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l.- A MODO DE INTRODUCCION

La clasica afirmacion schmittiana de que “debajo del Estado de derecho duerme la
monarquia” destaca el despojo de las formalidades juridicas que los Estados modernos
experimentan cuando de afirmar la soberania se trata, ante situaciones de inestabilidad
y conflicto social grave, abriendo asi las puertas de la dictadura en nombre de la
restauracion; situacion que —en una clara perspectiva negativa- constituye la razén que
justifica la existencia del denominado Estado de excepcion como institucion
constitucional de suma importancia para lograr la continuidad historica de los Estados,
siempre que su naturaleza, alcances y finalidad sean adecuadamente concebidas, a
partir de dos nociones: normalidad y anormalidad constitucionales.

Por normalidad constitucional entendemos a aquella situacién de orden y estabilidad
que caracteriza a los modernos Estados de Derecho, donde los dos (02) actores
sociales basicos —la persona humana (a nivel individual o asociada) y el Estado- se
encuentran en una relacién de armonia y equilibrio, a partir de la diferenciacion de sus
respectivos ambitos de accion, lo cual genera un contexto de permanencia, estabilidad
y sosiego en lo social, politico y econdémico.

Enla STC N° 00017-2003-AA/TC, nuestro maximo intérprete de la Constitucion la define
en los siguientes términos:

“10. El concepto normalidad constitucional se sustenta necesariamente en el desarrollo
de la relacion Estado-ciudadania con sujecidn a pautas juridicas previamente
establecidas y de alcance general. Implica el desenvolvimiento de la actividad del Estado
dentro del marco de competencias delimitadas con precision por la Constitucion y demas
normas derivadas de aquella, y el que los ciudadanos desplieguen sus actividades
ordinarias con el goce efectivo de los derechos a que dicha normatividad —en sentido
lato- les reconoce (...)" (f. 10).

Sin embargo, por encima de la aspiracién propia del constitucionalismo en sus primeros
tiempos y su creencia implicita de que una vez ejercido el poder constituyente cesaban
todos los problemas sociales, pronto se advirtié que la continuidad constitucional no era
ni rectilinea ni pacifica ni permanente en la medida que cada cierto tiempo surgen
diversas emergencias, casos criticos, sobresaltos o, simplemente, situaciones no
previstas o “anormales” que perturban el orden interno de la sociedad y la convivencia
en general, de manera que muchas veces su intensidad puede llegar —inclusive- a
amenazar la continuidad histérica del propio Estado.



4 USMP

‘a'\N \r\’\l IIW DE I(H JU:\

[ALUII'\[) DE
ERECHO

La anormalidad constitucional, entonces, aludira a las situaciones extraordinarias que
han de implicar la alteracion del cotidiano desenvolvimiento de las actividades
ciudadanas y del funcionamiento aparato estatal, al extremo de representar un peligro
real o amenaza para el normal desenvolvimiento del Estado, para cuya superacion se
requiere medidas distintas a las disefiadas para los tiempos de normalidad, razén por la
cual es necesario conceder, normalmente, al titular del Poder Ejecutivo, un conjunto de
poderes o competencias de un grado y extensién especiales, que bien pueden llevar a
suspender el ejercicio de algunos derechos ciudadanos con la finalidad de evitar un mal
mayor y, asi, lograr restablecer rapidamente la plenitud del Estado de Derecho (%).

Asi las cosas, partiendo de la perspectiva propuesta por Garcia Pelayo (%), asi como en
la dimension factica es posible determinar al lado de la aludida normalidad constitucional
la existencia de situaciones de anormalidad; en la dimensién normativa el “Estado de
Derecho” propio de la normalidad —y el reconocimiento y pleno ejercicio de los derechos
fundamentales que lo caracteriza- puede dar paso, en determinadas circunstancias
anormales, al ya aludido “Estado de excepcion” y las afectaciones a la autonomia
personal que le son propias, en una logica donde mientras la normalidad es regulada
por principios y reglas propios del Estado de derecho, la anormalidad —en tanto singular
e imprevisible- se enfrenta por medio del Estado de excepcion.

De esta manera, se puede compartir con Fernandez Segado (1977) la idea de que el
“Estado de excepcion” es

“(...) el conjunto de circunstancias, previstas, al menos genéricamente, en las normas
constitucionales, que perturban el normal funcionamiento de los poderes publicos y
amenazan a las instituciones y principios basicos del Estado y cuyo efecto inmediato es
la concentracién en manos del Gobierno de poderes o funciones que, en tiempo normal,
deben estar divididas o limitadas” (pp. 14-24).

Por su parte, Cruz Villalon (1984) lo define como:

“Llamamos estado excepcional al derecho de excepcién basado en el mantenimiento
sustancial del orden constitucional incluso en situaciones de crisis, si bien con la
previsidon de una serie de competencias extraordinarias taxativamente enumeradas, que
suponen la suspension de la Constitucion en alguno de sus extremos. El estado
excepcional constituye el modelo mas caracteristico de derecho de excepcién y supone
el maximo esfuerzo por extender el imperio de la ley a las situaciones de emergencia”

(p. 31).

En la actualidad, y de manera muy general, se puede convenir en que son dos las formas
de concebir al Estado de excepcién (Garcia Belaunde, 1989: 357-359): i.) en un sentido
lato, que alude a toda contravenciéon del Estado de Derecho, fundamentalmente a
partir la alteracién del sistema politico con los denominados “gobiernos de facto” y el
rompimiento del orden constitucional, y ii.) en un sentido estricto, como la modificacidn
de determinados mecanismos o instituciones del Estado de Derecho para su

La doctrina constitucional reserva la denominacién casos criticos para aludir precisamente a aquellas situaciones
de anormalidad que no tienen prevision ni norma alguna en el derecho positivo, es decir, que carecen de un instituto
de emergencia o régimen de excepcion que sea aplicable; con lo cual se asume que los remedios para dichas
situaciones imprevistas se encuentran al margen de la constitucion formal (Bidart Campos, 1987 a: 416).

Para Garcia Pelayo (1961: ...), “(...) toda normatividad supone una normalidad; no hay normas aplicables a un caos.
La posibilidad de la vigencia del Derecho esta condicionada por una situacion social estable; es decir, por una
situacién en la que se dan los supuestos sobre los que se edifico la normatividad juridica en cuestion”.
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defensa ante situaciones anormales, afectando los derechos y libertades ciudadanas,
pudiéndose aludir en este sentido a una suerte de “Constitucion alternativa de
emergencia” (Cruz Villalén, 1984: 19), “Constitucion de reserva” (Benazzo, 2004: 32) o
“Constitucién de excepcion” (Cruz Villalon, 2004: 188), en el mismo sentido que hoy en
dia se alude a constitucion “econdmica”, constitucion “cultural” o constitucion
“ecolégica”.

Desde una perspectiva politoldgica, por su parte, el surgimiento de situaciones de crisis
se vincula con los denominados “poderes de emergencia” o “poderes excepcionales”,
es decir, aquellos a los que un gobernante recurre para hacer frente a una situacion
definida como “excepcional” (Wright, 2014: 205), lo cual —como es obvio colegir- incide
directamente en la forma en que se ejerce el poder ante los ciudadanos; siendo esta la
razon por la que se justifica que la Ciencia Politica se interese por los Estados de
excepcioén, sobre todo en como se emplea este instituto en la practica por dos razones
importantes: i.) su perspectiva empirica puede arrojar luz sobre como se usan y sus
dimensiones principales en la politica actual, y ii.) porque el estudio empirico del poder
de emergencia por antonomasia en la region latinoamericana puede arrojar luz sobre
los procesos politicos vividos en la regién.

A continuacion, como primera parte de este trabajo, analizaremos los antecedentes
historicos del denominado Estado de excepcion.

Il.- LOS ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ESTADO DE EXCEPCION

Los poderes excepcionales han tenido lugar en todo espacio fisico y época en que se
suscitaron situaciones de grave peligro, tal como ocurrié en los antiguos Imperios de
Egipto, China, India, Persia y tantos otros que recoge la historia, pudiéndose advertir
dictadores en Esparta (Harwost), en Saldnica (Aesymmet), en Malta (Archus), en
Florencia (Balia) y en un sinnumero de lugares mas.

Sin embargo, es pacifico remontar los antecedentes historicos del Estado de excepcion
a Roma y su permanente preocupacion por dotar a la convivencia social del mayor orden
posible, principalmente por el hecho que los estudios mas acabados y consistentes
sobre la institucidon de la “Dictadura” nos llegan precisamente de esta época, gracias a
los aportes de Tito Livio, Tacito, Plutarco, Dionisio de Halicarnaso, Suetonio y Cicerdn
—quien sefialaba a Tito Larcius (501 a.C.) como el primer dictador romano-; siendo el
periodo de la Republica romana (509-530 a.C.) cuando se consolidé esta figura como
magistratura encargada de hacer frente a los graves peligros que afrontaba el Estado
por razones bélicas —externas o de guerra (dictadura reigerendae) o rebeliones internas,
sediciones, sublevaciones o reforma del Estado (dictadura seditionis sedandae)-,
estando a cargo de un Dictador (“el que dicta 6rdenes”) al que Bodino definié como
simple “comisario” o “tenedor precario de un poder derivado y circunstancial”’, y no como
un auténtico soberano (Bodino, 1997: L.I, Cap. VIII, 247 y ss.).

Entre las principales caracteristicas de la dictadura romana tenemos: i.) la existencia de
estado de necesidad con respecto a la legitimacion, ii.) el caracter excepcional de los
poderes de la magistratura (magistrado extraordinario), iii.) la unidad de mando
concentrada en el dictador, iv.) temporalidad en el cargo, y v.) posee un caracter
“ejecutivo” o “comisario” (dictadura “comisarial” o “comisoria”) (Zufiga Urbina, 2005:
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171) (3). A estas notas, se debe sumar la que —en nuestra opinién- tal vez es la principal
caracteristica de la institucion: se encontraba legalmente eximida de cualquier tipo de
control y, por ende, de responsabilidad por las decisiones adoptadas en el ejercicio del
encargo especifico de realizar lo necesario para cautelar la integridad y seguridad de
Roma, siendo el dictador un magistrado extraordinario, no sometido ni a la provocatio
(conocer previamente la decision) ni a la intercessio (posibilidad de objetar una decision)
de los tribunos en la época republicana (Pardo Martinez 2011: 73); experimentando un
cambio de perfil hacia el siglo IV a.C., cuando se utilizo la figura del “dictador” sélo para
casos especificos, como combatir una guerra concreta. La dictadura romana clasica
funciond sélo del siglo V al siglo Il a.C.

Ya en la Edad media, tuvo lugar la figura de los “commisarii” medievales, que eran
funcionarios ordinarios denominados “comisarios extraordinarios” que asumian la
plenitud de poderes por expreso encargo del Monarca, quien les otorgaba plenitudo
potestatis; siendo funcionarios normales u ordinarios del monarca, premunidos con
poderes de emergencia y sujetos a instrucciones permanentes (Zuniga Urbina, 2005:
174). Ejemplo de esta figura, son los “intendentes” de la Francia de Enrique IV.

En esta misma época, sera Maquiavelo quien —con su teoria de la razén de Estado-
promovio la supervivencia de la organizacién estatal por encima de cualquier otro valor
de orden ético y moral, sustentando asi la idea de que existen ciertos actos fuera de la
norma juridica que son justificables por el hecho de responder a la finalidad de salvar el
Estado de cualquier peligro que lo pudiera desestabilizar; promoviendo de esta manera
la supervivencia del Estado por encima de cualquier valor de orden ético y/o moral v,
por ende, la idea de que existen ciertos actos fuera de la norma que son plenamente
justificables para tal fin.

Al respecto, Garcia Pelayo (1968) sefiala:

“(...) la idea de la razon de Estado significa el descubrimiento de un logos propio de la
politica y de su configuracion historica por excelencia; es decir, del Estado (en donde se
revela) un mundo de hechos dominados por la necessita y no por normas puras o de
definiciones abstractas... (que gira sobre) ... este principio inteligible; esta causa finalis,
si se quiere, es el poder, es decir la posibilidad real de mandar a los hombres o para
emplear la terminologia de la época, de ejercer dominio o sefiorio sobre ellos” (pp. 246-
247).

A partir de estar ideas, los regimenes absolutistas en Europa —surgidos como evolucién
natural de la organizacion socio-politica que habra de terminar en los primeros
“Estados’- lejos de regular en forma clara las situaciones de emergencia y de conflictos

Schmitt (1985: 173-181) opone a la dictadura soberana —que, siendo poder constituido, puede llegar a eliminar y
sustituir, por tiempo indefinido, incluso las disposiciones constitucionales fundamentales, comportandose como un
verdadero poder constituyente, por lo que es propia de regimenes autoritarios (totalitarismo y autoritarismo), estando
muy asociada al concepto de “tirania”, que empez6 con Sila y César-, la dictadura comisaria —que, por ser un poder
constituido con base en un titulo genérico que la Constitucion le confiere, puede suspender la vigencia de ésta para
asegurar su pervivencia frente a circunstancias extraordinarias cuya existencia él mismo pondera, siendo de caracter
temporal y teniendo como modelo paradigmatico a la dictadura romana-.
Sobre esta ultima, sefiala de manera puntual:
“Se presupone que una dictadura solamente puede tener lugar cuando la existe una Constitucion, porque el
dictador lo nombra el chef supreme y su funcién queda encuadrada dentro del marco de la Constitucién, no por
el contenido de su actividad, sino por razén de su situacion juridica. La omnipotencia del dictador descansa en
el apoderamiento otorgado por un érgano que existe con arreglo a la Constitucién, por un érgano constituido.
Este es el concepto de dictadura comisarial (...)".
En opinion de Schmitt, el Art. 48 de la Constitucion de Weimar contemplaba una dictadura comisarial de decision del
Presidente, bajo control del Reichstag y que podia ejecutarse a través de “delegados comisariales”.
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internos, insurrecciones o motines, prefirieron reprimir duramente a los levantados con
fines propiamente preventivos, para evitar las revueltas en grandes escalas o, inclusive,
la usurpacion del poder.

Si bien la teoria de la razon de Estado cay6 en descrédito, lo esencial de su discurso se
pudo mantener con la nocién “estado de necesidad” que, del derecho civil y del derecho
penal, paso al derecho constitucional y al derecho administrativo, y nos permite aludir a
aquella situacién de peligro actual que afecta los intereses protegidos por el derecho,
frente a la cual no queda otro remedio mas que la violacidon de los intereses de otro.
Aplicada dicha ldgica al Estado, se sostiene que, al no poder preverse todo, ante un
peligro inminente que arriesga su continuidad histérica, sera necesario que las leyes
cesen su efectividad para dar paso a una concentracion de poderes bajo la sola decision
del 6rgano llamado a beneficiarse: el Ejecutivo.

La dualidad conceptual entre la asuncién de facultades amplias necesarias en
momentos de conflictos internos y externos —que tenian una duracion limitada- y el tirano
—quien usurpaba o distorsionaba estos poderes de manera permanente-, se mantuvo
durante mucho tiempo. Se distingui6 asi el jura imperii (que comprendia los atributos del
soberano, rey o emperador, incluyendo la expedicion de la legislacion y su aplicacion)
del jura dominationes (que se ejercitaba durante la guerra y la insurreccion, en interés
de la existencia estatal y de la tranquilidad social, situacion durante la cual el soberano
podia apartarse del ius comune)- (Fix-Zamudio, 2004: 802); estando las atribuciones del
soberano, al menos tedricamente, reguladas juridicamente por el ius imperii —en el
primer supuesto- y el ius especiale —en el segundo-.

Con el advenimiento del constitucionalismo clasico —con las revoluciones americana y
francesa-, se varié sustantivamente la forma de proceder ante las situaciones de
emergencias al desmantelarse los procedimientos “preventivos” de antafio para dar
paso al establecimiento del concepto “orden publico constitucional” como nocién tedrica
opuesta al sistema absolutista que estuvo caracterizado por una perspectiva
propiamente represiva (y no preventiva), legal (en lugar de arbitraria) y totalmente
efectiva (respecto de la ineficacia frecuente del régimen autocratico anterior), tal y como
lo sostiene Zambrano Veintimilla (2009); contribuyendo sustantivamente a esta
perspectiva la positivizacion de algunos lineamientos sobre las situaciones de
anormalidad, asi como la incorporacion de los derechos fundamentales de caracter
individual (como la propiedad, la libertad y la seguridad) propios del constitucionalismo
de primera generacion.

En cuanto a la positivizaciébn de algunos lineamientos sobre las situaciones de
anormalidad, cabe recordar que los excesos producidos en Inglaterra —con la Ley
Marcial de 1714 (conocida como “Riot Act”) (*) y la Patria en Peligro adoptada en 1792
(®)- y en Francia —con la creacion de Tribunales revolucionarios que provocaron el
llamado “periodo del terror’- permiten explicar el motivo por el cual las constituciones
expedidas durante las ultimas décadas del siglo XIX incorporaron la exigencia de la
intervencion obligatoria del organo legislativo para autorizar y fiscalizar las

La “Riot Act” consagro el ejercicio de facultades legislativas, ejecutivas y hasta jurisdiccionales a través de los
tribunales militares, suspendiendo el habeas corpus y otros derechos fundamentales, y —ademas- exonerandose de
responsabilidad a los agentes del Estado por dafios personales y materiales, constituyendo asi una verdadera
garantia para los funcionarios estatales, mas no para la ciudadania. Se trataba, pues, de un mecanismo de defensa
por el estado de necesidad del poder politico de superar las crisis o graves desordenes ciudadanos.

5 La“Patrie en Danger” se origina en situaciones de emergencia externa (como invasion extranjera del territorio), para
lo cual refuerza la intervencién de la fuerza armada.
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declaraciones de excepcidén que debia aplicar el Ejecutivo, a través del monopolio de la
fuerza publica.

Algo mas modernamente, ante el peligro simultdneo generado para Francia con motivo
de las guerras con Prusia, Rusia y Espafia, se consagro normativamente mediante ley
del 08 de julio de 1791 un régimen aplicable a las plazas y puestos militares en tres
situaciones: el estado de paz, el estado de guerra y el estado de sitio (Arts. 6 a 12),
siendo esta normatividad la que dio sustento a las dictaduras del Comité de Salvacion
Publica y del Tribunal Revolucionario, asi como otras expresiones radicales como
Babeuf y el “Manifiesto de los Iguales”, de 1796. A este antecedente, se suman el Art.
11 del Titulo 4 de la Constitucion de 1791, el decreto de 1799 de Napoleén Bonaparte
(Art. 92), y la Constitucién de 1848 (Art. 106) de Carlos Luis Napoledn durante la Il
Republica francesa que diferencid entre estado de sitio “real” o “de guerra” (guerra
exterior), y estado de sitio “ficticio” o “politico” (situacidn de violencia interna); siendo
esta la razon por la cual se puede sostener que Francia tiene el titulo de ser la cuna
mundial de los derechos y garantias, pero también -a la vez- es el pais donde se origin6
el sistema de medios extraordinarios para la conservacién del orden publico y la defensa
de las instituciones estatales.

Como se puede apreciar, en el mundo antiguo y hasta bien entrado el siglo XX, el Estado
reaccionaba en forma muy enérgica para afrontar una crisis que pusiera en peligro su
continuidad historica, sin preocuparse de los derechos individuales, variando esta
situacion a mediados del siglo pasado, cuando comienza a verse necesaria la regulacion
de los Estados de excepcién no solo como una concesién al Gobierno que supone
potestades extraordinarias para enfrentar situaciones extraordinarias, sino también —y
aqui lo importante- como un riguroso freno a los excesos del poder en resguardo de las
personas, lo cual evidencia una suerte de evolucion de la cultura juridico-politica y la
conciencia de la humanidad (Rios Alvarez, 2002). De esta manera, se sostiene que la
excepcionalidad de ciertas situaciones nunca puede entenderse como la autorizacion
para que el gobierno ejerza medidas que se encuentren fuera del ambito constitucional,
en tanto las mismas tienen como limite infranqueable el respeto a los preceptos
protectorios de Derechos Fundamentales y el marco constitucional que los regula,
suponiendo —pues- el ejercicio de un poder constituido sujeto al derecho y al principio
de la logica y la razonabilidad que son propios de los Estados constitucionales
modernos.

Advertido esto, podemos establecer algunas semejanzas y diferencias entre los Estados
de excepcion antiguos y los modernos.

En cuanto a las semejanzas, ambos i.) s6lo proceden en situaciones de grave riesgo
para la continuidad del Estado, ii.) tienen un duraciéon temporalmente limitada —sin
peligro de caducar anticipadamente si el peligro ha sido superado- y iii.) poseen un
régimen juridico-politico que supone la entrega al Dictador de un poder individual,
absoluto e inapelable (en Roma) y facultades excepcionales que alteran el normal
equilibrio de poderes, pero sujetas a control (en el derecho constitucional actual).

Las diferencias, en cambio, se presentan concretamente en dos aspectos: i.) en Roma
la afectacion de los derechos individuales comprendia a la totalidad de los mismos —
incluyendo la propia vida-, mientras que en la actualidad —atendiendo a la nocién de
“dignidad”, que es implicita a todo derecho fundamental- sélo ciertos derechos pueden
ser objeto de suspension, siendo ademas susceptibles de control jurisdiccional todas las
medidas adoptadas por la autoridad; y ii.) mientras antano, el érgano titular de la
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decisidn de declarar la situacion extraordinaria era distinto del 6rgano que lo asumia, en
la actualidad, en la mayoria de ordenamientos juridicos, el érgano que declara la
excepcion, es quien asume las competencias extraordinarias para enfrentan la
anormalidad: el Ejecutivo.

Se advierte, pues, dos grandes posiciones o formas de concebir a los Estados de
excepcion en este apretado resumen histérico: i.) la posicion decisionista, que
propugna un caracter excepcional y soberano, como los casos de Roma y Francia
aludidos, y ii.) la posicion institucionalista, que supone la “constitucionalizacion de los
estados de excepcion” y encuentra su fundamento dentro del propio ordenamiento
constitucional moderno, que toma a la necesidad como fuente del derecho; aspectos
sobre los que volveremos en el siguiente acapite.

.-  ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADO DE EXCEPCION

Siendo evidente a estas alturas la importancia del Estado de Excepcién para la
continuidad de la convivencia social y del Estado mismo, la moderna doctrina
constitucional sefiala como tres (03) sus elementos configuradores: la situacién de
anormalidad, el acto estatal necesario y la legalidad excepcional, posicién que ha sido
asumida por nuestro Tribunal Constitucional (8).

A continuacién, abordaremos los elementos aludidos.

1. Situacion de anormalidad

La situacion de anormalidad o, simplemente, de excepcidn implica la existencia de una
circunstancia, evento, acontecimiento, fenédmeno, contexto o situaciéon de grave riesgo
o peligro que afecta el desenvolvimiento cotidiano de una sociedad y, por ello, justifica
la necesidad de brindar o implementar una respuesta rapida, efectiva y lo mas integral
posible por parte del Estado; pudiéndose distinguir dos (02) clases de situaciones de
anormalidad que afectan al Estado y, por ende, a su convivencia social y al orden
constitucional sobre el que aquella se cimienta:

a) Las situaciones de anormalidad con ruptura del orden constitucional.- que
producen un quebrantamiento del orden constitucional y del sistema politico, al
pretender su reemplazo o cambio por otro distinto, mediante la imposicion de
nuevos gobernantes y/o el uso de la fuerza y la violencia, como resultado de
procesos revolucionarios o golpes de Estado que daran origen a un nuevo pacto
social (“gobierno de facto”). En este caso, ademas de la no vigencia de ciertos
derechos fundamentales y libertades publicas —que procuran controlar cualquier
reaccion de la poblacion-, tiene lugar la subordinacién de los otros poderes y
d6rganos constitucionales al Poder Ejecutivo (factico), afectandose gravemente
los principios de division y equilibrio de poderes, llegandose al extremo de
impedir el funcionamiento de alguno de ellos (ej.: cierre del Congreso, no
funcionamiento del Poder Judicial, entre otros).

Para superar este tipo de situaciones de anormalidad, llegado el momento, se
debera desplegar el poder constituyente originario refundacional, que ha de

6 STC peruano N° 00017-2003-Al/TC (f. 19).
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concretizarse con la entrada en vigencia de una nueva Constitucién Politica,
operando asi la sustitucién de un sistema constitucional por otro.

Las situaciones de anormalidad con alteracion del orden constitucional y
restitucion de la normalidad constitucional.- son aquellos hechos facticos y
reales que atentan contra el orden constitucional y la denominada “seguridad del
Estado” de modo tal que, a pesar de su intensidad de afectacion, pueden ser
superados mediante mecanismos rapidos que se orientan a conjurar los factores
de alteracion, con la finalidad de restituir la normalidad constitucional afectada
por aquellas en el menor tiempo posible.

Al respecto, Montealegre (1979: 6-7) vincula el concepto “seguridad del Estado”
a los tres elementos articuladores de éste, de donde colige que un Estado es
realmente seguro cuando es capaz de reaccionar eficaz y coherentemente ante
las amenazas de cada uno de sus tres elementos constitutivos: la seguridad del
territorio (aseguando su integridad), la seguridad del gobierno, en tanto titular del
poder (logrando su estabilidad) y la seguridad de la poblacion (a través de la
inviolabilidad de sus derechos fundamentales); de donde Montealegre colige que
un Estado es seguro cuando es capaz de dar proteccion eficaz a la integridad de
su territorio, a la estabilidad de su gobierno y a la inviolabilidad de los derechos
humanos de su poblacion. En este supuesto, el orden constitucional se altera
con el propdsito de enfrentar la crisis que lo afecta, para lo cual se varia o altera
la normal relacién equilibrada entre el ambito de desenvolvimiento estatal
(autoridad) y el &mbito de desenvolvimiento ciudadano (libertad), que es propia
del Constitucionalismo en situaciones de normalidad.

Para enfrentar estas situaciones, el derecho ha creado la institucién que es
materia de este trabajo: el Estado de excepcion.

De esta manera, es facil advertir que toda situacion de anormalidad alude a
circunstancias facticas conformadoras de crisis o de riesgo de crisis para el Estado, y
se convierte asi en el presupuesto objetivo del Estado de excepcién, en tanto “supuestos
de hecho habilitantes” que normalmente se representan mediante formulas o conceptos
juridicos indeterminados pero que si son “determinables” (Cifuentes Mufioz, 2002), tales
como “grave perturbacién del orden publico”, “amenaza a la estabilidad institucional”,
“grave dano a la convivencia ciudadana”, entre otros.

La diversidad de supuestos habilitantes contemplados en el derecho comparado, se
puede catalogar en las siguientes tipologias:

a)

Situaciones de excepcion de indole natural.- también conocidos bajo la
denominacién genérica de “desastres naturales”, en tanto son resultado de la
naturaleza y los fendmenos que ella presenta, sin que intervenga en su
acaecimiento la voluntad del hombre, pudiendo clasificarse en dos (02)
categorias: i.) de origen geoldgico (como terremotos, movimiento de masas,
deslizamientos, erupciones volcanicas, entre otros) y ii.) de origen
hidrometeorolégico o climatico (donde se encuentran las inundaciones,
granizadas, sequias, vientos huracanados, nevadas, heladas, incendios
forestales, entre otros); todos ellos, fenédmenos que pueden tener repercusiones
en la vida politica, econdémica, juridica y social de los Estados al causar serias y
graves alteraciones del orden publico (pudiendo originar saqueos, destruccion
de bienes, entre otros).
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b) Situaciones de excepcion resultado de la accion humana.- son aquéllas
producidas por accién del hombre o por su negligencia o impericia, admitiendo
las siguientes categorias (Bidart Campos, 1963 T. |: 576 y ss.):

i. Guerra o conflicto internacional (guerra exterior), contingencia tipica
del derecho internacional que supone el empleo de la violencia fisica
(militar) por parte de fuerzas armadas organizadas de una nacion contra
otra, teniendo normalmente por objeto el hacer prevalecer un punto de
vista politico-internacional (Rousseau, 1966: 541).

ii. Alteraciones internas, o contingencias de caracter politico que suponen
una categoria elastica que comprende situaciones de conflictos armados
no internacionales de diversa indole, tales como insurrecciones, motines,
rebeliones, guerra civil interna, terrorismo, guerrillas, entre otros.

iii. Emergencias econdmicas, generadas por los desajustes propios de la
economia de un Estado, a partir de decisiones y medidas de caracter
oficial, como el alza de precios de ciertos servicios publicos, la
congelacion de salarios, entre otros.

iv.  Accidentes, que tienen lugar por negligencia o impericia del hombre en
el manejo de determinados recursos o en el desarrollo de alguna
actividad (ej.: accidentes de caracter quimico o biolégico, bacteriolégicos
—pandemias-, sanitarios, radiactivos, nucleares, derrame de petréleo,
entre otros), que también pueden desencadenar desordenes publicos o
caos generalizado.

A nivel internacional, las situaciones excepcionales que puede enfrentar un Estado se
encuentran consagradas en diversos instrumentos como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (en adelante “PIDCP”) (Art. 4 numeral 1: “En situaciones
excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacidn y cuya existencia haya sido
proclamada oficialmente, los Estados parte en el presente Pacto podran (...)"; y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “CADH”) (Art. 27
numeral 1: “En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace
la independencia o seguridad del Estado Parte, éste podra (...)".

En cuanto a su consagracion normativa, se puede advertir que los supuestos facticos
considerados como la situacion de anormalidad que afecta la dinamica ordinaria del
Estado a la que se debe hacer frente, han sido positivizados —algunas veces- por medio
de causales “objetivables con relativa facilidad” (Rubio Correa y Bernales Ballesteros,
1983: 218-219) tales como “catastrofe”, “guerra exterior”, “guerra civil’, “invasion”,
etcétera, respecto de las que existen una idea clara en el mundo juridico y politico;
mientras que, en otros casos, inevitablemente se ha tenido que recurrir a “conceptos
juridicos indeterminados”, como “perturbacién de la paz interna® o “graves
circunstancias que afectan la vida de la Nacion”, en el propdsito de ampliar su espectro
abarcativo lo mas posible, aunque afectando la precision que es recomendable en estos
casos.

Volveremos sobre este tema cuando analicemos los supuestos contemplados para el
caso peruano.
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2. Acto de decretamiento estatal necesario

Este elemento —también denominado “decisién excepcional” o “decisién
constitucional de excepcién” (Garrido Lopez, 2017)- se encuentra constituido por el
acto formal que oficializa —como competencia expresamente otorgada- la decision del
Estado de que una determinada situacion de anormalidad que haga peligrar la
continuidad del mismo, no puede ser enfrentada con los instrumentos y mecanismos
ordinariamente contemplados por el Estado de Derecho, por lo que es indispensable
salir de la regulacion normativa habitual y reemplazarla por otra donde, como
consecuencia del empoderamiento de la autoridad estatal, los derechos fundamentales
de los ciudadanos experimentan algunas limitaciones y restricciones, segun veremos.

Debemos destacar, sin embargo, que la ocurrencia de una situacion de excepcion en el
plano de los hechos, sélo habilita al titular de dicha competencia para dictar el acto
estatal que declara el Estado de excepcion, sin obligarlo de ningin modo a hacerlo (7),
tal y como queda puesto en evidencia al advertirse que han existido y existen muchas
situaciones de crisis que han sido superadas sin recurrir a la declaracion del Estado de
excepcion en la medida que la voluntad politica optdé por implementar una solucién
diferente.

En este contexto, es posible afirmar que el érgano competente para adoptar el
decretamieto aludido posee un amplio “margen de apreciacién” de los hechos que
configuran la situacién de anormalidad para decidir si aquella es de tal magnitud o
intensidad que puede, o no, ser atentatoria contra la continuidad del Estado (8). Al
respecto, Cifuentes Mufioz (2002) afirma que “el juicio del Presidente es de naturaleza
cognoscitiva e interpretativa, por no estar referido a la oportunidad o convivencia, sino
a la existencia o inexistencia de los hechos que constituyen el presupuesto objetivo de
los estados de excepcién”.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional peruano ha sefalado —en la STC N°
00002-2008-Al/TC- que

“(...) el estado de excepcion, por su propia naturaleza, es una decision juridico-politica
empleada como un mecanismo de ultimo recurso, puesto que la funcién de un régimen
juridico es prever las situaciones de conflicto social y dar respuesta a ello en un ambiente
de normalidad. Solamente en casos extremos es que este mecanismo debe ser
empleado” (f. 22).

En el ambito internacional, tanto el Art. 27 de la CADH como el Art. 4 del PIDCP, aluden
a la autoridad competente para la proclamacién de la emergencia con la referencia
general al “Estado parte”, en una clara voluntad de que sea el ordenamiento juridico
interno de cada Estado —normalmente, en la respectiva Constitucion— el responsable
de determinar cual sera el 6rgano constitucional especifico que ha de titularizar esta
capacidad juridica; de acuerdo a los sistemas imperantes en el derecho comparado,

7 Por ejemplo, en el Art. 137 de la Constitucion peruana de 1993 se establece que Presidente de la Republica “puede”
decretar cualquiera de los Estados de excepcion contemplados (Estado de emergencia y Estado de sitio).
Adviértase que, a nuestro modo de ver, la autoridad decretante —en este tema- no tiene un margen de
discrecionalidad, y menos es posible sostener que estamos ante lo que técnicamente constituye una facultad o
poder discrecional, en la medida que ello supondria que la autoridad (el Ejecutivo) puede decretar el Estado de
excepcion sin presentarse las circunstancias constitucionalmente previstas.
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donde la decision constitucional excepcional ha sido encargada segun dos modelos
claramente definidos:

a) El modelo de hetero-investidura, donde la emision del acto de decretamiento
estatal del Estado de excepcién se encarga a un organo constitucional —
normalmente el Poder Legislativo, por su clara legitimidad democratica-, para
conceder competencias de crisis a otro érgano; tal y como ocurria, por ejemplo,
en la clasica dictadura romana, donde la decision sobre la apreciacidon de la
existencia de la crisis correspondia al 6rgano ejecutivo ordinario (los Cénsules),
quienes delegaban su poder en un hombre eminente al que nominaban como
como “dictador”, no pudiendo designarse a si mismos (°).

b) El modelo de auto-investidura, en el que la aludida proclamacion la realiza el
mismo organo constitucional que asumira las competencias extraordinarias para
enfrentar la situacion de crisis, en una vulneracion del criterio de Rossiter (2017)
de que la decisién de instaurar la “dictadura constitucional” no debe recaer en la
misma persona que ejercera los poderes extraordinarios.

La tendencia moderna es encargar el decretamiento del Estado de excepcion al titular
del Ejecutivo, lo cual —segun Siles Vallejos (2017)- deviene absolutamente justificado
atendiendo a razones de rapidez y eficiencia para hacer frente a la situacion de grave
crisis, segun sostiene:

“(...) parecen validas las razones del constitucionalismo contemporaneo para permitir
que sea el Gobierno, reconocido como mas rapido y eficiente, y no el Parlamento, con
sus complicados procedimientos y lentas deliberaciones, el que decida si la nacién se
halla ante una amenaza existencial. Esto es asi, en particular, considerando un peligro
tan grave y de acciones tan repentinas, como el representado por el terrorismo global,
capaz de golpear brutalmente a los Estados de un momento a otro” (p. 142).

Es evidente que el riesgo de ejercer en forma abusiva la potestad de decretamiento es
algo siempre latente en la dinamica del poder, frente a lo cual ni el Parlamento ni la
judicatura pueden ejercer controles adecuados de orden politico y jurisdiccional,
respectivamente. Sin embargo, es bueno recordar, siguiendo a Siles Vallejos (2017:
144), que dicho peligro tiene que ver, unicamente, con la apreciacion de las
circunstancias que habilitan la proclamacién, es decir, con la adecuacion de la situacién
factica advertida en las causales que la Carta prevé para la introduccion del régimen
excepcional.

En el Perq, durante el siglo XIX, las sucesivas Constituciones otorgaron al Congreso de
la Republica la facultad de decretar el Estado de excepcién para que las competencias
excepcionales las ejerza el Ejecutivo, siendo recién con el Texto Fundamental de 1933
(Art. 70) —ya en el siglo XX- que éste recibe la potestad de determinar por si mismo sila

Como sostiene Siles Vallejos (2017: 143), no parece reproducible, en la actualidad, la experiencia romana original
en que se separaba a quien debe declarar la emergencia de quien debe ejercer los poderes extraordinarios
destinados a conjurarla, en particular; debido a que hoy en dia “ambas autoridades han de ubicarse en el campo del
Ejecutivo (el gobernante ordinario y el magistrado extraordinario)”. Por tal razén, y a modo de resguardo
constitucional, se pueden estipular supuestos de especial gravedad, en los que distintos érganos estan facultados
para contrapesar la auto-investidura del Ejecutivo, incluso mediante el otorgamiento de autorizacién o
consentimiento, tal y como ocurre con la intervencién —coadyuvante y de control ex post- del Legislativo que ha sido
consagrada modernamente.
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afectacién de la “seguridad del Estado” exigia o no la “suspensiéon de garantias”,
posicidon de autoinvestidura que han mantenido las Constituciones de 1979 y 1993.

En América Latina, por su parte, la decisién excepcional se consagra a favor del propio
Poder Ejecutivo, en la persona del Presidente de la Republica, quien sera asi el mismo
que se investira de los poderes excepcionales, contando normalmente con el
asentimiento del Consejo de Ministros (modelo de auto-investidura), como ocurre en
Brasil, Colombia, Guatemala, Nicaragua, Panama, Peru, Republica Dominicana ('°);
aunque puede exigirse a veces la autorizacion previa del Legislativo —como en
Argentina, Colombia, México, Espafia y Panama-, en una suerte de auto-investidura
condicionada. En otros casos, se puede encargar la declaracién al Legislativo por si
mismo, en forma exclusiva y excluyente, como sucede en ltalia y el Estado de guerra
(Art. 78 de la Constitucion de 1947), y en Espafa con el Estado de sitio (Art. 116.4 de
la Constitucion de 1978) (modelo de hetero-investidura).

Como parte del fortalecimiento de los controles sobre los Estados de excepcioén, el
Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que —en aras de respetar el principio de
equilibrio de poderes- “la declaratoria exige una fundamentacion (politico-juridica) y un
progresivo sistema de rendicién de cuentas, tanto en el ambito jurisdiccional como en el
politico” (STC peruano N° 00002-2008-PI/TC, f. 21).

Finalmente, es importante sefalar que, en algunos paises, el decretamiento estatal
supone la obligacion constitucional no sélo la declarar el inicio del Estado de Excepcion,
sino también su culminacion y, por ende, el restablecimiento de la normalidad, tal y como
por ejemplo se consagra en la Constitucion colombiana de 1991 (Arts. 212y 214.4) para
el caso del Estado de Guerra Exterior.

3. Legalidad excepcional

La legalidad excepcional —también llamada “régimen de excepcionalidad” o
“régimen de excepcidn” (en singular)- es la normatividad o conjunto de disposiciones,
de caracter extraordinario, que habran de regir en forma posterior al acto de
decretamiento del Estado de excepcion, que esta destinado a enmarcar juridicamente
la anormalidad (Garcia Toma, 2001: 287), y permitir asi encausarla de vuelta hacia la
normalidad.

A fin de comprender el marco tedrico existente y con ello la trascendencia de este
elemento configurador del Estado de excepcion, es necesario senalar que, en el
Derecho Constitucional Comparado, son dos (02) los modelos imperantes sobre su
procedencia: i.) aquellos que afirman la imposibilidad de exceptuar cualquier
prescripcién constitucional, y ii.) los que sostienen que es perfectamente posible
consagrar una normatividad excepcional, con vigencia temporal y extraordinaria.

©Un caso particular, e interesante a la vez, es el de Chile donde el Presidente de la Republica debe contar con el
previo acuerdo del “Consejo de Seguridad Nacional” para declarar, en todo o en parte del territorio, el tipo de Estado
de excepcidn respectivo y los mecanismos a implementarse (Art. 40 de la Constitucion de 1980).
De conformidad con el Art. 95, el Consejo de Seguridad Nacional se encuentra presidido por el Presidente de la
Republica e integrado por los presidentes del Senado y de la Corte Suprema, por los Comandantes en Jefe de las
Fuerzas Armadas, por el General Director de Carabineros y por el Contralor General de la Republica, pudiendo
participar también —como miembros del Consejo, con derecho a voz- los ministros encargados del gobierno interior,
de las relaciones exteriores, de la defensa nacional y de la economia y finanzas del pais; y actuara como Secretario
el Jefe del Estado Mayor de la Defensa Nacional.
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En el primer modelo, se entiende que no es posible exceptuar ningun tipo de
prescripcion constitucional, en tanto ello supondria una suspension de la efectividad del
Texto Fundamental y, por ende, su relativizacion como norma suprema del Estado.

En el temprano debate tedrico constitucional, fue Constant (2006: 243 y ss.) el primero
en oponerse a la posibilidad de suspender la Constitucién con el supuesto y declarado
propdsito de salvarla, atendiendo al siempre presente riesgo de abuso que de alli se
derivan, en un contexto como el de entonces, donde recién empezaban a perfilarse los
alcances del control constitucional que veria luz muchos afios después.

En cuanto a su consagracion positiva, el Art. 130 de la Constitucion belga de 1831 fue
el primero en establecer expresamente que “la Constitucién no podra ser suspendida
total o parcialmente”; mientras —-mas modernamente, y de manera tacita- este modelo
ha sido recogido en las Constituciones de Italia (1946) y de Bélgica (1994), donde no se
contemplan clausulas sobre la materia, en el entendido que -en ningun supuesto o
hipétesis- puede admitirse la suspension de la Carta Fundamental ni la afectacion de
los derechos constitucionales, ni siquiera ante peligros que amenacen la continuidad de
la vida institucional del pais (De Vergottini, 2004: 24).

Para Lamarque (1961: 562 y ss.), el fundamento de las actuaciones del poder politico
con miras a la defensa del Estado sin exceptuar cualquier prescripcion constitucional
que es sostenido por esta postura, se sustenta puramente en consideraciones de tipo
politico (teorias politicas) y, de manera especifica, en la necesidad de dar respuesta a
las exigencias —facticas, no juridicas, aunque con innegables consecuencias en el
derecho- que se presentan en una sociedad por motivos de “fuerza mayor” o por “estado
de necesidad”.

La denominada “teoria de la fuerza mayor” (“force majeure”) de Wigny (1952) sostiene
que la validez de los actos juridicos que no son adoptados de acuerdo al proceso
regular, se sustenta en el propdsito de enfrentar una situacion de fuerza mayor que
afecta gravemente a una sociedad, la misma que se determina a partir de la
concurrencia de tres (03) condiciones: i.) que exista una circunstancia factica real que
imposibilite la observancia de la Constitucion (requisito de gravedad); ii.) que la
Constitucion sea respetada en la medida de lo posible (requisito de respeto
constitucional); y iii.) que el alcance de la inobservancia sea limitado (requisito de
proporcionalidad) ().

De igual modo, se puede sefialar que —si bien la tan cuestionada teoria de la razén de
Estado cayo en descrédito por los abusos que se cometieron en su nombre, sobre todo
en la época previa al constitucionalismo moderno europeo- lo esencial de su discurso
se ha mantenido hasta la actualidad, aunque dentro de ciertos limites de razonabilidad
propios del Estado de Derecho, a través de la nocién “estado de necesidad” que, de
las disciplinas juridicas civil y penal, pasé al Derecho constitucional y administrativo para

" Sobre estas condiciones, Wigny (1952: 198-200) sefiala:

a)  “No basta una gran dificultad. Sin embargo, asimilamos a la fuerza mayor el estado de necesidad. El mismo se
realiza cuando el funcionamiento regular de la institucion no esta paralizado, pero expone al Estado a un grave
peligro, inminente e inevitable”.

b)  “Mas aun, el estado de necesidad no puede ser la justificacion de un poder arbitrario. Nos debemos inspirar en
el espiritu de la Constitucién, escoger las férmulas que mas se acercan, de acuerdo a las circunstancias, los
procedimientos ordinarios”.

c) “No solamente los gobernantes no escogen de acuerdo a su voluntad los nuevos procedimientos, pero ademas,
ellos no pueden utilizar esos mismos para adoptar cualquier medida, ellos se limitaran a aquellas que son a la
vez necesarias y urgentes”.

Traduccion del francés: Paola Rojas Gélvez.
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aludir a aquella situacién de peligro de los intereses protegidos por el derecho que
justifica y exime de cualquier tipo de responsabilidad la afectacion de los intereses de
“otro” (12).

Esta légica, aplicada con referencia al Estado, parte de que ante un peligro inminente
que arriesga su continuidad histérica, sera necesario que el marco juridico ordinario
altere su efectividad y habitual equilibrio entre la Libertad ciudadana y la Autoridad
estatal, a fin de concentrar el poder publico bajo la sola decisién del érgano gubernativo
por antonomasia, para una finalidad especifica: salvar de perecer a la convivencia social
en su conjunto (Bielsa, 1957). En similar sentido, Bidart Campos (1987 b: 581-582)
sefala que el estado de necesidad es legitimo frente a un hecho extrafo a la voluntad
directa del Estado, que entrana para la conservacion de éste o de la colectividad a él
referida, un peligro grave e inminente, ya sea respecto del orden publico interno o
cuando éste amenaza su integridad politica, institucional u orden internacional, para lo
cual es necesario disminuir los derechos ciudadanos en defensa de un mayor bien a la
comunidad ('3).

En tal contexto, siendo indispensable que el Estado se encuentre provisto de los
instrumentos necesarios para afrontar y superar las situaciones extraordinarias que
impidan el cumplimiento de los fines autoimpuestos por el modelo Social y Democratico
de Derecho; resulta perfectamente acorde con las responsabilidades estatales de
proveer seguridad y bienestar y promover el desarrollo de la nacién, asi como con el
derecho ciudadano de participar en la consecucion de estos fines, dentro del esquema
de la “teoria del estado de necesidad constitucional”, legitimar toda decisién comun de
garantia de la organizacion social y el desarrollo.

Sin embargo, la aparente categoria argumentativa del estado de necesidad no ha estado
exenta de critica. Asi, Kelsen (1979) se opuso categodricamente a la utilizacion del
estado de necesidad como categoria del derecho constitucional por considerar que ella
se erigia sobre una concepcién organicista del Estado que —en tanto organismo vivo- lo
lleva a reaccionar para su conservacion a través de una amplia justificacion de la
“legitima defensa estatal”, sefialando expresamente:

“Se habla de un “derecho de legitima defensa” y se argumenta del modo siguiente: El
Estado tiene que vivir, y si es imposible que esto sea por la via juridica, los 6rganos
superiores del Estado, especialmente el rgano supremo, el monarca, estan obligados
para hacer cuanto sea preciso para mantener el Estado. Naturalmente esta no es mas
que un razonamiento politico iusnaturalista que, como de ordinario, intenta hacerse pasar
por derecho positivo. Tras la ingenua afirmaciéon de que el Estado tiene que vivir, suele
ocultarse generalmente la voluntad desbordada de que el Estado viva de la forma que
estiman justa aquellos que se aprovechan para sus fines particulares de la justificacion
del “estado de necesidad politica™ (p. 206).

De igual modo, Requejo Rodriguez (2001) incide en el sustento del estado de necesidad
y cuestiona su aplicacion al ambito constitucional, cuando senala:

La teoria del estado de necesidad admite que son cuatro sus elementos: i.) la situacién de necesidad (circunstancia
factica que genera la necesidad), ii.) el acto necesario (para enfrentar la situacion de necesidad), iii.) el sujeto
necesitado (el sujeto que se beneficia con el acto de necesidad), y iv.) el derecho de necesidad (que regula la
problematica juridica de los otros elementos) (Sagués, 1990: 122-125).
3 En este esquema, es claro que el “estado de emergencia” se asume como un tipo o especie del género “estado de
necesidad”, a modo de necesidad transitoria, excepcional o accidental.
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“La negativa constitucional a establecer lo que se conoce como derecho de excepcion
supone dejar abierta la puerta a la normatividad de lo factico. Cuando se presenta una
crisis para la que la Constituciéon no ofrece respuestas, éstas se van a producir en el
ambito de la realidad, esgrimiendo como presupuesto habilitante un estado de necesidad
que a posteriori servira para exonerar de cualquier responsabilidad politica e incluso
juridica por la adopcién de unas medidas que, aun contrarias a la Constitucion vigente,
pueden llegar a parecer oportunas y también licitas, si la necesidad se considera fuente
del derecho. Este silencio constitucional propicia, a nuestro entender, una situacién que
puede poner en cuestion el rasgo definitorio de la Constitucién, su supremacia; pues la
omision facilita que se convierta en soberano aquél que, para superar en la practica la
situacion de necesidad, puede llegar a disponer sobre la Constitucién misma” (p. 108).

En el segundo modelo, el de procedencia de la normatividad excepcional, se encuentran
quienes preconizan la necesidad de consagrar a nivel constitucional -y, llegado el
momento, implementar- una “regulacion” de tipo excepcional, que es plenamente
justificado aplicar ante situaciones graves de anormalidad, y previo decretamiento por
la autoridad competente.

Este modelo ha sido justificado por teorias de naturaleza juridica, donde destacan —a
modo de hitos- las posiciones de Maurice Hauriou y Carl Schmitt.

Para Hauriou (1923: 110-111), la posibilidad de que produzcan ciertas circunstancias
anomalas, exige prever una normativa de crisis del mayor grado antes que arriesgar la
subsistencia del Estado constitucional, pasando a un segundo plano la defensa de la
competencia del Legislativo para elaborar las fuentes de Derecho.

Por su parte, Schmitt (1982: 124-126) —a partir de la diferenciacién entre “Constitucion
en sentido propio” (entendida como “las decisiones politicas fundamentales sobre la
forma de existencia de un pueblo”) y “prescripciones legal-constitucionales”- sostiene
que, si bien la Constitucién es intangible, la vigencia de las prescripciones legal-
constitucionales es susceptible de ser suspendida temporalmente cuando aquellas
hayan devenido en un peligro para la forma de existencia politica del Estado, por
haberse convertido en un obstaculo para la autodefensa del Estado ('4). Al respecto,
Schmitt (1982) justifica la tangibilidad de las prescripciones legal-constitucionales
(“leyes constitucionales”) interpretando el Art. 48.2 de la Constitucién de Weimar de
1919 de la siguiente manera:

“La Constitucion es intangible, mientras que las leyes constitucionales pueden ser
suspendidas durante el estado de excepcion y violadas por las medidas del estado de
excepcion (...) Todo esto no atenta a la decision politica fundamental ni a la sustancia
de la Constitucién, sino que precisamente se da en servicio del mantenimiento y
subsistencia de la misma. Por eso seria absurdo hacer de la intangibilidad de la
Constitucion una intangibilidad de cada una de las leyes constitucionales y ver en cada
una de las prescripcion legal-constitucionales un obstaculo insuperable para la defensa
de la Constituciéon en su conjunto. Esto, en la practica, no seria mas que colocar la ley
particular por encima del conjunto de la forma de existencia politica, cambiando en su
contrario el sentido y finalidad del estado de excepcion” (p. 50).

4 En una posicion critica a estas teorias juridicas, Lafuente Balle (1989: 29) realiza dos cuestionamientos que nos

parecen interesante de advertir: i.) la alusion de “crisis constitucional” supone una transgresion del principio de
legitimidad y, ademas, configuraria un atentado a los principios del Estado democratico-constitucional; vy ii.) el
“Derecho de excepcidn”, en la practica, resulta inutil para resolver los presupuestos de hecho que generan crisis, en
la medida que se trata de una normativa inaplicada que es desplazada por una legislaciéon especial que regula la
creciente complejidad de las soluciones a adoptar en cada particular situacion.
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A partir de su implementacion, se distinguen dos (02) sub-modelos diferenciados
fundamentalmente por su nivel de gravedad y por los controles existentes: i.) la dictadura
constitucional y ii.) el derecho constitucional de excepcion, que abordamos a
continuacion.

La dictadura constitucional es definida por Loewenstein (1976: 285) como: “(...) la
sustitucion temporal de la técnica que distribuye el poder en las manos del detentador
gubernamental, asi como la suspension de los normales controles interérganos de la
asamblea frente al Ejecutivo durante la duracién del periodo de excepcion”; siendo los
ejemplos mas caracteristicos la “Ley marcial’ —de origen inglés (con la “Munity Act” de
1689), después consagrada en Estados Unidos (1787) y Francia (1799)- y los “poderes
excepcionales” del Presidente en la Republica de Weimar (Art. 48 de la Constitucién de
1919) y del Presidente de la V Republica francesa (Art. 16 de la Constitucion de 1958).

Como lo senala Mac Iver (1966: 144), en sus origenes latinos, la dictadura no puede ser
catalogada como una forma de gobierno sino tan sélo como la suspension temporal del
gobierno regular que permite enfrentarse a ciertas crisis de gravedad que exigian en su
resoluciéon un liderazgo de excepcional talla y con poderes autocraticos, estando
inspirada en el aforismo “salus populi suprema lex est” (“la salud del pueblo es la
suprema ley”), de forma tal que el Dictador romano —a modo de “comisionado”- asumia
todos los poderes existentes por el periodo limitado de seis (06) meses, no para
subvertir el orden, sino —por el contrario- para defender la republica, la constitucién y su
independencia, segun sostiene Rossiter ('°). Acorde con su antecedente romano, se
puede sostener que la principal caracteristica de la institucion radica en que su ejercicio
se encuentra legalmente eximido de cualquier tipo de control y, por ende, de
responsabilidad por las decisiones adoptadas en el ejercicio del encargo especifico de
realizar lo necesario para cautelar la integridad y seguridad de la republica, en una légica
aparentemente contradictoria donde “deben cesar las leyes para que puedan regir las
leyes”.

En el denominado “gobierno de crisis”, Loewenstein (1976) sostiene que se obliga al
Gobierno a tomar fuertemente las riendas del poder, lo que:

“(...) significa la sustitucion temporal de la técnica que distribuye el poder entre varios
detentadores dotados de mutuos controles por la concentracion consciente del poder en
manos del detentador gubernamental, asi como la suspension de los normales controles
interérganos de la asamblea frente al ejecutivo durante la duracion del periodo de
excepcion” (p. 285).

Asi, la Constitucion de 1787 de los Estados Unidos de América reguldé de forma muy
concisa las situaciones de emergencia, en dos dispositivos concretos: i.) en el Art. 1,
Secciéon Octava, inciso 15, relativo al Congreso Federal, dispuso que dicho érgano
estaba facultado para convocar a la milicia para ejecutar las leyes de la Unién, suprimir
rebeliones y repeler invasiones; y ii.) en el Art. 1, Seccion Novena, parrafo 2), donde
sefald que el derecho de habeas corpus no podia ser suspendido por el mismo érgano

5 Al respecto, en 1948, Rossiter (2017) sostenia:

“Finalmente, este fuerte gobierno, el cual en algunas circunstancias puede convertirse en una dictadura
declarada, puede no tener ningun otro propodsito que preservar la independencia del estado, el mantenimiento
del actual orden constitucional, y la defensa de la libertad politica y social de las personas (...)" (p.7).
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legislativo, salvo que lo requiriese la seguridad publica, en los casos de rebelion o de
invasion (16).

La ausencia de control en la “Ley Marcial” estadounidense resulta absolutamente clara
cuando se decide extender a los civiles las normas de la jurisdiccion militar, quedando
suspendidas, ipso facto, las funciones del érgano judicial ordinario. Si bien es cierto, la
Corte Suprema de los Estados Unidos —en el Caso Ex parte Milligan de 1866 (71 U.S.
2)- condiciond la legitimidad de la Ley Marcial a dos supuestos (i. que se aplicara en
zona real de operaciones bélicas, y ii. que en, esa zona, los tribunales civiles estuvieran
impedidos de funcionar) nos parece clara la I6gica de la redaccion original y su propésito
de evitar cualquier tipo de control jurisdiccional.

En la Constitucion de Weimar de 1919, el Art. 48 (') confirio al Presidente del Reich —
en los hechos, al Canciller y su gabinete- un derecho de necesidad orientado a
restablecer la seguridad y el orden, permitiéndole expedir decretos de necesidad
sucedaneos a la ley (Notverordnung), todo ello sin control del Reichstag o de tribunales
judiciales, por lo que dichos poderes —en la practica- no pudieron ser limitados temporal
ni materialmente, hasta la llegada del Tercer Reich hitleriano del nacionalsocialismo
(Bracher, 1975 T. |: 228-305).

En el caso de la Constitucion francesa de 1958, el propio Art. 16 ('8) establece una serie
de mecanismos de informacién y control parlamentario: i.) la grave e inmediata
amenaza, de peligrosa ambiguedad por tratarse de un concepto juridico indeterminado

Aunqgue no propiamente es un instituto de emergencia, el régimen federal estadounidense consagra en el Art. 4,
Seccién Cuarta la denominada “garantia federal” o “intervencion federal”, segun la cual los Estados Unidos
garantizan a cada Estado de la Unién una forma republicana de gobierno y protegera a cada uno de ellos contra la
invasion y en el supuesto de violencia interior, a solicitud de la Legislatura o del Ejecutivo cuando la primera no pueda
ser convocada.
7 El Art. 48 de la Constitucion de Weimar de 1919, sefiala:
“Art. 48.-
Si un Pais no cumple los deberes que le impone la Constitucion o las leyes del Imperio el Presidente de éste
podra obligarle a ello, con ayuda de la fuerza armada.
Cuando se hayan alterado gravemente o estén en peligro la seguridad y el orden publicos en el Imperio, el
Presidente puede adoptar las medidas indispensables para el restablecimiento de los mismos, incluso en caso
necesario con ayuda de la fuerza armada. Con este fin puede suspender temporalmente en todo o en parte los
derechos fundamentales fijados en los articulos 114, 115, 117, 118, 123, 124 y 153.
El Presidente del Imperio habra de dar conocimiento inmediatamente al Reichstag de todas las medidas que
adopte con arreglo a los parrafos 1° y 2° de este articulo. A requerimiento de éste dichas medidas quedaran
sin efecto.
El Gobierno de un Pais podra aplicar provisionalmente en su territorio medidas de las expresadas en el parrafo
2° de este articulo cuando implique peligro el retraso en adoptarlas. Tales medidas quedaran sin efecto si lo
reclaman el Presidente del Imperio o el Reichstag.
Una ley del Imperio regulara los detalles”.
(El subrayado es nuestro).
8 El Art. 16 de la Constitucion francesa de 1958, sefiala:
“Art. 16.- Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion, la integridad de su territorio
o el cumplimiento de sus compromisos internacionales estén amenazados de una manera grave e inmediata,
y el funcionamiento regular de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la
Republica tomara las medidas exigidas para tales circunstancias, previa consulta oficial con el Primer Ministro,
los presidentes de las asambleas y el Consejo Constitucional.
Informara de ello a la nacién por medio de un mensaje.
Dichas medidas deberan estar inspiradas por la voluntad de garantizar a los poderes publicos constitucionales,
en el menor plazo, los medios para cumplir su misién. El Consejo Constitucional sera consultado sobre ello.
El Parlamento se reunira de pleno derecho.
No podra ser disuelta la Asamblea Nacional durante el ejercicio de los poderes extraordinarios.
Tras treinta dias de ejercicio de los poderes excepcionales, el Consejo Constitucional podra ser solicitado por
el Presidente de la Asamblea Nacional, el Presidente del Senado, sesenta diputados o sesenta senadores, a
efectos de examinar si se siguen cumpliendo las condiciones enunciadas en el primer parrafo. Se pronunciara
lo antes posible mediante anuncio publico. Procedera de pleno derecho a este examen y se pronunciara en las
mismas condiciones al término de sesenta dias de ejercicio de los poderes excepcionales y en cualquier
momento pasado este plazo”.
(El subrayado es nuestro).
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de clara dimensién subjetiva, ii.) la interrupcién del funcionamiento regular de los
poderes publicos constitucionales, que supone una mas objetiva constatacion (Hauriou,
1980: 627-631), iii.) el Presidente de la Republica, informara de ello a la Nacion por
medio de un mensaje, iv.) el Parlamento se reunira de pleno derecho, v.) la Asamblea
Nacional no puede ser disuelta durante el ejercicio de los poderes extraordinarios, vi.)
las medidas adoptadas deberan estar inspiradas por la voluntad de garantizar a los
poderes publicos constitucionales, en el menor plazo, los medios para cumplir su mision,
y vii.) el Consejo Constitucional sera consultado sobre ello. Si a lo sefialado se afiade
que los aludidos poderes excepcionales del articulo 16 de la Constitucion francesa de
1958, son una de las respuestas del Derecho francés a las situaciones de crisis, siendo
las otras el estado de sitio (segun Ley de 9 de agosto de 1849 y Art. 36 de la
Constitucién) y el estado de urgencia (segun Ley N° 55-385 de 1955), a lo que se puede
incluir también la doctrina de las circunstancias excepcionales desarrollada por el
Consejo de Estado; se puede colegir que el margen de actuacion del Presidente francés
no es del todo discrecional, aunque se reconozca un amplio margen de accion y decision
no siempre adecuadamente controlado ().

Por su parte, el sub-modelo del derecho constitucional de excepcidon supone una
normatividad que tiene lugar en situaciones de anormalidad o crisis constitucional, que
Cruz Villalon (1984: 31-33) define como “una serie de competencias extraordinarias
taxativamente enumeradas, que suponen la suspension de la Constitucion en alguno de
sus extremos”, mientras que para Lafuente Balle (1989: 25) se trata de una “garantia
frente a las situaciones de crisis constitucional imprevistas, por la que se suspende la
vigencia del orden constitucional de ciertos derechos y libertades”.

Dicha excepcionalidad supone necesariamente la alteracion del equilibrio ordinario que
consagra la Constitucion entre los dos actores socio-politico-juridicos mas relevantes:
las personas —y su esfera de autonomia y libertad- (dmbito de libertad ciudadana) y el
Estado —y el poder politico que ejerce de manera limitada- (ambito de accién estatal),
que propiamente define lo que hemos denominado la separacién de poderes socio-
estructural (?°); para dar paso a un empoderamiento normalmente del titular del
Ejecutivo, con la finalidad de dotarlo de las competencias y facultades necesarias que
permitan enfrentar el fendbmeno que genera la situacién de crisis, con la consiguiente
afectacion de los derechos fundamentales vy las libertades publicas ciudadanas, por la
via de la restriccion o suspension (?).

' En opinién de Goig Martinez (2009: 218), las normas tan abiertas que caracterizan la regulacién francesa, no

constituye el mejor supuesto de “medidas de emergencia institucionalizadas”, en tanto dicha concentracion de poder

en manos presidenciales tal vez “suponen un exceso de confianza en las cualidades personales presidenciales y en

sus intenciones”, conteniendo los peligros inherentes a toda acumulacién de poder.
20 Para nosotros, como principio del constitucionalismo moderno, la separacion de poderes presenta tres (03) alcances
concretos como criterio de ordenacion social que es: i.).diferencia las esferas de actuacion y legitimidad del poder
constituyente —como fuerza factica creadora del ordenamiento constitucional que, configurando al Estado, define las
condiciones de convivencia en una determinada sociedad- y de los poderes constituidos —que configuran el conjunto
de 6rganos e instituciones que la Constitucion crea, en tanto pacto social- (separacién de poderes configuradora);
ii.) reconoce y diferencia los respectivos “ambitos de desenvolvimiento” de los dos actores socio-politicos mas
importantes de la actual dinamica politica: el ciudadano (en forma individual o agrupada) (ambito de libertad
ciudadana) —definido por el “status” juridico en que integra la sociedad, en base a los derechos y libertades
fundamentales que le son reconocidos- y el Estado (ambito de accion estatal) —precisando la finalidad y funciones
basicas del Estado como organizacién socio-politica moderna- (separacién de poderes socio-estructural); y iii.)
dentro de ambito del Estado como aparato, asume que el poder del Estado (que es uno) —para su mejor
racionalizacién y ejercicio- debe diferenciar diversas “funciones” que han de ser entregadas a distintos “érganos”,
para que, entre ellos, se equilibren y controlen mutuamente, dando origen a un “orden competencial’ que es su
obligada referencia de actuacion (separacién de poderes interorgénica).
Debe sefalarse, que existen sistemas constitucionales, como por ejemplo Alemania e Inglaterra, que —teniendo un
derecho de excepcion- no necesariamente habilitan la suspension de derechos vy libertades en ninguno de los tipos
de situaciones excepcionales que regula; razén por la que el incremento de las facultades atribuidas al Poder
Ejecutivo en esos casos, resulta sumamente intenso, tal y como lo sostiene Lafuente Balle (1989: 33) cuando afirma

21
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Asi las cosas, debemos sefialar que el proceso evolutivo que hemos referido en lineas
precedentes encaja perfectamente con las dos corrientes histéricas principales
identificadas por Lazar (2006: 249) para abordar la problematica de la excepcién en el
mundo de las ideas politicas: el “decisionismo” y el “excepcionalismo republicano”. Para
el decisionismo —que tiene una concepcion totalmente pesimista de la vida politica-, la
busqueda del bien comun es un propésito vano pues la naturaleza humana y el mundo
son de por si cadticos (el “caos” es un hecho permanente de la vida politica), por lo que
-siendo, la Unica norma, la excepcion- no existiran procedimientos especiales para
enfrentarlos, sino que todo el aparato del poder ha de estar empefiado en poner orden
a dicho caos, tratandose de una visién relacionada con los monarcas absolutos y los
regimenes autoritarios, encontrando su raiz en el pensamiento de Hobbes y, en el siglo
XX, con Carl Schmitt (??). El excepcionalismo republicano, por su parte, asume que
un Estado bien formado y estable —en tanto Unico lugar donde son posibles la justicia y
la virtud (la Republica)- parte de una distinciéon fundamental entre lo que es “normal”’ y
lo que es “excepcional” para lo cual necesariamente tiene que haber una situacion
considerada normal y regular, la misma que necesita ser protegida en situaciones de
crisis (excepcion) por medio de una figura especial que ha de apartase temporalmente
de la norma, precisamente, para luego volver a la normalidad, siendo sus principales
propugnadores Maquiavelo y Rousseau.

Por tal razén, el Estado Constitucional de Derecho moderno asume la postura de la
normatividad excepcional, apostando la doctrina mayoritaria —de los modelos aludidos
(la dictadura constitucional y el derecho de excepcion)- por establecer un “Derecho de
excepcion” como mecanismo de empoderamiento otorgado al Estado para hacer capaz
de enfrentar situaciones de crisis.

Asi, en la doctrina italiana, De Vergottini (1983: 190-191) sostiene que, ante amenazas
a la supervivencia de una sociedad que hacen imposible recurrir a las modalidades
constitucionalmente previstas, resulta perfectamente “comprensible que (...) se puede
actuar en derogacién de la Constitucion, provocando su suspension temporal,
introduciendo una nueva normativa excepcional”.

En Espafia, entre otros, Cruz Villalon (1984: 13-23) afirma que el Derecho de Excepcion
es una “garantia diacronica del orden publico” configurada por la Constitucion para
supuestos de crisis constitucional que superan su propia capacidad normativa,
mostrandose favorable al instituto porque mantiene la eficacia formal de la Constitucion
—a modo de “Constitucion alternativa de emergencia’™ y, ademas, por facilitar la vuelta
ordenada y regulada al marco constitucional ordinario. A mayor abundamiento, Cruz
Villalén (1984 ) destaca el mutuo condicionamiento entre la “Constitucion de normalidad”
y la “Constitucién de crisis” cuando sefiala:

“Con su sola existencia el derecho de excepcién pone de manifiesto de manera constante
hasta adonde un determinado ordenamiento esta dispuesto a llegar en nombre de su
propia seguridad sin con ello mismo desautorizarse; con ello, el derecho de excepcién
aporta permanentemente un elemento de legitimidad al sistema. Finalmente, en ese

que “aunque no se prevea expresamente la suspension de garantias, es evidente que aquel incremento de poder
implicara, cuando menos, una administracién mas estricta y rigurosa de los derechos y libertades del ciudadano”.
Para el decisionismo schmittiano, el soberano se ubica dentro del orden juridico, pero fuera del orden normativo, en
tanto su decision es absoluta y son ilimitados, tanto el supuesto como el contenido de su competencia; con lo cual
debe entenderse que el soberano no monopoliza la coaccién, sino “la decisién sobre qué es la normalidad y qué se
debe hacer para restablecerla cuando, a su juicio, se haya perdido” (Requejo Rodriguez, 2001: 108 nota 2).
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“estar ahi”, el derecho de excepcion cumple de modo constante una funcién disuasoria
frente a actitudes hostiles a la Constitucion (p. 23).

Sin embargo, esta postura no se encuentra exenta de critica, como aquella que realiza
Quiroga Lavié (1982) cuando sefiala:

“Los estados de excepcion no pueden ser institucionalizados, pues ello es una
contradiccion en sus términos con la funcion del derecho que no puede admitir la
“excepcion”, sino la regularidad. Institucionalizar la excepcidon es equivalente a
institucionalizar los golpes de estado” (pp. 625-626).

En similar sentido, y asumiendo que las posturas favorables al derecho de excepcion
suponen la trasposicién de la légica del “estado de necesidad” al ambito del Derecho
Constitucional, se alzan las palabras de advertencia formuladas por Lucas Verdu (1986
Vol. Il) cuando sostiene:

“(...) el problema consiste en que, merced a las transformaciones sociales, ha habido
una transposicion entre la regla y la excepcion, entre la norma y el hecho, de manera
que el momento excepcional ajuridico se ha convertido en fendmeno normal, y entonces,
a fuerza de producirse y repetirse, ha desbordado los cauces juridicos concebidos como
ordinaria regulacion de lo normal. La repeticion del estado de necesidad en el Derecho
politico conduce a la desvaloracion de la normatividad constitucional, en la medida que,
aunque ésta haya previsto y se encuentre en ellaimplicita, la aparicion de la anormalidad,
no obstante su continuada repeticién, hiere gravemente al principio de supremacia de la
ley, la cual se concibe en términos genéricos para que impere lo mas largamente posible
en la normalidad propia del Estado de Derecho” (p. 680).

Estas criticas han llevado a que, autores como Lafuente Balle (1989: 29), sostengan
que la teoria de la fuerza mayor de Wigny es la que mejor responde ante una crisis
constitucional, siempre y cuando se la asuma como la desvirtualizacién del “Derecho de
excepcion” —negando asi su existencia-, en una légica donde, ante la inutilidad del
Derecho de excepcion, la “force majeure” permite “justificar las actuaciones
paraconstitucionales de los detentadores del poder politico en orden a la defensa del
Estado democratico-constitucional”.

Sin embargo, pensamos que la aceptaciéon de un “Derecho de Excepcion” responde al
propdsito de que la Constitucion Politica del Estado se convierta, precisamente, en un
instrumento juridico-normativo y politico que rija y se encuentre vigente siempre, tanto
en épocas de normalidad constitucional como en situaciones anormales o
excepcionales, a condicion de que no sea asumida como una “falta de vigencia” o
“pérdida de eficacia y exigibilidad juridica” de la normatividad ordinaria, sino en clave de
“sustitucion” o “reemplazo” por expresa permision del propio Texto Fundamental; tal y
como lo ha asumido Rossi (1984) al negar el caracter excepcional del Derecho de
Excepcion cuando afirma que, tanto las circunstancias ordinarias como las
extraordinarias, se encuentran sujetas a reglas juridico-constitucionales que seran de
aplicacion en uno u otro caso, dependiendo de cuales sean las circunstancias de cada
momento, en una logica donde no es que, ante determinadas circunstancias
extraordinarias se excepcionen las reglas juridicas aplicables a las circunstancias
ordinarias, sino que —en tal caso y por la naturaleza de los hechos que se procuran
superar- estas reglas ceden frente a las reglas juridicas previstas para aquellas
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circunstancias (*3)(?*). Esta situacion, a decir de Alzaga Villaamil (1978: 359), pone de
manifiesto el gran drama que tiene que aceptar el Estado de Derecho de suspender las
libertades y los derechos fundamentales cuando se llega a determinadas situaciones
limite, precisamente para que, a la larga, permanezcan salvaguardados tales derechos
y libertades; en la misma légica advertida por Agamben (2007: 109) cuando alude a una
de las paradojas irresolubles sobre las que se fundamenta el derecho: que el estado de
excepcion es una suspension del derecho por el derecho (%°).

En esta linea de pensamiento nos parece que se encuentra el planteamiento de Sachica
(1988) cuando afirma:

“La logica obliga a sentar que la Constitucién no cesa de regir en estas situaciones de
excepcion, ya que el objeto de las mismas es precisamente el de asegurar su plena
vigencia, pues son mecanismos para su mantenimiento en tiempos de crisis. Se trata de
situaciones institucionalizadas y reguladas en la propia Constitucion, no
extraconstitucionales. Y los poderes extraordinarios solo alcanzan a facultar para
restringir y aun negar transitoriamente el ejercicio de algunos derechos o suspender
ciertas garantias y libertades, que explicitamente autorice la Constitucion” (p. 106).

En similar sentido, en la doctrina nacional, se encuentra la posicion de Bernales
Ballesteros (1999) cuando sostiene:

“En el Derecho Constitucional existe o que se denomina emergencias constitucionales
que son situaciones juridicamente declaradas en las cuales, por autorizacion de la propia
Constitucion, se puede hacer excepcion temporal al ejercicio de los derechos
constitucionales o de las garantias que protegen a estos derechos y por lo tanto las
personas no pueden ejercer 0, segun el caso, defender dichos derechos” (p. 386).

(El subrayado es nuestro).

De igual modo, Castafieda Otsu (2004) afirma:

“Se parte de la premisa de que en un Estado Democratico de Derecho, el constituyente
debe disefar instituciones para tiempos de normalidad y también para tiempos de crisis,
como mecanismos de defensa del régimen constitucional. Y debe hacerlo, porque la
historia nos demuestra que muchos Estados han pasado por diversas situaciones de
crisis, las que revisten diversas formas de origen externo o interno” (p. 606).

(El subrayado es nuestro).

2 Enuna posicion critica de esta propuesta, Lafuente Balle (1989: 27) sostiene que el planteamiento de Rossi es “falaz”
porque el caracter excepcional del Derecho de excepcion viene dado, precisamente, por su atemporalidad, y “ésta
es una caracteristica irrefutable del Derecho de excepcién en cuanto que forma parte de su misma definicion”.
Llegan a coincidir con Rossi y el caracter no excepcional de los Estados de excepcion —aunque no por los mismos
motivos-, dos autores importantes como Troper y Schmitt. Para Troper, el derecho de excepcional no es nada
“excepcional” en la medida que la autoridad competente decide ejercerlo a partir de una norma o principio que permita
su aplicacién, encontrandose el sustento entonces en mismo ordenamiento juridico ordinario. Para Schmitt —en su
perspectiva decisionista- el Derecho contiene en su esencia misma la situacién de poder absoluto sobre la norma,
sefialando Heller —partidario de Schmitt- que soberano es aquel que puede violar la ley o actuar contra legem, sin
ser ilegal.

2 Lasegunda paradoja mencionada por Agamben es que el estado de excepcion es la situacion en la cual la excepcion

se hace regla.
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A nivel jurisprudencial, inclusive, también nos parece que ésta es la posicion asumida
por nuestro maximo intérprete de la Constitucion, cuando preciso:

STC N° 00017-2003-AA/TC:

“12. La situacion extraordinaria se configura por la alteracion del normal
desenvolvimiento del aparato estatal y/o de las actividades ciudadanas, y cuya
gravedad hace imprescindible la adopcién de medidas excepcionales. Y si bien
puede predeterminarse en su naturaleza y consecuencias politicas, sociales o
economicas, no puede precisarse cuando se desarrollara.

13. Dentro de ese singular e inusual contexto, el Estado hace frente a la
perturbacién ocasionada por dicho “clima” de anormalidad empleando, para tal
efecto, recursos excepcionales para conjurar y eliminar, rapida y eficazmente,
los factores de alteracion. Asi, la aplicacion —con la anuencia de la Constitucion-
de alguna de las modalidades del régimen de excepcién y, por ende, de la
asignacién de un conjunto de competencias extraordinarias a favor del érgano
Ejecutivo, obedece a la necesidad de solucionar o conjurar una serie de
circunstancias anormales, lo cual acarrea la supresién, limitacidén o restriccion
transitoria de ciertos derechos ciudadanos (...)

14. La doctrina y el derecho constitucional comparado admiten que la vida
institucional no es siempre uniforme, permanentemente lineal, ni absolutamente
previsora del acontecer coexistencial dentro de una comunidad politica; por el
contrario, ante los avatares de la historia, la sensatez acredita la necesidad de
que el Estado esté premunido de los instrumentos necesarios para afrontar
aquellas situaciones extraordinarias que impiden el cumplimiento de los fines de
la sociedad estatal y que amenacen su perdurabilidad como tal” (f. 12-14).

(El subrayado es nuestro).

STC N° 00002-2008-Pl/TC:

[El régimen de excepcion se caracteriza] “(...) por la concentracién del poder,
con permision constitucional, en un solo detentador —normalmente el jefe del
Ejecutivo—, mediante la concesibn de un conjunto de competencias
extraordinarias, a efectos de que la accién estatal sea tan rapida y eficaz como
lo exijan las graves circunstancias de anormalidad que afronta la comunidad
politica (f. 18).

Dentro de esta perspectiva, la propugnada “aproximacion al Estado de excepcién dentro
del paradigma del Estado de Derecho” de Ferrajoli (2011 T. Il: 101) sostiene que es
posible identificar ciertas “condiciones de compatibilidad” entre ambas figuras, si se
admite que el Estado de excepcion desarrolla una funcion de garantia cuando sus
presupuestos, contenidos e instituciones competentes para su realizacién son
rigurosamente preestablecidos por el ordenamiento juridico-constitucional, lo cual lo
convierte en “un poder especifico de garantia” contra la subversion y en defensa de la
paz y los derechos fundamentales, bajo tres (03) condiciones: i.) como funcion
justamente de garantia, y no como funcién politica o de gobierno, ii.) conforme a
presupuestos precisos y contenidos rigidos previstos constitucionalmente, vy iii.) al ser
confiada a una institucién de garantia secundaria, como un Tribunal Constitucional
(Ferrajoli, 2011 T. 11 103 y 104-105).
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Senalado esto, un aspecto que cae por su propio peso a estas alturas, es el referido a
como se relaciona —precisamente- el aludido “derecho de excepcion” con el “derecho
constitucional ordinario” con el que alterna, pudiéndose contar tres (03) posturas
predominantes en la doctrina juridica, segun La Torre (2010: 27-28): i.) aquella para la
que el estado de excepcion seria una excepcion a la regla (extra ordinem); ii.) la que
entiende que el estado de excepcion estaria dentro de la regla no porque se da segun
alguna regla y sin salir de ella, sino porque tiene su fundamento en la posibilidad de su
violacion (fundamento intra ordinem); vy iii.) la que asume que el estado de excepcién
estaria dentro de la regla (intra ordinem).

La primera postura (extra ordinem) afirma que el estado excepcion, no es parte del
derecho constitucional y se sale de la juridicidad para salvar la regla misma, violandose
el orden para, luego, reestablecerlo; siendo esta la posicion del modelo de imposibilidad
de exceptuar las prescripciones constitucionales y las teorias politicas que la sustentan.
En este caso, nunca sera posible tener un nuevo Derecho, pero si una situacion
excusada y concebible desde el punto de vista de la legalidad vigente, probablemente
justificado por las tesis de la fuerza mayor y del estado de necesidad que hemos
abordado (Derecho ex post factum).

La segunda postura (fundamento intra ordinem) sostiene que el estado de excepcién se
encuentra dentro del derecho, pero no en el sentido de que tendria que decretarse,
establecerse o implementarse segun el marco juridico y siempre sin salir de él, sino que
ésta (la juridicidad excepcional) encuentra su fundamento en la posibilidad de la
violacién de aquella, es decir, cuando existe riesgo de que el derecho constitucional
ordinario sea desbordado por la situacién de emergencia. En palabras de La Torre
(2010: 28), el fundamento del limite juridico, del vinculo normativo o del deber, es la
ilimitacién o la falta de vinculos, es decir, la capacidad que tiene de ejercer un poder
fuerte que se justifica en el Derecho —o, exactamente, en justificaciones de indole
juridica-, pero que no esta limitado por él; siendo ese el sentido de la clasica afirmacion
de Schmitt cuando sostiene que “soberano es aquel que puede decidir sobre el estado
de excepcion”.

En esta modalidad de la postura intra ordinem, dependiendo del fundamento de
raigambre juridica que justifique y legitime al estado de excepcion, seran dos las
concepciones del derecho de excepcion en relacion con el derecho constitucional
ordinario: i.) como “derecho constitucional implicito” o ii.) como “derecho
supraconstitucional”.

La primera posicion, de origen suizo (Werner Kagi), parte de sostener que las reglas
constitucionales consagradas no se encuentran en situacion de paridad, porque en ellas
es posible diferenciar normas fundamentales —que aluden a los fines del Estado, a su
subsistencia y perdurabilidad- y otras nhormas secundarias —que son de tipo instrumental
u organizativo-; diferenciacion que, cuando se presenta una situacion de emergencia o
necesidad, hace que prevalezcan las primeras respecto de las segundas, siendo asi el
derecho de emergencia algo inherente o implicito a toda Constitucion —a modo de
“derecho sobreentendido” en la medida que se orienta precisamente a salvaguardar o
cumplir aquellas normas fundamentales protectoras de la perdurabilidad y continuidad
estatal (Loewenstein, 1976: 286, nota 54).

Para la segunda postura, que hunde sus raices en la doctrina del derecho natural, el
derecho de excepcion es una suerte de “superacion de la Constitucion” o, simplemente,
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“derecho supraconstitucional”, en el entendido que las “clausulas fundamentales”
referidas a algunas metas esenciales o, por ejemplo, la forma de Estado o de gobierno,
hace presuponer la existencia misma del Estado y su necesaria conservacion para
alcanzar tales objetivos, ya que sin Estado no puede haber Constitucién ni ninguna
forma juridico-politica posible; razén por la cual el derecho de excepcion tiene como
principal propdsito salvaguardar el Estado y conservarlo ante situaciones de grave
emergencia. En opinién de Sagués (1990), un planteamiento asi se sustenta en las tesis
de la existencia presupuesta y de la autoconservacion del Estado, a las que se refiere
en los siguientes términos:

“La Constitucion y su proyecto de organizacion social reposan, entonces, en un dato
previo y obvio: que tiene que haber Estado. Si el cumplimiento de la Constitucion formal
provocase la extincion del sistema politico o la desintegracion social, obvio es también
que alli caeria asimismo la Constitucion. Y no es sensato imaginar como aceptable esa
alternativa de suicidio constitucional.

Concomitantemente, el derecho de necesidad tiene apoyatura juridica (aun en su version
supra o extraconstitucional, como evasion de la Constitucion), en el principio impossible
nulla obligatio est. Si la observancia de la Constitucién es material o racionalmente
imposible en un caso concreto, la norma de necesidad opuesta a la Constitucién
(derecho de necesidad, permanente o transitorio) se recuesta en el aludido postulado,
que aunque no lo enuncie el derecho positivo (aunque alguna vez si lo haga), tendra
base, de todos modos, en el derecho natural” (p. 146).

“(...) si se admite que el Estado, como forma politica contemporanea, es un producto
natural y necesario de y para la convivencia humana, y sin el cual resulta (hasta ahora
al menos) inconcebible la coexistencia social; si se reconoce también que para la
consecucién de valores juridico-politicos como justicia, orden, paz, igualdad, etc., el
Estado aparece como sujeto indispensable y fundante, de tal modo que con
prescindencia de él tales tareas metas no pueden obtenerse, no cabe otra alternativa
que reconocerle un derecho natural a la subsistencia y conservacion, no tanto en funcion
de si mismo sino de la sociedad y de los hombres a los cuales debe servir, atento,
precisamente, al papel instrumental (y no inmanente) que debe cumplir la estructura
estatal” (p. 147)

Para la tercera postura (intra ordinem), el estado de excepcién se encuentra dentro de
la normatividad juridica, por lo que no existe emergencia que no pueda ser tratada
conforme a los parametros normativos del sistema positivo vigente, lo cual —en buen
romance- significa que todo el Derecho “es negacion del estado de excepcién, y que
éste de todas maneras podria darse soélo dentro del Derecho” (La Torre, 2010: 28);
posicidn que nos parece propia del modelo de normatividad excepcional, de las teorias
juridicas que lo sustentan y de las modalidades sefialadas de dictadura constitucional y
derecho excepcional.

Segun La Torre, para el constitucionalismo de los antiguos, el estado de excepcion se
enfrentaba mediante dos opciones: i.) la que lo consideraba extra ordinem, sin dar origen
a ningun tipo de derecho, pero si a una situacion justificacion desde el punto de vista de
la legalidad vigente (estado de necesidad); o ii.) dentro de la postura de fundamento
intra ordinem, en el sentido que el derecho le ofrece su ultima ratio, su legitimidad y
validez en ultima instancia; mientras que para el constitucionalismo de los modernos no
existe soberania posible fuera de la Constitucion, sin que sea posible sostener una
soberania o estatalidad primigenia que pudiera manifestarse en ocasiones
excepcionales, por el temor a repetir el ejemplo de los regimenes autoritarios del siglo
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XX que ensefaron la muy corta distancia el Derecho de la crisis y la crisis del Derecho
(La Torre, 2010: 28-29).

En funcion a lo sefalado, y regresando al tema que nos ocupa, pensamos que la
denominada “legalidad excepcional” —entendida como un “Derecho Constitucional de
excepcion”- no es sino la regulaciéon que tiene lugar durante los “Estados de excepcion”
que, segun hemos afirmado, no dejan de ser parte del “Estado de derecho” en la medida
que también se encuentran sometidos al imperio de la Constitucién, con la particularidad
de ser una juridicidad aplicable a momentos donde la normalidad constitucional es
reemplazada por una anormalidad, debiendo quedar claro que —si bien pueden tratarse
de momentos con marcos juridicos diferentes- ambos siguen siendo “estados de
derecho” por encontrarse sometidos a la juridicidad constitucional” (también
denominada “constitucionalidad”); razén por la que es posible sostener que nos
encontramos ante una “regulacion constitucional ad hoc” destinada a enmarcar la
situacion de anormalidad dentro de los cauces propiamente constitucionales, siendo
ésta la explicacion de por qué en ellos no puede —ni debe- imperar la arbitrariedad, aun
cuando —a decir de Borea Odria (1996: 452)- el margen de discrecionalidad sea mayor
que en las épocas normales. Precisamente por su particular sujecién a la juridicidad
constitucional, es que Cifuentes Mufoz (2002) sostiene que los Estados de excepcion
se definen, por contraste, a partir de la normalidad y, en términos teleolégicos, como
dispositivos institucionales para retornar a ella.

Asi las cosas, a las consideraciones a favor del derecho de excepcién, debe afadirse el
importante efecto practico que supone adoptar tal planteamiento para la consolidacion
de los principios de eficacia normativa y de supremacia de la Constitucion, en la medida
que evita que el fendmeno de la “excepcionalidad” se halle fuera del mundo juridico vy,
por ende, de su racionalidad; con lo cual —ademas de permitir cualquier contenido a
dicho derecho excepcional, por encontrarse expresamente autorizado por la
Constitucién- se apuesta claramente por fortalecer el Estado de Derecho y la
racionalizacion del fendmeno del poder que es propia del constitucionalismo. Sobre
esto, nos parecen muy lucidas las palabras de Requejo Rodriguez (2001) cuando
afirma:

“La negativa constitucional a establecer lo que se conoce como derecho de excepcion
supone dejar abierta la puerta a la normatividad de lo tactico. Cuando se presenta una
crisis para la que la Constituciéon no ofrece respuestas, éstas se van a producir en el
ambito de la realidad, esgrimiendo como presupuesto habilitante un estado de necesidad
que a posteriori servira para exonerar de cualquier responsabilidad politica e incluso
juridica por la adopcién de unas medidas que, aun contrarias a la Constitucién vigente,
pueden llegar a parecer oportunas y también licitas, si la necesidad se considera fuente
del derecho. Este silencio constitucional propicia, a nuestro entender, una situaciéon que
puede poner en cuestion el rasgo definitorio de la Constitucién, su supremacia; pues la
omision facilita que se convierta en soberano aquél que, para superar en la practica la
situacion de necesidad, puede llegar a disponer sobre la Constitucién misma” (p. 108).

En tal sentido, es plenamente valida la afirmacién de Goig Martinez (2009) cuando
destaca el propésito finalista del constituyente al consagrar esta normatividad ad hoc, al
afirmar que:

“La regulacion de los estados de excepcidn responde a la decision del Constituyente de
garantizar la vigencia y eficacia de la Constitucion en situaciones de anormalidad de
modo tal que la respuesta estatal para superarlas se produzca dentro de un marco
juridico que garantice la integridad del principio del Estado de Derecho, de manera que
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en los estados de excepcion, la anormalidad no desvirtue la separacion de poderes” (p.
213).

Y es que, siguiendo la légica de Schmitt (1988: 15) —segun la cual “soberano es quien
decide sobre el estado de excepcidn”-, si el constituyente quiere continuar siendo el gran
decisor politico-juridico, no puede dejar de pronunciarse —entiéndase, regular- los
aspectos mas importantes de la situacion de crisis y los mecanismos con que ella debe
enfrentarse.

Asi las cosas, compartimos plenamente las precisiones que realizan Cruz Villalén (1984:
48) —al sefalar que “las situaciones de emergencia no pueden suponer en ningun caso
la suspension genérica de la Constitucion”- y Bidart Campos (1993: 304) —en el sentido
que ninguna emergencia puede justificar que se confieran poderes superiores 0 ajenos
a la Constituciéon, ni tampoco suspender la vigencia de la Constitucién, ni alterar la
separacion de poderes o permitir la violacién de los derechos fundamentales de los
ciudadanos (%%)-; siendo ésta la razén por la que, segun Garrido Lopez (2017: 48), el
derecho constitucional de excepcion “es el resultado de una tensa evolucion que
racionaliza el principio de necesidad y limita la accidn del poder ejecutivo en la crisis”.

Por ende, al no implicar la ausencia de la Constitucion ni de los Tratados internacionales
sobre derechos humanos y, menos, la desaparicion de los derechos fundamentales de
las personas; los Estados de excepcion requieren de las autoridades competentes una
disposicién, de razonamiento y actitud, que tenga especial cuidado respecto de su
desenvolvimiento y desempefio en el ejercicio del poder, a fin de para evitar posibles
€XCcesos.

Aclarados los aspectos dogmaticos que explican y pretenden justificar la legalidad
excepcional, podemos sostener que —a nuestro parecer- ésta se encuentra conformada
por dos (02) elementos que la configuran y articulan como categoria juridico-
constitucional:

a) El marco regulatorio extraordinario, que supone la variacion del equilibrio
caracteristico del Estado Constitucional de Derecho moderno y que regula, en
situacion de normalidad, la relaciéon ponderada entre las personas y su libertad
inherente (ambito de autonomia personal) y la autoridad del Estado y el poder
politico reglado y organizado que detenta (ambito del poder), en favor de la
aludida autoridad y la necesidad de su empoderamiento para enfrentar la
situacion de crisis que afecta al Estado en su conjunto, por medio de una
concentraciéon de competencias y funciones. El nuevo marco regulatorio supone,

% A estas alturas, nos parece necesario precisar que la aludida “legalidad excepcional” es una figura distinta de la

denominada “legislaciéon de emergencia” que —de manera permanente y no en funcién de ninguna situacion factica
habilitante que se presenta en forma temporal, sino por el desenvolvimiento de las personas (“no por lo que hace
sino por lo que es”, a decir de Ferrajoli (1984: 275-276), a modo de “Derecho de emergencia™, reduce el ambito de
libertad establecido constitucionalmente con caracter general; tal y como sucede con el caso del Art. 55.2 de la
Constitucion espafiola de 1978, que autoriza que una Ley organica pueda suspender —en forma individual y con la
intervencion judicial y el adecuado control parlamentario- los derechos fundamentales de detenciéon por mas de
setenta y dos (72) horas (Art. 17.2), la inviolabilidad de domicilio (Art. 18.2) y el secreto de comunicaciones (Art. 18.3)
a “personas determinadas, en relacion con las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas
0 elementos terroristas; es decir, a personas que aparezcan relacionadas con “investigaciones” correspondientes a
la actuacion de una “banda armada” o de un “elemento” terrorista, siendo un tipico caso de suspension individual del
ejercicio de derechos. Por lo general, la legislacién de emergencia, se contempla de manera especifica a modo de
restriccién incluida en los propios articulos reguladores de los derechos concretos (ver: Virgala Foruria, 1994).

En este caso nos encontramos ante una legislacion diferenciada que se encuentra justificada —en mucho- por una
suerte de razon de Estado que afecta los derechos ciudadanos con la pretension de luchar contra el terrorismo.
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pues, una clara y necesaria alteracion de los términos de equilibrio y respeto
mutuo habitualmente exigidos por el constitucionalismo para que se relacionen
los dos principales actores socio-politicos: la persona y la autoridad,;
reemplazandolo por un empoderamiento temporal de la autoridad que, por
consiguiente, altera el status juridico-constitucional que detenta el ciudadano.
Al respecto, Eguiguren Praeli (1990) sefiala:

“Desde la ya lejana nocioén inicial de la “razén de estado”, pasando por las de “la
patria en peligro”, el “estado de necesidad” y la evolucion subsiguiente, la
moderna teoria constitucional ha tenido que reconocer —a partir de su existencia
frecuente en la realidad- que en el desenvolvimiento del Estado Constitucional
pueden sobrevenir situaciones extraordinarias e imprevistas, que comprometen
o trastornan seriamente el funcionamiento de las instituciones juridico-politicas,
la estabilidad o la marcha del Estado o del gobierno, o el desarrollo de las
relaciones sociales, ante lo cual resulta imprescindible que el Poder Ejecutivo
adopte atribuciones y decisiones excepcionales para enfrentar la crisis y
restablecer la normalidad perturbada” (pp. 18-19).

De igual modo, Garcia Toma (2001) afirma:

“Dicha acepcion hace referencia a aquellas “competencias de crisis” que la
Constitucion otorga al Estado con el caracter de extraordinarias, a efectos de
que pueda afrontar hechos, sucesos o acontecimientos que, por su naturaleza,
ponen en peligro el normal funcionamiento de los poderes publicos 0 amenazan
la continuidad de las instituciones estatales y los principios basicos de
convivencia dentro de una comunidad politica” (p. 611) (*7).

En opinién de nuestro Tribunal Constitucional, el marco juridico regulatorio
extraordinario supone

c) (...)laexistencia de un marco normativo derivado de una grave situacion de
anormalidad, el cual, sin embargo, vincula al acto estatal necesario con los
valores y principios mismos del Estado de Derecho.

En dicho contexto, si bien las normas que consagran los derechos
fundamentales de la persona son previstas para su goce pleno en situaciones de
normalidad, en cambio durante los “tiempos de desconcierto” pueden convertirse
en instrumentos para la destruccion del propio orden constitucional que los
reconoce y asegurar. Por ende, en via de excepcion, legislativamente es
admisible la suspensioén o limitacion de alguno de ellos, sin que ello signifique
llegar al extremo de consagrar un estado de indefension ciudadana y
proscripcién de la actuacion del Estado con sujecion a reglas, principios y valores
que justifican su existencia y finalidad” (STC peruano N° 00017-2003-AA/TC, f.
19.c).

La aludida “afectacién”, “menoscabo” o “limitacion” de la relacién de equilibrio
ciudadano-autoridad tiene lugar a través de los siguientes tipos de limitaciones
temporales a los derechos fundamentales o libertades publicas:

27 A nivel jurisprudencial, nuestro Tribunal Constitucional —en la STC N° N° 00017-2003-Al/TC (f. 15)- ha definido al
régimen de excepcion exactamente en los mismos términos que el profesor Garcia Toma:
“15. El régimen de excepcion conceptualmente hace referencia a aquellas “competencias de crisis” que la
Constitucion otorga al Estado con el caracter de extraordinarias, a efectos de que pueda afrontar hechos,
sucesos o acontecimientos que, por su naturaleza, ponen en peligro el normal funcionamiento de los poderes
publicos o amenazan la continuidad de las instituciones estatales y los principios basicos de convivencia dentro
de una comunidad politica”.
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" Restriccidon.- es aquella intromisién vulneradora del ambito de
proteccion de un derecho fundamental o libertad publica, que supone un
cierto nivel de intervencion en el derecho fundamental, pero sin afectar el
contenido esencial del mismo; razén por la cual —en opinion de Cabezudo
Bajo (2010: 163)- toda restriccion se configura por la interrelacion de tres
(03) elementos —a modo de requisitos-: i.) que la actuacion estatal incida
sobre el &mbito de proteccion del derecho, ii.) que dicha actuacion estatal
constituya una intromision eventualmente vulneradora, lo que conforma
el supuesto de hecho del derecho fundamental, y iii.) que la mencionada
intromision sobre el ambito de proteccién del derecho, se justifique, de
conformidad con un limite y, en Ultima instancia, con el principio de
proporcionalidad.

" Suspension.- es un cese expresamente habilitado, de alcance general y
de caracter temporal, que supone la desproteccion de un derecho
fundamental o libertad publica, con clara incidencia en su ejercicio por
parte de su titular, a modo de ineficacia general de todo el contenido
constitucional de un derecho fundamental, incluyendo el denominado
“contenido esencial” del mismo (Castillo Cérdova, 2020: 21); aspecto
sobre el que volveremos en lineas posteriores.

Es claro que, entre ambas técnicas limitativas, existe una diferencia fundamental
en cuanto a los efectos que tiene en los derechos y su respectivo ejercicio, ya
que mientras la restriccion minimiza los efectos de un determinado derecho, la
suspension es una suerte de “negativa” de su uso.

Asi las cosas, la puesta en practica de este marco regulatorio extraordinario tiene
dos (02) incidencias directas en el sistema constitucional, especificamente en
cada una de las partes de la Constitucion, tal y como lo sostiene el profesor
Bidart Campos (1993 T.l.: 300-301): i.) en la parte organica, supone el
acrecentamiento de ciertas competencias al Poder Ejecutivo, pero sin que ello
necesariamente suponga una afectacion del orden competencial establecido por
la Constitucién en relacion con los otros poderes y 6rganos constitucionales
consagrados, que mantendran vigentes y efectivas sus atribuciones y
competencias, y ii.) en la parte dogmética, implica el establecimiento de
restricciones a las libertades, derechos y garantias individuales de que gozan los
ciudadanos, en sus dimensiones civil, social, politica, juridica y econdémica,
siendo precisamente éste plano aquél donde mas incidencia y alteracion genera.
Por tal razén, no podemos estar de acuerdo con Siles Vallejos (2017: 138)
cuando sostiene que la concentracién de poder en el Gobierno (a efectos de
revertir la causa de la crisis) supone automaticamente una modificacion del
“cuadro de division de poderes propio de la normalidad constitucional”, dando a
entender que ello implicaria —en la concepcién limitada de aquélla- una suerte
de encumbramiento del Presidente de la Republica por sobre los demas poderes
y érganos constitucionales del Estado —o, contrario sensu, la subordinacién de
éstos al nuevo poder del Ejecutivo-; afirmacién que no es del todo exacta, por
cuanto el principal efecto de dicho empoderamiento incide, directamente, en la
relacién que la autoridad estatal tiene con la ciudadania incidiendo en el normal
equilibrio entre el ambito de la autoridad estatal y el ambito de la libertad
ciudadana. Por ello, es bueno precisar que mas que afectar la separacion de
poderes interorganica (ad intra de la organizacion estatal del poder) propugnada
por Siles Vallejos, el Estado de excepcion altera, varia o redefine la relacién
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autoridad-libertad que tiene lugar entre el Estado y los ciudadanos, que
constituye una suerte de separacién de poderes socio-estructural (ad extra de la
organizacion estatal del poder) que implica el reconocimiento y la diferenciacion
de los respectivos “ambitos de desenvolvimiento” de los dos actores socio-
politicos mas importantes de la actual dinamica politica: el ciudadano (en forma
individual o agrupada) y el Estado, distincion que se convierte en la nota
caracteristica que sustenta el planteamiento garantista del constitucionalismo
moderno.

Sobre la temporalidad de cualquiera de ambas medidas, Lamarca Pérez (1985)
sefala que la duracién de esa suspension o las veces que sea preciso declararla
es, en cierto modo, “un problema secundario, porque lo importante es que la
misma se presente como un estado transitorio, excepcional y que, si es preciso,
deba ratificarse cada cierto tiempo”, por lo que “desde el momento en que la
suspension toma carta de naturaleza en el ordenamiento juridico y pierde su
caracter transitorio, ocupa un puesto comparable al de la propia Constitucion” (p.
367).

b) El marco operacional, que comprende la organizacién para la gestion del
estado de excepcion en cuanto a su implementacion (Goig Martinez, 2009: 214)
a través de las denominadas “medidas excepcionales” que son las decisiones,
acciones, instrumentos, politicas o medidas (facticas o normativas), de caracter
especifico y extraordinario, que se encuentra juridicamente autorizado a
implementar el Ejecutivo para hacer frente a la situacién excepcional que afronta
el Estado y restablecer asi la seguridad juridica.

La implementacion de estas medidas excepcionales tiene como presupuesto la
existencia del marco regulatorio extraordinario antes aludida, en virtud del cual
la autoridad posee un mas amplio margen de discrecionalidad que le permita
adoptar las acciones que, a su criterio, sean las indicadas para superar la crisis,
ello en virtud del marco regulatorio extraordinario que altera el equilibrio &mbito
de libertad-dmbito de autoridad antes aludido; debiendo disefiarse e
implementarse siempre dentro del marco regulatorio establecido por la
Constitucion, y siendo consciente —ademas- que las mismas siempre podran ser
analizadas a nivel judicial (?). En tal sentido, las potestades extraordinarias se
encuentran establecidas por el propio ordenamiento juridico, “que fija cuales son
los derechos que pueden suspenderse y las facultades con que cuentan los
poderes del Estado” (Garcia Morillo, 2002: 467).

En el caso peruano, una medida excepcional consagrada en forma expresa es
la posibilidad de disponer que las Fuerzas Armadas intervengan o no en el
control del orden interno al declararse el estado de emergencia (segundo parrafo
del Art. 137, inciso 1, de la Constitucion de 1993), o también la posibilidad de
definir como habran de restringirse los derechos fundamentales involucrados.
En el derecho comparado, por su parte, las medidas excepcionales revisten las
mas variadas férmulas, pudiéndose encontrar desde el otorgamiento de
facultades expresas o de facultades legislativas extraordinarias (*°) y la

% Al respecto, nuevamente es necesario distinguir entre el margen de apreciacion —que tiene la autoridad para analizar
la configuracién o no del supuesto factico de anormalidad habilitante, ya aludido en lineas precedentes- y el margen
de discrecionalidad del que dispone esa misma autoridad para —una vez concluido que se ha configurado la situacion
de anormalidad- decidir i.) decretar el Estado de excepcién, ii.) definir las medidas extraordinarias que han de
implementarse, y iii.) definir la duracién, dentro del marco constitucional establecido.

Partiendo de la necesidad de legislar con celeridad ante situaciones excepcionales, esta medida autoriza el
otorgamiento —via delegacion- de facultades legislativas extraordinarias al Presidente, mas alla de las que goza en
tiempo de normalidad. El origen de esta institucion se encuentra en las Defense of the Realm Acts (DORA) otorgados
por el parlamento britanico en 1914, durante la 1era. Guerra Mundial, para que el Gabinete tomara medidas
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suspension de los efectos de la Constitucién y de las normas constitucionales
(3°) —como ocurre en Panama-, hasta la suspension de leyes vigentes contrarias
al Estado de excepcion y las medidas que se implementen para superarlo, todo
ello consagrado a nivel constitucional o por medio de ley de desarrollo
constitucional. Asi, en Espafa —segun la Ley Organica 4/1981-, cuando se
produce la declaracion del estado de alarma, todas las Autoridades civiles de la
Administracién Publica del territorio afectado por la declaracion, los integrantes
de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Autébnomas y de las
Corporaciones Locales, y los demas funcionarios y trabajadores al servicio de
las mismas, quedaran bajo las 6rdenes directas de la Autoridad competente en
cuanto sea necesario para la proteccion de personas, bienes y lugares, pudiendo
imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su naturaleza (Art. 9),
siendo dicha autoridad competente el Gobierno o, por delegacién de éste, el
Presidente de la Comunidad Autéonoma cuando la declaracion afecte
exclusivamente a todo o parte del territorio de una Comunidad (Art. 7). En
Colombia, el Presidente esta facultado para expedir Decretos Legislativos que
pueden suspender las leyes incompatibles con los casos de Estados de Guerra
Exterior, de Conmocién Interna y de Emergencia que declare, y que estaran
vigentes en tanto dure la situacion de anormalidad (Arts. 212, 213 y 214 de la
Constitucion de 1991, respectivamente). En Ecuador, declarado el estado de
excepcion, el Presidente de la Republica podra: i.) decretar la recaudacion
anticipada de tributos, ii.) utilizar los fondos publicos destinados a otros fines,
excepto los correspondientes a salud y educacion, iii.) trasladar la sede del
gobierno a cualquier lugar del territorio nacional, iv.) disponer censura previa en
la informacién de los medios de comunicacién social con estricta relacion a los
motivos del estado de excepcion y a la seguridad del Estado, v.) establecer como
zona de seguridad todo o parte del territorio nacional, vi.) disponer el empleo de
las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional y llamar a servicio activo a toda la
reserva o a una parte de ella, asi como al personal de otras instituciones, vii.)
disponer el cierre o la habilitacion de puertos, aeropuertos y pasos fronterizos, y
viii.) disponer la movilizacién y las requisiciones que sean necesarias, y decretar
la desmovilizacidon nacional, cuando se restablezca la normalidad (segundo
parrafo del Art. 165 de la Constitucion de 2008).

En aplicacion del principio de interpretacion restrictiva de las medidas limitativas,
tratandose de medidas excepcionales de naturaleza limitativa de derechos
fundamentales, debe advertirse que éstas deben ser interpretadas en forma
restrictiva a fin de garantizar de mejor manera la libertad personal, esencia y
razon de ser del constitucionalismo moderno, sefialando Goizueta Vértiz (1997)
que

“(...) toda interpretacion relativa tanto a tratados sobre derechos humanos en
general, como en materia de estados de excepcién en particular, debe tener en
cuenta como criterio rector y basico el llamado principio pro homine entendiendo
por tal que mientras la vigencia de los Derechos Humanos debe interpretarse
extensivamente, por el contrario las limitaciones, restricciones y/o suspensiones
de estos derechos, debera hacerse siempre restrictivamente” (p. 193).

30

administrativas, econdmicas y militares; siendo su antecedente la asuncién discrecional de facultades legislativas por
el propio érgano ejecutivo contemplado por la Constitucion de Weimar de 1919 (Art. 48.2).
Esta medida aparecié en la Constitucion francesa de 1799.
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Conforme a lo sefalado en el caso peruano, no habiendo la Constitucion facultado al
Presidente de la Republica a dictar un marco normativo especial, es necesario tener
claro que la alusion a una “legalidad excepcional” no puede entenderse como la
posibilidad de expedir normas juridicas especiales, sino tan solo permite aludir a la
variacion del “marco constitucional ordinario” —caracterizado por el equilibrio entre el
Estado, la Sociedad y el Individuo- y su alteracion por disposiciones excepcionales de
empoderamiento al Ejecutivo y limitacion a los derechos fundamentales de los
ciudadanos, pero siempre dentro de lo expresamente establecido por el Texto
Fundamental y sin afectar los derechos, garantias, equilibrios y controles que no se
suspenden, restringen o limitan, en la medida que —sdlo asi- se continuara estando
dentro del marco constitucional previsto y que lo legitima.

Asi las cosas, directamente derivados de sus elementos constitutivos, se puede afirmar
que el Estado de excepcidn —como especie del género “estado de necesidad’- posee
tres dimensiones (Sagués, 1990: 125): i.) una dimensidon factica, que alude a las
situaciones facticas o hechos de anormalidad que justifican que crean una situacién de
emergencia, crisis o necesidad; ii.) una dimensién normativa, que incide en las reglas
que regulan las situaciones de anormalidad constitucional; y, finalmente, iii.) una
dimensidon axioldgica, referida a la legitimacion de la finalidad que se busca alcanzar
a través de la instauracion o decretacidon de los regimenes de excepcién: el retorno a la
normalidad constitucional.

De lo afirmado, podemos colegir que el denominado Derecho de Excepcidn supone una
técnica del constitucionalismo moderno que procura —a través de la flexibilizacion de las
normas constitucionales, mediante una regulacién excepcional- encauzar por la senda
del Derecho a las situaciones de anormalidad que pueden afectar a la convivencia
social, fortaleciendo asi la vigencia del paradigma juridico; razdn por la cual no podemos
sino compartir la afirmacion de Garrido Lopez (2017: 45) cuando sefnala que el derecho
de excepcion “pretende hacer frente a la crisis sin renunciar a la fuerza normalizadora
del derecho”.

Los “regimenes de excepcién” como institutos juridico-constitucionales

La interrelacién de dos (02) de los elementos aludidos de los Estados de excepcion —i.)
la situacién de anormalidad (supuesto factico habilitante) y ii.) la legalidad excepcional
(normatividad de excepcién) (3')- da origen a los denominados “institutos de
excepcion”, “institutos de emergencia”, “estados excepcionales” (en plural) o,
simplemente, “regimenes de excepcion” (en plural), que son creaciones juridicas que,
a modo de remedios, procuran contener, atenuar, subsanar o superar las emergencias
constitucionales.

Sobre el particular, debemos sefalar que la exclusién del “acto de decretamiento estatal
necesario” —el otro elemento del Estado de excepcién- como configurador de un régimen
de excepcion se sustenta en su naturaleza de declaracion formal del Estado publica y
publicitada internacionalmente —como veremos-, de innegable naturaleza politica —
cualquiera sea el 6érgano de poder que lo realice (Ejecutivo o Legislativo) y sea cual
fuere la forma que se utilice para ello-, y que fundamentalmente expresa dos decisiones
basicas (Fernandez Segado, 1983: 39): i.) por un lado, constituye la constatacion de la

3 En el elemento legalidad excepcional se contempla tanto el marco regulatorio extraordinario (variacion de la
equilibrada relaciéon socio-politica-juridica “persona-Estado” hacia un empoderamiento de la Autoridad) como las
medidas excepcionales (acciones de respuesta).
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existencia de una situacién de emergencia que afecta la convivencia en sociedad y que
resulta indispensable enfrentar y superar a fin de garantizar la continuidad histérica de
la misma (constatacion de un situacion de anormalidad), con la implicita aceptacion de
la imposibilidad de aplicar el régimen juridico de normalidad constitucional; y ii.) por otro
lado, activa la entrada en vigor de una legalidad excepcional consagrada a nivel
constitucional (habilitacion de la legalidad excepcional), cuya efectividad requiere la
definicion de su plazo de duracién o subsistencia, la extension territorial que comprende
y, de ser el caso, los derechos fundamentales y las libertades publicas que habran de
ser afectados.

Es por esta doble condicion de acto juridico y norma juridica que, a pesar de ser un
elemento del Estado de excepcion, el acto de decretamiento estatal —propiamente- no
es parte ni de la situacion de anormalidad ni de la legalidad excepcional encontrandose
en un punto intermedio, en la medida que se trata de un mero acto declarativo formal
que autoriza y advierte el transito de un status juridico a otro y, en tal sentido, activa un
régimen de juridicidad distinto al ordinario, pero sin ser parte de él; siendo ésta la razén
por la que no lo consideramos un elemento integrante del “régimen de excepcion” (32).

Lafuente Balle (1989: 33) afirma que, normalmente, los diferentes “derechos de
excepcion” establecen una pluralidad de estados excepcionales que “se distinguen bien
cualitativamente en caso de que respondan a diferentes presupuestos de hecho, o bien
cuantitativamente en caso de que comporten efectos sucesivamente mas graves para
un mismo presupuesto de hecho, en funcién de la intensidad con que se declare”, en
clara alusién a los distintos “regimenes de excepciéon” (*3®) que se contemplan en el
derecho comparado

Por esta razon, en los ordenamientos constitucionales que prevén Estados de excepcion
en su Texto Fundamental, la disquisicién fluctia entre consagrar i.) un régimen simple
como instituto excepcional unico, 0o, de manera mas pormenorizada, ii.) establecer
varios tipos o modalidades de anormalidad constitucional. En el primer caso, se
encuentra la Constitucion argentina de 1853, revisada en 1994 (Art. 23) y, mas
modernamente, las Constituciones bolivianas de 2004 (Arts. 111-115) y 2009 (Arts. 137-
140) -que consagraron unicamente el “estado de sitio”- y la Constitucion ecuatoriana de
2008 (Art. 164-165) -que contemplé solamente el “estado de excepcion’-.

En el segundo supuesto, resulta muy frecuente en América Latina la consagracion de
varios institutos de excepcion, pudiéndose encontrar los supuesto de “estado de sitio”,
“estado de catastrofe”, “estado de asamblea” y “estado de emergencia” (Chile); “estado
de guerra exterior”, “estado de conmocion interna” y “estado de emergencia econémica,
social y ecologica” (Colombia); “estado de emergencia”’ y “estado de sitio” (Peru); y
“estado de alarma”, “estado de emergencia econémica” y “estado de conmocion interior”
(Venezuela) (*4). A ellos, se pueden afiadir Espafia —que contempla “estado de alarma”,

32 Siguiendo a Garrido Lopez cuando comenta el Art. 116 de la Constitucion espafiola (2017: 49), la decision

excepcional posee una doble naturaleza juridica: por un lado, es un acto juridico —que sirve para constatar y
proclamar una emergencia-, y por otro lado, se trata de una norma —que concreta el estatuto extraordinario del poder
y, por ende, constituye una fuente de habilitacion de disposiciones y actos de ejecucion del estado declarado-.

3 Sefialado esto, y a fin de evitar confusiones, se debe diferenciar entre dos acepciones del término “régimen de
excepcion”: i.) aquella que —generalmente en singular- la entiende como el estatuto juridico o la legalidad de
excepcionalidad —distinta del marco juridico-constitucional ordinario- que rige una vez que tiene lugar el “acto de
decretamiento estatal necesario” y en su virtud (como “legislacion excepcional”)-; y ii.) la que lo asume —
normalmente en plural- como instituto juridico-constitucional de emergencia, disefiado en el derecho constitucional
comparado para enfrentar las situaciones de anormalidad o excepcionales (como “instituto de emergencia”).

% Debe sefialarse que, al momento de denominar a los diferentes “institutos excepcionales”, la palabra “estado” se
utiliza en su acepcién genérica y vulgar, como sinénimo de situacién en que se encuentra una persona, cosa 0 —
como en este caso- convivencia social.
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“estado de excepcidn” y “estado de sitio”-, y Alemania que —en la Ley Fundamental de
Bonn de 1949- ademas de la “situacién catastréfica u otros accidentes graves” (Art. 36),
el “estado de necesidad interno” (Art. 80.a) y el “caso de defensa” (Art. 115), contempla
otros institutos de contenido mas especifico y también mas polémico, como la
“prohibicion de asociaciones contrarias al orden constitucional” (Art 9.2), la “pérdida o
privacion de derechos por abuso” (Art. 18), la “inconstitucionalidad de partidos politicos
anti-sistematicos” (Art. 21.2), asi como la “exclusién de los extremismos ideol6gicos”
(democracia militante) (Faggiani, 2012).

Sin embargo, es importante sefalar que en Europa —donde precisamente surge la
teorizacién del Derecho de excepcion como un mal menor que el Estado de Derecho
debe asumir para su propia defensa y la de la Constitucién (Goig Martinez, 2009: 216)-
no existe una posicién uniforme sobre la regulacion de los Estados de excepcion,
advirtiéndose un diferente tratamiento juridico entre paises como Espafa, Francia y
Alemania —donde se ha consagrado constitucionalmente diferentes supuestos, segun
hemos visto- y otros como ltalia, Suiza o Reino Unido donde sus Textos Constitucionales
-al igual que ocurre en Estados Unidos- no contemplan las situaciones excepcionales,
siendo éstas resueltas mediante el desarrollo legislativo y la labor de los Tribunales. En
estos ultimos sistemas, al haberse descartado la expresa consagracion constitucional
de institutos de emergencia, las situaciones excepcionales se enfrentan a través del
otorgamiento de poderes necesarios al Gobierno por parte del Parlamento, o bien se
reconoce la existencia de poderes implicitos e inherentes a la presidencia del gobierno,
tal como sucede en los Estados Unidos.

Finalmente, debemos sostener que todos los aspectos referidos a los elementos de los
Estados de excepcién, normalmente se encuentran consagrados a nivel positivo en los
Textos Fundamentales, por lo general en un Capitulo especifico de la misma. Sin
embargo, también existen Constituciones que no consagran ningun acapite explicito que
aborde los Estados de excepcion, aunque si establecen positivamente disposiciones
sueltas, generalmente referidas a atribuciones y competencias de alguno de los actores
politicos, tal y como por ejemplo sucede en Argentina, donde la regulacién de esta
materia se encuentra incorporada dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo y del
Congreso.

Habiendo analizado los aspectos dogmaticos mas resaltantes del Estado de Excepcion,
como categoria constitucional, toca ahora pasar revista a los principios mas importantes
que intervienen en su disefio y aplicacién, advirtiendo que ellos inciden en las
dimensiones factica, normativa y axiolégica antes aludidas.

IV.-  LOS PRINCIPIOS ORIENTADORES DEL ESTADO DE EXCEPCION

Es importante aclarar que, en todo Estado Constitucional de Derecho, las situaciones
de excepcionalidad también se encuentran limitadas, tanto por el marco constitucional
nacional como por las obligaciones propias del Derecho Internacional. El primero se
convierte en un limite al no autorizar el ejercicio de poderes que la Constituciéon no ha
concedido previamente a los 6rganos gubernamentales; mientras que el Derecho
Internacional ha establecido una serie de requisitos que deben cumplir los Estados para
el legal ejercicio de estos poderes de crisis, los mismos que se convierten en
obligaciones para los Estados parte de un Pacto y/o Convencién internacional sobre
derechos humanos.
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En forma adicional, la doctrina ha desarrollado multiples criterios orientados a
racionalizar su ejercicio, siendo los mas sistematizados los sefalados por Rossiter al
analizar la dictadura constitucional (2017) (*®); a lo que se han sumado diversos
principios orientadores que procuran dotar al Estado de Excepcion de la necesaria
legitimidad que debe tener como categoria juridico-constitucional de clara incidencia en
los derechos fundamentales y en las obligaciones internacionales asumidas por los
Estados para protegerlos.

Para su mejor comprensién, estos principios orientadores bien pueden ser clasificados
en dos categorias: principios configuradores y principios garantizadores, los que seran
abordados a continuacion.

Principios configuradores.- aquellos directamente referidos a la naturaleza del
Estado de excepcién como medida de urgencia, dentro del marco del Estado
Constitucional de Derecho; y donde es posible contemplar:

. Principio de amenaza existencial.- conforme al cual, el fundamento del
Estado de excepcion debe estar constituido por circunstancias facticas
que indiquen una situacion excepcional de crisis que pone en peligro la
existencia del Estado —en tanto convivencia moderna- o del Gobierno —
como institucidon responsable de la conduccion del Estado, segun la
estructuracion constitucional vigente-. Ademas de estar consagrado en el
Texto Constitucional de cada pais, a nivel internacional este principio se
encuentra consagrado por el PIDCP (Art. 4.1), por el Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante “CEDH”) (Art. 15.1) y por la CADH (Art.
27.1).

Sobre la amenaza excepcional, Castillo Cordova (2005: 5) sostiene que
l