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INTRODUCCION

Estado de excepcion es el comienzo del segundo tomo de
Homo sacer, una obra en cuatro voltimenes que se mnicié en 1995
con la publicacién de Homo sacer I. El poder soberano ¥ la nuda
vida. Para esta edicién en castellano, el autor accedié a publicara
modo de introduccién una entrevista realizada en 2003 (el afio
en que aparecio el libro en Italia), que originalmente habia sido
pensada para presentar el texto a los lectores de habla castellana.

Aqui Giorgio Agamben explica el plan completo de esta obra
y ellugar que en ella ocupa Estads de excepeion. Para evitar con-
fusiones, cabe aclarar que Jos distintos tomos no se publicaron
en orden sucesivo: tras la edicién de Homao sacer ] siguié la publi-
cacién en 1998 de Lo gue queda de Auschwitz. El archivo y el
testigo, que es en realidad el volumen III de la serie. Publicado
Estado de excepcidn, restan todavia el final de esta segunda parte
¥ un cuarto tomo, donde Agamben expondr4 sus conclusiones,
y que funcionard en cierta medida como su propuesta politica.

Estaclo de excepcidn enfoca una de las nociones centralesde la-
obra de Agamben; ese momento del derecho en el que se suspen-
de el derecho precisamente para garantizar su continuidad, e in-
clusive su existencia. O también: la-forma legal de lo que no
puede tener forma legal, porque es incluido en la legalidad a través
de su exclusién. Su tesis de base es queel “estado de excepcién’”,




1. EL ESTADO DE EXCEPCION
COMO PARADIGMA DE GOBIERNO

1.1 La contigiiidad esencial entre estado de excepcidn y
soberanfa ha sido establecida por Carl Schmirtt en su Teologia
politica (1922). Si bien su célebre definicién del soberano en
tanto “aquel que decide sobre el estado de excepcién” ha sido
ampliamente comentada y discutida, falta rodavia hasta hoy
en el derecho publico una teoria del estado de excepcién, y
los juristas y expertos en derecho publico parecen considerar
el problema mds como una quastio facti que como un genui-
no problema juridico. No sélo la legitimidad de una teorfa
semejante es negada por aquellos autores que, remitiéndose a
la antigua méxima segiin la cual necessizas legemn non habet,
afirman que el estado de necesidad, sobre el cual se funda fa
excepcién, no puede tener forma juridica, sino que la defini-
cién misma del término se hace dificil, ya que se sitida en el
limite entre la politica y el derecho. Segtin una opinién di-
fundida, de hecho el estado de excepcién constituye un “pun-
to de desequilibrio entre derecho publico y hecho polftico”
(Saint-Bonnet, 2001, p. 28), que —como la guerra civil, la
insurreccién y la resistencia— se sitdia en una “franjaambiguae
incierta, en la interseccién entre lo juridico y lo politico” (Fon-
tana, 1999, p. 16). Tanto mds urgente resulta asf la cuestién
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_de los confines: si las medidas excepcionales son el fruto de
los perfodos de crisis polftica ¥» en tanto tales, estdn com-
prendidas en el terreno polftico y no en el terreno juridico-
constitucional (De Martine, 1973, p. 320), ellas se encuen-
tran en la paraddjica situacién de ser medidas juridicas que
ne pueden ser comprendidas en el plano del derecho, v el
estado de excepcién se presenta como la forma legal de aque-
llo que no puede tener forma legal. Por otra parte, si la ex-
cepcion es el dispositivo original a través del cual el derecho
se refierealavidayla incluye dentro de si por medio de la
propia suspensién, entonces una teorfa del estado de excepcién
¢s cendicién preliminar para definir la relacién que liga y al
mismo tiempo abandona lo viviente en manos del derecho.

Es esta tierra de nadie entre el derecho publico y el hecho
politico, y entre el orden juridico y la vida, aquello que la
presente investigacién se propone indagar. Sélo si el velo que
cubre esta zona incierta es removido podremos comenzar a
comprender lo que se pone en juego en la diferencia —o en la
supuesta diferencia— entre lo politico y lo juridico y entre el
derecho y lo viviente. Y quizd solamente entonces serd posi-
ble responderala pregunta que no cesa de resonar en la histo-
ria politica de Occidente: ¢qué significa actuar politicamente?

1.2 Entre los elementos que hacen dificil una definj-
cion del estado de excepcion estd ciertamente la estrecha
relacidn que éste mantiene con la guerra civil, la insurrec-
ciény la resistencia. En la medida e que la guerra civil es lo
opuesto del estado normal, ella se sittia en una zona de in-
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decidibilidad respecto del estado de excepcién, que es la res-
puesta inmediata del poder estatal a Jos conflictos internos
mds extremos. En el curso del siglo XX, se ha podido asistir
asf a un fendmeno paraddjico, que ha sido eficazmente de-
finido como una “guerra civil legal” (Schnur, 1983). T6-
mese el caso del Estado nazi. No bien Hitler toma el poder
(0, como se deberia decir acaso mds exactamente, no bien el
poder le es entregado), proclama el 28 de febrero el Decrero
para la proteccion del pueblo y del Fstado, que suspende los
articulos de la Constitucién de Weimar concernientes a las
libertades personales. El decreto no fue nunca revocado, de
modo que todo el Tercer Reich puede ser considerado, des-
de el punto de vista juridico, como un estado de excepeidn
que durd doce afios. El totalitarismo moderno puede ser
definido, en este sentido, cé)mo la instauracién, a través del
estado de excepcién, 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. Desde enton-
ces, la creacién voluntaria de un estado de emergencia perma-
nente (aunque eventualmente no declarado en sentido técni-
co) devino una de las précticas esenciales de los Estados con-
tempordneos, aun de aquellos asf llamados democréticos.
Frente a la imparable progresién de eso que ha sido definido
como una “guerra civil mundial”, el estado de excepcién tiende
cada vez mds a presentarse como el paradigma de gobierno do-
minante en la politica contempordnea. Esta dislocacién de una
medida provisoriay excepcional que se vuelve técnica de gobier-
no amenaza con transformar radicalmente ~y de hecho ya ha
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transformado de modo sensible— la estructura y el sentido de la
distincién tradicional de las formas de constitucién. El estado
de excepcién se presenta mds bien desde esta perspectiva como
un umbral de indeterminacién entre democracia y absolutismo.

N La expresién “guerra civil mundial” aparece en el mismo
afio (1961) en los libros Sebre la revolucién, de Hannah Arendr,
y deoria del partisano, de Carl Schmitt. La distincién entre un
“estado de sitio real” (étar de sidge effectif ) y un “estado de sitio
ficticio” (éar de sidge ficrif) proviene en cambio, como vere-
mos, del derecho publico francés y estd ya claramente articula-
da en el libro de Theodor Reinach: De [étar de siege. Frude
historique et juridique (1885), que estd en el origen de la oposi-
cién schmittiana y benjaminiana entre estado de excepcién
real y estado de excepcidn ficticio. La jurisprudencia anglo-
sajona prefiere hablar, en este sentido, de fancied emergency.
Los juristas nazis, por su parte, hablaban sin reservas de un
gewolite Ausnahmezustand, un estado de excepcién deseado, “con
el fin de instaurar el Estado nacionalsocialista® (Werner Spohr,

en Dobrische y Wieland, 1993, p. 28).

1.3 Elsignificado inmediatamente biopolftico del estado
de excepcién como estructura original en la cual el derecho
incluye en sf al viviente a través de su propia suspensién emerge
con claridad en el military order emanado del presidente de
los Estados Unidos el 13 de noviembre de 2001, que auto-
riza la “indefinite detention”y el proceso por parte de “military
commissions” (que no hay que confundir con los tribunales
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militares previstos por el derecho de guerra) de los no-ciudada-
nos sospechados de estar implicados en actividades terroristas.
Va el USA Patriot Act, emanado del Senado el 26 de octu-
bre de 2001, permitfa al Attorney general “poner bajo custo-
dia” al extranjero (alien) que fuera sospechoso de actividades
que pusieran en peligro “la seguridad nacional de los Estados
Unidos”; pero dentro de los siete dias el extranjero debfa ser, 0
bien expulsado, o acusado de violacién de la ley de inmigra-
cién o de algun otro delito. La novedad de la “orden” del
presidente Bush es que cancela radicalmente todo_estatu.to
jurfdico de un individuo, produciendo asf un ser juridicamente
innominable e inclasificable. Los talibanes capturados en
Afganistdn no sélo no gozan del estatuto de POW segiin la
convencién de Ginebra, sino que ni siquiera del de imputa-
do por algiin delito segtin las leyes norteamericanas. Ni pri-
sioneros ni acusados, sino solamente dezainees, ellos son ob-
jeto de una pura sefioria de hecho, de una detencién indefini-
da no sélo en sentido temporal, sino también en cuanto a su
propia naturaleza, dado que ésta estd del rodo sustraida a la
ley v al control juridico. El tinico parangén posible es con la
situacién juridica de los judios en los Lager nazis, quienes
habfan perdido, junto con la ciudadania, toda identidad
juridica, pero mantenfan al menos la de ser judfos. Como
ha sefalado eficazmente Judith Butler, en el detainee de Guan-
rdnamo la nuda vida encuentra su mixima indeterminacidn.

1.4 Aloincierto del concepto corresponde puntualmern-
te la incertidumbre rerminolégica. El presente estudio se ser-
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vird del sintagma “estado de excepcidén” como término técni-
<o para la totalidad coherente de fenémenos juridicos que se
propone definir. Este término, comun en la doctrina alemana
(Ausnabmezustand, pero también Nosstand, estado de nece-
sidad), es extrafio a las doctrinas italiana y francesa, que prefie-
ren hablar de decretos de urgencia y estado de sitio (politico o
ficticio, éur de sidge fictif). En la doctrina anglosajona prevale-
cen en cambio los términos martial law Y emergency powers.
St, como ha sido sugerido, la terminologia es el momento
propiamente poético del pensamiento, entonces las eleccio-
nes terminoldgicas no pueden nunca ser neutrales. En este
sentido, la eleccién del término “estado de excepcién” impli-
¢a una toma de posicién en cuanto a la naturaleza del feng-
FENG que nos proponemos investigar y a la [égica mds ade-
cuada a su comprensién. Si las nociones de “estado de sitio” y
de “ley marcial” expresan una conexién con el estado de guerra
que ha sido histéricamente decisiva ¥ que estd todavia presente,
se revelan sin embargo inadecuadas para definir la estructura
propia delfendmeno, y necesitan para esto las calificaciones
de “politico” o “ficticio”, también imprecisas de algiin modo.
El estado de excepcidn no es un derecho especial (como el
derecho de guerra), sino que, en cuanto suspension del pro-
pio orden juridico, define el umbral o e] concepto limite.

™ La historia del término “estado de sitio ficticio o politi-
co” es, en este sentido, instructiva. Se remonta 2 la doctrina
francesa, en referencia al decreto napolednico del 24 de di-
ciembre de 1811, que prevefa la posibilidad de un estado de
sitio que el emperador podfa declarar, independientemente de
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T e e T e

la situacidn efectiva de una éciudaci atacada o amenazada en
forma directa por:las fuerzas ienemigas, lorsque les circonstances
obligent de donner plus de forces et daction & la police militaire,
sans qu’il soit nécessaire de mettre la place en état de sidge (Reinach,
1885, p. 109). El origen de la institucién del estado de sitio
estd en el decreto del 8 de julio de 1791 de la Asamblea Cons-
tituyente francesa, que distingufa entre drat de paix, en el cual
la autoridad militar y la autoridad civil actuaban cada una en
su propia esfera, dtar de guerre, en el cual la autoridad civil
debfa actuar en acuerdo concertado con la autoridad militar, y
état de siege, en el cual “vodas las funciones de las cuales la
autoridad civil estd investida i)ara el mantenimiento del orden
y de la policfa interna pasan al comandante militar, que la

‘ejercita bajo su exclusiva responsabilidad” (#644.). El decreto

se referfa solamente a las plazas-fuertes y a los puertos milita-
res; pero con la ley del 19 de fructidor del afio V, el Directorio
asimilé las comunas del interior a las plazas-fuertes, y con la
ley del 18 de fructidor del mismo afio, se atribuyé el derecho de
poner una ciudad en estado de sitio. La historia posterior del
estado de sitio es fa historia de su sucesivo emanciparse de la
situacién bélica a Ja cual estaba originariamente ligado, para ser
‘usado como medida extraordinaria de policia frente a desérdenes
y sediciones internas, deviniendo asi de efectivo o militar en ficti-
cio o polftico. En todo caso, s importante no olvidar que el
estado de excepcién moderno es una creacién de la tradicién
democrdtico-revolucionaria, y no de la tradicién absolutista.

La idea de una suspensién de la constitucién es introduci-
da por primera vez en la constitucién del 22 de frimario del
afio VIII, que en su articulo 92 expresa: “Dans le cas de révolte
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4 main armée ou de troubles qui menaceraient la sécurité de ['Etas,
la loi peur smpeﬁdre, dans les lieux er pour le temps quelle
détermine, [empire de la constitution. Cerre suspension peur étre
provisoirement déclarée dans les mémes cas par un. arrété du
gouvernement, le corps legislatif étant en vacances, pourve que ce
corps soit comvogué awm plus court terme par un article su méme
arrété”. La ciudad o la regidén en cuestién era declarada bors /z
constitution. Si bien por un lado (en el estado de sitio) el
paradigma es la extensién en el dmbito civil de los poderes
que competen a la autoridad militar en tiempo de guerra y,
por el otro, una suspensién de la constitucién (o de aquellas
normas constitucionales que protegen las liberrades individua-
les), los dos modelos terminan con el tiempo confluyendo en un
dnico fenémeno jurfdico, que llamamos estado de excepcién.

™ La expresién “plenos poderes” (pleins pouvoirs), con la
cual se caracteriza a veces al estado de excepcidn, se refiere a la
expansién de los poderes gubernamentales ¥» en particular, al
hecho de que se le confiere al poder ejecutivo el poder de ema-
nar decretos que tienen fuerza-de-ley. Esto deriva de la nocién
de plenitudo potestaris, elaborada en aquel verdadero y propio
laboratorio de la terminologia del derecho piblico moderno
que ha sido el derecho canénico. Fl presupuesto aqui es que ¢l
estado de excepcién implica un retorno a un estado original
pleromdrico en el cual la distincién entre los diversos poderes
{legislativo, ejecutivo, etcétera) no se ha producido todavia.
Como veremos, el estado de excepcidn constituye antes bien
un estado kenomdtico, un vacio de derecho: y la idea de una
indistincién y plenitud originaria del poder debe ser conside-

30

Estado de excepcidén

rada como un mitologema juridico, andlogo a la idea de un
estado de naturaleza (y no es casual que haya sido precisamen-
te Schmitr quien recurrié a este mitologema). En todo caso, el
término “plenos poderes” define una de las posibles modalida-
des de accién del poder ejecutivo durante el estado de excep-

cidn, pero no coincide con €l

1.5 Entre los afios 1934 y 1948, frente al colapso de
las democracias europeas, la teorfa del estado de excep-
cidén —que habfa hecho una primera, aislada aparicién en
el afto 1921 con el libro de Schmitt La dicradura— alcan-
zé un momento de particular fortuna; pero es significa-
tivo que esto haya sucedido bajo la forma pseudomdrfica
de un debate sobre la llamada “dictadura constitucional”.

El término —que aparece ya en los juristas alernanes para
indicar los poderes excepcionales del presidente del R.eich,
segun el articulo 48 de la Constitucién de Weimar
(Reichsverfassung-smifSige Diktatur, Preuss)— fue retomado
y desarrollado por Fredrick M. Watkins (The Problem of
Constitutional Dictatorship, “Public Policy”, 1940}, por Carl
J. Friedrich (Constizutional Government and Democracy,
1941), v finalmente por Clinton L. Rossiter (Constirutional
Dictatorship. Crisis Government in the Modern Democr{zcies,
1948). Anteriores a éstos, cabe al menos mencionar el libro
del jurista sueco Herbert Tingsten: Les Pleins pouwvoirs. ;i}
expansion des pouvoirs gouvernamentaux pendant et aprés la

Grande Guerre (1934). Estos libros, harto diversos entre sf
y, en conjunto, mds dependientes de la teoria schmitriana
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de cuanto pueda parecer en una primera lectura, son al
misSmo tiempo importantes porque registran por primera
vez la transformacién de los regimenes democriticos como
consecuencia de la progresiva expansién de los poderes del
ejecutivo durante las dos guerras mundiales y, mds en
general, del estado de excepcién que las habia acompa-
fiado y seguido. Ellos son, de alguna manera, los mensa-
jeros que anuncian aquello que tenemos hoy con claridad
ante nuestros 0jos —y, por tanto, que, desde el momento
en que “el estado de excepcién [...] ha devenido la regla”
(Benjamin, 1942, p. 697), no sélo se presenta cada vez mds
como una técnica de gobierno y no como una medida ex-
cepcional, sino que inclusive deja también salir a la luz su
naturaleza de paradigma constitutivo del orden juridico.

El andlisis de Tingsten se concentra en el problema técnico
esencial, que signa profundamente la evolucién de los regi-
menes parlamentarios modernos: la extensién de los poderes
del ejecutivo en dmbirto legislativo a través de la emanacién
de decretos y disposiciones, como consecuencia de la delega-
cién contenida en las leyes denominadas de “plenos poderes”.
“Entendemos por leyes de plenos poderes a aquellas leyes a
rraves de las cuales se le otorga al ejecutivo un poder de regla-
mentacién excepcionalmente amplio, en particular el poder
de modificar y de derogar con decretos las leyes vigentes”
(Tingsten, 1934, p- 13). Puesto que leyes de esta naturaleza,
que deberfan ser emanadas para hacer frente a circunstancias
excepcionales de necesidad y de urgencia, contradicen la jerar-
quia entre leyes y reglamentaciones que estd en la base de las
constituciones democrdticas y delegan al gobierno un poder
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legislativo que deberfa ser competencia exclusiva del parla-
mento, Tingsten se propone examinar en una serie de palises
(Francia, Suiza, Bélgica, Estados Unidos, Inglaterra, Italia,
Austria'y Alemania) la situacién que resulta de la sistendtica
expansién de los poderes gubernamentales durante la Prime-
ra Guerra Mundial, cuando en muchos de los Estados belige-
rantes (o inclusive neutrales, como Suiza) fue declarado el
estado de sitio o se emanaron leyes de plenos poderes. El li-
bro no va mds alld del registro de una amplia casuistica; no
obstante, en la conclusién, el autor parece darse cuenta de
que, si bien un uso temporario y controlado de los plenos-
poderes es teéricamente compatible con las constituciones de-
mocrdticas, “un ejercicio sistemdtico y regular de la institu-
cién conduce necesariamente a la liquidacién de la democra-
cia” (ib4d., p. 333). De hecho, la progresiva erosién de los
poderes legislativos del parfamento, que se limita hoy a me-
nudo a ratificar disposiciones emanadas del ejecutivo con de-
cretos que tienen fuerza-de-ley, ha devenido desde entonces
una praxis comun. Los afios de la Primera Guerra Mundial y
subsiguientes aparecen desde esta perspectiva como el labo-
ratorio en el cual han sido experimentados y puestos a pun-
to los mecanismos y dispositivos funcionales del estado de ex-
cepaidn como paradigma de gobierno. Uno de los caracteres esen-
ciales del estado de excepcién —la provisoria abolicién de la distin-
cién entre poder legislativo, ejecutivo y judicial— muestra aquf
su tendencia a transformarse en duradera praxis de gobierno.
El libro de Friedrich utiliza mucho mds de lo que da a
entender la teorfa schmittiana de la dictadura, que en cambio
el autor liquida en una nota como “un tratadito de parte”
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(Friedrich; 194 I, p. 812). La distincién schmittiana entre
dictadura comisarial y dictadura soberana se representa aquf
como oposicién entre dictadura constitucional, que se pro-
pone salvaguardar e} orden constitucional, y dictadura incons-
titucional; que conduce a derribarlo. La imposibilidad de de-
finir y neutralizar las fuerzas que determinan la transicién de
- la primera a la segunda forma de dictadura (cabalmente, aque-
llo que habf{a sucedido por ejemplo en Alemania) es la aporia
fundamental del libro de Friedrich, como en general de toda

la teorfa de la dictadura constitucional. Ella permanece pri-

sionera en el cfrculo vicioso por el cual las medidas excepcio-
nales que se intenta justificar para la defensa de la constitu-
cién democrdrica son las mismas que conducen a su ruina:
“No existe ninguna salvaguarda institucional capaz de ga-
rantizar que los poderes de emergencia sean efectivamente
usados con el objeto de salvar la constitucién. Sélo la deter-
minacién del propio pueblo a verificar que esos poderes sean
urtilizados para este objetivo puede asegurar que esto se cum-
pla [...]. Las disposiciones casi.dictatoriales de los sistemas
constitucionales modernos, sean éstas la ley marcial, el esta-
do de sitio o los poderes de emergencia constitucional, no
pueden realizar controles efectivos sobre la concentracién
de los poderes. En consecuencia, todas estas instituciones
corren el riesgo de ser transformadas en sistemas totalitarios, si se
presentan condiciones favorables” (Z674., pp. 828 y ss.).

Es en el libro de Rossiter que estas aporias explotan en
abiertas contradicciones. A diferencia de Tingsten y de
Friedrich, ¢l se propone explicitamente justificar, a través de
un amplio examen histérico, la dictadura constitucional. La
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hipdtesis aqui es que, desde el momento en que el régimen
democrdtico, con su complejo equilibrio de poderes, es con-
cebido para funcionar en circunstancias normales, “en tiem-
pos de crisis, el gobierno constitucional debe ser alterado en
la medida en que sea necesario para neutralizar el peligro y
restaurar la situacién normal. Esta alteracién implica inevi-
tablemente un gobierno mds fuerte: es decir, ¢l gobierno
tendrd mds poder y los ciudadanos menos derechos” (Rossiter,
1948, p. 5). Rossiter es consciente de que la’ dictadura cons-
titucional (esto es, el estado de excepcién) ha devenido, de
hecho, un paradigma de gobierno (2 well established principle
of constitutional government [ibid. p. 4]) y que, en tanto tal,
estd llena de peligros: aun asi, lo que el autor intenta demos-
trar es, precisamente, su necesidad inmanente. Pero en este
intento se ve envuelto en contradicciones insalvables. El dis-
positivo schmittiano (que él juzga trail-blazing, if somewhar
occasional, y que se propone corregir [ibid., p. 14]), en el
cual la distincién entre dictadura comisarial y dictadura so-
berana no es una diferencia de naturaleza, sino de grado, y
en el cual la figura decisiva es indudablemente la segunda,
no se deja, de hecho, neutralizar asi como asi. Si bien Rossiter
provee once buenos criterios para distinguir entre la dicta-
dura constitucional y la inconstitucional, ninguno de esos
criterios estd en condiciones de definir una diferencia sus-
tancial ni de excluir el pasaje de una forma de dictaduraala
otra. El hecho es que los dos criterios esenciales de absoluta
necesidad y de provisoriedad temporal, a los cuales rodos
los otros en tltima instancia se reducen, contradicen lo que
Rossiter sabe perfectamente, y es que el estado de excepcidn
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va ha devenido 1a regla: “En la era atémica, en la cual el
mundo estd entrando ahora, es probable que el uso de los
poderes de emergencia constitucional se vuelva la reglay no
la excepcién” (7614, p- 297); o incluso mds claramente al
final del libro: “Al describir los gobiernos de emergencia en
las democracias occidentales, este libro pudo haber dado la
impresién de que las técnicas de gobierno tales como la dic-
tadura del ejecutivo, la delegacién de los poderes legislati-
vos y la legislacién a través de decretos administrativos son
por naturaleza puramente transjtorias y temporarias. Una
impresién tal serfa ciertamente equivoca [...]. Los instru-
mentos de gobierno aquf descriptos como dispositivos
temporarios de crisis han devenido en algunos paises, y pue-
den devenir en todos, instituciones durables Y permanentes
inclusive en tiempos de paz” (ibid. p. 313). Esta previsidén
~que se realiza ocho afios después de que fuera formula-
da por primera vez por Walter Benjamin en su octava tesis
sobre el concepto de historia— era indudablemente exacta;
mucho mds grotescas, en cambio, suenan las palabras con
que concluye el libro: “Ningtin sacrificio es demasiado gran-
d‘e para nuestra democracia, y menos que menos el sacrifi-
€10 temporario de la propia democracia” (ibid. p. 314),

1.6 Un examen de la situacién del estado de excepcién en
las tradiciones juridicas de los Estados occidentales muestra una
divisién —neta en un principio, pero de hecho bastante mads
diluida— entre ordenamientos que regulan el estado de excep-
cién en el texto de la constitucién o a traves de una ley, y
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ordenamientos que prefieren no regular explicitamente el pro-
blema. Al primer grupo pertenecen Francia (donde ha nacido
el estado de excepcién moderno, hacia la época de la Revolu-
cién) y Alemania; al segundo, Italia, Suiza, Inglaterray Estados
Unidos. También la doctrina estd correspondientemente divi-
dida entre autores que sostienen la oportunidad de una previ-
sién constitucional o legislativa del estado de excepcidn y otros
(entre los cuales figura primero en la fila Carl Schmitt) que
critican sin reservas la pretensién de regular mediante leyes aque-,
llo que por definicién no puede ser sujeto a norma. Si bien,
desde el punto de vista dela constitucién formal, la distincién
es indudablemente importante (en cuanto presupone que, en
el segundo caso, los actos realizados por el gobierno por fuera
o en contraste con la ley puedan ser tericamente considera-
dos como ilegales y deban por lo tanto ser salvados por una
adecuada bill of indemnity), desde el punto de vista de la Cons-
titucién material, algo as{ como un estado de excepcién exis-
te en todos Jos ordenamientos mencionados, y la historia de
la institucién al menos a partir de la Primera Guerra Mundial
muestra que su desarrollo es independiente de su formalizacién
constitucional o legislativa. Asf, en la Repiblica de Weirmar,
cuya Constitucién regulaba en el art. 48 poderes del presidente
del Reich en situaciones en las cuales “la seguridad publicay el
orden” (die dffentliche Sicherheit und Ordnung) estuvieran ame-
nazados, el estado de excepcién desarrollé una funcién cierta-
mente mds determinante que en Italia, donde la institucién
no estaba explicitamente prevista, o que en Francia, quela
regulaba a través de una ley y que a menudo recurrié también
en forma pareja al étaz de sisgey ala legislacién por decreto.
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1.7 El problema del estado de excepcién presenta eviden-
tes.analogfas con el del derecho de resistencia. Se ha discutido
mucho, particularmente en el seno de asambleas constituyen-
tes, acerca de la oportunidad de incluir el derecho de resistencia
en el texto de la constitucién. En el proyecto de la actual Cons-
titucién italiana, estaba incluido un articulo que afirmaba:
“Cuando los poderes piiblicos violan las libertades fundamen-
- tales y los derechos garantizados por la Constitucidn, la resis-
tencia a la opresién es un derecho y un deber del ciudadano”.
La propuesta, que retomaba una sugerencia de Giuseppe
Dossetti, uno de los exponentes mds prestigiosos del 4rea caté-
lica, encontré vivas oposiciones. En el curso del debate prevale-
ci6 la opinién de que era imposible regular jurfdicamente algo
que, por su naturaleza, se sustrafa al &mbito del derecho positi-
vo, y el articulo no fue aprobado. Pero en la Constitucién de
la Repiiblica Federal Alemana figura en cambio un articu-
lo (el 20) que legaliza sin reservas el derecho de resistencia,
afirmando que “contra cualquier intento de abolir aquel or-
den {la constitucién democrétical, todos los alemanes rie-
nen un derecho de resistencia, si otros remedios no son posibles”.

Las argumentaciones son aqu{ exactamente simétricas a
las que oponen los autores de la legalizacién del estado de
excepcién en el texto constitucional o en una ley expresa
frente a aquellos juristas que consideran del todo inoportu-
na su reglamenrtacién normativa. Es cierto, en todo caso,
que si la resistencia se volviera un derecho o, aun mds, un
deber (cuya omisién podria ser castigada), no sélo la consti-
tucién terminarfa por colocarse como un valor abscluto in-
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tangible y omnicomprensivo, sino que también las eleccio-
nes politicas de los ciudadanos terminarfan por ser juridica-
mente normatizadas. El hecho es que ya en el derecho de
resistencia, ya en ¢l estado de excepcién, lo que estd en cues-
tién, en suma, es el problema del significado juridico de
una esfera de accién en sf misma extrajuridica. Aquf estdn
en contraste la tesis que afirma que el derecho debe coincidir
con la norma y la que sostiene en cambio que el dmbivo del
derecho excede la norma. Pero las dos posiciones son en dltima
instancia solidarias en el hecho de excluir la existencia de una
esfera de la accién humana sustraida por completo al derecho.

¥ Breve historia del estado de excepcidn. Hemos visto ya cémo
el estado de sitio tiene su origen en Francia durante la Revolu-
cién. Después de su institucién con el decreto de la Asamblea
Constituyente del 8 de julio de 1791, adquiere su fisonomia
propia de édtar de siége fictif o politigue con la ley del Direcrorio
del 27 de agosto de 1797 y, al fin, con el decreto napolednico
del 24 de diciembre de 1811 (cfr. supra, p. 28). La idea de
una suspensién de la constitucién (de [empire de la constitution)
fue en cambio introducida, como hemos visto también, por la
Constitucidén del 22 de frimario del afio VIII. El art. 14 de la
Charte de 1814 atribufa al soberano el poder de “hacer los
reglamentos y las ordenanzas necesarios para la ejecucién de
las leyes y la seguridad del Estado”; a causa de la vaguedad de
la férmula, Chateaubriand observaba gu'’i/ est possible qu'un beau
matin route la Chartre soit confisqué au profir de lare. 14. El
estado de sitio fue expresamente mencionado en el Acze
additionnel a la Constitucidén del 22 de abril de 1815, que
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reservaba la declaracién a una ley. Desde entonces, la legisla-
cién sobre el estado de sitio sefiala en Francia los momentos de
crisis constitucional en el curso de los siglos XIX y XX, Des-
pués de la caida de la Monarquia de Julio, el 24 de junio de
1848 un decreto de Ja Asamblea constituyente ponfa a Parfs
en estado de sitio y encargaba al general Cavaignac la tarea de
restaurar el orden en la ciudad. En la nueva constitucién del 4
de noviembre de 1848, fue en tanto incluido un artfculo que
establecfa que una ley deberfa fijar las ocasiones, las formas y
los efectos del estado de sitio. A partir de este momento, el
principio dominante (como veremos, no sin excepciones) en la
tradicién francesa es que el poder de suspender las leyes puede
pertenecer sélo al propio poder que las produce, es decir, al
parlamento (esto, a diferencia de la tradicién alemana, que
delega y confia ese poder en ¢l jefe de Estado). La ley del 9 de
agosto de 1849 (parcialmente modificada en sentido mds res-
trictivo por la ley del 4 de abril de 1878) establecfa conse-
cuentemente que el estado de sitio politico podia ser declara-
do por el parlamento (o, en su reemplazo, por el jefe de Esta-
do) en caso de peligro inminente para la seguridad interna o
externa. Napoledn III recurrié muchas veces a esta ley y, una vez
establecido en el poder, en la Constitucién de enero de 1852,
adjudics al jefe de Estado el poder exclusivo de decretar el esta-
do de sitio. La guerra franco-prusiana v la insurreccién de la
Comuna coincidieron con una generalizacién sin precedentes
del estado de excepcién, que fue proclamado en cuarenta depar-
tamentos y se prolongé en algunos hasta 1876. Sobre la base de
estas experiencias y después del fallido golpe de Estado por par-
te de Macmahon en mayo de 1877, la ley de 1849 fue modi-
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ficada, estableciendo que e} estado de sitio podia ser declarado
sélo con una ley (o, en el caso en el cual la cdmara de Diputa-
dos no estuviese reunida, del jefe de Estado, con la obligacién
de convocar a la Cdmara dentro de los siguientes dos dfas) en
la eventualidad de “peligro inminente de una guerra externa o
una insurreccién armada” (le&r del 4 de abril de 1878, art. I).

La Primera Guerra Mundiai coincidié en la mayorfa de Jos
paises beligerantes con un estado de excepcién permanente. El
2 de agosto de 1914, el presidente Poincaré emitié un decreto
que ponia al pais entero en estado de sitio ¥ que fue convertido
en ley del parlamento dos cil’ais después. El estado de sitio per-
manecié en vigencia hasta el 12 de octubre de 1919, Si bien Ia
actividad del parlamento, susf)endida durante los primeros seis
meses de la guerra, se retomé en enero de 191 5, muchas de Jas
leyes votadas eran, en verdad, puras y simples delegaciones
legislativas al ejecutivo, como a:*queiia del 10 de febrero de 1918,
que otorgaba al gobierno un poder prcticamente absoluto de
regular con decretos la produccién y el comercio de los pro-
ductos alimenticios. Tingsten ha observado que, de este modo,
el poder ejecutivo se transformaba, en sentido material, en drga-
no legislativo (Tingsten, 1934, p. 18). En todo caso, es en este
perfodo en el cual la legislacién excepcional por via del de-
creto gubernamental (que hoy nos es perfectamente familiar)
se vuelve una prictica corriente en las democracias europeas.

Como era previsible, la ampliacién de los poderes del eje-
cutivo en el dmbito legislativo. prosiguié despuds del fin de las
hostilidades, y es significativo que la emergencia militar cedie-
s¢ ahora el puesto a la emergencia econémica, con una impli-
cita asimilacién entre guerra y economfa. En enero de 1924,
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en un momento de grave crisis que amenazaba la estabilidad
del franco, el gobierno Poincaré pidié los plenos poderes en
materia financiera. Después de un 4spero debate, en el cual la
oposicién hizo observar que esto equivalfa para el parlamento a
renunciar a los propios poderes constitucionales, la ley fue vo-
tada €l 22 de marzo, limitando a cuatro meses los poderes
especiales del gobierno. Medidas andlogas fueron impulsadas
y votadas en 1935 por el gobierno Laval, que emitié mds de
quinientos decretos “con fuerza de ley” para evitar la devalua-
cién del franco. La oposicién de izquierda, guiada por Léon
'Blum, se opuso con fuerza a esta prdctica “fascista”; pero es
significativo que, una vez en el poder con el Frente Popular, en
junio de 1937, ella pidié al parlamento los plenos poderes
para devaluar el franco, establecer el control de cambio e im-
poner nuevas tasas. Como ya ha sido observado (Rossiter, 1948,
p. 123), esto significaba que la nueva prictica de legislacién
por via del decreto gubernamental, inaugurada durante la gue-
rra, era ya aceptada por todas las fuerzas politicas. El 30 de
junio de 1937, los poderes que habian sido rechazados a Léon
Blum fueron acordados al gobierno de Chautemps, en el cual
algunos ministerios clave les habfan sido confiados a no socia-
listas. Y el 10 de abril de 1938, Edouard Daladier pidié y
obtuvo del parlamento poderes excepcionales para legislar por
decreto para afrontar tanto la amenaza de la Alemania nazi
como la crisis econémica, de modo que se puede decir que
hasta el final de la Tercera Republica “los procedimientos nor-
males de la democracia parlamentaria permanecieron en sus-
penso” (ibid. p. 124). Es importante no olvidar este proceso
contemporineo de transformacién de las constituciones de-
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mocrdticas entre las dos guerras mundiales cuando se estudia
el nacimiento de los as{ llamados regimenes dictatoriales en
Italia y en Alemania. Bajo la presién del paradigma del estado
de excepcién, es la totalidad de la vida politico-constitucional
de las sociedades occidentales la que comienza progresivamen-
te a'asumir una nueva forma, que quizd sélo hoy ha alcanzado
su pleno desarrollo. En diciembre de 1939, después del esta-
llido de la guerra, el gobierno obtuvo la facultad de tomar
por la via del decreto todas las medidas necesarias para ase-
gurar la defensa de la nacién. El parlamento permanecio re-
unido (salve cuando fue suspendido por un mes para privar a
los pariarnentar'ios comunistas de su inmunidad), p ero toda la
actividad legislativa estaba firmemente en manos del ejecutivo.
Cuando el mariscal Pérain asumié el poder, el parlamento fran-
cés era ya la sombra de si mismo. El acta constitucional del 11
de julio de 1940 conferia de cualquier modo al jefe de Esta-
do la facultad de proclamar el estado de sitio sobre todo el
tefritorio nacional (en parte ya ocupado por el ejército alemdn).

En la constitucién actual, el estado de excepcidén estd re-
gulado por el art. 16, deseado por De Gaulle, que establece
que el presidente de la Republica tome las medidas necesa-
rias “cuando las instituciones de la Reptublica, la indepen-
dencia de la nacién, la integridad de su territorio o la ejecu-
cién de sus obligaciones internacionales sean amenazadas en
modo grave e inmediato y el funcionamiento regular de los
poderes pablicos constitucionales se vea interrumpido”. En
abril de 1961, durante la crisis argelina, De Gaulle recurrié
al articulo 16, si bien el funcionamiento de los poderes pi-
blicos no habifa sido interrumpido. Desde entonces, el artf-
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culo 16 no ha sido invocado nunca mds, pero, conforme a
una tendencia activa en todas las democracias occidentales,
la declaracién del estado de excepcién estd siendo progresiva-
mente sustituida por una generalizacién sin precedentes del
paradigma de la seguridad como técnica normal de gobierno.

La historia del articulo 48 de la Constitucién de Weimar
estd tan estrechamente ligada a la historia de Alemania entre
las dos guerras que no es posible comprender el acceso de Hitler
al poder sin un andlisis preliminar de los usos y abusos de este
articulo en los afios que van desde 1919 hasta 1933. Su prece-
dente inmediato era el articulo 68 de la Constitucién de
Bismarck, que, en el caso en que “la seguridad publica fuese
amenazada en el territorio del Reich” atribuia al emperador la
facultad de declarar un parte del territorio en estado de gue-
rra (Kriegszustand) y reenviaba, para determinar la modalidad,
a la ley prusiana sobre el estado de sitio del 4 de junio de
1851. En la situacién de desorden y de agitacién que siguié al
fin de la guerra, los diputados de la Asamblea nacional que
debfan votar la nueva constitucién, asistidos por juristas entre
los cuales destaca el nombre de Hugo Preuss, incluyeron en
ella un articulo. que conferfa al presidente del Reich poderes
excepcionales extremadamente amplios. El texto del articulo
48 rezaba, de hecho: “Si en el Reich alemdn la seguridad y el
orden pdblico son seriamente lerheblich] perturbados o ame-
nazados, el presidenté del Reich puede tomar las medidas ne-
cesarias para el restablecimiento de la seguridad y del orden
piblico, eventualmente con la ayuda de las fuerzas armadas.
En pos de este objetivo, puede suspender en su totalidad o en
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parte los derechos fundamentales [Grundrechre] establecidos
en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153", El
articulo agregaba que una ley vendrfa a precisar en los particu-
lares las modalidades del ejercicio de este poder presidencial.
Como la ley no fue votada jamds, los poderes excepcionales del
presidente permanecieron hasta tal punto indeterminados que
no sélo la expresién “dictadura presidencial” fue usada corrien-
temente en la doctrina en referencia al articulo 48, sino que
Schmitt pudo escribir en 1925 que “ningun:; constitucién de
la tierra como aquella de Weimar, habia legalizado tan ficil-
mente un golpe de Estado” (Schmitt, 1995, p. 25).

Los gobiernos de la Reptblica, comenzando por aque] de
Briining, hicieron uso continuamente —con una relativa pausa
entre 1925 y 1929— del articulo 48, proclamando el estado de
excepcién y emanando: decretos de urgencia en mds de 250
ocasiones; ellos sirvieron, entre otras cosas, para poner en pri-
sién a millares de militantes comunistas y para instituir tribu-
nales especiales habilitados para dicrar condenas a Ia pena ca-
pital. En mds ocasiones y, en particular en octubre de 1923, el
gobierno recurrié al articulo 48 para afrontar la caida del mar-
co, confirmando la tendencia moderna a hacer coincidir la
emergencia politico-militar y la crisis econémica.

Es notorio que los tltimos afios de la Repiiblica de Weimar

. s¢ desarrollaron enteramente en un régimen de estado de ex-

cepcién; menos obvia es la constatacién de que Hitler .proba-
blemente no habria podido tomar el poder si el pais no se
hubiese encontrado desde hacfa casl tres afos en régimen de
dictadura presidencial v si el parlamento hubiese estado en
funciones. En julio de 1930, el gobierno Briining quedé en
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minorfa. En-lugaf de revistar las dimisiones, Briining obtuvo
del presidente Hindenburg el recurso al art. 48 y la disolucién
del Reichstag. Desde ese momento, Alemania dejé de hecho de
ser una reptiblica parlamentaria. El Parlamento se reunid sola-
mente siete veces en un total de no mds de doce semanas, mien-
iras una coalicién fluctuante de socialdemdcratas y centristas
pf:rmanecia expectante, observando un gobierno que depen-
dia ya solamente del Reich. En 1932 Hindenburg, reelecto
presm.iente contra Hitler y Thdlmann, obligé a Briining a re-
nunciar y nombré en su lugar al centrista Von Papen. El 4 de
junio el Reichstag fue disuelto v ya no fue convocado nueva-
mente hasta la llegada del nazismo. El 20 de julio, el estado de
excepcidn fue proclamado en el territorio prusiano y Von Papen
fue nombrado comisario del Reich para Prusia, excluyendo al
gobierno socialdemécrata de Orto Braun.

.EI estado de excepcién en el cual se encontraba Alemania
bajo la presidencia de Hindenburg fue justificado por Schmitt
en el plano constitucional a través de la idea de que el presi-
dente actuaba como “custodio de la constitucién” {Schmitt
1931); pero el fin de la Republica de Weimar muestra por ei
contrario con claridad que una “democracia protegida” no es
una democracia, ¥ que el paradigma de la dictadura constitu-
cional funciona sobre todo como una fase de transicién que
conduce fatalmente a la instauracién de un régimen toralita?io
5 Dados estos precedentes, es comprensible que la Constitu—.
ci6n de la Republica Federal no mencionase el estado de ex-

cepcldn; aun asi, el 24 de junio de 1968 la “gran coalicién”

entr isti I
e demdcratas cristianos y socialdemécratas votd una ley de

inte i6 itucid
gracidn de la constitucidn (Geserz zur Ergingung des
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Grundgesetzes) que reintroducia el estado de excepcién (defini-
do “estado de necesidad interna’, imnere Notstand). Con in-
consciente ironfa, por primera vez en la historia del instituto
la proclamacién del estado de excepcién era prevista no sim-
plemente para la salvaguardia de la seguridad y. del orden pd-
blico sino para la defensa de la “constitucién democrdtico-li-
beral”. La democracia protegida habfa devenido ya la regla.

El 3 de agosto de 1914 Ia Asamblea federal suiza confirié al
Consejo federal “el poder ilimitado de tomar todas las medi-
das necesarias para garantizar la seguridad, la integridad y la
neutralidad de Suiza”. Este acto inusitado, en virtud del cual
un Estado no beligerante atribufa al ejecutivo poderes todavia
mds vastos e indeterminados que aquellos que habian recibido
los gobiernos de paifses directamente involucrados en la gue-
rra, es interesante por la discusién a la cual dio lugar, tanto en
la propia asamblea como en ocasién de las objeciones de
inconstitucionalidad presentadas por ciudadanos frente a la
Corte federal suiza. La tenacidad con la que los juristas suizos,
con casi treinta afios de anticipacion respecto de los tedricos
de la dictadura constitucional, han buscado en esta ocasién
deducir (como Waldkirch y Burckhardt) la legitimidad del
estado de excepcién del propio texto de la constitucién (el
articulo 2, en el cual se lefa que “la Confederacién tiene el
objetivo de asegurar la independencia de la patria contra el
extranjero y de mantener el orden y la tranquilidad en el inte-
rior”) o (como Hoerni y Fleiner) de fundarlo sobre un derecho
de necesidad “inherente a la existencia misma del Estado” o
(como His) sobre una laguna en el derecho que las disposicio-
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fies excepcionales debfan colmar, muestra que la teorfa del es-

tado de excepcidn no es de ningin modo patrimonio exclusivo
de la tradicién antidemocrdtica,

La historia y la situacién juridica del estado de excepcidn
en lralia presenta un particular interés bajo el perfil de la legis-
lacién por medio de decretos gubernamentales de urgencia (los
asi Hlamados “decretos-ley”). Se puede decir, de hecho, que bajo
este perfil Italia ha funcionado como un verdadero y propio
laboratorio politico-juridico, donde se ha ido organizando el
proceso —presente, en medida diversa, también en otros Esta-
dos europeos— a través del cual e decreto-ley “de instrumento
derogatorio y excepcional de produccién normativa ha devenido
una fuente ordinaria de produccién del derecho” (Fresa, 1981,
p- 156). Pero esto significa también que precisamente un Es-
tado con gobiernos a menudo inestables ha elaborado uno de
los paradigmas esenciales a través del cual la democracia se
transforma de parlamentaria en gubernamental. En todo caso,
€5 €n este contexto que aparece con claridad la pertinencia de
los decretos de urgencia en el dmbito problemdtico del estado
de excepcién. El Estatuto albertino (como, por otro lado, la
vigente Constitucién republicana) no mencionaba el estado
de excepcidén. Los gobiernos del reino recurrieron, no obstan-
e, numerosas veces, a proclamar el estado de sitio: en Palermo
y en las provincias sicilianas en 1862 y en 1866; en Nipoles
en 1862; en Sicilia y Lunigiana en 1894 ¥> en 1898, en Ndpoles
y en Mildn, donde Ia represién de los desérdenes fue particu-
larmente sangrienta y dio lugar a dsperos debates en el parla-
mento. La declaracién del estado de sitio en ocasién del terre-
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moto de Messina y Reggio Calabria el 28 de diciembre de
1908 es s6lo en apariencia un caso aparte. No solamente las
razones tltimas de la proclama erfan, en realidad, de orden
publico (se trataba de reprimir los saqueos y los actos de van-
dalismo provocados por la catdstrofe), sino que hasta incluso
desde un punto de vista tedrico es significativo que ellas brin-
daron la oportunidad que permitiéz a Santi Romano y a otros
juristas italianos elaborar la tesis —en la cual enseguida nos de-
tendremos— de la necesidad como fuente primaria del derecho.
En todos estos casos, la declaracién del estado de sitio se reali-
z6 por medio de un decreto real que, aun cuando no contuviera
necesariamente una cléusula de ratificacién parlamentaria, fue siem-
pre aprobado por el parlamento como los otros decretos de ur-
gencia no concernientes al estado de sitio (en 1923 y en 1924
fueron asf convertidos en ley en bloque unos miles de decretos-ley
emanados en los afios precedentes y que permanecfan sin despa-
cho). En 1926, el régimen fascista hizo emanar una ley que regu-
laba expresamente en materia de los decretos-ley. El art. 3 esta-
blecfa que podfan ser emanadas con decreto real, previa delibera-
cién del consejo de ministros, “normas que tienen fuerza de ley
(1) cuando ¢l gobierno sea delegado a esto por una ley dentro de
los limites de la delegacién; (2) en casos extraordinarios, en los
cuales las razones de urgente y absoluta necesidad asf lo requirie-
ran. El juicio sobre la necesidad y sobre la urgencia no est4 sujeto
a otro control mds que al control politico del parlamento”. Loé
decretos previstos en el segundo apartado debfan contener una
cldusula de presentacién al parlamento para su conversién en ley;
pero la pérdida de toda autonomia por parte de las Cdmaras du-
rante el régimen fascista hizo que la cldusula se volviera superflua.
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A pesar de que el abuso de los decretos de urgencia por
parte de los gobiernos fascistas fue tal que el propio régimen
sintié la necesidad de limitar en 1939 su alcance, la constitu-
cién republicana establecié con continuidad en el articulo 77
que “en casos extraordinarios de necesidad y de urgencia” el
gobierno podfa adoptar “disposiciones provisorias con fuerza
de ley” que debian ser presentadas el mismo dia a las Cédmaras
¥ que perdian eficacia si na se convertfan en ley dentro de los
sesenta dfas de su publicacién.

Es notorio que desde entonces la praxis de la legislacién
gubernamental a través de decretos-ley ha devenido en Italia la
regla. No solamente se ha recurrido a emitir decretos de ur-
gencia en momentos de crisis politica, eludiendo asi el princi-
pio constitucional segiin el cual los derechos de los ciudadanos
sélo pueden ser limitados por una ley (cfr., para la represién
del terrorismo, el decreto-ley 28 de marzo de 1978, n. 59,
convertido en la ley 21 de mayo de 1978, . 191, la asf llama-
da Ley Moro; y el decreto-ley 15 de diciembre de 1979, n.
625, convertido en la ley 6 de febrero de 1980, n. 15), sino
que los decretos-ley constituyen a tal punto la forma normal
de legislacién que han llegado a ser definidos como “esbozos de
ley reforzados por urgencia garantizada” (Fresa, 1981, p- 152).
Esto significa que el principio democritico de la divisién de
los poderes hoy se ha devaluado, y que el poder ejecutivo ha de
hecho absorbido, al menos en parte, al poder legislativo. El
parlamento no es mds el 6rgano soberano al que corresponde
el derecho exclusivo de obligar a los ciudadanos a través de la

ley: se limita a ratificar los decretos emanados del poder ejecu-

tvo. En senrtido técnico, la Republica ya no ¢s mds parlamen-
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taria, sino gubernamental. Y es significativo que una transfor-
macién similar del orden constitucional que hoy se da en me-
dida diversa en todas las democracias occidentales, si bien es
percibida perfectamente por juristas y politicos, permanezca
totalmente inobservada por parte de los ciudadanos. Precisa-
mente en ¢l momento en que pretende dar lecciones de democra-
cia a culturas y tradiciones diferentes, la cultura politica de Occi-
dente no se da cuenta de que ha perdido por completo el canon.

El dnico dispositivo jurfdico que, en Inglaterra, podria
ser comparado con el érar de siége francés aparece bajo el nom-
bre de martial law; pero se trata de un concepto tan vago que
se lo puede definir con razén como “un término poco feliz

' para justificar, a través del common law, los actos llevados a

cabo por necesidad con el objeto de defender ¢l commonwealth
cuando se va a la guerra” (Rossiter, 1948, p. 142). Pero esto
no significa que no pueda existir algo asi como un estado de
excepcidén. La facultad de Ja corona de declarar la martial law
estaba en general limitada en los Mutiny Acts durante los tiem-
pos de guerra, pero aun as{ implicaba necesariamente conse-
cuencias incluso graves para los civiles extrafios que fueran
encontrados involucrados de hecho en la represién armada.
Asf, Schmitt ha intentado distinguir martial law de los tri-
bunales militares y de los procedimientos sumarios que en
un primer momento eran aplicados solamente a los solda-
dos, ya c;;ue consideraba que era un procedimiento puramen-
te factual, lo que la acercaba al estado de excepcién: “A pesar
de su nombre, el derecho de guerra no es, en este sentido, un
derecho o una ley, sino sobre todo un procedimiento guiado
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~esencialmente por la necesidad de conseguir un determina-
do objetivo” (Schmicr, 1921, p- 183. [trad. cast. p. 223]).
También en Inglaterra la Primera Guerra Mundial ha ju-
gado un papel decisivo en la generalizacién de los dispositi-
vos gubernamentales de excepcidén. Inmediatamente después
de la declaracién de guerra, el gobierno pidié al Parlamento
la aprobacién de una serie de disposiciones de emergencia,
que habian sido preparadas por los ministros competentes y
que fueron votadas précticamente sin discusién. La mds im-
portante de estas disposiciones es el Defence of Realm Act del
4 de agosto de 1914, conocido como DORA, que no sdélo
conferfa al gobierno poderes muy vastos para regular la eco-
nomia de guerra, sino que prevefa también graves limitacio-
nes de los derechos fundamentales de los ciudadanos (en par-
ticular, la competencia de los tribunales militares para juzgar
a los civiles). Como en Francia, la actividad del parlamento
conocié un eclipse significativo por todo el tiempo que durd
la guerra. Que se trataba, sin embargo, incluso para Inglate-
ira, de un proceso que ocurria més all{ de la emergencia bé-
lica, lo atestigua la aprobacién —el 29 de octubre de 1920,
en una situacién de huelgas y tensiones sociales—del Emergency
Powers Act. El artfculo I afirma, de hecho: “Toda vez que pa-
rezca a Su Majestad que haya sido emprendida, o esté a pun-
to de serlo, una accién por parte de una persona o grupo de
personas de tal naturaleza y en escala tal que pueda presumitse
que, interfiriendo con la provisién de alimento, égua, com-
bustible o luz o bien con los medios de transporte, privard a
la comunidad o a una parte de ella de aquello que es necesa-
rio para la vida, Su Majestad puede con una proclama (de
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aqui en mds mencionada como pr(é)ciamaci(’)n de emergencia)
declarar que existe un estado de emergencia”. El articulo 2
de la ley atribufa a His Majesty in Council el poder de emanar
reglamentos y de conferir al ejecutivo “todo poder necesario
para el mantenimiento del orden”; introduciendo tribunales
especiales (courss of summary jurisdiction) para los transgresores.
Aun si las penas que estos tribunales aplicaban no podfan
exceder los tres meses de cdrcel (“con o sin trabajos forzados™),
el principio del estado de excepcién habia sido introducido
sélidamente en el derecho inglés.

El lugar —a la vez Iégico y pragmdtico- de una teorfa del
estado de excepcién en la constitucién norteamericana estd en
la dialéctica entre los poderes del presidente y los del Congre-
so. Esta dialéctica ha estado determinada histéricamente -y
en un modo ejemplar ya a partir de la guerra civil- como con-
flicto en torno a la autoridad suprema en una situacién de
emergencia; en términos schmittianos (y esto es ciertamen-
te significativo en un pafs que estd considerado como la cuna
de la democracia), como conflicto sobre la decisidén soberana.

La base textual del conflicto estd, ante todo, en el articulo I
de la Constitucién, que establece que “el privilegio del wriz de
habeas corpus no serd suspendido, eﬁccepto que, en caso de re-
belién o de invasién, la seguridad piiblica [public safety] lo re-
quiera’, pero no precisa cudl es la autoridad competente’ para
decidir la suspensién (aun cuando la opinién prevaleciente y
el contexto mismo del pasaje permiten suponer que la cldusula
se refiere al Congreso y no al presidente). El segundo punto
conflictivo estd en la relacién entre un pasaje y otro del mismo

-
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articulo I (que sariciona que al Congreso le corresponde el i)o-
der de declarar la guerra y de enrolar y mantener el ejéreito y
la marina) y el articulo 2, que afirma que “el presidente serd
comandante en jefe [commander in chief] del ejército y de la
marina de los Estados Unidos”.

Estos dos problemas entran en su umbral critico con fa
guerra civil (1861-65). El 15 de abril de 1861, contradicien-
do el dictado del articulo I, Lincoln decret$ el enrolamiento
de un ejército de 75.000 hombres y convocé al Congreso en
sesién especial para el 4 de julio. En las diez semanas que trans-

- currieron entre el 15 de abril y el 4 de julio, Lincoln actus de
hecho como un dictador absoluto (en su libro 74 dictadura,
Schmitt puede por lo tanto mencionarlo como ejemplo per-
fecto de dictadura comisarial: cfr. 1921, p- 136 [trad. cast. p.
181]). El 27 de abril, en una decisién técnicamente adin mds
significativa, él autorizé al jefe de Estado .mayor del ejército a
suspender el wrir de habeas corpus cada vez que lo considerara
necesario todo a lo largo de las vias de comunicacién entre
Washington y Filadelfia, donde se habian verificado desérde-
nes. La decisién presidencial auténoma de medidas extraordina-
rias continud incluso después de la convocaroria 4l Congreso (asi,
el 14 de febrero de 1862, Lincoln impuso una censura sobre el
correo y autorizé &l arresto v la detencidn en cdrceles militares
de las personas sospechosas de “précticas desleales y traidoras™).

En el discurso dirigido al Congreso finalmente reunido el 4
de julio, el presidente justificé abiertamente el haber operado
como quien detentaba un poder supremo de violar la constitu-
cién en una situacién de necesidad. Las medidas que habifa
adoptado —declaré— “fueran o no legales en sentido estricto”,
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habfan estado decididas “bajo la presién de un reclamo popu-
lar y de un estado de publica necesidad” en la certeza de. que el
Congreso la habria ratificado. En la base de esas dec;saonefs
estaba la conviccidn de que inclusive la ley fundamental po-d:la
ser violada, si estuviera en juego la existencia misma de ia’umon
y del orden juridico (“todas las leyes exceptoluna podrian ser
transgredidas, pero el gobierno mismo de!r?ena caer en la rui-
na con tal de no violar aquella ley?”) (Rossxicer, 1948, P 229).
Se da por descontado que, en una situacién de g{;erra, el
conflicto entre el presidente y el Congreso es esencialmente
tedrico: de hecho, el Congreso, si bien era perfectamente cons-
ciente de que las competencias constitL.lcionaies estabe?n smi*né
do rransgredidas, no podia mds que ratlﬁca.r —~como hizo e. ;
de agosto de 1861~ lo realizado por el presidente. Fortalf::m o
por esta aprobacién, el 22 de septiembre de 18(.52 el. ’premdjn—
te proclamé sobre su sola autoridad la emancipacién de - ?S
esclavos, y dos dfas después generalizé el estadc? de excepcidn
en todo el territorio de los Estados Unidos, autorizando el arres-
to y el proceso frente a cortes marciales de “rodo rebeld’e e
insurrecto, de sus cémplices y sostenedores en todo el pais y
de cualquier persona que desalentare el enrolamiento voiuf}tzf:
rio, se resistiere a la leva o fuere encontrada cui?abie de pr’:,actz—
cas desleales que pudiesen brindar ayuda a lo§ insurrectos . Kl
presidente de los Estados Unidos era ya quien detentaba la
decisién soberana sobre el estado de excepcién.

Segtin los historiadores norteamericanos, el presidente Woodrow
Wilson concentrd en su persona durante la Primera Guerra Mun-
dial poderes incluso mds amplios que aquellos que se habfa arro-
gado Abraham Lincoln. Cabe precisar no obstante que, en lugar
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de ignorar, como Lincoln, al Congreso, prefirié hacer que éste le
delegara de vez en cuando los poderes en cuestién. En este sen-
tido, su praxis de gobierno estd mucho mds cerca de la que debia
prevalecer en esos afios en Europa, o de aquella praxis actual
que, antes que declarar el estado de excepcidn, prefiere la ema-
nacién de leyes excepcionales. En todo caso, desde 1917 hasta
1918 el Congreso aprobé una serie de Aczs (desde el Espionage Act
de junio de 1917 hasta el Overman Act de mayo de 1918) que
atribufan al presidente el completo control de la administracién
del pais y prohibfan no sélo las actividades desleales (como la cola-
boracién 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 engafioso”.

Desde el momento en que el poder soberano del presidente
se fundaba esencialmente sobre Ia emergencia ligada a un estado
de guerra, la metdfora bélica se convirtié en el curso del siglo XX
en parte integrante del vocabulario politico presidencial cada
vez que se trataba de imponer decisiones consideradas de vital
importancia. Franklin D. Roosevelr Hegé as{ a asumir en 1933
poderes extraordinarios para afrontar la gran depresién, presen-
tando su-accién como la de un comandante durante una cam-
paiia militar: “Asumo sin dudas la guia del gran ejéreito de nuestro
pueblo para conducir un ataque disciplinado a nuestros proble-
mas comunes (...). Estoy dispuesto a comandar segin mis de-
beres constitucionales todas las medidas que requiere una na-
ctén golpeada en un mundo golpeado (...). En el caso de que
el Congreso falle en adoptar las medidas necesarias y sila
emergencia nacional continuara, no me sustraeré a la clara
exigencia de los deberes a los cuales me enfrento. Pediré al
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Congreso el dnico instrumento que queda para enfrentar la
crisis: amplios poderes ejecutivos para emprender una guerra
contra la emergencia [zo wage war% against the emergency], tan
amplios como los poderes que me serfan atribuidos si fuése-
mos invadidos por un enemigo externo” (Roosevelt, 1938, p. 16).

Conviene no olvidar que —segtin el paralelismo ya mencionado
entre emergencia militar y emergencia econémica que caracteriza a
la politica del siglo XX~ el New Deal se realizé ‘desde el punto de
vista constitucional a través de la ddegacién (contenicla en una serie
de Statutes que culminan en el National Recovery Act del 16 de
junio de 1933) al presideﬁtc de un p{)der ilimitado de reglamenta-
cién y de control sobre cada aspecto clle‘ la vida econémica del pafs.

El estallido de la Segunda Guerra Mundial extendié estos
poderes con la proclamacién de una?t emergencia nacional “limi-
tada” el 8 de septiembre de 1939, que devino ilimitada el 27 de
mayo de 1941 después de Pearl Harbor. El 7 de septiembre de
1941, pidiendo al Congreso la derogacién de una ley en mate-
ria econémica, el presidente Roosevielt renovd su pretensién de
poderes soberanos ante la emergencia: “En el caso de que el
Congreso no actde, o no actiie adecuadamente, asumiré yo mis-
mo la responsabilidad de la accién (...). El pueblo norteameri-
cano puede estar seguro de que no dudaré en usar cada uno de
los poderes con los que he sido investido para vencer a nuestros
enemigos en toda parte del mundo en la cual nuestra seguridad
lo requiera” (Rossiter, 1948, p- 269). La mds espectacular viola-
cién de los derechos civiles (y tanto mds grave, porque estaba
motivada tnicamente por motivos raciales) se verificé el 19 de
febrero de 1942 con la deportacién de 70.000 ciudadanos nor-
teamericanos de origen japonés que vivian en la costa occidental
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(junto a 40.000 ciudadanos japoneses que allf vivian y trabajaban)
Es en la perspectiva de esta reivindicacién de los poderes-
soberanos del presidente en una situacién de emergeﬁcia como
deb.‘e.mos considerar la decisién del presidente George Bush d
fff:fer;gse constantemente a s{ mismo, después del 11 de se j
‘tiembre de 2001, como el Commander in chief of the army. SPI
com'o }}emos visto, la asuncién de este tirulo implica una refe:
rencia l.nmediata al estado de excepcidn, Bush estd buscando
producir una situacién en la cual la emergencia devenga la
regla y la distincién misma entre paz y guerra (y entre ierra
externa y guerra civil mundial) resulte imposible. :

1.8 A la diversidad de las tradiciones juridicas corre
‘ponci*e, en la doctrina, la divisién entre aquellos que b "
::nc.iuxf ;1 estado de excepcién en el 4mbito del orii{enar;si(;irj
dc; i;jlc (;;:)0); zcgigos que Io cc?nsicieran externo a éste, es
€aso, extrajuridico Emn:;(}gzeiizimen: polftco o, en todo

. ] eros i
Remano, Hauriou, Mortati,P concibejn e%t?gsc’i::ifz;cann
clon comao parte integrante del derecho positivo, por e
la necesidad que lo funda actiia como fuente al;z:gnoque
del'derecho; otros, como Hoerni, Ranellet, Rossiternlla
eflnenden como un derecho subjetivo (natural o consti,t ;
c1o‘nai) defl Estado a la propia conservacién, Los segu duﬂ
MBISCRI'C.tU, Balladore-Pallieri, Carré de Malberg— coniidn -
en cambio el estado de excepcién y la necesidad que lo fuzji:
Cf)rnq elementos de hecho sustancialmente extrajuridicos, aun
si pueden, eventualmente, tener consecuencias en el a‘n;bito
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del derecho. Julius Hatschek ha resumido las diversas posi-
ciones en la contraposicién entre una objektive
Notstandstheorie, segin la cual cada acto realizado en estado
de necesidad por fuera o en contraste con la ley es contrario al
derecho y, como tal, juridicamente imputable, y una subjekzive
Notstandstheorie, segin la cual el poder excepcional se funda
“sobre un derecho constitucional o preconstitucional (natu-
ral)” del Estado (Hatschek, 1923, pp. 158y ss.), respecto del
cual la buena fe es suficiente para garantizar la inmunidad.
La simple oposicién topografica (dentro/ fuera) implicita en
estas teorias parece insuficiente para dar razén al fenémeno que
deberfa explicar. Si lo propio del estado de excepci6n es una sus-
pensién (total o parcial) del ordenamiento juridico, ;cémo pue-
de tal suspensién estar comprendida en el orden legal? ;Cémo
puede una anomia estar inscripta en el orden juridico? Y si el
estado de excepcién es, en cambio, solamente una situacién de
facto, y como tal extrafia o contraria a la ley, ;c6mo es posible que
el ordenamiento contenga una laguna precisamente en lo que con-
cierne a la situacién decisiva? ;Y cudl es el sentido de esta laguna?
En verdad, el estado de excepcién no es ni externo ni inter-
no al ordenamiento juridico, y el problema de su definicion
concierne precisamente a un umbral, 0 2 una zopa de indife-
renciacién, en el cual dentro y fuera no se excluyen sino que
se indeterminan. La suspensién de la norma no significa su
abolicién, y la zona de anomia que ella instaura no estd (o al
menos pretende no estar) totalmente escindida del orden ju-
ridico. De aqui el interés de aquellas teorias que, como la de
Schmitt, complican la oposicién topogréfica en una mds com-
pleja relacién topolégica, en donde estd en cuestién el limite
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mismo del ordenamiento juridico. En todo caso, la compren-
sién del problema del estado de excepcion presupone una
correcta determinacién de su localizacidn, (o ilocalizacién). Como
veremos, el conflicto sobre el estado de excepcién se presenta
esencialmente como una disputa sobre el Jcus que le compete.

1.9 Una opinién recurrente ubica en el fundamento del
estado de excepcién el concepto de necesidad. Un adagio latino
tenazmente repetido —estd todavia por escribirse una historia
de la funcién estratégica de los adagia en la literatura jurfdica~,
necessitas legem non habet, “la necesidad no tiene ley”, suele
ser entendido en sus dos sentidos opuestos: “la necesidad no
reconoce ley alguna” y “la necesidad crea su propialey” (nécessizé
fait loi). En ambos casos, la teorfa del estado de excepcidn se
disuelve integralmente en la teorfa del stzrus necessitatis, de
modo que el juicio sobre la subsistencia de dste agorta el pro-
blema de la legitimidad de aquél. Un estudio acerca de la
estructura y del significado del estado de excepcidn presupo-
ne, de hecho, un andlisis del concepto juridico de necesidad.

El principio segtin el cual mecessizas legem non haber ha en-
contrado su formulacién en el Decreum de Graciano, donde
aparece dos veces: una primera vez en la glosa, y una segunda en
el texto. La glosa (que se refiere a un pasaje en el cual Graciano se
limita genéricamente a afirmar que “muchas cosas por necesidad
0 por cualquier otra causa son cumplidas contra la regla”, pars /,
dist. 48) parece atribuir a la necesidad el poder devolver licito lo
ilicico (si propter necessitarem aliquid fit, illud licite fit: quia quod
non est licitum in lege, necessitas facit licitumn. Frem necessitas legem
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rnon habet). Pero en qué sentido debe entenderse esto se com-
prende mejor en el siguiente texto de Graciano (pcfrs 11 duft. A
cap. I}, referido a la celebracién de lg misa. Después de precisar
que el sacrificio debe ser ofrecido sobre un altar.o sobre un
lugar consagrado, afiade: “Es preferible no cantar ni esa’lchar la
misa a celebrarla en los lugares donde no debe celebrdrsela; a
menos que esto sea as{ por una necesidad suprema, porque la
necesidad no tiene ley” (nisi pro summa necessitate continga,
quoniam necessitas legem non habet). Mds que volver licito lo
ilicito, la necesidad actda aqui como justificacién de una transgre-
sién en un caso singular y especifico a través de una excepc1<5‘n. 7

Esto es evidente en el modo en el cual Santo Tomds desplie-
ga y complementa este principio en la Summa t./aeo[ogz'm, pre-
cisamente en relacién al poder del principe de dispensar‘ la‘iey;
(Prima secunde, q. 96, art. 6: wutrum ei qui subditur legi, ’lzcezzr
praeter verba legis agere): “Si la obs{:rvancia de la ley segiin llas
palabras no implica un peligro inmediato, al cual sea necesario
poner rdpido remedio, no estd en el poder de un ho-mbre cual-
quiera interpretar qué cosa es ttil o nociva para la cmdac’l; esto
es competencia exclusiva del principe, que en un caso asi tiene
la autoridad de dispensar la ley. Si se trata, sin embar.gc, de un
peligro imprevisto, con respecto al cual no existe tempo de
recurrir a un superior, la misma necesidad lleva consigo una
dispensa, en tanto la necesidad no se sometea laley [zpsaf necessztfv
dispensationem habet annexam, quia necessitas non subditur legi]”.

La teorfa de la necesidad no es otra cosa que una teoria de la
excepcion (dispensatio), en virtud de la cual un caso éngular es
sustraido a la obligacién de observar la ley. La nece?idad no es
fuente de ley ni tampoco suspende, en sentido propio, la ley; se
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}‘umta a sustraer un caso singular a la aplicacién literal de la norma:
‘Aquel que en el caso de necesidad actiia mds all4 del texto de la
ley; no emite juicio desde la ley, sino desde el caso singular en el
cual ve que las palabras de la ley no deben ser observadas [7207
zw:’zccfgde ipsa lege, sed tudicat de casu singulars, in quo videt verba
legis observanda non esse]”. El fandamento dltimo de la excepcién
no es aquf la necesidad, sino el principio segin el cual “toda ley
estd o.rdenada para la salvacién comiin de los hombres, y sélo por
esto tiene fuerza y razén de ley [vim et rationem legis); sino sirve a
este fin, no tiene eficacia obligatoria [virtuzem obligand; non babes)”
En el caso de necesidad, la vis obligand; de la ley decae, porque ei
fin de la salus hominum resulta falear. Es evidente que no se trata
aquf de un szzzus, de una situacién del orden juridico en tanto
tal (e% eftado de excepcién o de necesidad), sino siempre de un
caso tinico, en el cual visy ratio de laley no encuentran aplicacién.

‘ Z:{. Un caso de desaplicacién de la ley ex dispensatione
risericordiae se encuentra en Graciano en un pasaje singular en el
cual. fe afirma que la Iglesia puede omitir la sancién de una trans-
gresién en caso de que el hecho transgresivo haya ya ocurrido (pro
evm’tu rez: por ejemplo, en el caso de que una persona que no
po-dxa acceder al ?piscopado haya sido ya de hecho consagrada
obispo). Aquf, paradéjicamente, fa ley no se aplica porque el acto
transgresor .ha sido en efecto ya cumplido y su sancién implicaria
c:oniecuencms negativas para la Iglesia. Analizando este texto, Anton
Schiiez ha. o‘bservado con razén que “en conditionnant la validiré
ga{r Gfa fflcmqté, en cherchant le contact avec un réel extrajuridique,
- i:e;]é:xiiezie Sie d:\ozt dft ne se réf?"rer qu’fm droit, et prévient

ysteme juridique” (Schiitz, 1995, p. 120).
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La excepcién medieval representa en este sentido una apet-
tura del sistema jurfdico a un hecho externo, una suerte de
fictio legis segdn la cual, ante el caso especifico, se hace como si
la eleccién del obispo hubiese sido legftima. El estado de ex-
cepcién moderno es, en cambio, un intento de incluir la pro-
pia excepcién en el orden juridico, creando una zona de indis-
cincién en la cual coinciden hecho y derecho.

» Una critica implicita al estado de excepcién se encuentra en
De Monarchia, de Dante. Intentando probar que Roma obtiene
¢l dominio sobre el mundo no a wavés de la violencia, sino zure,
Dante afirma de hecho que-es imposible obtener el fin del dere-
cho (esto es, el bien comun) sin el derecho y que, por lo tanto,
“todo aquel que se propone alcanzar el fin del derecho, debe pro-
ceder con el derecho [guicungue ﬁnem iuris intendit cum iure
graditur]” (1L, 5, 22). La idea de que una suspensién del derecho

pueda ser necesaria al bien comun es extrafia al mundo medieval.

1.10 Es recién con los modernos que el estado de necesidad
tiende a ser incluido en el orden juridico y a presentarse como un
verdadero y propio “estado” de la ley. El principio segiin el cualla
necesidad define una situacién singular en la que la ley pierde su
vis obligandi (éste es el sentido del adagio necessitas legewn non
bhabed) se revierte en aquél segdn el cual la necesidad constituye,
por asf decir, el fundamento dltimoy la surgente misma de la ley.
Esto es verdadero no sélo para aquellos autores que se propo-
nian justificar de este modo los intereses nacionales de un Esta-
do contra otro {(como en la férmula Non kennt kein Gebot
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usada por el canciller prusiano Bethmann-Hollweg y retomada
en el libro homdénimo de Josef Kohler [1915]), sino también
por aquellos juristas, desde Jellinek hasta Duguit, que venen la
necesidad el fundamento de la validez de los decretos con fuer-
za de ley emanados por el ejecutivo en el estado de excepcidn.
Es interesante analizar desde esta perspectiva la posicién ex-
trema de Santi Romano, un jurista que ha ejercido una notable
influencia sobre el pensamiento jurfdico europeo de entreguerras,
¥ que concibe la necesidad no solamente como no extrafia al
ordenamiento juridico, sino como fuente primera y originaria
de laley. Romano comienza distinguiendo entre aquellos que
ven en la necesidad un hecho juridico o, inclusive, un derecho
subjetivo del Estado que, como tal, se funda en dltimo andlisis
en la legislacién vigente y en los principios generales del dere-
cho, y aquellos que piensan que es un mero hecho y que, porlo
tanto, los poderes excepcionales que sobre ella se fundan no
tienen base alguna en el sistemna legislativo. Ambas posiciones,
que coinciden en identificar el derecho con a ley, estdn, segtin
Romano, erradas en la medida en que desconocen la existencia
de una verdadera y propia fuente del derecho mds all4 de Ia
legislacién. “La necesidad de la cual nos ocupamos debe con-
cebirse como una condicién de cosas que, al menos en reglay
de un modo completo y pricticamente eficaz, no puede ser
disciplinada por normas precedentemente establecidas. Pero
siella no tiene ley, hace la ley, como dice otra expresién usual;

lo cual significa que constituye por si misma una verdaderay

propia fuente de derecho [...]. La necesidad se puede decir
que es la fuente primera y originaria de todo el derecho, de
modo que a su respecto las otras deben considerarse en cierto
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modo derivadas [...]. Y en la necesidad debe rastrearse el origen y
lalegitimacién de la institucién juridica por excelencia, es decir
el Estado, y en general de su ordenamiento constitucional, cuan-
do éste es instaurado como un procedimiento de facto, por
ejemplo por la via de una revolucién. Y aquello que se verifica
en el momento inicial.de un determinado régimen puede in-
cluso repetirse, si bien de modo excepcional y con caracteristicas
mds atenuadas, aunque éste haya ya formado y regulado sus insti-
tuciones fundamentales” (Romano, 1909; ed. 1990, p. 362).
El estado de excepcién, en cuanto figura de la necesidad, se
presenta asi —junto con la revolucién y la instauracién de facto
de un ordenarniento constitucional— como una disposicién “ile-
gal” pero perfectamente “juridica y constitucional”, que se con-
creta en la produccién de nuevas normas (o de un nuevo orden
juridico): “La férmula [...] segtin la cual el estado desitio serfa,
en el derecho italiano, una disposicién contraria a la ley, diga-
mos bien ilegal, pero al mismo tiempo conforme al derecho
Positivo no escrito, y por eso juridica y constitucional, parece-
rfa ser la férmula mds exacta y conveniente. Que la necesidad
pueda vencer la ley deriva de su propia naturaleza, y de su cardcter
originario, ya sea desde el punto devista Iégico como histérico.
Ciertamente la ley ha devenido ya la manifestacién mds culmi-
nante y general de la norma juridica, pero se exagera cuando se
‘quiere extender su dominio mds alld del campo que le es propio.
Hay normas que no pueden escribirse 0 no es oportuno que
sean escritas; hay otras que no pueden determinarse sino cuando
se verifica la eventualidad en Ja cual deben servir” (ibid. p. 364).
El gesto de Antigona, que oponfa al derecho escrito los
dgrapha ndmina, es aqui invertido y se lo hace valer en defensa
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del orden constituido. Pero en el afio 1944, cuando en su pafs
estaba ya en curso una guerra civil, el viejo jurista (que antes se
habia ocupado de la instauracién de facto de ordenamientos
constitucionales) vuelve a pensar el problema de la necesidad,

esta vez en relacién con la revolucién. Sila revolucién es cierta-

“mente un estado de facto, que “no puede ser regulado en su
procedimiento por aquellos poderes estatales que ella tiende a
subvertir y a destruir”, y es, en este sentido, por definicién,
“antijuridico, inclusive cuando es justo” (Romano, 1983, p.
222}, ella puede sin embargo aparecer como tal sélo “en rela-
cién al derecho positivo del Estado contra el cual se alza, pero
esto no quita que, desde el punto de vista bien diferente desde
¢l cual ella se califica a s{ misma, es un movimiento ordenado y
regulado por su propio derecho. Lo que también quiere decir
que es un ordenamiento que debe clasificarse en la categorfa de
los ordenamientos juridicos originarios, en el sentido ya men-
c-ionado que se atribuye a esta expresién. En rtal sentido, y
limitadamente a la esfera que se ha indicado, se puede por lo
tanto hablar de un derecho a la revolucién. Un examen de los
desarrollos que han tenido las revoluciones mds importantes,
comprendidas las recientes y recientisimnas, seria de gran interés
para la demostracién de la tesis que hemos propuesto y que a
primera vista podria parecer paradéjica: la revolucién es vio-
lencia, pero violencia juridicamente organizada” (#6i4. p. 224).

El status necessitatis se presenta asi, tanto en la forma del
estado de excepcién como en la de la revolucién, como una
zona ambigua e incierta en la cual los procedimientos de facto,
en si mismos extra o antijuridicos, pasan a ser derecho, y las
normas juridicas se indeterminan en mero facto; un umbral,
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por lo tanto, en el cual hecho y derecho se vuelven indecidibles.
Si se ha dicho con eficacia que, en el estado de excepcién, el
hecho se.convierte en derecho (“la urgencia es un estado de
facto, pero aqui se presenta la cuestin: ¢ facto oritur ius” {Arangio-
Ruis, 1913; ed. 1972, p. 582]), también es verdad lo contra-
rio, y por lo tanto, que actia en él un movimiento inverso, por
el que el derecho es suspendido y obliterado en hecho. Lo esen-
cial es, en todo caso, la produccién de un umbral de indecidibi-
lidad en el cual fusy factum se confunden el uno con el otro.
De aqui las aporfas por las cuales cualquier intento de definir
la necesidad no termina de alcanzar su objetivo. Si la disposicién
de necesidad es ya norma juridica y no simple hecho, spor qué
debe ser ratificada y aprobada a través de la ley, como Santi Ro-
mano (y la mayorfa de los autores con él) considera indispensa-
ble? Si es ya derecho, ;por qué caduca si no es aprobada por los
rganos legislativos? Y si en cambio no es tal, sino simple he-
cho, ;cémo puede ser quelos efectos juridicos de la ratificacién
corran no desde el momento de la conversién en ley sino ex
tune (Duguit hace notar con razén que la retroactividad es
una ficcién y que la ratificacién puede producir sus efectos
s6lo desde el momento en que adviene [Duguit, 1930, p. 754])?
Pero la aporfa extrema, donde naufraga en dltima instancia
toda Ia teorfa del estado de necesidad, concierne a la naturaleza
misma de la necesidad, que los autores contintian pensando mds
0 menos inconscientemente COMO Una situacion objetiva. Con-
tra esta concesion ingenua, que presupone una pura factualidad
que ella misma ha puesto en cuestién, cabe rever las criticas de
aquellos juristas que muestran cémo la necesidad, lejos de pre-
sentarsé como un dato objetivo, implica con toda evidencia un
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juicio subjetivo; y que obviamente sélo son necesarias y excep-
cionales aquellas circunstancias que son declaradas como tales.
“El de necesidad es un concepto totalmente subjetivo, relativo al
objetivo que se quiere alcanzar. Podrd decirse que la necesidad dic-
tala emanacién de una determinada norma, porque de otro modo
el orden juridico existente se ve amenazado; pero para decir esto es
preciso acordar en que el orden existente debe ser conservado.
Podrd de un modo revolucionario proclamarse la necesidad de
una norma nueva que anule instituciones vigentes contrarias a las
nuevas exigencias; pero es preciso estar de acuerdo en que el orden
vigente va a ser perturbado en vistas a nuevas exigencias. En un
caso y en el otro [...] el recurso a la necesidad im plica una valora-
ci6n moral o politica (0, como sea, extrajuridica) por la cual se
juzga el orden juridico y-se lo considera digno de conservacién o
de potenciamiento aun al precio de su eventual violacién. El prin-
cipio de la necesidad es, por lo tanto, siempre, en todos los casos,
un principio revolucionario” (Balladore-Pallieri, 1970, p. 168).
Elintento de resolver el estado de excepcién en el estado
de necesidad se encuentra de este modo con tantas y aun mds
graves aporfas que las que presentaba el fenémeno que habria
debido explicar. No sélo la necesidad se reduce en dltima
instancia a una decisién, sino que aquello sobre lo cual ella
decide es, en verdad, un'indecidible de hecho y de derecho.

N Con toda probabilidad, Schmitt; que se refiere otras ve-
ces a-Santi Romano en sus propios escritos, conocfa su intento
de fundar el estado de excepcién en la necesidad como fuente
originaria del derecho. Su teorfa de la soberania como decisién
sobre la excepcién otorga al Nosstand un rango verdaderamen-

68

Estado de exccpr;ién

te fundamental, sin duda comparable con aquel que le otorga-
ba Romano, que hacia de ella la figura originaria del orden
juridico. Schmitt comparte también con Romano la idea de
que el derecho no se agota en la ley (no es casual que cite a
Romano precisamente en el contexto 'de su critica al Rechesstaar
 liberal); pero mientras el jurista italiano identifica sin residuos
Estado y derecho y niega, por ende, toda relevancia juridica al -
concepto de poder constituyente, Schmitt ve en el estado de
- excepeidén precisamente el movimiento por el cual Estado y
derecho muestran su irreductible dlferencm (en el estado de
excepcién, “el Estado continta existiendo, mientras que el de-
recho pasa a un segundo término”, Schmitt, 1922, p- 39 [trad.
cast. p. 27]) y puede asi fundar en el pouvoir constituant la
figura extrema del estado de excepcidn: la dictadura soberana.

1.11 Segtin algunos autores, en ¢l estado de necesidad “el
juez elabora un derecho positivo de crisis, asf como en tiempos
normales, colma las lagunas del derecho” (Mathiot, 1956, p.

- 424). De este modo, el problema del estado de excepcién es
puesto en relacién con un problema de parricular interés en la
teorfa jurfdica, el de las lagunas en el derecho. Al menos a partir
del articulo 4 del Cédigo Napolednico (“El juez que rechace

juzgar, bajo pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la
= iey, podrd ser perseguido en tanto cu.Ipable de negacién de justi-

: cia’), en la mayor parte de los sistemas juridicos modernos el

juez tiene la obligacién de pronunciar el juicio incluso en pre-
sencia de una laguna de la ley. En analogxa con el principio se-

: gun el cual la ley puede tener Iagunas, pero el derecho no las
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admite, el estado de necesidad es asi interpretado como una
laguna del derecho puiblico a la cual el poder ejecutivo tiene la

obligacién de poner remedio. Un principio que corresponde al |

poder judicial es extendido de este modo al poder ejecutivo.
 ¢Pero en qué consiste, mirdndolo bien, Ia laguna que estd en
- cuestién aqui? ;Existe realmente algo asf como una laguna en
sentido propio? La laguna no concierne aqui a una carencia en el
texto legislativo, que debe ser completada por el juez; concierne
sobre todo a una suspensién del ordenamiento vigente para ga-
rantizar su existencia. Lejos de responder a una laguna normari-
va, el estado de excepcién se presenta como la apertura en el
ordenamiento de una laguna ficticia con el objetivo de salvaguar-
dar la existencia de la norma y su aplicabilidad a la situacién
normal. La laguna no es interna a Ja ley, sino que tiene que ver
con su relacién con la realidad, la posibilidad misma de su apli-
cacién. Es como si el derecho contuviese una fractura esencial
que se sitda entre la posicién de la norma y suaplicacién y que,
en el caso extremo, puede ser colmada solamente a través del
estado de excepcién, esto es, creando una zona en la cual Ia apli-
cacién es suspendida, pero la ley permanece, como tal, en vigor,
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2. FUERZA-DE-LEY

2.1 Elintento mds riguroso de construiruna teoria del esr..ado
de excepcién es obra de Carl Schmitr, es?ncxalmente en La dicta-
duray un afio después, en Teologia polftica. En la me.dxda en.que
estos dos libros, editados al comienzo de los afios veinte, descri-
ben, con una profecia por asf decir interesada, un paradigma (una
“forma de gobierno” [Schmit, 1921, p. 151]) que no sélo ha
permanecido vigente sino que también ha alcanzado hoy su.com-
pleto desarrollo, es necesario exponer en este punto las tesis ifi.fn—
damentales de la doctrina schmittiana del estado de excepcién.

Para empezar, algunas observaciones de orden termznoiog;c?.
En el libro de 1921, el estado de excepcidn es presentac’lo a través
de la figura de la dictadura. Esta, que comprende en s .e,i ??tado
de sitio, es sin embargo esencialmente “estado de excegaon ¥, en
CUANIO Se Preserita como una “suspension de‘i derecho”, se reduce
al problema de la definicién de una “excepcién concreta ['"]f un
problema que hasta ahora no hassido tomado‘ en debida conside-
racién por la doctrina general del derecho” (2672, p. XVII [trad.
cast. p. 28]). En relacién con la dicradura, €N CUyO CONTEXto 'el
estado de excepcién ha sido de este modo inscm]?to, Sch_m‘n::: dis-
tingue luego entre “dictadura comisarial”, qcl:te tiene el objeto cie
defender o restaurar la constitucién vigente, y “dictadura soberana”,
en la cual, como figura de la excepcién, ella alcanza por asi
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- franceses'
Laurent Bonelli*

A B

iles de automdviles q"ueinédoé, instalaciones piiblicas (escuelas, guarderias, gimna-
os) destruidas, declaracién del estado de emergencia, mds de 3.000 personas deteni-
das por las fuerzas de seguridad, decenas de afios de prisién firme pronunciadas por
{os tribunales: el balance de los disturbios que han sacudido a Francia durante los
weses de octubre-noviembre de 2005 s grave en términos materiales, humanos y psi-
olégicos. Pero zqué estd pasando?

amerosos comentaristas, tanto franceses como extranjeros, estdn de acuerdo en des-
cubrir en esta crisis ¢l preludio del hundimiento de nuestra sociedad bajo los golpes
de aquellos 2 quienes presentan alternativamente como «jauria de lobos», «enemigos
de nuestro mundo» o como la vanguardia de un subproletariado «postcolonial».
Insisten sucesivamente en el fin del «modelo francés», el «desarrollo de undsociedad
‘paralela situada al margen de las leyes de la Repablica» o la «crisis del civismo urba-
nio». Antes de enunciar estas generalidades, acordes a sus intereses politicos ¥ socia-
les, estos observadores deberfan atenerse, més modestamente, a los preceptos bisicos_
¢l anilisis de la accidn colectiva. Para com;?i&m%m'?déhgs, conviene, en
fecto, remitirse a sus condiciones sociales, a las razones de’ su desericadenamiento y
it caricter contingente (las-mismas causas no siempre producen los mismos efectos).
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] ventu as
clases popu ares

Como telén de fondo de estos actos vio-
lentos estd ante todo una crisis de repro-
duccidn de los medios populares, profun- -
damente, afectados por las consecuencias
de la-.crisis econdmica iniciada en la

- segunda mitad de los afios setenta y.por-

las transformaciones derivadas del transi-
to a un modelo. post-fordista de produc-
cién. La automatizacidn, la informatiza-
cién y las deslocalizaciones han generado
.un desempleo masivo que se ha conjugado
_con la generalizacién del recurso a traba-

jadores y empleos temporales. Estos dos’
factores han aumentado la precarizdcion’ *

de las condiciones de vida de los medios
populares _que el ddvenirmiento de una
‘sociedad salarial (basada en el crecimiento
econémico ¥y un Estado social ﬁxerte)
habia contribuido a reducir?

Este fenémeno afecta particularmente a

los jévenes. En los barrios que han sido
noticia estas Gldmas semanas, Ios datos
del Instituto Nacional de Estadistica y
Estudios Econdmicos (INSEE) sefialan
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una considerable tasa de desempleo, en la
franja de 15 a 24 afios: 41,1% en ¢l barrio

" "Grande Borne, en Grigny (frente al

27,1% en el munpicipio); 54,4%, en
- Reynerie y Bellefontaine (frente al 28,6%,
en Toulouse); 31,7% en L'Ousse -de. bois
{frente al 17%, enn Pau); 37,1% en la urba-
nizacién de Clichy-sous-bois {frente al
31,1% en Montfermeil); 42,1% en
Bellevue en Nantes {frente al 38,6% en
Saint Herblain)... Esta dcsestabxhzacmn
salarial no sélo ha tenido efectos econd-
micos:. también ha cimbiado completa~
mente las referencias de los | jévenes de log
sectores pogula.res En efecto, ha reintro-
ducido una incertidumbre respecto del
future, que, al impedir que las personas
hagan proyectos a largo plazo (de vivien-
da, matrimoniales, de diversién), las encie-
i rrz en el presente y en una supervivencia
cotidiana permeable a pequefios delitos.

Al mismo tiempo, la masificaciéon de la
ensefianza en Francia ba prolongado la;
estancia en el sistema escolar de adoles
.centes que habrian sido-excluidos de éste,
haciéndoles alimentar por un tiempo:
esperanzas de ascenso social que fos alejan:
ain mds del mundo obrero de sus padres
Esperanzas ripidamente desaparecidas
dado que Ia escuela no transforma las
jerarquias sociales. Esta desilusién ha pro
vocado 1a banalizacién de los follones, de:
Ias provocaciones y sobre todo
- el abandono del sistema esco
lar: el porcentaje de personas’
no cualificadas alcanza del
30% al 40% en los barrios
mencionados, frente al 17,7%
de promedio nacional.

Esta~felectura de las” relaciones.’ socialés

'} desarrollo dé brigadas anti-cri-

| it «militarizaciény de sa pro

Habna que a.nadlr, ﬁnalmente, los'e ectos

"“de las politicas urbanas de estos veinte

gltimos” afios, que —sin convertirlos” en

‘guetos— s— han concentrado en un! cierto
pamero de barrios periféricos a familias |

pumerosas, z menudo desarraigadas y:

dad extstenctaies descritas.*

ues, proﬁmdamente social. Se ha produ-
dcr)'a la‘vez por el declive de _s_t;g,m@m

g Ma__d&_oxganmacm_n (sindicatos,

partidos politicos) y por una ex exacerbacién
de la competenciaen vs;;,sg:gg,(emre «fran-

C€SCS» ¥ (<cx’cranjeros», PCIO tamblen entie

. iobreros «fijos» y «trabajadores temporales

por vida»). Genera un profundo males-

: tar y un.repliegue. al espacio doméstico
. que, ue, a partir de comienzos -de los_afios

* 'oventa, serd interpretado por Ios ‘politi-

crisis de los sectores populares E:S, :

; cos €OTIO una “«dermanda de s seg;undac{» de

Este sector de sus eiectores

O PO S -

iComo uria cizastion de segundad-esti en'el

stmtegxa%“p_
Eaeio

mvesuvga% 51 0, COm:
en’ creer los responsables socialistds,

“potieia.de proximidad.-Et—

minalidad (BAC) “es Io miés
szgmﬁcauvo mxste ‘movi-
X =t

fiegto;” que algunos pohcras
no ‘dudan en denuriciar como® N\

Tesion, Fuertemente eqmpqc,ias’
b . . e .

con material ofensivo’y defensivo —balas’
de goma y, recientemente, pistolas zaser (de
descarga eléctrica)— estas unidades prefie-
fen «caer encima» que investigar.

Las c:onmgnas pohticas que llaman a la

sufriendo de lleno las formas de p recane—i “«reconquista de los barrios», o simplemen-

‘te. a wofrecer resultados», valoran estas

unidades. «aparatosas» que intervienen

"-rapiciamcnte, ‘2’ menudo de noche, y

garantizan el grueso de detenciones de la
seguridad pablica. Aparecen perfectamen-
fe ajustadas alas imagenes piblicas de «la
lucha contra ‘12 delincuencia», mientras
que sus colegas dé la policla de proximi-
dad, por su presencia visible en la calle,
resultan sospechosos de no estar allf mas
que para. tranquxl:zar a los  «ciudadanios
honestos» y 4 los cargos plblicos locales.
No es extrafio que la mitad de reclutas que
salén de las escuelas de policia deseen for-
mar parte de estas unidades de «cazado-
res»,’ Cque se han convertido en objetwo de
MUMEros0s Programas § sensacionalistas de
televisién. Aunque. las opimiones internas

de-la mstmmén sobre esas umdades SOTL
: Jﬁnenos entusiastas {para ‘denominarlas se
g utxhza frecuentemente 1 expresxon ambi-

a de. caw~bqys), el estatus que pueden
ihvocar - ante las élites del Estado y los

periodistas refuerza sus practicas y anima
“-las intetvenciones violentas que implican,
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La brutalidad de estas fuerzas de inter-
vencidn tiene también razones mds
estructurales, siendo la primera su juven~
tud. Esta se explica, ademds de la seleccidén
fisica necesaria para entrar en ellas, por el
fuerte turn over que conocen. Los policias
mis experimentados desertan de estas
unidades, haciendo jugar su antigiiedad
para pedir su traslado a servicios mis
«tranquilos» o aproximarse a su regién de
origen. Estas unidades quedan asf despro-
vistas de «veteranoss que podrian inculcar
conocimientos operativos y proporcionar
algunas claves para entender situaciones
incomprensibles para muchos, especial-
mente cuandoe no se cuenta con Ia forma~
cidn adecuada. En efécto, inseguros profe-
sionalmente, estos j6venes policias, a
‘menudo provenientes de pequefias ciuda-
des de provindas, se hallan socialmente
muy alejados de los barrios y de sus habi-
tantes, sean o no de origen inmigrante.®
De ahi su impericia para intervenir en
grandes concentraciones urbanas cuyos
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cédigos y funcionamiento desconocen, lo
que se traduce tanto en miedo a intervenir

como sobre todo en no saber tomar la dis- %
tancia propia de su papel que caracterizaa &
los policias mds experimentados y conoce~ £

dores del terreno.

La interaccién cotidiana con los grupos de &

jovenes adopta la forma de enfrentamien-
tos rituales en los cuales se trata de salvar
el honor, incluso de lavar virilmente las
afrentas. Aunque los modelos de hombria
estin socialmente diferenciados, también

se construyen en este terreno, tomando a
veces la forma de una rivalidad mimética, "}

particularmente visible en esta observa-
cién de un policia a un adolescente: «tu
marca es Laroste, la mia es Policfa».”
Cualquier derrota, simbdlica o fisica, de
uno es percibida como upa victoria del
otro. Esto explica las concentraciones sis-

temdticas cuando hay controles, incluso -
los «apedreamientos» a los policias por °
parte de los jévenes, a los cuales responden :
con inttles y reiteradas vesi-
ficaciones de identidad, int- 7

midaciones, incluse golpes.

temente ¢n

déndoles a entender que estin

fuerzas les es desfavorable.

que son fos duefios de 1a calle
(en tanto que territorio de la

Para los grupos de jévenes, se
trata de «meter presién» a los -
policias —por rtetomar una -
expresién escuchada frecuen- 5
entrevistag—

en inferioridad numérica y 7}
que por tanto la relacién de |
Para los policfas, a Ia inversa, ©
Ia clave consiste en demostrar

T

tE

Repuiblica), libres de hacer un uso ilegiti-

" mo de su fuerza o de actuar en base a los

‘recursos. de autoridad —morales v juridi-
cos principalmente— que les confiere su
estatus.

La prioridad dada a la intervencién sobre

la investigacidn se refleja fielmente en las

- estadisticas- policiales, Mientras que los

hechos constatados por los servicios de

oficia y gendarmeria se duplicaron entre

1974 y 2004, el ndmero de personas dete-

nidas por. infraccidn a la legislaci6ni sobre

estupefacientes (11.5) se multiplicé por 39

y por infracciones a la legislacién sobre los
extranjeros (ILE), por 8.

para construir ls autonomin

Entre Ia degradacién econémica, social y
moral de los sectores populares, lamina-
dos por treinta afios de politicas liberales,
y las estrategias policiales —pero tam-
bién sociales— puestas en prictica para

- controlar a sus hijos,” no faltan razones
para que los suburbios exploten. Cabria
incluso preguntarse por qué no explotan
con mis frecuencia.

% modo
ordinario
protesta

de

El factor desencadenante de 1a serie de
violencias que han afectado a Francia en
los meses de octubre-noviembre de 2005

Al mismo tempo, 2 las tasas de esclareci- o

L miento (casos mgﬁg&@imﬁ/gh&cbosmcqmg;g*

hados) ismipuyeron....enormemente,

es la trigica muerte de dos adolescentes
(v las graves heridas sufridas por un ter-

ey

Pasand

S

otras_palabras, significa

s ety
s

pohcml se concentra en los pequefios ¢ s deli—

Fnrga cuya 9nstata<:1on resulta de la presen-
@i policial en la calle, asi- como de la }
mtenmﬁcacmn “del ¢ olde. determina
“5393 f’f’fﬁéﬁ:« Esa intensificacion es
[ en gran mmedida responsable del deterioro

de las relaciones entre la insti-

tucidn y estos grupos, y. ali-

i
!
S menta las Hamadas violencias

i S Y

que Ja_actividad |

e

«urbanas», En efecto; suele
olvidarse muy a-menudo que .
el-orden, como el desorden
son coproducc;ones, en -las
que lag instituciones de segu-
ridad ocupan un papel tan
importante como ¢l pablico al
que se enfrentan.. ©

43,3%..2-31%;8%.. Lo que, eni.

SR =

cero) que trataban de escapar de un con-
trol en Clichy-sous-bois. La ira y la
'medlgnacmn en el barrio desembocaron
E en enfrentamientos con las fuerzas del
{ orden, incendios de awtomdviles, maobi-
; liario urbano y otros destrozos. Como de

¢ costumbre, s¢ podria decir,
T\
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Los expertos en «violencias urbanas» tien-
den, en efecto, a pasar muy ripidamente y
en silencio, a la responsabilidad policial el
origen de las violencias colectivas. La ex
comisaria de los servicios de -inteligencia
policiales Lucienne Bui-Tronglo recuerda,
a su. pesar, cuando reconoce que la policia
estd implicada -—directa o indivectamen-
te— en el desencadenamiento de un tercio
de los 341 disturbios registrados. por su
servicio entre 1991 y 2000. Cifra a la que
habria que afiadir las decisiones judicialesy
los crimenes cometidos por guardlas de
seguridad privada y por pa.rnc:ula.res.

Desde este punto de vista, fos aconteci-
mientos de Clichy-sous-bois no se distin-
guen de sus trigicos precedentes, pero han
‘conocido una difusién sobre la que hay
que “reflexionar. En primer lugar, esta
extensién viene acompafiada de un cam-
bio de naturaleza. Tal y como constataba
Jean-Claude Delage, secretario general
1adjunto del sindicato policial Alliance:
t<Al principio, el enfrentamiento era con la
policia y hoy se trata- m4s bien de peque-
fios grupos que practican una especie de
guerrilla urbana, sin enfrentarse directa~
mente con las fuerzas del orden».™ La dis-
minucién de estos enfrentamientos se
debe al hecho de que mis all4 del contex-

to emocional vinculado a la muerte de -

aigmen cercano (famﬁrar, amigo, conoci-’

do); no se rcunen las condacxoncs para que -
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decenas, incluso centenares de individuo:
se enfrenten a las fuerzas del orden. La ir
observada en Clichy, al igual que en otro
barrios con ocasidn de dramas similares
,supem a.mpha.mente a_los «jévenes», Es

: ecornpa.rta a por un gran ndmero de adul- 4
Itos y de familias, que si no participan en :
AIos enfrentamientos, dicen comprender
Hos. Lo que es profundamente diferente en’

una situacién en la que un drama se vive ;
distancia. En este caso, las movilizacione:
s6lo pueden ‘ser producto de pequeiic
grupos que se conocen entre eflos y toman
otras formas. Una de ellas es el incendi
de automdviles.

Esta prictica data del otofio de 2005
21.900 automdviles fueron incendiado

en su mayor parte sin relacién con violen-
cias colectivas... Si bien los motivos son
diversos {destruccién de vehiculos robados
conflictos familiares, estafas a las compaiii
as de seguros....}, no es menos cierto.que en
algunos barrios, esta prictica es habitual.
Faciles de- provocar y espectaculares, los
incendios (de automéviles, pero sobre todo,
de contenedores de basura) tienden 2 con-
vertirse, para los mis j6venes; en un modo

ordinario de protesta. Uno de los pocos de i}

que disponen estas poblaciones para hacer-

'8¢ ofr, en un contexto de desorganizacién y
de relegacgén politica. En efecto, el acceso a

formas pacificas de moviliza-

- Eluso de este repertorio de acciones des-
alificado publicamente no debe cornfun-

"y:al mismo tiempo acabar con lo que per-

cién, que caracteriza la perte- ©
nencia a los circulos legitimos -
de representacién, continta -
siendo desigualmente accesi- |
ble segin los grupos sociales. ©

para construir la autonomis

Jirse con la delincuencia. Algunos indivi~
Juos involucrados en los recientes desér-
Jenes tienen, tuvieron o tendrin conduc-
tas delictivas. Pero éstas son indepen-
dientes de las dindmicas observadas estas
gltrnas semanas y de sus manifestacio-

‘nes. Lo que explica particularmente que

la mayoria de personas llevadas ante los

tribunales carezca de antecedentes.

1 recurso a una violencia incendigria,

glimentada por afios de degradacién
social, econdémica vy de endurecimiento

- del contral, encontré resortes para des~
.piega.rse en ¢l discurso radical del minis-
#t0:del Interior y en la caja de resonancia-
“que constituyeron los medios de comuni-
‘¢acidn, especiakmente Ja televisicn.

Lz mezcla de _desprecio social yviriﬁdad ,

guerrera exhibida por Nicolas Sarkozy
en sus declaraciones publicas fomentd

1os dlsmrblos- Cristalizé las humillacio-
‘nes y los rencores localmente acumulados,
proporcionsndoles un blanco comtn. El

ministro, ferviente parndano de’la rela-

cién ' de fuerzas, pretendia sin duda‘obte—

ner asi beneficios politicos de su firmeza,

“tibfd” coino resistencias a su politica de
orden. Este cilculo puede ser acertado a

- corto plazo, pero ha incrementado la

intensidad de la violencia y dejard huellas
‘indelebles en la memoria colectiva de los
suburbios, cuyos efectos son imprevisibles,
Lz influencia de los medios de comunica-
‘ciém, también ha sido preponderante. |
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La mezcla de desprecio social y
virilidad guerrera exhibida por
Nicolas Sarkozy en sus
declaraciones publicas formenté
los disturbios. Cristalizé las
humillaciones y los rencores
localmente acumulados,.
proporcionandoles un blanco
comun. El ministro, ferviente
partidario de la relacién de
fuerzas, pretendia sin duda
obtener asi beneficios politicos
de su firmezs, y al mismo
tiempo acabar con lo que
percibia como resisténcias a su
politica de'ordf}n. B

A éeﬁ{ejmza de las asambleas generales de

‘huelgurstas, que comienzan siempre con la

enumeéracién de las-demds contribuciones,
de las universidades, o de los estableci-
mientos incorporados al movimiento, toda
'm'cavﬂi?zacién local saca buena parte de su

* eficacia de la dindmica coléctiva en la cual

se inscribe. Que, éneste’ caso, fue admira-
blcmente rccoglda por la prensa, mostran-
do el mapa de los incendios y el «palma-

~ rés» de destrucciones. Mis que una 1égica

de imitacién alimentada por Ia voluntad
de hacerlo «mejor» que el barrio vecino, el
tratamiento de la informacién relacionada
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con la crisis sincronizé,. homogeneizd y
difundié un repertorio de acciones violen-
tas, acreditando asf la ficcién de un movi-
miento nacional.

Estos principios bésicos de la sociologia

- de la accién colectiva permiten compren-
der la dinamica de la crisis, e invalidan
definitivamnente las teorias sobre su mani-
pulacién por parte de islumistas radicales
©-grupos criminales organizados. Estas
teorfas po som, en el mejor de los casos,
sino la manifestacién de la incomprensién
de la situacién de quienes a ellas recurren,
y en ¢l peor, de su cinica utilizacién para
justificar la pérdida de control y/o medi-
das radicales para enfrentarla (véase cua-
dro de texto),

Porque es sin duda, alli donde reside uno
de los mayores riesgos de los recientes
acontecimientos. Asi como el rechazo del
tratado constitucional europeo fue rein-
terpretado inmediatamente por nuestros
gobernantes como la voluntad de una
mayor desregulacidn, los disturbios del
otofio de 2005 servirdn de pretexto para
nueves retrocesos sociales. El certificado
de estudios a los 14 afios, el probable fin
del colegio dnico y la aceleracisn de la fle-
xibilizacién del empleo no cualificado
(como la autorizacién del trabajo de
noche a partir de 15 afos o el intento
fracasado— del CPE) son las respuestas
que ya s¢ han avanzado para responder a
la incertidumbre de los jévenes de los sec-
“tores populares. Se reforzaria el endureci-
miento pohmai y judicial, cuyos efectos
funéstos para la cohesién social y el orden

publico acabameos de describir. El chanta
je de la amenaza con recortar las presta
clones sociales, con la que algunos fun

cionarios sofiaban desde hacia mucho:
tiempo, ha recobrado vigor y los informes: |
mds reaccionarios (como él.informe [
Benisti o el del Instituto Nacional de’l
Salud e Investigacién Médica, INSERM, .
sobre los «trastomos de los adolescentes»)’

estin nuevamente a la orden del dia, par
patolegizar los comportamientos descrito
como «antisocialess de los hijos de las fami;
lias modestas y/o de origen inmigrante.

Este movimiento saca partido de la:

estructura de la competencia politica. E
gobierno, interviniendo en las rivalidade
internas en las clases populares (los qus

«triunfan» contra «los que no quieren salir -
adelante», las «victimas» contra los «auto- -
res», los «franceses» contra las «famifias’ ¢
poligamas»), explotard los desérdenes.

actuales para acabar tanto con las protec-
ciones sociales vy salariales como con la
formas desordenadas de resistencia al
orden desigual que defiende. Esto deberia

obligar a una izquierda politicamente .;
consecuente a aprovechar la ocasién para 'f
avanzar un proyecto de transformaciénm, .
capaz de tapar las fisuras causadas en los
sectores populares por treinta afios de

revolucién conservadora. Los titubeos de
partido socialista con respecto a la prolon-

gacién del estado de emergencia, la inea- &
pacidad- del partido comunista o de las
agrupaciones de extrema izquierda para *
presentar una alternativa dirigida a aqué-
{los que tienden a convertirse en las «nue- - -

- :l Mgerle {mim. 55-385 du 3 avril 1955).

vas clases peligrosas» o para integrar sus § .-

.n_-n__________“_-___________”_w,__w-__
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-‘saba demostrar la firme autoridad del gobierno para acabar con los!

'espgciﬁcidades demuestran que no han tomado ese camino. Y en ese caso, las «solucio~

nes» aportadas a la crisis no hardn mas que fortalecer las razones que constituyeron su
origen. La reconstruccién de solidaridades efectivas es mds necesaria que nunca. Es Ia
organizacién en torno a objetivos politicos comunes de individuos de estatus profesio-
nales, confesionales y de origenes diferentes, lo que les ba permitido mejorar su desti-
no colectivo y arrasncar conduistas sociales que los Hberales y sus servidores se empeci-
nan dia a dia en destruir, tanto en los suburbios como en otros lugares.

r—-—m—_—_—-————-—mmum—mwmmmmmmmmmnw——-—mq

I ' El estado de emergencia : 1

. |E1 8 de noviembre, el gobierno declaré el toque de queda. Hizo uso de: l

luna ley del 7 de abril de 1955 sobre el estado de emergencia, votada en '
I plena guerra de Argelia.! Esta ley fue utilizada una sola vez mds, duran- ¥ |
, te la revuelta de Nueva Caledonia en 1985 (que condujo a la autodeter- 4

| minacién de la isla en 1988). O sea dos situaciones de guerras colonia~ :
| les que acabaron con la independencia... Esta ley permite entre otras
! cosas el toque de queda, prohibir la congregacion de gente en las calles, |

‘veerrar los cafés, los teatros, los lugares de reunidn, los registros de dia v

1
| de noche, y hasta la instauracién de cortes militares. A parte de traducir |

'-I el miedo y la incomprensién de ciertas élites de Estado frente a Ios:
'} acontecimientos, este toque de queda era una manera para el primer
: ministro, Dominique de Villepin, de intentar recuperar’ la iniciativa !

1
sfrente a su rival del Interior, Nicolas Sarkozy. Con esta medida, pen-i

1 disturbios. En realidad, esta ley, de siniestra memoria, totalmente des- 1
: proporcionada, y proclamada en un momento en el cual los disturbios :

tdisminufan, no fue aplicada. Los jefes de policia, mds pragmaticos I
: miraban el cielo. No en biisqueda de un signo divino, sino esperando :
__ :: la Hluvia: «5i cae una buena, decza uno de ellos, volverin todos a casa '
" 1y-s¢ acabara»...

;
N
1
1
| I
: S

'~ Loi instituant un état d’urgence. et en déclarant l’apphcatlon en:
1
1
L
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