorismo, migracdo, mudancas
climaticas ou pandemias e com o surgimento de lideres populistas eleitos
democraticamente que buscam minar os direitos em que a democracia se baseia, é
importante lembrar alguns elementos da teoria de Carl Schmitt para compreender o
funcionamento e os limites dos estados de excecao no século XXI.

Metodologia: Com metodologia histérica descritiva e analitica, este artigo esta
dividido em duas sec¢bes. A primeira aborda a questao da Republica de Weimar e sua
relacdo com o pensamento de Carl Schmitt. No segundo, sdo analisadas as diferentes
formas do estado de excegcdo em fungao de a Constituicdo as regulamentar ou néo.

Resultados: foi possivel demonstrar que conceitos como estados de emergéncia, lei
marcial, ditadura, suspensdo das garantias constitucionais, plenos poderes, governo
de crise, direito penal do inimigo, poderes selvagens, estdo entrelagcados e complexos.
Séo expressdes do estado de excecdo que foram usados e podem ser usados
novamente para justificar a violacdo dos direitos fundamentais e isso ndo pode ser
aceito.

Contribuicoes: pretende-se avaliar se as crises podem ser utilizadas para justificar a
violagcdo de direitos e garantias constitucionais e, portanto, contribuir para o debate
sobre a inadmissibilidade da conversdo de medidas excepcionais em habituais. Sera
sempre necessario propor limites e controles aos poderes excepcionais necessarios
para enfrentar situacées anémalas, pois quem detém o poder sempre sera tentado a
abusar dele.
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Palavras-chave: Estado de excecdo; Estado de Direito; Ditadura; Pandemia;
Terrorismo.

1 INTRODUCCION

El tema sustantivo del estado de excepcion es la relacidén entre el poder y el
derecho. Tipicamente, en el Estado Constitucional de Derecho, el poder debe estar
sometido a la Constitucion y ala ley. Por ello, en un mundo globalizado, con problemas
comunes como el terrorismo, el cambio climatico, la migracién y las pandemias, uno
de los principales debates que conciernen al campo del derecho constitucional, y al
derecho internacional de los derechos humanos, es que el uso indebido de los poderes
excepcionales por parte de los distintos gobiernos, conlleva vulneraciones graves al
principio democratico, el Estado de derecho y los derechos humanos.

Pero el momento actual también coincide con la llegada de lideres populistas,
carismaticos y ultra conservadores que han sido elegidos de manera democratica,
pero pretenden menoscabar las bases de la democracia, como la separacién de
poderes, los derechos y las libertades fundamentales, la prevalencia de la dignidad
humana, entre otros. El aumento de discursos racistas, nacionalistas y marcados por
el odio, recuerdan los afnos previos a la Segunda Guerra Mundial y como todos
sabemos en aquella época las cosas terminaron mal.

Por eso vale la pena retomar el estudio de Carl Schmitt y de un tema como
los estados de excepcion, pues la democracia tal y como la concebimos esta en
peligro, corremos el riesgo que lo anormal se convierta en la regla, que los poderes
extraordinarios sean competencias habituales, que los lideres populistas sin aceptar
que estan influenciados por este autor, pretendan suspender o modificar las garantias
constitucionales con el argumento que tienen que enfrentar la amenaza del enemigo
externo o interno, detener el avance del migrante que roba puestos de trabajo, del
virus que enferma sociedades o de las ideas que corrompen jévenes. LIdmase Trump
en EEUU, Johnson en Reino Unido, Orban en Hungria, Putin en Rusia, Bolsonaro en

Brasil, Duterte en Filipinas o cualquier otro lider populista, estara tentado a asumir
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poderes excepcionales para hacer frente al ataque al Estado, pero este puede ser el
camino sin retorno hacia la autocracia. Lo anterior ya ha pasado y puede volver a
pasar.

En la teoria politica de Carl Schmitt uno de los conceptos mas importantes es
la excepcidn y su relacidén con la norma. Para el autor aleman, una excepcion es mas
interesante que la norma, porque se debe proteger la Constitucién contra los ataques
internos o externos que sufre el Estado, por parte de sus enemigos internos o externos
(SCHMITT, 2013). Asi, el objetivo que el Estado debe cumplir cuando regula los
estados de excepcion en el ordenamiento juridico, es preservar la sociedad
democratica y las libertades ciudadanas simultdneamente con la seguridad interna y
externa; salvaguardando al mismo tiempo la ratio juris y |a ratio status.

Por lo anterior, el enfoque adoptado en este ensayo propone comenzar un
debate sobre las nuevas formas en que el estado de excepcion y los poderes de
emergencia se declaran en el mundo globalizado. Destacando que se pueden
observar distintos modelos del estado de excepcioén, dependiendo de si el estado de
excepcidn esta regulado o no en la Constitucion. Este supuesto conduce a un cambio
en la estructura tedrica en la que se enmarca el estado de excepcion, ya que el
sistema de controles y garantias sera diferente, dependiendo de si el Estado acepta
uno u otro modelo segun su tradicidon constitucional histérica. De este modo, en
algunos estados, el estado de emergencia o el uso de poderes excepcionales
aparecen de manera simulada, como ocurre por ejemplo con las érdenes ejecutivas
expedidas en los Estados Unidos, pero en otros, y mas grave aun, se dan como una
manifestacion extrema de la dictadura vulnerando gravemente el Estado
Constitucional de Derecho.

En efecto, hoy en dia ante las situaciones de crisis como la pandemia por el
coronavirus del 2.020 y las amenazas terroristas, los poderes de emergencia y las
facultades que concede (por ejemplo: toques de queda, cierre de fronteras,
suspensioén de los derechos y libertades de los ciudadanos), estan siendo utilizados
arbitrariamente por algunos gobiernos, convirtiendo lo excepcional en regla. Y es que,
a pesar de la aparente regulacion del estado de excepcion como una fuente
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extraordinaria, este no ha sido el uso que la practica politica le ha dado, pues varios
gobiernos europeos y latinoamericanos lo convirtieron en "regla", transformandolo en
un mecanismo de control y defensa de la seguridad del Estado, que prevalece sobre
los derechos de los ciudadanos.

El interés tedrico en Schmitt es ahora evidente, para comprender la situacion
de anormalidad que todo el mundo esta experimentando como consecuencia del
terrorismo y las distintas crisis que enfrentan los Estados. En efecto, en un escenario
globalizado donde las crisis también lo son, se restablece el debate sobre quién es el
soberano y quién puede legitimamente nombrar al enemigo publico (BIGO, 2014, p.
47).

Incluso podria decirse que estan apareciendo nuevas formas de usar los
poderes excepcionales, porque se estan reconfigurando los estados nacionales, y de
nuevo la frontera entre lo normal y lo anormal es borrosa. Sin duda alguna la amenaza
terrorista sigue latente, pero habria que sumarle otros problemas internacionales
como la migracién, el cambio climatico y las pandemias, y los Estados todavia no han
encontrado una respuesta adecuada para hacer frente a las crisis comunes, prueba
de lo anterior fue el actuar erratico de la Union Europea, EEUU, Brasil y México, solo
por mencionar algunos ejemplos, para enfrentar el comienzo de la pandemia del
2.020.

En este orden de ideas, el presente trabajo propone tres modelos de poderes
de excepcionales para enfrentar las crisis, dependiendo de si estan regulados o no en
la Constitucion, ellos son: a) La ausencia de estado de excepcion o el estado de
necesidad, este modelo se utiliza en Estados Unidos, Gran Bretana, Italia y Suiza; b)
El estado de excepcion propiamente dicho, porque los poderes excepcionales se
encuentran limitados por garantias constitucionales y un sistema efectivo de controles,
tal como ocurre en Francia, Alemania, Espafa, y en general en los paises
latinoamericanos; ¢) y un tercer modelo en el que aparece la dictadura como
manifestacion extrema del estado de excepcidn, resaltando que en ella todas las

facultades del Estado son susceptibles de concentrarse en un solo poder, casi siempre
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el ejecutivo tal y como se dice que sucede con los actuales gobiernos de Putin en
Rusia, Erdogan en Turquia y Maduro en Venezuela.

Hay algo comun a todos ellos, y es la posibilidad de suspender la Constitucion
y el ordenamiento juridico con la finalidad de resolver la crisis, sin que existan limites
claros entre el Estado de derecho y el Estado de emergencia, o entre la situacion de
anormalidad y la normalidad, lo cual es el tema central que debatimos en este articulo,
mostrando algunos de los elementos centrales de la teoria de Schmitt, partiendo del
periodo previo a la Segunda Guerra Mundial por su similitud con el momento actual,
pero ademas realizando un mapeo general de los tres modelos propuestos por Cruz
Villalén dando ejemplos de cada modelo (TOBON, 2019, p. 62), para demostrar la
relacion que existe entre democracia y autocracia y los instrumentos de cada una para

enfrentar las crisis.

2 LA TEORIA DE SCHMITT Y LA REPUBLICA DE WEIMAR

En 1920, Alemania estaba experimentando las consecuencias de la derrota
en la Primera Guerra Mundial y el Tratado de Versalles, que impuso un castigo severo
al pais como resultado del conflicto armado perdido en la década anterior. De este
modo, en el pais surgidé un nuevo régimen politico llamado Republica de Weimar,
basado en un sistema democratico en el que el presidente era responsable del
nombramiento del canciller, el jefe del poder ejecutivo. Su Constitucion es considerada
una de las primeras en abordar los problemas sociales, sin embargo, el momento
problematico de su adopcion, marcado por la derrota en la guerra, ademas, de los
castigos impuestos a Alemania y las dificultades que acompanaron la vida cotidiana
de los alemanes, hicieron de la Republica de Weimar un escenario de feroces
conflictos politicos. En esta arena de disputas politicas e ideol6gicas, magnificada por
la severa crisis capitalista de 1929, el conservadurismo radical gand un espacio cada
vez mayor. Aunque la Constitucion no fue revisada en 1933, con el surgimiento de

Adolf Hitler y el totalitarismo nazi, la Republica de Weimar experimenté una fase final
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que condujo a otra gran guerra, con la pérdida de millones de vidas humanas y una
mayor derrota alemana’.

Precisamente, fue en el contexto del surgimiento del autoritarismo en
Alemania en las décadas de 1920 y 1930 que el jurista Carl Schmitt desarroll6 las
reflexiones mas importantes de su carrera. Schmitt nacié en 1888 y obtuvo el titulo de
Doctor en Derecho en 1910. Comenzé a publicar sus primeros articulos criticando el
liberalismo y los supuestos del Estado de derecho. Con la Republica de Weimar, atacé
el sistema democréatico parlamentario aleman. Se oponia a la pura normatividad
porque argumentaba que el orden legal deberia basarse en la decisién y no en la
norma. Por lo tanto, propuso la recuperacion de la soberania a través de la excepcion
para el ordenamiento de la politica y la sociedad. Para el jurista aleman, la sociedad
paso6 por tres tipos de crisis. La crisis de la democracia, que solo consideraba la
igualdad y la voluntad de los iguales. La crisis del estado moderno, que no pudo
construir ninguna forma de estado, y mucho menos un estado democratico. Y la crisis
del sistema parlamentario, una uniéon fallida de democracia y liberalismo
(RODRIGUES, 2005).

Como critico de la Republica de Weimar, Schmitt propuso un Estado total
cualitativo o fuerte, de modo que fuera autoritario en el dominio politico, y garante de
la unidad, para superar el pluralismo, capaz de evitar la politizacion econdémica e
intervenir en la esfera econémica solo para neutralizar los conflictos (CORVAL, 2010).
Estaba interesado en el fascismo italiano, que reconocié como antiliberal, pero no
como antidemocratico. Sorprende la similitud de esta idea con la llamada democracia
iliberal que hoy algunos defienden.

Para Evaristo Prieto (2012, p. 107), el concepto de excepcion en el trabajo de
Carl Schmitt no puede entenderse sin considerar la depreciacion del concepto de
norma. Pero al tratar con la excepcion, Schmitt no se limitd a los decretos de

' Para ampliar el tema de la RepUblica de Weimar y Carl Schmitt leer: Tob6n, Mary Luz, La imposibilidad
de suspensién de los derechos humanos y las libertades fundamentales durante los estados de
excepcion en Colombia: analisis desde el derecho constitucional e internacional de los derechos
humanos, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2015.
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emergencia o al estado de sitio. Su excepcion tenia un significado mas amplio para la
teoria del estado, en el que se incluia el aspecto mas practico del estado de sitio.

El aleman era lector de Theodore Reinach? y, en 1916, escribié un articulo
titulado "Dictadura y estado de sitio" en el que caracteriz6 al estado de sitio como una
situacién de administracion pura en la que se abolié la separacién de poderes (BRITO,
2014, p. 158). Cabe senalar que Schmitt se refirid al instituto en su nocién inicial en
Francia, en la que los poderes para administrar una localidad se concentraban en el
mando militar. Sin embargo, mas tarde, volveria al tema con mas profundidad. Sus
principales obras fueron La dictadura (1921), La teologia politica (1922), ElI concepto
del politico (1927), Teoria de la Constituciéon (1928), Legalidad y legitimidad (1932) y
La defensa de la Constitucion (1931). A lo largo de estos y otros trabajos, Schmitt
analiza la soberania, la excepcion y el enemigo, que son las nociones mas importantes
para comprender sus ideas.

Influenciado por el espafol Juan Donoso Cortés, Carl Schmitt defendi6 la
soberania como una decision sobre la excepcién, que el orden y la seguridad publica
eran decisiones soberanas del Estado utilizando la ley marcial y el estado de sitio
(RODRIGUES, 2005). Aun con la excepcién, la teoria politica de Schmitt tenia como
objetivo despolitizar a la sociedad para reconstruir el monopolio estatal del politico, a
quien consideraba amenazado por la democratizacion. En este sentido, su teoria
sobre el estado de excepcidn seria uno de los principales operadores para esta
reconstruccion (GOUPY, 2011). Estas nociones las complementa Schmitt con el
concepto del enemigo. Para el autor aleman el enemigo no era un adversario privado
sino un enemigo publico, que el Estado tendria el poder de definir (VIEIRA, 2004, p.
43).

2 A diferencia de Schmitt, el francés Théodore Reinach es muy poco conocido. Sin embargo, tanto
Agamben como Schmitt recurrieron al francés por su enfoque del estado de excepcién, lo que
demuestra su relevancia. Mas que eso, fue Reinach quien atribuy6 las tipologias de la dictadura al
estado de excepcién derivado del uso del instituto del estado de sitio, Ilamandolas dictadura militar y
dictadura civil. El uso recurrente del término "dictadura” para situaciones excepcionales no es nuevo,
ya que ya se usaba en la antigua Roma. Reinach sistematizé un nuevo enfoque al instituto del estado
de sitio y, como el propio Schmitt sefala, cuando hablaba de la dictadura en el siglo XIX, hablaba de
un estado de sitio ficticio.
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El predominio de lo politico sobre lo legal en el pensamiento de Schmitt se
trata mas claramente en La dictadura. En esta obra el jurista expresé la idea de que
el Estado puede emplear medios de excepcién para garantizar los derechos contra el
desorden y las amenazas externas. También en ella hizo su distincion entre la
dictadura del comisionado y la dictadura soberana, donde la primera deriva de una
Constitucion existente y la segunda es constituyente. En este sentido, la dictadura del
comisionado suspenderia la Constitucidén para proteger su propia existencia concreta,
sin perder su validez, ya que representaria la excepcion concreta. Una vez que la
amenaza ha sido superada, la accién del comisionado del dictador termina. A su vez,
la dictadura soberana no suspenderia la Constitucién sobre la base de un derecho
basado en ella, sino que aspiraria a crear una nueva constituciébn para ser
implementada (SCHMITT, 1968, p. 173-183). Entonces uno podria llamar una
dictadura, en palabras de Carl Schmitt:

[...] cada excepcién de una situacién considerada justa, porque lo que
significa esta palabra ya es una excepcion de la democracia, una excepcion
de los derechos de libertad garantizados por la Constitucién, una excepcién
de la separacién de poderes o una excepcion del desarrollo orgénico de las
cosas (1968, p. 173-183).

Con esto, notamos el enfoque que Schmitt establecié con Theodore Reinach
y cuan importante fue para ambos la nocidén de dictadura para la constitucion de una
excepcion. Nocidn de dictadura que los dos recuperan de la antigliedad romana y sus
institutos para actualizarlos sobre nuevas disposiciones legales. Si Reinach, mas
centrado en el analisis del estado de sitio, se ocup6 de las dictaduras civiles y militares,
Schmitt, con una nocién mas amplia de la excepcion, se ocup6 del comisionado y las
dictaduras soberanas.

Schmitt se acerca a la nocion de dictadura de Théodore Reinach en el ultimo
capitulo de La dictadura. Es aqui donde el abogado aleman se dedica a discutir el
instituto del estado de sitio como una dictadura en el Estado de derecho existente.
Inicialmente, trata la ley marcial como precedente del estado de sitio francés, y luego
aborda las prerrogativas del instituto desarrollado durante la Revolucion Francesa. La
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ley marcial seria un tipo de situacion legal en la cual el ejecutivo (autoridad militar
interviniente) puede proceder sin barreras legales para reprimir al adversario. Es la
suspensioén de la division de poderes y su reemplazo por el sometimiento a las 6rdenes
del comandante militar, marcando un espacio libre para la ejecucion de la técnica de
operacién militar (SCHMITT, 1968, p. 173-183). La ley marcial francesa siguio el
modelo inglés y se usd contra manifestaciones que amenazaban la Asamblea
Nacional Constituyente de 1789 en Versalles. Francia lo aboli6 el 23 de junio de 1793,
conservando el estado de sitio como una institucién puramente militar. En la forma
interpretativa schmittiana, la Asamblea Constituyente de esa época y la asamblea
constituyente venezolana actual, habrian ejercido una funcién de dictadura soberana,
mientras que el comandante militar seria una especie de comisionado delegado.

Schmitt estudia el estado de sitio para demostrar como pasé de la legislacién
técnica militar a una disposicién legal excepcional. Luego usa estas reflexiones para
discutir disposiciones relacionadas en la Constitucion de Weimar de 1919. Su articulo
48 determind que, si el Reich y el orden publico estuvieran en grave peligro, el
Presidente podria tomar las medidas necesarias para restaurarlos, interviniendo
incluso con los militares. Para Schmitt, fue el caso claro de una disposicion de la
dictadura de la comisibn que promulgdé un empoderamiento para la accion
incondicional. Schmitt consider6 que la medida permitia la suspensiéon completa de la
Constitucion y la compar6 con la Carta de Francia de 1814, con la diferencia de que
el poder se concentraba en el Rey de Francia y, en este caso, el poder se atribuia al
Presidente del Reich. La propia Constitucién tendria sus contradicciones al permitir la
suspensioén de derechos y limitarlos al mismo tiempo. Contradicciones que resultarian
de la combinacién de una dictadura soberana y una dictadura del comisionado.

La declaracion con la que comienza el libro de Teologia politica de 1922 es
fuertemente representativa del pensamiento de Schmitt: "Soberano es quien decide el
estado de excepcion" (SCHMITT, 2009, p. 13). En ese trabajo, el tema se desarrolla
especialmente para argumentar no solo que la excepcion revela al soberano, sino que

también es el soberano quien decide la suspensidn de la normalidad legal. El soberano
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estaria fuera del sistema legal vigente al decidir sobre la suspension de la Constitucion
(VIEIRA, 2004, p. 50-52).

En teologia politica, los términos dictadura y estado de sitio desaparecen. Carl
Schmitt aborda el estado de excepcion como un concepto general de la doctrina del
estado, no como un decreto o estado de sitio, cambiando su énfasis a la soberania.
Para el jurista, el caso excepcional puede describirse como un caso de extrema
necesidad, de peligro para la existencia del Estado, pero que no se puede delimitar
estrictamente. De todos modos, dice, “a excepcidén es mas interesante que el caso
normal. Lo normal no prueba nada, la excepcién, todo. No solo confirma la regla, sino
que la sigue” (SCHMITT, 2009, p. 17/18).

El concepto de soberania lo trata el autor como un limite en si mismo, que se
revela especialmente en el momento de la excepcion. El soberano toma las medidas
para restablecer el orden e incluso puede suspender el orden legal actual para tal fin.
De tal manera que el estado de excepcion no sea una anarquia, porque el orden
permanece, aunque no sea legal. Por lo tanto, para Schmitt, el estado de excepcion
no esta ni fuera ni dentro de la ley. La soberania estatal estaria en el monopolio de la
decision sobre el estado de excepcion (RODRIGUES, 2005, p. 80/81). Las nociones
de soberania y soberano se complementan entre si, ya que es el tema de la soberania
el que tiene la competencia de la decision. Ademas, el Estado seria superior a la ley
y a las normas legales, de modo que pueda suspender el derecho para justificar su
existencia (CORVAL, 2010, p. 10-15).

En el concepto del politico de 1927, Schmitt crea una definicién de lo politico
basada en las categorias de amigos y enemigos. Aqui es donde discute la idea de
eliminar lo heterogéneo, negando una sociedad politicamente pluralista:

El enemigo politico no necesita ser moralmente malo, no necesita ser
estéticamente feo; no tiene que presentarse como un competidor economico
y quizas incluso parezca ventajoso hacer negocios con él. El es precisamente
el otro, lo desconocido, y para su esencia es suficiente que sea, en un sentido
particularmente intenso, existencialmente algo diferente y desconocido, de
modo que, en el caso extremo, los conflictos con él sean posibles, lo que no
puede ser ni por estandarizacién general realizada de antemano ni por el
juicio de un tercero "no involucrado" y, por lo tanto, "imparcial" (SCHIMITT,
1992, p. 28).
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Entonces, Schmitt afirma que depende del Estado la posibilidad real de

determinar al enemigo en el caso dado por su propia decision de luchar contra él.

Por qué medios técnicos se lleva a cabo el combate, cémo es la organizacién
de los militares, qué tan altas son las expectativas de ganar la guerra, todo
esto es irrelevante siempre que las personas politicamente unidas estén
dispuestas a luchar por su propia existencia e independencia, determinar en
virtud de su propia decision en qué consisten su independencia y libertad
(SCHIMITT, 1992, p. 28).

Finalmente, hubo una discusién sobre quién deberia ser el guardian de la
Constitucion, este debate lo tuvo Schmitt con el destacado jurista austriaco, Hans
Kelsen. Para Schmitt, la defensa de la Constitucion debe ser realizada por el
soberano, un politico con poder, que podria ser el Presidente de la Republica. Este
soberano podria intervenir en cualquier momento en el mundo legal porque es el poder
maximo que no esta sujeto a ninglin otro. Para Kelsen, la defensa de la Constitucion
debe ser realizada por un organismo especifico, un Tribunal Constitucional. Esta idea
fue descalificada por Schmitt, porque si en un Estado toda la vida politica esta
sometida al control de los tribunales, su resultado sera la politizacion de la justicia
(BERCOVICI, 2003, p. 195/196). Segun Roberto Bueno Pinto (2015, p. 104-109), el
debate que sustenta el tema es que la politica tiene poder sobre la ley en Schmitt o
que la ley tiene poder sobre la politica en Kelsen.

Schmitt pone especial énfasis en el ya mencionado articulo 48 de la
Constitucion de Weimar3, es el segundo parrafo de este articulo, el que autoriza al
Presidente del Reich a dictar todas las medidas que considere necesarias para
mantener la seguridad y el orden publico. Para el jurista, el Parlamento no podria ser
el guardian de la Constitucidn, porque representa los intereses de distintos partidos

politicos y el pluralismo politico, se opone al Estado total. Asi, los conceptos de

3 Articulo 48 de la Constitucién alemana de 1.919: “Si un Estado no cumpliese con sus obligaciones
conforme a lo dispuesto en la Constitucion o en una Ley del Reich, el Presidente del Reich puede
hacérselas cumplir mediante las Fuerzas Armadas. Si la seguridad y el orden publico se viesen
gravemente alterados o amenazados, el Presidente del Reich podra adoptar las medidas necesarias
para el restablecimiento de la seguridad y orden publico, utilizando incluso las fuerzas armadas si fuera
necesario. A tal fin puede suspender temporalmente el disfrute total o parcial de los derechos
fundamentales recogidos en los articulos 114, 115,117, 118, 123, 124 y 153".
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dictador y guardian de la Constitucién estan conectados en el trabajo de Carl Schmitt
a una teoria politica especifica y bien constituida, cuya explicacién es la
profundizacién de la dictadura para resolver los problemas de democracia de Weimar.
Como sefalé Paulo Corval (2010, p. 10), la Constitucién solo es vélida en el
pensamiento de Schmitt cuando emana de un poder constituyente, lo que hace que la
soberania y el poder constituyente también se confundan.

Segun Schmitt, es claro que en la Republica de Weimar, la soberania esta
ligada a la capacidad de decidir sobre una situacién de excepcion y, en consecuencia,
de decidir mantener el orden como principio esencial de la legitimidad del poder. De
este modo, la concepcidn prusiana tradicional del estado de excepcion persiste
durante toda la etapa weimariana. Al respecto, Gomez Orfanel afirma que:

Desde el 23 de marzo de 1933, la gente puede hablar del principio del fin de
la Republica de Weimar”. A partir de ese momento, se produjo un cambio
sustancial de régimen politico weimariano, porque desde 1930 hasta que
Hitler lleg6 al poder, los gobiernos no dependian de la confianza del
Parlamento, sino que s6lo dependian del Presidente. Esta fase final de la
Republica se caracteriza por la pérdida de control politico del Parlamento
sobre el Presidente y la concentracion de poder del Presidente del Reich, y
el Presidente concentrara en sus manos mas poder del que antes tenian los
emperadores (GOMEZ, 1996, p. 18)

En efecto, en 1933 el canciller Adolf Hitler adopt6 la "Ley de Plenos Poderes",
que fue aprobada por lo que subsistia del Parlamento de Weimar. Con esto, la
Republica de Weimar desapareciéo materialmente: Hitler gobernd y legislo. Cuando
Hindenburg murid, usando esta ley, Hitler se nombré a si mismo "Presidente del
Reich", y se convirtié en el Jefe del Estado Aleman, "El FUhrer". A partir de entonces,
poseia todo el poder que ejercid con las siguientes caracteristicas: establecié un orden
estatal aleman; suprimié los partidos politicos, excepto el Partido Nacional Socialista;
desapacio6 el regimen democréatico, y comenzé las persecuciones racistas (GOMEZ,
1996, p. 222).

Para Schmitt, la Constitucién de Weimar simboliza la victoria completa del
ciudadano sobre el soldado, ya que "la Constitucion como construccidén estatal es

sblo la porcion ciudadana -que continué existiendo durante un corto periodo a la
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sombra del colapso del Estado prusiano- de la conflictiva estructura estatal del
colapsado Reich" (SMELTZER, 2018, p. 559).

Indudablemente, la Republica de Weimar y su Constitucién, o si se prefiere,
los escombros que quedaban de ella fueron sepultados por la Ley de Plenos Poderes.
Esa ley permiti6 fortalecer los poderes del Presidente, quien al suprimir el Parlamento
se dedicé a legislar por medio de ordenanzas de necesidad, tal como se demuestra
enla Tabla 1.

Tabla 1: Actividades del Parlamento y del Presidente, afios: 1930, 1931 y 1932
Normatividad producida por el 1930 1931 1932
Parlamento/Poder Ejecutivo

Leyes aprobadas por el Reichstag 98 34 5
Ordenanzas de necesidad (Nortverordnungen) 5 44 66
Dias de sesién del Reichstag 94 41 13

Fuente: GOMEZ, 1996, p. 228

Es evidente entonces, que en la Republica de Weimar la legislacién de
emergencia era la "normalidad" mientras que la aprobacién de leyes por el Parlamento
era la "anormalidad”, se observa que en el aino 1930 la produccion del Parlamento era
de 98 leyes, y las ordenes de necesidad emitidas por el Presidente eran solo 5, pero
un afno mas tarde en 1932 el Parlamento solo aprobaba 5 leyes y el Presidente del
Reich dicto 66 6rdenes de necesidad.

3 MODELOS CONSTITUCIONALES DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

Hoy en dia, muchos paises han consagrado el estado de excepcidén en sus
constituciones, sin embargo, mas que mantener la paz esta figura se ha desfigurado
en los distintos estados y ha sido un mecanismo para ejercer la dictadura y romper los
principios democraticos del Estado de derecho. En efecto, a pesar de ser una fuente
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excepcional, en vida politica de los Estados se ha convertido en un instrumento para
incorporar al ordenamiento juridico regulaciones que no garantizan el sistema de
limites y controles constitucionales.

La mayor parte de la doctrina ha concebido el Estado de derecho como una
actividad gubernamental sometida a la Constitucion, por ello Elias Diaz ha definido el
Estado de derecho como “una estructura organizacional politica legal sujeta a normas
y enfocada a garantizar la seguridad, libertad e igualdad de los ciudadanos" (DIAZ,
1998). De este modo, en el marco constitucional el Estado de derecho debe

considerarse como:

[...] un principio fundador constitucional que, junto con la democracia y el
respeto de los derechos humanos, debe entenderse como un conjunto de
principios interrelacionados que se refuerzan mutuamente y que deben
garantizarse a todo el mundo incluso en un estado de emergencia. (PECH,
1998, p. 365).

En su disefno de jure, la mayoria de los estados occidentales parecen cumplir
con los criterios primarios de la democracia liberal, como son: los derechos
individuales que permiten la participacion democratica; la separacion institucional de
poderes; un sistema institucionalizado de pesos y contrapesos; una asamblea
representativa con la mayoria de los poderes usuales; un alcance creciente de
mecanismos de transparencia para permitir el ejercicio de estos diversos poderes, y
un conjunto de limites a los mismos (MANDIETA, 2019, p. 36-52).

No obstante, y pese a que la idea del Estado de derecho es un pilar esencial
en todos los estados liberales y democraticos, para proteger los derechos de los
ciudadanos contra la arbitrariedad del Estado, a partir de la Segunda Guerra Mundial,
en la historia de los estados encontramos diversas crisis, y muchas de ellas no se han
enfrentado con los mecanismos de la normalidad, sino que se ha cruzado la frontera
de la ilegalidad, abusando de los poderes excepcionales.

No cabe duda, de que hoy en dia, el uso de poderes excepcionales ha ido en
aumento en diferentes estados como una forma de responder a la crisis global

causada por el terrorismo y por el modelo econdmico neoliberal (AGANBEM, 2005).
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Luego del 11 de septiembre del 2.001 muchos paises reformaran sus ordenamientos
juridicos para hacer frente a la amenaza y los ataques terroristas a Madrid (2.004),
Londres (2.005) y Paris (2.016) les daran la razon.

En muchos de estos casos, las medidas legislativas adoptadas en la lucha
antiterrorista superan incluso a la legislacion de excepcién. Después de los
atentados terroristas de Madrid y Londres, los diferentes Estados no han
hecho sino aumentar las cautelas y restricciones en el ejercicio de
determinados derechos fundamentales en la lucha contra el terrorismo. No
obstante, y a la vista de los peligros que para el Estado de Derecho entrafian
algunas de las medidas adoptadas por las nuevas leyes antiterroristas,
podemos concluir que, si el proposito de la lucha contra el terrorismo es la
defensa de las libertades y el fortalecimiento de la democracia, no se puede
recurrir a practicas que supongan su total conculcacién, pues como decia
Benjamin Franklin, “quien pone la seguridad por encima de la libertad se
arriesga a perder ambas. (ALVARES, 2006, p. 9)

Turquia estuvo dos arnos bajo estado de excepciéon (2.016-2.018), luego de un
intento de golpe de estado, durante este tiempo y amparado por facultades
extraordinarias Erdogan tuvo la oportunidad de reformar la Constitucién y convertir al
pais en un sistema hiperpresidencialista, que hoy sigue gobernando con decretos con
fuerza de ley. En 2.019 se declararon estados de excepcion en Ecuador, Bolivia o
Chile como consecuencia de movimientos sociales y en el afo 2.020 muchos estados
declararon la anormalidad por la pandemia del coronavirus.

Frente al uso y abuso de las medidas excepcionales usadas por los estados
para enfrentar las crisis, en las proximas paginas nos vamos a ocupar de revisar tres
modelos de estado de excepcion, atendiendo a la clasificacion realizada por el autor
espanol Pedro Cruz Villalén (1984), quien ha definido los distintos modelos del estado
de excepcidn, atendiendo a la regulacion o no de este mecanismo en la Constitucidén
de los diferentes paises, ellos son: el primer modelo es el estado de necesidad o la
ausencia de regulacion del derecho de excepcion; en estos paises los poderes
excepcionales aparecen a través de la Ley Marcial o la promulgacion de leyes u
ordenanzas de necesidad que simulan la legalidad, como sucede en Estados Unidos,
Gran Bretafa y Bélgica. El segundo modelo es la declaracién del estado de excepcion
por parte del Presidente de la Republica, en estos estados este mecanismo esta

regulado en la Constitucion, y esta limitado por un sistema de controles y garantias,
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tal como sucede en Esparnia, Colombia y Brasil. Finalmente, aparece un tercer modelo
conocido como la dictadura; caracterizado por el uso abusivo de los poderes
excepcionales, constituyéndose entonces la dictadura, en la maxima expresiéon del
estado de excepcion.

Si como se dijo antes, para Schmitt el “soberano es ante todo el que decide
sobre la situacion de excepcion” (SCHMITT, 1968, p. 17), “la eleccién de si una
Constitucion tendra o no un derecho de excepcion y, en su caso, ¢cual?, implicara
una de las decisiones mas importantes que debe tomar el constituyente y, por lo tanto,
una de las expresiones fundamentales de su soberania" (CRUZ, 1984, p. 23). En
consecuencia, a continuacion, analizaremos los distintos modelos que existen en el
derecho comparado para responder a las situaciones de crisis, anormalidad o
necesidad que enfrentan los Estados.

3.1 AUSENCIA TOTAL DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION: EL ESTADO DE
NECESIDAD

El primero de los supuestos que debemos considerar en este modelo es que
la Constitucién no regula el estado de excepcidén. Con frecuencia, es el resultado de
una opcion confiable por parte del poder constituyente en el Ejecutivo. Para Cruz
Villalén: “No es tanto que el ordenamiento refleje una laguna en este aspecto, sino
que, por definiciébn, no se admite la hipotesis de que la Constitucidon pueda ser
suspendida" (SCHMITT, 1968, p. 24). En otras palabras, en este modelo la
Constitucion no regula el estado de excepcion, es decir, que de antemano la

Constitucion no dispone de instrumentos para enfrentar una situacién de crisis.

No se trata de que el ordenamiento contenga una laguna, sino de que se
rechaza la hipétesis de que la Constitucion pueda ser suspendida. Dentro de
este modelo, el peligro de incluir la suspensién de la Constitucién como una
garantia, es superior al originado por la carencia de un derecho de excepcion.
(TOBON, 2019, p. 63)
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Quizas el ejemplo mas representativo lo constituye el articulo 130 de la
Constitucion belga de 1.831, donde se manifiesta que “la Constitucion no puede ser
suspendida ni en todo ni en parte: “La Constitution ne peut étre suspendue en tout ni
en partie”. Para el constituyente belga de 1.831, como para los ordenamientos que
adoptan la misma actitud, “el riesgo de incorporar la suspensién de la Constitucion
como una garantia de la misma es en todo caso mayor que el derivado de la ausencia
de un derecho de excepciéon” (CRUZ, 1984, p. 28).

Como se dijo antes Estados Unidos, Gran Bretafna y Bélgica amparandose en
su continua tradicion constitucional han adoptado este modelo, por lo que no regulan
expresamente en su Constitucién la manera en la que se deben enfrentar las crisis o
las situaciones de anormalidad. Como la Constitucion no regula los poderes
excepcionales, si llega una crisis es el Ejecutivo quien preferentemente debera
solucionar la crisis, o el Parlamento mediante leyes, en muchos casos, conocidas
como leyes antiterroristas.

“En este modelo, el gobierno no tiene ningun poder de excepcién para hacer
frente a la crisis, diferente de los que estan previstos en la Constitucion para la
normalidad” (MARTINEZ, 2006, p. 26). “El estado de necesidad se pregunta
retéricamente si vale la pena preservar la Constitucién y el pais pisoteando la libertad
y las libertades basicas sobre las que se funda la sociedad” (LOBELT, 1989, p. 1385-
1410). Por esta razén, la Constitucion de los Estados Unidos de América no establecio
ninguna norma general de emergencia o ley marcial, pero permiti6 que el gobierno
nacional llamara a la milicia a reprimir las insurrecciones y suspender el recurso de
hébeas corpus. Esta primera perspectiva suprime la tensidn entre la ley y la necesidad
al negar que tal necesidad exista en tiempos de crisis.

“Aunque la Constitucion de Estados Unidos nacié con dos propdsitos: evitar
la anarquia y prevenir la tirania a partir de la Republica” (MANDIETA, 2019, p. 40),
Ahora, después de 230 anos, el Ejecutivo ha roto el equilibrio a su favor y ha
implementado lo que algunos autores llaman "la presidencia imperial". El Presidente

de los Estados Unidos se ha convertido en una frontera no institucionalizada, lo que
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es extremadamente peligroso porque contradice la idea misma del Estado de derecho
(MANDIETA, 2019, p. 36).

Cabe aclarar que la situacion de emergencia que mas preocupd a los padres
fundadores de la Constitucion de los Estados Unidos fue la guerra y el
engrandecimiento del Ejecutivo. La caracterizacién de Madison de la guerra refleja la
necesidad de una dicotomia entre la guerra -la situacion de emergencia mas extrema-
y el orden constitucional en tiempos de paz: “En la guerra aparecen las pasiones mas
fuertes y las debilidades mas peligrosas del ser humano; la ambicién, la avaricia, y la
vanidad rodean las fuerzas armadas” (LOBELT, 1989, p. 1390). Los padres
fundadores de la Unidn asumieron que la paz seria el estado normal para la nueva
republica y que la guerra, como otras situaciones de emergencia, serian
excepcionales.

Por lo tanto, el requisito constitucional de que el Congreso autorice el uso de
la fuerza armada de los Estados Unidos contra otra nacion fue disenado para asegurar
que la guerra fuera realmente una medida extraordinaria. La Constitucion le otorgé al
Presidente el poder de emergencia solamente para repeler un ataque, creando una
frontera que el poder ejecutivo no podia cruzar. Fuera de este escenario, del ejercicio
efectivo del derecho a la legitima defensa, la utilizacién de los poderes de emergencia
y el uso de las fuerzas armadas por parte del Ejecutivo, advierten una actuacion
inconstitucional (LOBELT, 1989, p. 1391).

No obstante, durante el siglo XX, varios presidentes llegaron a la Casa Blanca
con el objetivo de construir un imperio, incluyendo a William McKinley (1897 - 1901),
Theodore Roosevelt (1901 - 1909), Franklin Delano Roosevelt (1933 y 1945). Pero el
presidente Roosevelt fue quien proclamé mas 6rdenes ejecutivas, con un promedio
de 310 por ano, reemplazando principalmente “el papel del Congreso de Estados
Unidos, expandiendo los poderes presidenciales mas que sus predecesores”
(MANDIETA, 2019, p. 46). Sin embargo, Roosevelt ha sido considerado como uno de
los mejores presidentes de los Estados Unidos.

El gobierno de Roosevelt en la practica fue una "presidencia imperial". Luego,
los demas presidentes de Estados Unidos han actuado sin la participacién activa del
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Congreso, y respaldados por 6rdenes ejecutivas han enviado sus tropas a otros
paises, sin respetar los limites del Estado de derecho, como ocurrié con “Truman a
Corea; Johnson a Vietnam; Nixon a Camboya; Reagan a Granada; Bush (padre) a
Panama; Clinton a Somalia y Haiti; Bush (junior) a Irak y Afganistan; y Donald Trump
a Siria” (MANDIETA, 2019, p. 47).

Después del 11 de septiembre de 2001, George W. Bush emitié dos 6rdenes
ejecutivas (una el 24 de septiembre, y otra el 9 de noviembre de 2001) que
permitieron la creacion de tribunales militares competentes para juzgar a
civiles extranjeros sospechosos de terrorismo, aumentando las agencias de
seguridad a un nivel no visto desde la administracion de Franklin D.
Roosevelt. Recientemente, la Ley Patriota de EE. UU. ha permitido el reciente
ataque realizado por Trump a Siria. Uno de los efectos mas evidentes de la
presidencia imperial es el uso, o abuso, de los decretos ejecutivos, que en la
practica tienen fuerza de ley, reemplazando al Congreso en su competencia
legislativa (MANDIETA, 2019, p. 47).

La Tabla 2. realiza una comparacion del nimero de 6érdenes ejecutivas
emitidas por los diversos presidentes de Estados Unidos, desde Franklin D. Roosevelt
hasta Donald Trump, lo que demuestra que en Estados Unidos el uso de poderes

excepcionales viola gravemente el principio democratico y el Estado de derecho.
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Tabla 2: Ordenes Ejecutivas Presidenciales 1933-2020%.

Numero de Promedio de numero
Presidente Periodo 6rdenes de ordenes
ejecutivas ejecutivas por afio
Donald Trump 2017-2020 147 46,4
Barack Obama 2009- 2017 276 34.5
George W. Bush 2001- 2009 291 36.4
William J. Clinton 1993- 2001 364 45.5
George Bush 1989- 1993 166 41.5
Ronald Reagan 1981- 1989 381 47.6
Jimmy Carter 1977- 1981 320 80
Gerald R. Ford 1974- 1977 169 42.3
Richard Nixon 1969- 1974 346 57.7
Lyndon Johnson 1963- 1969 324 46.2
John F. Kennedy 1961- 1963 124 41.3
Dwight Einsenhower 1953- 1961 486 60.8
Harry Truman 1945- 1953 896 112
Franklin D. Roosevelt 1933- 1945 3.728 310.6

Donald Trump ha impuesto un estilo de gobierno caracterizado por la
concentracion del poder, la deslegitimacidn de la prensa, el debilitamiento del aparato
de gobierno, el apoyo al proteccionismo econémico, el desmantelamiento de las
alianzas multilaterales de posguerra, la exacerbacién del racismo y la confianza en
asesores sin experiencia politica previa. A pesar de que han pasado mas de tres afos
de su mandato, Trump no ha dejado de sorprender a todo el mundo. Esta actitud
reformista, desde el inicio de su periodo, lo llevé a firmar varias érdenes para promover
el veto migratorio a los nacionales de seis paises musulmanes; asi como para mostrar
su decision de derogar el sistema de salud conocido como Obamacare; y comenzar
la construccibn de un muro con México, ademas de promover proyectos de

infraestructura en el pais.

* Fuente: Archivo Nacional de los Estados Unidos. Para el caso de Donald Trump se dividié el total de
ordenes ejecutivas expedidas entre el 20 de enero de 2.017 y el 30 de marzo de 2.020 (147) y el
promedio fue 46.4 por ano, asi: 2.017 (55), 2.018 (37), 2.019 (44) y 2.020 (11)
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Estas 6rdenes estan enmarcadas en un contexto institucional adverso para el
Ejecutivo, quien ha requerido el uso unilateral de autoridad ante la imposibilidad de
concertar su agenda politica a través del proceso institucional normalmente previsto,
por ejemplo, a través del Congreso. En otras palabras, para el Ejecutivo, las
ordenanzas de necesidad estan comprendidas como una forma de legislar en el marco
de barreras institucionales que impiden al Ejecutivo su libre uso de autoridad. En este
sentido, es necesario admitir que, si bien el gobierno de Donald Trump ha demostrado
ser particularmente propenso al uso de las “executive orders”, su uso ha sido una
caracteristica presente en todos los pasados gobiernos, si bien en diferente intensidad
(MANDIETA, 2019, p. 285).

3.2 EL ESTADO DE EXCEPCION

A lo largo de los siglos XVIII 'y principios del XIX, el constitucionalismo liberal
tratd de resolver la tension entre la ley y el estado de necesidad mediante un tercer
enfoque, que preservaba la dicotomia entre el poder ordinario y el poder de
emergencia estableciendo una linea divisoria que separaba y protegia el orden
constitucional ordinario del gobierno en crisis o la anormalidad. Se contrarrestaron los
tiempos de emergencia y los tiempos normales, lo que dio lugar a regimenes juridicos
distintos, en los que existen diferentes matices entre la normalidad y la anormalidad.
La normalidad permitia una estructura gubernamental basada en la separacién de
poderes, el respeto de las libertades civiles y el Estado de derecho, mientras que las
emergencias requerian un gobierno ejecutivo fuerte, basado no en la ley y el respeto
de las libertades civiles, sino mas bien en la discrecion para tomar una amplia gama
de medidas que permitan preservar el gobierno (LOBELT, 1989, p. 1388).

Asi, el primer modelo del estado de necesidad tiende a ser suplantado por una
perspectiva relativista. En contraste con la necesidad de poder de emergencia, el
segundo modelo, llamado estado de excepcion argumenta que "la Constitucion es un
documento flexible que permite al Presidente tomar las medidas necesarias para
situaciones de crisis” (LOBELT, 1989, p. 1388). Ambos modelos tienen una unidad
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filosofica, ya que ambos demuestran la dicotomia entre la normalidad constitucional y
la emergencia constitucional. El primero lo hace negando la necesidad del poder de
emergencia desde la Constitucion y le deja esta funcién a la ley; el segundo lo hace
interpretando que la Constitucion otorga al Ejecutivo la autoridad para usar los
poderes extraordinarios. En este sentido, las restricciones constitucionales a los
poderes excepcionales manifiestan explicitamente una serie de dualidades del
paradigma liberal: crisis y normalidad, guerra y paz, accion constitucional e
inconstitucional (LOBELT, 1989, p. 1389).

En los sistemas juridicos que tienen el derecho de excepcién, Cruz Villalén
diferencia dos modelos esenciales: el estado de excepcidn y la dictadura (1984, p.
31).

El primero es el modelo mas genuino, e implica un esfuerzo maximo para
expandir la legalidad a situaciones de emergencia, incluso durante las crisis
o situaciones anémalas, la Constitucion establece un sistema de controles y
limites para evitar el abuso de poderes excepcionales por parte del poder
ejecutivo, previendo un conjunto de competencias extraordinarias
estrictamente enumeradas, que en algunas situaciones extremas pueden
implicar la suspension de la Constitucion. (TOBON, 2019, p. 63)

Este modelo se caracteriza por la existencia de la regulacion de los estados
de excepcion en la Constitucion, por lo que el Estado puede suspender temporalmente
la vigencia de la Constituciéon, en determinados casos establecidos, y una vez
superada una crisis, restablecer el orden. Cruz Villalén opina que el punto de partida
esencial de un estado de excepcion es regular la emergencia. Es posible determinar
las acciones extraordinarias necesarias para salvar una crisis, sélo entendiendo que
las situaciones hipotéticas de emergencia son relativamente imprevisibles (CRUZ,
1984, p. 31). “Este modelo se implementa en aquellos paises que no sélo prevén, sino
que también regulan la proteccidén extraordinaria del Estado, por lo que tienen un
derecho constitucional de excepcién, junto con el derecho constitucional de la
normalidad” (TOBON, 2019, p. 63). Sin embargo, para Schmitt, no todas las facultades
extraordinarias, ni todas las medidas policiales o decretos de necesidad, son en si
mismas un estado de excepcidn, pues el jurista condiciona la existencia del estado de
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excepcidn, a la suspension total de un sistema juridico imperante, tal como se observa

en sus propias palabras:

No toda competencia inusual, no toda medida policial de emergencia o
decreto de emergencia es en si un estado de excepciéon. Al estado de
excepcién pertenece mas bien una autoridad en principio ilimitada, es decir,
la suspensién del orden establecido. Cuando esto sucede, es evidente que
mientras el Estado subsiste, el derecho retrocede. Puesto que el estado
excepcional es siempre diferente de la anarquia y el caos, en un sentido legal
siempre hay un orden, incluso si este orden no es legal. La existencia del
Estado deja en este punto su superioridad sobre la validez de la norma
juridica. La decision esta libre de todas las limitaciones reglamentarias y se
convierte en absoluta por derecho propio. En un caso excepcional, el Estado
suspende el derecho por el derecho a la auto-preservacion. Los dos
elementos que componen el concepto de ordenamiento juridico se enfrentan
y demuestran su independencia conceptual. Si en casos normales se puede
minimizar el elemento autonomo de la decision, es la regla que en el caso
excepcional se aniquila. Sin embargo, el caso excepcional sigue siendo
accesible para el conocimiento juridico, porque ambos elementos -la norma
y la decision- permanecen dentro del marco juridico (SCHMITT, 2013, p. 18).

En consecuencia, la tendencia del Estado de derecho a regular y limitar el
estado de excepcién sélo implica un “intento de circunscribir con precisién los casos
en los que la ley o el derecho se suspenden a si mismos” (TOBON, 2019, p. 67). En

efecto, para Schmitt

[...] el orden y la seguridad publica en la realidad concreta tienen un aspecto
diferente dependiendo de la burocracia militar, de una administracion
impregnada de espiritu mercantil o de la organizacién radical de un partido
que decide si el orden publico subsiste, si ha sido violado o si esta en peligro.
Porque todo orden se basa en una decision, no en una norma. (SCHMITT,
2013, p. 18)

Por lo anterior, cuando se implementan los poderes excepcionales, hay
espacio para un redisefo transitorio de la funcién del Estado. Ademas, para enfrentar
la crisis el Ejecutivo asume facultades singulares, que con frecuencia implican una
limitacion de las libertades ciudadanas. En todo caso, el aumento de las facultades
del Ejecutivo es inherente a la naturaleza de los estados de excepcidn, como también

la posibilidad de imponer restricciones al ejercicio de los derechos.
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En definitiva, este modelo busca mantener vigente el Estado de Derecho,
previendo una serie de competencias extraordinarias y estrictamente enumeradas.
Para Cruz Villalon en toda Constitucion que se regule el estado de excepcidén se

deberan definir expresamente los siguientes puntos:

1) definir qué es una situacién de excepcionalidad o anormalidad; 2)
determinar la competencia para apreciar la presencia de esa situacion y, en
consecuencia, la facultad de declarar el estado de excepcién; 3) determinar
las medidas que deben adoptarse; 4) especificar un sistema de controles y
garantias adicionales previstas en comparacion con las hipétesis del uso
abusivo de facultades extraordinarias establecidas en el estado de excepcion.
(CRUZ, 1984, p. 32)

Los ejemplos mas representativos de este modelo son el articulo 48 de la
Constitucion de Weimar y el articulo 16 de la Constituciéon francesa de 1958. Mas
recientemente, en Europa, encontramos regulado constitucionalmente el estado de
excepcidn en los siguientes paises: la Constitucion griega de 1975, la Constitucion
espafnola de 1978, y la Constitucion portuguesa de 1976. En América Latina, la
mayoria de los paises acogen este modelo, son ejemplos del mismo, las siguientes
Constituciones: Chile de 1980, Brasil de 1988, Colombia de 1991, Venezuela de 1999,
Ecuador de 2008, y Bolivia de 2009.

3.3 LADICTADURA

El derecho es un medio para que la sociedad exista. Si el derecho no se
presenta en una situacion para salvaguardar las garantias del Estado constitucional y
democratico de derecho, el poder de facto interviene dejando a ciegas la fortuna de
los derechos y libertades ciudadanas. Para Schmitt, la justificacion de la dictadura se
apoya en la norma, aunque la ignore. “La dialéctica interna del concepto radica en
que, a través de una dictadura, el Estado niega precisamente la norma cuya
ordenanza debe ser asegurada en una realidad politico-histérica” (SCHMITT, 2009, p.
27).
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Segun la perspectiva de Schmitt, la dictadura no puede ser un intento, una
violacion, o una negacion pura de la ley misma, sino que debe ser una garantia de su
existencia; pero al mismo tiempo, la ley proporciona a la dictadura un nuevo tipo de
justificacién: la autoridad suprema tiene la facultad legal de suspender la ley y autorizar
esa dictadura (MARTINEZ, 20086).

En el caso de la excepcion suprema, que es la dictadura, la norma se reduce
a nada y la decisibn se convierte en absoluta, evidenciando la ausencia de
ordenamiento juridico. Esto ocurre porque tanto la norma como la decisién son
elementos constitutivos del orden constitucional. Por lo tanto, todo ordenamiento
juridico es tanto normativo, como de toma de decisiones. Entonces, si una autoridad
expresa su decision politica, aunque también esté en contra de una norma, estara
creando un orden juridico.

Para Schmitt la dictadura no es so6lo una expresion de fuerza, de poder, sin
mas, porque opina que el poder no significa nada para el derecho. La dictadura se
encuentra sustentada en el Derecho mismo, al ser aquel elemento juridico que
precede existencialmente la norma para generar las condiciones de aplicabilidad,
aungue en su accionar la restrinja y la suspenda (TOBON, 2019, 72).

En su clasica obra La Dictadura (1921) Schmitt afirma que durante el siglo XIX
se ha entendido por “Dictadura” el denominado “estado de sitio ficticio”, y cuando se
emprende |la aprehension juridica de la dictadura se alude a “la libertad de prensa y
otras libertades similares, aunque no al sinnumero de personas que en ambos lados
de una guerra civil pierden su vida de una manera efectiva y no tan solo ficticia”
(SCHMITT, 2009, p. 257). De todas formas, el ilustre jurista aleman concibe, en

sentido amplio, a la dictadura como:

[...] toda excepcion de una situacion considerada como justa, por ello, este
término implica bien una excepcién de la democracia, bien una excepcién de
los derechos de libertad protegidos por la Constitucion, bien una excepcién
de la separacion de los poderes o, incluso, una excepcion del desarrollo
organico de las cosas. (SCHMITT, 2009, p. 194)
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Por esa razén, basado en la teoria de Bodino, Schmitt distingue entre la
"dictadura comisarial" y la "dictadura soberana", entendiendo que una “dictadura
comisarial suspende la Constitucion para salvaguardar su existencia. En este tipo de
dictadura, la Constitucién puede ser suspendida sin que pierda validez, porque su
suspension solo equivale a una excepcion particular” (SCHMITT, 2009, p. 57). Por lo
tanto, “una dictadura soberana no recurre a una Constitucion valida, sino a una futura
Constitucion que se aplicara” (SCHMITT, 2009, p. 57-58 ,181-183, 185, y 193).

Zuckerman argumenta que la diferencia en ambas dictaduras es que:

En la dictadura comisarial una autoridad de emergencia temporal es
comisionada para suspender la separacion ordinaria de poderes y tomar
"medidas concretas", con el fin de restaurar el statu quo ante del orden
constitucional. Mientras que la dictadura soberana es un poder extraordinario
que es comisionado por el poder constituyente revolucionario, mas que por el
poder constituido, y que se ejerce con el fin de instaurar un nuevo orden
constitucional en lugar de volver al viejo status quo constitucional anterior.
(ZUCKERMAN, 2012, p. 27)

Desde esta perspectiva, Schmitt observa que todo puede ser justificado,
incluso la suspension de la propia Constitucion de un Estado, si ello es necesario,
dependiendo del resultado concreto a alcanzar (SCHMITT, 2009, p. XVIII). Con esto,
“la dictadura es, en su opinidn, de un caracter claramente técnico, se presentaria como
un medio para lograr un fin especifico” (FERRIERA, 2002, p. 622), al respecto Schmitt,

opina que:

La dictadura es un medio para alcanzar un fin determinado; como su
contenido solo esta determinado por el interés en el resultado a alcanzar vy,
por tanto, depende siempre de la situacion de las cosas no se puede definir,
en general, como la supresién de la democracia. (SCHMITT, 2009, p. 23)

El punto de partida de la dictadura es el inverso del estado de excepcion: el
Estado cede al prever posibles situaciones de crisis. En consecuencia, también cede
al tratar de limitar los efectos de las medidas adoptadas durante la situacién de

anormalidad sobre el orden constitucional vigente.
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En la accion del dictador, segun Schmitt, el respeto de las reglas de la ley
debe ser suspendido para crear las condiciones de validez factica del derecho
en si. Es una accion, por lo tanto, que encuentra su referencia inmediata en
la realidad concreta y que extrae su criterio del propio “estado de las cosas".
A contrario censu, en el estado de normalidad las crisis se deben regir por las
normas del derecho. Mientras tanto, en la dictadura, los hechos determinarian
los cursos de la conducta de la autoridad publica. (FERRIERA, 2002, p. 622)

No obstante, Pedro Cruz Villalén considera que el arquetipo alternativo basico
al estado excepcional es la “dictadura constitucional” que es la equivalencia de la
“dictadura comisarial” propuesta por Schmitt, entendiéndola como el instituto mediante
el cual ante una emergencia genéricamente descrita todos los poderes del Estado son
susceptibles de quedar concentrados en una magistratura Unica. Ello implica que no
existe una Constitucion resistente a la situacion de excepcion, en otras palabras, no
hay un campo de la Constitucidon que no pueda ser temporalmente sacrificado a la
exigencia de remontar “la crisis”. Especificamente, este sometimiento al objetivo de
vencer “la crisis” es lo que le distingue de “la dictadura soberana” (CRUZ, 1984). Por
su importancia traemos a colacién las palabras textuales del citado autor espanol,
quien define la dictadura constitucional en los siguientes términos:

Designamos asi al instituto en virtud del cual ante una emergencia
genéricamente descrita todos los poderes del Estado son susceptibles de
quedar concentrados en una magistratura Unica. El punto de partida es el
inverso al del estado excepcional: Se renuncia al intento de prever las
posibles situaciones de crisis (mas alla de la prevision, en palabras de
Rousseau, de que no es posible preverlo todo) y, en consecuencia, se
renuncia también al intento de delimitar los efectos que las necesidades
derivadas de la superacién de la emergencia puedan tener sobre el
ordenamiento constitucional. No hay, pues, una Constitucién «resistente a la
situacion de excepcién», es decir, no hay un ambito de la Constitucion que
no pueda ser temporalmente sacrificado a la necesidad de superar la crisis.
También se habla a veces, en relacion con este instituto, de «clausula
general», en el sentido de que las medidas susceptibles de ser adoptadas no
se hallan taxativamente enumeradas, siendo simplemente las «necesarias»
para superar la situacion de crisis. Precisamente esta subordinaciéon a la
finalidad de superar la crisis es lo que diferencia a este instituto de la dictadura
soberana: La dictadura constitucional tiene en la Constitucion vigente su
objetivo ultimo, de tal modo que todas las medidas que se adopten en base a
aquélla seran de naturaleza transitoria y dirigidas a la restauracién de la
Constitucion en su plena integridad. (CRUZ, 1984, p. 33)
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En efecto, la dictadura constitucional posee en la Constitucion “vigente” su
objetivo ultimo, de forma que todas las actuaciones que se tomen siguiendo a aquélla
seran de naturaleza transitoria y encaminadas a la restauracion de la Constitucion en
su plena integridad. Al menos este es el fin declarado.

Lo cierto es que cualquier Constitucién moderna, consciente del problema de
las situaciones temporales de emergencia, ha buscado conseguir una concentracion
provisional de poderes para solucionar estos supuestos y remontar la crisis. Por ello
F Friedrich engloba bajo la expresién “dictadura constitucional” una serie de diversas
instituciones como los “poderes de emergencia”, la “ley marcial”, el “estado de sitio” y
el “estado de excepcién”, afirmando que todas ellas, al igual que la “dictadura
republicana de Roma”, persiguen el mantenimiento de un sistema constitucional”. En
su opinion, en Gran Bretana y los Estados Unidos los poderes de emergencia, y la ley
marcial, son las instituciones legales que se utilizan para el efecto. En los paises de
tradicion codificadora dichos problemas se resuelven a base del “estado de sitio” y del
“‘estado de excepcion”, y la “dictadura constitucional es el término que nosotros
utilizaremos para designar todos estos métodos de concentracién temporal de los
poderes” (FRIEDRICH,1975, p. 591). Para este autor las competencias
extraordinarias dadas a los gobernantes, contenidas en la constitucion o en la ley son
‘pequerias dictaduras constitucionales”, encaminadas a restablecer el estado
constitucional previo a la crisis.

Para el momento en que se termina de escribir este articulo, todos estados de
Europa y América han tenido que enfrentar la crisis de la pandemia por el coronavirus,
y las medidas adoptadas han estado determinadas por si la constitucion prevé o no el
estado de excepcidn y en caso de preverlo cudl es su intensidad. Como se dijo antes
EEUU, Reino Unido e Italia no regulan en sus constituciones el estado de excepcion,
lo que significa que se han enfrentado a la pandemia con instrumentos ordinarios
consagrados en la ley o con érdenes ejecutivas como es el caso de los EEUU.

Muchos otros si han declarado situaciones de anormalidad de mayor o0 menor
grado, como el estado de alarma espafiol o el estado de emergencia francés. Que en
términos de Schmitt serian considerados comisariales y de Friedrich constitucionales,
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pues estdn enmarcados en la Constitucién, y buscan que todo vuelva a un estado
similar al que habia antes de la declaratoria. También se pueden presentar casos
como el de Hungria donde el Presidente Viktor Orban ha sido investido de poderes
excepcionales por el Parlamento y por tiempo indefinido, estableciendo limitaciones a
las libertades de prensa y movilizacién o el de Filipinas, donde el presidente Rodrigo
Duterte amparado por el estado de excepcion ha autorizado a los miembros de sus
fuerzas armadas a abrir fuego contra aquellas personas no acaten el confinamiento
domiciliario durante el periodo de cuarentena. Los ejemplos de estados de excepcion
hungaro y filipino, aunque fueron declarados por la misma razén que el espafol o el
francés, tienen medidas que menoscaban derechos fundamentales, y vulneran el
principio de proporcionalidad. Lo anterior es sumamente peligroso porque es una
ruptura con el Estado Constitucional de Derecho y se corre el riesgo que no se retorne
a la normalidad. Son dictaduras comisariales pero se corre el riesgo que no
restablezca el estado de derecho y sirvan de justificacién para instaurar un nuevo
orden juridico y politico, siendo la excusa perfecta para una dictadura soberana.

4 CONCLUSIONES

Después del 11 de septiembre de 2.001 y la llamada guerra contra el
terrorismo liderada por EEUU, muchos paises justificaron la inclusién de medidas que
menoscabaron derechos fundamentales como las libertades de locomocién, prensa y
expresidn, derecho a la intimidad, garantias relacionadas con el debido proceso entre
otras. Es evidente como este hecho histérico produjo una oleada de medidas
represivas que “normalizaron” las medidas excepcionales. Este momento histérico
permitié dar a los gobernantes el poder de replantear los limites de lo normal y lo
anormal y la linea que los separa se hizo borrosa. Los poderes excepcionales se
convirtieron en la herramienta para enfrentar una crisis con permanente zozobra.

Hoy vivimos otro de esos momentos historicos. La pandemia del coronavirus

ha llevado a que la mayoria de los estados declaren estados de excepcién mas o
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menos invasivos de los derechos fundamentales. Pero debemos pensar en lo vendra
después. En las medidas que tomaran los estados para enfrentar futuras crisis
sanitarias, ambientales y humanitarias. Muchos gobernantes estaran tentados, como
sucedi6 luego del 11 de septiembre del 2.001, a menoscabar derechos y limitar
garantias con la excusa de salvaguardar el interés general y la salubridad publica.

Definitivamente, hoy en dia es necesario limitar el uso de las normas
excepcionales o el uso de los poderes de emergencia, para que la excepcionalidad no
se trasforme en regla. Por eso se requiere que en todas las crisis que enfrenta el
Estado se mantengan las garantias y la racionalidad del orden constitucional que
prevé el Estado Constitucional de Derecho, estableciendo un sistema de controles
adecuado y suficiente para evitar el abuso de esos poderes.

De hecho, el aumento de los poderes excepcionales en el Estado
contemporaneo, implica una suspensién del ordenamiento juridico de normalidad,
como sucede cuando el Poder Ejecutivo en uso de estos poderes se apropia de la
actividad legislativa del Estado sin ninguna oposicién del Parlamento, vulnerando el
principio democratico. Se requieren limites eficaces sobre un poder exorbitante, o de
lo contrario se corre el riesgo de perder el Estado de Constitucional de Derecho.

En este escenario, los conceptos de estados de emergencia, ley marcial,
dictadura, suspension de garantias constitucionales, plenos poderes, gobierno de
crisis, derecho penal del enemigo, poderes salvajes, estan entrelazados y son
complejos. Son expresiones del estado de excepcion que se ha usado y se puede
volver a usar para justificar la vulneracion de los derechos fundamentales y esto no

puede ser aceptado.
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