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InrnoouccróN

Estado de excepción es el comienzo del segundo romo de
lrqm-o's*re't una obra en cuarro volúmenes que se inició en 1995con la publicació n de Homo sacer I. upra),,rilrÁiir rra,uida'Paraesra edición en casreilano, ei auror accedió a pubricar amodo de inrroducción una entrevista rearizad ^rnzoot (er añoen que apareció el libro en ltalia), que originalmenre habia sidopensada para presentar er rexto n lo, r..rores de habla casteilana.

.lqui GiorgioAgamben explica elplan .o_pt..l*rr" 
"Ur"y el lugar que en ella ocupa Estado di excepción para evirar con-fusiones, cabe aclara, qul ro, disrintos romos no se pubricaronen orden sucesivo: rras ra edición de Homo sacer I siguióla pubri-cación en l99B de I,o que queda de Auschw¡n. Ét archi)o y ettestig^, que es en rearidad er vorumen III de ra serie. publicado

Estado dc excepción, resran todavía el final d..rr"r.gurJf"r,.
y un cuarro romo, donde Agamben expondrá ru, .á.luriár,.r,
y que funcionará en cierta Áedida.oán .r,, 

"..,.,].'.,]::;;
, Estadn d" oup,ridrenfoca una de,-t:::,:;:ilffi.*:;

obra de Agamben; ese momenro del derecho .., .t q* r*;rp*_
de el derecho precisam-enre para garantizarsu conrinuidad, e in-clusive su exisrencia. o tambiéñ: ra forma legar de to qu. ,ropuede rener forma lega-I, porque es incluido .n ti.gut¿"a l r."¿,de su exclusión. Su tesis de b*.., que el ,,estado 

de excepción,,.
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GiorgioAgamben

ese momento -que se supone provisorio- en el cual se suspende
el orden jurídico, se ha convertido durante el siglo )O( en forma
permanente y paradigmática de gobierno. Una idea que Agamben
retoma de Walter Benjamin, en especial de su octava tesis de filo-
sofíade lahistoria, que Benjamin escribió poco anres de mori¡ y
que dice: "La tradición de los oprimidos nos enseña que el 'esta-

do de excepción' en el cual vivimos es la regla. Debemos adhe¡ir
a un concepto de histo¡ia que se corresponda con este hecho".

A lo largo de este libro, el autor hace unalqQg.!_sglgig4 h{sró-
f t_ca"dnla-noción:nis¡rr-a.dS'p_tedodg".-XpSp-gi.q"(enespecial,la
conecta con el in$ig¡-qg* j"rudicg"qomano del iy¡ ü üam), analiza su
sentido en la política de Orcidente y reflexiona sobre su ügencia en
la actualidad, en especial a parrir de la Primera Guerra Mundial.

En el siglo )O( asistimos, según Agamben, a un hecho para-
dojal y preocupante, en la medida en que pasa desapercibido
para la mayoría de los ciudadanos: vivimos en el contexto de lo
que se ha denominado una "guerra civil legal". El totalitarismo

I moderno se define como la instauración de una guerra civil legal
a través del estado de excepción, y esro corre ranro para el régi-
men nazi como para la siruación en que se vive en los EE.UU.
desde que George\M Bush emitió el 13 de noviembre de 2001
una "military order" que autoriza la "detención indefinidd' de
los no-ciudadanos estadounidenses sospechados de acdvidades
terroristas. Ya no se rrata de prisioneros ni de acusados, sino de
sujetos de una detención indefinida -ranro en el tiempo como
en la modalidad de su detención- que deben ser procesados
por comisiones militares, distintas de los tribunales de guerra.

Aquí Agamben articula el problema del estado de excep-
ción con la noción foucaultiana de biopolítica.Thl como ha-

Estado de excepción

bía señalado ya en Homo s,cer r,la excepción es en realidad la
estrucrura originaria que funda -da origen y fundamenro a-
la biopolítica moderna: esro es, a la política que incluye a la
vida natural (la zoé, en la terminología de For.r.^,rit q.,.
Agamben retoma) dentro de los cálculos del poder esraral. Al
incluir al viviente, en ranto uida desnudat, dentrodel derecho
mediante su exclusión (en la medida en que alguien es ciuda-
dano, ya no es más mero viviente; pero al -ir-o tiempo,
para ser ciudadano pone su vida natur al, su nuda uida, a dis_
posición del poder político), la política se vuelve bio-política.
Yel,_est3gl9*{e s4*c_gp;ién, en ranro crea las condicionÁ iurídi_
cas para que el poder disponga de los ciudadano, .., ,"rrro
vidasdesnudas,esuqdilp_oSfgy_9-! j-o_p-oJft ieode4rimers.rd-e-n*".

La intuición que organizaeste volumen, dice Agamben, es
que una teoría del estado de excepción es la clave para iluminar
la relación*gue l'-!ig".r)t al ¡pism_o- ti,e-mpo abandona, al viviente
en manos del derecho". Sólo así, sólo en la medidl e., qu. ,.

i:|"r. 
qué es lo q". .rta en juego en la diferencia -o ,upu.r,"

diferencia- entre lo político y lo jurídico, enrre el hecho y el
de¡echo, será posible responder unapregunta crucial en la histo-
ria política de occidente: "¿qué significa actuar políticamenre?,,.

F.C.

t vida desnuda es la r¡aducción lireral del itariano nuda uita,que ya es parre
de la terminología técnica de Giorgio Agamben. La formula nuda'uida,
menos usual en castellano, se ha vuelto canónica, y así se volcará en la
traducción que sigue.
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-En Ia introducción a Homo sacer I, usted afirma quehabía concebido inicialmente ese /il
"/a sangriena misttfcación de 

"" 
;;:r:t#;r:;;:::;;:: í,que en su desarror/o se uio enfrenmdo a prob/emas como er dela sacralidad de la uida, qoi no ,rtrbo, en el plan inicial).

¿cómo se conforma a partir de entunces su prq/ecto interectuar?

-Cuando comencé a rrabajar en Homo sacer, supeque estabaabriendo una canrera que implicaría años de .*."rr".io.r., y a.investigació1, dgo que no habría jam:ís podido lrevar a términoy que' en todo caso: no se habría podidá agorar.i.r.*.nr. .nun solo libro. De ahí que la cifra I .., .l dont opirio d, io*osacer es importante p.¡1"e., de la publicación del libro, a menu-do me han acusado de biinda¡ a'r á"".rrri"nes pesimisras, cuan-do en realidad debería haber esrado claro desd. un principio quese trataba solamente de un primervolumen, donde exponía unaserie de.premisas y no de concrusiones. euizá lr.go .l ;;rnenrode explicitar el plan de la obra, ,r ''*o, tal como ér se presentaahora en mi mente.-{lp"¡1s1iirnl"; 
eln*,.;iiií11*7 n

7u/4 
u;dn,publicado .n ibiii, *g"i;J un segundo, 9ue renáiá"la forma de una serie de in".rrigni;r,.s genealógicas sobre los



razones de actualidad y de *g.".iá,"-e pareció que debia antici-
par en un volumen aparre. pero inclusive aquí la cifra II, I en er
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investigaciones, un-a,arLeslp"glLd"eJ d..¡,qs.hp q,re, p o r evi den tes

{*"digTT 
(teológicos, jurídicos y biopolíticos) que han ejerci_

do una influencia determinanr. robr. el desar.ollo y el ord.r,
político globat de las sociedades occidenrales. Er ribro Estadn de
#"r!"p^NI (publicado en el 2003) no es sino la pilJil;;;

Estado dd excepc.ión

de un pensamiento -por decir así- emancipatorio, ¿Cómo ha ido
articulando en su biografia intelectual la lectura de estos autores?

*Los dos autores que usted cita han tenido en mivida un
peso diferente. El encuenrro con Heidegger fue relativamente
tempráno, y él incluso fue determinanre en mi formación
después de los seminarios de Le Thor en 1966 y en 1968.
M¿ís o menos en los mismos años durante los cuales leía awalter
Benjamin, lectura que quizá me sirvió de antídoto frente al
pensamiento de Heidegger. Estaba en cuestión el concepto
mismo de filosofta, el modo en el cual habría debido respon-
der a la pregunra, prácticay teórica al mismo tiempo: ¿qué es la
filosofía? El encuenrro con Carl Schmitt se dio, en cambio,
relativamente tarde, y tuvo un carácter totalmente distinto.
Era widente (creo que es widente para cualqüera que no sea estú-
pido ni tenga mala fe, o, como sucede a menudo, las dos cosas
juntas) que si quería trabajar con el derecho y sobr. la política,
era con él con quien debía medirme. Como con un enemi-
go, desde ya -pero la antinomia amigo-enemigo era precisa-
mente una de las tesis schmittianas que quería poner en cuestión.

-La recepción de su obra ha sido polémica en algunos paises,
sobre todo en Alemania. Quizá uno de los momentos más pro-
uocadores de su nabajo es cuando rastrea y explne la matriz
común (la "íntima solidaridad") entre democracia y t0talitaris-
mo. ¿Qué opina de esto?

l t

frontispicio indica que se rata únicam.rrt d.la primer" i*. d.
,T 

ljb..*ayor, que comprenderá unasuerre d. 
"rq,r.oiogía 

de
la biopolítica bajo la forma de diversos estudios roÉr. h f,,.r."civil, sobre el origen teológico deraoihonomia,sobreel jurlmen-
to ysobre el concepto de vida (zoé) queestaban y..r lá, funda-
menros de Homo sacer L H,k-.:g_et.yolqmen, que contiene una
-t-qo{qcgl"sujero édco como téstigo, apareció en er año 1998 con
er rÍftrlo Lo que qued¿ d<,.A"w+chwita f,l archiuo 1t e/ tesügo, pero
q¡ rizá5s¡{5slo con el cuano volumen que lainvesúgacior So-pt.-
ta aparecerá bajo su luz propia. Se trata de * proyáo para el cual
no sólo es extremadamenre diffcil individuali 'a^n',i-biro d.
investigación adecuado, sino que rengo la impresió" d;;;. 

"cada paso el terreno se me escapa por áebajo d. lo, pi.r, fldo
decir únicamenre que.rr.r..niro d..r. cuarro.ribro estarán los
co¡c-e_pto-s-dp form3;de;vid4y_ {9 uqo, y que lo que está puesto enjuego allí es el intento de asir l" otr"'."i" de ra nuda,rid", u.r"
pg¡ilfe trlnsforqSgión de la biopolítlca 9¡. ¡r¡a nu-gva política.

-Usted intugra un grupo n0 mu! extendido de inuestigadores
eur,peos que han realizado una lectura atunta d, artoi, ,o-o
Martin Heideggery carr schmitt, y k han incruido en er marco

i'l
t l
I
rl
I
Iu
il
il
¡ lÍ' l l
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-En la perspecriva arqueológica, que es la de mi investiga-
ción, las antinomias (por ejemplo, la de democracia versus
totalitarismo) no desaparecen, pero pierden su carácrer sus-
tancial y'se transforman en campos de tensiones polares, en-
tre las que es posible enconrrar una vía de salida. No se rrata,
entonces, de distinguir lo que es bueno de lo que es malo en
Heidegger o en Schmitt. Dejemos esro a los bien pensanres.
Elproblema, sobre rodo, es que pi ¡o ge compren{e lo que se
pone en juggo en gl fasclsmo, no,se !1.g" + advertir iiquiera el
sentido de la democracia.

-¿Qu¿ entiende plr arquellogia? ¿Qu¿ lugar ocupa en su
método de *abajo?

-Mi método es arqueológico yparadigmático en un sentido
cercano al que utilizaba Foucault, pero no completamente coin-
cidente con é1. se trata, ante las dicotomías que esüucturan nues-
tra cultura, de salirse m¿ís aliá de las escisiones que las han produ-
cido, pero no para reencontrar un estado cronológicamente origi-
nario sino, por el conrrario, para poder comprender la situación
en la cual nos encontrarnos. La arqueología es, en este sentido, la
única vía de acceso al presente. Pero superar la lógica binaria sig-
nifica sobre todo ser capaces de transformar cada vez las dicoto-
mías en bipolaridades, las oposiciones sustanciales en un campo
de firerzas recorrido por tensiones polares que están presenres en
cada uno de los purlros sin que exista posibilidad alguna de vazar
iíneas claras de demarcación. Lógica del campo contra lógica de
la sustanci¿r. Significa, enrre orras cosas, que enrre A y no-A se da
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un rercer elemento que no puede ser, sin embargo, un nuevo
elemento homogéneo y similar a los dos anreriores: ér no es otra
cosa que la neutralización yla transformación de los dos prime-
ios. Significa, en fin, trabajar por paradigmas, neutralir*do l"
faisa dicotomía entre universal yparticular. un paradigma (er tér-
mino quiere decir e$€*%g simplemenr.}jgmdg,)Is unfenó-
meno pardcular que' en cuanro tar, vale dil"d* los casos der
mismo género yadquiere asílacapacidad de constiruir un conjunto
problemático más vasto. En este sen údo, er panópüco enFouádt y
el doble cuelpo del reyen líantorowicz,o., prrdigas que abren
un nuevo horizonte para la investigación histórica, s*o"y*dol" 

"los contexros metoními.o, o ..orológicos (Francia el siglo xvIII¡.
En el mismo sentido, en mi trabajo me he servido -.rrár.menre
de Lo1 pardlgmas t g! hory:g-Wno es solamente una oscura figu-
ra del derecho romano arcaico, sino también la cifra para com-
prender la biopolítica contemporánea. Lo mismo puede de_
cirse del "musulmán' en Auschw kz y delggdglggIgpgg!

-En el libro, hisnriza el proceso _ace/erado después de la
Primera Guerra Mundia/- según er cuar er esudo d) excepción
deuiene k regla; el paradigma de gobierno dominante en la
política contemporánea. ¿Cómo tteg) a esta idea?

-Para mí se trataba sobre todo de comprender ra profunda
transformación que se había producido en la constitución ma-
terial, esro es, en la vida política de las así llamadas democracias
en las cuales vivimos. Está claro que ninguna de las categorías
fundamentales de la tradición democrática ha mant.náo r,,

T2
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sentido, sobre esto no podemos hacernos ilusiones. En Esta-
do de excepción he intentado indagar en esra transformación
desde el punto de vista del derecho; me he preguntado qué
significavivir en un estado de excepción permanente. Creo que
los dos campos de investigación que Foucault ha dejado a un
costado, el derecho y la teología, son extremadamenre impor-
tantes para comprender nuCItra situación presente. En todo caso,
es en estos dos ámbitos que he trabajado en los últimos años.

-¿Por qué considera fundamental una teoría genera/ del es-
tado de excepción: una teoría del uacío &kreShg-^que, sin em-
bargo, tof""dal ¿f*agt"a u"affi;part esa teoría?

-Se ha dicho alguna vez que en cada libro hay algo así
como un centro que permanece escondido; y que es para acer-
carse, para encontrar y -a veces- para evitar este centro que se
escribe ese libro. Si tuviese que decir cuál es, en el caso de
Es tado de ex c ep ci ó2, -q!9_[ilgl3-g""p_pblg.nét-ico, di ría que esrá
en la.relacid¡r gotfe-ao-amJal {erecho que en el curso de la
investigación ha aparecido como la estructura consrirutiva del
orden jurídico. Uno de los objetivos del libro era precisamen-
te el intento de abordar y anaJizar,g$a_dqbJe--,1"1¡g{dg?,4 del
4_qjS_9"h* esta ambigüedad constituriva del orden jurídico por
la cual éste parece estar siempre al mismo riempo afuera y
adentro de sí mismo, a la vez vida y norma, hecho y derecho.
El estado de excepción es ellugar en el cual esta ambigüedad
emerge a plena \uzy, alavez, eldispositivo que debería man-
tener unidos a los dos elementos contradicrorios del sistema

i
t,
f
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jurídico._Ej-gt*S"ue*9*fg**4.mggell_o__qssl*+-d-a-".-l"nexe.e.r,-
ge viglg¡.g1a,y "dgrpb"-a_I;..?-.la vez, _.en_cl p-\¿nfa_.-e-n,._eJ_"eual".se,
-Y},g.l.v,'e,::gfuf"iys]*.+Suq[-o--qus.rar-Jlp,*E..cq.rs.ns.xo. Y para res-
ponder a la segunda parte de su pregunta, diría que la ruprura
del nexo entre violenciay derecho abre dos perspectivas a la
imaginaciógr (la imaginación es naturalmente ya una praxis):
la primer es la de una acción humana sin ninguna relación con
el derecho, la "violencia revolucionaria" de Beniamin o un "uso"

de las cosas y de los cuerpos que no tenga nunca la forma de
un derecho; la segunda es la de un derecho sin ninguna rela-
ción con la vida -el derecho no aplicado, sino solamenre esru*
diado, del cual H,ggtg*H* decía que es la puerta de la justicia.

-Usted afrma que no hay un retornr posible desde el esta-
do de excepción en el que uiuimos inmersos, bacia el estado de
derecho. Que la ta.r€a que nzs lcupa es, en todo caso, denun-
ciar lafcción d.e la articulación entre uiolencia y derec/to, en-
tre uida y nzrma, para abrir allí la cesura, el campo de la
política. Ahora bien, ¿no nos debemos tdmbi¿n unt teoría, no
tanto del 'poder constituyente" czmo de la "institución políti-
cd"; es decir una teoría sobre la'praxis articulatoria" que in-
cluya la politicidad de lo uiuiente czmo un elemento central?

-Precisamente porque se trata de romper el nexo entre violen-
cia y derecho, el problema aquí es que debemos superar la falsa
alternativa entre poder constituyente y poder constituido, entre
violencia que pone el derecho y violencia que lo conserva. Pero
precisamente por esto me parece que no se trata tanto de "insti-
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tuir" y de "afticular", como a.- ¿$Ug¡Ly d. dffiItigdalEn gene-
ral, en nuestra cultura el hombre ha sido pensado siempre como
la articulación y la conjunción de dos principios opuesros: un
almay un cuerpo, el lenguaje ylavida,en esre caso un elemento
pg!í{go yuq gl"emen-to viv:-e.ntE. Debemos en cambio aprender a
p-er$?{"?l"h9.Is-hr-q.ee^me-4qke"lle-qsff e,aul"tads"l+dgl.p**g*_d9-
g$--tg$,d_o"_:,.el.pglr.,"_q.,.s*e ln,r.S.-r.ggAf lo el misterio metafísico de la
.o.rj.t.r.ión, sino el misrqryt p-ti.Iigg¿_p"ñó& -l üffiglá"

- La dinámica de cómo deponer lo instituido sin instituir al
mismo tiempo una nueud institución remite, ciertamente, a la
idea de reuolución permanente. Le pregunto no "qué hncer",
sino hacia dónde cree que es posible y deseable dirigirse en el
intento de pensar una política "completumente nueua".

-Diría que el problema de la revolución permanente es elde
una potencia que no se desarrolla nunca en acto) y en cambio
sobrevive a él y en é1. Creo que sería extremadamente imporrante
llegar a pensar de un modo nuevo la relación entre la potencia y
el acto, lo posible y lo real. No es lo posible que exige ser rea-
lizado, sino la realidad la que exige volverse posible . Pensamien-
to, praxis e imaginación (tres cosas que no deberían ser jamás
separadas) convergen en esre desaÍio común: volver posible lavida.

-En el primer capitulo señala que, pese a la creciente cznuer-
sión de las democracias parlamentarias en gubernamentales, y
al aumento del "decisionismo"'del poder ef ecutiuo, los ciudada-
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nos occidentales no regisnan estos cambils J/ creen seguir habi-
tando en democracias. ¿Tiene una hipótesis sobre porqué sucede
esto? ¿cabria enfocar este tema desde la teoría sobre /a sujeción
uoluntaria al poder discip/inario (aquello que Legendre llama
"el modo en que el poder se hace amar")?

-El problema de la s-i¡jSgg{t_"yo]uqg¡gr coincide con
aquello de los p,rocejos dgj;gbigtiytrrégsobre los cuales
trab aj ab a .no-g,p,eglfJo ucaul t ha mos trado, me parece, q ue
cada subjetivación implica la inserción en una red de rela-
ciones de poder, en esre sentido una ¡gfulsica del poder.
Yo pienso que ran interesantes como lor p.o..ró-r6il6ffiñ
ción son los procesos de desubjetivación. Si aplicamos también

"quí 
l"Jl, , po-

dremos decir que el sujeto se presenra como u.r .*po á. fu.r-
zas recorrido por dos tensiones que se oponen: una que va hacia
la subjedvación y otra que procede en di¡erción opuesra. El sujeto
no es otra cosa más que el resro, Ia no-coincidencia de estos
dos procesos. Está claro que serán consideraciones estratégicas
las que decidirán en cada oportunidad sobre cuál polo hacer
palanca para desactivar las relaciones de pode¡ de qué modo
hacer jugar la desubjetivación conrra la subjetivación yvicever-
sa. Es letal, en cambio, toda política de las identidades, aun-
que se trate de la identidad del contestatario y la del disidente.

*Usted afirma que onuda uida, ! <nlrma)) n0 syn clsds
preexistentes a la máquina biopolítica; sln un producto de su
articulación. ¿Podría explicarlo? Porque es mtís bien simple com-



poderglobal centralizado le hicieron frente formas de éxodo orga-
nizado que dieron vida a las grandes órdenes conventuales. r.a ana-
logía con la situación descripta en un libro recienre que ha tenido
mucha forruna es evidente. A veces pienso incruso que Negri y
Hardt tienen un perfecto equivalente en Eusebio de cesará, el
teólogo de la corre de constantino (que overbeck defi nía irónica-
menre como el fiseur de la peluca teológica del emperador).
Eusebio es el primer cristiano en teorizaruobr.l" s,rp.ri*id"d d.l
único poder imperial sobre el poder de las divers., i.rro.r* u.r"-
ciones. Al único Dios en los cielos co'espond. u'i.ri.o imierio
sobre la tie*a. la historia de las relaciones enrre Iglesia e Imperio
Romano es una mezrlay una alternancia de é"oJo y alianá, de
rivalidad y negociados. Todavfa la ciudad celeste de Agustrn es pele-
Nro, es decir, está en éxodo en su propio terrerro. No ...o ,1.r.
tenga sentido aplicar hoy el mismo modelo. El éxodo del mona-
quismo se firndaba de hecho sobre una ¡adical heterogeneidad de
la forma de vida cristidna y sobre una sólida fe comúi; a pesa¡ de
esro' no alcanzó a ser verdaderarnenre antagonista. Hoy ef proble-
ma es que una forma de vida verdaderamente heterogénea .ro .*ir-
te, al menos en los parses de capitalismo avanzado. E , tas condicio-
nes presenres, el éxodo puede asumir sólo formas subalternas y no
es una casualidad si termina pidiéndole al enemigo imperiai que le
pague un sala¡io. Esrá claro que una vida separada de ru for-",
una vida que se deja subjetivar como nuda vida no esrará en con-
diciones de construir una alternativa al imperio. r,o que no signi-
fica que no se puedan traer del éxodo modelos y^refle"iol.s.
Pienso, por ejemplo, en los concepros franciscanos de uso y de
forma de vida, que son todavía hoy extremadamenre inreresár.r.

F,C. Octub re de 2003

Esreoo DE EXcEpcróN
Hovo sacen, II, I

Quare si/etis jurista in munere ae¡no?
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Estado de excepción

prender que el dereclto ha sido "inuentado,', perr cuesta más
desembarazarse de la idea de que los seres humano, som^s, en
nFy" sTtldo, "e{4tenci# 

d,eiklg|(¿*que de apocr uAmus a?rr-
uisionándonos de nuestr^s ropifllltrgra, n,rmas, h¿b¡ir...

uello que llamo ryde4de_.@
lv no un dato laturai. En cuanto nos movamos en el

espacio y retrocedamo:.en el tiempo,. 4,g*eIrc*g*trarqlng:iamás-srslssrem"s*^lp_pp"ndxlq*es$;Íppr_lnsi_sry"s*-llsheg"É-lq;{}
pX***.:lty:*.Ni siquiera el niño es nuda viJ", J.á""*

rio, vive en una especie de cone bizantina en la cual cada acto está
siempre ya revestido de sus formas ceremoniales. podemos, en
cambio, producir artificialmente condiciones en las cuaies algo
así como una nuda vida se separa de su contexto: el "musulmán '
enAuschwiu, el comaroso, etcétera. Es en estesentido que decía
antes que es más inreresanre indagar cómo se produce la desarti-
culación real del humano que especulrr robre .ó-o hasido pro-
ducida una a¡ticuiación que, por lo que sabemos, es ,r'miáro-
gema. l¡ humano y lo inhurnano ,on rolamente dos vectores en
el campo de fuerza de lo vivienie. y este campo es integralmente
histórico, si es verdad que se ddhistoria de todo 

"q,i.llo 
d.lo

cual se da vida. Pero en este conünuumvivient ,. pl.de' pro-
ducir interrupciones y cesuras: el "musulmán" en Auschwiz v el
testigo que responde por élson dos singularidades de este género.

-EnHomo sacer I usted dice: "El cuerpo técnico de occiden-
te la n0 puede superarse en ,tro cuerp, técnico o íntegramente

lítico, de la nuda uida mis:na, el lugar en el que se constituye y
asie.nta una forma de uida uertida inrcgramente en esa nuda
uida. un bios que sea sólo su zoé". ¿c)mo anariza ras irusiones de"superar" el cuerp, biológico (y biopolítico) €n un cuerp. técnico?

-la fraseque usted ha citado sobre un biosque es solamente
su zoé es para mí el sello y la empresa de ro que resra pensar. Todos
los problemas, comprendido .l d.l" técnica, deber¿ín ser reins_
c1i¡to¡ en la perspectiva de una vida inseparabre de su forma. En
el fondo' la vida fisiológica no es orra cosa que una técnica orvi-
dada, un saber tan a'tiguo que ya hemo, p.rdido toda memoria
de é1. una apropiación de la técnica no podrá hacerse sin un
re-pensamiento prelimina¡ del cuerpo biopolírico de occidente.

- En los últimos años, mucfias de las energías del pensa_
miento sobre la resistencia 1t la emancipación-se han íonrrn-
trado en desarrol/ar una teoría de ú defección, der éxodo
(por ejemplo, pienso en Toni Negri y Mich)el Hardt, en paolo
Virno, en Albert Hirschmann). Es decir, ante la expansión
nalitaril a.escala global, parecería baber uno opurrio por la
negatiuidad, por el silencio y el exit. ¿eué opina-usrcd ie esto?

-r i4rd' crccrfrc ra veroad) no estoy muy convencido de que el

i"9" 
sea hoy un paradigma verdaderamente practicable. El senri-

do de CIre paradigma es, por orro lado, solida¡io der paradigma del
Imperio, con el cual forma sistema. ra analogía.o'L hirrolia de ra
relación enue el monaquismo yer Imperio Roma¡ro en ros prime-
ros siglos de la era c¡istiana es iluminadora. Thmbién .nro.r.L, .-

-Para decirle verdad, muy convencldo

político (... ). M^ bien será preciso hacer del propio rrr$o biopo-

1 c )
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1. Er ESTADo DE EXCEpclórv
COMO PARADIGMA DE GOBIERNO

. 
l'l La contigüidad esencial entre estado de excepción y

soberanía ha sido esrablecida por carr schmim ,n ru Trobgio
politica (1922). si bien su cérebre definición del soberano en
tanto "aquel que decide sobre el esrado de excepción" ha sido
ampliamenre comenrada y discutida, farta todavía hasta hoy
en el derecho público una teoría del estado de excepci (n, y
Ios juristas y experros en derecho público parecen .onriá.r",
el problema más como ,n^ qunrriofacti quecomo un genui_
no problema jurídico. No sólo la iegitimidad de una teoría
semejante es negada por aquello, 

"u,ár., 
que, remitiéndose a

la- antigua máxima según la cuar necessit)s regem non habet,
afirman que el estado de necesidad, sobre el Jud se funda la
excepción, no puede rener forma jurídica, sino que la defini_
ción misma del término se hace difícir, ya que se sitúa en el
límiy¡.entre la política y el derecho. Según una opinión di_
fundida, de hecho elestado de excepcióriconstituy. un ,,p,rrr-
to de desequilibrio entre derecho p,ibli.o y h..Éo porítico"
(Saint-Bonner, 200l, p.28), que -como l" gu.rr" civil, la
insurrección y la resistencia- se sitúa en una ,,friry^ambigua 

e
incierta, en la intersección entre lo jurídico y ro politi.o" 1io.r-
tana, 1999, p. l6). Thnto más urgente ..s.rrt" así ra cuestión
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de los confines: si las medidas excepcionales son el fruto de
|  ,  I  t  r , ,los períodos de crisis polít ica ¡ en ranto tales, están com-
prendidas en el rerreno polít ico y no en el terreno jurídico-
constitucional (De Martino, I973, p.320),ellas se encuen-
tran en la paradójica situación de ser medidas jurídicas que
no pueden ser comprendidas en el plano del derecho, y el
estado de excepción se presenra como la forma legal de aque-
llo que no puede rener forma legal. Por otra parre, si la ex-
cepción es el dispositivo original a través del cual el derecho
se refiere a la vida y la incluye denrro de sí por medio de la
propia suspensión, enronces una teoría del estado de exc*gpgtó!

9-s99$19iónprql¡idgarpa:a*&fi mr-lareia-qar.que-i€a-x"al
m i s m o t i g m p- o-- a- ! *" d__o ff .lg "*i_yi_g[q 

. n m a n o s d e l d e r e c h o .
Es esta riéiiá Je naAü.il;;i d*;;h; tr6li* ñih;ñ

político, y enrre el orden jurídico y la vida, aquello que la
presente investigación se propone indagar. f é-lgsj -e_l_y,e!-o*g*g
cubre esta zona incierta es removido podremos comenzar a. ' l i - . " ' - . * - - . " ' . . * - ;

comprendgq lo que s€ po-ne gn juegg.gn lA df&_f¡cia"-o. en la
$upuesta difergngiS- enr{e J9 polític-o y lo*j".¡¡d19oXSnil..*
der,\echo y lo viviente, Y quizá solamenre ..tro.,lér seiá posi-
ble responder a la pregunra que no cesa de resonar en la histo-
ria p olítica de O cci den re'jggÉ igqlfi ca actuar p olit5egre gte i

1.2 Entre los elemenros que hacen difici l una defini-
ción del estado de excepción está cierramente la estrecha
relación qué érrá manriéne óon la guerra c iv i l ,  la insurrec-
ción y la resisrencia. En la medida en qué ia güeria civil es ló
opuesro  de l  es tado normal ,  e l la  se  s i rúa  en  una zona de  in -

decidibilidad respecto del estado de excepción, que es la res-
puesra inmediata del poder estaral a los conflictos internos
más extremos. En el curso del siglo XX, se ha podido asistir
así a un fenómeno paradójico, que ha sido eficazmente de-
finido como una "guerra civil legal" (Schnur, 1983). Tó-
mese el caso del Estado nazi- NoTien*Hitler toñá1l poder
(o, como se debería decir acaso más exactamenre, .,o úi.n el
poder le es entregado), proclama el28 de febrero er Decreto
para ta prote:lj?r 4:! p"r4i:!p-: i ;iLst,U,_sy!":*p*{:1":
3$19u!qs dg l4 Qgnstitución de Weimar.o.,..r.,i¿ni;,l;;
.libertades p.¡rgñaf.r. E-l i;.'.to ;; ñ;r;¿;;;;;"Jo, de
¡nodo q,r. ,oáo .l G;;.iili.ii fr.a.r.r.árriJ.r"do, d.r-
de el punto {e 11ista jurídico, .o-o u" .riádó_ aé é1iépiio"
que duró doce años. El totalitarismo mpd.¡Aq*pt_.{g ,".
dSflltdo, _e!_,e-s_lg sgltidá, .orno l" irrr,",.rr"ción, a través del
s$1do d. s".epl "gg;_p@:
lryf m i ¡ a c i ó n fís i c a n o s ó I o d e I o s 

" 
áygi, i r, 9i p*"_l f !i.9ñ no

degstegori"iá"t.i"i.i;;iüa"añ;q"..-p--"._1{rJ9;1,ir_r*_91.,
resultan no integrabfes 91gf si¡tema p"lrañ;D.id.."io"-
ces, la 91-?gl_gn ygluntaria de un estado de eme-rgcg3¡ergS:
nente ("ilq* ;.nil;ñ;¿;;A;ñA;;;ñtido tecni-
co) devino una de las prácticas esenciales de los Estados con-
temporáneos, aun de aquellos así l lamados democráticos.

Frente a la imparable progresión de eso que ha sido definido
como una "guerra civil mundial", elestado de excepción tiende
cadavezmás a pre__s9n_ra^e_c_9q-" q¡f¿átflri +Job;+1" ¡;
mina¡rqg--e_nlapqUtr.aqgnlgrtpo.-r¿ín-.aJsra_dslqsrcróa_{¡*s?
medidaprovlqpriqy-g¡gegglqneJEr.ejg*ygglyetécgca"-{g"g9!-i9r-

,*l93srgaje tg*:*mg:I#id**:::-klsshqra l' q

d4\

{

{
ü.ü
t
Iü ,

ü .

Estado de excepción
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ld La expresión |g¡"rr" civil mundiql,, aparece en el mismo
año (I96r) en los nai"Yü6r€ír'r|íu,¡¡o,de Hannah Arendt,
y Teoría del partisano. ¿. .9.*dÁ**ig r" dir;#i# Éi;#!"ü,

*.11i:;:;'::f í*f _K::L;'-,::::;H::
mos' del derecho púbrico francés y está ya craramente articura-
da en el libro de Theodor,¡9.i1pb: De l,état de siége. Etud,
hlnrique et juridique (1S85), qu. ertá en el origen dJ" oposi-
ción schmirriana y benjaminiana enrre estado de excepción
real y esrado de excepción ficticio. La jurisprudencia anglo-
sajona prefiere hablar, en este sentido, de fancied em€rgenc!.
Los juristas nazis, por su parte, hablaban sin reservas de un
geuollte Ausnahmezustand, unestado de excepción deseado, ,.con
el fin de insraurar el Estado nacionalsocialista,, (-üZerner Spohr,
en Dobrische y Wiela nd,, 1.993, p. 2g\.

' . '  ' ' "

. 
l'3 Elsignificado inmediaramente biopolítico der estado

de excepción como esrrucrura original en l" .,r"1 el derecho
incluye en sí aI viviente.a través de su propia suspensión emerge
con clarida .rn"rr"do dei presidente de
ros Esrados Unldos e l  l3  de noviembre de 2001,  gue auro_
rizala "indefnite detention"yel proceso por parre d,e 'military
commissionr" (que no hay que confurrJi, .o' los r¡ibunales

militares previstos por el derecho de guerra) delo; no-ciudada-
'os sospechados de esrar implicados en acdvidá'jli;ilrlír*l

Yarl 
"U",SA!gg!k.S2r 

^n^do del Senado el26 deocru-
bre de 2001, permitía al Attorney general "poner bajo custo-
dia" al exgg2j* kltgn)que fuera sospechoso de actividades
que pusieran en peligro "la seguridad nacional de los Estados
Unidos"; pero dentro de los siete días el extranjero debía ser, o
bien expulsado, o acusado de violación de la ley de inmigra-
ción o de algún otro delito.J-+ trp_"_g_dad_d_-e_la llo:d_eAjsl
p I-9g dg1_r.l 9 $h _S:*gg_g_q,+-l_q9-b R, l_c_a! 14g n t e to do e s t a t u to
ju¡ídi co {9 s¡_1 n divlg q9, prg d*i. ;d".si_" üsil11¡{{üil ; i;
iryrq$l_tl"bl: e_inclasifi cable. Los taljh3lsl cap ru rado s e n
ars;"1;,á" ;ñü ;;;;dti^;iñ;E pow según ra,
convención de Ginebra, sino que ni siquiera del de imputa- I
do por algún delito según las leyes norreamericanas. Nip¡l,
!1glgl_or"-l|-1c1L¡-{os, sino solamente detainees, ellos son ob-
i:rs d: 3l3ryit'.ñ";itdli;ssh";. d;"sJlldsrgffilr¿enq|
d? nq sólo g-q"¡gn¡-id_g l.,np-qmJrs-r*llg"!3Fbién en .u"r,ro 

" 
r,,

f 'opi1 n ? ! q {dsa, d ad o l-tle, il;" eit¿"# je ds"": x*i*t. {+_ s, i *
ley y al con¡1of ¡u¡ldigo. El único parangón posible es con la

f .s,Y9..c,tÓ-ryg-tÍdierdqlgq jsdÍ"o-$"gn"lgs,!*ff itgzl9,quienes
habían perdido, junto con la ciudidaná, ,oá" i¿éntidad
jurídica, pero manrenían al menos la de ser iudíos. Como
h a señalado efi cazm en t 

" Jydth$yt,fl.J"Il1{jaiil!7r-z.ij{.glpq-
tá"lggle:s*"yid+"_._l-qssgst_*-Tsrs3_h"d::gnhryle_t:

'  ' - 1 t  
. ,  

r {  i { ' , }  . r  ,  . ? ,  
.  L  ,  \ 0 t ,  I  ,  u  : .

I  p . ru. - ' - , \  i  .  I  r l r - , . , , r , " r \ . , r ,1 . ,  . .  , r l_ .o , ,  . ¡_ f* ,* ,  " ,  ¡  .  , .  , , t  , . .  . ) ,  ,  /

1.4 Ll o i ncierto del concepro_ co rfesp-o nde p untual men -
te la ingerti{umbre termino!ógica, El presenre.rtndio i. r.r-

{fr

27
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virádelsintagma'e{g4_o-&_S:gep_ci-ón".comotérminotécni-
co para la totalidad coherente de fenómenos jurldicos que se
propone definir. Este término, común en la doctrina alemana
(Au:.s n a h m e z"t ;; d, Ñr, t^nbi
sidad), e_s extraño a las docgrgs!¡aliary¿&"._.:q, qggp¡94_-e'-
ren hablar de decreto. s.dg¡1¡ge¡-clSJgglgdg_dg¡itio (político o
ficticio, état de silgefaif).Enla doctrina aqglg*s_4jslr_3 prevale-
cen en cam b io lo s té rm i n o s p artig I [aw_ y__!ru€fg(!! g_ plltg,

Si, como ha sido sugerido, la terminología es el momento
propiamente poético del pensamiento, entonces la!*eleccio-

I e !_ ! gr Si +_q iÉglSg_9g-eg3dg n !gL? lg_ !"9_g tt3l qs . E n e s t e
s e n t i d o,_ I a_ e1 e c_c i ó n d e I t é rm i n_g h r-ed o*_4g_.X9pgÉ:*l$plf
ca una toma dca una toma (le poslcron en cuanto a Ia naturaleza Clel teno-

.,,-*,,,-._*.*&*

meno oue nos DroDonemos investisar v a la lósica más ade-

lcro la naturaleza de| fenó-

que nos proponemos investigar y a la lógica más ade-
cuada a su comprensión. Si las nociones de "estado de sitio" y
de "ley marcial" expresan una conexión con el estado de guerra
que ha sido históricafnente decisiva y que está todavía presente,
se revelan sin embargo inadecuadas para definir la estructura

propia del fenómeno, y necesitan para esto las calificaciones
de "político" o "ficticio", también imprecisas de algún modo.
El$Bdedg*.:gseelgs"ts-9::94:xs¡9*.*qps-.:d.(p-g-pg--.-!
derecho de ggg-rlc,lng -g*g:"g: g*lllg :*:p--gl:ió3 4:-l plg:
pio orden jurídico, define el umbral o el concepto límite.

l . {  La hisror ia del término "estado de si t io f ict ic io o polí t i -

co" es, en este sent ido, instruct iva. Se remonta a la doctr ina

francesa, en referencia al decreto napoleónico del 24 de di-
' -  - _ r  

" ' " - ' \ ' ' ¿ "

c iembre de 1B 1 1, Que preveía la posibi l idad de un estado de

sitio que el emperador podía declarar, independientemente de

28 29

Estado de excepción

la situación efectiva de una ciudad atacada o amenazada en
forma direcra por las fuerzas enemigas, lorsque les circonstances
obligent de donner plus de forces et d'action h la police militaire,
sant qu'il soit nécessaire de mettre la p/ace en état derilga (Reinach,
1885, p. 109).  El  or igen de la insr i tución del estado de si t io
está en el decrero del 8 de julio de l79l de la Asamblea cons-
tituyente francesa, que distinguía entre é¡qt /e paiy, en el cual
la auroridad militar y la autoridad civil acruaban cada una en
su propia esfera, (at 19 &uTrl? en el cual la autoridad civil
debía actuar en acuerdo concertado con ra autoridad militar, y
état de siége, en el cual "rodas las funciones de las cuales la
autoridad civil está investida para el manrenimiento del orden
y de la pol icía interna pasan al  comandante mi l i tar,  que la
ejercita bajo su exclusiva responsabilidad,, (ibid.). El decreto
se refería solamenre a las plazas-fuertes y a los puerros milita-
res; pero con Ia ley del 19 de fructidor del año V el Direcrorio
asimiló las comunas del interior a las plazas-fuertes, y con la
ley del l8 de fructidor del mismo año, se atribuyó el derecho de
poner una ciudad en esrado de sitio. La historia posrerior del t i
-'*¡{p--€:r-ri9-e:-li|!*qiid.--rs:gaq{üüñGru"n""
'"ilUryiól bélica ,a la cu{ e¡r1bg o'igj.tg,"q5!E !,gd.,p1g_r-g
-usado.9e-m9mgdidq9gg19¡{i_na¡i-q-4srgli9i;-¡"9!,._+_dsgrags:
-y sediciones internp__{vrn!g¡5!93¡GT&gquo o militar .r, ñai

/

siq ,o p"eJísiqe' -Et_todo 91lo:_g;l1pjIgtl:Ag olfl4+fgg:*gl I
estado de excepción moderno es una creación de la rradi.ió" I

. i . . . - . - . - * - ¿ . l l . ; - - 4 : É . . 1 + a . , : l . r j : . r \ _  . _ _ , . , . I

\democrárigg-rgvolgg¡gl¡f i i ,Xy no de Ia tradjción abs_olt l t ista f
, 

r",i{q:i:-}13- slPgrl l'9l is-la'-'.ggs{:9gg- .' i",'oJ".i/
da por primera vez en la consrirución áel)f? frimario der
año VIII, que en su artículo 92 expresa: ,,Dans le cas de réuolte
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á main almée ou de troublis qui rnenaceraient la sécurité de l'Ént,
la loi Peut suspendre, dans les lieux et pour le temps qu'elle
déterrnine, l'empire de la constitutíon. Cette suspension peut étre
prouisoirement déclarée dans les mérnes cas par un arrété du
gouuernernent, le corps legislatif étant en uacAnces, pouruu que ce
corps soit conuoqué au plus court terrne par un article su méme
arrété". La ciudad o la región en cuesrión era declarada hors /a
constitution Si bien por un lado (en el estado de sitio) el
p a ra d i g m a e s I a e¡gg¡¡ i ó n¡! - q U¡1b ifo_ _c_ry¡],_d q lpj pq49_{:J
gy g . g_qmp_-e- !,e¡r. ?. _h . *t1o¡tCd_ ¡g i tl¡a.r en ti e m p o de g" g_II3 y,
por el otro, una suspgns.ión de la constitución (o de aquellas
normas constirucionales que proregen las libertades individua-
les), los dos m.gdglol !e.rn?¡!T co¡r .el_tiempo confluyendo en 11¡
único fenómeno jurídico, que llamamos estado a9 excgPgió[

l.l La expresión j*lS*S;._pgd9{ff" Qpleins pouuoirs), con la
cual se caracteriza a veces al estado de excepción, se refiere a la

SIpe{l-S-Uh"dq ig_r_.*p.gd."f*.S g'*b""9"Ig+l][gp!*|es y, en particular, al
hecho de que se le confiere al poder ejecutivo el poder de ema-
nar decretos que tienen fuerza-de-ley. Esto deriva de la noción
de plenitudo potestatis, elaborada en aquel verdadero y propio
Iaboratorio de la terminología del derecho público moderno
que ha sido el derecho canónico. El p3_9s-up.t¡gl"J" ?guJ:*q_q:g
:-",4-. j: =l::r.j- gyls: rl i:lill: : ;;:;t¡d" -igi""i

i'Plqgr{'-.-l*.l-:y!ll{:.1s9-Éi"J*l:Js:9iy-x"-lqederes
(legislativo, ejecutivo, etcérera) 

"o :.-.__lt_*-p^1g_{u9-!$_o, .g9^d1yia.
C ó m ;' ñ'. 

"' " 
i, -. i .g1¿ 

" ¡9g..üü[i._r_'!!ry,J, il_tgr b1_."
# un estado kenomático, un vacío de derecho; y la idea de una

indistinción y plenitud originaria del poder debe ser conside-

rada como un mitologema jurídico, análogo a la idea de un
estado de naruraleza (y no es casual que haya sido precisamen-
te Schmitt quien recurrió a este mirologerna). En rod.o caso, el

fit!g¡!", i'p!_"!9!_p_gd.res" define una d9 lg po¡ibles mo-dalida-
-C_.: Cq eg.iót d9l.¡9J"9;_;j;;g.rt"" á..,i"r,.. et estado d. ;-.;;
3ión, pgro no coincide con é1.

1.5 Entre los años t2-jÍ"y "!94.8., frente al colapso de
las democracias europeas,.l* t:: l i" del estado d. .*..p_
Srg.t.:qgg ligb--i" h:-*o una primera, aiiladá aóarición án
_Slet_.-lj2^1_Sgl_ e-l libió J. S.ñ-ii {Li i;iilii"ri_ a,tcan_
zó un momenro d. p;;ü;úlái forfu"i; pái""tiiignifica_
tivo que esto haya sucedido bajo la forma pr...rdoáórfi."
d e u n d e b a t e s o b r e I a I I am ada ll.dig t-ad gf *.S--o-l"S rjl l+,.cj gnal,, .

Ll término -que aparece ya en t* jrlirr"r;i.;;;;;p"r"
indicar los poderes excepcionales del presidente del Reich,
según el art ícul o 48 de la consti tución de \reima¡

i

it ,
l i

iti
!i if

(Reichsu erfas sung-smáflige D i k tatur, preuss)- fue retomado
y_desarrollado por tfg*fk"I4..]W!üsq (Tbe probtem of
constitutiona| Dictatorship, "publi. policy", 1940),por carl
J' Friedrich (constitutional Gouernment and Demo*acy,
194l), y finalmenre por clinton L. Rossiter (constitutionar
Dictatorship. crisis Gouernment in the Modern Democr^cies,
l94B). Ante¡iores a ésros, cabe al menos mencionar el libro
del jurista sueco He¡bert Tingsten: Les preins pouuoirs, L'
expansion des pouuoirs gouuernLmentaux ptndait et apris la
Grande Guerre (1934). Estos libros, harto diversos átre sí
¡ en conjunro, más dependientes de la teoría schmittiana

3 l
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de cuanto pueda parecer en una primera lectura' son

mismo tiempo importantes Porque reglstran pglPl
' v ez l a t r a n s fo r m 3.-lg -4 9 t o- lJ 9 SíPg.l gi-d9l3 99t"3g9l
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ñ"J; rut6¡a;. E1ñ;;;iág""' manera' Ios men
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'"na" 

,t,r.r,ros ojos -y, por tanto' que' desde el moment
. .  1  r  r  r  I  

'  I  '  I  I  I

en  que e l  estaoo de excepción 
! "  

' l  ha devenld? la  regt l

como una técnica de gobierqg y- l"o-"9"-o-m9-*"*l?"'"me-ggg
cepclonar.,".tr!"9- qu-e- lnplggl-v.-e- 9,9Ja i":l"b¿:-3.":*$.e,1*.I'ii,

W ;;ü ; 
" 
i.' 

" 
d. P,q 3-{i s m -a 9-o-l : ti !u ! if g I g-l " g' i-{' l-;3lg lS

del ejecutill-o n*bl-o- l-qgi-'-1"?"'iyó-" tt"uét de la emanaci

de d,ecreto, y di:p.fflgtgry:, --'gng "99{éó"'"¿Fd' lW

.iu^ .ot,."iá;;; f 
";1.ytt 

átno* in"d"t de "plenos po-:

"E,ntendemo, po. ily.s dé plenos poderes a aque llas I

través de las.,r"l., sele otorga al ejecutivo un poder de

mentación excepcionalrntnit amplio' en particular '4

g9 podrficg y** 4gre-g.lt 9ol decJ919s t:'l:f:+

6;¿;.;, ti5Z, o;:tl:ü'itó q'" 1'/i' de esta natu

que ieberían ser emanadas para hacer frente a circunsr

o..p.ion"les de necesidad y dt tttgtttcia' contradicen la j

qrrí" .n.r. leyes y reglamentaciones que está e.n [a base t
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ativo que debería ser competencia exclusiva del parla-
Tingsten se propone examinar en una serie de países

ia, Suiza, Bélgica, Estados Unidos, Inglaterra, Italia,
ia yAlemania) la situación que resulta de la sistemática
ión de los poderes gubernamentales durante la prime-

Mundial, cuando en muchos de los Estados beliee-
(o inclusive neutrales, como Suiza) fue declarado el
de sitio o se emanaron leyes de plenos poderes. El li-
va más allá del registro de una amplia casuística; no
, en la conclusión, el autor parece darse cuenta de

ue tienen fuerza-de-le¡ ha devenido desde enronces

(Benjamin , 1942, p. 697) ,.n.o;É1gig,p-f9.:S.*1"*S3#J&J
J^  - ^k io "nn  \ ¡  nñ  . omo  una  med ida gs__tgóric4nqenre compatible con las constituciones de-

.S.u¡1 qso temporario y controlado de los plenos

((
+¡*"e_J"e,rqtclo s-istemétlgo y regul4-r de la institu-

, ;-;;, "it¿ ; üg5!ig1 r s "-rjiiF t i" p- d sl g r{e-n j Y r Íd i
EI 

"""r"it 
affiSge concentra en el problema técn

necesariamenre a la liquidación de l" d.áo.."-'., 
p. 333). De hecho, l" pr"_o.g1eúyg"_er9ejó¡*d_elo_S

fioiu"d^-ente la evolución de los

m e n es p ail"q,-,..t."rio, - o dt rn o s :. la exte n s p¡ -{t-lgUS

xis común. L_os años_d9l.a_P¡ipq¡a -Q¡¿grra M¡1ndia!y
ignrgr.3pllecen desde esra perspecriva como el labo-

ffiü tr"n iido e*p..imenrrdo, y puesros a pun-

la teoríá'échñiittiana de la dictadura, que en cambio
l .  .  rIrqurda en una nota como "un tratadito de parte,'

constituciones democráticas y delegan al gobierno un

J )
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(Friedrich, 194I, p. 812). La distinción schmittiana entre

dictadura comisarial y dictadura soberana se repfesenta aquí

como oposición entre dictadura constirucional, que se Pro-
pone salvaguardar el orden consrirricional,y dictadura incons-

iit.r.iorr"l, que conduce a derribarlo. La imposibilidad de de-

finir y neutializar las fuerzas que determinan la transición de

la primera a la segunda forma de dictadura (cabalmente, aque-

llo que había sucedido por ejemplo en Alemania) es la aporía

f,r^J"*.r,tal del libro de Friedrich, como en general de toda

la teoría de la dictadura constitucional. Ella permanece pri-

sionera en el círculo vicioso por el cual las medidas excepcio-

nales que se intenta justificar para la defensa de la constitu-

ción demo crática son las mismas que conducen a su ruina:

"No existe ninguna salvaguarda institucional capaz de ga-

rantizar que los poderes de emergencia sean efectivamente

usados con el objeto de salvar la constitución. sólo la deter-

minación del propio pueblo a verificar que esos poderes sean

utilizados para esre objetivo puede asegurar que esto se cum-

pla [...]. Las disposiciones casi dictatoriales de Ios sistemas

constitucionales modernos, sean éstas la ley marcial, el esta-

do de sitio o los poderes de emergencia constitucional, no

pueden realizar controles efectivos sobre la concentración

á. los poderes. En consecuencia, todas estas instituciones

corren.l ri.tgo de ser transformadas en sistemas totalitarios, si se

presentan condiciones favorables" (ibíd', pp' B2B y:t')'

Es en el libro de Rossiter que estas aporías explotan en

abiertas contradicciones. A diferencia de Tingsten y de

Friedrich, é1 se propone explícitamente justificar, a través de

un amplio examen histórico, la dictadura constitucional. La

hipótesis aquí es que, desde el momento en que el régimen
democrático, con su complejo equilibrio d. pod.r.r, .1.orr_
cebido para funcionar en circunstancias normales, "en tiem-
pos de crisis, el gobierno constitucional debe ser alterado en
la medida en que.sea necesario para neutralizar el peligro y
restaurar la situación normar. Esta arteración implLa inevi-
tablemenre un gobierno más fuerte: es decir, el gobierno

1en{ra 
más poder y los ciudadanos menos derechos,, iRorrit.r,

1948, p. 5). Rossiter es consciente de que la dictadura cons-
titucional (esto es, el esrado de excepción) ha devenido, de
hecho, un paradigma de gobierno (a weil estabtishedprincipte
of constitutional gouernment libíd. p. 4)) y que, .r, ánro t"l,
está llena de peligros: aun así, lo que .l 

"uto, 
inrenta demos_

trar es, precisamente, su necesidad inmanente. pero en esre
intento se ve envuelto en contradicciones insarvabres. El dis-
positivo schmittiano (que ér juzga rrair-brazing, ifsomewhat
occasional, y que se propone corregir libid.,É. i4]), .n .t
cual la distinción enrre dicradura comisarial y dictalura so-
be¡ana no es una diferencia de naturaleza, ,irro de grado, y
en el cual la figura decisiva es indudabremente r" rlg.rrd",
no se deja, de hecho, neutralizar así como así. si bien {ossrrer
provee once buenos criterios para distinguir enrre la dicta-
dura constitucional y la inconstitucionJ, ninguno de esos
cricerios está en condiciones de definir una dilerencia sus-
tancial nide excluir elpasaje de una forma de dictadu raala
otra. El hecho es que los dos criterios esenciales de absoluta
necesidad y de provisoriedad temporal, a los cuales todos
los otros en última instancia r. ,.d.r..n, contradicen lo que
Rossiter sabe perfecramenre, y es que el estado d. .*..p.i'ór,
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ya ha devenido la regla: "En la era arómica, en la cual el
mundo está entrando ahora, es probable que el uso de los
poderes de emergencia constitucional se vuelva la regla y no
la excepción" (ibíd. p. 297); o incluso más claramente al
final del libro: "AI describir los gobiernos de emergencia en
las democracias occidentales, esre libro pudo haber dado la
impresión de que las técnicas de gobierno tales como la dic-
tadura del ejecutivo, la delegación de los poderes legislati-
vos y la legislación a través de decretos administrativos son
por naturaleza puramenre transitorias y remporarias. Una
impresión tal sería ciertamente equívoca [.. . ] .  Los instru-
mentos de gobierno aquí descriptos como disposit ivos
temporarios de crisis han devenido en algunos países, y pue-
den devenir en todos, instituciones durables y permanentes
inclusive en t iempos de paz" ( ibíd. p.313). Esta previsión
--que se realiza ocho años después de que fuera formula-
da por primeta vez por \Xhlter Benjamin en su octava resis
sobre el concepto de historia- era indudablemenre exacra;
mucho más grotescas, en cambio, suenan las palabras con
que concluye el libro: "Ningún sacrificio es demasiado gran-
de para nuestra democracia, y menos que menos el sacrif i-
c io  temporar io  de la  propia democrac ia"  ( ib íd.  p .  3 I4)  .

I.6 Un examen de la situación del esrado de excepción en
las tradiciones jurídicas de los Estados occidentales muesrra una
división -neta en un principio, pero de hecho basrante más
diluida- entre ordenamienros que regulan el estado de excep-
ción en el texto de la constitución o a rravés de una lev. v
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ordenamienros que prefieren no regular explícitamente el pro-
blema. Al primer grupo perrenecen Francia (donde ha nacido
el estado de excepción moderno, hacia la época de la Revolu-
ci6n) yAlemania; aI segundo, Italia, Suiza, inglaterra y Estados
unidos. Thmbién la doctrina está correspondientemenre divi-
dida entre autores que sosrienen la oportunidad de una previ-
sión constitucional o legislativa del estado de excepció., y o,ro,
(entre los cuales figura primero en la fila carr Schmiit) q,r.
critican sin reservas la pretensión de regular mediante 1.y., 

"q.r.-llo que por definición no puede ser sujero 
".,or-". 

si bien,
desde el punto de vista de la constitución formal, la distinción
es indudablemente imporrante (en cuanto presupone que, en
el segundo caso, los actos realizados por el gobieino po, fr.r"
o en conrrasre con la ley puedan sef reóricamenre considera-
dos como ilegales y deban por lo ranro ser salvados por una
adecuada bill ofindemniry), desdeel punto de vista de la cons-
titución material, algo así como un estado de excepción exis-
te en todos los ordenamienros mencionados, y la historia de
la insritución al menos a partir de la primera Guerra Mundial
muestra que su desarrollo es independiente de su formalización
constitucional o legislativa. Así, en la República de \ü/eimar,
cuya constitución regulaba en el art, 48 poderes del presidente
del Reich en situaciones en las cuales "la seguridad pública y el
orden" (di e ffi n t li c h e S i c h e rh e i t un d o rdnung).r,,r,ri.r"., nÁ.-
nazados, el estado de excepción desa¡rolló una función cierra-
mente más determinante que en Italia, donde la institución
no estaba explícitamente previsra, o que en Francia, q ue la
regulaba a través de una ley y que a menudo recurrió también
en fo¡ma pareja al état de siigey alalegislación por decreto.
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1.7 Elproblema del estado de excepción presenra eviden-
tes analogías con el del derecho de resistencia. Se ha discutido
mucho, particularmente en elseno de asambleas consrituyen-
tes, acerca de la oportunidad de incluir el derecho de resistencia
en el texto de la constitución. En el proyecto de la actual Cons-
titución italiana, estaba incluido un arrículo que afirmaba:
"Cuando los poderes públicos violan las libertades fundamen-
tales y los derechos garanrizados por la Constitución, la resis-
tencia a la opresión es un derecho y un deber del ciudadano".
La propuesta, que retomaba una sugerencia de Giuseppe
Dossetti, uno de los exponentes más presrigiosos del área cató-
lica, encontró vivas oposiciones. En el curso del debate prevale-
ció la opinión de que era imposible regular jurídicamente algo
que, por su naturaleza, se sustraía al ámbito del derecho positi-
vo, y el artículo no fue aprobado. Pero en la Constitución de
la República Federal Alemana figura en cambio un artícu-
lo (el 20) que legaliza sin reservas el derecho de resistencia,
afirmando que "conrra cualquier intento de abolir aquel or-
den [a consritución democrática], todos los alemanes tie-
nen un derecho de resistencia, si orros remedios no son posibles".

Las argumentaciones son aquí exactamente simétricas a
las que oponen los autores de la legalización del estado de
excepción en el texto constitucional o en una ley expresa
frente a aquellos juristas que consideran del todo inoportu-
na su reglamentación normativa. Es cierto, en todo caso,
que si la resistencia se volviera un derecho o, aun más, un
deber (cuya omisión podría ser casrigada), no sólo la consti-
tución terminaría por colocarse como un valor absoluto in-
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tangible y omnicomprensivo, sino que también las eleccio_
nes políticas de los ciudadanos terminarían por ser jurídica-
mente no¡marizadas. El hecho es que ya en el de¡echo de
resistencia , ya en el estado de excepción, lo que está en cues_
rión, en suma' es el problema del significado jurídico de
una esfera $e acción en sí misma extrajurídica. Aquí están
en contraste la tesis que afirma que el derecho debe coincidir
con la norma y la que sosriene en cambio que el ¿ímbito del
derecho excede la norma. pero las dos posiciones son en última
instancia solidarias en el hecho de excluir la existencia de una
esfera de la acción humana sustraída por completo al derecho.

N Breue l¡istoria del estado de excepción Hemos visto ya cómo
el estado de sitio tiene su origen en Francia duranre la Revolu-
ción. Después de su institución con el decreto de la Asamblea
Constiruyenre del B de julio de 1791, adquiere su fisonomía
propia de átat de siége fictif o politique con la ley del Directorio
del 27 de agosto de 1797 ¡ al fin, con el d.ecreto napoleónico
del 24 de diciembre de 18l l  (cfr. supra, p. 2g).La idea de
una suspensión de la constitución (de /'empire de la constitution)
fue en cambio introducida, como hemos visro también, por la
constitución del 22 de frimario del año vlil. El art. 14 d,e la
charte de 1814 atr ibuía al soberano el poder de "hacer los
reglamentos y las ordenanzas necesarios para la ejecución de
las leyes y la seguridad del Estado"; a causa de la vaguedad de
la fórmu]a, chateaubriand observ aba qu'il est possible qu'un beau
matin toute la Cbartre soit confisqué au prortt de I'art. 14. El
estado de s i t io  fue expresamenre mencionad o en eI  Acte
addit ionnel a la constitución dél 22 de abri l  de rBr5, que
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reservaba la declaración a una ley. Desde entonces, la legisla-
ción sobre el estado de sitio señala en Francia los momentos de
crisis constitucional en el curso de los siglos XIX y )O( Des-
pués de la caída de la Monarquía de Julio, eI 24 de junio de
1848 r-rn decreto de la Asamblea consriruyenre ponía a parís

en estado de sitio y encargaba al general Cavaignac la tarea de
restaurar el orden en la ciudad. En la nueva constirució n del 4
de noviembre de 1848, fue en tanro incluido un arrículo que
establecía qlre una ley debería fijar las ocasiones, las formas y
los efectos del esrado de sitio. A partir de este moinenro, el
principio dominanre (como veremos, no sin excepciones) en la
tradición francesa es que el poder de suspender las leyes puede
pertenecer sólo al propio poder que las produce, es decir, al
par lamento (esto, a di ferencia de la tradición alemana, que
delega y confía ese poder en el jefe de Estado). La ley del 9 de
agosto de 1849 (parcialmente modificada en senrido más res-
tr ict ivo por la ley .del  4 de abri l  de l  S78) esrablecía conse-
cuentemenre que el estado de sitio político podía ser declara-
do por el parlarnento (o, en su reemplazo, por el jefe de Esta-
do) en caso de peligro inminente para la seguridad interna o
externá. Napoleón IIi recurrió muchas veces a esta ley y, una vez
establecido en el poder, en la Constitr-rción de enero de 1852,
adjudicó al jefe de Estado el poder exclusivo de decretar el esta-
do de sirio. La guerra franco-prusiana y ia insurrección de la
Comuna coincidieron con una generalización sin precedentes
del estado de excepción, que fue proclamado en cuarenra depar-
tamentos y se prolongó en algunos hasta 1826. Sobre la base de
estas experiencias y después del faliido golpe de Estado por par-
te de Macmahon en mayo de 7877, la ley de 1849 fue modi-
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ficada, estableciendo que el esrado de sirio podía ser decrarado

:11 
.." una.ley (o, en el caso en el cual la cámara de Drpura_

clos no esruviese reunida, der jefe de Estado, con la obrigación
de convocar a la Cámara denrro de los siguienres dos días) en
la eventualidad de ,peligro 

inminente de una guerra externa o
una insurrección armada,, (ley del 4 de abril de lg7g, arr. I).

La Primera Guerra Mundiar coincidió en la mayoría de ros
países belige¡antes con un estado de excepción permanente. El
2 de agosto de 1914, er presidente poincaré emitió un decrero
que ponía al país enrero en estado de sirio y que fue converrido
en ley del parlamenro dos días después. El esrado de sitio per_
maneció en vigencia hasta el 12 de ocrubre de 1919. Si bien ra
actividad del parlamenro, suspendida dtrrante los primeros seis
meses de la guerra, se retomó en enero de 1915, muchas de las
leyes votadas eran, en verdad, puras y simples delegaciones
legislativas al ejecutivo, como 

"q,r"ll" 
del 10 de febrero de 191g,

que otorgaba al gobierno un poder prácticamenre absoluto de
regular con decretos la produ cción y el comercio de los pro_
ductos alimenticios. Tingsren ha observado que, de este modo,
el poder ejecutivo se rransformaba, en sentido material, en órga_
no legislat ivo (Tingsten, 1934, p. 1g).En todo caso, es en esre
período en el cual la legislación excepcionar por vía der de-
creto gubernamental (que hoy nos es perfecramente familiar)
se vuelve una práctica corriente en las democracias eu¡opeas.

Como era previsible, la ampliación de los poderes d.i e;._
cutivo en el ámbito regislativo prosiguió d"rpui, der fin de ras
hostilidades, y es significarivo qn. l" emergencia m'irar cedie-
se ahora el puesto a la emergencia económica, con una implí_
cita asimilación enrre guerra y economía. En enero de 1g24,
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en un momento de grave crisis que amenazaba la estabilidad

del franco, el gobierno Poincaré pidió los plenos poderes en

materia financiera. Después de un áspero debate, en el cual la

oposición hizo observar que esto equivalía para el parlamento a

renunciar a los propios poderes constitucionales, la ley fue vo-

tada el 22 de maÍzo, limitando a cuatro meses los poderes

especiales del gobierno. Medidas análogas fueron impulsadas

y votadas en 1935 por el gobierno Laval, que emitió más de

quinientos decretos "con fuerza de ley'' para evitar la devalua-

ción del franco. La oposición de izquierda, guiada por Léon

Blum, se opuso con fuerza a esta práctica "fascista"; pero es

significativo que, una vez en el poder con el Frente Popular, en

junio de 1937, ella pidió al parlamento los plenos poderes

para devaluar el franco, establecer el control de cambio e im-

poner nuevas tasas. Como ya ha sido observado (Rossiter,1948,

p. L23), esto significaba que la nueva práctica de legislación

por vía del decreto gubernamental, inaugurada durante la gue-

Íra, era ya aceptada por todas las fuerzas políticas. El 30 de

junio de 1937,los poderes que habían sido rechazados a Léon

Blum fueron acordados al gobierno de Chautemps, en el cual

algunos ministerios clave les habían sido confiados a no socia-

l istas. Y el  10 de abri l  de 1938, Édouard Daladier pidió y

obtuvo del parlamento poderes excepcionales para legislar por

decreto para afrontar tanto la amenaza de la Alemania nazi

como la crisis económica, de modo que se puede decir que

hasta el final de la Tercera República "los procedimientos nor-

males de la democracia parlamentaria permanecieron en sus-

penso" (ibíd. p. I24). Es importante no olvidar este proceso

contemporáneo de transformación de las constituciones de-
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mocráticas entre las dos guerras rnundiales cuando se estudia
el nacimiento de los así llamados regímenes dictatoriales en
Italia y en Alemania. Bajo la presión del paradigma del estado
de excepción, es la totalidad de la vida político-constitucional
de las sociedades occidentales la que comienza progresivamen-
te a asumir una nueva forma, que quizá sólo hoy ha alcanzado
su pleno de'sarrollo. En diciembre de 1939, después del esta-
llido de la guerra, el gobierno obtuvo la facultad de tomar
por la vía del decreto todas las medidas necesarias para ase-
gurar la defensa de la nación. El parlamenro permaneció re-
unido (salvo cuando fue suspendido por un mes para privar a
los parlamentarios comunisras de su inmunidad), p ero toda la
actividad legislativa estaba firmemenre en manos del ejecutivo.
Cuando el mariscal Pétain asumió el poder, el parlamento fran-
cés era ya la sombra de sí mismo. El acta constitucional del 11
de julio de 1940 confería de cualquier modo al jefe de Esta-
do la facultad de proclamar el estado de sitio sobre todo el
territorio nacional (en parte ya ocupado por el ejército alemán).

En la constitución acrual, el estado de excepción está re-
gulado por el arr. 16, deseado por De Gaulle, que establece
que el presidente de la República tome las medidas necesa-
r ias "cuando las inst i tuciones de la Repúbl ica, la indepen-
dencia de la nación, la integridad de su territorio o la ejecu-
ción de sus obligaciones internacionales sean amenazadas en
modo grave e inmediaro y el funcionamienro regular de los
poderes públ icos consri tucionales se vea interrumpido".  En
abril de 1961, durante la crisis argelina, De Gaulle recurrió
al artículo 16, si bien el funcionamiento de los poderes pú-
bl icos no había sido inrerrumpido. Desde enronces, el  art í -
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culo 16 no ha sido invocado nunca más, pero, conforme a
una tendencia act iva en todas las democracias occidentales,
la declaración del estado de excepción esrá siendo progresiva-
mente sust i tuida por una general ización sin precedentes del
paradigma de la seguridad como técnica normal de gobierno.

La historia del artículo 48 de la Constirución de \Wtimar

está tan estrechamente ligada a la historia de Alemania enrre
las dos guerras que no es posible comprender el acceso de Hitler
al poder sin un análisis preliminar de los usos y abusos de este
art ículo en los años que van desde 1919 hasta 1933. Su prece-
dente  inmed ia to  e ra  e l  a r t ícu lo  68  de  la  Consr i tuc ión  de
Bismarck, que, en el caso en que "la seguridad pública fuese
amenazada en el territorio del Reich" atribuía al emperador la
facultad de declarar una parre del territorio en estado de gue-
rra (Kriegszustand) y reenviaba, para determinar la modalidad,
a la ley prusiana sobre el  estado de si t io del 4 de junio de
1851. En la si tuación de desorden y de agitación que siguió al
f in de la guerra, los diputados de la Asamblea nacional que
debían votar la nueva consrirución, asisridos por jurisras entre
ios cuales destaca el  nombre de Hugo Preuss, incluyeron en
ella un artículo que confería al presidente del Reich poderes
excepcionaies exrremadamenre ampl ios. El  rexto del art ículo
48 rezaba, de hecho: "Si en el Reich alemán la seguridad y el
orden público son seriam ente lerlteblicbl perturbados o ame-
nazados, el presidente del Reich puede romar las medidas ne-
cesarias para el  resrablecimiento de la seguridad y del orden
públ ico, evenrualmenre con la ayuda de las fuerzas armadas.
En pos de este objerivo, puede suspender en su roralidad o en
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parte los derechos fundament ares rGrundrechte) establecidos
en los  a r t ícu los  I I4 ,  f i  5 ,  l l7 ,  I Ig ,  123,  124 y  153" .  E l
artículo agregaba que una ley vendría a precisar ., lo, parricu_
lares las modalidades der ejercicio de este poder presidenciar.
Como la ley no fue votada jamás, los poderes ."..i.ior"les del
presidente permanecieron hasta tal punto indeterminados que
no sólo la expresión "dictadu¡a presidenciar" fue usada corrien-
temente en la doctrina en referencia al artículo 4g, sino que
schmim pudo escribir en r 925 que "ninguna constitución de
la tierra como aquella de veimar había legarizado tan fiícil-
menre un golpe de Estado', (Schmitt, 1995, p. 25).

Los gobiernos de la República, comenzando por aquel de
Brüning, hicieron uso continuamenre *con una relativa pausa
entre 1925 y 1929- del artículo 4g, procramando el .rt"áo d.
excepción y emanando decreros de urgencia en más d,e 250
ocasiones; ellos sirvieron, entre otras cosas, para poner en pri-
sión a millares de militanres comunisras y para instituir tribu-
nales especiales habilitados para dicrar condenas a ra pena ca-
pital. En más ocasiones y, en particular en ocrubre d.e 1923, el
gobierno recur¡ió al artículo 4g para afronrar la caída del rnar_
co, conf irmando la rendencia moderna a hacer coincidir  Ia
emergencia político-militar y la crisis económica.

Es notorio que los últimos años de la República de \Weimar
se desarrollaron enreramente en un régimen de estado de ex_
cepción; menos obvia es ra constaración de que Hitrer proba-
blemente no habría podido romar el  poder si  el  país no se
hubiese enconrrado desde hacía casi rres años en régimen de
dictadura presidenciar y si  el  par lamento hubiese estado en
funciones. En jul io de i930, el  gobierno Brüning quedó en
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minoría. En lugar de revistar las dimisiones, Brüning obtuvo

del presidente Hindenburg el recurso al art. 48 y Ia disolución

del Reichstag. Desde ese momento, Alemania dejó de hecho de

ser una república parlamentaria. El Parlamento se reunió sola-

mente siete veces en un total de no más de doce semanas, mien-

tras una coalición fluctuante de socialdemócratas y centristas

permanecía expectante, observando un gobierno que depen-

día ya solamente del Reich. En 1932 Hindenburg, reelecto

presidente contra Hitler y Thalmann, obligó a Brüning a re-

nunciar y nombró en su lugar al centrista Von Papen. El 4 de

junio el Reichstag fue disuelto y ya no fue convocado nueva-

mente hasta la llegada del nazismo. El 20 de julio, el estado de

excepción fue proclamado en el territorio prusiano y Von Papen

fue nombrado comisario del Reich para Prusia, excluyendo al

gobierno socialdemócrata de Otto Braun.

El estado de excepción en el cual se encontraba Alemania

bajo la presidencia de Hindenburg fue justificado por Schmitt

en el plano constitucional a través de la idea de que el presi-

dente actuaba como "custodio de la const i tución" (Schmitt ,

I93l); pero el fin de la Rppública de \Teimar muestra por el

contrario con claridad que una "democracia protegida' no es

una democracia, y que el paradigma de la dictadura constitu-

cional funciona sobre todo como una fase de transición que

conduce fatalmente a la instauración de un régimen totalitario.

Dados estos precedentes, es comprensible que la Constitu-

ción de la República Federal no mencionase el estado de ex-

cepción; aun así, el 24 de junio de 1968 la "gran coalición"

entre demócratas cristianos y socialdemócratas votó una ley de

integración de la const i tució n (Gesetz zur Ergi inzung des
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Grundgesetze) que reintroducía el estado de excepción (defini-
do "estado de necesidad interna", innere Notstand). con in-
conscienre i ronía, por pr imera vez en la histor ia del insr i turo
ia proclamación del estado de excepción era prevista no sim_
plemente para la salvaguardia de la seguridad y del orden pú_
blico sino para' la defensa de Ia "constitución democrárico-li-
beral"' La democracia protegida había devenido ya la regra.

El 3 de agosro de l914 laAsamblea federal suiza confirió al
consejo federal "el poder il imirado de tomar todas las medi-
das necesarias para garantizar la seguridad, la inregridad y la
neutralidad de Suiza'. Este acto inusitado, en virtud del cual
un Estado no beligerante atribuía al ejecutivo poderes todavía
más vastos e indeterminados que aquellos que habían recibido
los gobiernos de países direcramente involucrados en la gue-
rra' es inreresante por la discusión a la cual dio lugar, tanto en
la  p rop ia  asamblea  como en ocas ión  de  las  ob jec iones  de
inconsri tucional idad presentadas por ciudadanos frente a la
corte federal suiza. La tenacidad con la que ros juristas suizos,
con casi rreinra años de anticipación respecro de los teóricos
de la dictadura const i tucional,  han buscado en esra ocasión
deducir  (como valdkirch y Burckhardr) la legi t imidad del
estado de excepción del propio rexro de la consri tución (el
artículo 2, en el cual se leía que "la confederación tiene el
objet ivo de asegurar la independencia de ra patr ia conrra er
extranjero y de mantener el orden y la tranquilidad en el inte-
rior") o (como Hoerni y Fleiner) de fundarro sobre un derecho
de necesidad "inherente a la existencia misma der Estado" o
(como His) sobre una laguna en el derecho que las disposicio-
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nes excepcionales debían colmar, muestra que la teoría dei es-
tado de excepción no es de ningún modo patrimonio exclusivo
de la tradición antidemocrática.

La historia y la situación jurídica del estado de excepción

en Italia presenta un parricular inrerés bajo el perfil de la legis-
lación por medio de decretos gubernamentales de urgencia (los

así llamados "decretos-ley''). Se puede decir, de hecho, que bajo
este perfil ltalia ha funcionado como un verdadero y propio
laboratorio político-jurídico, donde se ha ido organizando el

proceso -presente, en medida diversa, también en orros Esta-
dos europeos- a través del cual el decreto-ley "de instrumento
derogatorio y excepcional de producción normariva ha devenido
una fuente ordinaria de producción del derecho" (Fresa, 1981,

p. 156). Pero esto significa también que precisamenre un Es-
tado con gobiernob a menudo inestables ha elaborado uno de
los paradigmas esenciales a rravés del cual la democracia se
transforma de parlamentaria en gubernamental. En todo caso,
es en este contexto que aparece con claridad la pertinencia de
los decretos de urgencia en el ámbito problemático del estado

de excepción. El Estatuto albertino (como, por orro lado, la
vigente Const i tución republ icana) no mencionaba el  estado
de excepción. Los gobiernos del reino recurrieron, no obsran-
te, numerosas veces, a proclamar el estado de sitio: en Palermo
y en las provincias sic i l ianas en 1862 y en 1866; en Nápoles
en 1862; en Sici l ia y Lunigiana en I  894 y, en 1898, en Nápoles

y en Milán, donde la représión de los desórdenes fue particu-
larmente sangrienta y dio lugar a ásperos debates en el parla-
mento. La declaración del estado de sitio en ocasión del rerre-
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moto de Messina y Reggio Calabria el  2g de diciembre de
1908 es sólo en apariencia un caso aparre. No solamente las
razocnes úl t imas d. l^ p.o. lama eran, en real idad, de orden
público (se trataba de reprimir ros saqueos y los actos de van-
dalismo provocados por la catástrofe), sino que hasta incluso
desde un punro de vista teórico es significativo que ellas brin-
daron la opo*unidad que permitió a Santi Ro-"no y a orros
juristas italianos elaborar ra tesis -en la cuar enseguida nos de-
tendremos- de la necesidad como firente primaria del derecho.

En todos esros casos, la declaración del estado de sitio se reali_
zó por medio de un decreto real que, aun cuando no contuviera
necesariamente una cláusula de ratificación parlamentaria, fue siem-
pre aprobado por el parlamenro como los otros decretos de ur-
gencia no concernienres al estado de sitio (en 1923 y en 1924
fueron así convertidos en ley en bloque unos miles de decretos-ley
emanados en los años precedenres y que permanecían sin despa_
cho). En 1926, el régimen fascista hizo emanar una ley que regu_
laba expresamenre en mareria de los decretos,ley. El art. 3 esta_
blecía que podían ser emanadas con decreto real, previa deribera-
ción del consejo de ministros, "normas que tienen firerza de ley
(1) cuando el gobierno sea delegado a esro por una rey dentro de
ios límites de la delegación; (2) en casos exrraordinarios, en los
cuaies las razones de urgente y absoluta necesidad así lo reouirie-
ran. El juicio sobre la necesidad y sobre la urgencia no esrá ,,-r¡"to
a otro conrrol más que al control político del parlamenro,'. Los
decretos previstos en el segundo apartado debían contener una
cláusula de presentación al parlamento para su conversión en ley;
pero la pérdida de roda autonomía por parre de las cámaras du-
rante el régimen fascista hizo que la cláusula se volviera superflua.
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A pesar de que el abuso de los decreros de urgencia por
parte de los gobiernos fascisras fue tal que el p.opá régimen
sintió la necesidad de limita r en 1939 su alcance, Ia constitu_
ción republicana estableció con conrinuidad en el artículo 77
que "en casos extraordinarios de necesidad y de urgencia,, el
gobierno podía adoprar "disposiciones provisorias con fuerza
de ley" que debían ser presenradas er mismo día a ras cámaras
y que perdían eficacia si no se converrían en rey dent¡o de los
sesenra días de su publicación.

. 
Es nororio que desde enronces la praxis de la regislación

gubernamental a rravés de decretos-ley ha devenido en Itaria la
regla' No solamente se ha recurrido a emitir decretos de ur-
gencia en momentos de crisis porítica, erudiendo así el princi-
pio constitucional según el cual los derechos de los ciudadanos
sólo pueden ser lim.itados por una ley (cfr., para la represión
del terrorismo, el decreto-ley 2g d,e marzo de 197g, n.59,
convertido en la ley 2l de mayo de I97g, n. i9l, la así llama-
da Ley Moro; y el decreto-ley 15 de diciembre de 1979, n.
625, convertido en la ley 6 de febrero de 19g0, n. 1J), sino
que los decretos-ley consrituyen a tal punto ra forma normal
de legislación que han llegado a ser definidos como ,,esbozos 

de
ley reforzados po¡ urgencia garanúzada,, (Fresa, l9gl, p. 152).
Esto significa que el principio democrático de la división delos poderes hoy se ha devaluado, )¿ gue el poder ejecutivo ha de
hecho absorbido, al menos en parre, al poder iegislativo. El
parlamento.no es más el órgano soberano al que .orr"rpo.,d.
el derecho exclusivo de obligar a los ciudadanos a través de la
ley: se limita a ratificar ros decretos emanados der poder ejecu-
tivo. En sentido técnico, la República ya no es más parlamen_
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taria, sino gubernamental. y es significativo que una transfor_
mación similar del orden constitucional que hoy se da en me_
dida diversa en rodas las democracias occidenrales, si bien es
percibida perfectamenre por jur istas y polí t icos, permanezca
totalmente inobservada por parte de los ciudadanos. precisa-
mente en el momento en que pretende dar lecciones de democra-c

cla a culturas y tradiciones diferentes, ia cuhura política de occi-
dente no se da cuenra de que ha perdido por completo el canon.

El único disposit ivo jurídico que, en Inglarerra, podría
ser comparado con el état de siige francés aparece bajo el nom_
bre de martial law; pero se trara de un concepro ran vago que
se lo puede definir con razón como "un rérmino poco feriz
para justificar, a través del common ldu, los acros llevados a
cabo por necesidad con el objeto de defende r el commonwealtlt
cuando se va a la guerra" (Rossiter,  194g, p. l4Z).  pero esto
no signi f ica que no pueda exist i r  algo así como un estado de
excepción. La facultad de la corona de declar ar la martia/ law
estaba en general limirada en los Mutiny Acts durante los tiem-
pos de guerra, pero aun así impl icaba necesariamente conse_
cuencias incluso graves para los civiles extrairos que fueran
encontrados involucrados de hecho en la represión armada.
Así, schmitt ha intentado distinguir martiar rata d,e los tri-
bunales mi l i tares y de los procedimienros sumarios que en
un pr imer momento eran apl icados solamente a los solda_
dos, ya que consideraba que era un procedimienro puramen_
te factual, lo que la acercaba al estado de excepción: ,.A 

pesar
de su nombre, el derecho de guerra no es, en este sentido, un
derecho o una le¡ sino sobre todo un procedimiento guiado

) l
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esencialmente por la necesidad de conseguir  un determina-

do ob je t i vo"  (Schmi t t ,  1921,  p .  183.  l t rad .  casr .  p .  223) ) .

También en inglaterra la Primera Guerra Mundial  ha ju-

gado un papel decisivo en la general ización de los disposit i -

vos gubernamentales de excepción. Inmediatamente después

de la declaración de guerra, el gobierno pidió al Parlamento

la aprobación de una serie de disposiciones de emergencia,

que habían sido preparadas por los ministros comperenres y

que fueron votadas práct icamenre sin discusión. La más im-

portante de estas disposiciones es el Defence of Realm Act de|

4  de  agos to  de  1914,  conoc ido  como DORA,  que no  só lo

confería al gobierno poderes muy vastos para regular la eco-

nomía de guerra, sino que preveía también graves limitacio-

nes de los derechos fundamentales de los ciudadanos (en par-
ticular, la competencia de los tribunales militares para juzgar

a los civ i les).  Como en Francia, la act iv idad del par lamento

conoció un ecl ipse signi f icar ivo por todo el  t iempo que duró

la guerra. Que se trataba, sin embargo, incluso para Inglate-

rra, de un proceso que ocurría más al lá de la emergencia bé-

l ica, lo atest igua la aprobación -el  29 de octubre de 7920,

en una situación de huelgas y tensiones sociales-del Emergency

Pouers Act. El artículo I afirma, de hecho: "Toda vez que pa-

rez.ca a Su Majestad que haya sido emprendida, o esré a pun-

to de ser lo,  una acción por parte de una persona o grupo de

personas de tal  naturaleza y en escala tal  que pueda presumirse

que, interf i r iendo con la provisión de al imenro, agua, com-

bust ible o luz o bien con los medios de transporte, pr ivará a

la comunidad o a una parre de el la de aquel lo que es necesa-

r io para Ia vida, Su Majestad puede con una proclama (de
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aquí en más mencionada como proclamación de emergencia)
declarar que existe un estado de emergencia". El artículo 2
de la ley atribuía a His Majesty in council el poder de emanar
reglamenros y de conferir al ejecutivo "todo pod,er necesario
para el mantenimiento del orden", introduciendo tribunales
especiales (courts ofsummary jurisdíction) p"r" los transgresores.
Aun si  las penas que esros tr ibunales apl icaban no podían
exceder los tres meses de cárcel ("con o sin trabajos forzados',),
el principio del estado de excepción había sido inrroducido
sólidamenre en el derecho inglés.

El lugar -a la vez lógico y pragmático- de una teoría del
estado de excepción en Ia consritución norteamericana está en
la dialé*ica entre los poderes del presidente y los del congre-
so. Esra dialéctica ha estado determinada históricamenre -y
en un modo ejemplar ya a parrir de la guerra civil_ como con_
f l icto en rorno a la autor idad suprema en una si tuación de
emergencia; en términos schmirr ianos (y esro es ciertamen-
te significativo en un país que está considerado como la cuna
de la democracia),  como conf l icto sobre la decisión soberana.

La base rexrual del conflicto esrá, anre rodo, en el artículo I
de la consritución, que establece que "el privilegio del ,.,rit de
babeas czrpus no será suspendido, excepro que, en caso de re_
belión o de invasión, la seguridad pública [pubtic ,afrd lo re_
quiera", pero no precisa cuál es la autoridad competente para
decidir la suspensión (aun cuando la opinión prevaleciente y
el contexro mismo del pasaje permiten suponer que la cláusula
se refiere al Congreso y no al presidente). El segundo punto
conflictivo esrá en la relación enrre un pasaje y orro del mismo



GiorgioAgamben

artículo I (que sanciona que al Congreso le corresponde el po_
der de declarar la guerra y de enrolar y manrener el ejérciro y
la marina) y el artículo 2, que afirma que ,.el 

presidente será
comandanre en jefe fcommander in chiefl del iercito y de la
marina de los Esrados Unidos,,.

Estos dos problemas entran en su umbral crítico con la
guerra civil (186r-65). EI 15 de abr' de lg6r, contradicien-
do el dicrado del arrículo I, Lincoln decretó er enroramiento
de un ejército de 75.000 hombres y convocó al Congreso en
sesión especial para el 4 de jurio. En ras diez seman", q,L rrans-
currieron enrre el 15 de abril y el4 dejulio, Lincoln actuó de
hecho como un dicrador absoluto (en su ribro La dictadura,
Schmit puede por lo ranro mencionarlo como ejemplo per_
fecto de dictadura comisarial: cfr. L921, p. 136 [trad. casr. p.
181])' El 27 de abril, en una decisión técnicamenre aún más
significativa, él autorizó ar jefe de Estado mayor der ejército a
suspender el urit de habeas corpus cada vez que ro considerara
necesario rodo a Io largo de las vías de comunicación enrre
washington y Filadelfia, donde se habían verificado desórde-
nes. La decisión presidencial aurónoma de medidas extraordina_
rias continuó incluso después i. r" .o.r'ocatoria ar congreso (así,
el 14 de febrero de 1g62, Lincoln impuso una censura sobre el
correo y autorizó er a¡resro y ra detención en cárceres militares
de las personas sospechosas de "prácticas desleares y traidoras,,).

En el discurso dirigido ar congreso finarmenre reunido el 4
de julio, el presidenre justificó 

"bi.r,"-.r,re 
el haber operado

como quien detentaba un poder supremo de violar l" .orrrtiru_
ción en una siruación de necesidad. Las medidas que había
adopcado -declaró- "fueran o no legares en sentido estricro,,.

54
5 5

Estado de excepción,

habían estado decididas "bajo la presión de un reclamo popu-
lar y de un esrado.de pública necesidad" en la cerreza de que el
congreso la habría racificado. En la base de esas decisiones
estaba la convicción de que inclusive la ley fundamental podía
ser violada, si estuviera en juego la existencia misma de la unión
y del orden jurldico ("rodas las leyes excepto una podrían ser
transgredidas, pero ¿el gobierno mismo debería caer en la rui-
na con tal de no violar aquella ley?") (Rossiter, 1948, p.229).

Se da por descontado que, en una situación de guerra, el
conflicto entre el presidente y el congreso es esencialmente
teórico: de hecho, el Congreso, si bien era perfectamente cons-
ciente de que las competencias constirucionales estaban sien-
do transgredidas, no podía más que ratificar -como hizo el 6
de agosto de 1861- lo realizado por el presidenre. Fortalecido
por esta aprobación, el 22 de septiembre de 1862 el presiden-
te proclamó sobre su sola autoridad la emancipación de los
esclavos, y dos días después generalizó el estado de excepción
en todo el territorio de los Estados unidos, aurorizando el arres-
to y el proceso frente a cortes marciales de "todo rebelde e
insurrecto, de sus cómplices y sostenedores en todo el país y
de cualquier persona que desalentare el enrolamienro volunta-
rio, se resistiere a la leva o fuere enconrrada culpable de prácti-
cas desleales que pudiesen brindar ayuda a los insurrecros". El
presidente de los Estados Unidos era ya quien detentaba la
decisión soberana sobre el estado de excepción.

Según los historiadores norreamericanos, el presidente.Woodrow
\Tilson concentró en su persona durante la Primera Guerra Mun-
dial poderes incluso mrís amplios que aquellos que se había arro-
gado Abraham Lincoln. Cabe precisar no obstante que, en lugar
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de ignorar, como Lincoln, a-l Congreso, prefirió hacer que ésre le
delegara de vez en cuando los poderes en cuestión. En este sen-
tido, su praxis de gobierno está mucho más cerca de ia que debía
prevalecer en esos años en Europa, o de aquella praxis actual
que, antes que declarar el estado de excepción, prefiere la ema-
nación de leyes excepcionales. En rodo caso, desde 1917 hasta
1918 el Congreso aprobó una serie de Acts (desde el Espionage Act
de junio de 1917 hasta el Ouerman Act de mayo de 1918) que
atribuían al presidente el completo control de la administración
del país y prohibían no sólo las actividades desleales (como la cola-
boración con el enemigo y la difusión de noticias faisas), sino
que también veraban el "proferir voluntariamenre, imprimir o
publicar cualquier discurso desleal, impío, procaz o engañoso".

Desde el momenro en que el poder soberano del presidente
se fundaba esencialmente sobre la emergencia ligada a un esrado
de guerra, la metá,fora bélica se convinió en el curso del siglo )C(
en parte inregrante, del  vocabular io polí t ico presidencial  cada
vez que se traraba de imponer decisiones consideradas de vital
importancia. Franklin D. Roosevelt llegó así a asumir en 1933
pocleres extraordinarios para afronrar la gran depresión, presen-
tando su acción como la de un comandante durante una cam-
paña militar: 'Asumo 

sin dudas la guía del gran ejército de nuesrro
pueblo para conducir un araque disciplinado a nuesrros proble-
rnas comunes (...). Estoy dispuesto a comandar según mis de-
beres constitucionales todas las medidas que requiere una na-
ción golpeada en un mundo golpeado (. . . ) .8" el  caso de que
el Congreso fal le en adoptar las medidas necesarias y si  la
emergencia nacional cont inuara, no me sustraeré a la clara
exigencia de los deberes a los cuales me enfrento. pediré al
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Congreso el  único instrumento que queda para enfrentar la
crisis; amplios poderes ejecurivos para emprender una guerra
contra la emergencia lto Luage uar against tlte emergenrj, ,^n
amplios como los poderes que me serían atribuidos si fuése_
mos invadidos por un enemigo exrerno" (Roosevelt, 1938, p. 16).

conviene no olvidar que -según el paralerismo y" -"rr.ion"do
enffe emergencia militar y emergencia económica que caracteriza a
la política del siglo )o(- el New Deal se realizó d.rd. .r punto de
visra consdrucional a través de ra delegación (contenida en una serie
de Sntuus que culminan en er Nationar RecouetT Act der 16 de
junio de 1933) aJ presidente de un poder ilimirado de reslamena_
ción y de control sobre cada aspe-o de la vida 

".onómi." 
del país.

El estallido de la segunda Guerra Mundiar extendió estos
poderes con la proclamación de una emergencia nacional ,,rimi-
tada'el  8 de sepriembre de 1939, que devino i l imitada er27 d,e
mayo de 1941 después de pearr Harbor. EI7 de septiembre de
1941, pidiendo al Congreso la derogación de una l.y 

"., 
mare_

ria económica, el presidente Roosevelt renovó su pretensión de
poderes soberanos ante la emergencia: ,,En 

el ."ro d. que el
Congreso no actúe, o no actúe adecuadamente, asumiré yo mis_
mo la responsabilidad de la acción (...). El pueblo ,,orr""_"ri_
cano puede esrar seguro de que no dudaré en usar cada uno de
los poderes con los que he sido invesrido para vencer a nuesrros
enemigos en toda parte del mundo en la cual nuesrra seguridad
lo requiera' (Rossirer, 194g, p. 269). La más espectacular viola_
ción de los derechos civiles (y tanto más grave, porque esraba
motivada únicamenre por motivos raciales) se verificJ er 19 de
febrero de 1942 con la deporración de 20.000 ciudadanos nor-
reamericanos de origen japonés que vivían en la cosra occidental



(junto a 40'000 ciudadanos japoneses que allí vivían y trabajaban).
Es en la perspectiva de esta reivindicación de los poderes

soberanos del presidenre en una situación de .-"rg..,.i" .oo'o
debemos considerar la decisión del presidente George Bush de
referirse constaniemente a sí mismo, después del I 1 de sep-
tiembre de 2001, como el Comrnander in chief of the army. Si,
como hemos visto, la asunción de esre título implica una refe-
rencia inmediata al estado de excepción, Bush está buscando
producir  una siruación en la cual Ia emergencia devenga la
regla y la distinción misma enrre paz y guerra (y entr. guerra
externa y guerra civil mundial) resulte imposible.

1.8 A la diversidad de las tradiciones jurídicas corres-
ponde, en la doctrina, la división enrre aquellos que buscan
incluir el estado de excepción en el ámbito del oráenamien-
to jurídico y aquellos que lo consideran exrerno a ésre, es
decir, como un fenómeno esencialmente político o, en todo
caso, extrajurídico. Entre los primeros, algunos, como Santi
Romano, Hauriou, Mortati, conciben el estado de excep_
ción como parte integrante del derecho positivo, porque
la necesidad que lo funda actúa como fuente 

"u,óro-"del derecho; otros, como Hoerni, Ranelletti, Rossiter, lo
entienden como un derecho subjetivo (natural o constitu-
cional) del Estado a la propia conservación. Los segundos
-Biscaretti, Balladore-Pallieri, Carré de Malberg- .o.rrid.r"n
en cambio el estado de excepciónylanecesidad que lo funda
como elementos de hecho sustancialmente extrajurídicos, aun
si pueden, eventualmente, tener consecuencias en el ámbito
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del derecho. Julius Hatschek ha resumido las diversas posi-
c iones  en  l a  con r rapos i c ión  en r re  una  o  b j  ek t i ue
Notstandstheorie, según la cual cada acto realizado en estado
de necesidad por fuera o en conrrasre con la ley es contrario al
derecho y, como tal, jurídicamenre imputable, y una subjektiue
l{otstandstheori'e, segun la cual el poder excepcional se funda
"sobre un derecho constitucional o preconstitucional (natu-
ral)" del Esrado (Hatschek , 1923, pp. 158 y ss.), respecro del
cual la buena fe es suficienre para garantizar la inmunidad.

la simple oposición topográfica (dentro/ fuera) implícita en
estas teorías parece insuficiente para dar razónal fenómeno que
debería explicar. Si lo propio del estado de excepción es una sus-
pensión (total o parcial) del ordenamienro jurídico, ¿cómo pue-
de tai suspensión esrar comprendida en el orden legal? ¿Cómo
puede una anomia esrar inscripta en el orden jurídico? y si el
estado de excepción es, en cambio, solamente una situación de
facto,y como tal extraña o conrra¡ia alaley,¿cómo es posible que
el ordenamienro contenga una lagunaprecisamente en lo que con-
cierne alasituación decisiva? ¿Ycuáles el sentido de estalaguna?

En verdad, elestado de excepción no es ni externo ni inter-
no al ordenarniento jurídico, y el problema de su definición
concierne precisamenre a un umbral, o a una zona de indife-
renciación, en el cual dentro y fuera no se excluyen sino que
se indeterminan. La suspensión de la norma no significa su
abolición, ylazonade anomia que ella instaura no esrá (o al
menos pretende no estar) toralmenre escindida del orden ju-
rídico. De aquí el interés de aquellas teorías que, como la de
Schmitt, complican la oposición topográfica en una más com-
pleja relación topológica, en donde está en cuestión el límite
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mismo del ordenamiento jurídico' En todo caso, la compren-

sión del problema del estado de excepción presupone una

cor¡ecta determinación de su localización (o ilocalización). como

veremos, el conflicto sobre el estado de excepción se presenta

esencialmente como una disputa sobre el locus que le compete '

1.9 Una opinión recurrente ubica en el fundamento del

estado de excepción elconcepto de necesidad. Un adagio latino

renazmente repetido -está todavía por escribirse una historia

de la función esrrarégica de los adngia en la literatura jurídica-,

necessitas /egem non habet, "la necesidad no tiene ley'', suele

ser entendido en sus dos sentidos opuesros: "la necesidad no

reconoce ley algund'y "la necesidad crea su propia let'' (nécesíté

fait toi). En ambos casos, la teoría del estado de excepción se

disuelve integralmente en la teoría del status necessitatis, de

modo que el juicio sobre la subsistencia de éste agota el pro-

blema de la legiiimidad de aqué1. Un estudio acerca de Ia

estructura y del significado del estado de excepción presupo-

ne, de hecho, un análisis delconcepto jurídico de necesidad'

El principio según el cual necessitas legem non habet ha en-

contrado su formulación en el Decren¿m de Graciano, donde

aparece dos veces: una primer avez enla glosa, y una segunda en

el texto. La glosa (que se refiere a un pasaje en el cual Graciano se

limita genéricamente a afirmar que "muchas cosas por necesidad

o por cualquier otra causa son cumplidas contra Iaregli' , pars I,

dist. 4S) parece atribuir a la necesidad el poder de volver lícito lo

ilícito (si pr\pter necessiratem aliquidft, illud liciteft: quia quod

non est licitum in lege, necessitasfacit licitum. Item necessitas legem
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non habet). Pero en qué sentido debe entenderse esro se com-
prende mejor en el siguienre rexro de Gracian o Qtars III, dist. I,
cap. II), referido a la celebración de la misa. Después de precisar
que bl sacrificio debe ser ofrecido sobre un altar o sobre un
lugar consagrado, añade: "Es preferible no canrar ni escuchar la
misa a celebrarla en los lugares donde no debe celebrársela; a
menos que esto sea así por una necesidad suprema, porque la
necesidad no dene lef' (nisi prr summa necessitate contingat,
quoniam necessitas legem non habet). Más que volver lícito lo
ilícito, la necesidad acrúa aqru como jusdficación de una rransgre,
sión en un caso singular y específico a través de una excepción.

Esto es evidente en el modo en el cual santo Tom¿ís desplie-
ga y complementa este principio en la Summa theologica, pre-
cisamenre en relación al poder del príncipe de dispensar la ley:
(Prima secunda, q. 96, art. 6: uttLtm ei qui subdirur legi, /iceat
praeter uerba /egis agere): "Si la observancia de la ley según las
palabras no implica un peligro inmediato, al cual sea necesario
poner rápido remedio, no está en el poder de un hombre cual-
quiera interpretar qué cosa es útil o nociva paralaciudad; esto
es comperencia exclusiva del príncipe, que en un caso así tiene
la autoridad de dispensar la ley. Si se trata, sin embargo, de un
peligro imprevisto, con respecto al cual no existe tiempo de
recurrir a un superior, la misma necesidad lleva consigo una
dispensa, en ranro la necesidad no se sornete a la ley fipsa necessitas
dispensationem habet ann(xam, quia necessitas n,n subdinr /rgü".

la teoría de la necesidad no es oüa cosa que una teoría de la
excepción (dispensaüo), en vinud de la cual un caso singular es
sustrardo a la obligación de observar la ley. la necesidad no es
fuente de ley ni tampoco suspende, en sentido propio, la le¡ se
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limita a sustraer un caso singular a la aplicación literal de la norma:'Aquel 
que en el caso de necesidad actúa m¿ís allá 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 lnon
iudicat d¿ ipsa lege, sed iudicat fu casu singulari, in quo uid.et uerba
bgis obseraanda non essel" .Elfundamento último de la excepción
no es aquí ld" necesidad, sino el principio según el cual "roda ley
está ordenada para la salvación común de los hombres, y sólo por
esto tiene fuerzay razón de ley [uim et raüonem bgis]; sino sirve a
este fin, no tiene eficacia obligato rialuirtutem obkgandi non habal" .
En el caso de necesidad ,la uis obligandi de la ley decae, porque el
fin de la salw hominum resulta faltar. Es evidente que no se trara
aquí de un status, de una situación del orden iurídico en tanro
tal (el estado de excepción o de necesidad), sino siempre de un
caso único, en el cual uisy ratio dela ley no enclr.enrran aplicación.

l.l Un caso de desaplicación de la ley ex dispensatione
misericordiad se encuentra en Graciano en un pasaje singular en el
cual se afirma que la Iglesia puede omitir la sanción de una rrans-
gresión en .'rso de que el hecho ffansgresivo hayaya ocurrido (pro
eaentu rei: por ejemplo; en.el caso de que una persona que no
podía acceder al episcopado haya sido ya de hecho consagrada
obispo). Aquí, paradójicamente, Ia ley no se aplica porqu€ el acro
transgresor ha sido en efecro ya cumplido y su sanción implicaría
consecuencias negativas para la Iglesia. Analizando esre texro, A¡ton
Schür¿ ha observado con razón que "en condidonnanr la validité
par la facticité, en cherchant le contacr avec un réel extrajuridique,
il [Gratien] empéche le droit de ne se réferer qu'au droir, et prévient
ainsi  la clóture du systéme jur idique" (Schütz, 1g95, p. IZ0).
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La excepción medieval representa en este sentido una aper-

tura del s istema jurídico a un hecho externo, una suerte de

fictio /egis según la cual, ante el caso específico, se hace como si

la elección del obispo hubiese sido legít i r ' ' . , .  El  esrado de ex-

cepción moderno es, en cambio, un intento de incluir la pro-

pia excepción en el orden jurídico, creando una zona de indis-

tinción en la cüal coinciden hecho y derecho.

lf, Una crítica implícita al estado cle excepción se encuenrra en

De Monarchia, de Dante. Intenrando probar que Roma obtiene

el dominio sobre el mundo no a través de la violencia, sino iure,

Dante afirma de hecho que es imposible obtener el fin del dere-

cho (esto es, el bien común) sin el derecho y que, por lo ranro,
"todo aquel que se propone afcanzar el fin del derecho, debe pro-

ceder con el derecho lquicunque f.nem iuris intendit cum iure

gradinn]" (II, 5, 22). La idea de que una suspensión del derecho

pueda ser necesaria al bien común es extraña al mundo medieval.

1.10 Es recién con los modernos que el estado de necesidad
tiende a ser incluido en el orden jurídico y a presentarse como un
verdadero y propio "estado" de la ley. EI principio según el cual la
necesidad define una situación singular en la que la ley pierde su
uis obligandi (éste es el sentido del adagio necessitas legem non
habet) se revierte en aquél según el cual la necesidad constituye,
por así decir, el fundamento último y la surgente misma de la ley.
Esto es verdadero no sólo para aquellos autores que se propo-
nían justificar de este modo los intereses nacionales de un Esta-
do contra otro (como en la formula IVon kennt kein Gebot

I
i
I

oz O J
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usada por el canciller prusiano Bethmann-Holrweg y reromada
en el l ibro homónimo deJosef Kohler 119151), sino también
por aquellos juristas, desdeJellinek hasta Duguit, que ven en la
necesidad el fi:ndamento de la validez de los decretos con fuer-
za de ley emanados por el ejecutivo en el estado de excepción.

Es interesante analizar desde esta perspecriva la posición ex-
trema de Santi Romano, un jurisra que ha ejercido una notable
influencia sobre el pensamiento jurídico europeo de entreguerras,
y que concibe la necesidad no solamenre como no extraña al
ordenamienro jurídico, sino como fuente primera y originaria
de la ley. Romano comienza distinguiendo entre 

"qu.llor,1u.ven en la necesidad un hecho jurídico o, inclusive, un derecho
subjetivo del Estado que, como tal, se funda en último análisis
en la legislación vigente y en los principios generales del dere-
cho, y aquellos que piensan que es un mero hecho I eue, por lo
tanto, los poderes excepcionales que sobre ella se fundan no
tienen base alguna en el sistema legislativo. Ambas posiciones,
que coinciden en identificar el derecho con Ia le¡ están, según
Romano, erradas en la medida en que desconocen la existencia
de una verdadera y propia fuente del derecho más allá de la
legislación. "La necesidad de la cual nos ocupamos debe con-
cebirse como una condición de cosas que, al menos en regla y
de un modo completo y prácticamenre eficaz, ,ro prr.dJ r.,
disciplinada por normas precedenremenre establecidas. pero
si ella no tiene le¡ hace la le¡ como dice otra expresión usual;
Io cual significa que constiruye por sí misma una verdadera y
propia fuente de derecho [...]. L" necesidad se puede decir
que es la fuente primera y originaria de todo el áerecho, de
modo que a su respecro las otras deben considerarse en cierro
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modo derivadas i...] . y en ra necesidad debe rastrearse el origen y
la legitimación de la institución jurídica por excerencia, .s deci,
el Estado, y en general de su ordenamiento constitucional, cuan-
do éste es instaurado como un procedimiento de facro, por
ejemplo por la vía de una revolución. y aqueilo que se verifica
en el momenro inicial de un determinado ,egi-.r, puede in_
cluso repetirse, si bien de modo excepcional y.á., características
más atenuadas, aunque este haya ya formado y regulado sus insti-
tuciones fundamenrales,' (Romano, 1909; ed."l 990, p.362).

El estado de excepción, en cuanro figura d.l".r...rid"d, ,.
presenta así -junto con la revorución y la instauración de facto
de un ordenamiento constitucional* como una disposición ,,ile-
gal" pero perfectamente "jurídica y constituciona_li, que se con_
creta en la producción de nuevas normas (o de un .r*,ro orden
jurídico): "La fórmula [...] según la cual el estado de sitio sería,
en el derecho italiano, una disposición contr aria ala le¡ diga-
mos bien ilegal, pero al mismo tiempo conforme al derecho
positivo no escriro, y por eso jurídica y constitucional, pa¡ece-
ría ser la formula más exacra y conveniente. eue la necesidad
pueda vencer la ley deriva de su propia .r"t,rrd"rl y de su ca¡ácter
originario, ya sea desde el punto de vista lógico .á..ro histórico.
ciertamente la ley ha devenid o yaramanifesración más curmi-
nante y general de la norm a jurídica, pero se exagera cuando se
quiere exrender su dominio m:ís allá d.l ..mpo q,re le es propio.
Hay normas que no pueden escribirse o no es oportuno que
sean escritas; hay otras que no pueden determina¡se ri.ro .u*rdo
se verifica la eventualidad en la cuar deben servir" (ibid. p. 36a) .

El gesto de Antígona, que oponía ai derecho escrito los
ágrapha nómina, es aquí invertido y se lo hace valer en defensa
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del orden constiruido. Pero en el año r944,cuando en su país
estaba ya en curso una guerra civil, el viejo jurista (que antes se
había ocupado de la instauración de facto de ordenamientos
constitucionaies) vuelve a pensar el problema de la necesidad,
esta vez en relación con la revolución. si la revolución es ciena-
mente un estado de facto, que "no puede ser regulado en su
procedimienro por aquellos poderes estatales que ella tiende a
subvertir y a destruir", y es, en este sentido, por definición,
"antijurídico, inclusive cuando es jusro" (Romano, 19g3, p.
222), ella puede sin embargo aparecer como tar sólo "en rela-
ción al derecho positivo del Estado conüa el cual se alza, pero
esto no quita que, desde el punto de vista bien diferente desde
el cual ella se califica a sí misma, es un movimiento ordenado v
regulado por su propio derecho. Lo que también quiere decir
que es un ordenamiento que debe clasificarse en la categoría de
los ordenamientos jurídicos originarios, en er sentido i" *.rr-
cionado que se atribuye a esra expresión. En tal sentido, y
limitadamenre a la esfera que se ha indicado, se puede por lo
tanto hablar de un derecho a la revolución. un examen de los
desarrollos que han renido las revoluciones más importantes,
comprendidas las recientes y recienúsimas, sería de gran interés
para la demostración de la tesis que hemos propuesto y que a
primera vista podría parecer paradójica: la revolución es vio-
lencia, pero violencia j urídicamen re organ izadd' (i bíd. p. 224) .

El smtus necessitatis se presenra así, ranro en la foima del
estado de excepción como en la de la revolución, como una
zona ambigua e incierta en la cual los procedimientos de facro,
en sí mismos exrra o anrijurídicos, pasan a ser derecho, y las
normas jurídicas se indeterminan en mero facto; un umbral,
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por lo tanto, en el cual hecho y derecho se vuelven indecidibles.
Si se ha dicho con eficacia que, en el estado de excepción, el
hecho se convierre en derecho ("la urgencia es un estado de
facto, pero aquí se presenta la cuestión: e-farto oritur ius" ffuangio-
Ruis, 1913; ed. 1972, p. 5g2l), también es verdad lo contra_
rio, y por lo tanto, que actúa en él un movimiento inverso, por
el que el derecho es suspendido yobliterado en hecho. Lo esen-
cial es, en todo caso, la producción de un umb¡al de indecidibi-
lidad en el cual ius y factum se confunden el uno con el orro.

De aquílas aporías por las cuales cualquier intento de definir
la necesidad no termina de alcanzar su objetivo. si la disposición
de necesidad es ya norma jurídica y no simple hecho, ¿por qué
debe ser ratificada y aprobada a ravés de la le¡ como Santi Ro-
mano (y la mayoría de los aurores con él) considera indispensa-
ble? Si es ya derecho, ¿por qué caduca si no es aprobada por los
órganos legislativos? Y si en cambio no es ral, sino simple he-
cho, ¿cómo puede ser q¡.re los efectos jurídicos de la ratificación
corran no desde el momento de la conversión en ley sino ¿x
tunc (Duguit hace notar con razón que la retroactividad es
una ficción y que la ratificación puede producir sus efectos
sólo desde el momento en que adviene fDuguit, 1930,p.754])?

Pero la aporíaexrrema, donde naufraga en última instancia
toda la teoría del estado de necesidad, concierne a la naturaleza
misma de la necesidad, que los aurores continúan pensando más
o menos inconscienremente como unasituación objetiva. Con-
tra esta concesión ingenua, que presupone una pura factualidad
que ella misma ha puesto en cuestión, cabe rever las críticas de
aquellos juristas que muesrran cómo la necesidad, lejos de pre-
sentarse como un dato objetivo, implica con toda evidencia un
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juicio subjetivo; y que obviamente sólo son necesarias y excep-

cionales aquellas circunstancias que son declaradas como tales.
"El de necesidad es un concepto totalmente slrbjetivo, relativo ai

objetivo que se quiere alcanzar. Pod¡á decirse que la necesidad dic-
ta la emanación de una determinada norma, porque de otro modo

el orden jurídico existente se ve amenazado; pero para decir esto es

preciso acordar en que el orden existente debe ser conservado.

Podrá de un modo revoluciona¡io proclamarse la necesidad de

una norma nueva que anule instituciones vigentes contrarias a las

nuevas exigencias; pero es preciso estar de acuerdo en que el orden

vigente va a ser penurbado en vistas a nuevas exigencias. En un
caso y en el otro [...] .l recurso a la necesidad implica una valora-

ción moral o política (o, como sea, extrajurídica) por la cual se
juzgael orden jurídico y se lo considera digno de conservación o
de potenciamiento aun al precio de su eventual violación. El prin-
cipio de la necesidad es, por lo tanto, siempre, en todos los casos,

un principio revoJucionario" (Balladore-Pallieri, 197 0,p. I 68).
El intento de resolver el estado de excepción en el estado

de necesidad se encuentra de este modo con tantas y aun más

graves aporías que las que presentaba el fenómeno que habría

debido explicar. I'Jo sólo la necesidad se reduce en última

instancia a una decisión, sino que aquello sobre lo cual ella

decide es, en verdad, un indecidible de hecho y de derecho.

l.l Con toda probabilidad, Schmim, que se refiere otras ve-

ces a Santi Romano en sus propios escritos, conocía su intento

de fundar el estado de excepción en la necesidad como fuente

originaria del derecho. Su teoría de la soberanía como decisión

sobre la excepción otorga aI Nottand un rango verdaderamen-
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te fundamental, sin duda comparable con aquel que le ororga-
ba Romano, que hacía de ella la figura originaria del orden
jurídico. schmitt comparre también con Romano la idea de
que el derecho no se agora en la ley (no es casual que cite a
Romano precisamente en el contexro de su crític a al Rechtssmar
liberal); pero mientras el jurista italiano identifica sin residuos
Estado y derecho y niega, por ende, toda relevancia jurídica al
concepro de poder constituyente, Schmitt ve en el estado de
excepción precisamente el movimienro por el cual Estado y
derecho muesrran su irreducrible diferencia (en er estado de
excepción, "el Estado continúa exisriendo, mientras que el de_
recho pasa a un segundo rérmino",  Schmirr,  1922, p.39 l t rad.
cast. p. Z7l) y puede así fundar en el pouuoir constituant Ia
figura extrema del estado de excepción: Ia dictadura soberana.

1.11 Según algunos aurores, en el estado de necesidad,,el
juez elabora un derecho positivo de crisis, así como en tiempos
normales, colma las lagunas del derecho" (Mathiot, 1956, p.
424). De este modo, el problema del estado de excepción es
puesto en relación con un problema de particular interés en la
teoría jurídica, el de las lagunas en el derecho. Ai menos a partir
del artículo 4 del Código Napoleónico ("El juez q,r. ,.1h"..
juzgar, bajo prerexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de ra
ley, podrá ser perseguido en tanto culpable de negación de justi-
cia'), en la mayor parre de los sistemas jurídicos modernos el
juez dene la obligación de pronunciar el juicio incluso en pre-
sencia de una laguna de la ley, En analogía con elprincipio se-
gún el cual la ley puede rener lagunas, pero el derecho no las



admite, - rrsLslr(ra(l ss asr tnterpretaoo como una
laguna del derecho público a la cual elpoder ejecutivo tiene la

el estadode necesidad asI interpretado

obligación de poner remedio. un principio que corresponde al
poder judicial es extendido de este modo al poder ejecutivo.

¿Pero en qué consiste, mirándolo bien, la laguna que está en
cuestión aquí? ¿Existe realmente algo así como una laguna en
sentido propio? la laguna no concierne aquí a una ca¡encia en el
texto legislativo, que debe ser completada por el juez; concierne
sobre todo a una sugensión del ordenamiento vigenre para ga-
rantiza¡ su exisrencia. Lejos de responder a una laguna normati-
va, el estado de excepción se presenta como la apertura en el
ordenamiento de unalagunaficticiacon el objetivo de salvaguar-
dar la existencia de la norma y su aplicabilidad a la siruación
normal. La laguna no es intern a alaley,sino que riene que ver
con su relación con la realidad, la posibilidad misma de su apli-
cación. Es como si elderecho contuviese una fractura esencial
que se sitúa entre la posición de la norma y su aplicación y que,
en el caso exrremo, puede ser colmada solamente a través dei
estado de excepción, esro es, creando una zona en la cual la apli-
cación es suspendida, perd la ley permanece, como tal, en vigor.

2.Fvnw¡-DE-X

2.I El intento más riguroso de construir una teoría del estado
de excepción es ob¡a de Carl Schmitt, esencialmente en La diaa-
duray un año después, en Téobgtapolíüca. En la medida en que
estos dos libros, editados al comienzo de los años veinte, descri-
ben, con unaprofecíapor así decir interesada, un paradigma (una
"forma de gobierno" fSchmitt, 1921, p. 151]) que no sólo ha
permanecido vigente sino que también haaJcanzado hoy su com*
pleto desarrollo, es necesa¡io exponer en esre punto las tesis fun-
damentales de la doct¡ina schmittiana del estado de excepción.

Para empezar, algunas observaciones de orden terminológico.
En el lib¡o de 1921, el estado de excepción es presentado a través
de la figura de la dictadura. Ésta, que comprende en sí el estado
desitio, es sin embargo esencialmenre "estado de excepción" y, en
cuanto se presenta como una "suspensión del derecho", se reduce
al problema de la definición de una "excepción concrera [...], un
problema que hasta ahora no ha sido tomado en debida conside-
ración por la docrina general del derecho" (ibíd., p. XVII ftrad.
cast. p. 2B]). En relación con la dictadura, en cuyo contexro el
estado de excepción ha sido de este modo inscripto, Schmitt dis-
tingue luego entre "dictadura comisa¡ial", que tiene el objeto de
defender o restaura¡ la constitución vigente, y "dictadura soberana",
en Ia cual, como figura de la excepción, ella alcanzapor así
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decir su masa crítica o su punto de fusión. Así, en la Teología
pol.itica,los términos "dictadurd' y "estado de sitio" pueden
desaparecer y, en su lugar, los reemplaza el estado de excep-
ción (Ausna/tmezustand), mientras el énfasis se corre, al me-
nos en apariencia, de la definición de la excepción a la de la
soberanía. La estrategia de la doctrina schmitt iana es, por
lo tanto, una estrategia a dos tiempos, de la cual será necesa-
rio comprender con claridad sus art iculaciones y objetivos.

Tblos de la teoría es, en ambos l ibros, la inscripción del
estado de excepción en un contexto jurídico. Schmitt sabe
perfectamente que el estado de excepción, en cuanto actúa
"una suspensión del entero orden jurídico" (Schmitt,  1922,
p. i  B [trad. cast. p. 27)), parece "sustraerse a cualquier con-
s iderac ión de derecho"  (Schmit t , I92 l ,  p .  137 [ r rad.  cast .
p. 183]) y que más bien "en su consistencia factual y,por
ende, en su sudtancia ínt ima, él no puede acceder a la forma
del derecho"'( ibfd., p.175). Sin embargo, para él es en todo
caso esencial que esté asegurada alguna relación con el orden
jurídico: " la dictaduÍ^,yasea comisarial o soberana, implica

una referencia a un contexto jurídico" (ibíd., p. 139 [trad.
cast. p. t  B5]); "El estado de excepción es siempre algo bien
diferente de la anarquía y del caos y, en sentido jurídico,

en él existe todavía un orden, inclusive si no es un orden jurí-

dico" (Schmitt,  1922; pp. 1B y ss. f trad. cast. pp. 27 y ss.]).
La contribución específica de la teoría schmittiana es pre-

cisamente la de hacer posible tai articulación entre estado de
excepción y orden jurídico. Se trata de una art iculación pa-
radójica, porque aquello que debe ser inscripto en el dere-
cho es algo esencialmente exterior a é1. esto es, nada menos

Estado de excepción

que la suspensión del propio orden jurídico (de aquí la for-
mulación aporética: "En sentido jurídico [...] existe todavía
un drden, aun si no es un orden jurídico").

El operador de esta inscripción de un afuera del derecho
es, en La díctadura,la disúnción entre normas del derecho y
normas de realización del derecho (Rec h tsuerw irk lic hung) para
la dictadura comisarial, y aquella enrre poder constituyente y
poder constituido para la dictadura soberana. La dictadura
comisarial, de hecho, en cuanto "suspende in concreto la cons-
titución para proreger la misma constitución en su existencia
concreta" (Schmitt,  1927, p. 136 ftrad. casr. p. 181]) t iene
en última instancia la función de crear un estado de cosas que
"consienta la aplicación del derecho" (ibíd.). En ella la consti-
tución puede ser suspendida en cuanro a su aplicación "sin
cesar en ello de permanecer en vigo¡ porque la suspensión
significa únicamente una excepción concreti' (ibíd. p.137 ltrad.
cast. p. 182]). Sobre el plano de la teoría la dictadura comisarial
se deja así subsumir integralmenre en la distinción enrre nor,
ma y reglas técnico-prácticas que preceden a su actuación.

Distinta es la situación de la dictadura soberana, que no se
limita a sostener una constitución vigente "sobre la base de un
derecho en ella contemplado ¡ por lo tanto, él mismo constitu,
cional", sino que busca sobre todo crear un estado de cosas en el
cual devenga posible imponer una nueva consritución. El opera-
dor que permite anclar el estado de excepción al orden jurídico
es, en este caso, la disrinción entre poder constituyenre y poder
constituido. El poder constituyenre no es, sin embargo, "una

pura y simple cuestión de firerza"; es, sobre todo, "un poder que,
a pesar de no estar consriuido en virtud de una constirución,



como poder fundante [...] u, nexo tal que no pu.de r.r rr.g"do
ni siquiera en caso de que la consdtución vig.n,. ro niegue" (ibíd.).
si bien jurídicamente "inform e" (formris), ,.pr.r.,ir" "un -í-
nimo de constitució i' (ibíd. p.145 ftrad. cast. O. U:ll inscripto
en clda acción políticamente decisivay está,por lo ranro, en
condiciones'de asegurar incruso para ra dictaiura soberana la
relación entre estado de excepcián y orden jurídico.

Aquí se muesrra.con claridad por qué schÁitt pued.e presen-
tar en el prefacio la "capital disdnción entre dictadur" comir"ri*l
y dictadura soberana" como el "resurtado sustancial del libro,,
que hace el concepro de dictadura ,,finalmente 

accesible para su
tratamiento por la ciencia del derecho" (ibíd.,p. XWIi [uad.
:*:. 

p. 2Bl). Aquello que Schmitt renía ante zus ojos .r", d.
hecho, una "confusión'y una "combinación' entre las dos dicta-
duras que no se cansa de denunci ar (ibíd., p,215 frrad. casr. pp,
223 y ss.]). Pero ranto la teoría como la práctica leninisra de la
dictadura del proletariado como ra progresiva exacerbación der
uso del estado de excepción en ra Repúürica de\weimar no eran
una figura de la vieja dictadura comisariar, sino argo nuevo y
más extremo, que amenazaba con poner en cuestión la consis_
tencia misma del orden jurídico-políúco y cuya reración con el
derecho se trataba justarnenre prt" s.h-in de rrlu* a roda costa.
. l" 

Ti:ologíapolítica, el operador de la inscripción del esta_
do de excepción en el orden jurídico es, en cambio, la dis_
tinción enrre dos elementos fundamenrales der derecho: ra
norma (Norm) y la decisión (Enxcheidung, Dezision), dis_
tinc.ión que ya estaba anunciada en el librá de l912 Gesetz
und Urrcil. Elestado de excepción, suspendiendo la norma,
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"revela (ff inbart) en absolut^ pvreza un elemento formal
específicamente jurídico: la decisión" (Schmitt, 1922, p. 19

[trad. cast. p. 28]). Los dos elementos, norma y decisión,
muestran así su autonomía. 'Así como, en el caso normal,
el momento autónomo de la decisión puede ser reducido
a un mínimo, en el caso de excepción, la norma se destru-
ye fuernicbte't l. No obstante, el caso de excepción aún
permanece accesible al análisis jurídico, porque ambos ele-
mentos, tanto la norma como la decisión, permanecen en el
ámbito de lo jurídico lim Rahmen des Juristisclten)" (ibíd.).

Se comprende, llegados aquí, por qué en Teología politica
la teoría del estado de excepción puede ser presentada como
doctrina de la soberanía. El soberano, que tiene el poder de
decidir sobre el estado de excepción, garantiza el anclaje al
orden jurídico. Pero precisamente en la medida en que Ia
decisión concierne aquí a la anulación misma de la norma; en
tanto, es decir, el estado de excepción representa la inclusión
y la captura de un espacio que no está ni afuera ni adentro
(aquel que corresponde a la norma anulada y suspendida), "el
soberano está fuera lsteht ausserhalb] del orden jurídico
normalmente válido, y sin embargo, perrene cefgehart] a é1, por-
que es responsable por la decisión acerca de si la constitución
puedesersuspendidaintoto" (ibid. p. 13 [trad. cast. p.24]).

Estar-fuera y, sin embargz, pertenecer. ésta es la estructura
topológica del estado de excepción, y en la medida en que el
soberano, que decide sobre la excepción, está en realidad lógi-
camente definido en su ser por ésta, puede también él estar
definido por el oxímoron éxtasis-pertenencia.
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h,t, Es a la luz de esta compleja estrategia de inscripción del
estado de excepción en el derecho que debe observarse la rela-
ción entre La dicmdura y Teología politica. En general, ju'stas
y filósofos de la política han enfocado su atención sobre todo
en la teoría de soberanía conrenida en el libro de 1922, sin
darse cuenta de que el la adquiere su senrido exclusivamenre
sobre la base de la reoría del estado de excepción ya elaborada
en La dictadura. El rango y la paradoja del concepto schmittiano
de soberanía derivan, como hemos visto, del estado de excep-
ción, y no viceversa. Y no es cierro que Schmitt haya definido
primero, en el  l ibro de 1921 y en art ículos precedenres, la
teoría y la praxis del estado de excepción y sólo en un segun-
do momento haya definido su reoría de la soberanía en ra Teolo-
gía politica. Ért" represenra sin duda el inrenro de anclar sin
reservas el estado de excepción al orden jurídico; pero el intento
no habría sido posible si el estado de excepción no hubiese esra-
do previamenre articulado en la terminol ogía y en la concep-
tualización de la dictadura y, por así deci¡ "juri dizado,, a tra-
vés de la referenci a a la magistratura romana y luego gracias a
la distinción entre normas del derecho y normas de realización.

2.2 La doctrina schmittiana del estado de excepción pro-
cede estableciendo, en el cuerpo del derecho, una serie de
cesuras y de divisiones, cuyos.*r.. .o, son irreductibles uno
al otro, pero que a través de su articulación y oposición per-
miten funcionar a la máquina del derecho.

Veamos la oposición enüe normas del derecho y normas de
realización del derecho, enffe la norma y su aplicación concrera. lá
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dictadura comisa¡ial muesrra que el momenro de la aplicación es
autónomo con respecto a la norma como tal, y que la norma
'pu"ede 

ser suspendida, sin cesar con ello de permanecer en vigen-
cia' (Schmiú,192\, p. 137 ftrad. cast. p. 182]). Ella representa,
por lo tanto, un estado de la ley en el cual ésta no se aplica, pero
permanece vigente. la dictadura soberan4 en cambio, en la cual la
vieja Constitución no e<iste másylanuwaesrápresente en laforma
"mínimd' del poder constituyenre, represenra un estado de la
ley en el cual ésta se aplica, pero no está formalmenre en vigor.

Veamos ahora la oposición enrre la norma y la decisión.
Schmitt muestra que ellas son irreductibles, en el sentido de
que la decisión no puede jamás ser deducida sin un resro (restlol
del contenido de una norma (Schmitt, 1922,p. 1 I [trad. casr.
p. 23)). En la decisión sobre el estado de excepción, la norma
es suspendida o, inclusive, anulada; pero aquello que esrá en
cuestión en esta suspensión es) una vez más, la creación de una
situación que haga posible la aplicación de la norma ("se debe
crear la situación en la cual puedan valer fgehenl normas jurídi-
cas" fibíd. p. 19 trad. cast. p.28). El estado de excepción sepa-
ra, de este modo, la norma de su aplicación ) parahacer que
esta última sea posible. Introduce en el derecho una zona de
anomia para hacer posible la normación efectiva de lo real.

Podemos entonces definir el estado de excepción en la doctri-
na schmittiana como un lugar en el cual la oposición entre la
norma y su actuación aJcanzalamáxima intensidad. Es un cam-
po de tensiones jurídicas en el cual un mínimo de vigencia formal
coincide con un máximo de aplicación real, yviceversa. Pero inclu-
so en esta zona extrema ¡ más bien, precisarnente en virtud de
ella,los dos elementos del derecho muestran su íntimacohesión.



GiorgioAgamben

ld La analogía estrucrural enrre lenguaje y derecho es aquí
i l u m i n a d o r a .  D e l  m i s m o  m o d o  e n  q u e  l o s  e l e m e n r o s
lingfiísticos subsisren en la langur sin ninguna denoración real,
ya que ellos la adquieren solamenre cuando el discurso se Done
en acro, en el  esrado de excepción la norma está uigente sin
ninguna referencia a la realidad. pero así como es precisamen-
te a través de la presuposición de algo así como una lengua
que Ia actividad lingüística concrera deviene inteligibre, tam-
bién es a rravés de la suspensión de ra aplicación en el estado de
excepción que la norma puede referirse a la situación normal.

Se puede decir, en general, que no sólo la lengua y el derecho
sino todas las instituciones sociales se forrnan a través de un
proceso de desemantización y de suspensión de ra praxis concre-
ta en su inmediara referencia a ro real. Así como la gramática,
produciendo un hablar sin denoración, ha aisrado del discurso
algo así como una lengua, y el derecho, suspendiendo el uso y
los hábitos concreros de los individuos, ha podido aislar algo así
como una norma, en todo ámbito el pacienre trabajo de la ci_
vilización procede separando la praxis humana de su ejercicio
concreto y creando de este modo €se exceso de ra signifi cactón
sobre la denotación que Livi-srrauss reconoció 

"r,rl, 
q,r. n"_

die. El significante excedenre -esre concepto guía de las ciencias
humanas del siglo )O(- corresponde, en esre sentido, al estado
de excepción, en el cual la norma esrá vigente sin ser aplicada.

2.3 En 1989,Jacques Derrida brinda en la Cardozo School
of l,aw de NuevaYork una conferencia con er título: Force d¿ bi:
b fondzment mystique dt l'autorité.I¿ conferencia, que era en
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verdad una lectura del ensayo benjaminian o Para una crítica d¿ la

uiolencia,suscitó un vasto debate tanto entre filósofos como en-

tre juristas; pero es indicio no sólo de la completa separación

entre cultura filosófica y cultura jurídica sino también de la

decadencia de esta úldma el hecho de que nadie intentó analizat

la formula, ap3rentemente enigmática, que daba dtulo al texto.

El sintagma"fuerza de ley'' tiene a sus espaldas una larga

tradición en el derecho romano y medieval, donde (al menos a

partir de Dig. De legibus 1.3: legis uirtus haec est: imperare, uetAr€,

permittere, punire) tiene el sentido genérico de eficacia, capaci-

dad de obligar. Pero es solamente en [a época moderna, en el

contexto de la Revolución Francesa, que comienza a indicar el

valor supremo de los actos estatales expresados por las asarn-

bleas representativas del pueblo. En el artículo 6 de la Consti-

tución de l79l,force de loi designaasí la intangibilidad de la ley

aun frente al soberano, que no puede abolirla ni modificarla.

En este sentido, [a doctrina moderna disdngue entre efcacia dela

ley, que compete en modo absoluto a todo acto legislativo váli-

do y consiste en la producción de los efectos jurídicos, yfuerza dc

lE,qures en ca-mbio un concepto relativo, que expresa la posi-

ción de la ley o de los actos a ella equiparados resPecto de los

otros actos del ordenamiento que están dotados de firerza suPe-

rior a la ley (como es el caso de la constitución) o inferior a ella (los

decretos y reglas emanados del ejecutivo) (Quadri , 1979, p. 10).

Es decisivo sin embargo que, en sentido técnico, el

sintagma "fverzade ley'' se refiere, tanto en la doctrina mo-

derna como en la antigua, no ala\ey, sino a aquellos decrer

tos -que poseen, precisamente, como se dice, fuerzade ley-

que el poder ejecutivo puede estar auto rizado en algunos
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casos -y, particularmenre, en el estado de excepción- a ema-
nar. El concepto "fuerza-de-lry", como término técnico del
derecho, define, por lo tanto, una separación de la uis obligandi
o de la aplicabilidad de la norma de su esencia formal, por la
cual decretos, disposiciones y medidas que no son formal-
mente leyes adquie¡en no obstante Ia"fuerzi'. Así, cuando
en Roma el príncipe comienza a adquirir el poder de ema-
nar actos que tienden siempre cada vez más a valer como
leyes, la doctrina romana dice que esros acros tienen "vigor de
ley'' (Ulp. D. 1,4,1: quodprincipi placuit legis habet uigorem;
con expresiones equivalentes, en las cuales la distinción formal
entre leyes y Constitución del príncipe está subrayada, Gayo
escribe legis uicem obtineaty Pomponio, pro lege seruatur).

En nuestro tratado sobre el estado de excepción, hemos
encontrado numerosos ejemplos de esta confusión entre ac-
tos del poder ejecutivo y actos del poder legislativo; ésta con-
fusión define más bien, como hemos visro, uno de los rasgos
esenciales del estaáo de excepción. (El caso límire es el régimen
nazi, en el cual, como Eichmann no se cansaba de repetir, "las

palabras del Führer tienen fuerza-del ey lGesetzeshrafi)" .) Pero
desde un punto de vista técnico, la contribución específica del
estado de excepción no es tanto la confusión de los poderes,
sobre lo cual se ha insistido ya suficientemente, sino el aisla-
miento de la "fuerza-de-ley" de la ley. Él d.fine un "esrado de
la ley" en el cual, por un lado, la norma esrá vigente pero no se
aplica (no tiene "fuerza") y, por otro, acros que no tienen valor
de ley adquieren la "fuerza". En el caso extremo, la "fuerza de
ley''fluctúa como un elemento indeterminado, que puede ser
reivindicado tanto por la autoridad estatal (que actúe como
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dictadura comisarial) como por una organización revolucio-
narla (que actúe como dictadura soberana). El estado de
excr-pción es un espacio anómico en el que se pone en juego
una fuerza-de-ley sin ley (que se debería, por lo ranro, escribir:
fuerza-de-b): Una "fuerza-de-\" semejante, en la cual la
porencia y el acto son separados radicalmente, es cierramen-
te algo así como un elemento místico o, sobre todo, unafctio
a través de la cual el derecho busca anexarse la propia anomia.
Per<r cómo es posible pensar tal elemenro "mísrico" y de qué
modo actúa en el estado de excepción es exactamente el pro-
ble¡na que es preciso intentar aclarar.

2.4 El concepro de aplicación es ciertamente una de las
categorías más problemáticas de la teoría jurídica, y no sólo
de el la. La cuestión ha sido puesra en un falso camino a
rravés de la referencia a la doctrina kantiana del juicio como
facrrl tad de pensar lo part icular como contenido en lo ge-
neral. La aplicación de una norma sería según esra perspec-
t iva un caso de juicio determinanre, en el cual lo general
( la regla) es un dato y se rrara de subsumir a éltel caso
part icular (en el juicio reflexionanre, en cambio, dato es lo
parricular y se trata de encontrar la regla general). Inclusive
si Kant era, en verdad, perfectamente consciente de la
apoiricidad del problema y de la dificultad de decidir en con-
crerrc entre los dos tipos de juicio (su doctrina del ejemplo
comro caso de una regla que no es posible enunciar es la
prueba), el equívoco es que la relación entre caso y norma se
presenta como una operación meramente lógica.
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Una vez más, la analogía con el lenguaje es iluminad"ora: en
la relación enrre lo general y lo particular (tanto más en el caso
de la aplicación de una norma jurídica) no está en cuestión
solamente la subsunción lógica, sino sobre todo er pasaje de
una proposición genérica dotada de una referencia ,'.r"*..r,.
virtual a la referencia concreta a un segmenro de la realidad
(esto es, nada menos que el problema dela reración actuar enrre
lenguaje y mundo). Este pasaje dela langue alaparo/eo de lo
semiótico a lo semántico no es de ningún modo una operación
lógica, sino que implica en cada."ro u.r" actividad prá.ti.", .,
decir, la asunción dela langu¿ por parre de uno o Á¿, sujetos
hablantes y la efectuación d. 

"q,r.idispositivo 
complejo que

Benvenisre ha definido como función enunciariv", y qu. *u-
chas veces los especialistas en lógica tienden 

" 
rub.rtirrrar. En el

caso de la norma jurídica, la referencia ar caso concrero supone
un "proceso", QUe implica siempre a una pluralidad de suj.tos y
culmina, en última instancia, en el pronunciamiento de una
sentencia' esto es, de un enunciado cuya referencia operativa a
la realidad es tá garan t izada p o r los poi.r.s insti tucionares.

llna correcta postulación del problema de la aplicación exige,
por lo tanro' que ella sea transferida en forma prelimina¡ del ¿ím-
bito lógico al :ímbito de la praxis. No soramenre, como ha mos-
trado Gadamer (1960, pp. 360, 395), rcdainterpretación lin_
güística es siempre, en realidad, una aplicación que .*ig. un" op._
ración eficaz (algo que la tradición de la hermenJutica teológica ha
resumido en el lema propuesro por Johann A. Bengel .r, .lpr.f.-
cio a su edición del Nuevo Tesrarnenro: * ,oro* nppliro nd toru*,
rem t,tam applica ad te), sino que en el caso del deiecho es perfec-
tarnente evidente -y schmitt ha acerado al teoriza¡ .ob.. .rt,
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evidencia- que la aplicación de una norma no está en modo algu-
no contenida en ella, ni tampoco puede ser deducida de ella, por-
que de haber sido así, no habría sido necesa¡io crear todo el impo-
nente edificio del derecho procesal. Como entre lenguaje y mun-
do, tampoco entre la norma y su aplicación hay ningún nexo
interno que permita derivar inmediatamente una de la otra.

El estado de excepción es, en este sentido, la apertura de un
espacio en el cual la aplicación y la norma exhiben su separación
y una p ura fusrLa- ds-$actúa (es to es, aplica des-aplicando) una
norma cuya aplicación ha sido suspendida. De este modo, la
soldadura imposible entre norma y realidad, y la consiguiente
constitución del ámbito normal, es operada en la forma de la
excepción, esto es, a través de la presuposición de su nexo.
Esto significa que para aplicar una norma se debe, en última
instancia, suspender su aplicación, producir una excepción.
En todo caso, el estado de excepción seírala un umbral en el
cual lógica y praxis se indeterminan y una pura violencia sin
logos pretende actuar un enunciado sin ningún referenre real.



3. Iusrtrtuu

3.L Existe un instituto del derecho romano que se puede
considerar de alguna manera como el arquetipo á.r -oi.rrro
Ausnahmezustand y que, sin embargo *o quizá precisamente
por esro mismo- no parece haber recibido suficiente atención
por parre de los historiadores del derecho y de los teóricos del
derecho público: el iusrituim. En la m.did" en que permite
observar el estado de excepción en su forma p"."digrrra,i.",
nos serviremos aquídel iustitiumcomo de un -ld.lo Á minia-
tura para intentar desanudar las aporías de las cuales la teoría
moderna del estado de excepción no termina de deshacerse.

. 
cuando llegaba la noticia de una situación que ponía en

peligro a la República, el senado emitía un senatus consurtum
ultimum, con el cual se les pedía a los cónsules (o a aquellos
que hacían las veces de ellos en Roma, interrexo procónsules)
y en algunos casos inclusive ar pretor y a ros trlbunos de la
plebe ¡ en el límite , acadaciudadano, que romaran cuarquier
medida que se considerase necesaria p"r" l" salvación d.l Ésta-
do (rem publicam defendant, oprro*qu, dent ne quid respublica
detrimenti capiat). Este senadoconsulto tenía en su base un
decreto que declaraba el tumultus (la situación de emergen_
cia que en Roma advenía luego de una guerra externa, una
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rnsurreccrón o una guerra civil) y daba lugar usualmenre a la
proclamación de un iustitium (iustitium edicere o indicere).

El término iustitium-construido del mismo modo que
sobtitium-significa literalmente "inrerrupción, suspensión del
derecho": quando ius stat -explican d.rd. la etimoloeía los
gramáticos- sicut solstitium dicitur (iustitiumse dice .i.ndo
el derecho está detenido, como [el sol en] el solsticio); o bien,
en las palabras de Aulo Gelio, iuris quasi interstitio quadam et
cessatio (casi un intervalo y una especie de cesación del dere-
cho), Él implicaba, de este modo, ur" rurp.rrsión no simple-
menre de la administración de justicia, sino der derecho como
tal. Es el sentido de este instituto jurídico, que consiste úni-
camente en la producción de un vacío jurídico, lo que se hace
necesario examina¡ aquí desde el punto de vista de la sistemática
ta¡rto del derecho público como del derecho filosófico-polírico.

ld La definición del concepro de tumultu_, _en particular,
con respecro al concepto de guerra (be/tum)_ ha dado lugar a
discusiones no siempre pertinentes. El nexo entre los do, 

".u.,-

ceptos está ya presenre en las fuenres anriguas, como por ejemplo
en el pasaje de las Filípic,as (g, I) donde Cicerón afirma clue
"puede haber una guerra sin tumulto, pero no un tumurto sin
guerra". Con roda evidencia, este pasaje no significa que el
tumul to  sea una fo rma espec ia l  o  más fuer te  d .  gu . rm
(qualificiertes, gesteigertes bellum [cfr. Nissen, 1877, p] Zg]),
más bien, interpone enrre los dos términos una di ferencia
irreduct ible,  en el  momento mismo en el  que af i rma la co_
nexión enrre ambos. un análisis de ros pasajes de Livio relati-
vos al tumultus muestra de hecho que la causa del tumulto

Esrado de excepción

puede ser (pero no siempre es) una guerra exrerna, pero que el

término designa técnicamente el estado de desorden y de agi-

tación (tumu/tus es en este caso afín a tumor, en el sentido de

hinchazón, fermentación) que adviene en Roma luego de aquel

acontecimiento (así, la noticia de la derrota en la guerra con

los etruscos suscita en Roma un tumulto y maiorem quam re

t€rrorem [Liv.'10, 4,2]).Esta confusión entre causa y efecto es

evidente en la definición de los léxicos: bellum aliquod subitum,

quod ob periculi magnirudinem hostiumque uicinitatem rnagnam urbi

trepidationern incutiebat (Forcellini). El tumulto no es la "guerra

improvisada", sino la magna trepidatio que ella produce en

Roma. Por esto el mismo término puede designar en otros ca-

sos el desorden consecuente a una insurrección interna o a una

guerra civil. La única definición posible capaz de comprender

todos los casos atestiguados es aque[a que ve en el tumultus "la

cesura a través de la cual desde el punto de vista del derecho pú-

blico se realiza la posibilidad de medidas excepcionales" (Nissen,

1877, p. 76). La relación entre bellum y tumultus es la misma

que se da, por una parte, entre guerra y estado de sitio militar ¡
por la otra, entre estado de excepción y estado de sirio político.

3.2 Que la reconstrucción de algo así como una teoría del
estado de excepción en la constitución romana haya puesro siem-
pre en apuros a los estudiosos del derecho romano puede cier-
tarnente no sorprender, desde el momento en que ella, como
hemos visto, está en general ausente en el derecho público.

La postura de Mommsen es, en este sentido, significativa.
Cuando en su llbro Riimisches Staatsrecbt debe enfrenrarse
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con el problema de| senatus consultum ultimum y del estado
de necesidad que presupone, no encuentra mejor salida que
recurrir a la imagen del derecho de legítima defensa (el térmi-
no alemán para la legítima defensa, IVotwehr, remite a aquel
que se utiliza para el estado de emergen cia, IYotstand): "Como
en aquellos casos urgenres, en los cuales la protección de la
comunidad decae, cada ciudadano adquiere un derecho de
legítima defensa, de allí que existe un derecho de legítima
defensa inclusive para el Estado y paracada ciudadano en tan-
to tal, cuando la comunidad está en peligro y la función del
magistrado viene afaltar. Si bien él se sitúa en un cierto senri-
do por fuera del derecho lausserhalb des Rechtsl, es no obs-
tante necesario todavía hacer comprensible la esenciaylaapli-
cación de este derecho de legítima defensa lNottuehrrechtl al
menos en la medida en que este derecho es susceptible de una
exposición reórica" (Mommsen,1969, vol. I ,  pp.687 y ss.).

A la afirmación delcarácter extrajurídico del estado de ex-
cepción y aladuda sobre la posibilidad misma de su presen-
tación teórica corresponden, en el tratado, dudas e incoheren-
cias que sorprenden en una inteligencia como la de Mommsen,
que se ha caracterizado siempre por ser mucho más sistemári-
ca que histórica. Sobre todo en la sección dedicada al estado
de necesidad, no examina el iustitium, de cuya contigüidad
con el senadoconsulto último es perfecramente consciente
(ibíd., pp. 687-97), y en cambio sí lo hace en aquella que
trata del derecho de veto de los magistrado s (ibíd., pp.250 y
ss.). Además, hace esto au,nque se da cuenta de que el senado-
consulto úlcimo se refiere esencialmenre a la guerra civil (a
través de él "es proclamada la guerra civrl" libíd., p. 693)) y
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no ignora que la forma de la leva es en los dos casos diferente
(ibíd., p. 695); no parece distinguir entfe tumubus y estado

de guerra (Kriegsrechr). En el último volumen del Staatsrecht

defindel senadoconsulto último como una "cuasi-dictadura",

introducida en el sistema constitucional en tiempos de los

Graco; y agnega que "en el último siglo de la República,la

prerrogativa del senado de ejercer sobre los ciudadanos un

derecho de guerra no fue jamás seriamente impugnadi' (ibíd.,

vol.3, p. 1243). Pero la imagen de una "cuasi-dictadura",

que será recogida por Plaumann, es completamente equívo-

ca, porque no sólo no se produce aquí la creación de una

nueva magistratura, sino que incluso cada ciudadano parece

en este caso investido de un imperium fluctuante y anómalo que

no se deja definir en los términos del ordenamiento normal.

En la definición de este estado de excepción, la agudeza de

Mommsen se manifiesta precisamente allí donde muestra sus lí-

mites. Observa que el poder en cuestión excede absolutamente

los derechos constitucionales de los magistrados y no puede ser

examinado desde un punto de vista jurídico-formal: "Si la men-

ción misma de los tribunos de la plebe y de los gobernadores de
las provincias, que están privados de impníum o disponen de él

sólo nominalmente -escribe-, impide ya considerar esta apela-

ción [a apelación contenida en el úldmo senadoconsulto] sola-

mente como un reclamo a los magistrados para que ejerciten con

energía sus derechos constitucionales, esto resulta todavía más

evidente cuando, despues del senadoconsulto que tuvo lugar como

consecuencia de la ofensiva de Aníbal, todos los ex dictadorcs,

cónsules y censores volvieron a declarar el imperiumy lo conser-

va-ron hasta el alejamiento del enemigo. Como muestra el recla-
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mo a los censores inclusive, no se trata de una prórroga excepcio-
nal del ca-rgo previamente asumido, que por otro lado ,ro podrí.
haber sido dispuesta de este modo por el senado. A't.i bien,
estos senadoconsultos no pueden serjuzgados desde el punto de
vista jurídico-formal; es la necesidad la que otorga el derecho, y el
senado, como suprema autoridad de la comunidad, al declarar el
estado de excepción [NotstandJ, añadesolamente el consejo de
o r ganizar opo rtunamente las necesarias defensas p ersonales',.
Mommsen recuerda aquí el caso de un ciudadano particular,
Escipión lr{asica, quien frente a la negativa del cónsul de ac_
tuar en conrra de Tiberio Graco en ejecución de un último
senadoconsulto, exclama: qui rem publicam saluam esse uuh,
me sequatur!, y mata a Tiberio Graco. "El imperium de estos
caudillos en el estado de excep ción [Notstandsfeldherren] exá
próximo al de los cónsules más o menos como el del preror
o el del procónsul está cerca del imperium consular [...]. EI
poder que aquí es conferido es el habitual de un comandan-
te, y es indiferente que se vuelva conrra el enemigo que ase-
dia a Roma o conrra el ciudadano que se rebela [...]. por lo
demás, esta autoridad de comando lCommandoj, como quiera
que se manifieste, está todavía menos formulada que el análogo
poder en estado de necesida d lAIo ts tands co mmando] en ámbiro
milita, y como éste, desaparece de suyo en la medida en que
mengua el peligro" (Mommsen,l9G9, vol. I , pp. 695 y ss.).

En la descripción de este lVotstandscommando, en el cual un
imperiumfluctuante y "firera del derecho" parece investir a todo
ciudadano común, Mommsen se aproxima todo lo que le es
posible a la formulación de una teoría del estado de excep-
ción, pero permanece de todos modos un poco más acáde ella.

3.3 En el año 1877 Adolphe Nissen, profesor en la Univer-
sidad de Estrasburgo, publica la monografia Das lustitium. Eine
Studie aus dzr riimischen Rechtsgeschichte. El libro, que se pro-
pone el análisis de un "instituto jurídico que ha pasado hasta
ahora casi inobservado", es interesante por muchos motivos.
Nissen es el primero en ver con cla¡idad que la comprensión
habitual de un término como "feria judicial" (Gerichtsferien) es
del todo insuñciente y que, en su sentido técnico, éste debe ser
distinto inclusive al m¿ís tardío significado de "luto público". To-
memos un caso ejemplar de iustitium, aquel delcual nos infor-
ma Cicerón en Filípicas r,12. Frente alaamenaza deAntonio,
que estáyendo hacia Roma en armas, Cicerón se dirige al senado
con estas palabras: tumubum censel decerni, iustiüum indici, saga
sumi dico zpoltere (afirmo que es necesario declarar el estado de
tumulhu, proclamar el iustitium,/ vestir los abrigos: saga sumere
significa, aproximadarnente, que los ciudadanos deben deponer
las togas y prepara-rse para combatir). Nissen acierta al mostra¡
que traducir aquí iustitiumcomo "ferias judiciales" simplemente
no tendría sentido; se trata, antes bien, de que frente a una situa-
ción de excepción, es preciso poner a un lado los vínculos que la
ley impone a la acción de los magistrados (en particular, la prohi-
bición, establecida por la Lex Sempronia, de da¡ muerte a un
ciudadano romano iniussu populi). Stillstand des Rechts, "inte-

rrupción y suspensión del derecho", es la formula que, según
Nissen, al mismo tiempo traduce al pie de la letra y define el
término iustitium. El iustitium "suspende el derecho ¡ de este
modo, todas las prescripciones jurídicas son puestas fuera de
juego. Ningún ciudadano romano, ya se trate de un magistra-
do o un particular, tiene ora poderes o deberes" (ibíd., p. 105).
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En cuanto al objetivo de esta neutral ización del derecho,
Nissen no t iene dudas: "Cuando el derecho ya no estaba
en condiciones de cumplir su deber supremo, que es ga-
rantizar el bien común, se abandonaba el derecho por esa
oportunidad, y así como en los casos de necesidad los ma-
gistrados eran liberados de los vínculos de la ley a rravés de
un senadoconsulto, del mismo modo en el caso más ex-
tremo es el derecho el que se debe dejar de lado. En lugar
de transgredir lo, cuando se volvía nocivo se lo sacaba del
medio, se lo suspendía a través de un iusti t ium" ( ibíd., p.
99). El iusti t ium responde, por lo ranro) según Nissen, a
la misma necesidad que Maquiavelo expresaba sin reservas
cuando, en sus Discursos, sugería "romper" elordenamien-
to para salvarlo ("Porque cuando en una república falta de
modo similar, es necesario, observando los órdenes, arrui-
narlos; o, para no arruinarlos, romperlos" l ibíd., p. 138]).

D esde la perspectiva del estado de necesida d (No tfa I I), Nissen
puede de esta fnartera interpretar el senatus consultum ultimum,
la declaración de tumultus y el iustitium como rres hechos
relacionados sistemáricamente. EI consultun presupone el
tumultus y el tumultu.i es la causa única del iustitiu¡a. No
son categorías del derecho penal, sino del derecho consriru-
cional, y designan "la cesura a través de la cual desde el punto
de vista del derecho público se realiza la posibilidad de medidas
excepcionales lAusnahmemaKregelnl " (Nissen , lB77 , p.7 6).

b{ En el sinragma senAtus consultum uhimum, el término que
define la especificidad respecto de las otras consuha es, evidenre-
mente, el adjetivo ultimus, que no parece haber recibido la debi-

Estado de excepción

da atención por parre de los estudiosos. Que tiene aquí un valor
técnico está probado por el  hecho de que se lo encuenrra repe-
tido tanto para definir la situación que justifica el consultum
(senattts consuhum ultima necessitatis) como para referirse a la
uox u/tima,la apelación dirigida a los ciudadanos para la salva-

ción de la república (qui rempublicam saluare uult, me sequatur).

Ultimus deriva del adverbio uls, q,,s.e significa "más allá" (opues-

ro a cis, más acá). El significado etimológico de ubimus es, por lo
tanto, aquello que se encuentra absolutamente más allá, lo más
extremo. Ultima necessitas (necedo vale etimológicamenre como
"no puedo arredrar") indica una zona más allá de la cual no es

posible alcanzar algún reparo o salvación. Pero si nos pregun-
tamos ahora: "¿Con respecto a qué cosa el senatus consultum

ultimum se sitúa en tal dimensión de extremidad?", la única

respuesta posible es: al orden jurldico, que en eI iustitium es de
hecho suspendido. Senatus consuhum uhimum y iustitium seíta-
lan en este sentido el límite del orden consritucional romano.

l.l La monografía de Middel (1887), publicada en latín (si

bien los autores modernos son ci tados en alemán), está bas-
tante lejos de ser una profundización teórica del problema. Si
bien ve con claridad, como Nissen, el estrecho nexo que media
entre tumultusy iustitium, enfatizala contraposición formal entre
eI tumultus, que es decretado por el senado, y el iustitium, qve
debe ser declarado por un magistrado, y deduce que la tesis de
Nissen (el iustitium como suspensión integral del derecho) era
excesiva, porque el magisrrado no podía por sí solo desligarse

del vínculo de las leyes. Rehabilitando de este modo la vieja

interpretación del iustitium como feria judicial, deja escapar el

9 ) 93



CiorgioAgamben

sentido del instituto. Fuera quien fuere el sujeto técnicamente
habilitado a declarar eI iustitium, es cierro que ésre era d.eclara-
do siempre y solamenr e ex auctoritate pa'rum, y el magisrrado
(o el simple ciudadano) acruaba por ende sobre la base de un
estado de peligro que autorizaba la suspensión del derecho.

3.4 Inrentemos esrablecer las características del iustitium
tales como resultan de la mon ografía de Nissen y probe-
mos, en el mismo movimiento, desarrol lar un análisis de
esas caracrerísticas en la dirección de una reoría general del
estado de excepción.

Ante todo, el iusti t ium, en cuanro implica una inte-
rrupción y una suspensión de todo el orden iurídico, no
puede ser interpretado a través del paradigma de la dicta-
dura. En la constitución romana, el dictador era una figu-
ra específica de magistrado elegido por los cónsules, criyo
imperium, extremadamente amplio, le era conferido a tra-
vés de una lex curiata que definía los objetivos. En el
iustitium, por el conrrário (incluso cuando quien lo decla-
ra es un dictador en funciones), no se da la creación de una
nueva magistratura; el i l imitado poder del que gozan de
hecho iusticio indicto los magistrados existentes resulta no
ya de que se les haya conferido un imperium dicratorial,
sino de la suspensión de las leyes que vinculaban su accio-
nar .  Tanro Mommsen como Plaumann (1913)  son per-
fectamente conscientes de esro y, por lo tanro, hablan no
de dictadura sino de "cuasi dictadura"; el "cuasi". sin em-
bargo, no sólo no el imina de ninguna manera el equívoco,

Eétado de excepción

sino que más bien contribuye a orientar la interpretación del

instituto de acuerdo a un paradigma abiertamente erróneo.

Esto vale exactamente en la misma medida para el es-

tado de excepción moderno. El haber cunfundido estado

de excepción y  d ic tadura es e l  l ími te  que ha impedido

tanto a Schmit t  en e l  año 1921 como a Rossi ter  y  a
r ' r r o

Friedrich después de la Segunda Guerra Mundial resolver

las aporías del estado de excepción. En todos estos casos

el error era inte res ado, ya que ciertamente era mucho más

fáci l justi f icar jurídicamente el estado de excepción inscri-

biéndolo en la tradición prestigiosa de la dictadura roma-

na que resti tuyéndolo a su auténtico, pero más oscuro,

paradigma genealógico en el derecho romano: el iustitium.

Desde esta per spectiva, el estado de excepción no se defi-

ne, según el modelo dictatorial,  como una plenitud de

poderes, un estado pleromático del derecho, sino como un

estado kenomático, un vacío y una interrupción del derecho.

l:t En la doctrina del derecho público moderno está muy

extendido el hábito de definir como dictaduras a los estados

totalitarios nacidos de la crisis de las democracias después de la

Primera Guerra Mundial. Es así que tanto Hitler como Mussolini,

tanto Franco como Stalin son presentados indistintamente como

dictadores. Pero ni Mussolini ni Hitler pueden ser definidos

técnicamente como dictadores. Mussolini era el jefe del gobier-

no, investido legalmente con tal cargo por el re¡ así como Hitler

era el canciller del Reich, nombrado por el legítimo presidente

del Reich. Aquello que caracteriza tanto al régimen fascista como

al régimen nazi, como bien se sabe, es que ambos permitieron
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que subsistieran las constituciones vigentes (respecrivamenre, el
Estatuto Albertino y la Constitr-rción de \üZeima¡) -según un
paradigma que ha sido agudamenre definido como de "Estado

dual"- poniendo junto a la Constirución legai una segunda es-
tructura, a menudo jurídicamenre no formalizada, que podía
existir al lado de la otra sólo gracias al esrado de excepción. El
término "dictadura" es del rodo inadecuado para dar cuenta de
tales regímenes desde el punto de vista jurídico, así como por orro
lado la oposición seca democracia/dictadura es equívoca para un
anál is is de los paradigmas gubernamentales hoy dominenres.

1.1 Schmitt, que no era un especialista en derecho romano,
conocía sin embargo eI iustitium como forma del esrado de ex-
cepción ("la martial lau., presuponía una suerre de iustitium"

[Schmitt ,  1921, p. 183; rrad. cast.  p.  223]),  muy probable-
mente a travé¡ de la monografía de Nissen (cuyo nombre está
citado en el libro sobre la dictadura, si bien en relación con
otro texto).  De'al l í  que aun comparr iendo la idea de Nissen
según la cual el estado de excepción represenra "un vacío de
derecho" (Nissen habla de uncuum jurídico), Schmitr prefiere
habla¡ a propósito del senatus consubum ultimum, de "cuasi dic-
tadura" (lo cual presupone el conocimienro, si no del estudio de
Plaumann de i913, al menos del Staatsrecht de Mommsen).

3.5 La singularidad de esre espacio anómico que viene a
coincidir imprevistarriente con el de la ciudad es tal que
desorienta no sólo a los estudiosos modernos, sino incluso
también a las propias fuentes anriguas. Tanto es así que

Estado de excepción

Livio, describiendo la situación creada por el iustitium, afrr-
ma que los cónsules, los más altos magistrados romanos,
eran in priuato abditi, reducidos al estado de ciudadanos
pr ivados (L iv . ,  I ,9 ,7) ;por  or ro lado Cicerón,  a  propósi to
del gesto de Escipión l.{asica, escribe que ésre, aun siendo
un privado, al matar a Tiberio Graco ha actuado "como si
fuera un cónsul" (priuatus ut si consul esset, Tusc., 4, 23,
51). El iusti t ium parece poner en cuesrión la consistencia
misma del espacio público; pero, por orro lado, también
la consistencia del derecho privado queda alavez inme-
diatamente neutral izada. Esta paradójica coincidencia de
privado y de público, de ius ciui/e y de imperium, y en el
l ími te ,  de jur íd ico y  no jur íd ico,  de ja en ev idencia,  en
realidad, la dif icultad o la imposibi l idad de pensar un
problema esencia l :  e l  de la  natura leza de los acros come-
tidos durante el iusti t ium. ¿Qué es una praxis humana
integralmente consignada a un vacío jurídico? E,s como
si, frente a la apertura de un espacio integralmente anó-
mico para la acción humana, ranto los antiguos como los
modernos retrocedieran int imidados. Tanto Mommsen
como Nissen (que incluso afirma sin reservas el carácter
de tempus mlrtuumjurídico del iusti t ium) permiten que
subsista, el primero, ún Notstandscommando -parael cual
no encuentra mejor  ident i f icac ión-  y  e l  segundo,  un
"mandato i l imitado" (Befehl, [Nissen, IB77,p. 105]), que
se corresponde con una no menos i l imi tada obediencia.

¿Pero cómo puede sobrev iv i r  un mandato semejanre en
ausencia de toda prescr ipc ión y  determinación jur íd ica?

Es desde esta perspectiva que debe verse también la impo-
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sibilidad (común tanro a las fuentes anriguas como a ras mo-
dernas) de definir con claridad ras consecuencias jurídicas de
los actos cometidos du¡ante er iustitium con el objeti,ro de
salvar la res publica. Elproblema e¡a de particurar ,.i.rr*r.ir,
porque concernía por lo menos a ra punibilidad del homici-
dio de un.ciudadano romano indern)arus. ya cicerón, a pro-
pósito del asesinato de los secuaces de Cayo Graco po, p"rr.
de Opimio, define como un ,,problema 

interm inable,, ?infi-
nita quastia) el de la punibilidad del homicida de un .iud"i.-
no romano que hubiese actuado en ejecución de un sen,tus
consultum ultimum (De Or., 2,3,I34);Nissen, por su pane,
niega que ranro el magistrado que hubiese 

".iu"do 
ü .;.-

cución del senadoconsulto como los ciudadanos que ro hu-
biesen seguido pudieran ser punibres una vez re¡minado el
iustitium; pero es contradicho por el hecho de que Opimio
fue de todos modos sometido 

" 
pro..ro (si biá lueio fu.

absuelto) y cicerón fue conden"do al exilio como Jo.rr.-
cuencia de su sanguinaria represión de la coniura d,e catilina.

En realidad, toda la cuestión está mal ..rc"r"d". La aporía
se aclara sólo si se considera que, en cuanto se producen en
un vacío jurídico, los actos comeridos durante el iustitium
son radicalmente sust¡aídos a toda dererminación jurídica.
Desde elpunto de vista del derecho es posibre crasificar ras
acciones humanas.en acros legis lat ivos,  e jecur ivos y
transgresivos. Pero el magistrado o el ciudadano particular
que actúan durante el iustit ium según toda eviáencia no
ejecutan ni transgreden una lry y, con más razón, menos
aún crean derecho. Todos los estudiosos coincid,en en el
hecho de que el senatus consultum ultimum no riene un
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contenido posit ivo: se l imita a expresar un conselo con

una fórmula extremadamente vaga (uideant consules"'), que

deia enteramente l ibrado al magistrado, o a quien esté en

su lugar, para actuar como crea conveniente y, en últ ima

instancia, no actuar de ningún modo' Aquel que actúa du-

ranre el iusti t ium*se podría decir si se quisiera dar a toda

costa un nombre a una acción humana que se cumple en con-

diciones de anomia- no eiecuta ni transgrede, sino que

inejecutael derecho. sus acciones son, en este sentido, meros

h.chor, cuya apreciación, una vez caducado el iustitium, de-

penderá de las circunsrancias; pero mienrras dura el iustitium,

.l l"r ron absolutamente indecidibles y la definición de su

naruraleza -eiecutiva o transgresiva ¡ en últ ima instancia,

humana, animal o divina- es ajena al ámbito delderecho.

3.6 Intentemos ahora enunciar resumidamente, en for-

ma de tesis, los resultados de nuesrra indagación genealógica

sobre el iusti t ium.

1) El estado de excepción no es una dictadura (constitu-

cional o inconstitucional, comisarial o soberana), sino un es-

pacio vacío de derecho, una zona de anomia en la cual todas

las determinaciones jurídicas -¡ sobre todo, la distinción

misma entre público y privado- son desactivadas. Falsas son,

por ranro, todas las doctrinas que buscan anexar inmediata-

menre el estado de excepción al derecho; y son por ende falsas

ranto la teoría de la necesidad como fuente jurídica originaria

como la que ve en e[ estado de excepción e[ ejercicio de un

derecho del estado a la propia defensa, o el restablecimiento
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de un originario Estado pleromático del derecho (los "plenos

poderes"). Pero también son falaces aquellas doctrinas que,

como la de Schmitt, buscan inscribir en forma mediata el

estado de excepción en un contexto jurídico, fundándolo en

la división entre normas de derecho y normas de realización

del derecho, entre poder constituyente y poder constituido,

entre norma y decisión. El estado de necesidad no es un "es-

tado del derecho", sino un espacio sin derecho (aun cuando

no se trata de un estado de naturaleza, sino que se presenta

como la anomia que resulta de la suspensión del derecho).

2) Este espacio vacío de derecho parece ser, por alguna ra-

zón, tan esencial al orden jurídico que éste debe tratar por to-

dos los medios de asegurarse una relación con aquél; casi como

si para fundarse, debiera maritenerse necesariamente en relación

con una anomia. Por un lado, el vacío jurídico que está en

cuestión en el estado de excepción parece absolutamente im-

pensable para'el derecho; por el otro, este impensable reviste

sin embargo para el orden jurídico una importancia esüatégica

tan decisiva que se trata a cualquier costo de no dejarlo escapar.

3) El problema cruciai relacionado con la suspensión del

derecho es el de los actos cometidos durante eI iustitium, cuya

naturaleza parece escapar a toda definición jurídica. En cuanto

no son ni transgresivos ni ejecutivos ni legislativos, parecen si-

tuarse, con respecto al derecho, en un absoluto no-lugar.

4)  Es a esta imposib i l idad de def in i r  y  a  este no- lugar

que responde la idea de una fuerza-d.-bf. Es como si Ia

suspensión de la ley l iberase una fuerza o un elemento

místico, una suerte de maná jurídico ( la expresión ha sido

usada por Wagenvoort para definir la auctoritas romena

Escado de excepción

f\X/agenvoorr, I  947 , p. 106]), del cual ranro el poder como
sus adversarios, ranro el poder constituido como el poder
constiruyente, intentan apropiarse. La fuerza-de-ley sepa-
rada de la le¡ el imperium fluctuante, la vigencia sin apli-
cación ¡ más en general, la idea de una suerre de "grado
cero" de la le¡ son otras tantas f icciones a través de las
cuales el derecho inrenta incluir en sí la propia ausencia y
apropiarse del estado de excepción o, cuanro menos, ase-
gurarse una relación con é1. El hecho de que -precisamen-

te como los conceptos de maná o de sacer en la antropolo-
gíay en la ciencia de las religiones de los siglos XIX y XX-
estas categorías sean, en verdad, mitologemas científicos,
no significa que no sea posible y útil analizar la función
que cumplen en la larga batalla que el derecho ha empren-
dido en rorno a la anomia. Es posible, de hecho, que lo
que está en cuestión en el las sea nada menos que la defini-
ción de lo que Schmitt l lama lo "polít ico". La tarea esen-
cial de una reoría no es la de aclarar al menos la naturaleza
jurídica del estado de excepción, sino sobre todo Ia de definir
el sentido, el lugar y los modos de su relación con el derecho.
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4. GrcaNToMAeurA EN ToRNo A uN vncÍo

4.t En esta perspectiva leeremos ahora el debate entre
\Walter Benjamin y Carl Schmitt sobre el estado de excepción.
El dossier exotérico de este debate, que se desarrolla con modos
e intensidades diversas entre 1925 y 1956, no es muy amplio:
la cita benjarniniana de la Teología política en El origen del dra-
ma barroco alemán; eI cuniculum uitae de 1928 y la carta de
Benjamin a Schmitt de diciembre de 1930, que testimonian
un interés y una admiración por el "iuspublicista fascista"
(Tiedemann, en Benjamin, GS, vol. I.3, p. 886) que han apa-
recido siempre escandalosos; las citas ylas referencias a Benjamin
en el libro de Schmitt Hamlet y Hécuba, cuando el filósofo
judío había fallecido ya dieciséis años atrás. Este dossier se am-
plió posteriormente con la publicación en 19BB de las cartas de
Schmitt a Viesel de 1973, en las cuales Schmitt afirma que su
libro sobre Hobbes de 1938 había sido concebido como una
"respuesta a Benjamin (...) q,re permaneció inobservada' (Viesel,
19BB; p.l4;cf. las observaciones de Bredekamp, i998, p. 913).

El dossier esotérico es todavía más amplio y aún debe ser
explorado en todas sus implicaciones. Buscaremos, de hecho,
demostrar que como primer documento se debe inscribir en
el dossier no la lectura benjaminiana de la Teología política,

r03
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sino la lectura schmittiana del ensayo ben.jamin iano para una
crítica de la uiolencia (1921). El ensayo fue publicado en el no
47 del Archiu f)r sozialwissenchafien und sozialpolitik, una
revista codirigida por Emil I ederer, enronces profesor de la
universidad de Heidelberg (¡ más rarde, de ra New school
for Social Research de Nueva York), que se encont¡aba enrre
las personas que Benjamin frecuentaba en aquel período. Aho-
ra, no sólo entre 1924 y 1927 publica en el Archiu numero-
sos ensayos y artículos (entre ellos, la primera versión de Et
cznceptl de lo político), sino que un arenro relevamiento de las
notas a pie de página y de las bibliografias de sus escritos mues-
tra que desde 19 i 5 schmitt era un lector regular de la revista
(cita, entre orros, el núme¡o inmediatamente precedente y el
inmediatamente sucesivo al fascículo en el cual aparece el en-
sayo benjaminiano). como asiduo lector y colÁo.ador del
Archiu, schmitt dificilmente pudo no haber notado un rex-
to como Para úna critica de /a uiolencia, que rocaba, como
veremos' cuesriones esenciales para é1. El inierés de Benjamin
por la doctrina schmitt iana de la soberanía ha sido siempre
juzgado escandaloso (Thubes ha definido una vez r".rrt" d.
1930 a Schmitt como "una mina que podía hacer explotar
la representación común de la histo¡ia intelectual de \7eima¡"
fThubes, 1987, p.27)); invirt iendo los términos del escán-
dalo, intenraremos leer la teoría schmittiana de la soberanía
como una respuesta a la críticabenjaminiana de la violencia.

4.2 El objerivo del ensayo es el
dad de una violencia (el término

de asegurarse la posibil i-
alemán Geua/rsignifica

104
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también simplemente "poder',) absolutamente,,por fuera,,
(auferhalb) y "más allá" (ienseits) del derecho, qu., .o_o

¡a! lodría.despedazar la dialéctica enrre violencia que insta-
la el derecho y violencia que lo conserv a (rechtsetiende und
rechtserha/tende Gewalt). Benjamin lrama a esra otra figura
de la violencia "pura" (reine Gewa/t) o "divina" ¡ en la esfera
humana, "revolucionaria". Aquello que eld.r..ho no puede
tolerar en ningún caso, lo que éste siente como una amenaza
con la cual es imposible llegar a un acuerdo es la existencia de
una violencia por fuera del derecho; y esro no porque los fi_
nes de una tal violencia sean incompatibres con el derecho,
sino. 'por 

el simple hecho de su existencia por fuera del dere-
cho" (Benjamin, l92r,p. 183). Es debe¡ áe ra c¡ír ica benja-
miniana probar la realidad (Bestand) de una tal violencia:
"si a la violencia le es garant izadauna realidad inclusive más
allá del derecho, como violencia puramenre inmediata, re-
suha demostrada inclusive la posibilidad de la violencia re-
voluciona¡i", q,t. es el nombre que se ha de asignar a la su_
prema manifestación de violencia pura por p"n. á.1 hombre,,
(ibíd', p' 202). El carácter propio J. .r," viorencia es que ésra
ni instala ni conservael derecho, sino que lo depone (Entsenurg
des Rechr t ibíd.l) e inaugura 

"sí 
ur,, nueva época histórica.

En el ensayo, Benjamin no nombra el estado de excepción, aun
cuando usa el término Ernstfar/, que en Schmim 

"p*... 
como

sinónimo de Ausnahmen¿stand. pero otro término técnico der
léxico shmidano está prCIenre en el rexro: Entscheidungdecisión.
El derecho, escribe Benjamin, "reconoce la decisión lá*..rr. y
temporalmente determinada como una categoría metaffsica' (ibi¿.,
p. 189); pero esre reconocimienro se corresponde en reaiidad sola-



T:r,: con "la peculiar y desmorarizante experiencia de ra indeci-
dibilidad última de todos los problemas jurídicos ldie seltsame
und zuniicltst entmutigende Erfabrung u,n der rentrichen
Unentscheidbarheit aller Rechisprobtelnel" (ibíd., p. 196).

4'3 La doctrina de la soberanía que schmitt desarroila
en su Teología política puede ser reíáa como una puntuar
respuesra al ensayo benjaminiano. Mienrras que la estrare_
gia de Para una crítica de ra uiorencia estaba orientada a
asegurar la existencia de una violencia pura y anómica, para
schmitt se rrara en cambio de reconducir una tar viorencia a
un conrexro jurídico. El estado de excepción es er espacio en
el que busca caprurar la idea benjaminiana de una violencia
pura y de inscribir la anomia en er cuerpo mismo der nomos.
I.{o puede haber, según Schmitt, ur",riol.rcia pura, esro es
absoluramente fuera del derecho, porque en el estado de
excepción ella está incluida en el derechá a rravés d,e su mis_
ma exclusión. El estado de excepción es, enronces, er dispo-
sitivo a rravés del cual S.chmitt responde a la afirmación
benjaminiana de una accién hu-arr* irrtegralmente anómica.

La relación entre los dos textos es, sin.Áb"rgo, rodavía más
est¡echa. Hemos visro cómo en Ti:orogíapotitrcischmitt aban-
dona la distinción entre pode, corrrtiluy.nte y poder constitui-
do, qu. en el libro de I92L fundaba h ái.tadura soberana, para
sustituirla por el concepro de decisión. &ta sustitución 

"dqui.r.su sentido estratégico sólo si se la considera como u, .orrr""r"-
que respecro de la crítica benjaminiana. La distinción entre vio-
lencia que instala el derecho yviolencia que ro conserva-que era
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el blanco de Benjamin* corresponde de hecho literalmente a Ia

oposición schmittiana; y es para neutralizar la nueva figura de

una violencia pura, sustrarda a la dialéctica entre poder constitu-

yente y poder constituido, que Schmitt elabora su teoría de la

soberanía. Enla Ti:ología políüca,la violencia soberana responde

a la violencia pura del ensayo benjaminiano con la figura de un

poder que ni instala ni conserva el derecho, sino que 1o suspen-

de. En el mismo sentido, es en respuesta a la idea benjaminiana

de una indecidibilidad última de todos los problemas jurídicos

que Schmitt afirma la soberanía como lugar de la decisión ex-

trema. Que este lugar no sea ni externo ni interno al derecho,

que la soberanía sea, en este sentido ,un Grenzbrgtfr rt la conse-

cuencia necesaria del intento schmittiano de neutralizar lavio-

lencia pura y de asegurar la relación entre la anomia y el contexto

jurídico. Y como la violencia pura, según Benjamin, no puede

ser reconocida como tal a través de una decisión (Entscheidung

libíd.,p.203)),así también para Schmift "no es posible delimi-

tar con subsumible claridad cuándo se da un caso de necesidad,

ni se puede describir desde el punto de vista del contenido qué

puede llegar a suceder cuando realmente se trata del caso de ne-

cesidad y de su eliminación' (Schmitt,1922, p. 12ltrad. cast.

pp.23-24)); peto con una inversión estratégica, precisamente

esta imposibilidad funda la necesidad de la decisión soberana.

4.4 Si se aceptan estas premisas, entonces todo el de-

bate exotérico entre Benjamin y Schmitt aParece bajo una

nueva luz.La descripción benjaminiana del soberano ba-

rroco en el T\auerspielbuch puede ser leída como una res-
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puesra a la teoría schmittiana de ra soberanía. sam veber
ha observado con agudeza cómo, precisamente en el mo,
menro de citar la definición schmitriana de la sobe ranía,
Benjamin introduce aquí una "reve pero decisiva modifi-
cación" (\feber, 1992, p. L52). La concepción barroca de
la soberanía, escribe Benjamin, "se desarrolra a partir de
una discusión del estado de excepción y atribuye aipríncipe
como su función más imporranre la de e*.cluirio,, (irn
auszuscbliefen [Benjamjn, 1928, p. 245; trad. cast. p. 50]).
la sustitución de "decidir" por "excluir" altera subr.pti.i"-.n-
te ia definición schmittiana en el mismo gesro con elcual pre-
tende evocarla: el soberano no debe, decidiendo sobre el estado
de excepción, incluirlo de alguna manera en el orden jurídico;
debe, por el contrario, excluirlo, dejarlo fuera del mismo.

El sentido de esra modificación sustancial se acrara sola-
mente en las páginas siguientes, a través de la elaboración
de una verdadera y propia teoría de ra "indecisión sobera-
na"; pero precisamente aquí el entrelazamiento entre lec-
tura y contralectura se hace más estrecho. Si la decisión es,
para Schmitt, el nexo que une soberanía y estado de excep_
ción, Benjamin escinde irónicamente er poder soberano
de su ejercicio y muestra que el soberano barro.o está cons-
titurivamenre en la imposibil idad de decidir. "La antítesis
entre el poder soberano lHerrschermacht) y ra facultad de
ejercerlo fHerrschsuermt)genl ha conducido, para el drama
barroco, a un carácter peculiar, sólo aparentemente de ge,
nero' cuyo esclarecimiento es posible únicamente sobre la
base de la teoría de la soberanía, Se trata de la capacidad de
decidir lEnrchluffihigkeitl que aqueja al tirant. El prín_
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cipe, al cual corresponde la decisión sobre el estado de ex-
cepción, muestra en la primera ocasión oporruna que la deci-
sión es paraélcasi imposible" (ibid.,p.250 ftrad. cast. p. 56]).

La escisión entre el poder soberano y su ejercicio corres-
ponde puntualmente a la escisión entre normas del derecho y
normas de realización del derecho que, en La dictadura, fun-
daba la dictadura comisarial. A-l contraataque por el cual
Schmitt había introducido el concepto de decisión, al res-
ponder enla Ti:ología política a la crítica benjaminiana de la
dialéctica entre poder constituyente y poder constituido,
Benjamin replica remitiendo a la distinción schmittiana entre
lanormaysu realización. El soberano, que debería en cada caso
decidir sobre la excepción, es precisalnente el lugar en el cual la
fractura que divide al cuerpo del derecho resulta imposible de
componer: entre Machty Wrmógen, entre el poder y su ejerci-
cio, se abre una brecha que ninguna decisión es capazde colmar.

Por esto, con un ulterior cambio de enfoque, el paradig-
ma del estado de excepción no es ya, como en Ia Tbología
política, el milagro, sino la catástrofe. "Como antítesis al
ideal histórico de la restauración, frente a él fal barroco] esrá
la idea de catástrofe. Y sobre esta antítesis está acuñada la teo-
ría del estado de excepción" ( ibíd., p.246 [trad. cast. p. 51]).

Una enmienda poco felizaJtexto de los Gesammehe Schrifren
ha impedido medir todas las implicaciones de este cambio de
enfoque. Donde el texto benjaminiano recitaba: Es gibt eine
barocke Eschatologie, "hay una escatología barroca", los edito-
res, con singular ignorancia de toda cautela filológica, han co-
rregido, Es gibt heine, . . , "no hay una escatología barroca" (ibíd.) .
Sin embargo el pasaje siguiente es lógicamente ysintácticamente
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coherente con la lección original: "es precisamente por esto [por-
que hay] un mecanismo que recoge y exaln cada criatura terrenai
antes de entregarla a su final ldem Ende)". El barroco conoce
un eschaton, un fin del tiempo;pero como Benjamin inmedia-
tamente precisa, este escltaton esvacío, no conoce redención ni
un más allá y resulta inmanente al siglo: "El más allá es vaciado
de todo aquello en lo cual todavía respira el mínimo al iento
mundano, y el barroco le arrebata una cantidad de cosas,
que se sustraían hasta entonces a toda representación, para
vaciar un último cielo y ponerlo, en tanto vacío, en condición
de aniquilar un día la tierra con catastrófica violen cii' (ibid.).

Es esta "escatología blanca" -que no conduce a la tierra
hacia un más allá de redención, sino que la entrega a un cielo

absolutamente vacío- la que configura elestado de excepción
del barroco como catástrofe. Y es aún esta escatología blanca
la que quiebra la correspondencia entre sobe ranía y trascen-

dencia, entre el menarca y Dios que definía lo teológico-po-

lír ico schmitt iano. Mientras que en éste "el soberano [.. . ]  es

identif icado con Dios y ocupa en el Estado exactamente la

misma posición que corresponde en el mundo al dios del

s is tenra car tes iano"  (Schmit t ,  1922,  p.  260 f t rad.  cast .  p .

491), en Benjamin el soberano "permanece recluido en el

ámbito de la creación, es señor de las criaturas, pero perma-

nece cr ia tura '  (Benjamin,  1928,  p.264 f t rad.  cast .  p .  71] ) .
Esta drástica redefinición de la función soberana impli-

ca una situación diversa del estado de excepción. Éste no

aparece ya como el umbral que garantizala art iculación

entre un adentro y un afuera, entre la anomia y el contexto
jurídico en virtud de una ley que está vigente en su suspen-

sión: es, más bien, una zona de absoluta indeterminación
enrre anomia y derecho, en la cual la esfera de las criaruras
y el orden jurídico son incluidos en una misma catástrofe.

4.5 El documento decisivo en el dossier Beniamin-
schmitr es ciertamente la ocrava tesis sobre.l .o.r..pto de la
historia, que Benjamin compuso pocos meses antes de su
muerre. "La tradición de los oprimidos -leemos allí- nos
enseña que el 'esrado 

de excepción' en el cual vivimos es Ia
regla. Debemos adherir a un concepto de historia que corres-
ponda a esre hecho. Tendremos enronces de f¡ence, como
nuesrro- deber, la producción del estado de excepción efecti-
vo lwirklichj; y esto mejorará nuesrra posición en la lucha con-
tra el fascismo" (Benjamin,1942, p.697 [trad. casr. p. 182]).

Que el estado de excepción se haya convertido en la regla
no es  s imp lemente  l levar  a l  ex t remo lo  que en  e l
77au e rsp i e I b uc h ap ar ecía como s u indecidi b il i dad. 

^Es 
preciso

no olvidarse aquí que ranro Benjamin como schmitt tenían
f¡ente a sí a un Estado -el Reich n azi- enel cual el estado de
excepción, proclamado en 1933, no había sido ya revocado.
En Ia perspectiva del jurista, Alemania se enconrraba técnica_
menre en una situación de dictadura soberana, que debía lle_
var a la definiriva abolición de la consrirución d. w.im", y,
la instauración de una nueva consritución, cuyos caracteres
fundamentales schmitt se esfuer za pordefinir en una serie de
artículos entre 1933 y 1936. pero lo que schmitt no podía
en ningún caso aceprar era que er estado de excepció.r rÉ.o.r-
fundiera integralmenre con la regra. ya en La dicmdurahabía
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afirmado que es imposible definir un concepto exacro de dic-
tadura si se ve todo orden legal "sólo como una latente e in-
te¡mitente dictadura' (Schmitr, 1921, p. XIV). La Teología
política reconocía como cierta sin reservas la primacía de la
excepción, en ranro hace posible la constitución de la esfera
normal; pero si la regla, en esre sentido, "vive sólo de la
excepción" (Schmit t ,  1922, p.22ftrad. casr.  p.  29]) ,  ¿qué
sucede cuando excepción y regla se vuelven indecidibles?

El funcionamiento del orden jurídico se asienta en úlri-
ma instancia, según la perspectiva schmitriana, sobre un dis-
positivo -el estado de excepción- que tiene el objetivo de
volver aplicable la norma suspendiendo temporariamenre
su eficacia. Cuando la excepción se convierte en la regla, la
máquina ya no puede funcionar. En este sentido, la indeci-
dibilidad de norma y excepción formulada en la octava tesis
pone en jaque la teoría schmittiana. La decisión soberana no
es ya capaz de desarrollar el deber que la Tbología políticale
asignaba: la regla, que coincide ahora con aquello de lo que
vive, se devora a sí misma. Pero esta confusión entre la ex-
cepción y la regla era precisamenre lo que elTercer Reich ha-
bía realizado concrerarngnte, y la obstinación con la cual Hitler
persiguió la organización de su "Estado dual" sin promulgar
una nueva constitución es su prueba (en este senrido, el inten-
to de Schmitt por definir la nueva relación material enrre
Führery pueblo en el Reich nazi estaba destinado al fracaso).

Es en esta perspectiva que se lee en la octava tesis la distin-
ción benjaminiana entre esrado de excepción efectivo y estado
de excepció n trut czurt. La distinción esraba presenre ya, como
hemos visro, en el tratamiento schmittiano de la dictadura.
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Schmitt tomaba el término prestado del libro de Theodor

Reinach De l'éta¡ de silge; pero mientras que Reinach, en rela-

ción con el decreto napoleónic o del24 de diciembre de 1 B 1 1 ,

oponía un état de si?ge ffiuif(o militar) aun état d¿ siigefctif

(o político), Schmitt, en su renaz crítica del Estado de derecho,

llama "ficticio" al estado de excepción que pretende regularse

por le¡ con el.fin de garantizar en alguna medida los derechos

y las libertades individuales. Consecuentemente, denuncia se-

veramente la incapacidad de los juristas de Weimar para distin-

guir la acción meramente factual del presidente del Reich en

virtud del artículo 48 de un procedimiento regulado por ley.

Benjamin reformula una vez más la  oposic ión para

orientarla contra Schmitt.  Perdida toda posibi l idad de un

estado de excepción f ict icio, en el cual excepción y caso

normal son temporal y espacialmente diferentes, es ahora

efectivo el estado de excepción "en el que vivimos" y éste

es absolutamente indecidible respecto de la regla. Toda

ficción de un nexo entre violencia y derecho es reducido:

no existe más que una zona de anomia, en la cual actúa

una violencia sin ropaje jurídico alguno. El intento del

poder estatal por anexarse la anomia a través del estado

de excepción es desenmascarado por Benjamin y revela-

do como lo que es: una f ict io iuris por excelencia, que

pretende mantener el derecho en su misma suspensión como

fuerza-de-b( E" su lugar, aparecen entonces guerra civil y

violencia revolucionaria, esto es, una acción humana que ha

abandonado toda relación con el derecho.
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4.6 La puesra en juego en el debare enrre Benjamin y
schmitt acerca del estado de excepción puede ser ahora
definida con mayor claridad. La disputa t iene lugar en una
misma zona de anomia que,  por  una par te,  debe ser  man_
tenida a cualquier precio en ¡elación con el derecho y, por
otra parre, debe ser igualmente implacablemente disuelta
y l ibrada de esta relación. En la zona anómica lo que está
en cuestión es justamente la relación enrre violencia y dere,
cho -en última instancia, el estatuto de la violencia como
clave de la acción humana. AI gesto de Schmin, que intenta
a cada paso reinscribir la violencia en un conrexro jurídico,
Benjamin responde buscando en cada ocasión asegurarle a ésta
-como violencia pura- una exisrencia por fuera del derecho.

Por razones que debemos rrarar de clarificar, esta rucha
por la anomia parece ser, en la política occidental, tan deci-
siva como aquella gigantomacbía peri tés ousías*, aquella lu-
cha de gigantes en rorno al ser que define la metafísica occi-
dental. Al ser puro, a la pura existencia como último esta-
dio metaÍlsico, se le opone aquí la violencia pura como ob-
jeto político exrremo, como "cosa" de la política; ala estra-
tegia onto-teo-lógica, dirigida a caprurar el ser puro en las
redes del /ogos, se le opone la estrategia de la excepción, que
debe asegu rar la relación entre violencia anómica y derecho.

Todo üanscurre como si tanto el derecho como el bgostuvie-
ran necesidad de una zona anómica (o atógica) de suspensión

* La expresión aparece en sofsta 246a, de platón. Los gigantes que allí luchan
son los "hi jos de la r ierra" y los "amigos de las Ideas". En la disr inción entre
material ismo e ideal ismo resuena,sugestivamente aquella disputa. (N. de T.)
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para poder fundar su referencia al mundo de la vida. El dere-
cho parece poder subsistir sólo a través de una captura de la

J ' /

anomra, así como el lenguaje puede subsistir sólo a través de
un sostén no lingüístico. En ambos casos, el conflicto parece
girar en torno a un espacio vacío: anomia, uncuumjurídico por
un lado, ser puro, vacío de toda determinación y de todo pre-
dicado real, por el otro. Para el derecho, este espacio vacío es el
estado de excepción como dimensión constitutiva. La relación
entre norma y realidad implica la suspensión de la norma, así
como, en la ontología, la relación entre lenguaje y mundo im-
plica la suspensión de la denotación en la forma de una langue.
Pero para el orden jurídico es asimismo esencial que esta zona
--en la cual se sitúa una acción humana sin relación con la nor-
ma* coincida con una figura extrema y espectral del derecho,
en la cual éste se escinde en una pura vigencia sin aplicación (la

forma-deJey) y una pura aplicación sin vigencia:lafuerza-de-lq.
Si esto es verdadero, la estructura del estado de excep-

ción es todavía más compleja de lo que hemos visto has-
ta ahora y la posición de cualquiera de las dos partes que
luchan en él y por él está aún más estrechamente entre-
mezclada con la de la otra. Y dado que en un partido la
victoria de uno de los dos jugadores no es, respecto del jue-

go, ningún estado originario que debe ser restaurado, sino
que es solamente la puesta en juego, que no preexiste al
mismo sino que es su resultado, de la misma manera la vio-
lencia pura -que es el nombre que Benjamin da a la acción
humana que ni instala ni conserva el derecho- no es una figu-
ra originaria del actuar humano que en cierto punto es capru-
rada e inscripta en el orden jurídico (así como no hay para el



hombre hablante una realidad prelingüística que, en cierto
punto, caiga en el lenguaje). Ésta es, más bien, solamente la
puesta en juego en el conflicto del estado de excepción, lo que
resulta de éste, y sólo de este modo pre-supuesro al derecho.

4.7 Mucho más importante es entender correctamente el
significado de la expresión reine Gewalt,violencia pura, como
término técnico esencial delensayo benjaminiano. ¿eué sig-
nifica aquí "pura"? En enero de 1919, aproximadamente un
año antes de la redacción del ensayo, en una carta a Ernst
Schoen, que reroma y desarrolla temas ya elaborados en un
artículo sobre Stifter, Benjamin define con cuidado qué en-
tiende por "purezei' (Reinheif): "Es un error pr.rupon.r una
pureza que consista en sí misma desde cualquier parre y que
deba ser preservada 1...].La pureza de un ser no es nuncr
incondicionada y absoluta, está siempre subordinada a una con-
dición. Esra condición es diferente según el ser de cuya pureza se
trate; pero no reside nunca en elser mismo. En otras palabras, la
pureza de cada ser (finito) no depende nunca de este mismo ser
f ...] . Para la naturaleza,su condición de pureza que está por fuera
de ella es ellenguaje humano" (Benjamin,I9G6,pp. 205 yss.).

Esta concepción no susrancial sino relacional de la pureza
es para Benjamin ran esencial que aún en el ensayo de 1931
sobre Kraus puede escribir que "en el origen de la criatura no
está la pureza lReinheitl sino la purificació n lReinigung),,
(Benjamin, 1931, p.365). Esro significa que la pureza, que
está en cuesrión en el ensayo de 1921, no es un carácter sus-
tancial que perten ezca a la acción violenta en sí misma -en
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otras palabras, que la diferencia entre violencia pura y violen-

cia mítico-jurídica no reside en la misma violencia sino en su

relación con un cierto exterior. Qué es esta condición externa

apa-rece enunciado con firmeza al comienzo del ensayo: "El deber

de una crítica de la violencia puede ser definido como la expo-

sición de su relación con el derecho y con la justicia'. Thmbién

el criterio de ld "pure zÁ' de la violencia residirá, por lo tanto' en

su relación con el derecho (el tema de la justicia es de hecho

rratado en elensayo sólo en relación con los fines delderecho).

La tesis de Benjamin es que mientras la violencia mítico-

jurídica es siempre un medio respecto de un fin, la violencia

pura no es nunca simplemente un medio -legítimo o ilegíti-

mo- respecto de un fin (justo o injusto). La ctír.ica de la vio-

lencia no mide el valor de la violencia en relación con ios frnes

que e[a persigue en tanto medio, sino que busca el criterio "en

una distinción en la esfera misma de los medios, sin tener en

cuenta los fines que éstos persiguen" (Benjamin ,1921, p' I79)'

Aparece aquí el tema -que en el texto relampaguea sólo

por un instante, pero sin embargo lo suficiente como para

iluminar el escrito en su totalidad- de la violencia como "me-

dio puro", esto es) como figura de una parudóiica"medialidad

sin fines": un medio que, aun permaneciendo como tal, es

considerado independientemente de los fines que persigue'

El problema no es ya entonces el de identificar a los fines justos

sino, más bien, el "de individualizar una violencia de otro géne-

ro, que por cierto no podría ser medio legítimo o ilegítimo

para aquellos fines, sino que no se refiera en general a ellos como

medios sino de algún otro modo lnicht ak Mixel zu lltnen,

uielmehr irgendwie anders sich uerhahen würde)" (ibíd', p' 196)'
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¿Cuál puede ser esre orro modo de relaciona,rse con un fin?
convendrá refe¡ir también al concepto de medio "puro" las con-
sideraciones que acabamos de desa¡rolla¡ sobre el significado que
este rérmino tiene en Benjamin. El medio no debe su pureza a
alguna propiedad intrínseca específica que lo diferencia de los
medios jurídicos, sino a su relación con éstos. fuí como en el
ensayo acerca de la lengua, pura es la lengua que no es instrumen-
to para el fin de la comunicación sino que ella misma comunica
inmediatamenre, es decir una comunicabilidad puraysimple, así
también es pura la violencia que no se encuenrra en relación de
medio con respecto a un fin sino que se afirma en relación con su
propia medialidad. Yasí como la pura lengua no es orra lengua,
no tiene otro lugar respecto de las lenguas naturales comunican-
tes, sino que se muestra en ellas exponiéndolas como tales, de la
misma manera la violencia pura se testimonia sólo como exposi-
ción y deposición de la relación entre violencia y derecho. Esto es
lo que Benjamih sugiere inmediatamente después, evocando el
tema de la violencia que, en la cólera, no es nunca medio sino
solamente manifestación (A4anifestaion). En tanto que la vio-
lencia que es medio para la posición del derecho no abandona
nunca su propia relación con éste y asienta así el derecho como
poder (Mach) que permanece "íntimamenre y necesariamenre
ligado a elld' (ibíd., p. 1 98), la violencia pura, por su parre, expone
y corta el nexo entre derecho yviolencia y puede aparecer enronces
al fin no como violencia que gobierna o ejecuta (die schalrtendt),
sino como violencia que puramente actúa y manifies:a (die
wahende). Y de este modo, si la implicación enrre violencia
pura y violencia jurídica, entre estado de excepción yviolencia
revolucionaria, se vuelve tan estrecha que los dos jugadores que
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se enfrentan sob¡e el tablero de aledrezde la historia parecen mo-

ver qn mismo peón, aveces fuerza-de-ffi aveces medio puro, sin

embargo resulta decisivo que el criterio de su distinción repose en

cadacaso en el desligarse de la relación entre violencia y derecho.

4.8 F-s en esta perspectiva que se debe leer tarito la afirmación,

en la carta a Scholem del 1 1 de agosto de 1934, de que "una escri-

tura sin su clave no es escritura, sino vidd' (Benjamin, 1966, p.

618), como la afirmación incluida en el ensayo sobre Kafka

según la cual "el derecho que no es ya practicado y sólo es

estudiado es la puerta de la justicia" (Benjamin, 1934, p. 437).

La escritura (la Torah) sin su clave es la cifra de la ley en el

estado de excepción, a la cual Scholem, sin sospechar siquiera

que está compartiendo esta tesis con Schmitt, considera to-

davía como le¡ que rige pero que no se aplica o se aplica sin

estar vigente. Esta ley-o, más bien, esta fuerza-de-ffi- no es

ya, según Benjamin, le¡ sino vida; vida que en la novela de

Kafka "se vive en el pueblo a los pies del monte en el que apa-

rece el castillo" (ibíd.). El gesto m:ís propio de Kafka no consis-

te en haber mantenido, como piensa Scholem, una ley que ya

no tiene significado, sino en haber mostrado que ella deja de

ser ley para indeterminarse punto por punto respecto de lavida.

Al desenmascaramiento de la violencia mítico-jurídica que

opera la violencia pura corresponde en el ensayo sobre Kafka,

como una suefte de resto, la enigmática imagen de un derecho

que ya no se practica sino que sólo se estudia. Hay todavía,

por lo tanto, una figura posible del derecho después de aban-

donar su nexo con la violencia y el poder; pero se trata de un
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Un día la huma¡ridad jugará con el derecho, como los niños

juegan con los objetos en desuso no para restituirles su uso canó-

nico sino paralibrarlos de él definitivamente. Lo que se encuen-

tra después del derecho no es un valor de uso más propio y origi-

nal, anterior al derecho, sino un uso nuevo que nace solamente

después de é1. Inclusive el uso, que se ha contaminado con el

derecho, debe ser liberado de su propio valor. Esta liberación es

deber del estudio o del juego. Y este juego estudioso es el paso

que permite acceder a esa justicia, que un fragmento póstumo

de Benjamin define como un estado del mundo en elcualéste

aparece como un bien absolutamente inapropiable e imposible

de subsumir en un orden jurídico (Benjamin , 1992, P. 4l).

derecho que ya no riene Fuerzani aplicación, como aquel en
cuyo estudio se sumerge el "nuevo abogado" hojeando "nues-
tros viejos códigos"; o como aquel que tal vez podía rener en
mente Foucault cuando hablaba de un "nuevo derecho" ri-
brado de toda disciplina y de toda relación con la soberanía.

¿cuíl puede ser el sentido de un derecho que sobrevive de
semejante modo a su deposición? [a dificultad con la que se en-
frenta Benjamin corresponde a un problema que se puede for-
mular -y de hecho fue formulado por primera,r., poi el crisria-
nismo primitivo yluego porla tradición marxista-en los siguien-
tes términos: ¿qué pasa con la ley después de su cumplimiento
mesiánico? (Es la controversia que enfrenta a pablo con los judíos
de su tiempo,) ¿Yqué pasa con el derecho en la sociedad sin clases?
(Es exactamente el debate que tiene lugar entre Vyéinskij y
Paiukanis.) Aestas pregunras intenta responder Benjamin con su
lectura del "nuevo abogado'. No se trata, obviamente, de una fase
de transición, que no llega nunca al fin al que debería conducir, ni
mucho menos de un proceso de infinita deconstrucción que, man-
teniendo el derecho en unavidaespectral, ya no escapazde con_
cluirlo. Lo decisivo aquí es que el derecho -ya no practicado sino
estudiado- no es la justicia, sino solamente la puena que conduce
hacia ella. Abrir un paso hacia la justicia no es la cancelación sino la
desactivación y la inoperancia del derecho, es decir un uso dife-
rente del mismo. Precisamente aquello que la fuerza-de_b(_
que manciene obrando al derecho m¿ís allá de su suspensión for-
mal- trata de impedir. Los personajes de Kafka -y ésta es la razón
por la que nos inreresan- tienen que ver con esta figura espectral
del derecho en el estado de excepción; buscan, c"áa u'o regú.,
la propia estrategia, "estudiarla" y desactivarla, "jugar" .on Jlh.
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5. Frpsrn, LUTo, ANoMIA

5.1 Hasta ahora, ni los estudiosos del derecho romano ni
los historiadores del derecho han llegado a encontrar una expli-
cación sadsfactoria para la singular evolución semántica que lle-
va al término iustitium -designación técnica para el estado de
excepción- a adquirir el significado de luto público por la muerte
del soberano o de alguien de su círculo m¿ís íntimo. De hecho,
al final de la República, el iustitiumcomo suspensión del dere-
cho para hacer frente a un tumulto deja de existir y el nuevo
significado sustituye tan perfectarnente al viejo que inclusive la
memoria de este austero instituto parece desaparecer por com-
pleto. Así, a fines del siglo IV d. C., el gramático Carisio podía
identificar pura y simplemenrc iustitiumy luctus publicus.Y es
significativo que después del debate suscitado por los estudios
de Nissen y Middel, los estudiosos modernos hayan dejado de
lado el problema del iustitiumestado de excepción para concen-
trarse únicamente en el iusütiumluto público ("le débat [...] fut
assez vif, mais bientót personne n y pensa plus" escribió \Tilliam
Seston, evocando irónicamente el viejo significado en su estu-
dio acerca del funeral de Germánico [Seston,1962, ed. 1980,
p. 1551).¿Pero cómo fue que un término del derecho públi-
co, que designaba la suspensión del derecho en la situación
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de la m¿ís exrrema-Írecesidad política, ilegó a asumir el significa-
do más anodino de ceremonia funebre por el luto de ámilia?

En un amplio estudio pubricado en r9g0, versner intentó
responder a esra pregunra señalando una analogía entre ra fe-
nomenología del luto -cestimoniada en las área] más diversas
de los mareriales antroporógicos- y los períodos de crisis po-
lítica en los cuales las reglas f ras institu.iorr., sociales parecen
disolverse repentinamente. Así como en ros períodos i. 

".ro-miay de crisis se asiste a un corapso de las .rrru.,ur", sociales
normales y a un desarreglo de ros roles y de ras funciones
sociales que puede llevar hasta ra completa inversión de los
hábitos y de los comportamientos culturalmente condiciona_
dos, asimismo los períodos de luto se caracterizan qenerarmen-
te por una suspensión y una arteración de todas rfs relacicrrres
sociales. "Todo el que define a los períodos de crisis [...] como
una remporaria sustitución der orden por el desorden, de la
cultura por la naturaleza , del cosmos por el chaos, de la
e_unomia por la anomia, define implícitamenre a los perío_
dos de luto y sus manifesraciones,' jv.rr.r. l, 1980, p. 583).
Según Versnel, que reiterá aquí el an:ílisis de sociólogo, .rorr._
america¡os como Bergeryl-uckmann, 'todas 

ras sociáades han
sido edificadas a partir del chaos. ra constante posibiridad der
terror anómico se actualiza cadavezque se d.r.uÁb_ o que son
amllazadas las legitimaciones que recubren laprecariedad; (¡ti¿.).

No sólo aquí -con una evidente peticijn de principio_ la
evolución del iustitium desde.rt"do de excepción hasta luro
público se explica por medio de la semejanza enrre ras manifes-
taciones del luto y las de la anomia, sino que además se intenta
buscar luego la razón última de esta semejanza en ra idea de
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un "terror anómico" que caracte rizaríaa las sociedades huma-
nas en su conjunto. Este concepro, inadecuado también para
dar cuenta de la especificidad del fenómeno de cómo lo
tremendum y lo numinosum de la teología marburguesa han
podido orientar una correcta comprensión de lo divino, nos
lleva, en última instancia, a las esferas más oscuras de la psicolo-
gía: "los efectos del luto en su conjunto (especialmente si se
crata de un jefe o de un rey) y la fenomenología de las fiestas
cíclicas de transición [.. .] corresponden perfectamente a la defi-
nición de la anomi" [...]. En ambos casos asistimos a una inver-
sión temporaria de lo humano en lo no humano, de lo cultural
en lo natural (visto como su conrrapartida negativa), del cosmos
en eI chaosy de la eunomia en la anomia [...]. Los senrimientos
de dolor y de desorientación y su expresiór-r individual y colec-
tiva no se reducen a una cultura particular o a un determinado
modelo cultural. Parecería que éstos son rasgos intrínsecos de la
humanidad y de la condición humana que encuenrran expre-
sión sobre todo en las situaciones marginales o liminares. Por
lo tanto me inclina ría a acordar con V. \fl Turner, quien, ha-
blando de 

'eventos 
innaturales, o más bien anticulturales o

antiestructurales', ha sugerido que 
'es 

probable que Freud o

Jutg, cada uno a su manera, tengan mucho que decir para
comprender estos aspecros no lógicos, no racionales (pero tam-
poco irracionales) de las situaciones liminares"' (ibíd. p. 605).

l:( En esta neutralización de la especificidad jurídica del
iustitium a través de su acrítica reducción psicologista, Versnel
había sido precedido por Durkheim, quien en su monografía
El suicidio (1897) había introducido el concepto de anomia en
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Ias ciencias humanas. Definiendo, junto a las otras formas de

suicidio, la categoría de "suicidio anómico", Durkheim había

establecido una correlación entre la disminución de la acción

reguladora de la sociedad sobre los individuos y el aumento de

la tasa de suicidios. Esto equivalía a postular,,como él hizo sin

proporcionar expl icación alguna, una necesidad de los seres

humanos de ser regulados en sus actividades y en sus pasiones:
"Es característico del hombre estar sujeto a un freno no físico

sino moral, esto es) social [...]. Aun así, cuando la sociedad es

sacudida, ya sea por una crisis dolorosa, ya sea por transforma-

ciones felices pero demasiado imprevistas, se vuelve momentá-

neamente tncapaz de ejercitar esta acción. De aquí el ascenso

brusco de la curva de los suicidios que hemos verificado [...]. Por

lo tanto, en las sociedades modernas, la anomia es un factor regu-

lar y específ ico de suicidio" (Durkheim, 1897, pp. 265-70).

De este modo, no sólo se da por descontada la ecuación

entre anomia y angust ia (mientras que, como veremos, los

materiales etnológicos y folclóricos parecen mostrar lo contra-

r io),  s ino que además la posibi l idad de que la anomia tenga

una relación más ínt ima y compleja con el  derecho y con el

orden social es neutralizada de entrada,

5.2 Las conclusiones del  estudio publ icado unos años
más tarde por Seston son igualmente insuficientes. E,l au-
tor parece darse cuenta del  posible s igni f icado pol í r ico
del  iust i t ium-Iorc públ ico en la medida en que pone en
escena y dramat iza el  funeral  del  pr íncipe como estado
de excepción: "En los funerales imperiales sobrevive el
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recuerdo de una movil ización [.. . ] .  Encuadrando los r i tos
funebres en una suerre de movilización general, suspendien-
do lps asunros civiles y la vida política normal, la proclama-
ción del iustitium tendía a t¡ansformar la muerte de un hom-
bre en una carásrrofe nacional, en un drama en el cual todos
estaban, voluntariamente o no, implicados" (Seston, 1962,
pp. 171 y ss.). Sin embargo, no se sigue adelante con esra
intuición y se aborda el nexo enrre ambas formas del
iustitium presuponiendo una vez más aquello que debía ser
explicado, esro es, a través de un elemento de luto que esta-
ría implícito desde el comienzo en el iustitium (ibíd. p.156).

Ha sido mérito deAugusto Fraschetti, en su monografla so-
bre Augusto, el haber subrayado el significado político del luto
público, mostrando que el vínculo entre los dos aspectos del
iustitium no esrá en un supuesro carácter de luto propio de la
situación exrrema o de la anomia, sino en el tumulto al que pue-
de dar lugar el ftneral del soberano. Frascheui remonrasu origen a
los violentos desórdenes que en su momenro siguieron a los fune-
rales del césa¡, definidos significativamenre "funerales sediciosos"
(Frascheni, 1990, p. 57) . Como, en la era republicana , el iuüüum
era la respuesra natural al tumulto, "a través de una estrategia
similar, por la cual los lutos de la domus Augustason asimilados
como catásüofes ciudadanas, se explica la homologación del
iustitium a luto público [...]. Su éxito es que los bonaylos mal¿
de una sola familia se r,'uelven pertinencia delares publica" (ibíd.
p.120). Fraschett i  apunra bien cuando muesrra cómo, co-
herentemente con esra estrare gia, apartir de la muerte de su
sobrino Marcelo, cada aperrura del mausoleo de familia de-
bía implicar para Augusto la proclamación de un iustitium.4
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Por cierto, es posible ver en el iustitium-luto público pre_
cisamente el intento del príncipe por apropiarse del estado de
excepción, transformándolo en un asunto de familia. pero la
conexión es más íntima y compleja todavía.

Tomemos de Suetonio la célebre descripción de la muer-
te de Augusro en Nola, el 19 de agosro del año 14 d. C. El
viejo príncipe, rodeado de amigos y corresanos, pide que le
lleven un espejo ¡ luego de haberse hecho peinar los cabe-
llos y maquillar las mejillas fláccidas, parece preocupado úni-
camente por saber si ha recitado bien el mimus uita,lafarsa
sobre su vida. Es más: junto a esra insistente metáfora rea-
tral, él sigue pregunran do (identidem exquireni), obstinada-
mente y casi con petulancia, algo que no es simplemente
una metáfora política: an iam de se tumuttus foris fuisset, si
no había afuera un tumulto que le concern ía. Lacorrespon-
dencia enrre anomia y luto se vuelve comprensible sólá a la
Iuz de otra correspondencia entre muerre del soberano y es-
tado de excepción. El nexo original enúe tumultusy iustitium
está presente todavía, pero el tumulto coincide ahora con la
muerte del soberano, mienrras que la suspensión del dere-
cho se integra en la ceremonia fúnebre. Es como si er sobe-
rano, que había abarcado én su "augusta" persona a todos los
poderes excepcionales, desde la nibunicia porcstus perpetua
hasta eI imperium proconsolare maius et infinitum, y se había
vuelto, por así decirlo, un iustitiumviviente. mostrara en el
momento de su muerte su íntimo carácter anómico y viera
cómo se Iiberan fuera de su persona, en la ciudad, el tumul_
to y la anomia. como había intuido Nissen en una límoida
formula (que es quizála fuente de la tesis benjaminirn" r.-

Estado de excepción

gún la cual el estado de excepción se ha vuelto la regla), "las

medidas excepcionales desaparecían porque se habían vuel-

to la regla" (Nissen, 1877, p. 140). La novedad constitucio-

nal del principado puede verse entonces como una incorpora-

ción del estado de excepción y de la anomia directamente en

la persona del soberano, que comienza a deshacerse de toda

subordinació¡ al derecho para afirmarse como legibus solutus.

5.3 Esta naturalEza íntimamente anómica de la nueva figura

del podersupremo aparece con claridad en la teoríadel soberano

como "leyviviente" (nómos émpsychos), que se elabora en el ám-

bito neopitagórico en los mismos años en que se ve afirmarse el

principado. l,a formula baileús nómos émpsychós se encuentra

enunciada en el tratado de Diotógenes sobre la soberanía, que

fue parcialmente conservado por Estobeo y cuyarelevancia para

elorigen de la teoría moderna de lasoberanía no debe ser menos-

preciada. La habitual miopía filológica impidió al editor moder-

no del tratado advertir la obvia conexión lógica entre esta formu-

layel carácter anómico delsoberano, aunque ellase afirmarasin

reservas en el texto. El pasaje en cuestión -en parte corrupto y,

aun así, perfectamente consecuente- se a¡ticula en tres puntos: 1)
"EI rey es el más justo ldikaiótatos) y el más justo es el más

Iegalfnominótatos)";2) "Sin justicia nadie puede ser rey, pero

la justicia es sin ley láneu nómó dikaiosjna: la inserción de la

negación antes de dikaiositne, propuesta por Delatte, es, des-

de el punto de vista f i lológico, totalmente innecesaria]";

3) "El justo es legít imo y el soberano, convert ido en causa

de lo  justo,  es una ley v iv iente"  (Delat te  L. ,  1942,  p.  37) ,
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Que el soberano sea una ley viviente puede significar sola-
mente que él no está obligado por ella, que la vida de la ley
coincide en él con una anomia integrai. Diotógenes lo explica
un poco m:ís adelanre con claridad inequívoca: "puesro que el
rey tiene un poder irresponsable larchán anypeúthynon) y es él
mismo una leyviviente, se parece a un dios entre los hombres"
(ibíd. p.39).Y aún más, precisamente en la medida en que se
identifica con la ley, el rey se manriene en relación .or .ll" y r.
pone como anómico fundamento del orden jurídico. Esto
es' la identificación entre soberano y ley representa el primer
intento de afirmar la anomia del soberano y, con ella, su vín-
culo esencial con el orden jurídico. El nómos émprychos es la
forma originaria delnexo que el estado de.xcepción estable-
ce entre un afuera y un adentro de la ley y, en esre sentido,
constituye el arquetipo de la teoría moderna de la soberanía.

La correspondencia enrre iusti t iumy luro muestra aquí
su verdadero sighificado. si el soberano es un nom,svivien-
te, si por el lo anomiay nomos coinciden en su persona sin
residuos, enronces la anarquía (que, al morir el soberano _
cuando es rescindido el nexo que la une a la ley- amenaza
con liberarse en la ciudad) debe ser ritualizada y controlada,
transformando el estado de excepción en luto público y el
luto en iustir ium.A la i 'decidibi l idad de nomosy anomia en
el cuerpo viviente del sobe¡ano corresponde la indecidibi l i-
dad entre esrado de excepción y luto público en la ciudad.
Antes de asumir la forma moderna de una decisión acerca
de la emergencia, la relación enrre soberanía y estado de
excepción se presenra en la forma de una identidad enrre
soberano y anomia. Elsgberano, en la medida en que es una

Estado de excepción

ley viviente, es íntimamenre Anom^s.Aquí también el estado
d,e excepción es la vida -secrera y más verdadera- de la ley.

h( La tesis "el soberano es una ley viviente" había encontrado
su primera formulación en el tratado del Pseud o Arquitas sobre
lo lry I la justicia, que fue conseryado por Estobeo junto con el
tratado de Diotógenes sobre la soberanía. Más allá de que sea
correcta o no la hipótesis de Gruppe según la cual estos rrarados
habrían sido compuesros por un judío alejandrino del primer
siglo de nuestra era, es cierto que tenemos que rrataf con un
conjunto de textos que, bajo la cubierta de una serie de carego-
rías platónicas y pitagóricas, buscan fundar una concepción de
la soberanía completamenre desligada de las leyes y aun así firente
de legitimidad. En el texto del Pseudo Arquitas, esro se eviden-
cia en la distinción enrre el soberano (basileús), que es la le¡ yel
magistrado (árchon), que se limita a observarla. La idenrifica-
ción entre ley y soberano riene como consecuencia la escisión
de la ley en una ley "viviente" (nómos émpsychos)jerárquicamente
superior y una ley escrita (gramma), subordinada a aquella:
"Digo que toda comunidad se compone de un archon (el ma-
gistrado que manda), de un mandado y, como tercero, de las
Ieyes. De aquéllas, la viviente es el sobera no (ho men empsychos
ho basileu), la inanimada es la letra Qramma). por ser la ley el
elemento primero, el rey es legal, el magistrado es conforme (a
la ley), el mandado es libre y la ciudad enrera es feliz; pero si
hay desviación, el soberano es rirano, el magistrado no es confor-
me a la ley y la comunidad es infeliy'' (Delatte A., 1922, p.g4).

Con una compleja estraregia, en la que no faltan analogías
con la crítica paulina al nomos judío (la proximidad es a veces
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también textual: Epístola a /os Romanos 3, 2l: choris nomou
dikaioslne; Diotógenes i An€u nórnou dikaiosjne; y en el pseudo

fuquitas la ley es definida como "letra" -gramma- exactamente
como en Pablo), elemenros anómicos son introducidos en la polis
a través de Ia persona del soberano, aparenremente sin rozar eI
primado del nomos (el soberano es, de hecho, ,,ley 

vivienre,').

5.4 l,a sec¡eta solidaridad entre la anomia y el derecho sale a
la luz en otro fenómeno, que representa una figura simétrica ¡
de algún modo, inversa respecro del iustitiumimperial. Desde
hace tiempo, estudiosos del folclore y antropólogo, ,. han fami-
liarizado con esas fiestas periódicas -como las Antesterias y
saurnales del mundo clásico y el chariuariy elcarnaval.del mun-
do medieval y moderno- caracterizadas por una licencia desen-
frenaday por la suspensión y el desba¡atamiento de las jerarquías
jurídicas y sociales normales. Durante estas fiestas, ou. ,. .n_
cuentran con cáracreres similares en épocas yculturas diversas, los
hombres se travisten y se comportan como animales, los patro-
nes sirven a los esclavos, masculino y femenino inrercambian
roles y los comportamientos delicdvos son considerados líciros
o, en todo caso, no punibles. Ellas inauguran, de hecho, un
período de anomia que quiebra y subvierre remporariamente
el orden social. Los estudiosos siempre han ,.rrido dificultad
para explicar esras explosiones anómicas imprevistas que ocu-
rren en el interior de sociedades bien ordenadas ¡ sobre rodo, su
tolerancia por parte de las autoridades tanro religiosas como civiies.

_ 
contra la interpretación que las remontab" 

" 
lor ciclos agrarios

ligados al calendario sola¡ (Mannhardt, Frazer) o a una frrnción

t 7 )

@

Estado de excepción

periódica de purificación flVestermarck), Karl Meuli, con una
intuición genial, por el contrario, puso a las fiestas anómicas en
relación con el estado de suspensión de la ley que caracterizaa
algunos institutos jurídicos arcaicos, iomo la Friedlosigkeit ger'
mánica o la persecución del uargus en el antiguo derecho inglés.

En una serie de estudios ejemplares, Meuli ha mostrado cómo los

desórdenes y4as violencias minuciosamente enumeradas en las

descripciones medievales del chariuari o de otros fenómenos
anómicos reproducen puntualmente las diversas fases en las que
se articulaba el cruel ritual a través del cual el Friedbsy eI banidn'

eran expulsados de la comunidad, sus casas destechadas y des-
truidas, los pozos envenenados o abandonados en estado salo-
bre. l¿s payasadas descriptas en el inaudito chaliualienel Romnn

. 
En el original italiano, "bandito". Remitimos aquí a la noción de bando y

banido que el autor ya uti l iza ampliamente en Homo sacer I. Dice allí:
"Sirviéndonos de una indicación deJ.-L- Nanc¡ llamamos bando (del antiguo

término germánico que designa tanto la exclusión de la comunidad como el

mandato y la insignia del soberano) a esa potencia (en el sentido propio de la

dltnamis arisr<:télica, que es también siempre dynamis mE energein, potencia de

no pasar ai acto) de la ley de mantenerse en ia propia privación, de aplicarse

desaplicándose. La relación de excepción es una relación de bando. El que ha

sido pr,resto en bando no queda sencillamente fuera de la ley ni es indiferente

a ésta, sino que es abandonado por ella, es decir que queda expuesto y erl

peligro en el umbral en que vida y derecho, interior y exterior se confunden.

De él no puede decirse literalmente si está dentro o firera del orden jurídico,

por esto originariamente las locuciones ita.lianas 
'in bando', 

'a 
bandono' significan

tanto a la merced de ('a la mercé di') como a voluntad propia, a discreción,

libremente 1.,.1; y banido ('bandito') tiene a [a vez el valor de excluido, Puesto
en bando ( escluso, messo al bando'), y el de abierto a todos, libre" (G. Agamben,

Homo sacer 1, Pre-textos, Valencia, 1998. pp. 44-45). El responsable de la

traducción de ese texto al español, Antonio Gimeno Cuspinera, explica así las

razones por las cuaies elise traducir Friedlos y el italiano "bandito" como

r33
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de Fauue/(Li un monffet son cul au nent, / Li autre romDet un
auuent' L'un cassoit fenesnes et huis, / L'autre getoit le ser ou
puis, / L'un geroit le brun aus uisages; / Trop estoient /és et
sauuages) no aparecen ya como parres de un inocente pande-
monio y encuentran, una tras offa, su comprobación y su con_
texto propio en la Lex Baiuuariorumo en los esraturos penales
de las ciudades medievales. Lo mismo puede decirse de los
disturbios cometidos en las fiestas de disfraces o en las colecras
infantiles, en las que los niños castigaban a quien no cumplía
con la obligación de donar con violencias de las que Halloween
conserva apenas un recuerdo. " cltariuari es una de las múlti-
ples designaciones, diferentes según los lugares y los países,
para un antiguo y exrensamente difundido acto de justicia po_
pular, que se desarrollaba en forma similar pero no idéntica.
Estas formas se usaban en sus castigos rituales y también en las
fiestas de disfraces cíclicas y asimismo en sus descendientes m¿ís
extremos que son las.colectas tradicionales de los niños. Es en-
tonces sin duda posible servirse de ellas para la interpretación de
los Fenómenos de tipo chariuari.lJnan¿ílisis más atento revela
que las que parecían a primera vista groserías y ruidosas molestias
son en realidad cosrumbres tradicionales y formas iurídicas bien

blnido: "La forma participial italiana 'bandiro' 
corresponde a la española

bandida y en ambos casos se emplea idénrico término para el adjetivo. (...)
Precisamenre para evirar la confusión enrre el participio y el adjetivo hemos
optado, incu¡riendo en un arcaísmo reduplicado por udlizar la forma castellana
más primitiva, banido, que aún sigue apareciendo en algunos diccionarios
como el de María Moliner, y que, por lo dicho antes, compite desventajosamente
con encartado y pregonado" (ibíd., p.250). seguimos aquí el mismo criterio,
en favo¡ de la coherencia entre los distinros volúmene s de Homo sacer. (N. deT.)

Esudo de excepción

definidas a través de las cuales eran ejecutados el bando y la pros-
cripción desde tiempos inmemoriales" (Meuli, 1975, p.473).

Si la hipótesis de Meuli es correcta, la "anarquía legal" de las
fiestas anómicas no se remonta a antiguos ritos agrarios que en
sí no explican nada, sino que pone de manifiesro en forma
paródica la anomia intrínseca aI derecho, el estado de emergencia
como pulsión a¡rómica contenida en el corazón mismo del nomos.

Es decir que las fiestas anómicas señalan hacia una zona en
donde la máxima sujeción de la vida al derecho se rrasrroca en
libenad y licencia, y la anomia más desenfrenada muesrra su
paródica conexión con el n0m0s: en orras palabras, hacia el
estado de excepción efectivo como umbral de indiferencia en-
tre anomiay derecho. En la exhibición del carácrer luctuoso de
toda fiesta y del carácter festivo de todo luto, derecho y anomia
muestran su distancia y, alavez, su secrera solidaridad. Es como
si el universo del derecho -y, máís en general, el :ímbito de la
acción humana en tanto tiene que ver con el derecho- se presen-
tase en ultima instancia como un campo de fuer¿as recorrido por
dos tensiones conjugadas y opuesras: una que va de la norma a la
anomia y la oüa que conduce de la anomiaalaley y ala regla. De
aquí un doble paradigma, que signa el campo del derecho con
una ambigüedad esencial: por una parre, una tendencia normati-
va en sentido estricto, que apunra a cristalizarse en un sistema
rígido de normas, cuya conexión con la vida es, sin embargo,
problemática, si no imposible (el estado perfecto de derecho,
en el cual todo se regula por normas); po. orra parre, una ren-
dencia anómica que desemboca en el estado de excepción o
en la idea del soberano como ley viviente, en el cual una fuer-
za-de-fivacía de norma acrúa como pura inclusión de la vida.
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l¿s fi estas a¡rómicas dramatizan esta ambigüedad i rreductible
de los sistemas jurídicos y muestran , ̂ l^írr, que llo que se
pone en juego en la dialéctica entre estas dos f*..r", .s la r.la_
ción misma entre el derecho y la vida. Eilas celebran y r.proau-
cen paródicarnenre la anomia a través de la cuar l" r.y s. 

"pti. 
rt

caos y a la vida sólo al precio de convertirse ella misma, dur"rrr.
el estado_de.excepción, en vida y caos viviente. y tal vezhaya
llegado el momenro de intentarcomprender mejor la ficción
constitutiva que, vinculando norma y anomia, ley y estado de
excepción, asegura también ra reración entre er d.r..ho ylavida.

6. AucroruTASY PoTESTAS

6.1 En nuestro an:ílisis del estado de excepción en Roma

omitimos preguntarnos cuál sería elfundamento delpoder del

senado para suspender el derecho a través del senatus consultum

ultimumy la consecuente proclamación del iwtitium' Quien-

quiera que fuese el sujeto habilirado para declarat el iustitium, es

.i.r,o que en todos los casos éste es declarado ex auctoritate

patrum'.Se sabe que el término que designaba en Roma la pre-

,rog"ti r"-ás propiadel senado no era' de hecho, ni imperiumni

poirt u rino auct,tritas: auct,ritas Panarnes el sintagma que defi-

ne la función específica del senado en la constitución romana.

Con esta categoría de auctoritas -en particular en su^con-

traposición alaPztestas- nos encontramos frente a un teno-

*.rro cuya definición, ranro en [a historia del derecho como,

más en general, en la filosofia y en la teoría política' parece

toparse con obstáculos y aporías casi insuperables' 
'Es 

parti-

.i"rrrr.rr,e difícil-escribía a comienzos de Ia década de 1950

un historiador francés del derecho romano- sintetizar los va-

rios aspectos jurídicos de la noción de auctoritas en un con-

cepto unitario" (Magdelain, 1990, p' 685)' ¡ a fines de la

-ir*" década,Hannah Arendt podía abrir su ensayo ¿Qué es

la autoridad? obsewando que hasta tal punto ella se había "des-
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vanecido del mundo moderno" que, en ausencia de cualquier'huténtica 
e indiscutible" experiencia de la cosa, "el mismo térmi-

no ha sido completamenre oscurecido por conuoversias y confu-
siones" (fuendt, 1961, p. 91). Probablemenre no exista mejor
prueba de estas confusiones -y de las ambigriedades que ellas im-
plican- que el hecho de que A¡endt emprendiese su revaloriza-
ción de la autoridad sólo pocos años después de que Adorno y
Else Frenkel-Brunswick hubieran elaborado su araque frontal
contra "la personalidad autoritaria". Por otra parte, al denuncia¡
con severidad "la idendficación liberal de autoridady tiraníd'
(i b td. p. 97),,\rendrposiblemente no se daba cuentn de coincid ir en
esta denuncia con un auror que le resultaba por cieno aborrecible.

En 1931, en un opúsculo con el significativo rítulo Der
Hüter der wrsfassung (El custodio de la constitución), carl
Schmirt había intentado, en efecro, definir el poder neurral
del presidente del Reich en el estado de excepción contrapo-
niendo dialécticamente auctoritas y potestas. con palabras
que anticipan las argumentaciones de Arendr, y luego de
haber recordado que ya ranro Bodin como Hobbes esiaban
en condiciones de apreciar el significado de la distinción,
lamentaba, por su parre, "la ausencia de tradición de la tc'-
ría moderna del Estado, que opone autoridad y libertad,
autoridad y democracia hasta confundir la autoridad con la
dictadura" (Schmitt, 193I, p. 137).Ya en 1928, en su rrara-
do de derecho consritucional, aún sin definir la oposición,
schmirt evocaba "la gran importancia en la doctrina general
del Estado" y reenviaba para su determinación al derecho
romano ("el senado tenía la auctoritas, en cambio del pue-
blo descien den potestas e imperium" lschmitt , l92g,p. 109]).

Estado de excepción

En 1g68, en un estudio acerca de la idea de autoridad publica-

do en una Festgabe por los ochenta a,ños de Schmitt, un estudio-

so españgl, Jeiús F,r.yo, notaba que la confusión moderna de

auctoritasy potestas -"dos concepros que expresan el sentido ori-

ginario a través del cual el pueblo romano concibió su vida co-

Lunitarid' (Fueyo, 1968,p.212)-y su confluir en el concepto

de soberanía "ha sido la causa de la inconsistencia filosófica de

la teoría moderna del Estado"; y agregaba inmediatamente des-

pués que esta confusión "no es solamente académica, sino que

está inscripta en el proceso real que ha llevado a la formación

del orden político moderno" (ibíd. p.213)' Es el sentido de

esra "confusión" inscripta en la reflexión y en la praxis política

de occidente lo que ahora deberíamos rrarar de comprender.

l.l Es opinión compartida que el concepto de auctoritas es

específicamente romano, así como es un estereotipo la referen-

cia a Dion casio para probar la imposibilidad de traducirlo al

griego. Pero Dion Casio, que era un eximio conocedor del de-

recho romano, no dice -como se suele repetir- que el término

sea imposible de traducir; dice más bien que no puede ser

traducido kathapax "de una Yezy P^ratodos los casos" (hellenísai

autb hathripax adjnaton esti fDto. Cas. 55,31)'Esto implica

que el término debe ser vertido en griego en cada ocasión con

términos diferentes según los contextos, lo cual es obvio' dada

la amplia extensión del concepto. Por lo tanto, Dion no tiene

en menre algo así como una especificidad romana del término,

sino que ve la dificultad de reducirlo a un significado único.
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6.2 La definición del problema es complicada por el he-
cho de que el concepto de auctoritasse refiere a una fenome-
nología jurídica relativamenre amplia que riene que ver ranro
con el derecho privado como con el derecho público. Con-
vendrá comenzar desde el principio nuesrro análisis para veri-
ficar luego si es posible reunir en una unidad los dos aspecros.

En ámbito privado, la auctoritas es la propiedad del auctur,
es decir, de la personasui uiris (elpaterfamilia) que interviene
-pronunciando la formula técnica auctorfo-para conferir va-
lidez jurídica al acto de un sujeto que por sí solo no puede
llevar a cabo un acro jurídico v¿ílido. A,í, la auctoritasdel tutor
hace válido el acto del incapaz yIa auctoritas delpadre "aurori-
zi' , es decir, hace válido, el matrimonio del hijo in pntestate.
De manera anál,oga,elvendedor (en una mancipatio) es llevado
a asistir al comprador para convalida¡ su título de propiedad en el
curso de un proceso de reivindicación que le opone un tercero.

El término deriva del verbo augel: auctnr é is qui auget>
aquel que aumenta, acrecienta o perfecciona el acto -o la si-
tuación jurídica- de otro. En la sección de su Vocabulario de-
dicada al derecho, Benveniste ha intentado mosrrar que el
significado originario. del verbo augeo -que en el área
indoeuropea esrá significativamenre emparenrado con térmi-
nos que expresan fuerza-no es simplemente "hacer crecer algo
que ya existe" sino "producir algo desde el propio seno, hacer
existir" (Benveniste, 1969, vol. 2, p. 148). En verdad, en el
derecho clásico los dos significados no son en modo alguno
contradictorios. El mundo grecorromano, por cierto, no co-
noce la creación ex nihilo, sino que todo acto de creación
implica siempre algo más, materia informe o ser incompleto,

al cual se trata de perfeccionar o d"e hacer crecer' Tod"a creación

es siempre cocreación, así como todo autor es siempre coau-

tor. como escribió eficazmente Magdelain, "la auctlritts no

se basta a sí misma: ya sea que autori ce' yasea que ratifique'

supone una actividad extraña que ella valida' (Magdelain'

tq^gO, p. 685)' Es como si, para que algo puedaexist ir en el

d.r..hó, fuese necesaria una relación entre dos elementos (o

dos sujetos): uno provisto de auctorita't y otro que toma la

iniciativa del acto en senrido estricto. Si los dos elementos o

los dos sujetos coinciden, entonces el acto es perfecto' Si en

cambio hay entre ellos un deshacerse o una desconexión, es

precisa laaactoritasPara que el acto seaválido' Pero' ¿de dónde

pro,ri.t. la"fuerzd' del auctor? ¿Y qué es este poder de augere?

Ya ha sid"o señalado oporrunalnente que la auctoritas no tiene

nada que v€r con l" r.pr.r.ntación, por la cual los actos cumpli-

do, p- el mandatario o por un rePresentante legal se imputan al

mandante. El acto del auctor no se funda sobre algo de la índole

de un poder jurídico de represenración del cual él está investido

(.ot rirp..tá al menor o al incapaz): emana directamente de su

condicián depdter.Del mismo modo, el acto delvendedor, que

interviene como aLlrtnr patadefender al comprador' no tiene nada

que ver con un derecho de garantía en sentido moderno. Pierre

ñoailles, que había estado intentando en los últimos años de su

vida delineaf una reoría uniraria dela auctoritas en el derecho

privado, pudo escribir desde ese lugar que ésta es "un atributo

irrh.r.rr,. 
" 

la persona y a la persona fisica originariame nte [...] , el

privilegio que pertenece a Lln romano, en las condiciones reque-

,id"r, i. r.*iid. firndamento a la situación jurídica creada por

otros" (Noailles, 1948, p. 274). "La auctorita"t -agne1 ba-' así

Estado de excepción
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como todas las porencias del derecho arcaico que fueran familia-
res, privadas o públicas, era concebida según el modelo unilateral
del derecho puro y simple, sin obligación ni sanción" (ibíd.).Y
aun así es suficiente reflexionar sobre la formula auctorfo (y no
simplemen te auüzr sum) para darse cuenta de que ésta parece im-
plicar no tanto el ejercicio volunta¡io de un derecho sino la realiza-
ción de una potencia impersonal en la persona misma de| auuor.

6.3 En el derecho público la auctoritas designa, como
hemos visto, la prerrogativa más propia del senado. Sujetos
activos de esta prerrogativa son, por lo tanto, los patres:
auctoritas patum y patres auctzres rtuu son fórmulas comu-
nes para expresar la función consrirucional del senado. Los
historiadores del de¡echo, sin embargo, siempre han tenido
dificultad para definir esra función. Ya Mommsen observaba
que el senado no riene una acción propia, pero puede acruar
sólo con el concurso del magistrado o para integrar las deci-
siones de los comicios populares, ratificando las leyes. Éste
no puede expresarse sin ser interrogado por los magist¡ados
y sólo puede pregunrar o "aconsejar" -cznsulh¿m es el térmi-
no técnico- sin que este "consejo" sea en absoluto vinculante.
Si eis uideatur, si a éstos (a los magistrados) les parece oporru-
na, cabe la formula del senadoconsulto; en el caso extremo
del senadoconsulro último, la fórmula es apenas más enf,íti-
ca: uideant consules. Mommsen expresa este carácter particu-
lar de la auctoritas escribiendo que ésta es "menos que una
orden y más que un consejo" (Mommse n, 1969, p. 1034).

Es cierto, en rodo caso, que ,Ia auctoritas no tiene nada que

ver con l^pntestas o eI imperium de los magistrados o del pue-

blo. El senador no es un magistrado, / casi nunca encontra-

mos qüe se utilice para sus "consejos" el verbo iubere' que

define las decisiones de los magistrados o del pueblo' Y aún

más, con una fuerte analogía con la figura del auctor en eI

derecho privado, la auctoritas patruminterviene para radficar y

p"r" h".á, plenamente v¿ílidas las decisiones de los comicios po-

p,rlrr.r. ljna misma formula (auctorfo) designa tanto la acción

d.l tl.rtol. que integra el acto del menor como la ratificación sena-

torial de las decisiones populares. La analogía no significa aquí

necesariamente que el pueblo deba ser considerado como un

menor respecto d.l .u"l los panes actúan como tutores: lo

esencial es más bien que inclusive en este c2so se encuenüaaque-

lla dualidad de elemenros que en la esfera del derecho privado

define a la acción jurídica perfecta. Auctoritas y P?testas son

claramente distintas y, aun así, forman juntas un sistema bina¡io'

l:{ La polémica entre los estudiosos que tienden a unificar

bajo un solo paradigma la auctoritas ?amtm y eI auctor del dere-

cho privado se resuelve seguramente si se considera que la analo-

gía no concierne a las figuras singulares sino a la estructura mis-

ma de la relación entre los dos elementos, cuya integración cons-

tituye el acto perfecto. Ya Heinze, en un estudio de 1925 que ha

ejercido .rn" not"ble influencia sobre los estudiosos del mundo

romano, definía el elemento común entre el menor y el pueblo

con esras palabras: "Al menor y al pueblo se los decide a obligarse

en una cierta dirección, pero su obligación no puede realizarse

sin la colaboración de otro sujeto" (Heinze, 1925' p'350)' Es

decir, no se rrata de una supuesta tendencia de los estudiosos "a
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u ¡ v r ó r v  I  r ó d ¡ ¡ l u L l l

representarse el derecho público bajo una luz privatista' (Biscardi,

1987, p, 119), sino de una analogía esrrucural que concierne,
como veremos, a la naruraleza misma del derecho. La validez
jurídica no es un carácter or iginar io de las acciones huma-
nas, sino que debe ser comuni cada a éstas a través de una po-
tencia que acuerda la legitimidad" (Magdelain, L990, p. GB6).

6.4 Intentamos definir mejor la naturaleza de esta "porencia
que acuerda la legitimidad" en su relación conlapntes¿¿s de los
magistrados y del pueblo. Los intentos de captar esta relación no
han tenido en cuenta precisarnente esa figura extrem a dela au¡writas
que está en cuesrión en el senadoconsulto ultimo y en eL haüüum.
El iustitium -yalo vimos- produce una verdadera y propia
suspensión del orden jurídico. En particular, los cónsules son
reducidos a la condición de ciudadanos parricular es (inpriuato
abdiü), mientras que todo particular actuacomo si estuviese
revestido de un imperium. Con inversa simetría, en el 2l I a. C.,
cuando A¡íbal se acercaba a Roma, un senadoconsulto resuci-
tó el imperium delos ex dictadores, cónsules y censores (pkcuit
zmnes qui dictatores, cznsules censoresue fuissent curn imperio
esse, donec recessisset a miris hostis fLiv. 2.6, 1 0, 9]). En .icaso
extremo -es decir, el que mejor la define, si es cierto que son
siempre la excepción y la situación exrrema las que definen el
carácter más propio de un instituto jurídico- Ia auctoritas pare-
ce actuar como una fuerza que suspendc la potestas donde ésta
tenia lugar y la reactiua allí donde ásta ya no estaba en uigor.
Consiste, en definiriva, en un poder que suspende o reactiva
el derecho pero que no rige formalmenre como derecho.

Esta relación -a la vez de exclhsión y de complemento- entre

auctoritasy Potestas seencuentta también en otro instituto, en e[

cual la auctoritas patrummuestra una vez más su función pecu-

liar: el intenegnum. También después de la calda de la monar-

quía, cuando por muerte o Por cualquier otra razón no hubiese

ya en la ciudad ni cónsul ni magistrado alguno (salvo los repre-

sentantes de la plebe),Ios patres auctrres (o sea, el grupo de los

senadores que perten ecíanauna familia consular' en oposición a

los panes constipt) nombraban un intercex, que aseguraba la

continuidad del poder. La formula utilizada era: res publica ad

p atres re dit o ausp icia ad. p anes redtunt. Como escribió Magdelain,

"durante el interregno la constitución se encuentra en susPenso

[...]. f¿ República está sin magistrados, sin senado, sin asambleas

populares. Entonces el grupo senatorial delos patres se reúne y

nombra soberanamente el primer interrex, que nombra a su vez

a su propio sucesor" (Magdelain, I 990, pp. 359 y ss.) . l-a aunorinu

muestra tarnbién aquí su conexión con la suspensión delapotestas

y, alavez,su capacidad de asegurar en circunstancias excepciona-

les el funcionamiento de la República. Una vez más, esta pre-

rrogativa compete inmediatamente alos patres Auctlres como

tales. El primer intenexno es, de hecho, investido como ma-

gistrado de un imperiumsino sólo de auspicia (ibíd. p.356);

yApio Claudio, al reivindicar, contra los plebeyos, Ia impor-

tancia de los ausPicia, afirma que aquéllos Pertenecen a los

patres priuatin¿, atítulo personal y exclusivo: nobis adeo propria

sunt auspicia, ut 1...) priuatim ausPicia habeamus (Liv. 6, 41,

6). El poder de reactivat la potestas vacante no es un poder

jurídico recibido del pueblo o de un magistrado sino que

emana inmediatamente de la condición personal delos panes.
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6.5 ljn terce¡ instituto a rravés del cual la auctoritas mues-
tra su función específica de suspensión del derecho esla hostis
iudicatio. En situaciones excepcionales, en las cuales un ciuda-
dano romano amenazaba la seguridad de la República por me-
dio de conspiraciones o traición, el senado podía declararlo hostis,
enemigo público. El hostis iudicatus no era simplemente
equiparado a un enemigo exrranje rc, el hostis alienigena,ya que
a éste, al menos, lo protegía siempre el ius gentium (Nissen,
IB77, p.27); a éste, más bien, se lo privaba radicalmente de
todo status jurídico y por lo tanto podía ser despojado de sus
bienes en cualquier momento y llevado a la muerre. Lo que
aquí se suspende de la auctoritas no es simplemente el orden
jurídico sino el ius ciuis, el status mismo del ciudada¡ro romano.

La relación -a la vez antagónica y complementaria- entre
auctoritasy potestas semuesrra, finalmente, en una particularidad
terminológica que Mommsen ha sido el primero en notar. El
sintagma senatus auctoritas se usa en senddo técnico para desig-
nar al senadoconsulto quá, po, hnbérsele opuesro una intercessio,
es privado de efectos jurídicos y no puede, por lo ranro, ser ejecu-
tado en ningún caso (ni aun si era rranscripto como tal en las
acta\ Auctzritas perscrita) . O sea: la auctoritas del senado aparece
en su forma más pura y perspicua cuando ha sido invalidada
por la pztestas de un magistrado, cuando vive como mera
escritura en absoluta oposición a la vigencia del derecho. La
auctoritas muestra aquí por un momento su esencia: la po-
tencia que puede alavez "acordar la legitimidad" y suspender el
derecho exhibe su carácter más piopio en el punto de su máxi-
ma ineficacia jurídica. Ella es lo que queda del derecho cuando
se suspende integralmente el derecho (en este sentido, en la
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lectura benjaminiana de la alegoría kafkiana, no derecho sino
vida, derecho que se indetermina punto por punto con la vida).

6,6 Es quizá en la auctoritas principzi -esto es) en el mo-
mento en el cual Augusto, en un célebre pasaje de las Res gesta,
reivindica la auctoritas como fundamento del propio status de
princeps-donde podemos comprender mejor elsentido de esta
singular prerrogativa. Es significativo que precisamente la pu-
blicación en 1924 del Monumentum Antiochenum, qúe per-
mitía una reconstrucción m¿ís exacta del pasaje en cuestión, co-
incida con el renacimiento de los estudios modernos sobre la
au¡torita. ¿De qué se trataba sustancialmente? De una serie de frag
mentos de una inscripción latina que contenía un pasaje del capítu-
lo 34 delas Res gestaque sólo aparecíatestimoniado íntegramente
en laversión gt.g". Mommsen había reconstruido el texto latino
en estos términos: post i¿ tempus prastiti omnibus dignitate
(axiomat), pztestatis dutem nibil amplius habui quam quifuerunt
mihi quoque in magistatu conbge. La inscripción antioquena
mosraba que Augusto no había escrito dignitate sino auctoritate.
Comentando en 1925 el nuevo dato, Heinze escribió: "I.{oso-

uos, los filólogos, deberíamos avergonzarnos todos por haber
seguido ciegamente la autoridad de Mommsen: la sola posible
antítesis alapotesnx,esto es, al poder jurídico de un magistrado, no
era en este pasaje dignitas sino auctoritas" (Heinze, 1925, p.348).

Thl como ocurre a menudo y, por otra parte, tal como no
han dejado de señalar los estudiosos, el redescubrimiento del
concepto (en los diez años sucesivos aparecieron no menos de
quince importantes monograflas sobre la auctoritas) iba de la



mano con el peso creciente que esraba ganando el principio
autoritario en las sociedades europeas. "Auctoritas-escribía en
1937 un estudioso alemán-, es decir el concepto fundamen-
tal en el derecho público en nuesrros Estados autoritarios
modernos, es comprensible no sólo según la lerra, sino tam-
bién desde el punto de vista del contenido, comprensible
sólo a partir del derecho romano de la edad del principado"
(Venger, 1937-39,vo1. 1 ,p.152).Y, con todo, es posible que
este nexo entre el derecho romano y nuestra experiencia polí-
tica sea precisamente lo que todavía nos queda por indagar.

6.7 Si ahora volvemos al pasaje de las Res gesta,es decisivo
el hecho de que aquíAugusto defina la especificidad de su po-
dercr€r consuruclonar no en los termlnos ctertos de una potestas,
que él declara compartir con los que son sus colegas en la ma-

constitucional lostérminosciertos de

gistratura, sino en los términos más vagos de una auctoritas,El
sentido del nombre'Augusro", que elsenado le confirió el 16 de
€nero del aRo 27, coincide integralmenre con esta reivindicación:
proviene de la misma raizde augeoy de auctlrycomo nota Dion
Casio, "no significa un pntestasldynamisl1...] sino muestrael es-
plendor dela auaoritas[ün tofi axióm¿tos lampróua]" (53,lg,2).

En el edicto del 13 de enero del mismo año, en el cual
declara su intención de restaurar la constitución republicana,
Augusto se define zptimi status auctlr. Como observó con agu-
deza Magdelain, aquí el término auctlrno tiene elsignificado
genérico de "fundador" sino el sentido técnico de "garante en
una mancipnür". Dado que Augusto concibe la restauración
republicana como una transferencia de Iares publicade sus ma'os
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a las del pueblo y a las del senado (cfr, Res geste,34,I) es posible
que "dans la formule auctor optimi status [...] l. terme d'auctor
ait un sens juridique assez précis et renvoie á l'idée de uasfert de
la res publica [. ..] , Auguste serait ainsil' auctor des droits rendus
au peuple et au Sénat, de méme que, dans la mancipadon, le

mancipio dans est l'auctor de la puissance acquise, sur I'objet

trarisferé, par le mancipio accipens" (Magdelain ,1947 , p.57).
En todo caso, el principado romano, que habitualmente defi-

nimos a través de un término -emperador- que remite al

imperiumdel magistrado, no es una magistratura, sino una for-
remite al-emperador-

ma extrema de la auctoritas. Heinze ha definido puntualmente
esta contraposición: "Toda magistratura es una forma preestable-
cida, en la cual ingresa el indiüduo y que constituye la fuente de
su poder; por el contrario, laauaoritasemana de la persona, como
algo que se constituye a través de ella, vive sólo en ella y con ella
perece" (Heinze, 1925, p. 356).Si Augusto recibe del pueblo y

del senado todas las magistraturas, la auctoritas está ligada en
cambio a su persona y lo constituye como auctlr optimi stAtus,
como aquel que legitima y garaintizatoda la vida política romana.

De aquí el particular status de su persona, que se traduce
en un hecho cuya importancia no ha sido plenamente apre-
ciada hasta ahora. Dion Casio (55, 12,5) nos informa que

Augusto "hizo pública toda su casa ltln oikían edemosíose
pásan) [...J p"t" habitar al mismo tiempo en público y en

privado lhin' en tots idíois háma kd en toís koinois oikoíel" . Es

Ia auctorita.r que encarna y no las magistraturas de las que ha

sido investido lo que hace imposible aislar en él algo así como

una vida y una domus privadas. En el mismo sentido se debe

interpretar el hecho de que en la casa de Augusto sobre el
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Palatino se le dedique un signum a Vesta. Fraschetti observó

oportunamente que, dada la secreta conexión entre el culto

de Vesta y el de los Penati públicos del pueblo romano, esto

significaba que los Penati de las familias de Augusto se iden-

tificaban con los del pueblo romano y que por lo tanto "los

cultos privados de una familia t...] y cultos comunitarios

por excelencia en el ámbito ciudadano (el de Vesta y de los

Penati públicos del pueblo romano) en la casa de Augusto

parecerían de hecho poder homologarse" (Fraschetti, 1990'

p. 359). La vida "augusta" no es ya definible como la de los

ciudadanos comunes a través de la oposición públicoiprivado.

l.l Bajo esta luz debería ser releída la teoría de Kantorowicz

sobre los dos cuerpos del rey Para que pudiera aPortarnos algunas

precisiones. Kantorowicz, quien en general tiende a menosPre-

ciar la importancia del precedente romano de la doctrina que in-

tenta reconstruir para las mbnarquías inglesa y francesa, no Pone

en relación la distinción entre Aüüoritas y Potestus con el problema

de los dos cuerpos del rey o con el principio dignitas non moritur.

Pero es precisamente Porque el soberano era antes que nada la

encarnación de una auctoritas y no solamente de una Potestas qtJe

Ia auctoritas estaba tan estrechatnente ligada a su Persona flsica

que hace necesario e,l complicado cerernonial de la confección de

un doble de cera del soberano en elfunus imaginarium. El fin de

una magistratura como tal no implica en modo alguno un Pro-

blema de cuerpos: un magistrado sucede al otro sin necesidad

de presuponer la inmortalidad de la carga. Sólo porque, a partir

del princeps romano, el soberano expresa en su misma Persona

una auctoritas, sólo 'porqtre en su vida "augusta" priblico y priva'
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do han ingresado en una zona de absoluta indistinción, se vuelve

necesgLrio diferenciar dos cuerpos Para asegurar la continui-

dad de la dignitas (g*. ut simplemente sinónim.o de auctoritas).

Para comprender fenó,rnenos modernos como el Duce fascista

y el Führer nazi es importante no olvidar su continuidad con el

principio de la auctoritas principzi. Corno ya hemos observado,

ni el Duce ni el Führer represen,tan las rnagistraturas o los cargos

públicos constitucionalmente definidos -aun cuando Mussolini

y Hitler asumían respectivamente los cargos de jefe del gobierno y

de canciller del Reich, así como Augusto asumía el imperium con-

sular o la potestas tribunicia.l¿s cualidades de Duce o de Führer

están inmediatamente ligadas a la persona física y pertenecen a la

tradición biopolítica de la auctoritas y no a la jurídica de la potestas.

6.8 Es significativo que los estudiosos modernos hayan reco-

gido tan r:ípido la pretensión de la auctlritas de ser inherente en

forma inmediata a la persona viviente del pater o del princEs.La

que era con toda evidencia una ideología o unafcüo que debía

fundar la preeminencia o, como quiera que sea, el rango específico

dela auctorit¿r respecto delapotestas,se vuelve así una figura de la

inmanencia del derecho en la vida. No es casualidad que esto octl-

rraprecisamente en años en que el principio autoritario asumía en

Europa un renacimiento inesperado a través del fascismo y del

nacionalsocialismo. Aunque fuese evidente que no puede existir

algo así como un tipo humano eterno, que se encarna de vez en

cuando enAugusto, Napoleón o Hitler, sino solamente dispositi-

vos jurídicos más o menos semejantes--el estado de excepción, el

ittstitium,Ia auctoritas principis, el Führerrum- qveson utilizados
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en circunstancias más o menos dife¡entes, en los años 30, sobre
todo en Alemania, pero no exclusivamenre, el poder queVeber
había definido como "carismático" es relaciorrado .á, .l .orr-
cepto de auctoritasy elaborado en una doctrina d.el Führertum
como poder originario y personar de un jefe. En r933,en un
breve artículo que busca delinear los conceptos fundamentares
del nacionalsocialismo, schmitt define así el principio de la
Führung a través de "la identidad de estirpe eni.. .r j.f. y r,r,
partidarios" (es norable cómo se reroman los .á.r..pro,
weberianos). En l93B se pubrica er libro der jurista b..ii.ré,
Heinrich Tiiepel, Die Hegemonie, queschmiit se apresura a
comenra-r. En la primera sección, el libro expone una teo.ía
del Führertum como autoridad fundada no sobre un ordena-
miento preoristente sino sobre un carisma personal. El f)brn se
define a través de categorías psicorógicas (voluntad.rérgío, .orrr-
ciente y creadon) y su unidad con el grupo sociar y el calácter ori-
ginario y personal de su poder son subrayados con insistencia.

Aún en 1947, el anciano estudioso de Roma pietro De
Francisci publica Arcana imperii,que dedica amplio espacio
al análisis del "tipo primario" de pode, que ér, b,rr.".rio to-
ma¡ distancia del fascismp, define con una suerre de eufemis_
m. ductus (y ductoraljefe en el cuar se encarna). De Francisci
transforma la tripanición weberiana der poder (tradicional, legal,
carismárico) en una dicotomía, calcada sobre la oposición autori-
dad/potestad. La autoridad del ductor o d*rfiihrerno pued,e ja-
más ser derivada, sino que es siempre originaria y rurg. de su
Persona; ella, por otra parte, no es en su esencia coerciriva sino
que se funda, como ya Tiiepel lo había mosüado, sobre el con_
senso y el libre reconocimiento de una "superioridad de valor,,.

Estado de excepción

NiTliepel ni De Francisci, quienes porsu parte renían bajo los
ojos las técnicas de gobierno nazi y fascisra, parecen da¡se cuenta de
que la apariencia de originalidad del poder que ellos describen de-
riva de la suspensión o de la neutralización del orden jurídico
-esto es, en última instancia, del estado de excepción. El "caris-
ma" -como habría podido sugerir su referencia (en \Weber perfec-
tamente intencional) ala charis paulina* coincide con la neutrali-
zación de la ley y no con una figura más originaria del poder.

En todo caso, lo que los ffes aurores parecen dar por desconta-
do es que el poder autoritario-carismático surge casi mágicamente
de la persona misma del fiihrer. [a pretensión del derecho de
coincidir en un punro eminente con la vida no podía ser afirma-
da con más fuerza. En este sentido, la doctrina dela auctoritas
convergía al menos en parre con la tradición del pensamiento
jurídico que, en ultimo análisis, considerabaal derecho idéntico a
la vida o inmediatamente arriculado con ella. Al lema de Savigny
("El derecho no es más que la vida considerada desde un p'-Jnrá
de vista parcicular") se le enfrentó en el siglo pasado la tesis de
Rudolph Smend según la cual "la norma recibe su firndamento
de validez fGehungsgrund), suespecífica cualidad y el sentido de
su validez de la vida y del sentido que a ella es atribuido, así como,
por el contrario, la vida debe ser comprendida sólo a partir de su
sentido vital fLebensinn) normado y fijado" (Smend, 1954, p.
300). Si como en la ideología romántica una lengua se volvía
plenamente comprensible sólo en su relación inmediara con un
pueblo (yviceversa), así también derecho yvida deben implicarse
estrictamente en una recíproca fundación. la dialé cticade au¡wrias
y pztestas expresaba, precisamenre, esra implicación (en esre senti-
do se puede hablar de un originario ca¡ácrer biopolítico delpa-

t52
L > 5



. GiorgioAgamben

radigma dela auctorita) . Lanorma puede aplicarse al caso nor-
mal y puede ser suspendida sin anular inregralmente el orden
jurídico, porque en la forma de la auctoritas o de la decisión
soberana ella se refiere inmediatamenre a la vida, surge de ella.

6.9 Quizá sea posible en esre punto volver la vista hacia el
camino que hemos recorrido hasta aquí para esbozar alguna
conclusión provisoria de nuestra investigación sobre el estado
de excepción. El sistema jurídico de Occidenre se presenra
como una estructura doble, formada por dos elementos
heterogéneos y, aun así, coordinados: uno normativo y ju,
rídico en sentido estricto -que podemos aquí inscribir por
comodidad bajo la rúbrica potestas- y uno anómico y
metajurídico -que podemos llama¡ con el nombre de auctoritas.

El elemenro normarivo precisa del anómico para poder
aplicarse, pero, por ot." p"rt., la auctoritas puede afirmarse
sólo en una relación de validación o de suspensión de la potestas.
En lo que resulta de la dialéctica entre estos dos elementos en
cierta medida antagónicos, pero conectados funcionalmenre,
la antigua morada del derecho es frágil y, en su tensión hacia
el mantenimiento del propio orden, siempre esrá ya en acro
de arruinarse y corromperse. El estado de excepción es el dis-
positivo que debe, en última instancia, articular y manrener
unidos a los dos aspecros de la máquina jurídico-política, ins-
tituyendo un umbral de indecidibilidad enrre anomiay nomos,
entre vida y derecho, entÍe auctlritas y potestas. Esto se funda
sobre la ficción esencial por la cual la anomia -en la forma de
la auctoritas, de la ley viviente o de lp fuerza-de-ley* está roda-
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vía en relación con el orden jurídico y el poder de suspender
la nofma es presa inmediata de la vida. En tanto los dos ele-
mentos permanecen correlativos, pero conceptualmente, tem-
poralmente y subjetivarnente distintos *como funcionaba en
la Roma republicana la contraposición entre senado y pue-
blo, o la contraposición entre poder espiritual y poder tem-
poral en la Europa medieval-, la dialéctica que se da entre ellos,

aunque fundada sobre una ficción, puede con todo funcionar
de algún modo. Pero cuando ellos tienden a coincidir en una
sola persona, cuando el estado de excepción, en el cual ellos se
ligan y se indeterminan, se convierte en la regla, entonces el
sistema jurídico-político se transforma en una máquina letal.

6.10 El objetivo de esta indagación -en la urgencia del
estado de excepción "en el cual vivimos"- era sacar alaluzla
ficción que gobierna este Arca.num imperii por excelencia de
nuestro tiempo. Lo que el "arcd' del poder contiene en su cen-
tro es el estado de excepción -pero éste es esencialmente un
espacio vacío, en el cual una acción humana sin relación con
el derecho tiene frente a sí una norma sin relación con la vida.

Esto no significa que la máquina, con su centro vacío, no
sea eficaz; al contrario, lo que hemos intentado mostrar es
precisamente que ha seguido funcionando casi sin interrup-
ción a partir de la Primera Guerra Mundial, a través de fas-
cismo y nacionalsocialismo, hasta nuestros días. Inclusive,
el estado de excepción ha alcanzado hoy su máximo desplie-
gue planet"rio. El aspecto normativo d.l d.r..ho pu.d. ,.,
así impunemente obliterado y contradicho por una violencia
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gubernamental que, ignorando externarnente el derecho inter-
nacional y produciendo internamenre un estado de excepción
permanente, pretende sin embargo esrar aplicando el derecho.

No se trata, naturalmente, de regresar el estado de excepción a
sus límites temporal y espacialmente definidos para reafirmar el
primado de una norma y de derechos que, en ultima instancia,
tienen en aquél su propio fundamente. Del estado de excepción
efectivo en el cual vivimos no es posible el regreso al estado de
derecho, puesto que ahora esrán en cuestión los concepros mismos
de "estado" y de "derecho". Pero si es posible intentar detener la
máquina, exhibir la ficción central, esto es porque entre violencia
y derecho, entre la vida y la norma, no existe ninguna arricula-
ción sustancial. Junto al movimiento que busca mantenerlos a
cualquier costo en relación, eúste un movimienro conffa-rio que,
operando en sentido inverso en el derecho y en la vida, intenta en
todo momento desligar lo que hasido anificiosayviolentamen-
te ligado. Es decir: en el campo de tensión de nuestra cultura
actúan dos fuerzas opuestas: una que instituye y pone y una que
desactiva y depone. El estado de excepción es el punto de su
máxima tensión y, alavez, lo que al coincidir con la regla hoy
amenazacon volverlos indistinguibles. Vivir en el estado de ex-
cepción significa tener la experiencia de ambas posibilidades y
aun así intentar incesantemente, separando en cada ocasión las
dos fuerzas, interrumpir el funcionamiento de la máquina que
está conduciendo a Occidente hacia la suerra civil mundial.

6.11 Si es cierto que la articulación enrre vida y derecho,
anomia y n0m0s producida por el estado de excepción es efi-
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caz pef o ficticia, no se puede sin embargo deducir de esto la

consecuencia de que, más allá o más acá de los dispositivos

jurídicos, se produce por cualquier lado un acceso inmediato

a aquello de lo cual estos representan la fractura y, alavez,la

imposible composición. No existen, primero,la vida como

dato biológico natur alylaanomia como estado de naturale-

zaf, despuis, su implicación en el derecho a través del estado

de excepción. Al conrrario, la posibilidad misma de distin-

guir vida y derecho, anomia y n0m0s coincide con sLl articu-

lación en la máquina biopolítica. La nuda vida es un produc-

to de la máquina y no algo preexistente a ella, así como el

derecho no riene ningún tribunal en la naturaleza o en Ia

mente divina. Vida y derecho, anomia y n0m0s, auctoritas y

pntestas resultan de la fractura de algo a lo cual no tenemos

orro 
"...ro 

más que por medio de la ficción de su articulación

y del paciente trabajo que, desenmascarando esra ficción, sepa-

ra lo que se había pretendido unir. Pero el desencanto no

resriruye al encantado a su estado originario: según el prin-

cipio por el cual La pureza no está nunca en el origen, éste

sólo le da la posibi l idad de acceder a una nueva condición.

Exhibir el derecho en su no-relación con la vida y la vida en su

no-relación con el derecho significa abrir entre ellos un espacio

patalaacción humana, que en un momento dado reivindicaba

p"ra sí el nombre de "políticd'. La política ha sufrido un eclipse

perdurable porque se ha contaminado con el derecho, concibién-

dose a sí misma en el mejor de los casos como poder constituyen-

te (esto es, violencia que pone el derecho), cuando no reducién-

dose simplemente a poder de negociar con el derecho. En cam-

bio, verdaderamenre política es sólo aquella acción que cona el
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nexo entre violencia y derecho. Y solamente a parrir del espacio
que así se abre será posible instaiar la pregunta por un eventual uso
del derecho posterior a la desactivación del dispositivo que lo liga-
ba a la vida en el estado de excepción. Tendremos enronces frente
a nosotros un derecho "puro", en el sentido en el cual Benjamin
habla de una lengua' purd' y de una "purd' violencia. A una pala-
bra no obligatoria, que no manda ni prohíbe nada, pero que se
dice solamente a sí misma, correspondería una acción como me-
dio puro que se muestra solarnente a sí misma sin relación con un
fin.X entre las dos, no un estado originario perdido, sino sola-
mente el uso y la praxis humana que las potencias del derecho y
del mito habían intentado capürar en el estado de excepción.
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