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Resumen Este artículo analiza la configuración del Estado Dual de Fraenkel en los Es­
tados Unidos durante el actual mandato de Donald Trump (2026). El objetivo de esta 
investigación es analizar cualitativamente la Orden Ejecutiva 13768 y la Proclama 
10886, junto con las acciones letales contra inmigrantes y la violación de sus derechos 
humanos fundamentales. El análisis de estas órdenes ejecutivas a la luz de los concep­
tos de Fraenkel permitió una comprensión académica de este fenómeno. Dicha articu­
lación teórica dio paso a determinar la diferencia sustancial entre lo que el autor de­
nomina Estado Normativo que corresponde a la legitimidad constitucional de cual­
quier Estado nacional y el Estado de Prerrogativa, mediante el cual una postura políti­
co-ideológica puede llevar a la vulneración de derechos fundamentales. Este último se 
sostiene jurídicamente bajo el derecho administrativo, donde las actuales medidas del 
régimen de Trump, justificadas bajo la idea de la “seguridad nacional”, vulneran direc­
tamente los derechos humanos internacionales de los inmigrantes en los Estados Uni­
dos.
Palabras clave: Estado Dual, ICE, Orden Ejecutiva 13768, Proclama 10886, Estado de 
Prerrogativa.

Abstract This article analyzes the configuration of Fraenkel’s Dual State in the United 
States during Donald Trump's current term (2026). The objective of this piece of re­
search is to qualitatively analyze Executive Order 13768 and Proclamation 10886, 
along with the lethal actions against immigrants and the violation of their fundamen­
tal human rights. Analyzing these executive orders in light of Fraenkel’s concepts allo­
wed for an academic understanding of this phenomenon. This theoretical framework 
led to the determination of the substantial difference between what the author calls 
the Normative State, which corresponds to the constitutional legitimacy of any nation-
state, and the State of Prerogative, through which a political-ideological stance can 
lead to the violation of fundamental rights. The latter is legally grounded in adminis­
trative law, where Trump’s administration’s current measures, justified under the idea 
of “national security,” directly violate the international human rights of immigrants in 
the United States.
Keywords: Dual State, ICE, Executive Order 13768, Proclamation 10886, Prerogative 
State.
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Introducción

Bajo el pretexto de la seguridad nacional de los Estados Unidos o el 
sano sentimiento del pueblo en el código penal alemán del Tercer 
Reich, el derecho administrativo parece una contundente herra­
mienta para finiquitar sus intereses en el derecho penal y civil. Ernst 
Fraenkel en su texto Estado dual con una sólida base conceptual en 
Carl Schmitt, quiso comprender como las estructuras jurídicas y po­
líticas del régimen nazi permitía la coexistencia de las arbitrarieda­
des en un orden legal, identificando en tal coexistencia un Estado 
Normativo (normenstaat) y un Estado de Prerrogativa (Maßnah­
menstaat), el primero protege al ciudadano sin importar sus condi­
ciones frente al monstruo del derecho administrativo y el segundo, 
es la posibilidad que tiene el poder político en el mando ejecutivo 
para operar sin restricciones legales vulnerando el Estado Normati­
vo.

Para la actual crisis del sistema jurídico estadounidense y la crisis 
migratoria, la violación sistemática de derechos humanos de los in­
migrantes encarcelados no constituye una novedad en las falencias 
jurídicas de ese país, desde el siglo XIX y principios del XX los llama­
dos linchamientos que hacían grupos de “blancos” a personas afro­
americanas sin consecuencias jurídicas, evidenció la anarquía jurídi­
ca en diversas jurisdicciones de los EEUU, aquí la protección de la 
norma ciudadana era selectiva, a esto se suman problemáticas co­
mo el caso de la Orden Ejecutiva 9066 de Franklin D. Roosevelt que 
ordenó y permitió el encarcelamiento masivos de ciudadanos japo­
neses en el territorio de los Estados Unidos durante 1942, en ese 
momento la Corte Suprema suspende los derechos para los japone­
ses dejando claro el Estado de Prerrogativa.

Aunque Fraenkel planteó la idea del Estado Dual bajo el objetivo 
de comprender el orden jurídico-administrativo del Tercer Reich, la 
definición de sus figuras conceptuales aplican sin duda alguna a mu­
chas “democracias” que de manera formal necesitan reformar la 
norma o hacerle trampa para lograr sus objetivos ideológicos en el 
mando del ejecutivo. El revestimiento de que un país conserve una 
pretensiosa constitución con múltiples derechos civiles, no garanti­
za que se utilice el poder para transformar la interpretación de la 
realidad social de ese momento y se aplique la pausa de esos dere­
chos de manera selectiva, no se trata solo de un Estado de Excep­
ción que manifiesta abiertamente la suspensión de esos derechos, 
sino de uno invisible y más perjudicial: Actuar en nombre de la nor­
ma vigente pero generando actuaciones que la contradicen por me­
dio de las herramientas del ejecutivo, llámese Decreto Presidencial u 
Orden Ejecutiva, que a veces fortalecen los derechos constituciona­
les o simplemente los vulneran directamente.

En el caso de los Estados Unidos y la actual criminalización de los 
procesos migratorios, no tiene que ver con un problema o una in­
consistencia en el derecho migratorio puntualmente, sino con la Or­
den Ejecutiva 13768 de 2017 y la Proclama 10886 ambas emitidas 

por Donald Trump en su anterior mandato y el actual (2026). De fac­
to se propone una criminalización de los indocumentados con el 
mero material probatorio que su condición de inmigrante y el pre­
juicio de un agente del ICE para poderlo capturar y en el mejor de 
los casos deportar. Por ello, se insiste que la problemática presenta­
da no tiene que ver solo con el derecho administrativo migratorio, 
sino con una medida política racial que se comprende de manera 
clara desde la perspectiva de Fraenkel y un Estado de Prerrogativa, 
ya que no se busca castigar una infracción como lo haría el derecho 
migratorio, sino perseguir a personas por su nacionalidad.

Marco Teórico

La estructura conceptual de Ernst Fraenkel (2022) en su texto Estado 
Dual, fundamenta una importante distinción entre un Estado Nor­
mativo y un Estado de Prerrogativa. El primero, se define por su 
esencial orden jurídico determinado por el mandato constitucional 
permitiendo la estabilidad política y económica, donde la ley actúa 
como límite infranqueable del poder público. El segundo, represen­
ta una esfera de la excepcionalidad, donde el poder ejecutivo actúa 
bajo su propio juicio, sus decisiones no se basan necesariamente en 
la norma preexistente, sino en la necesidad política e ideológica del 
momento, pero manteniendo la aparente actuación normativa. Un 
Estado Dual es la coexistencia de dos sistemas dentro de una misma 
estructura gubernamental.

En relación con la perspectiva jurídica del Estado Normativo, pre­
valecen las reglas jurídicas que permiten una predictibilidad de las 
faltas civiles y su consecuente castigo, para el Estado de Prerrogati­
va, es el poder político quien aparte de actuar sin restricciones lega­
les paramilitarizan la justicia o crean sus propios tribunales, hacien­
do redadas y arrestando sin una orden judicial. Esto muestra el nivel 
de independencia del ejecutivo para llevar a cabo tareas ideológicas 
del partido designadas desde el poder de Estado, anulando integral­
mente la capacidad del aparato judicial para llevar a cabo su fun­
ción y la ejecución de su criterio en el Estado Normativo (Fraenkel, 
2022). El aparato judicial entra en una especie de pausa constitucio­
nal porque el ejecutivo asume estas tareas, no para fortalecer el or­
den judicial, sino para asumir sus tareas en la condena y persecu­
ción de aquellos que se consideran una amenaza para el régimen.

Laleff (2024) en un análisis Fraenkel­Schmitt, reconoce la necesi­
dad que tienen los Estados de las decisiones extrajurídicas cuando 
el Estado Normativo no logra solucionar un requerimiento ideológi­
co del partido en el poder. Es el ejecutivo quienes pueden cambiar 
sentencias y penas judiciales si estas son contradictorias o dañinas 
para la soberanía del régimen, el derecho constitucional solo es fun­
cional si es fiel a las causas del régimen y con sus postulados políti­
cos:

En el Estado dual nazi convivían la dimensión comisarial y la di­
mensión soberana de la dictadura amparadas por la tónica funda­
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mental de la decisión política. En otras palabras, convivían regla y 
excepción. Para Fraenkel esto fue posible porque el nazismo realizó 
y extremó las consideraciones schmittianas sobre el par derecho-
política, gestando un entramado que rompía la idea secuencial de la 
soberanía. (Laleff, 2024, p. 104,)

Algunos autores ya venían recalcando la importancia del término 
del concepto de Estado Dual para comprender la coexistencia dual 
de los Estados Normativos que sostienen el reconocimiento de estos 
como estados sociales de derecho, la dualidad es una especie de Es­
tado en esquizofrenia normativa, manteniendo el orden legal admi­
nistrativo para proteger la propiedad y demás contratos administra­
tivos, pero que en ocasiones el ejecutivo usa el arbitrio y la violencia 
sin límites jurídicos para la implementación de una política ideológi­
ca del régimen de gobierno, a diferencia del Estado de Excepción 
que es una orden directa de la suspensión total o parcial del orden 
jurídico (Agamben, 2019) sin necesidad el cinismo de la fuente de la 
“legalidad” para ejecutar, ya que, si su actuar político no se sustenta 
en el margen normativo puede llegar a ser hipotéticamente proce­
sado.

Para estos casos, Bobbio (2024) habla de varias formas de poder 
invisible, entre ellas, el poder invisible de las instituciones del Esta­
do, allí se encuentran los servicios secretos de seguridad y otras ac­
ciones que nadie pone en tela de juicio porque aparentemente man­
tienen la seguridad y la existencia del Estado democrático

Sin embargo, estos son compatibles con la democracia con una 
sola condición: que se encuentren bajo el control del gobierno, del 
poder visible que es, a su vez, supervisado por los ciudadanos, de 
manera que su actuación se dirija en todo momento y únicamente a 
la defensa de la democracia… Esto significa que el poder es opaco; 
la opacidad del poder es la negación de la democracia. (Bobbio, 
2024, p. 32).

Inicialmente para que un poder invisible conviva en paralelo con 
un Estado democrático, el concepto de Estado Dual permite com­
prender esa disonancia jurídica. Sakwa (2010) retrata como muchos 
países de Eurasia combinan formas de gobiernos democrático­libe­
rales con dictámenes que son propios de dictaduras, incluso ejem­
plifica el caso de Putin al considerar que por condiciones histórico-
sociales de Rusia en el siglo XX realiza múltiples cambios que se co­
nectan con los propósitos administrativos de las democracias libe­
rales, pero que para poderlos llevar a cabo mantienen condiciones 
de regímenes anteriores, por ejemplo, las reformas de Gorbachov in­
tentaron someter el poder del partido al control constitucional. Sin 
embargo, el caos de la transición permitió que surgiera un sistema 
de poder autónomo, consolidada al margen de las leyes y de la so­
ciedad civil (Sakwa, 2010), a esto se complementa el Tribunal Cons­
titucional Ruso que es cada vez más autoritario favoreciendo los ca­
sos más relevantes del régimen (Trochev & Solomon, 2018).

La posibilidad de existencia de Estado Dual en diferentes regiones 
a nivel global ya ha sido cuestionada, como es el caso de Donald 
Clarke (2022) para el caso Chino, considera el autor que el Partido 
Comunista de China desmanteló las estructuras previas al tomar el 
poder, estableciendo desde el inicio un sistema de arbitrariedad co­
mo norma, esta realidad se refleja en la ausencia de tribunales espe­
ciales para casos políticos, donde los funcionarios operan bajo la fa­
chada de legalidad para suspender instantáneamente los derechos. 
Chan (2022), analiza en otra esfera como la relación chino y hongko­
nés, donde no existe actualmente solo una cooperación diplomáti­
ca, sino, más bien, leyes de seguridad sobre Hong Kong y acciones 
como las reformas electorales lo que ­según el autor­ supone un re­
to para este, ya que debe mantener el modelo liberal en un orden 
autoritario.

La realidad analizada tanto por Clarke como por Chan, evidencia 
como las diferentes formas de soberanía que habitan un mismo te­
rritorio se ven confrontadas o en tensión por los mandatos del eje­
cutivo, por ejemplo, de acuerdo con el propósito que convoca este 
análisis están los Estados Unidos con el Immigration And Customs 
Enforcement (ICE) en el mandato de Donald Trump, allí se suspen­
den los tribunales tradicionales del poder judicial para establecer 
sus propias cárceles y juicios express a inmigrantes que incluso 
mueren bajo custodia o son deportados en centenares sin un previo 
acto procesal. Por tanto, la conceptualización de Fraenkel comienza 
a ser pertinente en estas incoherencias socio-jurídicas.

Para Krumm (2024), el caso de Turquía permite identificar una 
fragmentación institucional donde si hay una evidencia del Estado 
Dual de Fraenkel, un Estado Normativo que mantiene un orden le­
gal-racional para mitigar las tensiones nacionales e internacionales, 
y el Estado de Prerrogativa donde la administración y la judicatura 
se organizan de acuerdo a la lógica del poder ejecutivo que se sos­
tiene bajo las causas políticas e ideológicas (Tekin, 2023), que se han 
venido intensificando tras el intento de golpe de Estado en el año 
2016 y la consiguiente reforma constitucional en el año 2018, que 
según considera el autor, ha evolucionado hacia una expansión de 
la autoridad prerrogativa desintegrando el Estado de derecho, dan­
do poder a la reorganización de la judicatura (jueces) y la adminis­
tración pública (funcionarios) únicamente alineados al régimen.

Algunos académicos europeos también han identificado caracte­
rísticas de dualidad en la aplicación constitucional a favor del poder 
ejecutivo, es el caso de Vilajosana (2019), este analiza el artículo 155 
de la Constitución Española, bajo ese marco normativo sostiene el 
autor que éste se presta para la discrecionalidad sobre todo porque 
la unidad nacional se convierte en una hipóstasis que justifica la ex­
cepcionalidad, si una comunidad autónoma no quiere cumplir de­
terminados mandatos que siente que pueden agredir su propia so­
beranía, por tanto, este parece estar justificando la excepcionalidad 
poniéndose incluso por encima de la democracia liberal y él está de­
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recho, lo que convierte a este artículo en una posibilidad de mitigar 
la participación política de manera arbitraria y sobre todo cubrirse 
de aquellos que cuestionan el Estado desde las comunidades autó­
nomas.

Complementando el ámbito Europeo Paweł Karolewski y Robert 
Sata (2025), hablan del debilitamiento del poder judicial en países 
como Hungría y Polonia, se evidencian en las presiones políticas de 
jueces y tribunales por parte del ejecutivo buscando una justicia que 
se enfoque más en perseguir al opositor. Los autores logran recono­
cer una asimetría en estos países, mientras en Hungría comienza 
gradualmente un Estado de prerrogativa que aún no se consolida 
totalmente por el apoyo y vigilancia de la Unión Europea, el go­
bierno de Polonia comienza un proceso de control y regulación so­
bre los mecanismos que usa el ejecutivo para capturar el poder judi­
cial:

El estado normativo del poder judicial en Hungría está casi extin­
to, ya que las reformas judiciales ejecutadas por el Fidesz garantizan 
que no se pueda presentar ninguna impugnación legal contra el go­
bierno, y los procedimientos que originalmente se diseñaron para li­
mitar el poder ejecutivo carecen de sentido. Incluso el número de 
defensores del pueblo se redujo de tres a uno solo, puesto otorgado 
a un excomisionado del gobierno, lo que garantiza la ausencia de 
supervisión gubernamental. […] En Polonia, la resistencia contra el 
estado de prerrogativa fue llevada a cabo por jueces de los tribuna­
les ordinarios, a menudo en desacuerdo con sus supervisores, quie­
nes actuaron en sintonía con los intereses del partido PiS. … Desde 
la introducción de la DC del Tribunal Supremo en Polonia, se han re­
gistrado más de cien casos de medidas disciplinarias contra jueces 
independientes. Ya en 2016, se creó el Departamento de Asuntos In­
ternos en la Fiscalía con la tarea de investigar presuntos delitos co­
metidos por jueces, fiscales y asesores legales (pp. 223-235).

Brunkhorst (2016), considera que la unión europea necesita una 
repolitización, que sin duda transforme las estructuras de gobernan­
za actuales en un orden constitucional y de poder político más enfo­
cado en la deliberación pública y el control ciudadano como base 
sustancial de la protección de los derechos, considera que existe 
una doble transformación estructural de la esfera pública en los es­
tados europeos, donde las decisiones económicas que son funda­
mentales para los ciudadanos se van desplazadas a instituciones 
privadas y mecanismos de mercado, que despolitizan la situación 
económica debilitando la esfera de participación, dándole una lega­
lidad institucional a las decisiones privadas mientras se soporta ba­
jo una legitimidad democrática.

Para el caso de América Latina el concepto de dualidad estatal en 
trabajos como el de Orozco (2021), resalta cómo las instituciones del 
Estado colombiano fueron usadas por las organizaciones paramili­
tares que co­gobernaron en el Departamento Administrativo de Se­
guridad (D.A.S), usando los mecanismos de seguridad del Estado pa­

ra favorecer a los parapolíticos. Esa alianza entre la criminalidad e 
instituciones del Estado colombiano llevaron a lo que el autor deno­
mina como una desintegración de la unidad del Estado generando 
un Estado Dual, perdiendo la capacidad para ser garantista de los 
derechos y la libre participación política, permitiendo a su vez, la in­
tegración de algunas ramas del poder público al servicio de los re­
querimientos ideológicos del ejecutivo.

Para el caso de Venezuela Fernández (2018), comprende como la 
instauración del régimen del Socialismo del siglo XXI en Venezuela y 
la eliminación de la “democracia burguesa”, mediante la aplicación 
de lo que el autor denomina el derecho penal del enemigo, se instau­
ra una “persecución” de los enemigos políticos del régimen, miti­
gando el control de los derechos humanos y la participación políti­
ca, ante esta definición del autor, habrían algunos puntos que mati­
zar en relación con la realidad venezolana. Una claridad fundamen­
tal que hace Laleff (2024), es que el Estado Dual desarrollado por 
Fraenkel, busca documentar unos rasgos constitutivos de una esta­
talidad que, aunque es más vigente en la dictadura declarada, tiene 
matices schmittianos como el reconocimiento de un enemigo social, 
lo que permite establecer criterios y generalidades como el del au­
tor al inicio mencionado, pero no siempre es aplicable como el caso 
de Fernández.

Como sostiene Suntrup (2020), a veces el ejecutivo puede justifi­
car el arbitrio no necesariamente con la restricción legal como suce­
dería en un Estado de Excepción, sino con una modificación de los 
controles y procesos judiciales permitiendo que los aparentes esta­
dos democráticos conserven una racionalidad formal y que el casti­
go solo será ejecutado hacia el nuevo enemigo ideológico, pero lo 
que en realidad se ejerce por medio de la justificación y el castigo ju­
rídico es una violencia política con las herramientas del Estado, per­
mitiendo que la aparente legalidad ante las instituciones, ciudada­
nos y medios de comunicación, mantengan el soporte para la fun­
cionalidad económica­administrativa del sistema, evitando la su­
presión del derecho y utilizando la máscara de legalidad para blin­
dar las acciones ilegales del régimen.

Varias de las consideraciones analizadas en los diferentes hemis­
ferios, demuestran que el derecho administrativo manejado en los 
ámbitos e instituciones del Estado, este tipo de derecho se presta a 
sí mismo para su adecuación en una dualidad que le es casi una na­
turaleza intrínseca de su propio proceder, tare compleja en el dere­
cho civil o penal (Schotel, 2021), el autor sostiene que incluso el de­
recho administrativo es la creación del Estado Dual, demostrando 
así que no es solo una cuestión de comunistas, capitalistas o demó­
cratas, sino que este es la herramienta perfecta para eludir o perver­
tir el funcionamiento propio del derecho penal por medio de órde­
nes administrativas del ejecutivo para conseguir sus intereses ideo­
lógicos.
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Lo mencionado anteriormente, desdibuja los horizontes de Esta­
dos radicalmente respetuosos de los poderes públicos, incluso el 
alarde mediático de los Estados Unidos como el país más “democrá­
tico del mundo” queda en cuestionamiento, autores como Kato 
(2012) hablan de la anarquía constitucional de los Estados Unidos 
desde el siglo XIX hasta mediados del XX, donde a través del fenó­
meno de los linchamientos (donde los “blancos” supremacistas lin­
chaban a afroamericanos) la justicia Norteamericana a través de la 
Corte Suprema decidió crear zonas donde estas actividades podrían 
ocurrir sin consecuencias jurídicas (Tushnet, 2022). Bell (2025) sos­
tiene en esa misma medida que actualmente en los Estados Unidos 
el Estado Dual es vigente en la medida en que jurídicamente el esta­
tus heredado permite mayores beneficios incrementando procesos 
de discriminación, heredado de siglos anteriores.

Sostiene Bell, que la igualdad de protección nunca fue el código 
operativo, sino simplemente la apariencia, los diferentes aconteci­
mientos de vulneración de derechos civiles en los Estados Unidos 
demuestra la vigencia de una discrecionalidad conveniente a los po­
deres económicos y políticos; ejemplos contundentes como la Or­
den Ejecutiva 9066 de 1942 firmada por Roosevelt, suspendió las ga­
rantías constitucionales para poder encarcelar a más de 110.000 ja­
poneses considerados una amenaza. El Macarthismo para vigilar y 
sabotear movimientos políticos sin procedimientos judiciales lega­
les, La ley PATRIOT y Guantánamo, y las vigilancias masivas de la 
NSA denunciadas por Edwars Snowden. Todos estos procesos de­
muestran una dualidad estatal que se confirman con Trump y su Or­
den Ejecutiva 13768 y la Proclama 10886 contra los inmigrantes.

Finalmente, es importante aclarar, que el fenómeno del Estado 
dual fue dado para explicar una realidad muy específica en la Ale­
mania nazi, hoy este se manifiesta como una patología sistémica a 
nivel global que trasciende las fronteras, potencias como China y 
Rusia pareciera que esta dualidad está institucionalizada mediante 
la subordinación total de la norma a la supervivencia del régimen, 
pero qué a diferencia de los Estados Unidos, estos lo hacen directa­
mente sin el alarde continúo de parecer democráticos para justificar 
acciones anti­humanas como “defensa de la democracia” o “los de­
rechos humanos”. En varios países de Europa y América Latina, el 
derecho administrativo en ocasiones genera también justicia de me­
didas utilizando lo opaco del Estado Normativo para consolidar pro­
cesos de gobernanza al servicio de grandes mercados o poderes po­
líticos.

Metodología

La presente investigación, se basa en una metodología cualitativa 
con un enfoque crítico-jurídico usando las categorías analíticas de la 
teoría del Estado dual de Ernst Fraenkel, basadas en el estado nor­
mativo y el estado de prerrogativa. Esto permitió analizar de una 
manera exhaustiva como la orden ejecutiva 13768 y la proclama 

10886, incurren en lo que esta perspectiva conceptual de Fraenkel 
llama el Estado de prerrogativa, ya que se usa para objetivizar 
enemigos ideológicos y poder llevar a cabo acciones judiciales que 
vulneran el debido proceso, la constitución y las enmiendas de los 
Estados Unidos.

A diferencia de una lectura formalista de esas órdenes, esta meto­
dología aplica una hermenéutica que busca distinguir entre la nor­
ma como procedimiento legal y la medida o prerrogativa como deci­
sión política, que contribuye a arbitrio y fortalece las decisiones 
ideológicas más allá de la solidez jurídica. En consecuencia, se exa­
mina en conceptos jurídicos indeterminados como riesgo para la 
“seguridad pública” o “emergencia nacional”, identificándolos co­
mo mecanismos que permiten al ejecutivo suspender la protección 
normativa y los derechos humanos de las personas que habitan te­
rritorio norteamericano sin importar su nacionalidad para introducir 
un estado de prerrogativa y vulnerar estos derechos.

Es importante resaltar, que las ordenanzas emitidas por Donald 
Trump no son las únicas ejecutadas y llevadas a cabo en los Estados 
Unidos que proyectan un estado de prerrogativa, sino que es la con­
tinuación de varios momentos históricos donde el poder ejecutivo 
usa la norma a la conveniencia ideológica del momento, priorizando 
creencias raciales y xenófobas. Éstos antecedentes sirven para argu­
mentar de manera muy breve como el actual ICE puede ser una 
muestra de par militarización de la justicia y una reconfiguración 
técnica del poder en los vacíos y rigidez constitucional de los Esta­
dos Unidos, esto se mostró mediante la triangulación de los conteni­
dos normativos actuales, algunos acontecimientos letales por parte 
del Ice y la conceptualización teórica de Fraenkel.

No hay duda, que muchos de los párrafos terminan con un enfo­
que en la sociología del derecho para demostrar que la excepciona­
lidad administrativa no es ciega sino que en muchas ocasiones tiene 
una preferencia política, dónde, en este caso, la identidad nacional y 
la raza de los sujetos perseguidos por ser inmigrantes desactivan la 
quinta enmienda y trasladan a estos individuos indocumentados a 
una administración policial, que hace las tareas de juez y de perse­
guidor confirmando la exclusión racial y mitigando los derechos hu­
manos como eje de defensa nacional.

Resultados

Es la Orden Ejecutiva 13768 emitida por el gobierno de Donald 
Trump desde el año 2017, sin duda, es la materialización de un Esta­
do de Prerrogativa expuesto por Fraenkel (2022), los puntos de esta 
orden demuestra cómo la voluntad del ejecutivo desplaza la norma 
establecida y el respeto fundamental por los derechos humanos. 
Aunque la orden fue emitida desde su primer mandato, el ICE conti­
nuaba limitado por presupuestos del Congreso pero el mandato ac­
tual de Trump 2025­2026 le permitió emitir la Proclama 10886 me­
diante la cual declara la Emergencia Nacional en las fronteras y en el 
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interior de los Estados Unidos, que lleva a movilizar fondos para el 
fortalecimiento del ICE y solicitar a la guardia Nacional el apoyo en 
las detenciones masivas (Congressional Research Service [CRS], 
2025).

La Constitución de los Estados Unidos no tiene una historia de 
nuevos comienzos (como el caso del establecimiento de Asambleas 
Constituyentes), ha sido una misma constitución que crece desde 
1787 y 1789 cuando entra en vigor, su particularidad radica en la 
adición de enmiendas las cuales no borran el pasado constitucional 
sino que lo actualizan a la realidad de los Estados Unidos, esto de­
muestra la rigidez constitucional por lo que los conflictos no son 
contemporáneos sino de siglos pero que a su vez le permite ser ajus­
tables, pero es precisamente esa rigidez constitucional la que permi­
te actuar con rapidez mediante el establecimiento de las Órdenes 
dadas por el ejecutivo para legislar de facto, es decir, desarrolla una 
regla de comportamiento con consecuencias jurídicas sin ninguna 
ley previa que haya sido aprobada.

Aunque es importante precisar que la Orden Ejecutiva 13768 pone 
en evidencia el Estado de Prerrogativa de Donald Trump, esta con­
flictúa con varias enmiendas fundamentales. La Cuarta Enmienda
protege el derecho de las personas a estar seguras frente a registros 
e incautaciones irrazonables y solo se puede realizar con una orden 
judicial que en evidencia no puede emitir el ejecutivo (U.S. Const. 
Amend. IV). Pero una de las más problemáticas tiene que ver con la 
Quinta enmienda, pues ambas garantizan que ninguna persona será 
privada de su vida, libertad o propiedad sin el debido proceso de ley 
(incluyendo a los no ciudadanos) (U.S. Const. Amend. V).

Esas enmiendas parecieran ser un foco sólido para la defensa 
constitucional de los inmigrantes, sin embargo, la dureza del Artícu­
lo V de la Constitución de 1787 (es imperativo aclarar que el Artículo 
V no debe confundirse con la Enmienda V) al exigir mayoría califica­
da de dos tercios del Congreso y tres cuartas partes de los estados 
para cualquier reforma, genera un vacío normativo que evidencia 
los límites de tiempos para corregir una abuso a nivel legal. En este 
desfase temporal la Orden Ejecutiva 13768 actúa como una herra­
mienta legislativa inmediata para la “protección de la seguridad Na­
cional”, olvidando la consolidación de los derechos fundamentales 
de todo humano en el territorio de los Estados Unidos, esto sin du­
da, revela que la complejidad normativa de los Estados Unidos es 
maleable a los intereses ideológicos del partido en el poder, no por 
la vía constitucional, sino por el poder de la orden ejecutiva.

El punto es que la Orden Ejecutiva 13768 ingresa en un arbitrio to­
tal, al considerar que cualquier inmigrante a criterio de un oficial del 
ICE que represente un riesgo para la seguridad pública debe ser de­
tenido, se olvida la necesidad de una sentencia judicial y es solo la 
opinión del oficial quien determina la detención, en el literal g de la 
Sección 5 declara: “(g) In the judgment of an immigration officer, ot­
herwise pose a risk to public safety or national security” (Trump, 

2017, p. 2), aquí la sentencia judicial deja de tener valor y el prejuicio 
de un agente es suficiente para ejecutar una sentencia de captura. 
Fraenkel (2022) revela que en el Estado de Prerrogativa, como lo evi­
dencia Roxin et al. (1989) el régimen NAZI uso el Código Penal de 
1935 para la incorporación de cláusulas que les permitiera el arbitrio 
como la noción de “El sano sentimiento del pueblo”, esa terminolo­
gía ambigua funcionó como mecanismo de arbitrariedad judicial.

Al permitir que a juicio de un oficial de inmigración se dé la ejecu­
ción de un arresto desde su criterio personal ya constituye el primer 
arbitrio, en un Estado Normativo la justicia se basa en hechos pro­
bados, la subjetividad o la inductividad no tienen cabida porque no 
existe más material probatorio que el criterio subjetivo. Cuando la 
ley permite que la percepción individual de un funcionario defina 
quien es una “amenaza”, deja de castigar actos ilícitos para empezar 
a castigar identidades y perfiles. Esto elimina cualquier medida de 
protección para todo tipo de inmigrantes cuando establece todos 
los medios “licitos” contra cualquier extranjero removible. Esto per­
mite reconocer que (sin ser iguales) las lógicas del Tercer Reich Ale­
mán y la Orden Ejecutiva 13768 operan bajo la lógica del prejuicio y 
el pretexto de “Seguridad Nacional”.

Lo que incrementa la problemática para un hipotético Estado de 
Prerrogativa, es el incremento de la expansión de la fuerza de agen­
tes, en la Sección 7 reconoce la necesidad de incorporar 10000 agen­
tes a las fuerzas del ICE para ejecutar tareas de policía-judicial, lo 
tenso en la división de poderes es que es una fuerza de gran magni­
tud al servicio y con recepción de órdenes del directo mando ejecu­
tivo llevando a una paramilitarización de la justicia migratoria. Las 
tácticas policiales bajo reglas administrativas evaden el escrutinio 
de las cortes ordinarias, según la Sección 8 de esa misma Orden, se 
empoderan policías locales para que realicen funciones de oficiales 
de inmigración, generando un choque de distinción entre la acción 
de los policías locales sobre la seguridad ciudadana local y la sobe­
ranía federal migratoria extendiendo el brazo del arbitrio político.

La orden ejecutiva 13768 representa una manifestación contem­
poránea del Estado de prerrogativa, donde la norma jurídica es des­
plazada por una voluntad política de exclusión que opera al margen 
de los límites constitucionales. Al otorgar a los agentes del ICE y las 
fuerzas públicas locales la facultad de priorizar aportaciones basán­
dose en juicios subjetivos o acusaciones sin resolver, el ejecutivo no 
sólo ignora la soberanía del congreso y las garantías de la quinta en­
mienda, sino que transforma la administración pública en una es­
tructura de control con tintes paramilitares. Seguido, esta ley sus­
pende derechos fundamentales, como la privacidad de datos de 
agentes del ICE para consolidar un sistema del arbitrio del oficial, 
permitiéndole más posibilidad de vulnerar el debido proceso.

El uso de criterios objetivos en la aplicación de la ley, como se ob­
serva en la orden mencionada, evoca quiebre del principio de legali­
dad descrito por Roxin (1989), donde la norma se convierte en un 
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platillo para la intervención del régimen frente a ciudadanos consi­
derados desafectos o riesgosos. A pesar del peso institucional y la 
aparente permanencia de estas estructuras del poder, la perspecti­
va de Fraenkel (2022) recuerda que tales regímenes son construccio­
nes contingentes impuestas sobre la técnica estatal, lo que se pre­
senta como una arquitectura sólida de seguridad nacional que es, 
en esencia, la voluntad transitoria de un grupo que utiliza el aparato 
técnico del Estado para materializar el desengaño de la democracia 
y la exclusión sistemática de los individuos que consideran diferen­
tes como el caso de los inmigrantes.

Proclama de Emergencia y aplicación del régimen de Trump

La notificación del 12 de enero de 2026 por parte de la presidencia 
de Donald Trump, que extiende por un año adicional (Trump, 2026) 
las emergencias declaradas en la Proclama 10886 dada el 20 de 
enero de 2025, confirma la tesis de Fraenkel sobre la tendencia del 
Estado de prerrogativa a la autoperpetuación. Al invocar la ley de 
emergencia nacional (NEA) para prolongar estas facultades, el eje­
cutivo no sólo responde una crisis coyuntural, sino que normaliza 
un régimen de excepción donde la medida política se vuelve una 
norma operativa, esta prórroga es el reconocimiento de qué el siste­
ma dual requiere de la crisis perpetua para justificar la suspensión 
de las garantías del Estado Normativo. En consecuencia, la seguri­
dad nacional deja de ser un objetivo alcanzar y se convierte en un 
permiso permanente para que el ejecutivo ejerza un poder sin las 
restricciones dadas por la Constitución y las enmiendas, permitien­
do que la justicia de prerrogativa del destino de miles de inmigran­
tes a juicio subjetivo de un agente del ICE.

Cuándo se analizan las estadísticas del ICE revela la dimensión 
técnica de un estado dual, las métricas de tensiones, procesos de 
expulsión no son meros datos administrativos, sino la traducción 
cuantitativa de la justicia de medidas o de prerrogativa (U.S. Immi­
gration and Customs Enforcement, 2026). Seguido cuando el Ice re­
porta incrementos en las detenciones bajo el amparo de la Sección 
5 (g) de la orden 13768, lo que estamos observando es la materiali­
zación del arbitrio: la transformación de seres humanos en unidades 
estadísticas dentro de un sistema que ha renunciado al debido pro­
ceso.

La eficiencia del ICE se mide entonces por su capacidad para ope­
rar en el vacío legal quedado por la emergencia, donde la velocidad 
de la expulsión administrativa supera la lentitud de la protección 
normativa(cómo se había mencionado anteriormente). A esto se su­
ma la publicidad y propaganda emitida por sus páginas en las que 
mencionan arrestos demás de 800 personas todos catalogados co­
mo delincuentes, pandilleros, asesinos y demás señalamientos judi­
ciales, aumenta la justificación pública para evitar el debido proceso 
ante las cortes y justificar la acción prerrogativa.

La persistencia del marco legal ejecutivo de Donal Trump (2026), 
consolida enclaves de excepción donde la distinción entre ciuda­
dano y enemigo del Estado se vuelve difusa. Fraenkel (2022) adver­
tía que el Estado de Prerrogativa se fortalece cuando logra que la so­
ciedad civil acepte la militarización como una necesidad técnica de 
gestión. Al utilizar fondos y logística militar para tareas de custodia y 
patrullaje interior, el sistema dual estadounidense ha creado una es­
tructura de poder que es formalmente civil pero funcionalmente 
irregular. En esta arquitectura, la Constitución de 1787 permanece 
como un símbolo de la norma para el ciudadano, un acto museico 
de la justicia pero que no logra un radio de amparo en el país de la 
“libertad”, mientras que la proclama de emergencia de 2025 y 2026 
constituyen la verdadera ley vigente para el inmigrante, cerrando el 
círculo de una justicia dividida y discrecional, al igual que actos de 
violencia selectivos.

Los eventos mediáticos generados por agentes del ICE, demues­
tran el nivel de selectividad en el momento de ejecutar sus acciones 
en el desarrollo de la “justicia” y el cumplimiento administrativo de 
la seguridad nacional. Los sucesos en Minneapolis y Los Ángeles, 
donde agentes del ICE estuvieron involucrados en la muerte violen­
ta de un enfermo y una observadora legal, representan la manifesta­
ción más extrema de paramilitarización de la justicia. Según repor­
tes de BBC News (2026) y RTVC (2026), estos actos, ejecutados a ple­
na luz del día y captados en dispositivos de video, evidencian un 
desbordamiento de las facultades administrativas hacia la letalidad 
extrajudicial. Desde la perspectiva de Fraenkel (2022), este fenó­
meno ilustra como en el Estado Dual, el agente de control ya no ac­
túa como un funcionario sujeto a protocolos de contención jurídica, 
sino como un soberano de facto cuya medida política es la persecu­
ción al enemigo político que no se sabe quién es claramente. La es­
fera prerrogativa ha invadido el espacio civil de los Estados Unidos, 
donde las calles se convierten en un escenario de juicio político para 
ser detenido, encarcelado y en el mejor de los casos deportado.

La constante de asesinatos, abusos de autoridad e inspección sin 
órdenes judiciales presentadas por la prensa nacional e internacio­
nal, muestra las fallas en los protocolos de detención al igual que la 
falta de regulación en procesos de control de los derechos humanos 
de los detenidos. Según los registros detallados por The Guardian 
(2026), el año 2025 cerró como el periodo más mortífero en la histo­
ria operativa del ICE, alcanzando una cifra récord de fallecimientos 
que incluye casos críticos reportados en el último mes del año. Esta 
escalada en la letalidad no puede interpretarse como una serie de 
fallas técnicas aisladas, por el contrario, bajo la óptica de Fraenkel 
(2022) representa la consolidación de un sistema de “medidas” ad­
ministrativas de detención masiva que ha desplazado por completo 
la norma de protección física e integral de los detenidos.

La validación de este modelo dual se refleja en la propia contabili­
dad oficial de la agencia. Las estadísticas publicadas por el U.S. Im­
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migration and Customs Enforcement (2026) subrayan un incremen­
to sustancial en los procesamientos y expulsiones aceleradas, justi­
ficadas bajo el marco de la Emergencia Nacional. Para el Estado 
Dual, estas métricas de eficiencia operativa funcionan como la legi­
timación del arbitrio, la rapidez de la remoción y el volumen de de­
tenciones se presenta como éxitos de seguridad nacional, mientras 
decae el debido proceso. Queda claro que el sistema ha institucio­
nalizado la excepción como norma política mostrando la capacidad 
del Ejecutivo para operar fuera de control del derecho nacional y el 
derecho internacional, evidenciando la consolidación de una estruc­
tura de poder de fuerza letal, sin regulación a los homicidios injusti­
ficados por parte de las armas del ejecutivo.

La justicia dual es la herramienta del Estado Dual, esto no puede 
considerarse una anarquía legislativa donde el soberano elige que 
hacer, sino un sistema de coexistencia prevista para que el arbitrio 
se revista de legalidad administrativa, el Estado de Prerrogativa no 
busca destruir el ordenamiento jurídico, sino vaciarlo de contenido 
para que el soberano pueda excluir cualquier comunidad legal, por 
ello en los Estados Unidos la gestión migratoria actual opera bajo la 
sombra de la emergencia permanente para que la eficacia del con­
trol poblacional y la “seguridad del Estado” se imponga sobre cual­
quier noción de derecho natural, social o racional. Así pues, se per­
mite la institucionalización de una sombra jurídica con jueces cor­
porativos y seguridad privada al servicio de los intereses ideológicos 
del régimen de Trump, que convierten la detención, la deportación y 
la muerte de los inmigrantes “judicializados” en un problema jurídi­
co y no político.

Conclusión

Las consideraciones dadas en este análisis, permitió reconocer que 
el sistema jurídico de los Estados Unidos ha ido perfeccionando la 
forma de actuación de una justicia dual basada en la administración 
del Estado de Prerrogativa, aquí la Orden Ejecutiva 13768 y la Pro­
clama 10886 actuaron y actúan como los mecanismos definitivos 
para poner en pausa el Estado normativo, es precisamente Ernst 
Fraenkel quien demuestra bajo ese proceso conceptual las fallas ad­
ministrativas y la activación de un aplicación administrativa a con­
veniencia de los procesos judiciales, el ejecutivo utiliza la emergen­
cia nacional como cheque en blanco para el arbitrio. Esto no es gra­
tuito, la rigidez del artículo V de la constitución instaura una posibili­
dad que despoja a algunos ciudadanos de sus derechos.

En el contexto político actual se argumenta que este artículo V fa­
vorece la agenda de Donald Trump debido al impulso de sectores 
conservadores para convocar una convención de estados. Al contar 
los republicanos con mayoría en numerosas legislaturas locales, es­
te recurso impediría bloqueos a Washington para poner límites de 
mandatos, restricciones al gasto federal y una reducción de la buro­

cracia, logrando así una reestructuración profunda del Estado que 
blindaría las políticas de Donald Trump.

Los diversos medios de comunicación nacionales e internaciona­
les documentaron las estadísticas de mortalidad y abusos por parte 
del ICE en el 2025 y lo corrido del 2026, ratificando que la gestión mi­
gratoria en este momento tiene más tendencia a una medida políti­
ca racial que una preocupación por el derecho administrativo migra­
torio y las consecuencias económicas y políticas generadas en los 
Estados Unidos. Esto muestra que la dualidad analizada no es ciega, 
tiene una selección de objetivos basándose en la identidad y el ori­
gen nacional, reactivando la lógica de exclusión de la orden ejecuti­
va 9066 contra los ciudadanos japoneses y una especie de anarquía 
constitucional que permite los abusos por parte de agentes del ICE 
justificando la “seguridad nacional”.

Más allá del contexto norteamericano, se pudo evidenciar breve­
mente en el Marco teórico, de qué el derecho administrativo en la 
modernidad política tiene siempre una homologación de la duali­
dad estatal, las diferentes observaciones estructuras similares en 
potencias como China y Rusia, así como la crisis por la consolida­
ción del poder y el régimen en Europa y América Latina, permite 
concluir que el derecho administrativo sea transformado en el prin­
cipal. Para el autoritarismo contemporáneo, en estos regímenes la 
opacidad de los trámites y la discrecionalidad del oficial de campo 
sustituye al debido proceso creando una justicia de medidas o pre­
rrogativa donde aplica la violencia del ejecutivo.

Finalmente, el surgimiento del Estado dual en el siglo XXI nos lle­
va a una realidad donde la norma ha pasado a hacer una concesión 
selectiva para unas élites políticas o un grupo selecto de ciudada­
nos, mientras que la prerrogativa es la regla de gobernanza para los 
vulnerables cuando se implementan nuevos modelos ideológicos 
que toman el poder del ejecutivo, no son sólo ciudadanos, son po­
tenciales enemigos dependiendo de quienes estén en el poder. Lo 
anterior, muestra un vacío legal y la parálisis normativa no como 
errores del sistema, sino como espacios necesarios para que el po­
der soberano se ejerza sobre quien se quiera, en el caso de Estados 
Unidos, mientras la arquitectura de 1787 permanezca estática ante 
una administración que legisla por decreto y ejecuta sin discrimina­
ción, la justicia seguirá dividida en dos, una para el ciudadano prote­
gido y otra, letal y arbitraria para los extraños que se consideran 
enemigos.

Con el propósito de avanzar en el diagnóstico crítico del Estado 
de Prerrogativa y su correlativa violencia institucional, esta indaga­
ción fundamenta su utilidad analítica en la formulación de horizon­
tes de transformación y praxis socio­jurídica. En primer lugar, se ar­
ticula una consideración propositiva para el diseño y reformulación 
de políticas públicas que desmonten los márgenes de discrecionali­
dad burocrática e impidan que la excepcionalidad fiscal o adminis­
trativa vacíe de contenido el debido proceso. En segundo lugar, se 
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estructuran orientaciones tácticas y conceptuales para las organiza­
ciones sociales y los movimientos de derechos humanos en sus pro­
cesos de lucha y resistencia, de acuerdo a las dinámicas de crimina­
lización en los Estados Unidos como a las realidades de asimetría 
estatal en América Latina. Finalmente, se traza una ruta temática y 
metodológica para futuras investigaciones que permita dar conti­
nuidad a este campo problemático.

En primer lugar, mitigar las manifestaciones de autoritarismo ins­
taladas en el derecho administrativo migratorio exige una reconfigu­
ración técnica y estructural de las políticas públicas orientadas al 
control poblacional. Resulta urgente diseñar marcos normativos 
que desarticulen el arbitrio y la discrecionalidad punitiva de agen­
cias como el ICE, neutralizando de raíz el prejuicio y la opinión sub­
jetiva del oficial como material probatorio suficiente para ejecutar 
una captura. El diseño de estas políticas debe subordinar la “seguri­
dad nacional” a los mandatos constitucionales del debido proceso y 
las enmiendas fundamentales, prohibiendo expresamente la dele­
gación de funciones federales en policías locales que expanden el 
brazo del arbitrio político. Solo mediante una fiscalización judicial 
civil y el desmantelamiento de la logística militarizada en el orden 
civil interno, se evitará que los vacuidad normativa y la búsqueda de 
eficiencia operativa terminen legitimando la violencia selectiva y va­
ciando de contenido la protección física de los inmigrantes.

En segundo lugar, frente al cinismo institucional que caracteriza 
la coexistencia de este ordenamiento dual, las organizaciones de la 
sociedad civil y los movimientos de resistencia jurídica deben articu­
lar estrategias transversales de contra­poder y resistencia. El activis­

mo no puede limitarse a la impugnación procedimental fragmenta­
da, sino que debe promover una “repolitización” de la esfera pública 
que evidencie el sesgo racial e ideológico detrás de los discursos de 
emergencia permanente. Se sugiere la consolidación de redes de 
observancia legal y documentación digital comunitaria en tiempo 
real para romper el secretismo burocrático, transformando el hecho 
estadístico despersonalizado en evidencia de vulneración sistemáti­
ca ante tribunales internacionales, pero con información unificada. 
La resistencia social debe apelar de manera estratégica a la vigencia 
de las enmiendas fundamentales, forzando contradicciones públi­
cas entre la narrativa democrática del Estado Normativo y la praxis 
letal y arbitraria del Estado de Prerrogativa.

Finalmente, para investigaciones futuras, es indispensable pro­
fundizar en el estudio comparado de la “esquizofrenia normativa” en 
los sistemas democráticos formales occidentalizados, analizando 
cómo las dinámicas globales de externalización de fronteras e insti­
tucionalización de jueces corporativos configuran enclaves de ex­
cepción permanentes. Asimismo, resulta fundamental examinar la 
complicidad o resistencia interna de las judicaturas ordinarias fren­
te al avance de las prerrogativas del Ejecutivo, analizando los desfa­
ses temporales entre la rigidez constitucional y la legislación de fac­
to por decreto. Por último, se sugiere explorar el papel del derecho 
administrativo en la despolitización de las crisis humanitarias (en 
todos los espacios donde se aplique el derecho migratorio), anali­
zando los mecanismos técnicos mediante los cuales el poder institu­
cional transforma la exclusión y el castigo de identidades en un de­
recho natural.
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