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Resumen

Ante la crisis de legitimidad en algunos Estados contemporaneos surge la necesidad de
considerar criterios de solucién que no estén exclusivamente basados en la legalidad o en
lajuridicidad. A partir de unainvestigacion documental se revisa el concepto de excepcion
relacionado con el concepto de soberania, como una alternativa a la norma o a lo normal
y se propone como un instrumento de la democracia que sustenta la toma de decisiones
estatales y al ente facultado para ello, es decir, el pueblo. Asi, se postula que el concepto
de excepcion, como constructo tedrico de Carl Schmitt expuesto en su Teologia Politica,
puede ser un instrumento para el adecuado ejercicio de la democracia en un Estado, por
lo que, mas que un Estado de excepcion, en realidad es una excepcion democrdtica.
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Abstract

Given the crisis of legitimacy in some contemporary states, the need arises to consider
solution criteria that are not exclusively based on legality or legality. From a documentary
investigation, the concept of exception related to the concept of sovereignty is reviewed,
as an alternative to the norm or normal and is proposed as an instrument of democracy
that supports state decision-making and the entity empowered to do so, that is, the peo-
ple. Thus, it is postulated that the concept of exception, as a theoretical construct of Carl
Schmitt exposed in his Political Theology, can be an instrument for the adequate exercise
of democracy in a State, for which, more than a state of exception, is actually a democratic
exception.
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1. INTRODUCCION

En un Estado constitucional y democrdtico la caracteristica principal de la vida publica es que estd
regida y regulada por normas juridicas que delimitan la actuacién tanto de gobernantes como de
gobernados o ciudadanos en general. Tales normas juridicas tienen como finalidad prohibir, permitir
u obligar respecto a la realizacion de determinadas conductas consideradas como deseables (o inde-
seables, seglin sea el caso) para la supervivencia y funcionamiento de un Estado y de una sociedad, lo
cual se traduce en derechos, libertades y obligaciones; de esa normatividad se obtiene seguridad y se
logran los objetivos que la sociedad se ha planteado a través de los 6rganos estatales.

Sin embargo, la crisis de legitimidad de los Estados contemporaneos, derivada de los problemas de
eficacia en el actuar de sus érganos e instituciones y también de la agudizada corrupcién,* ha provo-
cado que se ponga en duda esa legitimidad y legalidad. Por eso, tal vez sea necesario que se apliquen
criterios de solucion a esa problematica estatal que no estén exclusivamente apegados a la juridici-
dad, ya que esa via no ha sido del todo eficaz para darles solucién a esos problemas. Es decir, para
ayudar a solucionar esa problematica se deben explorar posibilidades alternas que no estén exclusi-
vamente basadas en la norma juridica positiva o positivizada, sino que ahora se puede (y tal vez se
debe) considerar la excepcion como uno de los conceptos que estan inmersos en el propio derecho a
través de la normajuridica y que, de inicio, deriva en otro concepto: el de estado de excepcion.

Para salvaguardar el Estado y su funcionamiento, se ha sustentado una medida drdstica que ha te-
nido diversos nombres, desde aquellos que hacen referencia a una dictadura constitucional hasta
los estados de sitio, suspensién de garantias y también estado de excepcion, pero en otras ocasio-
nes incluso se ha denigrado la figura por el riesgo probable de que se abuse de semejante poder
por parte de los gobernantes y en detrimento de los derechos de los ciudadanos, lo que en dltima
instancia puede potencialmente afectar a la democracia o a la democratizacién del Estado en el
que se apliquen cualquiera de esas medidas extraordinarias. No obstante, surge la cuestién acerca
de si el estado de excepcion estd disefiado para operar en circunstancias y contextos democraticos
y es, por tanto, un instrumento para la democracia o, por el contrario, se trata de una medida ex-
traordinaria que antes de coadyuvar con los principios y valores de la democracia, los perjudicay
los disminuye en detrimento de los derechos ciudadanos.

Del estado de excepcion deriva la posibilidad de considerar el concepto puro de excepcion como una
alternativa que tiene su fundamento en la decisién soberana del pueblo, respecto a casos o situa-
ciones de hecho que no estdn contempladas por la norma juridica. Lo anterior considerando que la
norma juridica, asi como la soberania y otros conceptos, son un instrumento de la democracia, por lo

1 En paises latinoamericanos el indice de percepcion de la corrupcién en el afio 2020 tiene una media de 39, en
una escala de 0 a 100 (en la que un puntaje de 100 indica que no se percibe corrupcién).
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que las excepciones a la norma juridica forman parte también de ese instrumental democratico con el
que cuentan los estados contempordneos a través de la actuacion soberana de sus pueblos. Para sus-
tentar lo anterior, se parte del concepto de estado de excepcion expuesto por Carl Schmitt en su obra
Teologia Politica,? para determinar el de “excepcion” como otro de los instrumentos democraticos con
los que cuentan los estados, concretamente por la toma de decisiones de sus pueblos.

La idea de “excepcién” es un tema paradigmatico para el desarrollo, fortalecimiento y consoli-
dacién del Estado constitucional y, por ende, de la democracia, mdxime que a partir de 2020 el
Estado de excepciéon se ha puesto a prueba, ya que se presenté como una respuesta pragmatica
para que los Estados pudieran hacer frente a la emergencia de salud plblica de importancia inter-
nacional producida por el virus SARS-CoV-2, de ahi que resulta importante reconsiderar el estado
de excepcion en el contexto de los Estados democraticos. Asimismo, esimportante distinguir otras
categorias que se usan como sinénimas del estado de excepcién pero que no son relevantes para
este trabajo: estado de necesidad, gobierno de crisis, estado de alarma, estado de sitio, estado
de emergencia, estado de emergencia por desastre natural, estado de desastre natural, estado
de emergencia sanitaria, estado de emergencia de salud piblica, estado de crisis, estado de epi-
demia, estado de emergencia nacional, estado de emergencia econémica, social y ecolégica, ley
marcial, poderes de emergencia e, incluso, dictadura constitucional.?

2. EL CONCEPTO DE EXCEPCION VS. EL DE NORMALIDAD.

Para poder abordar los conceptos de excepcion y de normalidad desde el punto de vista de la de-
mocracia, es necesario considerar de inicio las definiciones proporcionadas por el diccionario de la
Real Academia Espaniola; asi, excepcion es aquello que se aparta de la regla o de la condicién gene-
ral de las demds de su especie, mientras que normalidad es cualidad o condicién de normal, lo que
a su vez es una cosa que, por su naturaleza, forma o magnitud, se ajusta a ciertas normas fijadas
de antemano. De lo anterior se obtiene que lo contrario a lo normal es aquello que no se ajusta a
las normas fijadas, por lo que se aparta de la regla o condicién general, dando como resultado que
la “excepcion” es lo contrario a lo normal, o sea, lo anormal.

2 Si bien existe teoria previa a la contribucién de Carl Schmitt con relacién al estado de excepcién (por ejemplo,
de Montesquieu, Rousseau, Maquiavelo, etc.), en este trabajo solamente se considera como marco tedrico sus
aportaciones contenidas en su “Teologia politica”, sin menoscabo de sus contribuciones plasmadas en su obra
“La dictadura”. Asimismo, no se puede dejar de mencionar la influencia teérica de Schmitt con relacién al estado
de excepcion en, por ejemplo, Karl Loewenstein, Maurice Duverger, Norberto Bobbio, Diego Valadés, etc., pero
que aqui tampoco es el espacio ni el objetivo para su andlisis.

3 No es objetivo de este trabajo enunciar y explicitar todos estos conceptos, menos ain los supuestos y casos
de otros derechos que desembocan en una similar postura, como el derecho a disentir que deriva en la llamada
desobediencia civil o, incluso, en la objecién de conciencia.
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Ahora bien, la doctrina ha considerado como caracteristicas de la norma juridica, entre otras: a) la
bilateralidad, ya que impone deberes correlativos de facultades o concede derechos correlativos de
obligaciones, b) la coercibilidad, en virtud de que existe la posibilidad de que la norma sea cumplida
en forma no espontanea o en contra de la voluntad del obligado, c) la heteronomia, que implica la
sujecién a un querer ajeno, por lo que se renuncia a la facultad de autodeterminacién normativa
(Garcia, 2001, pp. 15-24), pero también d) la generalidad, la cual significa que las normas determi-
nan conductas para todas las personas inmersas en el sistema juridico de que se trate. Es aqui donde
seinserta el concepto de excepcion, ya que el primer cuestionamiento que surge de las caracteristi-
cas mencionadas es si deben existir excepciones a la norma juridica positiva; dicho de otra manera:
;deben positivizarse las excepciones a la norma juridica positiva? Y la respuesta seria que tal vez no,
porque al positivizar la excepcion se le resta la autoridad al ente soberano* para que decida sobre la
excepcion, es decir, al estar la excepcién incluida en la norma deja de ser excepcion para convertirse
en normalidady al ente soberano se le resta la posibilidad de que tome decisiones sobre la excepcion,
ya que esa decision fue tomada por el legislador al momento de positivizar la excepcion y de conver-
tirla en norma (o normalidad), por lo que la excepcion estaria inmersa en la propia normay no en la
autonomia soberana del ente. De esta manera, cuando la excepcion esta positivizada se convierte en
norma, por lo que hablar de excepcion normativizada es un contrasentido.

En este punto es donde conviene atender al significado de decision de acuerdo con el mencionado
diccionario de la lengua; asi tenemos que es la determinacién o resolucion que se toma o se da en
una cosa dudosa, es decir, en una cosa o situacion de excepcion o de anormalidad. De lo anterior se
desprende el segundo cuestionamiento que surge de las caracteristicas mencionadas de la norma
juridica: ;quién o qué ente debe ser elidéneo para, primero, determinar la existencia o no de una
cosa o situacion excepcional y, segundo, tomar una decision y resolver sobre esa cosa o situacion
dudosa, es decir, sobre esa situacion de excepcion o de anormalidad? Aunque, en realidad, deter-
minar la existencia de una situacién excepcional y resolverla son dos acciones que, aunque con
finalidades distintas, derivan de una “decision”.

La ley es un constructo que se produce en un momento y espacio determinados, y a partir de ahi
entra en una etapa en la que su redaccién se vuelve estdtica pero no su significado, ya que con mu-
cha frecuencia se realizan andlisis de la norma juridica una vez que ha sido positivizada, esto con
el objetivo de develar la verdadera intencién que tuvo el legislador al momento de crear la norma
juridica. A partir de lograr el descubrimiento anterior, se hace posible llevar a cabo unainterpreta-
ciény aplicacién de tipo extensivo en la que elintérprete (o incluso el aplicador) puede considerar

“ Que en una concepcion moderna del concepto de soberania tal autoridad se le atribuye especificamente al
pueblo.
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ampliamente el contenido significativo de la norma, salvo que haya una excepcion establecida en
la misma norma:®

Todos estos argumentos son aplicaciones diferentes del mismo procedimiento cientifico, y suponen
siempre el andlisis profundo de las disposiciones de la ley, con vistas al descubrimiento de la razén
fundamental que la ha inspirado (ratio juris), descubierta la ratio juris, la aplicacién extensiva es
posible, a menos de que la disposicién legal consagre una excepcion (Exceptio Est Strictissimae In-
terpretationis). (Gény, 1919, p. 35)

Juridicamente, la excepcién se ha considerado como de muy estricta aplicacién, ya que no seria
posible interpretary aplicar de manera extensiva cuando corremos el riesgo de que con esa inter-
pretaciony aplicacién se rebase expresamente o previsto en la excepcién (y, sobre todo, sin aten-
der a su ratio juris). Uno de los motivos por los que se realiza una interpretacion extensiva es por la
ausencia (o deficiencia) de solucién para algtin caso en la ley, es decir, por una falta de regulacién,
lo cual obliga alintérprete de la norma a considerar otros elementos que le ayuden a solucionar el
caso mencionado. El hecho de que el legislador no prevea la solucién para todos los casos que po-
tencialmente pueden presentarse en la vida real es justificable, ya que seria imposible que pudiera
preverlos; por eso, no puede ser el (inico ente en quien deba recaer la formulacion del derecho:

El legislador no puede atribuirse el monopolio de la formulacién del derecho, porque su actividad
tropieza con una serie de barreras insuperables, que derivan de la naturaleza misma de las cosas (...)
los partidarios de la escuela exegética reconocen algunas restricciones de este tipo, al sostener, por
ejemplo, que si dos disposiciones legales contemporadneas ofrecen una contradiccion irreductible,
hay que considerar que se destruyen reciprocamente, dejando una laguna que es necesario colmar...
(Garcia, 2001, p. 337)

La legislacion sufre de los embates derivados de la realidad social, ya que los fenémenos sociales
con mucha frecuencia rebasan lo establecido en la norma juridica dejandola con lo que técnica-
mente se conoce como “laguna”, es decir, una ausencia o vacio en la solucién del caso acontecido.
Las limitacionesinherentes al ser humano se trasladan inevitablemente a su producto, es decir, las
limitaciones del legislador se trasladan a su producto (que es la ley):

... sise acepta que la ley emana de la inteligencia y la voluntad humanas, y que esta voluntad y esa
inteligencia, por regla general colectivas, se expresan en férmulas concebidas en el mismo lenguaje
de aquellos a quienes se dirigen, no es posible dejar de admitir dos limitaciones: 1. En primer lugar
deberd reconocerse que la ley, como obra humana, es forzosamente incompleta, por grande que
sea la perspicacia de sus redactores. 2. (...) se manifiesta siempre a través de ciertas férmulas, que

5 La cual, como se dijo, estrictamente dejaria de ser excepcidn para convertirse en normalidad.
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suelen serinterpretadas por otras personas. Estas no podran llegar directamente al conocimiento de
la voluntad del legislador, sino que tendran que dirigir su atencién hacia la formula legal... (Garcia,
2001, pp. 337-338)

Una especie de circulo legislativo se forma con dos elementos: por un lado, el legislador, quien
crea la ley (imperfecta, como ya se dijo) y, por el otro lado, su destinatario, quien debe interpre-
tarla para tratar de perfeccionarla; este dltimo podria recibir una legislacién que quiza no sea
suficiente para la solucion de la problematica que se le va presentando en la vida cotidiana, por lo
que se ve obligado a realizar ciertas acciones para asi poder subsanar la ley imperfecta y, en Gltima
instancia, para resolver la problematica que necesita le sea resuelta. En un extremo, puede ocurrir
que el destinatario de la norma tenga la necesidad de que no se aplique la ley imperfecta (ya sea
por serinsuficiente para la solucién del caso o por que la solucién del caso, resultado de su aplica-
cion, serfainjusta), luego entonces, tendria que optar por otro camino: la excepcion, la cual alude
a la posibilidad de que los destinatarios de la norma juridica la desobedezcan por causas ajenas
a la razonable prevision que pudo haber hecho el legislador, bajo la condicidn de que se cumplan
ciertos requisitos, entre los que se encuentra el relativo a que la consecuencia de la desobediencia
produzca una situacién mas justa que si se hubiera obedecido la norma.

En este punto surge la cuestion acerca de cual debe ser el parametro por el que se podria desobe-
decer a la normay aplicar una excepcién, ya que precisamente la norma juridica (en general, la
ley) sirve de parametro para evitar arbitrariedades y otorgar sequridad juridica a toda la actuacion
de las personas e incluso de los gobernantes. Tal vez se podria apelar a otro aspecto diferente de la
mera positivizacion de la norma juridica e inclinarse mas hacia algln aspecto iusnaturalista, en el
que el concepto de justicia, mas alla del de ley, sea el que se aplique. Asi, se podria tener en cuenta
a la moral como una fuente razonable para justificar una conducta contraria a la norma juridica
positiva, para lo cual seria necesario atender las circunstancias especificas del caso que llevaron a
que se desobedeciera la norma; por ejemplo, la urgencia, es decir, la imposibilidad o la dificultad
manifiesta de que se pueda dar una solucién legal o iuspositiva mediante la aplicacion de la ley del
Estadoy de laimplementacién de procedimientos estatales para su solucién, en virtud del tiempo
con el que se cuente para eso. Otro aspecto podria ser el que se refiere al bien juridico tutelado,
ya que este podria marcar la pauta para considerar una excepcién (o unainaplicacién de la norma
juridica positiva), y tal vez la irreparabilidad podria ser otro de los aspectos para considerar, ya
que puede potencialmente ocurrir que al aplicar la norma (con todo lo que ello conlleva, es decir,
procedimiento, formalidades, etc.) se provoque un dafio o una lesién irreparable, por lo que la
prontay excepcional solucién seria una opcién deseable y hasta necesaria.

Se trata de una suerte de estado de necesidad en el que tendria aplicacion el aforismo necessitas
non habet legem (“la necesidad no tiene ley”), ya que en caso de que haya extrema necesidad y
de que lo previsto en las normas juridicas como normal no alcance para prevenir todo aquello que
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suceda de manera concreta en la realidad social (sobre todo considerando el producto imperfecto
del legislador imperfecto), resulta la imposibilidad de que la norma (o lo normal) prevea las so-
luciones para todas las situaciones. Lo anterior obliga a que en esos casos se tome una decision
respecto a la aplicacién de la norma o a su omisién, es decir, a su excepcion. El cuestionamiento
que surge aqui es el siguiente: ;se puede, bajo esas circunstancias especificas de urgencia, bien
juridico tutelado e irreparabilidad, proceder contra lo establecido en una norma juridica positiva
con tal de lograr la solucién de los problemas sociales y de alcanzar la finalidad de toda sociedad
consistente en la adecuada convivencia?

En ciertos casos podria surgir la imposibilidad de ejecutar una conducta apegada a lo estableci-
do por la norma positiva en virtud de que podria ocurrir algin perjuicio mayor que aquel que se
pretende proteger, por lo que serfa necesario ejecutar una conducta diferente, es decir, una que
material y excepcionalmente se deba ejecutar, ya que no se puede actuar obedeciendo lo estable-
cido de manera ordinaria en la norma juridica en razén de la urgencia, premura o apremio que tal
vez no deje tiempo para poder reflexionar ecudnimemente sobre la mejor conductay, sobre todo,
acerca de la conducta que pueda estar apegada a la norma juridica y asf evitar su desobediencia o
inaplicacién. Dependiendo del ente que tome una decision para aplicar la solucién al caso excep-
cional, se habla de estado de excepcion o simplemente de una excepcion, ya que el primero tiene
como base ideolégica el concepto relacionado con la suspension de las normas constitucionales
por parte de los 6rganos del gobierno (o del elemento gubernamental del Estado) y del poder es-
tatal dividido, mientras que el segundo corresponde a otra entidad: al elemento poblacional que
forma parte del ente estatal.

3. EL ESTADO DE EXCEPCION SEGUN LA TEOLOGIA POLITICA DE CARL
SCHMITT

Carl Schmitt es paradigmdtico respecto a la teoria sobre la Constitucién, ya que sus estudios han
dado luz para la comprension de los fenémenos, circunstancias y conceptos de los documentos
juridicos fundamentales y su papel en la organizacién de los Estados democraticos. Su rendimien-
to tedrico en cuanto al concepto de excepcion en aras de dar una explicacién acerca del mundo
circundante y sus fenémenos politicos, sociales y, sobre todo, juridicos, ha sido punto de partida
para otros autores que han analizado esos temas. Es por lo que en este articulo se considera su
pensamiento respecto al llamado estado de excepcion que expone en su obra Teologia Politica, asi
como sus connotaciones e impacto como instrumento para el mejor desarrollo de la democracia.

En la obra mencionada se encuentran reflexiones tedricas acerca de lo que es la norma frente a la
excepcion, postulando que esta dltima tiene una mayor trascendencia respecto a la primera (o a lo
normal), y que el estado de excepciony el estado de emergencia son conceptos que, aunque con ciertas
similitudes, difieren uno del otro, principalmente en que este dltimo tiene un fundamento legal, e
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incluso constitucional, mientras que el primero tiene como fundamento la proteccién de las leyes y/o
de la propia Constitucion, esto en caso de que exista alglin ataque, ya sea interno o externo, en cuyo
caso la excepcion puede oponerse a la norma o a lo normal (Schmitt, 2009, p. 180). Dice este autor que

El caso excepcional, el que no esta previsto en el orden juridico vigente, puede a lo sumo ser cali-
ficado como caso de extrema necesidad, de peligro para la existencia del Estado o de otra manera
andloga, pero no se puede delimitar rigurosamente... (p. 14)

El concepto de excepcion supera al de soberania (o rivaliza con él), pero solamente en cuanto a la
supremacia que debe caracterizar a la norma juridica como producto de un érgano de Estado en el
que se encuentran representados todos los ciudadanos y en el que se producen leyes acordes con
la voluntad de esa ciudadania (como un producto de esa representacion), ya que el contenido de la
soberania pura que le corresponde al ente decisor es compatible con el contenido de la soberania
que le permite tomar una decisiéon excepcional.® De aqui surge la diferencia entre poder (general-
mente estatal) y el poder soberano (generalmente derivado de la voluntad ciudadana a través de
la representacion), ya que el poder estatal no podria establecer las excepciones a la norma que
razonablemente se puedan aplicar a todas las circunstancias o fenémenos de la realidad social, en
virtud de la imposibilidad de la que se hablé antes, mientras que el pueblo (depositario original de
la soberania o del poder publico, incluso sin que esté positivizado) es el que puede de facto omitir o
excepcionar la norma cuando haya necesidad y exista justificacion. Por ello, es plausible conside-
rar que la ley no tiene la capacidad de prever lo anormal ni que la norma puede prever lo anormal,
ya que seria un contrasentido. El estado de excepcion es diferente a algo que podriamos llamar
estado de normalidad, y la excepcion es diferente de lo normal, es decir, el concepto de excepcion
comulga con el de anormalidad, ya que se trata de circunstancias que no han sido previstas en la
norma por no haber ocurrido nunca en la realidad social o por no ocurrir con la suficiente frecuen-
cia como para que sea regulada e incluida como supuesto juridico en el derecho positivizado.

Si la excepcidn se opone a la norma, entonces esta Gltima funge como el punto de partida para la
excepcion, es decir, no es posible determinar una excepcion (es decir, una anormalidad) sino cono-
cemos primero lo normal, y cuando el sujeto (puede ser un destinatario de la norma o un aplicador
de la misma) se enfrenta a la norma injusta en un estado de necesidad, y decide su excepcion,
lo hace con base en saber primero el contenido de lo normal, de lo contrario no podria ocurrir la

6 Para construir su teoria sobre el estado de excepcidn, Carl Schmitt ampli6 el concepto de decisién, que ya habia
sido utilizado por Bodino: “Lo que es decisivo en la construccién de Bodino es haber reducido el andlisis de las
relaciones entre el principe y los estamentos a un simple dilema, referido al caso de necesidad. Eso es lo verdade-
ramente impresionante de su definicidn, que concibe la soberania como unidad indivisible y zanja definitivamen-
te el problema del poder dentro del Estado. EL mérito cientifico de Bodino, el fundamento de su éxito, se debe a
haberinsertado en el concepto de la soberania la decision...” (Schmitt, 2009, p. 15).
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excepcion a la norma. En el centro de lo anterior estd la paradoja de la soberania: “el soberano
estd al mismo tiempo, afuera y adentro del orden juridico” (Agamben, 1995, p. 171). Asi, Schmitt
aseveré de manera categoérica que

... todo orden descansa sobre una decision, y también el concepto del orden juridico, que irreflexiva-
mente suele emplearse como cosa evidente, cobija en su seno el antagonismo de los dos elementos
dispares de lo juridico. También el orden juridico, como todo orden, descansa en una decisién, no en
una norma... (p. 16)

De donde se puede observar que el concepto de decision adquiere un papel sumamente importante
en la configuracion, incluso, del sistema juridico, ya que todo orden descansa en una decisién que
tiene su origen en el ente depositario, factico y original de la soberania.

Sigue diciendo que “Si en los casos normales cabe reducir al minimo el elemento auténomo de la
decisién, es la norma la que en el caso excepcional se aniquila...” (p. 18); pero se trata solamente
de la norma positiva como producto del legislador imperfecto, que también es representante del
pueblo, ya que el autor no refiere nada sobre el derecho natural que sustenta la autoconservacion
concretay directa del pueblo. Continta diciendo que “... el caso excepcional sigue siendo accesible
al conocimiento juridico, porque ambos elementos -la norma y la decisién- permanecen dentro
del marco de lo juridico” (p. 18); pero esto también depende de la gravedad del caso, ya que en un
caso anormal (o excepcional) incluido en la norma, la decisién del legislador (como representante
del pueblo) se puede considerar dentro del marco juridico,” pero un caso que por su gravedad o
especificidad no sea (o no haya podido ser) incluido en el catdlogo de casos anormales,® entonces
estariamos ante el caso en el que la decision (de ese legislador) estaria fuera del marco juridicoy
prevalece el elemento auténomo de la decision que pertenece exclusiva y directamente al pueblo,
no a sus representantes, ya que el pueblo es quien posee originaly esencialmente la soberania. A
la pregunta de qué es lo excepcional, el autor contest6 diciendo que

Lo excepcional es lo que no se puede subsumir; escapa a toda determinacién general, pero, al mismo
tiempo, pone al descubierto en toda su pureza un elemento especificamente juridico, la decisién.
El caso excepcional, en su configuracién absoluta, se impone la necesidad de crear una situacién
dentro de la cual puedan tener validez los preceptos juridicos. Toda norma general requiere que las
relaciones vitales a las cuales ha de ser aplicada efectivamente y que han de quedar sometidas a su
regulacién normativa, tengan configuracién normal... (p. 18)

7 Algo asi como una normalidad de casos anormales.
8 Es decir, casos realmente anormales por no estar dentro de la normalidad.
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Lo anterior significa que el requisito para la aplicaciéon de la norma es una situacién normal, lo
cual es parte de su validez inmanente. Lo contrario, es decir, una situacién anormal, requiere una
decisién excepcional, ya que no existe el supuesto juridico, es decir, aquello que no estd previsto
en la norma juridica cuya estructura dedntica seria una hipétesis de cuya realizacién depende la
consecuencia establecida en la propia norma, en virtud de que no hay norma aplicabley, por tan-
to, no es posible subsumir:

La norma exige un medio homogéneo. Esta normalidad factica no es un simple ‘supuesto externo’
que eljurista puedaignorar; antes bien, es parte de su validez inmanente. No existe una sola norma
que fuera aplicable a un caos. Es menester que el orden sea restablecido, si el orden juridico ha de
tener sentido. Es necesario de todo punto implantar una situaciéon normal, y soberano es quien con
cardcter definitivo decide si la situacion es, en efecto, normal... (p. 18)

La normalidad fdctica se corresponde con la normalidad de la norma'y, consecuentemente, con su
validez inmanente, de lo contrario, el orden juridico pierde sentido en un medio en el que no hay
aplicabilidad de la norma por estar inmerso solamente en situaciones anormales o caéticas. La
pregunta siguiente seria: ;quién estd habilitado o capacitado para determinar cuando una situa-
cién se debe considerar como normaly cudndo como anormal, con la finalidad de poder aplicar la
norma o no? Aqui es donde entra el soberano, ente que toma una decisién sobre el cardcter normal
o anormal de la situacién, la cual es una decision crucial. Por eso, el soberano posee el monopolio
de la altima decision:

El derecho es siempre ‘derecho de una situacién’. El soberano crea esa situacién y la garantiza en su
totalidad. El asume el monopolio de la tltima decisién. En lo cual estriba precisamente la esencia de
la soberania del Estado, que mas que monopolio de la coaccién o del mando, hay que definirla juridi-
camente como el monopolio de la decisién... (p. 18)

No se trata, dijo el autor, de coaccion o mando, sino de decision, es decir, del origen de ese mando
o de esa coaccidn, ya que esto Gltimo surge en una etapa posterior a esa decision y se constituye
en un instrumento de la misma. En este punto se encuentra inmersa la discusion tedrica sobre el
detentador de la soberania, considerada, desde luego, como un fenémeno aplicable, concreto y
tangible de una realidad social, es decir, se plantea la disyuntiva soberano-gobierno contra sobe-
rano-pueblo. Para efectos de este articulo sera considerado de esa Gltima manera.

La esencia de la autoridad del Estado, segln el autor, surge cuando ante un caso excepcional se
toma una decisién para resolverlo, ya que en ese caso el ente que toma la decision se separa de la
norma juridicay se erige en una autoridad decisora cuya caracteristica principal es que no requiere
tener derecho (positivizado) para crear derecho (de facto) (p. 18). Por ello, la esencia de la auto-
ridad radica en la posibilidad que tiene de tomar esa decisién con independencia de lo establecido
en la norma juridica y, desde luego, con el requisito consistente en que la norma juridica no es-
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tablezca la solucién al caso de la vida real que se presenta (y que se clasifica como una excepcion
precisamente por esa falta de supuesto juridico positivizado que lo regule). Puede ocurrir que el
Estado intente regular esos casos excepcionales, lo que en palabras del autor es un intento de que
el derecho se suspenda a s mismo: “La tendencia del Estado de derecho a regular lo mds a fondo
posible el estado de excepcién no entrafia sino el intento de circunscribir con precisién los casos
en que el derecho ‘se’ suspende ‘a si mismo’...” (p. 19); pero el autor se cuestioné acerca del fun-
damento légico para que el derecho pueda suspenderse a si mismo, ya que una norma no podria
tenervalidez en los casos concretos que ella misma no prevé, es decir, “;De dénde toma el derecho
esa fuerzay como es posible l6gicamente que una norma tenga validez excepto en un caso concre-
to que ella misma no puede prever de hecho?” (p. 19). Para lo anterior se debe tener presente que
no siempre es posible ni factible que el derecho se suspenda a si mismo, ya que dependemos de la
racional prevencion que el legislador pueda tener al momento de crear la norma juridica.

Ahora bien, con independencia de que haya validez o no de la norma juridica que prevea o no los
casos excepcionales (o que pueda preverlos de hecho), lo cierto es que en la vida cotidiana ocu-
rren con frecuencia y, por lo mismo, es y ha sido necesario resolverlos. No es posible ignorarlos
ni omitir una solucién excepcional que derive de la decisidon soberana del ente que posee el poder
de emitirla. Lo anterior significa que ante los casos excepcionales o extremos es posible (y hasta
necesario) que el ente soberano intervenga para darles una solucién basada en la decisién tomada
en cada caso concreto.

Ante un caso excepcional, el Estado suspende el derecho por virtud del derecho a la propia con-
servacion. Los dos elementos (la normay la decisién) que integran el concepto del orden juridico
se enfrentan uno con otro y ponen de manifiesto su independencia conceptual. En la grafica 1 se
puede ver cémo el elemento auténomo de la decision se comporta dependiendo de la aplicacién
del derecho frente a la tipicidad del caso, donde los casos normales son resueltos por la norma ju-
ridica legislada reduciendo la autonomia de la decision, mientras que los casos anormales o excep-
cionales prescinden la solucién de esa norma para dar paso a una mayor autonomia en la decisién.

Las normas juridicas legisladas tienen, entre otras, la funcién de prohibir, permitir u obligar respecto
a la conducta de las personas; esto con la finalidad de que se puedan evitar conductas que potencial-
mente pueden ser dafiinas para ellas mismas o, en general, para la sociedad. Asi, el legislador se es-
fuerza por elaborar leyes que cumplan con esos objetivos, pero no puede (nunca podrd) prever todas
las situaciones o circunstancias en las que el ser humano podria potencialmente estarinvolucrado, de
tal manera que aquellas situaciones que no es posible prever quedan fuera de la regulacién positiva
(no pueden alcanzar la categoria de norma juridica legislada), pero cuando surgen (o cuando surjan)
se deben afrontar de alguna manera. He aqui el motivo por el que aparece la excepcion, y es en este
momento en el que aparece el concepto de soberano, de acuerdo con Schmitt, para solucionar esa
situacion excepcional, concepto estrechamente vinculado con el de democracia y con gran parte de
los instrumentos que ella implica.
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APLICACION DEL DERECHO

Cas0os Casos

anormales o TIPICIDA'D DEI‘ CA'SO normales

excepcionales

Fuente: elaboracién propia con base en la teoria del Carl Schmitt.

GRAFICA 1. EL ELEMENTO AUTONOMO DE LA DECISION EN RELACION
CON LA APLICACION DEL DERECHO FRENTE A LA TIPICIDAD DEL CASO

4. LA DEMOCRACIA Y SUS INSTRUMENTOS

La democracia es una forma de gobierno que tiene su fundamento en diversos principios (como la
libertad y la igualdad) y cuyo principal efecto es la toma de decisiones publicas en un Estado, para
lo cual hace uso de un instrumento llamado principio de mayoria, mismo que permite que un grupo
numeroso de personas tomen una decisién que, cuando se ha realizado en cumplimiento de los requi-
sitos constitucionales y legales, se considera como vinculatoria para toda la poblacién del referido
Estado. De acuerdo con la Real Academia Espafiola, instrumento es “Cosa o persona de que alguien
se sirve para hacer algo o conseguir un fin”, de tal manera que, como forma de gobierno, cuenta (y
debe contar) con diversos instrumentos que la ayudan a cumplir sus objetivos: la conformacién del
gobierno, la concretizacién de la voluntad populary la mencionada toma de decisiones, entre otros;
esta Gltima esta ligada con el concepto de soberania, ya que se trata de un poder puablico que reside
principalmente en la poblacién de un Estado y que, también por el cumplimiento y satisfaccién de
ciertos requisitos juridicos, es trasladado para su ejercicio temporaly por medio de la representacién
a otras personas que ocupan un cargo publico de eleccion popular. Asi, la soberania es uno de los
instrumentos de la democracia porque es mediante su ejercicio que los integrantes de la poblacién
(como elemento estatal) toman las decisiones publicas.
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También la finalidad de esos instrumentos se puede considerar a su vez como otros instrumentos,
ya que se sirven de ellos para el cumplimiento de sus propios objetivos, es decir, se trata de diver-
sos fines que se van acumulando de manera sucesiva inmediatamente después del otro, por lo que
en realidad se trata de grandes fines compuestos o ayudados por otros mds concretos o derivados,
que a su vez lo son por otros de mucho menor jerarquia, pero que cumplen con esa funcién de ayu-
dar a alcanzar los objetivos previos de mayor rango de aplicaciéon. Asi, se debe tener en cuenta que
otro de los instrumentos de la democracia es la norma juridica, ya que sobre ella estd cimentada la
estructura organica del Estado, asi como su funcionamiento, y gracias a ella se puede lograr el ob-
jetivo de conformarla; pero no solamente eso, en ella se encuentran también los derechos (como
prerrogativas) y los deberes (como cargas, pudiendo ser obligaciones o incluso prohibiciones).
Congruente con el anterior tenemos otro instrumento que le sucede y que, de manera indirecta
(como ya se dijo), es otro instrumento de la democracia, se trata de la justicia, ya que no se puede
ser democratico sin que esté involucrado tal concepto. Lo contrario implicaria una situacién o un
estado en el que no es posible practicar los principios y valores de la democracia, por ejemplo, el
de laigualdady la libertad, ya que sin la justicia no se podria aspirar a ninguna de las dos.

Los instrumentos democraticos pueden estar contenidos en dos entes: 1. En el Estado, como un
ente gubernamental que incluye los elementos de poblacién, territorio y gobierno, y 2. En la po-
blacién como elemento de ese Estado, ya que es el componente humano el que obviamente puede
hacer uso de su racionalidad para tomar decisiones. En cuanto al ente estatal en el que estan
contenidos algunos instrumentos democraticos, debemos considerar que ademds del concepto de
excepcion existe el de suspension, o también conocida como restriccion de derechos, e implica
“que los estados deben contar con mecanismos especiales para la adopcién de medidas urgentes
en situaciones de crisis” (Salazar, 2013, p. 231). El concepto de poderes extraordinarios, utilizados
ante circunstancias de cardcter excepcional, implica una paralisis en la vigencia de la norma juri-
dica con la paradéjica finalidad de salvaguardar al derecho en general o determinados derechos
en particular. Lo anterior ha sido motivo de controversias por la similitud que esta figura tiene
respecto a la deformacién autoritaria del ejercicio del poder en detrimento de los presupuestos del
constitucionalismo democrético (Salazar, 2013, p. 232). Respecto a la legitima defensa’ en mate-
ria penaly su comparacién con el estado de excepcidon, Salazar (p. 232) dice que no es exacta, en
virtud de que la legitima defensa se produce en situaciones de igualdad entre las partes, mientras
que en el estado de excepcion se modifican las reglas de una relacién desigual entre las partes, es
decir, entre Estado y ciudadanos, pero

° Salazar alude al texto Comentario al articulo 29 constitucional (Fix-Fierro, 2004, pp. 498-508), en el que com-
para al estado de excepcién con la legitima defensa.
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... en ambos supuestos debe regir un principio de proporcionalidad que otorgue racionalidad a la
aplicacion de la medida excepcional. Esta exigencia tiene enorme relevancia cuando lo que esta en
juego es la suspension o restriccion —aunque sea temporal- de los derechos humanos o fundamenta-
les de las personas. (p. 232)

El otro elemento del Estado, el gobierno, tiene una relacién directa con la soberania, ya que sig-
nifica poder e implica todo lo que tiene relacién con su ejercicio, ya sea directo o delegado en un
medio estatal de representatividad, que a su vez también es otro de los instrumentos de la demo-
cracia. Ese poder tiene su punto de partida en la Constitucién, misma que contiene los postulados
minimos para la organizacién del Estado y para los derechos fundamentales de las personas (ente
poblacion)y, en una postura tradicional de caracter iuspositivista, se sostiene que la Constitucién
y sunormatividad se deben aplicar siempre bajo cualquier circunstancia, mdxime considerando su
caracter supremo. Sin embargo, “Schmitt pensaba que el Estado de excepcién podia ser el medio
mds eficaz para salvaguardar la Constitucién ‘positiva y sustancial’ del Estado, aunque ello impli-
caraignorar ciertas prescripciones formales’ o ‘legales’ de rango constitucional...” (Salazar, 2013,
p. 233), lo que significa que el estado de excepcion es un instrumento de la democracia que esta
contenido en el ente estatal. Sin embargo, hay que tener presente que el fin Gltimo y superior es la
salvaguarda de la democracia y de sus instituciones, por lo que el ejercicio y la aplicacidn estatal
de las medidas excepcionales deben estar debida y objetivamente justificadas en torno de una
finalidad eminentemente democrdtica, tal como lo ha sostenido la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos [CorteIDH] (1987a):

La suspensién de las garantias puede ser, en algunas hipétesis, el Gnico medio para atender a situa-
ciones de emergencia plblica y preservar los valores superiores de la sociedad democrdtica (...) La
suspension de garantias carece de toda legitimidad cuando se utiliza para atentar contra el sistema
democrdtico, que dispone limites infranqueables en cuanto a la vigencia constante de ciertos dere-
chos esenciales de la persona... (parrafo 20)

También ese organismo internacional se ha pronunciado en el sentido de que la suspensién de
garantias en un contexto de estado de excepcion no se refiere a suspender de manera absoluta y di-
recta esas garantiasy derechos, sino que solamente se trata de la suspensién de su plenoy efectivo
ejercicio, lo anterior, desde luego, con el cumplimiento de los requisitos mencionados:

...no setrata de una‘suspension de garantias’ en sentido absoluto, ni de la ‘suspension de derechos’,
ya que siendo éstos consustanciales a la persona, lo tnico que podria suspenderse o impedirse seria
su plenoy efectivo ejercicio... (CortelDH, 1987a, pérrafo 18)

La suspension de garantias constituye también una situacion excepcional, segtn la cual resulta licito
para el gobierno aplicar determinadas medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en con-
diciones normales, estdn prohibidas o sometidas a requisitos mds rigurosos (...). (CorteIDH, 1987a,
parrafo 24)
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De lo anterior se desprende que la suspensién implica solamente dejar de ejercer ciertos derechos
y que solamente puede tener aplicacion dicha suspensién cuando las condiciones son acordes con
el régimen democrdtico, lo que implica que la democracia, asi como sus principios y valores, debe
seqguirse privilegiando a pesar de la suspensién que se haya establecido. En efecto, el régimen de-
mocratico debe estar privilegiado aun cuando se aplique algtn sistema de suspensién de derechos:

... deben considerarse como garantias judiciales indispensables (...) el habeas corpus (...), elamparo o
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes (...) aquellos procedimientos
judiciales, inherentes a la forma democratica representativa de gobierno (...) idéneos para garantizar
la plenitud del ejercicio de los derechos... (CorteIDH, 1987b, parrafos 1y 2 de los puntos resolutivos)

Ahora bien, asi como el estado de excepcion es un instrumento de la democracia que estd con-
tenido en el ente estatal, es inevitable otra variante de ese estado de excepcion, que es aquella
que alude a solamente la excepcion y que corresponde de manera lisa y llana al pueblo como el
otro ente en el que estan contenidos los instrumentos democraticos. Asi, respecto al componente
humano que constituye el ente poblacién como elemento de ese Estado, debemos considerar que
si el concepto de excepcion esta inmerso en el de decision,™ a pesar de que se opone a la norma
(tal como lo postulé Schmitt), entonces también la decision es un instrumento de la democracia,
y considerando que la decisién es una de las consecuencias (tal vez la mds relevante) del ejercicio
de la soberania,' entonces la soberania es otro instrumento de la democracia, ya que representa
el poder decisor del pueblo. Por tanto, indirecta pero claramente también la excepcion es un ins-
trumento de la democracia.

Una condicién indispensable para que se pueda considerar al estado de excepcion y, mds especifica-
mente, a la excepcion como un instrumento de la democracia es la racionalidad a través del sentido
comdn, ya que, de acuerdo con Hart (1989, pp. 88-94), uno de los criterios que se deben considerar
para que sea castigado o no el incumplimiento de la norma juridica positiva es que prevalezca la
racionalidad a través del sentido com(in, apelando a la justicia no jurisdiccional. Asi, por ejemplo,
la autoridad que no forma parte del poder jurisdiccional hace uso del sentido comin y de su discre-
cionalidad al considerar las circunstancias especificas del caso e imparte justicia cuando toma una
decision consistente en la no iniciacion de un proceso contra quien no cumplié la ley positiva (Rawls,
2011, p 173), pero no se agota ahi la gama de posibilidades en las que esa autoridad no jurisdiccional
podria intervenir, ya que se podria equiparar a esa autoridad con el ente que posee la soberania en
un Estado, es decir, el pueblo, en quien reside original y esencialmente la soberania, misma que se

0 En virtud de que, como quedé establecido, la norma funge como el punto de partida para la excepcidn, ya que
no es posible decidir una excepcion sin antes tener presente y saber el contenido de lo normal.

1 Es decir, que la soberania le ayuda a la democracia a cumplir con esa finalidad consistente en tomar decisiones
de cardcter pablico.
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traduce en un poder de decisién, por lo que las excepciones podrian (en un momentoy circunstancias
especificos) ser aplicadas con fundamento en la decisién adoptada por ese ente poblacional.

Hart (1989, pp. 42-45) dijo que la determinacién (que en Schmitt seria decision) de no sancionar
(o, lo que es lo mismo, de aplicar una excepciéon a lo establecido por la norma juridica legalizada)
se debe justificar por cualquiera o varias de las siguientes tres razones: 1) la urgencia del caso, 2)
la proteccién de un bien juridico de mayor valor, como la vida, la salud, la libertad, etc., y 3) laim-
posibilidad de reparar el bien o de restablecer el dafio. Consecuentemente, se debe dar preferencia
al bien juridico que se tutela sobre el vacio de la norma juridica positiva o sobre su injusticia. Se
pone en contraste la teleologia estatal de satisfacer las necesidades de los ciudadanosy de procu-
rar su adecuada convivencia (y, en Gltima instancia, su felicidad) con la deontologia normativa e,
incluso, con la moral de la justicia.

5. EL CONCEPTO DE EXCEPCION SCHMITTIANO COMO INSTRUMENTO
DEMOCRATICO

Carl Schmitt tuvo una particular visién acerca de la excepciony, mds concretamente, de lo que él llamé
estado de excepcion, mismo que, por sus caracteristicas peculiares, puede ser considerado como uno
de los instrumentos indispensables para la democracia y su funcionamiento al interior de un Estado.
Dice que “Soberano es quien decide sobre el estado de excepcion” (p. 13), y con esto puso de relieve
que el concepto de soberania encuentra su justa definicién en ese enunciado solamente cuando se
trata de un concepto limite de la soberania, es decir, se trata de un concepto de la esfera mds extrema,
por lo que su definicién no puede conectarse al caso normal, sino al caso limite. El estado de excep-
cion es el elemento indispensable para la definicién juridica de soberania, ya que la decisién sobre
la excepcién es una decision en un sentido eminente (p. 13). Si consideramos lo postulado por Carl
Schmitt respecto a que el estado de excepcion es lo opuesto a la situacién normal, entonces podriamos
postular una especie de estado de normalidad, y tendriamos que concluir que la excepcion(en una con-
cepcion pura del término) difiere de lo normal, pero esa diferencia entre ambos conceptos no provoca
la exclusion significativa de cada uno de ellos, antes bien, se tiene una interdependencia respecto a
su contenido conceptual que los hace someterse uno del otro.

Ante la existencia de casos excepcionales (los cuales eluden el contenido de la norma juridica lega-
lizada), en los que no tiene ni puede tener injerencia el Estado por medio de sus 6rganos o de sus
poderes divididos y en virtud de que la propia norma juridica legalizada se lo impide, surge la cuestion
acerca de ;quién es, entonces, el sujeto de la soberania? Y la respuesta es: el ente poblacional, el que
posee original y esencialmente el poder publico decisorio. El otro cuestionamiento que es conse-
cuente con el anterior versa especificamente sobre el pardmetro que se debe aplicar para determinar
cuando un caso es de necesidad y, por tanto, cuando se le debe considerar como excepcional; esto
estd directamente relacionado con la competencia, la cual es inexistente al menos desde el punto de
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vista iuspositivo, ya que tratandose de la imposibilidad de tener una solucién a un caso determinado
(por no existir en la norma juridica legalizada), la consecuente imposibilidad o, incluso, impractica-
bilidad de una tentativa competencia, se convierte en un vacio legal y en una especie de excepcion
competencial. También, por razones similares a las anteriores, cualquier norma tentativa de caracter
adjetivo corre la misma suerte. Por tanto, la competenciay el correspondiente procedimiento con su
contenido y sus diferentes supuestos son de caracter ilimitado:

Ni se puede sefalar con claridad cuando un caso es de necesidad, ni cabe tampoco prevenir rigu-
rosamente lo que en tal sazdn conviene si el caso de necesidad es realmente extremo y se aspira a
dominar la situacién. EL supuesto y el contenido de la competencia son entonces necesariamente
ilimitados. No se trata, por consiguiente, de una competencia en el sentido que el término tiene
dentro del sistema para el Estado de derecho. La Constitucién puede, a lo sumo, sefialar quién esta
autorizado a actuar en tal caso... (Schmitt, 2009, p. 14)

En estos casos, es decir, en casos excepcionales en los que no existe supuesto juridico, ni compe-
tencia, ni procedimiento, la decision derivada de la soberania la tiene el pueblo, ya que

Sila actuacién no esta sometida a control alguno ni dividida entre diferentes poderes que se limitan
y equilibran reciprocamente, como ocurre en la practica del Estado de derecho, al punto se ve quién
es el soberano. El decide si el caso propuesto es o no de necesidad y qué debe suceder para dominar
la situacién... (Schmitt, 2009, p. 14)

Lo anterior responde a otra pregunta crucial para la decision en la aplicacion de soluciones en
casos excepcionales, tal cuestionamiento alude (mas alld de la laguna legal que es producto del
legislador imperfecto) a la laguna competencial y procedimental:

;quién asume la competencia en un caso para el cual no se ha previsto competencia alguna? (...)
quién dispone de las facultades no regladas constitucionalmente, es decir, quién es competente
cuando el orden juridico no resuelve el problema de la competencia... (Schmitt, 2009, p. 16)

La norma juridica es una decision realizada al seno de los representantes del pueblo, es decir, de los
legisladores; tal decision versa sobre situaciones o circunstancias que afectan la vida de los ciudada-
nos y también el funcionamiento del gobierno, y tal decisién fue tomada en un lugar y tiempo deter-
minados, que generalmente es el recinto del legislador o del constituyente y en un tiempo pasado,
cuando fue creada la norma. Pero también la excepcion constituye una decisién, ya que ante la duda
que produce un caso que se aparta de la regla o de la condicién general establecida por la norma juri-
dica legalizada, es necesario tomar una determinacion que resuelva tal situacién dudosa.

Carl Schmitt elabor6 su concepto de estado de excepcion en torno del concepto de soberano que,
segln él, es quien puede decidir sobre la excepcién. Esto en realidad ocurre sobre la base de la
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normatividad, ya que la norma no puede establecer el momento en el que la excepcidn puede
aparecer (la ley no puede prever las situaciones anormales, de lo contrario serfan situaciones com-
pletamente normales o normadas), por tanto, es funcién del soberano tomar la decision acerca de
lo que es una situacién tanto normal como anormal:

...pero la soberania, y con ello el Estado mismo, consiste en decidir la contienda, o sea, en determi-
nar con caracter definitivo qué son el orden y la seguridad publica, cudndo se han violado, etc. (...)
porque todo orden descansa sobre una decisién, y también el concepto del orden juridico (..) como
todo orden, descansa en una decisién, no en una norma. (Schmitt, 2009, p. 16)

Por eso, el monopolio que conlleva la autonomia de la decisién (y que pertenece al soberano, es
decir, al pueblo), en situaciones excepcionales, se aleja de los supuestos previstos por la norma
juridica, ya que solamente contempla los previstos; en cuanto a los no previstos (que naturalmen-
te no se contemplan), caen en el terreno de la excepcidn y, por consecuencia, generan autonomia
para la decisién que se deba tomar en su solucién, y en este aspecto el soberano es ilimitado.

El estado de excepcion, como ya se menciond, es un instrumento de la democracia contenido en
el ente estatal, mientras que el de excepcion es otro de los instrumentos inmerso en el ente po-
blacional. Ambos, Estado y pueblo, participan de una especie de simbiosis cuya finalidad es hacer
funcionaral Estadoy lograr que la poblacién alcance sus objetivos sociales; pero de esa dualidad y
de esa doble posibilidad de resolver los problemas sociales con base en esos dos instrumentos, el
mds importante es el que surge del pueblo, ya que las personas que lo conforman son los primeros
que deben ser protegidos en sus derechos:

...el Estado constituye un bien extranormativo que amerita proteccién incluso cuando ello suponga
ignorar algunos de los limites sustantivos y formales que las normas constitucionales imponen al po-
der politico. Dentro de estos limites se cuentan en primerisimo lugar, los derechos de las personas...
(Salazar, 2013, p. 233)

Si el estado de excepcion es un fenémeno juridico-estatal que tiene como finalidad la salvaguarda del
Estado y todo lo que ello implica, con mayor razén se debe considerar la excepcion como un medio
para que el verdadero soberano, es decir, el pueblo, realice una labor por demas importante: tomar
una decision de manera auténoma para adoptar una solucién a un caso atipico o anormal derivado
de un fendmeno excepcional; con esto ademas se evita el dafo colateral de conflictuarse con las ins-
tituciones democratico-constitucionales,*? ya que la democracia surge precisamente en la actividad

12 En efecto, el estado de excepcién puede provocar dafos colaterales al sistema democratico, que son aquellos
que se deben evitar, tal como la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1987a, parrafo 20) ha sustentado.
Por ello, “...el ‘estado de excepcién” emerge como un instrumento excepcional para salvar al Estado a pesar de
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politica y social del pueblo, por lo que estariamos ante una excepcion democrdtica. En la grafica 2 se
puede visualizar la forma en la que opera la excepcion como instrumento de la democracia, convir-
tiéndose en esa excepcion democrdtica sustentada por la decision auténoma (a su vez derivada de la
soberania del pueblo), lo cual se acerca a los postulados y principios de la democracia, mientras que
el estado de excepcion se sustenta en la norma juridica legalizada (a su vez derivada de los poderes
gubernamentales), lo cual se aleja de los postulados y principios democraticos.
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GRAFICA 2. LA “EXCEPCION" COMO INSTRUMENTO DE LA
DEMOCRACIA SE APROXIMA A LA DEMOCRACIA, MIENTRAS
QUE EL ESTADO DE EXCEPCION SE ALEJA DE ELLA

La excepcidn surge solamente cuando el orden existente es alterado y esa alteracion no esta pre-
vista en la legislacion o en el derecho. Es imposible que todos los casos puedan ser regulados por
la ley, ya que seria materialmente imposible® que la ley pudiera prever todas las situaciones que
potencialmente puedan ocurrir en la sociedad y que pudieran ser dafiinas o lesivas. El caso extre-
mo surge cuando si existe normatividad juridica que prevea el caso, pero no hay intervencién al-
guna de parte de las autoridades que deban aplicarla (ya sea por imposibilidad o por deficiencia),
lo cual lleva a pensar que la excepcion es provocada por la actuacion del ente estatal y que debe

la Constitucién, y lo hace en clave potencialmente autoritaria. En esa medida, como puede suponerse, tiende a
entrar en conflicto con lasinstituciones y principios del constitucionalismo democratico” (Salazar, 2013, p. 233).
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ser resuelta siempre por el ente soberano (pueblo). Asi, todas las excepciones, incluidas aquellas
que son producto de la deficiencia en la actuacion de las instancias gubernamentales, atn con la
existencia de hipétesis juridica, deben ser resueltas por el pueblo, constituyéndose el concepto
schmittiano de excepcion en un instrumento de la democracia.

6. CONCLUSION

El estado de excepcion es una categoria epistemolégica, conceptual y terminolégica sospechosa
que incide tanto en el concepto de Estado constitucional como en el de democracia. Hay casos en
los que aplicary obedecer la norma juridica positiva lleva al extremo de causar un mayor perjuicio
que aquel que se deriva del problema que se quiere resolver, por lo que se hace necesario actuar
de manera excepcional, desapegandose de lo establecido en la norma positivizada para evitar ese
mal mayor que potencialmente puede ocurrir si se pretende apegar a la norma. Resulta urgente
revisar y cuestionar si el estado de excepcién (como una medida extraordinaria en un contexto
de constitucionalidad y legalidad) coadyuva al sistema de principios y valores democraticos o,
por el contrario, los deteriora. EL ente soberano, es decir, el pueblo, es el que estd legitimamente
autorizado a tomar decisiones de cardcter publico, lo cual le permite determinar cuando un caso
es excepcionaly cuando es normaly también adoptar soluciones en caso de ser una excepcién. Lo
anterior significa que el pueblo goza de autonomia en la decisién proporcionalmente a la tipicidad
del caso, es decir, dependiendo de su normalidad, o anormalidad. Entretanto, la norma juridica le-
galizada también aumenta o disminuye con esa tipicidad, dependiendo también de la normalidad,
o anormalidad, pero en sentido inverso a como lo hace el elemento auténomo de la decisién, de
tal manera que a mayor anormalidad mayor autonomia en la decisién soberanay menor aplicacién
de la norma juridica legalizada, y a mayor normalidad menor autonomia en la decisién soberanay
mayor aplicacién de la norma juridica legalizada. A pesar de que el concepto de excepcion que se
analiza en este trabajo derivé del constructo teérico de Carl Schmitt en su obra Teologia Politica,
no se debe ignorar que también podria tratarse de un constructo histérico-pragmdtico como pro-
ducto de la histérica basqueda de estabilidad de los Estados en los cuales se ha aplicado, lo cual
constituye un punto de partida para otra investigacion. No obstante, el referido concepto de “ex-
cepcién” bien podria ser un instrumento para el adecuado ejercicio democratico en un Estado, por
lo que, mas que un estado de excepcion se trata de una excepcion democrdtica, ya que la decisiony
la soberania son dos elementos indispensables para la democracia, por lo que la excepcion y todo
lo que ello implica es también un instrumento de la democracia.
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