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I. PALABRAS PRELIMINARES

El estado de excepcion es el momento en el cual el derecho se suspende a
si mismo bajo el supuesto de una amenaza a su conservacion, a la del Estado
o ala de la “nacion”. Consiste en el despliegue de “poderes de crisis” por
parte del Estado ante una situacion de hecho llamada “circunstancias excep-
cionales”, las cuales afectan al conjunto de la poblacién y representan una
amenaza para la existencia organizada de la comunidad que constituye la
base del Estado.!

El relator especial de las Naciones Unidas con mandato especial para
estudiar el impacto y la extensiéon del estado de excepcion dijo en un infor-
me en los noventa, que

Maestro en Derechos Humanos y Democracia por la Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales. Es director del Laboratorio de Innovacién para la Paz, asociacion civil
que promueve la construcciéon de paz y la defensa de los derechos humanos en México.
Ha sido un activo promotor de la reforma constitucional en derechos humanos, la Ley
General de Victimas y la armonizacién legislativa en materia de tortura y desapariciones
de personas.

I Zovatto, Daniel, Los estados de excepcion y derechos humanos en América Latina, Caracas,

Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Editorial Juridica Venezolana, 1990, p. 47.
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Si transfiriéramos a un mapa geografico del mundo la lista de paises que han
proclamado, prorrogado o levantado el estado de excepcion durante los Glti-
mos diez afios [1985-1995], comprobariamos con preocupacion que cubriria
casl las tres cuartas partes de la superficie terrestre, sin que ninguna regiéon
geografica escapase a esta realidad... Una lectura politica de este original
mapa juridico del mundo nos estaria indicando que la humanidad atn no
esta madura para vivir en la estabilidad y que, globalmente, existe una peli-
grosa tendencia a que la excepcién se transforme en la regla.?

La tendencia se consolida desde su creacién, paralela al nacimiento del
derecho moderno y a los derechos humanos. En la modernidad, el poder
politico se ha colocado crénicamente en posicion ambigua con respecto
al derecho para reforzar sus posiciones y, en ocasiones, para garantizar la
continuidad del derecho mismo. Como opina Giorgio Agamben —a quien
citaremos frecuentemente en este texto—, el estado de excepcidn se ha con-
vertido en el paradigma de gobierno aun en Estados que se precian de ser
democraticos.”

La pérdida de todo programa sustantivo en las democracias contempo-
raneas y su desplazamiento al procedimentalismo y a la desregulacién se-
lectiva en nombre del “libre mercado” acentia dramaticamente el hecho de
que la violencia signe las relaciones entre el Estado y los particulares, y que
aquél centre su actuacion en lo que Claus Offe llamoé “interés del Estado en
si mismo”.* La violencia, que “en principio, s6lo puede ser buscada en el rei-
no de los medios y no en el de los fines”, como propone Walter Benjamin,’
se convierte en el eje vertebrador de los medios. Incluso cabe aventurar la
sugerencia de que en un Estado minimo que se limita a ser el guardian del
capitalismo, donde éste se autorregula y guarda una relacién de mera refe-
rencia con el derecho estadual, la violencia se vuelve el fin de la actuaciéon
del Estado, en tanto se privatizan u obliteran los demas fines del derecho.

Este texto recuerda algunos de los momentos en la historia hacia este
movimiento de la rule of law ala rule of exception, asi como algunas de sus mas
recientes tendencias.

2 Organizacién de las Naciones Unidas, Octavo informe anual del Relator Especial de
las Naciones Unidas con mandato especial para estudiar el impacto y la extension del estado
de excepcion (E/CN.4/Sub.2/1995/20), 1995.

3 Agamben, Giorgio, Estado de excepcién, Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2007,
p- 25.

+ Beck, Ulrich, Poder y contrapoder en la era global, Barcelona, Paidés, 2004, p. 281.

5 Benjamin, Walter, Para una critica de violencia, Buenos Aires, Terramar, 2007, p. 113.
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II. ADVERTENCIAS PARA JURISTAS

Aunque este texto ha sido escrito para toda persona, si por casualidad la lec-
tora o el lector fuera jurista quisiera aprovechar para sugerirle algunas indi-
caciones que pudieran ayudar a facilitar la inteligibilidad de lo que expondré
mas adelante.

No creo que la mejor forma de explicar el estado de excepcidn, tal
como estimo que se practica hoy, sea la exploracion que cavila monografi-
camente sobre los clasicos del liberalismo, o a través de las opiniones con-
sultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ni mediante
estudios de derecho comparado de cualquier cantidad de constituciones de
paises de la region. Tampoco soy de la opiniéon que nos ayude una lectura
descriptiva a lo positivista que quiera derivar de la vigencia de tal instituto
constitucional su validez material. Antes bien, estimo que una aproxima-
cién (para mi) mas satisfactoria del problema que refiero en estas paginas
tendria que partir de la necesidad de ver en el estado de excepcion no un
estatuto especial del aparato publico o un protocolo constitucional para
que el Estado entre en una modalidad atipica para hacer frente a determi-
nada necesidad, sino el momento de la construccién politica de la necesi-
dad y el empleo instrumental del derecho para producir poder que sin la
“necesidad” artificial seria “extra” o, incluso, “antijuridico”, y, ciertamen-
te, de dudosa calidad democratica; todo lo anterior, sin alterar el estatuto
“normal” del estado de paz.

La sustraccion del poder politico con respecto al ordenamiento juridico
liberal no se da como una ruptura con el orden tradicional, sino mediante
la rearticulacion de las viejas formulas del derecho. El viejo instituto de la
declaratoria de poderes de emergencia con control parlamentario y sanciéon
judicial, temporalidad y derechos insuspendibles, ha quedado marginado a
la calidad de texto testimonial. Esta exploracién quiere pedir un momento
a la o al jurista para atender a ese desplazamiento del poder facilitado por
la instrumentalizaciéon del derecho, a ese nuevo autoritarismo con plenas
credenciales de validez técnica, incluso constitucionalizados. Esta posible
perversion del constitucionalismo podria ser tan distopica como se guste,
pero no adolece de clausulas.
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II1. EL. ESTADO DE EXCEPCION COMO NEGATIVO CONSTITUTIVO
DE LA DEMOCRATICIDAD DEL DERECHO MODERNO

1. El estado de excepcion es una_figura constitutiva de la modernidad juridica

Los ordenamientos juridicos modernos encuentran su dimensién de mayor
inconsistencia —y paradojicamente, también la de su maxima sistematici-
dad— en el antagonismo entre los derechos humanos y el estado de excep-
cion, extremos del campo de la organizacion legal de la dominacion politica.
El grado de proximidad del poder a alguno de estos polos decide la democra-
ticidad —o no— del derecho, incluso entre aquellos regimenes que no son
una democracia formal por lo que hace al ejercicio de la soberania popular,
pero que son usualmente estimados como democraticos, como ocurre con
las monarquias de la Gran Bretafia, Bélgica, Holanda o Suecia, entre otros
Casos.

Sin embargo, la polaridad entre los términos no implica su mutua ex-
clusién. No hubo estado de excepcién hasta en tanto no aparecieron las
primeras declaraciones sistematicas de derechos naturales. El derecho de
las revoluciones burguesas, que inspir6 a la gran mayoria de las institu-
ciones de la episteme juridica vigente, estd fundado en esta que podriamos
identificar como su dislocacién estructural: lo que desactiva el estado de
excepcion son los poderes que las personas pueden oponer al poder del
Estado, que al ejercer tales poderes de emergencia subvierte finalmente la
ficcion fundante de su propia legitimidad, a saber: la del ejercicio delegado
de la soberania popular.

El primer documento moderno en que se alude al estado de excepcién
es justamente un texto normativo primario: la Constituciéon de los Estados
Unidos de América, promulgada el 17 de septiembre de 1787, cuyo articulo
lo., novena seccién, numeral 2, establece que “[E]l privilegio del Aabeas cor-
pus no se suspenderd, salvo cuando la seguridad publica lo exija en los casos
de rebelién o invasién”.

Aunque la Déclaration des droits del” Homme et du Citoyen de 1789 carece de
disposiciones semejantes, el derecho francés ulterior previé un instituto ana-
logo en el decreto de la Asamblea Constituyente del 8 de julio de 1791. Ese
decreto distinguia entre un élat de paix (estado de paz), un état de guerre (estado
de guerra) y un état de siege (estado de sitio). En este altimo se establece que
“todas las funciones de las cuales la autoridad civil esta investida para el
mantenimiento del orden y de la policia interna pasan al comandante mili-
tar, que la ejercita bajo su exclusiva responsabilidad”.
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Estas disposiciones adquirieron caracter de norma primaria en la Cons-
titucion francesa del 22 frimario del afio VIII (1800) del calendario repu-
blicano, que dispone que en caso “de rebelion armada o de perturbaciones
que amenazaran la seguridad del Estado, la ley puede suspender, en los
lugares y por el tiempo que ella determine, el imperio de la constituciéon”.
Disposiciones diversas en la materia siguieron emitiéndose en un nimero
creciente de paises y épocas.

Finalmente, la forma juridica regular del estado de excepcién ha dejado
de ser un fenémeno local y se ha universalizado en 1976 mediante la entra-
da en vigor del articulo 4o. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, cuyo numeral 1 dice a la letra:

En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la naciéon y
cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Parte en el
presente Pacto podran adoptar las disposiciones que, en la medida estricta-
mente limitada a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de este Pacto...

2. Trayectoria de la domesticacion de la necesidad fundante de la excepcion

La violencia que esta mds alldé del ordenamiento juridico y que funda el
estado de excepcion ha procedido tanto del interior como del exterior del
Estado, pero en todo caso hay una regularidad en la referencia bélica en
todo codigo de construccion de la necesidad juridica. De hecho, segiin opi-
ni6én de Carl Schmitt, el poder estatal de determinar al enemigo, tanto interno
como externo, parte de la necesidad de justificar el ejercicio del ws belli, el
derecho subjetivo del Estado a declarar la guerra a otros Estados, que sig-
nifica “la doble posibilidad de requerir por una parte de los miembros del
propio pueblo la disponibilidad para matar y ser muertos, y por la otra de
matar a las personas que se encuentran del lado del enemigo”.®

Tradicionalmente, el wus belli conecta al estado de excepcion con la gue-
rra'y a ambos con la soberania de un Estado cuya forma es la de un tercero
extrafio al pueblo, ante el pueblo mas no ante la “comunidad internacio-
nal”, con respecto a la cual lo ata ese ejercicio soberano que se expresa
como reconocimiento reciproco del consenso popular constitutivo de su
subjetividad juridica y politica. Schmitt quiso derivar de ese reconocimiento
una concepcioén de la soberania como contenciéon de las pretensiones hos-

6 Schmitt, Carl, £/ concepto de lo politico, Madrid, Alianza 2006, p. 76.
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tiles entre Estados que entranaba el derecho del Estado a la guerra contra
un enemigo legitimo, es decir, otro Estado soberano y no un mero criminal;
esto es, una persona de derecho penal interno.

La historia del estado de excepcidn esta llena de ejemplos sobre su in-
vocacion con proposito de la guerra y de como se extiende mas alla de los
confines de la necesidad invocada, aplicandose a las rebeliones internas e
incluso a las crisis econémicas. En este sentido, pese a que en la tradicion
estadounidense el estado de excepcion tenia por destinatarios a los poten-
ciales rebeldes o insurrectos del interior, asi como los potenciales conspi-
radores y traidores a la patria en caso de invasion, en la tradicion francesa
la figura sufrié una gradual expansiéon. Asi, mientras en sus inicios el état
de siege se limito al ejército, el decreto de la Asamblea Constituyente de 8
de julio de 1791 dio al comandante militar de determinada plaza-fuerte
la facultad de asumir “todas las funciones de las cuales la autoridad civil
esta investida para el mantenimiento del orden y de la policia interna” en
el ambito de dicha plaza. Las leyes del 18 y 19 fructidor del ano V (1797)
extendieron el estado de sitio a las comunas del interior y a ciudades en-
teras.”

Estas disposiciones adquirieron caracter de norma primaria mediante
su incorporacion en la Constitucion francesa del 22 frimario del ano VIII.
La extension del estado de sitio fue mas lejos cuando, a través del decreto
imperial de Napoleén del 24 de diciembre de 1811, se instituy6 lo que la
doctrina francesa ha llamado élat de siege fictif (estado de sitio ficticio, tam-
bién llamado “politico”), consistente en la concesiéon de mayores poderes a
la policia militar en sus actuaciones en ciudades asediadas por el enemigo
de guerra, sin someter la plaza al estado de sitio efectivo. Se trataba de una
especie de facultad extraordinaria concedida a los elementos castrenses ante
la imposibilidad de sitiar efectivamente una plaza.

El estado de sitio ficticio se siguidé empleando durante todo el siglo XIX.
Asi, por ejemplo, Napoleén III lo aplicé en cuarenta departamentos france-
ses de 1852 a 1876, mientras se desarrollaban la guerra franco-prusiana y la
insurreccion de la Comuna. De igual modo procedieron Italia y Alemania
durante aquel siglo, tanto contra insurrecciones y amotinamientos popula-
res como a manera de poderes complementarios en el mantenimiento de la
“seguridad publica”.

El bélico siglo XX normalizé el estado de excepcion. En el marco de
la Primera Guerra Mundial, la mayoria de los paises beligerantes lo impu-
sieron. Incluso durante esa posguerra en Francia, Poincaré pidi6 al Parla-

7 Agamben, Giorgio, op. cit., pp. 29-48.
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mento pleins pouvoirs en materia financiera durante cuatro meses para hacer
frente a la crisis econémica.

En el Reino Unido se aprobé la Defence of Realm Act (1914), que preveia
la aplicacién extensiva de la jurisdiccién marcial en el juzgamiento de civi-
les. La aplicacion del estado de excepciéon también trascendi6 a la guerra.
Dos afios después de concluida, el Parlamento aprobé la Emergency Powers
Act en un contexto de huelgas y tensiones sociales, concediendo al rey la
declaracion del estado de emergencia con plenos poderes para el mante-
nimiento del orden. Esto procedia “[t]oda vez que parezca a Su Majestad
que haya sido emprendida” una acciéon de sabotaje. Por su parte, el Con-
greso estadounidense aprob6 entre 1917 y 1918 diversas leyes que incluian
restricciones a la libertad de transito y de expresion. Igual que en los casos
francés y britanico, la aplicaciéon de medidas de excepcién trascendi6 al fin
de la guerra.

La ecuacién de emergencia bélica, emergencia interna y emergencia
econdémica da cuenta de cierta tendencia hacia la dislocacién entre la ne-
cesidad que funda el estado de excepcidn y su ejecucion permanente, espe-
cialmente en los afios que siguieron al fin de la Segunda Guerra Mundial
y hasta nuestros dias. Desde entonces, la metonimia belicista ha servido de
soporte y sustituto del estado de necesidad.

IV. GEOMETRIA DE LA EXCEPCION

La disputa doctrinaria sobre el estado de excepcion verso originalmente sobre
su interioridad o exterioridad con respecto al ordenamiento juridico. Agam-
ben atribuye a Santi Romano, Hauriou y Mortati la idea de que dicho estado
es parte integrante del cuerpo normativo, porque la necesidad actia en el caso
como fuente autébnoma del derecho. Igual opinion sostuvieron juristas que van
desde Jellinek hasta Duguit, que derivaban de la necesidad no de soélo la natura-
leza juridica del estado de excepcion, sino también de su validez. Un segundo
grupo de wnterionistas lo entiende como un derecho subjetivo del Estado a la
propia conservacion. En contraste, las tesis exterioristas estiman que el estado
de excepcidn y la necesidad que lo funda son elementos de facto cuya sustancia
esta mas alla del derecho, pese a que generen consecuencias juridicas.”

Este cuerpo de doctrinas parece haberse vuelto superfluo ante la po-
sitivacion internacional del estado de excepcion. Los interioristas pueden
saciar su sed de fundamento leyendo el articulo 4o. del Pacto Internacional de

8 Agamben, Giorgio, . cit., pp. 58, 59, 63 y 64.
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Derechos Civiles y Politicos. Algo semejante ocurre a los exterioristas por lo
que hace al aspecto formal del derecho. Pese a que caben multiples formas
de recepcion del derecho internacional en los ordenamientos normativos
del mundo, la suscripciéon del Pacto tiene por efecto juridico elemental la
inscripcién de sus normas en el derecho positivo de los Estados parte. Al
construirse un estandar juridico externo al derecho de esas naciones, todos
sus suscriptores de las obligaciones internacionales de mérito interiorizaron
el estado de excepcién en sus ordenamientos juridicos.

La variacion que el derecho internacional contemporaneo introduce en
esta discusion es el concepto de la “responsabilidad objetiva del Estado”,
que acompanara a su pretendido derecho subjetivo a la propia conservacion
tanto en el articulo 40. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos como en el articulo 15 de la Convenciéon Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (que fue la primera
norma de derecho internacional, que aborda este asunto), y en el articulo
27 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San
José de Costa Rica”).

Respecto de esta responsabilidad objetiva, hay un desarrollo teérico
que Agamben roza, pero del cual no extrae mayores consecuencias. Es el
de Julius Hatschek, quien distingue entre una objektive Notstandstheorie (teoria
objetiva del estado de necesidad) y una subjektive Notstandstheorie (teoria subje-
tiva del estado de necesidad). Creo que la distincion vale por una tipologia
reflexiva con respecto a las tesis interioristas y exterioristas, limitadas a dar
cuenta de la naturaleza juridica del estado de excepcién. Yendo mas lejos,
la tipologia de Hatschek nos permite introducir el concepto de “responsa-
bilidad juridica” del Estado por su actuacién en el estado de excepcion, y
lleva asi la discusion a un momento que pende del sujeto y el acto, mas que
de la “cosa”.

En la féormula Hatschek, la teoria objetiva es aquella “segiin 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”; la subjetiva
es aquella “segun la cual el poder excepcional se funda «sobre un derecho
constitucional o preconstitucional» del Estado... respecto del cual la buena
fe es suficiente para garantizar la inmunidad”. El derecho internacional in-
cluye ambas naturalezas juridicas. Con ello trata de ponerle un coto a la ne-
cesidad que pretende fundarlo, sin negar el momento de la decision soberana.

El opuesto simétrico de las normas internacionales podria ser la opinion
de Tomas de Aquino, quien senala que “[a]quel que en el caso de necesidad
actia mas alla 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 [non wudicat de
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» 9

ipsa lege, sed wdicat de casu singulari, in quo videt verba legis observanda non esse]”.
Lo dicho en la Summa Theologica no es nada sustancialmente distinto a lo que
sostuvo Schmitt a mediados del siglo pasado en su Zeologia politica: el sobe-
rano es “aquel que decide sobre el estado de excepcion”. Para el derecho
internacional de los derechos humanos, por decirlo en los términos de esta
discusion teologal, el soberano es aquel que debe justificar su necesidad de
exceptuar el derecho desde el derecho mismo y ante la comunidad internacional.

Desde luego, la mera justificaciéon presume el reconocimiento del dere-
cho del Estado a suspender el derecho." Sin embargo, la referencia al de-
recho y a obligaciones en el derecho internacional contemporaneo remiten
la subjetividad a un orden juridico objetivo, hecho de normas protectoras
que 1) fijan derechos que la doctrina y la jurisprudencia llama “intangibles”
o insuspendibles bajo cualquier situaciéon, asi como 2) asentando requisitos
de forma y fondo que los Estados deben observar en estados de excepcion.

Al hablar de un estandar internacional en materia de estado de excep-
cion me referiré a lo contemplado en el articulo 4o. del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (1966), en el articulo 15 de la CGonvencién
Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (1950) y en el articulo 27 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (1969). Por lo demas, los articulos 5o0. del Pac-
to Internacional, 16, 17 y 18 de la Convencién Europea, y 28 y 29 de la
Convencién Americana, incluyen disposiciones directamente aplicables al
estado de excepcion. De igual modo lo hacen los articulos 40. y 50. del Pro-
tocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, conocido como
“Protocolo de San Salvador” (1988). A lo largo de la exposiciéon me referiré
también a otras normas o desarrollos jurisprudenciales.

1. Elemento objetivo del estindar 1: los derechos indisponibles

Este elemento enuncia los derechos que no pueden suspenderse o restrin-
girse ni siquiera en situacion de estado de excepcion. Son intangibles al poder.
El Pacto de la ONU estipula la insuspensibilidad de ocho derechos: a
la vida, la prohibicién de la tortura, la prohibicién de la esclavitud y la ser-
vidumbre, la prohibicién de la prisién por no poder cumplir con una obli-

9 Agamben, Giorgio, op. cil., p. 62.

10" El articulo 4.3 del Pacto Internacional estatuye ese derecho al afirmar: “Todo Estado
Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de suspension...”; formulas analogas
incluyen los articulos 15.3 de la Convencién Europea y 27.3 de la Convencién Americana.
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gacion contractual, el principio de irretroactividad en el derecho penal, al
reconocimiento de la personalidad juridica y las libertades de pensamiento,
conciencia y religion. Posteriormente, la Convenciéon Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (2006)
incluy6 entre las normas del sistema internacional de proteccién de los de-
rechos humanos la prohibicién de la desaparicién forzada de personas en
contextos de excepcion.

Por su parte, el articulo 15 de la Convenciéon Europea incluye cuatro
derechos, entre los que se encuentran el derecho a la vida, la prohibicién de
la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, la prohi-
bicién de la esclavitud y la servidumbre, asi como los principios de legalidad
y no aplicacion retroactiva del derecho penal.

Finalmente, el articulo 27.2 de la Convencién Americana contempla
once derechos, que incluyen el derecho al reconocimiento de la persona-
lidad juridica, el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, la
prohibiciéon de la esclavitud y la servidumbre, el principio de legalidad e
irretroactividad penal, la libertad de conciencia y de religion, la proteccion
a la familia, el derecho al nombre, los derechos de las nifias y los nifios, el
derecho a la nacionalidad, los derechos politicos, asi como las garantias
judiciales indispensables para la protecciéon. Tras la aprobacion de la Con-
vencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas en 1994,
el sistema interamericano incluy6 la prohibicion de las desapariciones for-
zadas de personas.

En esta enumeraciéon de disposiciones llama la atencion la ausencia de
normas reguladoras del estado de excepcion en instrumentos juridicos cu-
yas materias entraflan una conexiéon directa con esta situacion. El relator
especial de la ONU en la materia mencioné en un informe de 1997 algunos
de estos derechos, por ejemplo:

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales;
los convenios de la OIT nams 29, 87, 98 y 105 sobre el trabajo forzoso
y la aboliciéon del trabajo forzoso, la libertad sindical y el derecho de
sindicalizacién; la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951;
la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989; la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, y obviamente, por estar llamados
a regir en situaciones excepcionales, los distintos convenios del derecho
internacional humanitario."

1" Organizacién de las Naciones Unidas, “Décimo Informe Anual de Leandro Despouy,

Relator Especial sobre los derechos humanos y los estados de excepcion de las Naciones

Unidas” (E/CN.4/Sub.2/1997/19), 1997, nota 9.
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Estos desarrollos no contemplados en el Pacto persiguen hacer de la
intangibilidad de ciertos derechos una norma de ius cogens, derecho interna-
cional inderogable y no condicionado por las soberanias de los Estados, lo
que redondea el sentido de objetivo de los derechos insuspendibles.

2. Elemento objetivo del estiandar 2: los principios de_forma y_fondo que rigen
la actuacion del Estado en la suspension de derechos

Estos principios o requisitos son ocho. El de legalidad (1) precisa la pre-
existencia de normas regulatorias del estado de excepcién, tanto por lo que
hace a su proclamacién como a los mecanismos de control que verifican
que la actuacion del Estado en estas situaciones sea conforme a derecho.
Esto incluye, desde luego, el derecho internacional, lo que complementa
el principio de compatibilidad, concordancia y complementariedad de las distintas nor-
mas del derecho internacional (2). El requisito de proclamacion (3), por su parte,
precisa que la entrada en vigor del estado de excepcién sea precedida por
una medida de publicidad bajo la forma de declaracién oficial, cuyo fin es
advertir a la poblacién de que algunos de sus derechos seran restringidos
o suspendidos durante determinado tiempo y en cierto lugar. La procla-
macién acota los términos materiales, temporales y espaciales del estado
de excepcion, que son la materia de los principios de proporcionalidad (4) y
temporalidad (5), respectivamente.

La adecuacion a derecho y el respeto a los términos proclamados son
materia de la notificacion (6), que es una medida de publicidad dirigida a in-
formar a la comunidad internacional acerca de la existencia del estado de
excepcion en la jurisdiccion del Estado que lo proclama. Sus efectos juri-
dicos estriban en habilitar a los depositarios de los tratados que regulan la
situacion para asegurarse de que ésta se ejecuta en los términos de la norma
invocada, y en hacer valer el reconocimiento internacional del derecho sub-
jetivo del Estado a su propia conservacion.

El principio de amenaza excepcional (7) primero busca definir la naturaleza
del peligro y se refiere a los presupuestos de hecho (conmocién interior, ata-
que exterior, peligro publico, catastrofes naturales o generadas por el hom-
bre, etcétera) que conforman el concepto “circunstancias excepcionales”.
Este principio se ha consolidado en la jurisprudencia universal y regional. En
el caso Lawless v. United Kingdom, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
estim6 que el peligro debe ser actual o al menos imminente. Por otra parte,
el Comité de Derechos Humanos de la ONU sostuvo en su informe sobre
Chile de 1984 que invocar i abstracto la “seguridad nacional” o la “subver-
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si6n latente” no justifican suspension alguna de las obligaciones previstas
en el Pacto Internacional. La jurisprudencia indica asimismo que la vali-
dez de la situacion de peligro entrafia la afectacién a toda la poblacion, a
la totalidad del territorio o a una parte del mismo, a la continuidad de la
vida organizada de la comunidad, o bien cuando otras medidas resulten
insuficientes, lo que conlleva la aplicacion de las llamadas “clausulas de
restriccion”.

En la Convencién Europea, la amplitud de los casos en los que pueden
derogarse las obligaciones previstas en la Convenciéon es inconmensurable:
“[e]n caso de guerra o en caso de otro peligro ptblico que amenace la vida
de la nacion...”. La Convenciéon Americana no es mas puntual al enume-
rar los casos de la siguiente manera: “En caso de guerra, de peligro ptblico
o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Esta-
do Parte...” (articulo 27.1). En la lectura de ambas normas se vuelve preci-
so atender a la jurisprudencia para ponderar mejor los criterios aplicables
a estas situaciones.

Finalmente, el principio de no discriminacion (8) exige del Estado no aplicar
la restriccion o suspension de derechos a determinado grupo social o que se
proclame con fines cuyo motivo repose en motivos discriminatorios.

3. El elemento subjetivo del estandar: el estado de excepcion
como derecho del Estado a su conservacion

El efecto inmediato del elemento subjetivo'? es la subordinacion del
reconocimiento integral de los derechos humanos al estado de excepcion.
En este sentido, aunque el elemento subjetivo del estandar se encuentra
condicionado por los elementos objetivos, actia como una fuente de éstos.

Curiosamente (0 quizd no), el elemento subjetivo del estado de excep-
cion, que fija el eje de la subjetividad juridica del Estado como centro del
universo de los derechos humanos, coincide con la fijacién de la naturaleza
juridica de los derechos en tanto que derechos subjetivos. Es un esquema de
relaciones juridicas cuyo origen podria rastrearse en el Opus nonaginta dierum
(1332) de Occam sobre la controversia entre los franciscanos y el papa Juan
XXII por la llamada “pobreza evangélica”, que cruzaba el tema de la titu-

12 Expresado sin mayores elucidaciones en los enunciados “[t]odo Estado Parte que haga
uso del derecho de suspension...” (articulos 4.3 del Pacto y 27.3 de la Convencién Americana)
o “[tloda alta parte contratante que ejerza este derecho de derogacidn...” (articulo 15.3 de la

Convencion Europea).
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laridad de las propiedades de la orden, y que el célebre filésofo quiso resol-
ver concediendo a los franciscanos la potestas de propiedad, pero al papa la
responsabilidad de asegurar su goce.'? Una operacion semejante ocurre con
el Estado moderno al volverse garante de los derechos y depositario ultimo
de la decision sobre el estado de excepcidn (en esto no difieren el derecho
internacional de la ONU y Schmitt, salvo que el primero dice referirse a un
orden democratico y el segundo, a la dictadura).

Ahora bien, me parece que para entender la relacién que pone en juego
el elemento subjetivo entre derechos y derecho del Estado, debemos des-
echar la posibilidad de un hipotético conflicto entre dos potestas de naturale-
za diversa, lo que dejaria de lado el involucramiento del mito de la univer-
salidad del Estado que aporta a esta discusion el valor que se pretende salvar
con el estado de excepcion. La universalidad del Estado se introduce de
contrabando en el estandar al postular un derecho a eliminar los derechos,
que esta muy por encima de la potestas occamiana. Acaso el matiz adecuado
para leer la palabra “derecho” empleada por el estandar consista en iden-
tificar los derechos exceptuados con la potestas de Occam, y el derecho del
Estado a su conservacion, con la auctoritas romana.

Agamben encuentra en la oposicion potestas-auctoritas la frontera que di-
vide en dos campos la estructura del “sistema juridico de Occidente”. En el
campo de la pofestas se condensan los elementos normativos y juridicos en
sentido estricto, mientras en el de la auctoritas aparecen los componentes me-
tajuridicos y anémicos. “El elemento normativo —dice— precisa del ano-
mico para poder aplicarse, pero, por otra parte, la auctoritas puede afirmarse
solo en una relacion de validacién o de suspension de la potestas™. '

En nuestro esquema, la auctoritas se corresponderia con el elemento sub-
jetivo del estandar, mientras la potestas, con los derechos exceptuados. Esto
solo funciona si se lee a Agamben con los lentes de Occam. Al quedarse
con la potestas romana, desprende de la oposicion entre auctoritas'y polestas la
propiedad de la vida por parte del Estado, en cuyas manos se vuelve “nuda
vida”. Pero reducir la oposicién a la “nuda vida” sin mas, vuelve toda po-
litica de Estado en una especie de totalitarismo, cuyo fin seria eliminar fi-
sicamente y aterrorizar a toda la poblacién o a amplias franjas de ella. No
dudo que mas de un gobernante haya tenido la tentacién, pero no creo que
esté en el calculo de todos los Estados del mundo, aun en los peores, reducir

13 Correas, Oscar, Acerca de los derechos humanos, México, Fontamara, 2003, pp. 18-20, y

Cruz Parcero, Juan Antonio, £l concepto de derecho subjetivo, México, Fontamara, 2004, pp. 15-
18.

4 Agamben, Giorgio, op. cit., p. 154.
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su actuacion a la matanza de la poblacion. Las muertes que resultan de la
violencia dispuesta en los estados de excepcion responden a otro proposi-
to, aunque el medio sea el genocidio. Me parece que lo que da un sentido
amplio y aplicable aun en situaciones de “normalidad” a la distincién entre
auctoritas y potestas es mas bien la disposicion de los poderes del orden social
en manos del Estado, y de ahi que éste deba construir un derecho subjetivo
de naturaleza distinta al de la potestas.

La propiedad estadual de los derechos humanos, que pasan de ser poderes a
meros buenes bajo tutela, permite la subversion del campo de la discursividad
que fijan los elementos objetivos a la actuacion del Estado en su ejercicio del
elemento subjetivo. Mediante esa subversion, el Estado se hace parcialmen-
te exterior a los elementos de los que se apropia en tanto que sujeto hegemo-
nico y echa a andar un tipo de accién cuyo principal rasgo es la participa-
cién del Estado como tercero en todas las relaciones sociales, incluyendo la
relacién global entre la sociedad y el ordenamiento juridico en su conjunto.
En esa operacion de apropiacion de los derechos de las personas por parte
del Estado cabria cifrar el poder y la peligrosidad del elemento subjetivo del
estado de excepcion.

4. La dictadura constitucional

En el mundo contemporaneo se ejercen diversas modalidades de apli-
cacién de la logica de la excepcién que parecen no admitir ya ni siquiera
los controles objetivos del estandar internacional. Ya en el temprano afio de
1982, la relatora especial de la ONU sobre el tema clasifico en un informe
(E/CN.4/Sub.2/1982) estos estados de excepcion en cinco tipos: @) no no-
tificados; b) de facto; ¢) permanentes; d) complejos, y ¢) institucionalizados.

Los estados de excepcion no notificados son aquellos que no violan dis-
posiciones de derecho interno pero si de derecho internacional, particu-
larmente el articulo 4.3 del Pacto Internacional y sus equivalentes en otros
sistemas de proteccion. No notificar el estado de excepcion, por lo demas,
impide que los érganos de supervision internacional ejerzan su poder de
apreciacion.

Los estados de excepcion de facto son aquellos que se perpetian después
de haber sido proclamados oficialmente, y posteriormente suspendidos. A
la vez, se emiten normatividades que suspenden el ejercicio de derechos y
garantias pese a que esto solo podria darse en el contexto de un estado de
excepcion proclamado y/o prorrogado.
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Los estados de excepcién permanentes son aquellos que, proclamados o
no, se perpetiian a causa de una prorroga sistematica de hecho o porque el
sistema juridico carece de una norma que prevea su temporalidad limitada.'

En la actualidad, el elemento subjetivo del estado de excepcion se ve
principalmente escindido de los controles objetivos mediante la emisién de
normas que restringen o suspenden diversos derechos de la poblacién y
activan, en contrapartida, poderes excepcionales para el Estado, particular-
mente relativos al uso de la fuerza o la disposicién de determinadas liber-
tades civiles. Estas situaciones en que pululan las normas de excepcion pa-
ralelas o acumuladas, manifiestas en disposiciones restrictivas y regimenes
transitorios cuya simultaneidad produce los mismos efectos de los estados
de excepcion “normales”, reciben el nombre de “estados de excepciéon com-
plejos”, o “institucionalizados”, si se agrega a ellos la normalizacién de la
ruptura del orden constitucional como consecuencia de una supuesta crisis
que justifica las medidas tomadas.

Consideremos los siguientes ejemplos: @) la militarizaciéon de la seguri-
dad publica, aparejada a la aplicacion extensiva de la jurisdicciéon militar en
el juzgamiento de civiles como sujetos activos o pasivos de un delito, y §) la
produccién de normas penales confeccionadas a la medida para la persecu-
cién de enemigos politicos.

A. La militarizacion y la jurisdiccion militar extensa

La militarizacién da cuenta de un fenémeno de expansion de aquellas
funciones que habitualmente deberian constrefiirse a las autoridades civiles,
por ejemplo, las policias de investigacién o las de seguridad publica. En el
mundo contemporaneo se ha renormalizado la actuaciéon de los militares
en funciones civiles invocando alguna emergencia nacional. La jurisdiccion
militar completa el circulo de la violencia del Estado, en la cual el interés ju-
ridico de los civiles queda excluido al vulnerarse el derecho al proceso ante
un juez competente, independiente, objetivo e imparcial. La impunidad de
la violencia de Estado se vuelve el signo mas evidente de estados de excep-
cién complejos y/o institucionalizados. La jurisdiccion militar se vuelve,
por su parte, el signo mas elocuente de la impunidad. Se trata de un voto
del Estado a favor de la arbitrariedad y de la separacion de la sociedad en
privilegiados y excluidos.

15 Zovatto, Daniel, op. cit., pp. 48-50.
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Llama la atencién el hecho de que solamente una norma internacional
prohiba expresamente la aplicacion extensiva de la jurisdiccién militar: el
articulo IX de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas. Las tnicas normas aplicables al caso (por la via de una cons-
truccion litigiosa) son las relativas al debido proceso legal. En este sentido,
tanto el derecho internacional de los derechos humanos como el derecho
internacional humanitario coinciden en reconocer una serie de principios
aplicables a la administracion de justicia que incluye a la jurisdicciéon mi-
litar. Entre esos principios encontramos la igualdad ante los tribunales, el
derecho de toda persona a ser juzgada por tribunales competentes, inde-
pendientes e imparciales, preestablecidos por la ley, el derecho a un recurso
efectivo, el principio de legalidad y el derecho a un juicio efectivo, equita-
tivo y justo.

Asi se manifiesta el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, cuyas disposiciones, como senala la Observacion General
32 del Comité de Derechos Humanos de la ONU (en lo sucesivo CDH-
ONU), “se aplican a todos los tribunales y cortes de justicia comprendidos
en el ambito de ese articulo, sean ordinarios o especializados, civiles o mi-
litares”. Por su parte, la jurisprudencia internacional concuerda en que la
jurisdiccién militar debe ser restrictiva, excepcional y de competencia fun-
cional. Se restringe precisamente a la funciéon materia de su competencia, y
por ello su uso ha de ser excepcional en una democracia.

No obstante lo anterior, la militarizacién y la jurisdicciéon que busca ab-
solverla de culpas son cada vez menos excepcionales. Como he dicho antes,
no so6lo convivimos con guerras “preventivas” cuyos motivos se diluyen ante
el menor examen, sino que también se vuelve comin conocer de ejércitos
que participan cada vez mas en labores de seguridad publica, asi como de
los abusos que esta extension genera, sobrepasando los limites de su funcio-
nalidad. Los ejércitos de hoy también suelen emprender pesquisas penales
“preventivas” y labores de contrainsurgencia “preventiva’.

Al respecto, el relator especial de la ONU sobre la Independencia de los
Jueces y Abogados indic6 lo siguiente:

En los ultimos afos el Relator Especial ha notado con preocupacion que la
extension de la jurisdiceion de los tribunales militares sigue siendo un grave
obstaculo para muchas victimas de violaciones de derechos humanos en su
busqueda de justicia. En un gran namero de paises, los tribunales militares
siguen juzgando a militares responsables de graves violaciones de derechos
humanos, o juzgando a civiles, en franca violacién de los principios interna-
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cionales aplicables en esta materia, y en algunos supuestos, incluso, transgre-
diendo sus propias legislaciones nacionales.'®

El Informe nos ofrece una visiéon panoramica del problema al referir
casos de aplicaciéon del fuero militar a civiles o por delitos cometidos por
militares en contra de civiles, incluyendo crimenes de lesa humanidad (sefia-
ladamente los casos de Congo, Nepal, Camboya, Egipto, Tunez, Jordania,
etcétera). De igual modo, apunté a los procesos y detenciones de supuestos
terroristas en Guantanamo, donde el Ejecutivo estadounidense es el acusa-
dor, juzgador y defensor de los detainees (detenidos). Miembros de las cortes
militares creadas por virtud de un decreto emitido por el presidente, no por
el Congreso, juzgan a los detainees. En esas cortes, que luego fueron reem-
plazadas por las llamadas Cortes de revision del status de combatientes, los
acusados tenian un estatus juridico creado ex profeso: “enemigos-combatien-
tes”, carentes de los beneficios de ser reconocidos como POW (prisioneros
de guerra, por sus siglas en inglés), como contemplan los convenios de Gi-
nebra; ademads, eran juzgados por un delito inexistente (conspiracién) en el
derecho internacional y aun en el derecho doméstico.

Sobre América Latina, el Informe del relator especial sefala que el pro-
blema de la jurisdiccion militar era latente en casi toda la region. A la luz de
los hechos recientes, hoy cabe sostener fuera de dudas que el problema se ha
agudizado, y que México representa uno de sus casos mas elocuentes. Pese
a que desde 2009 a la fecha la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha condenado a México en cuatro ocasiones a eliminar la aplicacion exten-
siva de la jurisdiccion militar a casos de violaciones de derechos humanos,
las reformas que buscaron satisfacer este mandato del tribunal continental
excluyeron aquellos casos en los cuales un militar viola los derechos de otro,
aunque se prohibi6 que las cortes marciales conocieran de casos en los cua-
les las victimas fueran civiles.

La posible aprobacion de una Guardia Nacional militarizada cuyos abu-
sos sean conocidos por la jurisdiccién militar (enero de 2019) ha reiniciado
el debate sobre el tema. Todo parece indicar que el Estado mexicano se li-
mitard a constitucionalizar los poderes de emergencia —como lo es el uso
de fueros especiales para tropas en labores policiales de excepcion— a fin de
conjurar riesgos de sefialamientos. Desde luego, la Constituciéon no es solo
un texto que consta en su sitio de enunciacién, y habra que revisar —en caso

16 Organizacion de las Naciones Unidas, “Informe del relator especial sobre la indepen-
dencia de los magistrados y abogados de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, Leandro
Despouy, a la Asamblea General de 25 de septiembre de 2006 (UN DOC: A/61/384,
2006).

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/wvlbkut
92 SILVANO CANTU

de que la reforma se apruebe— si su constitucionalizacién vale por su cons-
titucionalidad (aunque la duda aqui es retorica, la respuesta es y serd “no”).

B. El derecho penal del enemigo

Una tendencia influyente en el mundo penal contemporaneo es la
adopcion de normas, medidas o procedimientos tipicos de la doctrina del
derecho penal del enemigo. El peligro abstracto encuentra su metafora en la pe-
ligrosidad pura del delincuente, que no garantiza al orden social su adecua-
cién a las normas. La pretension punitiva del Estado en la formulacion de
Ginther Jakobs —su mas prominente expositor—, podria resumirse en la
siguiente cita:

El que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta ga-
rantia cognitiva que se va a comportar como persona. Si no existe esa garan-
tia o incluso es negada expresamente, el derecho penal pasa de ser una reac-
cién de la sociedad ante el hecho de uno de sus miembros, a ser una reacciéon
contra un enemigo.'’

El principal efecto de la ampliaciéon del poder punitivo del Estado es
el socavamiento de la normalidad democratica: la preservacion del Estado
constitucional de derecho y la vigencia de los derechos a la presuncion de
inocencia y al debido proceso. Jakobs se justifica al senalar que “la misiéon
del derecho penal es la garantia de la estructura normativa de la sociedad”,
y también, cuando dice que, “en las medidas que suponen una injerencia
en el ambito privado, como la interceptacion de comunicaciones o los regis-
tros de vivienda, se adelanta el ambito de proteccion del Derecho penal y se
combate de manera especialmente «asegurativa», por causa de la existencia
de un peligro”.'

Como advierte Zaffaroni,'" la cantidad de temas del derecho penal que
trastoca la doctrina del enemigo incluye la racionalizacién del debilita-
miento del derecho penal de garantias a través de la imputaciéon juridica,
con base en criterios que se independizan de la causalidad (el enemigo
como un dato objetivo); la minimizaciéon de la acciéon en beneficio de la

17" Jakobs, Giinther y Cancio Melid, Manuel, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas,
2007.

18 Jakobs, Giinther, “El terrorismo internacional se puede combatir con el derecho penal
del enemigo”, Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales, Lima, nam. 7, 2006, p. 613.

19" Zaffaroni, Eugenio Raul, £l enemigo en el derecho penal, Buenos Aires, Ediar, 2007, pp.
13-15.
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omision, sin que interese lo que realmente el agente haga sino el deber que
haya violado; la construccion del dolo a partir de una “teoria del conoci-
miento”, que incluye lo que anteriormente era propio de la negligencia (el
acento en la “garantia cognitiva”); la pérdida de contenido material del
bien juridico (Jakobs se refiere a la lesion del bien juridico tutelado como
dada de antemano); la multiplicacién de tipos de peligro sin peligro (peligro
abstracto o presunto, “riesgos ubicuos” y encarnacién del peligro en la per-
sona que tiene la intencién de violar una norma: la “fuente del peligro” la
llamo Jakobs); la lesion de la legalidad mediante tipos vagos; la delegacion
de la funcién legislativa-penal con el pretexto de las lamadas leyes penales en
blanco, entre otros temas.

Jakobs pretende fundar esta anticipacion base del ius punendi preven-
tivo distinguiendo entre normas primarias, bienes juridicos y normas de
flanqueo. En los delitos en los que hay riesgo de atentados contra normas
primarias (por ejemplo, en la amenaza o en el de perturbaciéon de la paz
publica mediante la conminacién de delitos), se quebranta una norma de
flanqueo que sirve como una especie de fest cognitivo. Quien desafia la paz
publica (entendida como paz juridica), evidencia que no confia en el dere-
cho, arrogandose la configuracion de la relacion entre la victima (que puede
ser toda la sociedad) y la norma principal. La punicién se vuelve legitima
aun cuando no se haya atentado contra el bien juridico tutelado por la nor-
ma primaria, toda vez que existe de antemano la lesién de una norma de
flanqueo. La lesion tiene efecto “porque el autor da a entender que proxi-
mamente tendrd lugar una perturbacién externa, al menos si sus planes
tienen éxito”.?"

El impacto real del derecho penal del enemigo a nivel mundial queda
manifiesto ante la estadistica de la prisiéon preventiva en América Latina,
una de las regiones en que mayor receptividad se ha dado a esta doctrina.
Se estima que tres cuartas partes de la poblacion privada de la libertad en-
tra bajo un esquema de prisién o detencién preventiva, lo que demuestra el
mayor peso concedido en los Gltimos anos al sistema penal cautelar o precon-
denatorio frente al mucho mas elaborado y regulado sistema de proceso con-
ducente a una sentencia. México debate hoy (enero de 2019) la ampliacion
de su catalogo de delitos que admiten prisién preventiva oficiosa, en un afan
incesante durante los ultimos doce aflos por sustituir el sistema penal por un
esquema comodo, flexible, de bajos estandares probatorios y alta efectividad
mediatico-politica.

20 Jakobs, Giinther, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”,

Estudios de derecho penal, Madrid, UAM Ediciones-Civitas, 1997 (1985), pp. 315-323.
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V. EL ESTADO DE EXCEPCION EN LA CONSOLIDACION
DE UN ORDEN SOCIAL GLOBALIZADO

La historia del derecho moderno acusa un progreso hacia la domesticacion
juridica del estado de excepcién que, sin embargo, es puesta en crisis perma-
nente por la subversion del poder politico a los limites del estandar interna-
cional. Esta tendencia parece haberse vuelto la ténica regular a partir de los
atentados a las torres gemelas del 11 de septiembre de 2001. Llamaremos
aqui “neoliberalismo necropolitico” al conjunto de acciones de corte bélico o
de inspiracién militar —coordinadas o no—, que responde a una logica po-
litica representada y ejecutada por Estados con gobiernos de corte neoliberal
que articulan la agenda de lo publico en torno a sus sistemas de seguridad
ante problemas asumidos como “riesgos de seguridad” globales o internos.

El resultado en ambos casos (guerra contra un enemigo global, como el
terrorismo internacional, o guerra contra enemigos internos transnacionali-
zados, como los carteles del narcotrafico u otras redes de crimen organizado)
ha sido una actuacién al limite de la normalidad democratica que no se libra
desde el campo del estado de excepcion tradicional, sino desde articulaciones
parciales proximas a los estados de excepciéon complejos o institucionalizados
de los que se hablé en el apartado anterior, o bien experimentos en los que el
derecho se vuelve contra el derecho democratico empleando, sin embargo,
técnicas democraticas de produccion normativa; es decir, parodiando el sen-
tido del derecho moderno tradicional, a saber: que la regla son los derechos
y los contrapesos democraticos al poder.

En este nuevo mundo posmoderno, posliberal e intermitentemente posju-
ridico, la decision soberana es la regla, se pronuncia sobre la vida y la muerte
de millones de personas, emplea el derecho para anular la efectividad del an-
tiguo derecho de la modernidad, y finalmente tiene la extraia mala suerte de no
rendir éxitos, ya que los problemas que afirma combatir se vuelven crénicos
mientras las utilidades del dinero ilegal que producen sigue fluyendo e inser-
tandose en los mercados legales, financiando proyectos politicos legalizados o
nutriendo las arcas de la corrupcion. El estado de excepcién —y con ello la
parte limitrofe del derecho moderno— se incorpora al mercado como valor
altamente rentable, inversién de alto riesgo, pero utilidades garantizadas, en
tanto que la democracia y los derechos humanos se marginan a la calidad de
mermas comerciales.

La dislocacion estructural que posibilité esta necropolitica se halla en la
imposibilidad del capitalismo global de seguir expandiéndose sin la puesta,
en primera fila, de las potencias militares, conquistadoras y generadoras de
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mercados, y la vuelta de Estados revigorizados aun a costa del discurso que
les dio legitimidad durante la primera modernidad. Sabemos por la historia
de los estados de excepcién que esto no es novedad. El mito del “retorno
del Estado” es histéricamente cuestionable. En cambio, se advierten algu-
nas novedades que marcan este giro necropolitico y le dan su diferencia al
supuesto “retorno del Estado™: 1) la intensificacién del uso de prima ratio de
las fuerzas armadas en las agendas publicas internacionales e internas, 2) el
cinismo instrumental o la espectacularidad como arma de guerra (shock and
awe), y 3) su escala planetaria.

La Estrategia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos de América
de septiembre de 2002, especie de programa de la “era de la seguridad”, justifica
con entusiasmo estas novedades. Por ejemplo, predica en tono pro-fético: “La
historia juzgara severamente a aquellos que vieron venir este peligro pero no
actuaron. En el nuevo mundo en que hemos entrado, e/ éinico camino hacia la paz
y la seguridad es el de la accign”.?' También recurre a las viejas justificaciones
retrospectivas:

Hoy, la comunidad internacional tiene la mejor oportunidad que se ha pre-
sentado después del nacimiento del estado nacién en el siglo XVII, para
construir un mundo en el que las grandes potencias compiten en paz en
lugar de prepararse continuamente para la guerra... Estados Unidos se ba-
sara en estos intereses comunes para promover la seguridad global.

Hablar del enemigo contra el que se erige este mundo nuevo parece
ineludible. El estado de guerra permanente del “securitismo” se explica
precisamente por la criminalizacién de este enemigo, su reduccién a
no-persona desde una objetividad juridica trastornada, asi como por el
redimensionamiento del enemigo, que se convierte en global. La Estrategia
de Seguridad Nacional de 2002 lo dice en estos términos: “La lucha contra
el terrorismo global es diferente de cualquier otra en nuestra historia. Sera
librada en muchos frentes contra un enemigo particularmente elusivo,
por un periodo extendido de tiempo. El progreso vendra a través de la
acumulacién de éxitos —algunos visibles, otros no— visibles”.??

Estas peculianidades del enemigo, 1) permiten al autor del discurso de la
seguridad encarnarlo en casi cualquier sujeto, Estado, region del mundo o
campo de actividad humana; 2) lo facultan para combatirlo por un tiempo
indefinido, y 3) le permiten emprender dos guerras: una visible y otra secre-

2l US Government, “The National Security Strategy of the United States of America”,

2002, disponible en: http://georgewbush-whitehouse.archives.gov./nsc/nss/2006/nss2006.pdf.
22 Jbidem, p. 5.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

96 SILVANO CANTU

ta (por la que, verosimilmente, no tendria que rendir cuentas). El enemigo
esta en el centro del mito fundante de la necropolitica global, que anuncia
una inminente vuelta al estado de naturaleza hobbesiano. La enunciacién
de un mito tal tiene por efecto simbdlico el representar al orden social bajo
una especie de efecto de “naturalizacion” que explica la necesidad del esta-
blecimiento de una guerra permanente y, por tanto, la institucionalizacién
de regimenes de derecho moldeables a la emergencia. El mito de una su-
puesta “naturaleza” humana preponderantemente maligna y peligrosa que
amenaza a la civilizacién en su conjunto (lo que Agamben llama la “lupifi-
cacién” del hombre y la “hominizacién” del lobo) se ha adaptado al imagi-
nario social contemporaneo.

Para salvar la civilizacion del lobo que estd siempre a la vuelta de la es-
quina, se construye un derecho internacional pablico del enemigo, particular-
mente evidente en el derecho de guerra y en el derecho penal internacional.
El enemigo politico ya no es una persona de derecho internacional publico
clasico, sino un “punto geoestratégico”, un referente del mercado ilegal o una
horda de individuos insospechados.

La criminalizacién del enemigo, interestatalmente hablando, significa
que no hay un reconocimiento de la soberania del otro, asi como no puede
haber, por tanto, apego a un derecho internacional que arbitre la guerra en
ultima instancia. Visto asi, la guerra no puede ya ser sélo un procedimiento
juridico-militar, como en los origenes del Estado moderno, ni exclusiva-
mente un mero “proceso-espectaculo”, como dice Schmitt, “para la aniqui-
lacién politica y fisica del enemigo politico”, sino el paradigma de gestién
de recursos, bienes y valores en la globalidad, como son la vida, la muerte
y el duelo.

Por ello, no hay tratado de paz ni clausula de amnistia en las guerras
neoliberales ni distinciéon clara entre guerra y paz, sino articulacién de ra-
mas de operacion tipicas del Estado o los mercados internos a la agenda de
la pretendida “seguridad global”, asi como no hay distincién entre guerra
civil, estado de excepcién y “seguridad publica”, ni entre Aostis (enemigo
publico) y criminal, ya que las principales guerras securitistas, la de Afga-
nistan, Paquistan e Iraq, y posteriormente Siria, por una parte, y la guerra
contra las drogas en lugares como México y Colombia, se llevaron a cabo
persiguiendo personas o redes criminales transnacionalizadas, supuesta-
mente protegidas por sus respectivos Estados, o perseguidos a solicitud y
con colaboracién de ellos.

La “flexibilizacion del concepto de enemigo desestatalizado”, como lo llama
Ulrich Beck, introduce al menos cuatro desequilibrios globales:
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[P]rimero, el uso universal de la violencia armada con vistas a la “defensa
interior” (caso de Estados Unidos y también de Rusia, Alemania, Israel, Pa-
lestina, India, China, etc.); segundo, la declaracién universal de guerra con-
tra Estados que no hayan atacado previamente; tercero, la normalizaciéon e
institucionalizacién del “Estado de excepcién” en el interior y en el exterior;
cuarto, la deslegalizacion no sélo de las relaciones internacionales y los ene-
migos terroristas, sino también del propio Estado de derecho y de las demo-
cracias extranjeras.”

Bien leidas, estas cuatro posibilidades coinciden con los rasgos tipicos
de un estado de excepcidn subjetivo, cuyo sujeto, sin embargo, se haya con-
densado en un consenso global: el consenso neoliberal. Todos los rasgos del
“securitismo” neoliberal que advertimos aqui (preventivismo, uso privilegia-
do de la fuerza en la resolucion de conflictos, irracionalizacion del enemigo,
supresion o restriccion de derechos y valores democraticos) son habilitados
por las dimensiones del nuevo “enemigo” global. Es la misma logica que en
el estado de excepcidn, de cualquier signo: una emergencia constitutiva de
poderes que exceden y son capaces de eliminar el imperio del derecho (en
nombre del derecho mismo).

Incluso se da el elemento de un sujeto que se arroga el derecho de dis-
poner de los derechos de todas y todos, construyendo mediante la agenda
de la seguridad global una especie de Estado global, con su correspondien-
te “politica interior mundial” y su derecho penal internacional emitido por
los érganos de un solo Estado, como ocurre con normatividades del tipo de
la Patriot Act de 2001 o las sucesivas Military Commissions Act, que permitian
al presidente de Estados Unidos formar tribunales militares para el juzga-
miento de alien illegal enemy combatants; las cuatro leyes contraterroristas que
ha emitido el Parlamento Britanico en 2001, 2005, 2006 y 2008, que han
contemplado plazos indefinidos de detenciéon de presuntos terroristas y el
uso de las fuerzas armadas en actividades policiales; o bien en los capitu-
los locales en que el enemigo puede ser el terrorismo o el narcotrafico, de
manera intercambiable, el establecimiento de medidas de excepcidén, como
la desmesurada prision preventiva oficiosa o la militarizacion de la seguri-
dad y la justicia penal en México, que despojan de todo estatuto juridico
a personas relacionadas con investigaciones de delitos de delincuencia or-
ganizada.

Las dimensiones y técnicas de la necropolitica de la excepcion institucio-
nalizada configuran velozmente —como sostiene Judith Butler— una especie
de “version contemporanea de la soberania que animada por una agresiva

23 Beck, Ulrich, op. cit., pp. 308 y 309.
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nostalgia, busca abolir la division de poderes. [La ley es] una «tactica», algo
con valor instrumental y no «obligatorio» a causa de su estatuto de ley”.**
Después del periodo de consolidaciéon del derecho internacional de los de-
rechos humanos no se registraba en el mundo un momento de tal debilidad

juridica como este que vivimos.
VI. CONSIDERACIONES FINALES

Como se discurri6 en el texto, la episteme juridica moderna se ha construido
en torno a la dislocacion entre el estado de excepcién, por una parte, y los
derechos humanos, por la otra. El estado de excepcion es el limite que consti-
tuye, por exclusion, el sentido de normalidad del derecho democratico. Lo que
excede de ese punto es violencia extrajuridica.

Ahora bien, por virtud de la positivacion internacional de la figura del
estado de excepcion mediante los textos normativos del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, se ha buscado domesticar juridicamente la ex-
plosividad de la “necesidad” fundante de la suspension de derechos, procu-
rando que los que aqui llamo elementos objetivos del estandar en la materia
(los derechos humanos insuspendibles y los controles formales y materiales a
su ejecucion) ganen terreno al elemento subjetivo, que es el derecho metaju-
ridico del Estado a disponer del derecho para garantizar su propia conserva-
cién, a través de un accionar de decision soberana nuda.

Ese intento de domesticacion, sin embargo, se encuentra en proceso de
regresion ante nuevas dinamicas globales de poder, acusadamente tras el
establecimiento en 2001 de una red de estados o regimenes de excepciéon
especiales, parciales, intermitentes, de caracter global, regional o nacional,
que aqui hemos llamado “neoliberalismo necropolitico”, articulado a través
de una practica que emplea al derecho contra el derecho moderno tradi-
cional, coloca a la seguridad como valor axial del orden global —siempre
subsidiariamente a un modelo econémico hegemoénico de corte capitalis-
ta—, y hace uso de la confeccién de enemigos publicos, el militarismo y el
preventivismo penal como paquete operativo privilegiado.

Sigue siendo urgente —como lo era desde septiembre de 2001— cons-
truir un entendimiento de la realidad tal que nos ponga de frente ante la
precipitada pérdida de vigencia de la episteme juridica moderna sin ceder es-
pacios a la ingenuidad o al cinismo; adecuarse a los tiempos confundiendo
entre necesidad y legitimidad sera el suicidio del derecho, al menos del que pro-

2+ Butler, Judith, Vida precaria. El poder del duelo y la violencia, Barcelona, Paidos, 2004, p. 91.
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metian las democracias modernas. Creo que la maxima tarea del derecho,
hoy, es revertir en cada frente de guerra los voraces poderes de excepcion
legalizados que se han fugado de los precarios muros del constitucionalismo,
reducido a fantasma legitimador de este espurio universo juridico paralelo.
Ojala esta conviccion halle complices en quienes leen este texto.
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