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Prologo

Ernesto Samper Pizano
Expresidente de Colombia y ex secretario general de UNASUR

Estas lineas fueron escritas por primera vez por mi, en 2018, a
propoésito de la Octava Conferencia Latinoamericana y Caribefia de
Ciencias Sociales, Primer Foro Mundial de Pensamiento Critico, or-
ganizado por CLACSO. En dicho escenario, me correspondi6 hacer
una intervencién magistral con mas de mil jovenes para explicar qué
implicaciones han tenido las GUERRAS JURIDICAS en las coyun-
turas politicas de los paises de la region, la conferencia tenia por
titulo: -Guerras juridicas y estado de excepcién en América Latina-,
me acomparti6 la jurista Carol Proner, experta en el temay amiga ad-
mirada por muchos de nosotros.

Hoy las vuelvo a presentar actualizadas con las noticias que demues-
tran que, lamentablemente, el lawfare no ha cesado, al contrario,
contintia su quehacer tortuoso e injusto contra dirigentes progresis-
tas de laregion.

Al revisarlos escritos que realizaron distintos juristas y pensadores
paraeste libro, no pude dejar de pensar en las notas que preparé para
aquella ocasion porque me sorprendialavigencia de las mismas a pe-
sar de que han pasado 4 anos, por eso, les ofrezco estas reflexiones,
traidas al dia de hoy:

Las fuerzas progresistas latinoamericanas confrontamos impor-
tantes desafios en la actual coyuntura. El principal de ellos tiene
que ver con la aparicién de unos poderes facticos que estdn amenaz-
ando la supervivencia de los partidos politicos tradicionales, es-
pecialmente los identificados con la izquierda. Se trata de nuevos
actores politicos que estan haciendo politica sin tener un mandato
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democratico de representacién, ni asumir ninguna responsabilidad
por sus acciones. Son grupos comunicacionales vinculados con in-
tereses econémicos corporativos, redes sociales manipuladas para
colocarlas al servicio de intereses politicos, organizaciones inter-
nacionales no gubernamentales, agencias calificadoras de riesgo y
jueces y fiscales convertidos en protagonistas mediaticos de causas
ilegitimas.

La crisis del sistema representativo que di6 origen en el siglo XIX a
los partidos politicos como intermediarios entre la sociedad civil
y el interés puablico facilit6 en América Latina la aparicion de éstos
poderes facticos, asociados con proyectos ideoloégicos conservadores
y/o de derecha. A esta situacioén contribuyeron los actores politicos
tradicionales que empezaron a trasladar la solucién de las diferen-
cias que ventilaban en los escenarios democraticos tradicionales,
como congresos, cabildos y asambleas a los estrados judiciales.
Fue el comienzo de la judicializacién de la politica, del gobierno
de los jueces convertidos en actores politicos y de la consiguiente
politizaciéon de la justicia que ha sido el fendmeno mas corrosivo de
la sostenibilidad democratica en el presente siglo.

La judicializacion de la politica sirvié de escenario para el avance
de las denominadas “guerras juridicas” (lawfare) que reemplaza las
guerras de las espadasy los argumentos por la guerra de las instan-
cias judiciales. El gobierno de los jueces compromete dos cimientos
de la arquitectura democratica republicana: la separaciéon de po-
deresyel debido proceso.

La invasién por parte de lajusticia de los A&mbitos constitucionales
de los poderes Legislativo y Ejecutivo rompe el equilibrio dindmico
que resulta de que cada uno de los tres poderes sirva de limite al de-
sarrollo de los otros (Montesquieu).

Asi mismo, afecta el debido proceso, como un conjunto de normas
y principios que garantizan al ciudadano un juicio a partir de ga-
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rantias procesales como la presunciéon de inocencia, la libre con-
troversia de la prueba, la proteccion de la intimidad de la defensa,
la aplicacién de normas preexistentes y el respeto de las segundas
instancias.

Cuando los medios de comunicacién y las redes sociales trasladaron
los procesos judiciales a los escenarios de la opini6n ptblica apare-
ci6 la justicia mediatica, aliada incondicional de la judicializacion
de la politica. En este escenario, la justicia como derecho ciudadano
es desbordada por la justicia politica, como sucedia en los juicios al-
baneses cuando se acusabay sentenciaba en los estadios en medio de
gritos enardecidos que pedian sentencias de muerte.

El proceso de judicializacién de la politica encontr6 un eficaz alia-
do en el cambio de los sistemas latinoamericanos de investigacion
criminal. El paso del sistema inquisitivo que obligaba al juez - quien
actuaba como -“boca de la ley”- a probar la culpabilidad de acusados
amparados por la presuncion de inocencia, fue reemplazado por el
sistema acusatorio anglosajéon, extrafio a los ordenamientos posi-
tivistas latinoamericanos, que convierte el proceso investigativo en
un peligroso juego de delaciones, testigos falsos, filtraciones y pre-
varicatos mediaticos que parten del supuesto de la culpabilidad del
investigado y buscan que las condenas mediaticas anunciadas de
manera anticipada sean después ratificadas por jueces constrefiidos
o atemorizados por los poderes facticos.

Esta forma particular de justicia ha facilitado la intromisién de au-
toridades extranjeras en procesos nacionales a través de agentes de
inteligencia y fiscales que desorientan las investigaciones, manip-
ulan testigos, direccionan juecesy fiscales, y, cuando se agotan los
canales nacionales, solicitan extradiciones, deportaciones y asilos
para proteger en el exterior testigos y procesar implicados.

El via crucis judicial al que se someti6 al ahora presidente Luiz In-
acio Lula da Silva constituye un ejemplo embleméatico de como opera
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lajudicializacion de la politica.

El primer paso del calvario de Lula fue el golpe de Estado no militar,
orquestado por el Congreso de Brasil contra la Presidenta Dilma
Rousseff. Sin mediar un juicio formal ni existir prueba alguna sobre
conductas dolosas que implicaran la conducta de la Presidenta, fue
destituida por unas supuestas faltas administrativas que crearon
una ficcién de legalidad para justificar internacionalmente su sal-
ida.

Entonces empezb la persecuciéon judicial del presidente Lula. Sin que
existiera una sola prueba que comprometiera su conducta personal
en relacién con la propiedad ilegal de un apartamento, fue vincu-
lado, como “maximo responsable”, a procesos de corrupcién que in-
volucraban a algunos miembros de su Partido. Rompiendo la norma-
tividad penal mundial sobre la responsabilidad individual criminal,
Lula fue acusado de corrupcién pasiva: de corrupcién por omision.
El propoésito final de la acusacién, como se supo después, era el de
meterloy mantenerlo en la carcel mientras se surtia el proceso elec-
toral de 2018, cuyas encuestas mostraban un posible triunfo de Lula
en primera vuelta.

FEl Juez Sergio Moro, actuando como autoridad acusatoria, utiliz6
los recursos procesales de las delaciones, los testigos falsos y los tes-
timonios negociados y cre6 una legislacion especial - un “estado de
excepcion judicial”, lo llamaron - para poder responsabilizar a Lula
de crimenes cometidos por militantes de su Partido. Nien el juzgam-
iento de las peores organizaciones criminales en el mundo, como el
juicio al nazismo, se llegb a los extremos de sefialamientos de culpa-
bilidad objetiva como en el caso Lula. Hasta convertirlo en el preso
politico méas importante del mundo (Chomsky, 2019).

Las voces de importantes organismos internacionales y juristas
que abogaron por su derecho a presentarse a las elecciones porque
no estaba en firme una segunda instancia que confirme su condena
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de manera definitiva fueron desatendidas. E1 GOLPE de los poderes
facticos estaba en marcha, Lula qued6 secuestrado judicialmente y
confinado en una carcel para que no pudiera tener contacto alguno
con sus seguidores y las elecciones mismas. Quedé con el derecho a
una hora de sol al dia. La estrategia de sus perseguidores funciond:
sin Lula en la cancha, Bolsonaro, su rival, gand unas elecciones que
fueron legales pero no legitimas.

Fl sainete de la judicializacién de la politica en Brasil no terminaba
atn. A pocos dias de las elecciones, el Juez, el hasta entonces “impe-
cable” Juez Sergio Moro, cambi6 su camiseta de juez por la de Min-
istro de Justicia. Pocos dias después, otro Juez aceptd una deman-
da para sacar al Partido de los Trabajadores del escenario politico
brasilefio. Tal y como sucedi6 unos anos atras cuando la dictadura
militar liquid6 al Partido Comunista.

Si Garcia Marquez viviera y lo hiciera en Brasil, seguramente se
habria convertido en un escritor costumbrista al relatar esta his-
toria del primer golpe de Estado democratico latinoamericano or-
ganizado por los poderes facticos brasilefios que CONSIGUIERON
devolver medio siglo la historia del pais que Lula pacifico, equilibré
socialmente y convirtié en una potencia internacional respetable.
Estoy seguro que ahora que nuevamente es presidente de Brasil, Lula
va a devolver a su pais al escenario de lalucha contra la desigualdad,
alos programas sociales para que su poblacién acceda a sus derechos
y volveremos a ver en América Latina y el Caribe su fuerza integra-
dora, que tanto nos hace falta para consolidarnos como bloque, ante
los desafios mundiales.

Lamentablemente, la estrategia siniestra de la derecha contra el pro-
gresismo latinoamericano utilizando la justicia como arma politica,
no ha cesado. Al contrario, ha seguido cobrando victimas con el golpe
de estado a Evo Morales en Bolivia, la persecucién a Rafael Correa y
los funcionarios de su gobierno en Ecuador, y, méas recientemente,
con el caso ins6lito que le han organizado a la vicepresidenta Cristi-
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na Fernandez de Kirchner, que ha llegado al extremo del intento de su
eliminacion fisica. Llego a esta conclusién escribiendo la presentac-
i6n para este libro que es un recorrido por casos de guerras juridicas
en América Latina y reviso el texto sobre lawfare que desarrollé para
el seminario de Clacso celebrado en Buenos Aires en el 2018.

El caso de Lula ES UN CAMPANAZO de alerta para entender lo que
puede llegar a suceder con las fuerzas progresistas en América Lati-
na por cuenta del peligroso avance de unos poderes facticos que han
encontrado en la politizacion de la justicia un arma méas contunden-
te que los golpes militares de antes, para sacar del escenario politico
a dirigentes progresistas y democraticos. El gobierno de los jueces
al que llevalajudicializacién de la politica puede ser tan dafiino para
una democracia como una dictadura del ejecutivo o la extralimitac-
i6n de las funciones legislativas de un Congreso.
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Presentacion: Las guerras juridicas contra
la democracia en América Latina

Larisssa Ramina y Carol Proner

Esta obra en dos tomos es resultado de una inquietud que nos viene
aquejando en los Gltimos afios. En América Latina verificamos que
sectores del Poder Judicial viene actuando de manera absolutamente
desvirtuada de su funcién original, con la connivencia de los medios
hegemonicos para socavar proyectos de poder alternativos al neolib-
eralismo, asi como liderazgos progresistas. A este fenémeno se de-
nomina convencionalmente “guerra judicial” o “lawfare”.

El lawfare es parte de la estrategia de la llamada “guerra hibrida”, de
la cual la guerra judicial es una de sus modalidades. Comprender las
guerras hibridas del siglo XXI requiere una profunda investigacion
histérica, que se remonta al menos al final de la guerra fria y al mo-
mento de la reformulacién de las estrategias geopoliticas y geoeco-
némicas de EE. UU., cuando se consolidé una situacién inédita de
unipolaridad a favor de ese pais y, con él, la idea de que los valores
occidentales obtuvieron una aplastante victoria sobre el fascismo y
el comunismo. Con la desintegraciéon de la URSS a principios de los
noventa, EE. UU. se configurd como el tnico lider econémico y politi-
co de un sistema unipolar. Intelectuales optimistas como Francis
Fukuyama presagiaron un futuro en el que la democracia liberal re-
inaria supremamente. En este sentido, el liberalismo econdémico fue
presentado por los centros de poder mundial - EE. UU., instituciones
econdmicas internacionales, grandes bancos, corporaciones trans-
nacionales e inversionistas - como la solucién a todos los males y vici-
os de los paises exsocialistas y paises en vias de desarrollo. Actuando
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de manera concertada, los centros de poder recomendaron y condi-
cionaron la ayuda financiera a la adopcioén de politicas econdémicas
liberalizadoras. Esta articulacién se conoci6é como el “Consenso de
Washington”.

De hecho, a esta situacion siguid, en América Latina, la implement-
acion de los lineamientos neoliberales del Consenso de Washington,
en los noventa, posibilitados por la ola de gobiernos neoliberales que
sucedieron a las dictaduras militares en la regién. Al mismo tiempo,
asistimos a graves crisis en las principales economias de América
Latina - Brasil, Méxicoy Argentina -, asi como a la profundizacién de
la desigualdad social que, a su vez, generd el ambiente propicio para
el surgimiento de gobiernos progresistas que rechazaron los man-
damientos neoliberales. El fracaso de las politicas neoliberales, por
lo tanto, impulsé a la regién a un giro politico sin precedentes, con
alrededor de una docena de paises eligiendo gobiernos progresistas.
No cabe duda de que la frustracion con los resultados de las politicas
neoliberales desplaz6 alaregién hacia el progresismo, generando un
mapa politico sin precedentes en América Latina, y frustrando tam-
bién las ambiciones del poder hegemoénicoy sus sectores.

A diferencia de los gobiernos neoliberales, los gobiernos progresis-
tas enfatizan las politicas sociales y difieren en la decisién sobre
como ingresar al mercado internacional, porque rechazan las politi-
cas de libre comercio con los paises hegemoénicos y priorizan inicia-
tivas encaminadas a la integracién regional y subregional. Sin duda,
hubo una tendencia al revisionismo critico de los programas liberal-
izadores de mercado aplicados en los afios ochenta y noventa.

América Latina, por tanto, ingreso al siglo XXI con un claro proyec-
to de integracion regional y subregional, es decir, rechazando las
politicas de libre comercio con los paises hegemdnicos y priorizan-
do la cooperacion Sur-Sur frente a los intereses estadounidenses,
ademaés de la tonica en politicas sociales. Es este contexto el que ex-
plica el fortalecimiento del Mercosur en ese periodo, la creacion de
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la Unién de Naciones Suramericanas - Unasur, de la Comunidad de
Estados Latinoamericanos y Caribetios - Celac, y también un gran-
dioso proyecto de cooperacion Sur-Sur, que fue la articulacion de los
Brics - Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica. En la bsqueda por la
emancipacion politica y el fortalecimiento de la soberania, el pro-
gresismo latinoamericano provoco la furia y la resistencia de sec-
tores hegemonicos de EE. UU. al reconocer tal proceso de progresiva
emancipaciéon democratica en la regién que, recordemos, cuenta con
mas de la mitad de todos los recursos naturales en el planeta. En una
mirada geoestratégica, ese progresismo corrobor6 una cierta pérdi-
da de control de América Latina por parte de EE. UU. que, sin embar-
g0, necesitaba mantener su “patio trasero”, su american backyard,
su zona natural de influencia.

Esto explica los esfuerzos de los sectores hegemoénicos por contener
este giro progresista, con golpes de Estado tradicionales y de nue-
vo tipo en Venezuela en 2002, Honduras en 2009 y Ecuador en 2010,
luego en Paraguay en 2012, en Brasil en 2016, en Argentina con la
persecucién judicial contra CFK a partir de 2015, y en tantos otros
paises, involucrando tantos liderazgos.

Tratase de una nueva estrategia internacional para expandir los in-
tereses geopoliticos y geoeconémicos de EE. UU., a través de la lucha
contralosllamados crimenes transnacionales, incluida lalucha con-
trala corrupcion en verdaderas guerras judiciales, en el contexto de
laestrategia de lanueva guerra hibrida. Desde hace un tiempo, se ad-
vierte que EE.UU. ha empezado a utilizar la guerra judicial como in-
strumento geopolitico, justificAndola efectivamente en la lucha an-
ticorrupcion. Asi, se construyen consensos en torno a la corrupcion
como el mayor de los males, el enemigo de la democracia, apuntando
sistematicamente a gobiernos progresistas.

Muchos factores y muchas variables contribuyeron a que las inter-
venciones militares en el formato de las que se dieron en la segunda
mitad del siglo XX, es decir, los golpes militares tradicionales que
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apoyaron dictaduras bajo la bandera de la lucha contra el comunis-
mo, compartieran espacio con guerras de un nuevo tipo. El siglo XXI
inaugura factores que tienen un fuerte impacto en el declive de la
hegemonia estadounidense, incluido el ascenso econémico de China,
el renacimiento geoestratégico de Rusia y la alianza geopolitica ru-
so-china. Esto hace que el equilibrio de poder regional en Furasia sea
decisivo para la correlacion de fuerzas a nivel global. Y quizas aqui
esté la clave para analizarlasllamadas “revoluciones de colores” que
tuvieron lugar en esa regién o en sus alrededores. Este escenario de
multipolaridad a nivel internacional impone limites al enfrentami-
ento directo entre las grandes potencias, ademéas del delicado tema
de las armas de destruccién masiva. Si bien EE. UU. atin mantiene el
liderazgo militar en la actualidad, la paridad nuclear con Rusia im-
pone limites a la guerra tradicional.

Es en esta escena que la guerra fuera del &mbito militar cobra im-
portancia, mas alla de tener varias ventajas, entre ellas la versat-
ilidad. Pode asumir diversas formas, estas formas pueden adquirir
nuevos contornos en cualquier momento e implicar el reemplazo de
las fuerzas armadas tradicionales y la injerencia en los asuntos in-
ternos, incluso el cambio de régimen politico, es decir, el derrocam-
iento de gobiernos. Este es el tradicional regime change, es decir,
el cambio de un proyecto de gobierno por un proyecto de oposicion,
normalmente rechazado en las urnas. Como explica Andrew Kory-
bko, la guerra hibrida, entendida como una mezcla de revoluciones
de colores y guerras no convencionales, es mas barata que la guerra
militar y su coste, incluido el politico, es muy inferior al coste que
suponen los tanques en las calles y los aviones que caen bombas so-
bre civiles. Por eso, es comtn comparar el funcionamiento actual de
sectores del Poder Judicial con la injerencia de las Fuerzas Armadas
en la politica durante el siglo XX.

Lo que ha quedado en evidencia es que el lawfare impone la culpab-
ilidad como punto de partida. Primero se decide la condena y luego
sSe pone en escena un supuesto proceso judicial para justificarla. De
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ese modo, se destruye el principio de inocencia, la defensa en juicio
y se cae en la aberracién juridica de la condena previa por la cual el
acusado debe probar su inocencia en lugar de ser el sistema judicial
quien deba probarle su culpabilidad.

Sin embargo, una de las caracteristicas mas importantes del lawfare
es sumultidimensionalidad. Como fenémeno multidimensional, esta
claro que el pablico en general no percibe todas sus dimensiones. El
lawfare implica dimensiones nacionales, en plural porque involucra
la dimensi6n nacional del pais blanco o de destino, pero también la
dimensién nacional de EE. UU., ademas de involucrar la dimensiéon
internacional. Por otro lado, es claro que los casos de persecucion
politica a través de los tribunales se han expandido por toda Améri-
ca Latina, y siempre persiguiendo el mismo objetivo, esto es, la ob-
strucciéon de cualquier proceso alternativo real al neoliberalismo. No
hay duda de que se trata de un fen6meno complejo que contribuye
de manera definitiva al debilitamiento de las democracias latino-
americanas, ya que es capaz de socavar tanto el principio de may-
oria como el propio estado de derecho. En general, la persecucion
juridico-mediatica es orquestada contra gobiernos que han alcan-
zado el poder estatal a través de un proceso electoral legitimo, por
una oposicién derrotada en las urnas, por lo que el lawfare también
puede ser visto como una forma de golpe de Estado blando. Entend-
ery desentrafiar los engranajes de esta estrategia es, por tanto, una
tarea fundamental para el futuro de las democracias latinoameri-
canas,y es a este prop6sito que se destina esa obra.
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Adoraciéon Guaman *




1

Introduccion

El Derecho tiene una relaciéon ambivalente con la produccion y el
mantenimiento de las desigualdades. Por un lado, es evidente que
los marcos normativos pasados y presentes coadyuvan, acenttian y
permiten el aumento de las desigualdades sociales, al actuar como
palanca para permitir y para legitimar la reproduccién de las rela-
ciones de dominaci6én econdémico-sociales. Por otro lado, los elemen-
tos juridicos de garantia de los derechos humanos y de la naturaleza
pueden ser instrumentos fundamentales para la lucha contra estas
desigualdades y para la transformacién en pro de la justicia social
y ambiental. Despojo e instrumentos para proteger y garantizar los
derechos humanos son por tanto las dos caras del Derecho que, en los
momentos de hegemonia neoliberal, entran claramente en conflicto.

Si esto ocurre en todos los &mbitos del ordenamiento, o en todas las
ramas del Derecho, es posible detectar un escenario especialmente
apropiado para la construcciéon de marcos de dominacién y este es
el ambito del comercio internacional y la proteccién de los intere-
ses del capital transnacionalizado a través de las Instituciones Fi-
nancieras Internacionales, cuya regulacién expansiva (basadaen la
acentuacion de las desigualdades materiales) choca frontalmente
con la proteccion y las garantias juridicas de los derechos humanos
y de la naturaleza, pero también con el propio funcionamiento de la
democracia liberal y del Estado de Derecho.

De hecho, si en los Gltimos afios ha cobrado importancia como mar-
co para el analisis de nuestra realidad la expresion “autoritarismo
de mercado”, no es un término nuevo, ya en el afio 2003 Pastor lo de-
finia como nuevo tipo de autoritarismo, implacable y dificil de apre-
hender, que podria ser entendido como la imposicién de los dictados
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de un soberano supraestatal difuso?, capaz de imponer su voluntad
mediante mecanismos juridico/politicos creados a su medida. Los
andlisis de los distintos “consensos neoliberales” impulsados por
las instituciones financieras, en concreto el de Washington® y pos-
teriormente el de Bruselas?, han puesto de manifiesto la existencia
de mecanismos ajenos alas vias de decision tipicas de lademocracia
liberal que incidieron e inciden de manera draméatica en los dere-
chos humanos en general y en los sociales en particular.

El estudio del caso de Ecuador nos permite demostrar la imposibili-
dad de encubrirla democracialiberal y el respeto de los derechos hu-
manos con la aplicacién estricta de los postulados neoliberales. Los
afios de gobierno de Lenin Moreno (mayo 2017-mayo 2021) concitan
la presencia de todos los elementos sefialados: captura corporativa;
aplicacién tout court de los postulados fondomonetaristas, propios
de los 90; utilizacion de la fuerza fisica y juridica para acabar con la
protestay permitir la aplicacién del ajuste y, por supuesto, lawfare.

2.

Lex Mercatoria y lawfare: una relacion
virtuosa para subvertir la democracia

Fl instrumento juridico méas relevante del autoritarismo de merca-
do es la Lex Mercatoria. Acogiendo la definicién méas extendida, es
posible definir la Lex Mercatoria como un nuevo orden econémico y
juridico global que se compone de un amplio conjunto de normas, tan-
to nacionales como supranacionales,® que se pueden dividir en dos
pilares fundamentales. Su primer pilar incluye el conjunto normati-
vo emanado de las Instituciones Financieras Internacionales (IFI) y
abarca las disposiciones, politicas de ajuste y préstamos condiciona-
dos que aprueba muy en particular el Fondo Monetario Internacional
(FMI), incluidas sus normas estatales de desarrollo. Su segundo pilar

19



integralos acuerdos de comercio e inversion, asi como las normas na-
cionales orientadas a la atraccion de la inversién extranjera.

Ambos ejes del nuevo “Cédigo del Capital”® tienen una incidencia
directa y creciente sobre los derechos humanos y la expansion del
autoritarismo de mercado esta provocando la ruptura entre los
mecanismos de democracia representativa y la toma de decisiones
politicas en materias socio-econ6micay ambiental. La expansion de
este codigo global afecta directamente la capacidad de las institu-
ciones para garantizar, promover y proteger los derechos humanos
al tiempo que aboca a los Estados, complices o capturados’, a la te-
rrible opcién entre democracia o Lex Mercatoria y, mas abiertamen-
te, entre Derechos Humanos y aplicacién de la agenda neoliberal.

Asi, el poder de las instituciones financieras internacionales y la
creciente autoridad de las Empresas Transnacionales (ETN), a tra-
vés de la captura corporativa, permite explicar el aumento de deci-
siones normativas de caracter antipopular, antisocial y en muchos
casos contrario a los principios democraticos, en términos ya no
s6lo de legitimidad, sino también procedimentales.

Frente a esta expansion de las desigualdades se alzaron los pueblos
de Ameérica Latina en 2019 (Ecuador, Bolivia, Chile, Colombia). La
relacion entre reformas neoliberales y protestas evidencié una
realidad innegable: el ajuste s6lo es aplicable por la via del autori-
tarismo y requiere la contencién violenta de la voluntad popular
evidenciada en las calles, con un costo draméatico en el &mbito de los
Derechos Humanos y el pluralismo politico.

Asi, que el “lawfare” se extiende por América Latina al compas de
la expansion de la Lex Mercatoria: es una realidad innegable. En los
altimos afos, la “guerra juridica” se ha intensificado cuantitativay
cualitativamente, convirtiéndose en una estrategia regional coordi-
naday articulada que ha utilizado lalegitimidad del sistema
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judicial y del aparato juridico del Estado para perturbar, forzar o
manipular los procesos democraticos de alternancia en el poder.
Tal como advierten autoras como Proner y Farifias, los conceptos
bélicos se han instalado en el A&mbito de la justicia con el objetivo de
reducir el pluralismo politico o, de manera mas directa, perseguir,
deslegitimar y anular a los adversarios politicos para destruir su
imagen publica, impedir su participacién en la contienda electoral
y obstruir asi el cambio en la representacioén politica®. Al obstruir
los mecanismos que permiten disputar democraticamente la repre-
sentacion popular, la estrategia del lawfare protege, en Gltimo tér-
mino, la recomposicién del capitalismo financiero global y el asen-
tamiento de lo que denominamos “autoritarismo de mercado” y la
extension de su principal instrumento, la Lex Mercatoria. La perse-
cucibén politica es una herramienta fundamental que permite la ex-
pansion de los privilegios del capital transnacionalizado, al impedir
o dificultar la alternancia politica en las instituciones, eliminando
u obstaculizando el derecho al sufragio pasivo y a la participaciéon
politica de personas o movimientos que puedan llegar a modular o
revertir el “c6digo del capital”. En otras palabras, el lawfare es un
instrumento de dominacién que impulsa, protege y se enlaza con la
Lex Mercatoria.

El procesamiento o encarcelamiento de lideres politicos ha sido la
punta del iceberg del lawfare, pero la estrategia va mucho mas alla.
La accion de los medios de comunicacién para aniquilar la imagen
de lideres politicos; la utilizacién del aparato administrativo san-
cionatorio para perseguir a la militancia de la oposicién; la vulne-
racion de la independencia y la imparcialidad judicial mediante
los cambios en los mecanismos de nombramiento y destitucion de
jueces; la injerencia en los procesos electorales para dificultar o
impedir el sufragio pasivo o el ataque a la institucionalidad electo-
ral para sembrar la duda sobre la credibilidad de los procesos?, son
ejemplos claros que han marcado el escenario politico en Argentina,
Brasil y Ecuador y son sintomatologias de la metastasis que sufre
una parte de la regién latinoamericana aquejada de una subversion
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democratica profunda.

Elpoderjudicial se convierte asi en un instrumento de intervenciéon
politica al servicio de los intereses de los gobiernos de turno, apo-
yados en alianzas con los grandes medios de comunicacién que di-
funden determinadas acusaciones a los politicos de oposicién para
justificar la ofensiva judicial. El éxito del mecanismo radica en su
capacidad para utilizar la legitimidad del sistema de justicia y un
discurso apuntalado por los medios de comunicacién, que justifica
laaniquilaciénjuridica de aquellos ya condenados mediaticamente.

La conjuncién de todos estos elementos es precisamente la novedad
que permite caracterizar estas dindmicas bajo el término de lawfa-
re como estrategia complejay que se plasman de manera clara en el
escenario politico en Argentina, Brasil y, como alumno ahora aven-
tajado, Ecuador. Es necesario entender'® que se trata de una estra-
tegia regional, uno de los instrumentos orientados a un proyecto
ideolbgico, politico y corporativo que es orquestado por las doctri-
nas ultraconservadoras del neoliberalismo global.

Se trata asi de un proyecto que en sus objetivos no dista de aquel
bosquejo, de hace décadas, en la regién mediante golpes de Estado
militares y que permiti6 la implantacién del neoliberalismo y que
hoy persigue reforzar la acumulacién por despojo neoliberal. Evi-
dentemente, la estrategia se ha refinado (el lavado de imagen era
necesario) y los instrumentos ahora son mas sutiles (el lawfare
y la Lex Mercatoria) pero los objetivos de dominacién, expansion
del neoliberalismo y proteccion de los intereses del capital (ahora
transnacionalizado) siguen siendo similares.

En este sentido y siguiendo los interesantes analisis de Alejandro
Medici'l, debemos subrayar que la guerra juridica que se esta utili-
zando para deslegitimar y proscribir la oposicién popular eficaz a
los regimenes neoliberales va mucho mas alla de una ofensiva con-
tralos lideres de las izquierdas latinoamericanas.
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y del aparato juridico del Estado para perturbar, forzar o manipular
los procesos democraticos de alternancia en el poder. Tal como ad-
vierten autoras como Proner y Farifias, los conceptos bélicos se han
instalado en el ambito de la justicia con el objetivo de reducir el plu-
ralismo politico o, de manera mas directa, perseguir, deslegitimary
anular a los adversarios politicos para destruir su imagen publica,
impedir su participacion en la contienda electoral y obstruir asi el
cambio en la representacién politica8. Al obstruir los mecanismos
que permiten disputar democraticamente la representacién popu-
lar,la estrategia del lawfare protege, en tltimo término, la recompo-
sicion del capitalismo financiero global y el asentamiento de lo que
denominamos “autoritarismo de mercado” y la extensién de su prin-
cipal instrumento, la Lex Mercatoria. La persecucion politica es una
herramienta fundamental que permite la expansién de los privile-
gios del capital transnacionalizado, al impedir o dificultar la alter-
nancia politica en las instituciones, eliminando u obstaculizando el
derecho al sufragio pasivo y a la participacién politica de personas
o movimientos que puedan llegar a modular o revertir el “c6digo del
capital”. En otras palabras, el lawfare es un instrumento de domina-
ci6n que impulsa, protege y se enlaza con la Lex Mercatoria.

El procesamiento o encarcelamiento de lideres politicos ha sido la
punta del iceberg del lawfare, pero la estrategia va mucho mas alla.
La accion de los medios de comunicacién para aniquilar la imagen
de lideres politicos; la utilizacién del aparato administrativo san-
cionatorio para perseguir a la militancia de la oposicién; la vulne-
racion de la independencia y la imparcialidad judicial mediante
los cambios en los mecanismos de nombramiento y destitucion de
jueces; la injerencia en los procesos electorales para dificultar o
impedir el sufragio pasivo o el ataque a la institucionalidad electo-
ral para sembrar la duda sobre la credibilidad de los procesos?, son
ejemplos claros que han marcado el escenario politico en Argentina,
Brasil y Ecuador y son sintomatologias de la metastasis que sufre
una parte de la regién latinoamericana aquejada de una subversion
democratica profunda.
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Elpoderjudicial se convierte asi en un instrumento de intervenciéon
politica al servicio de los intereses de los gobiernos de turno, apo-
yados en alianzas con los grandes medios de comunicacién que di-
funden determinadas acusaciones a los politicos de oposicién para
justificar la ofensiva judicial. El éxito del mecanismo radica en su
capacidad para utilizar la legitimidad del sistema de justicia y un
discurso apuntalado por los medios de comunicacién, que justifica
laaniquilaciénjuridica de aquellos ya condenados mediaticamente.

La conjuncién de todos estos elementos es precisamente la novedad
que permite caracterizar estas dindmicas bajo el término de lawfa-
re como estrategia complejay que se plasman de manera clara en el
escenario politico en Argentina, Brasil y, como alumno ahora aven-
tajado, Ecuador. Es necesario entender'® que se trata de una estra-
tegia regional, uno de los instrumentos orientados a un proyecto
ideolégico, politico y corporativo que es orquestado por las doctri-
nas ultraconservadoras del neoliberalismo global.

Se trata asi de un proyecto que en sus objetivos no dista de aquel
bosquejo, de hace décadas, en la regién mediante golpes de Estado
militares y que permiti6 la implantacién del neoliberalismo y que
hoy persigue reforzar la acumulacién por despojo neoliberal. Evi-
dentemente, la estrategia se ha refinado (el lavado de imagen era
necesario) y los instrumentos ahora son mas sutiles (el lawfare
y la Lex Mercatoria) pero los objetivos de dominacién, expansion
del neoliberalismo y proteccion de los intereses del capital (ahora
transnacionalizado) siguen siendo similares.

En este sentido y siguiendo los interesantes analisis de Alejandro
Medici'!, debemos subrayar que la guerra juridica que se esta utili-
zando para deslegitimar y proscribir la oposicién popular eficaz a
los regimenes neoliberales va mucho mas alla de una ofensiva con-
tralos lideres de las izquierdas latinoamericanas.

24



En octubre de 2019, tras el levantamiento popular y la brutal re-
presion policial y militar, la utilizacién de la via penal dio un giro
cualitativo importante. Merece la pena atender a lo que sucedi6 en
octubre de 2019 para evidenciar el giro catastrofico del objeto del
lawfare en Ecuador.

3.1.
Revueltas populares contra
la Lex Mercatoria, represion y lawfare

El primero de octubre de 2019, el presidente de la Republica de
Fcuador, Lenin Moreno, anunci6é en cadena nacional las medidas
econ6micas y laborales que pensaba hacer en el marco del cumpli-
miento del acuerdo entre Ecuador y el Fondo Monetario Internacio-
nal (FMI). Estas consistian en politicas de ajuste econdémico, social
y de flexibilizacién como la eliminacién del subsidio a los combus-
tibles, vigente en el pais desde hace 40 afios y que se adopt6 de ma-
nera instantanea mediante el Decreto Ejecutivo 883 y otra serie de
reformas orientadas a rebajar la carga tributaria a los grandes gru-
pos econdémicos para liberar el comercio (retirar o reducir de aran-
celes), reducir el impuesto de salida de divisas sobre las materias
primas, precarizar las condiciones laborales en los sectores piblico

y privado asi como acometer una serie de privatizaciones!®.

Conlaeliminaciéon del subsidio, los precios del Diesel se duplicaron,
la gasolina normal se elev6 en 25 %y el transporte aumentd en 40 %.
Las protestas contra las reformas anunciadas, con un enfoque claro
de rechazo al acuerdo con el FMI se desataron desde el dia siguiente
y fueron contestadas por el Ejecutivo de inmediato. El 3 de octubre
de 2019 el gremio de transportadores paralizo6 las actividades como
forma de protesta contrael aumento del precio del combustible y de-
mando el alza de la tarifa del pasaje. Aun cuando el gremio levant6
la movilizacién, varias organizaciones sociales anunciaron que se
convocaban en paro nacional de actividades: estudiantes, gremios
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de trabajadores, empleados publicos, artistas, indigenas, entre
otros. Antes de que las movilizaciones fueran masivas, el presidente
adopt6 el Decreto Ejecutivo 884 de 3 de octubre de 2019, declaran-
do el estado de excepcioén en todo el territorio nacional, medida que
significé la suspension y/o restriccion del ejercicio del derecho a la
libertad de asociacién y reunion, lalimitaciéon del derecho alaliber-
tad de transito, la ejecucion de requisiciones y el establecimiento
como zona de seguridad a todo el territorio nacional. En el Decreto
se moviliz6 en todo el territorio nacional ante las Fuerzas Armadas
y la Policia Nacional. Posteriormente se decretd la limitacion de la
libertad de transito y movilidad.

La movilizacién y la convocatoria ciudadana fueron de enormes
proporciones, protagonizadas por el movimiento indigena, pero con
presencia de distintos movimientos y sectores de la sociedad civil
(estudiantes, universidades, asociaciones de mujeres, entre otros).
El nivel de los enfrentamientos fue creciendo hasta que se convoco
un dialogo ptblico y televisado entre el Gobierno y la dirigencia in-
digena, donde se llegb al acuerdo de finalizar el paro nacional, lo que
dejo sin efecto el Decreto Ejecutivo 883.

La adopcién del decreto de Estado de Excepcion y la actuacion des-
proporcionada de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado con-
virtieron el Paro Nacional en una protesta reprimida duramente que
se sald6 con 249 presuntas violaciones de Derechos Humanos, inclui-
das seis ejecuciones extrajudiciales, 22 atentados contra el derecho a

lavida, tres casos de violencia sexual y 20 lesiones oculares’?.

Estos hechos fueron denunciados por organismos regionales e in-
ternacionales de derechos humanos'®. En concreto, el Comité DESC
sefial6 que: “El Comité esta preocupado por las modalidades de im-
plementacion del estado de emergencia, declarado el 3 de octubre
de 2019, frente a las protestas contra la adopcién de algunas medi-
das de austeridad, en particular en lo que pueda afectar a la suspen
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si6n de la libertad de asociacion. Al Comité también le preocupa la
situacion de violencia en el contexto de la protesta social en oposi-
ci6n a las medidas de austeridad, en ocasiones con actos de vanda-
lismoy el uso desproporcionado de la fuerza frente a manifestantes
y defensores de derechos humanos, incluso por parte de la fuerza
militar (art. 2, parr. 1)”16,

La CIDH, como se ha sefialado anteriormente, public6 sus obser-
vaciones el 14 de enero de 2020, con los datos recopilados en su
visita. La Comision, entre otras muchas cuestiones, “constat6 afec-
taciones alaintegridad personal ocurridas en el marco de los opera-
tivos desplegados desde el tres de octubre y durante la vigencia del
toque de queda decretado en el pais. Dichas afectaciones habrian
sido ocasionadas por la actuacioén violenta de los agentes encarga-
dos del orden mediante la policia, con patadas, golpes, agresiones
verbales e, inclusive, mediante disparos a corta distancia de muni-
ciones de perdigén y/o bombas lacrimégenas, directamente los ma-
nifestantes o contra quienes se encontraban en las zonas aledanas.
Como consecuencia, decenas de personas habrian resultado heri-
das -algunas de ellas, de gravedad- debido a fracturas provocadas
por el impacto de proyectiles o por perdigones alojados en diversas
partes del cuerpo”.

Por su parte, la alta comisionada para los Derechos Humanos de
Naciones Unidas ya habia publicado una nota, el 19 de noviembre
de 2019, sobre los hechos de octubre, pidiendo, entre otras cosas,
que se lleven a cabo investigaciones independientes, imparciales
y transparentes sobre las denuncias de violaciones a los Derechos
Humanos y abusos en Ecuador, entre las que se incluyen muertes,
violaciones de las normas internacionales sobre el uso de la fuerza,
y detenciones arbitrarias. La nota, que da por hecho que los posi-
bles abusos y vulneraciones de derechos humanos ocurrieron en el
contexto de las protestas en respuesta a las medidas de austeridad,
recogi6 la denuncia de numerosas detenciones arbitrarias y del uso
reiterado por parte de las fuerzas de seguridad de gases lacrimo-
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genos y perdigones disparados a corta distancia contra los mani-
festantes. El texto también afirma que el uso de estas armas causo
cientos de heridos y posiblemente algunas de las muertes.

La alta comisionada pidi6 varias acciones a las autoridades. Por
un lado, la revisiéon de los protocolos internos relativos al uso de
la fuerza y que las autoridades se aseguren de que dichos procedi-
mientos se ajustan a las normas y los criterios internacionales. Por
otro, la no realizacién de declaraciones o cualquier otra accién que
estigmatice a los pueblos indigenas y a los extranjeros, asi como a
los periodistas y opositores politicos, para evitar exponerlos a ries-
gos adicionales. Al igual que la CIDH, Michele Bachelet también le
pidid al Gobierno coherencia con la opinién del Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, mas arri-
ba sefialada.

Los hechos acaecidos durante el Paro de Octubre también fueron
objeto de una investigacion llevada a cabo por la Comisién Especial
parala Verdad y la Justicia, creada por la Defensoria del Pueblo de
Ecuador, que present6 su informe el 17 de marzo 202118,

La principal conclusién del extenso informe de la Comisién fue la
existencia de presuntas violaciones de derechos humanos, cometi-
das principalmente por integrantes de la Policia Nacional y Fuerzas
Armadas contra la poblacién. Las pruebas recabadas durante me-
ses de trabajo llevaron a la Comisién a concluir que el Estado ecua-
toriano, a través de sus agentes, violentd gravemente los derechos a
la vida; la integridad fisica, psicolégica y sexual; la libertad perso-
naly de expresion, protesta pacificay derecho ala resistencia. Todo
ello, ademéas, mediante actuaciones efectuadas de manerareiterada
y en forma de ataque generalizado, lo cual podria implicar incluso la
existencia de un crimen de lesa humanidad. Por afiadidura, el infor-
me concluye que el Gobierno posicion6 una “interpretacion parcial
de la realidad”, con una “agenda desestabilizadora” para justificar

el uso de la fuerzal®.
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Respecto de las violaciones a los derechos humanos, la CEVJ divi-
di6 los casos en los siguientes descriptores: violacién al derecho
a la vida: muertes en el contexto del paro nacional; violaciones al
derecho ala integridad personal; lesiones oculares (casos referidos
de pérdida de vision y de globo ocular); torturas, tratos crueles in-
humanos o degradantes; violencia sexual; agresiones a periodistas;
vulneraciones contra el derecho al acceso a la salud; vulneraciones
contra grupos de atencion prioritaria; violaciones al derecho a la li-
bertad personal: detenciones ilegales o arbitrarias y tratos crueles,
inhumanosy degradantes en el contexto del paro nacional; violacio-
nes a las garantias judiciales: debido proceso y seguridad juridica
(incluido aqui el caso de la prefecta Paola Pabdn, al exasambleista
Virgilio Hernandezy el activista Christian Gonzalez); violaciones al
derecho alalibertad de expresiony al derecho alainformacién (con
la difusi6n de informacién sesgada con prejuicios y estereotipos,
estigmatizacion de ciudadanos venezolanos, ausencia de enfoque
intercultural, sesgo informativo y censura); vulneracion al derecho
ala protesta pacifica, libertad de asociacién y derecho a la reunion.
Ademas, la CEVJ registrd testimonios de personas que refirieron
afectaciones psicolégicasy presuntos actos de persecucion politica.

Mas alla de la gravedad de las violaciones a los derechos de integri-
dad fisica y la vida, a lo largo del Paro Nacional, y a efectos de repri-
mir la protesta popular derivada de la implementaciéon de las medi-
das fondomonetaristas, el Gobierno vulneré derechos vinculados a
la participacién politica (libertades de expresiéon, comunicacion e
informacioén), a la protesta (libertad de manifestacion) a la resis-
tencia (derecho reconocido como tal en el articulo 98 de la Consti-
tucién de Ecuador29), al honor, a la vida privada, a la libertad y la
seguridad, al trato digno y humanitario durante las detenciones, y
al debido proceso. La presentacion de denuncias contra lideres poli-
tico-sociales, la autorizacion de intervenciones de las comunicacio-
nes, el cierre de medios de comunicacién, las detenciones y las de-
claraciones de prision provisional de activistas, cargos ptablicos en
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activo y lideres de movimientos sociales, son clara muestra del uso
del aparato judicial para reprimir y eliminar el pluralismo politico.

3.2.
Lawfare y rebelion:
la expansion sin limites del concepto

En su acepcion mas clasica, el lawfare comenzo en Ecuador en 2017,
y se desarroll6 tanto en el Ambito judicial penal (desde la Fiscalia
General del Estado y los tribunales) como en el &mbito administra-
tivo (desde la Contraloria General del Estado). Se abrieron procesos
penalesy se dictaron penas de prisiéon preventiva contra dirigentes
del correismo, pero también se persigui6 con sanciones econémicas
y amenaza de apertura de procesos penales a numerosas personas
que simplemente fueron funcionarios del gobierno anterior. En oc-
tubre de 2019, tras el levantamiento popular y la brutal represiéon
policial y militar, esta utilizacién de la via penal dio un giro cualita-
tivo importante. De la persecucion de la corrupcion se pasé a perse-
guir una supuesta rebeliéon, llevandose por delante a la mismisima
Prefecta de Pichincha (Paola Pab6n) y a otros militantes y lideres de
la Revolucién Ciudadana como Virgilio Hernandez, al vincularlos al
paro de octubre de 2019.

Vale la pena atender a los hechos concretos. El dia 7 de octubre del
2019, y tras varios dias de repeticiéon por parte del Gobierno de la
existencia de un complot orquestado por el expresidente Correa
paradarun golpe de Estado, la Direccién Nacional de la Policia Judi-
cial e Investigaciones realiz6 un informe de acciones que atentaron
contra el orden publico, basado en informacién recogida en redes
sociales. En concreto se analizaron diversos trinos de tres dirigen-
tes de la Revolucién Ciudadana (partido de oposicién) afirmando
que en los mismos “se llama a la ciudadania a realizar acciones que
atentan contra el orden puablico”. Con base en este informe, cuya
Gnica prueba eran los mensajes de Twitter, el 8 de octubre y por pe
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ticion de la fiscal general del Estado, se autorizé realizar diligen-
cias de seguimiento, vigilancias, grabaciones de audio, imagenes de
video o fotografias, entrevistas, manejo de fuentes y mas operacio-
nes de inteligencia e intercepcién de las comunicaciones en contra
de los politicos sefialados, todos ellos claramente vinculados con la

Revolucién Ciudadana?l.

El mismo dia y en cadena nacional??2 de radio y televisién, el presi-
dente compareci6 con las funciones del Estado y se emiti6é un video
conlasimégenes deloslideres de oposiciény de Rafael Correadonde
se afirmaba literalmente que: “...1a desestabilizacién tiene nombre
y rostro, “correismo”, ellos son los que a través de la manipulaciéony
la mentira estan provocando el enfrentamiento entre ecuatorianos
entre el pueblo y las fuerzas del orden que los cuida con un interés
firme atentar a la estabilidad del pais mediante la alteracion del or-
den democratico...”. E1 9 de octubre, la ministra de Gobierno, Maria
Paula Romo, asegurd que varios lideres del correismo estaban de-
tras de las protestas en contra del gobierno de Lenin Moreno?3. La
ministra de Gobierno llegb a interpelar por la red social Twitter a la
prefectade Pichincha, yle advirtié que: “Usted tiene que responder-
le a Quito” y amenazo con detenerla2,

El 14 de octubre se procedi6 a la detencién de la prefecta de Pichin-
cha (Paola Pab6n) y uno de sus colaboradores. Acusados del delito de
rebelién entraron en prisién de manera provisional al dia siguiente.
El mismo dia, siete personas vinculadas a la Revolucién Ciudadana
se refugiaron en la embajada de México, que les concedi6 protecciéon
y resguardo. Citado a declarar, otro de los dirigentes de la Revolu-
ci6on Ciudadana (Virgilio Hernandez) se presentd y también fue
acusado de rebelién e ingres6 en prisiéon preventiva el 5 de noviem-
bre. La persecucioén politica no se limité a militantes del llamado
“correismo”. El Ministerio de Gobierno presentd6 el dia 10 de octubre
una denuncia por secuestro de policias contra diversos altos diri-
gentes del movimiento indigenay sindical.

31



La persecucion judicial y el uso de la prisién preventiva fueron cri-
ticados desde diversos organismos supranacionales de derechos
humanos, y la propia CIDH lleg6 a otorgar medidas cautelares para
finalizar con la privacion de libertad de los lideres politicos acusa-
dos de rebelion. La Resolucion 58/2019, Medida cautelar N° 938/19
adoptada en el caso “Paola Pabdn y otros con respecto de Ecuador,
se orientd a proteger los derechos a lavidayla integridad fisica, asi
como los derechos politicos de Paola Pabdn, Virgilio Hernandez y
Christian Gonzalez. Las tres personas beneficiarias de las medidas
cautelares con cargos publicos, lideres y militantes del movimiento
Revolucién Ciudadanay se encontraban en prisién preventiva, acu-
sados (sin pruebas suficientes segtin se desprende de las declara-
ciones de sus abogados) de la comisién de un delito de rebelion.

En suresoluciéon la CIDH considerd probado que los derechos alavida
y a la integridad personal de todos ellos se encontraba en una situa-
ci6én de grave riesgo y que concurrian las condiciones de gravedad, ur-
gencia e irreparabilidad del dafio, necesarias para la adopcién de las
medidas cautelares. Entre otras cosas, la Comision resalté el clima de
hostigamiento que sufren estas personas en la carcel, y que incluso
sufri6 su propia delegacién cuando, al visitar in situ a la prefecta, fue
sometida a actos de hostigamiento por parte de las autoridades carce-
larias, hasta el punto de impedirle hacer su trabajo de verificacion en
las condiciones adecuadas. Las medidas cautelares permitieron la li-
beracion de Pabon, Hernandez y Gonzalez, pero se les mantiene, en la
fecha de entrega de este articulo (abril 2021) con grillete electrénico
y ala esperade juicio, por un delito que no cometieron.

La proximidad de las elecciones generales, cuya primera vuelta se
celebro el 7 de febrero y la segunda el 11 de abril, impuls6 la maqui-
naria del lawfare en Ecuador, orientada ahora a la concreta tarea de
obstaculizar el sufragio pasivo de la principal fuerza de oposiciéon al
Gobierno y sus aliados, es decir, el correismo como sujeto politico.
Comenzaba lo que podemos denominar “lawfare electoral”, que ha
englobado tres estrategias fundamentales: obstaculizar la inscrip
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cion del sujeto politico; deslegitimar al candidato y atacar la insti-
tucionalidad electoral.

3.3.
Lawfare y elecciones: el impacto de la estrategia
en la expresion de la soberania popular.

La primera de las estrategias se enfoc6 en impedir tanto la inscrip-
ci6n de la Revolucion Ciudadana en el registro de organizaciones
politicas como la inscripcién de los candidatos. Con el partido poli-
tico Alianza Pais en manos de Moreno, se impidi6 el registro del co-
rreismo bajo otras denominaciones y la RC concurri6 a las eleccio-
nes de 2019 (las seccionales) con el movimiento Fuerza Compromiso
Social (FSC). Tras estos comicios, la Contraloria General del Estado
consigui6, con amenaza de destituciéon y multa a los integrantes del
Consejo Nacional Electoral, la anulacion del registro de FSC, lo que
forz0, cuatro meses antes de la cita electoral, ala inscripcién de una
alianza con el Movimiento Centro Democratico, denominada Unién
por la Esperanza (UNES). Finalmente, en septiembre de 2020, el
Consejo Nacional Electoral aceptd la inscripcién de la UNES que
presentd como candidatura al binomio Arauz-Correa.

En paralelo a los obstaculos y la inscripcién del partido, el CNE re-
formo el Reglamento de Democracia Interna en julio de 2020, inclui-
dos requisitos que dificultaban la inscripcion de las candidaturas a
presidente y vicepresidente. Esto, junto con la inhabilitacién judicial
acelerada del expresidende Correa, obligd a un cambio de férmula
electoral in extremis. El binomio Arauz-Correa fue sustituido por el
Arauz-Rabascall, igualmente impugnado y finalmente inscrito y con-
firmado en diciembre, apenas dos meses antes de la cita electoral.

Este conjunto de dindmicas de obstaculizacion del sufragio pasivo
fue criticado en el informe de la Misién de Observaciéon Electoral de
la OEA, que seifial6 los obstaculos hallados en el proceso de inscrip-
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ciony calificacion de las candidaturas, con la consiguiente repercu-
sién en laigualdad de oportunidades en la contienda electoral.

A pesar de todo lo anterior, el binomio Andrés-Rabascall obtuvo
una contundente victoria en primera vuelta, con el 32,72 % de los
votos y mas de 10 puntos del siguiente candidato, Guillermo Lasso.
Esta victoria vino marcada por un rearme del lawfare, con una es-
trategia ahora centrada en el segundo y el tercer objetivos mencio-
nados: atacar la figura de Andrés Arauz y deslegitimar el Consejo
Nacional Electoral.

La segunda de las lineas no es novedosa, a lo largo de la campaitia
proliferaron las fake news sobre Arauz, difundidas con profusién
por los grandes medios. El cambio cualitativo se ha producido aho-
ra por la aparicién en escena del fiscal general de Colombia, lo que
evidencia la articulacién regional de la guerra juridica. El fiscal
general lleg6 a Quito el viernes 12 de febrero, en pleno proceso de
recuentoy antes de la presentacion de resultados definitivos por el
CNE. El fiscal viaj6 por peticiéon de su homodloga ecuatoriana para
aportar supuestas pruebas de una presunta relacién entre la finan-
ciacion de la campaiia de Andrés Arauzy el ELN. Dichas pruebas no
han sido reveladas, ni en Colombia ni en Ecuador. Esta injerencia
externa, prohibida por el Cédigo de la Democracia de Ecuador, fue
igualmente objeto de critica por el informe de la Misi6én de la OEA.

La ofensiva contra la institucionalidad electoral, en concreto contra
el CNE, derivo tanto de la actuacion del contralor general del Estado,
que solicit6 al Consejo el inicio de una auditoria informatica del siste-
ma del CNE, como de la Fiscalia, que comunic6 al Consejo su voluntad
pararecolectar el contenido digital de labase de datos que administra
el sistema informatico electoral. Respecto de estas injerencias, el in-
forme de la OEA expreso su preocupacion al constatar que “otras en-
tidades ptiblicas o autoridades pretendan asumir funciones que pue-
dan afectar las atribuciones de los organismos electorales y la propia
eleccion, y generar, con ello, posibles interferencias en el proceso elec
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toral, lo que esta ademas proscrito por la propia normativa del pais
(...) En ese contexto, la Misioén desea resaltar la importancia de que
las autoridades electorales puedan realizar sus funciones y cumplir
sus obligaciones sin presiones ni temor a represalias. La autonomia
de los organismos electorales se puede ver afectada ante decisiones
de entes externos al sistema electoral que busquen hacer cumplir sus
resoluciones “bajo sancién de destitucién”, asi como decisiones que
puedan derivar en su destituciéon durante el proceso electoral”.

Mientras todo esto acontecia, se aceleraba el proceso de descompo-
sici6én de la institucionalidad del Estado y del gobierno de Moreno.
Las acusaciones de fraude electoral del candidato que quedd en ter-
cer lugar sin sustento probatorio, la dimisién del ministro de Sani-
dad y del ministro de Gobierno, las masacres descontroladas en las
prisiones, el aumento de la pobreza y la precariedad o los escanda-
los de las vacunaciones indebidas conformaron el escenario de la
segunda vuelta.

Asi, las elecciones del 11 de abril se celebraron en un momento de
quiebra institucional y descomposicién politica, lo que favoreci6 la
victoria de Guillermo Lasso. Por primera vez en su historia, el ven-
cedor de unas elecciones en Ecuador llegaba a la Presidencia de la
Reptblica con un programa netamente neoliberal, conservador, y
decidido a favorecer sin tapujos a las élites econémicas y a restau-
rar completamente la Lex Mercatoria.

Finalmente, el progresismo perdi6 unas elecciones en las que su
participacién habia sido obstaculizada por vias diversas pero cuyo
resultado es innegable: el 52,36 % de la poblacién ecuatoriana pre-
fiere ser gobernada por un banquero cuyo plan de gobierno es la con-
tinuacién del que se ha venido aplicando bajo los dictados del FMI.
FEl porcentaje no muestra el mas de millon y medio de votos nulos
(1.761.433) que augura un rechazo que, mas pronto que tarde, se ex-
presara de nuevo en forma de protesta popular
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4.

Conclusiones

La pandemia en la regién tuvo como efecto directo, ademas del im-
pacto en la salud, el agravamiento de las condiciones materiales de
la poblacidén. El afio 2020 cerraba en Ecuador con un total de 1,17
25, con el tra-
bajo infantil en aumento y con el deterioro de todos los indicadores

millones de personas en condicién de pobreza extrema

de pobreza?®, Desde el inicio de la pandemia, el gobierno de Lenin
Moreno aprovech6 la misma para dar una vuelta de tuerca al ajuste
neoliberal y el ejemplo mas claro fue la llamada Ley Humanitaria®”
ha afectado gravemente a los derechos laborales?8, Mientras, desa-
tendia la gestion de la pandemia y Ecuador pasaba a caracterizarse
por los escandalos por corrupcién en el proceso de vacunacion, la
dimisién de tres ministros de salud, lainexistencia de un plan de va-
cunacion, la sobre saturacién de hospitales y la falta de apoyo social

real en las situaciones de confinamiento.

Sin embargo, el FMI se mostraba satisfecho con el desempefio de
Ecuador y lo demostraba aprobando en septiembre del afio 2020 un
nuevo programa de crédito ampliado de 27 meses. Para justificar el
nuevo acuerdo, Kristalina Georgieva, directora gerente y presiden-
te del Directorio del FMI, afirmaba que: “Las autoridades ecuatoria-
nas han adoptado medidas sbélidas para abordar la profunda crisis
econ6micay sanitaria desencadenada por la pandemia del covid-19.
Las primeras medidas de contencién fueron fundamentales para
frenar y estabilizar la propagacion del virus. La respuesta de poli-
ticas de las autoridades combindé adecuadamente medidas a corto
plazo para contener el impacto adverso de la crisis, e incluy6 una
importante inyeccién de liquidez y el aumento de las transferencias
monetarias, asi como firmes pasos iniciales hacia la sostenibilidad
alargo plazo de las finanzas ptiblicas”2,

Con esta interpretacion, y pese a las patentes consecuencias del
ajuste, la exigencia de reformas ha seguido su curso, acelerada con

36



la llegada a la Presidencia de Guillermo Laso. En esta ocasion, las
reformas propuestas por el FMI han contado con el apoyo del gobier-
no no capturado sino aliado y de la derecha neoliberal vinculada a
la oligarquia banquera conservadora. Mientras tanto, las mayorias
sociales del pais siguen pagando las consecuencias de la extensiéon
de la Lex Mercatoria.
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14. Mas alla de la violencia ejercida a lo largo del Paro Nacional, se denunciaron
vulneraciones de derechos vinculados a la participacién politica —libertades de
expresién, comunicacién e informacién—, a la protesta — libertad de manifesta-
cién—, a la resistencia —derecho reconocido como tal en el articulo 98 de la Cons-
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denuncias del Gobierno contra lideres politico-sociales, las intervenciones de las
comunicaciones, el cierre de medios, las detenciones y las declaraciones de pri-
sion provisional de activistas, cargos publicos en activo y lideres de movimientos
sociales, son una muestra del uso, durante y después del Paro, del aparato judicial
para reprimir y eliminar el pluralismo politico (el conocido como lawfare).

15. Vid. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) o la Alta Comi-
sionada para los Derechos Humanos de Naciones Unidas

16. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones
finales sobre el cuarto informe periédico del Ecuador. E/C.12/ECU/CO/4. 14 de
noviembre de 2019.

17. Como se sefialan las observaciones, durante la visita, la CIDH entrevisto a

un total de 439 personas y registré 380 testimonios que reclaman ser victimas
de violaciones a sus derechos humanos o de otras afectaciones en el contexto de
las protestas. En esa linea, las denuncias incluyen la falta de consulta y partici-
pacién en la adopcion de medidas que afectan derechos sociales de la poblacién,
irregularidades en la presentacién de denuncias y acciones de proteccion de
garantias constitucionales; falta de informacion a familiares respecto de perso-
nas detenidas y fallecidas; obstaculizacion a la prestacién de servicios médicos
en hospitales publicos; hostilidad y alegados actos de agresién contra personas
defensoras de derechos humanos, periodistas y trabajadores de distintos medios
de comunicacion privados, comunitarios y digitales; asi como la utilizacion del
sistema penal en contra de manifestantes, lideres sociales y de oposicion.

Las observaciones de la visita a Ecuador tras el Paro Nacional de la CIDH estan
disponibles en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/008.asp
18. Informe de la Comision Especial para la verdad y la justicia (CEVJ) respecto
de los hechos ocurridos en Ecuador durante las protestas de octubre de 2019

19. La CEVJ analiz6 519 testimonios, provenientes de la recopilacion efectuada
porla CIDH y los recibidos por la propia CEVJ durante su mandato. De este uni-
verso 249 corresponden a vulneraciones de derechos humanos (169 hombres y 80
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mujeres) perpetradas por agentes estatales (189 por la Policia Nacional y 34 por
las Fuerzas Armadas) en el contexto del paro nacional de octubre; 192 testimo-
nios pertenecen a integrantes de la Policia Nacional y 55 a personas civiles que
relataron haber sido afectadas por actos de otras también civiles.

20. Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia fren-
te a acciones u omisiones del poder ptblico o de las personas naturales o juridicas
no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y
demandar el reconocimiento de nuevos derechos

21. Se trataba de Paola Pabén (prefecta de Pichincha), Gabriela Rivadeneira
(asambleista), Virgilio Hernandez (dirigente de la Revolucién Ciudadana) y Luis
Flores (militante de la Revolucién Ciudadana)

22. Cadena Nacional Ecuador: https://www.youtube.com/watchPv=nInzHEFj_GM
23. Teleamazonas: https://www.youtube.com/watch?v=98QIKkqdk78

24. También con fecha 08 de octubre de 2019, nuevamente el ppresidente de

la Republica, en entrevista en Teleamazonas, menciond lo siguiente: “(...) Sin
duda alguna, alguna de las acciones que ha habido durante estos dias, pero claro
estd nunca nos imaginamos la intensidad, en este momento recién acabamos

de entender la razon por la cual tanto Correa como Herndndez, Pabon y Patifio
acudieron prestos a Caracas a Venezuela, a entrevistarse con el tirano, con el
satrapa que dirige esa nacion, pues sin duda alli se marcaron las pautas de como
convulsionar el pais; de todas maneras ellos ya han comprobado de una manera
especial como pueden mantener el poder, como pueden asesinar y sin que la gente
lo perciba como pueden secuestrar, y sobretodo como pueden saquear los fondos
del Estado como lo hicieron también los satrapas que administraron el gobierno
anterior (...)”

25. Ver metodologia de la Pobreza Multidimensional en: https://www.ecuadoren-
cifras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2017/Pobreza_Multidimensional/
ipm-metodologia-oficial.pdf

26. Para ver cada uno de estos indicadores y su andlisis ver: https://coyunturau-
ceiie.org/2020/02/02/el-retroceso-en-los-indicadores-laborales-del-plan-nacio-
nal-de-desarrollo-2017-2021-incluyendo-el-trabajo-infantil/

27. Ley Orgéanica de Apoyo Humanitario para Preservar el Empleo, Regular los
Despidos y otras Medidas Sociales y Econémicas lunes 22 de junio del 2020.
Suplemento del Registro Oficial No 229

28. Entre otras medidas, esta norma establecia: los “acuerdos de preservacion
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del empleo”, mediante los cuales empleadores y trabajadores podran de comin
acuerdo modificar las condiciones econémicas de la relacion laboral con la fina-
lidad de preservar las fuentes de trabajo y garantizar estabilidad a los trabajado-
res, estableciendo la ley las condiciones minimas para la validez de los acuerdos
y la sancion al incumplimiento del acuerdo entre las partes (la realidad fue la
imposicion de la voluntad del empleador y la ausencia de sanciones); la creacién
del contrato especial emergente, un contrato de duracién determinada de un afio
para la “sostenibilidad de la produccion de fuentes de ingresos en situaciones
emergentes o para nuevas inversiones o lineas de negocio, productos o servi-
cios, ampliaciones o extensiones del negocio, modificacion del giro del negocio,
incremento en la oferta de bienes y servicios por parte de las personas naturales
ojuridicas (es decir, la descausalizacion total de la temporalidad); la reduccion
emergente de la jornada de trabajo por eventos de caso fortuito o fuerza mayor a
voluntad del empleador hasta un maximo del 50 % con disminucién proporcional
de salario; la fijacion unilateral por un afio de vacaciones o la consideracion como
tales de los dias de inasistencia al trabajo.

29. Fondo Monetario Internacional, Comunicado De Prensa No. 20/387. Disponi-
ble en https://www.imf.org/es/News/Articles/2020/12/22/pr20387-imf-executive-
board-completes-first-review-for-ecuador.
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1.

Introduccion

Enlareunién fundacional del Grupo de Puebla celebrada en julio de
2019 en México, los asistentes decidieron constituir el Comité La-
tinoamericano por la Defensa de la Justicia y la Democracia (CLA-
JUD), integrado por juristas de la regiéon para enfrentar el lawfare
o guerra juridica que constituye una de las mas serias amenazas a
la institucionalidad democratica de la regién.! El término proviene
de los manuales de estrategia militar estadounidenses y “describe
un método de guerra no convencional en el que la ley es usada como
”2 Fn su aplicacién
practica en la confrontacién politica, los instrumentos juridicos

un medio para conseguir un objetivo militar

se desvian indebidamente para perseguir, destruir o inhabilitar a
adversarios politicos y funcionarios incémodos para los intereses
de los poderosos. Se trata de utilizar la justicia como arma politica,
judicializando la politica con la previsible consecuencia de la poli-
tizacion de la justicia. La amplificacién mediatica interesada que
la acompafia cumple la tarea de estigmatizar y causarle un dafio re-
putacional irreparable a la victima para sacarla del juego politico.

La génesis del concepto de lawfare en los manuales de estrategia
militar responde a un arraigado principio geopolitico de la concep-
cion de seguridad nacional de los Estados Unidos que considera a
América del Sur y mas concretamente a la “América Mediterranea”,
territorio vital para su defensa nacional y fortaleza en el ejercicio
del poder global. El determinismo geografico proviene de Nicholas
Spykman, un estudioso de la Universidad de Yale, que puede consi-
derarse el arquitecto de la estrategia estadounidense de la guerra
fria que atin perdura, a pesar de datar del afio 1942.% Dividia a Sur
América en dos: (i) la América Mediterranea compuesta por el lito-
ral suroriental de Estados Unidos, Centroamérica, Colombia, Vene-
zuela, las islas del Mar Caribe y (ii) la América ABC, Argentina,
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Brasil y Chile, separada de la Mediterranea por un territorio sin co-
municacién terrestre y accesible solamente por via maritima.

La politica exterior estadounidense trata a la América Mediterra-
nea como una vecina continental donde la desviacién de la norma
de conducta esperada es menos tolerada y la segunda, la América
ABC, como un territorio en el ultramar, estratégico desde la 6ptica
geopolitica mundial. Ambas cumplen funciones estratégicas para
su seguridad nacional por su emplazamiento geografico y acceso
a materias primas, inversiones y comercio productivos. También
constituyen una comunidad de intereses y comparten, en principio,
valores contrapuestos al de los viejos continentes. Asi ha sido desde
la independencia frente al absolutismo de la Santa Alianza, al Axis
fascista de la Segunda Guerra Mundial, la llamada amenaza comu-
nista enla Guerra Friay, en los albores de lo que se perfila como una
segunda guerra fria, los valores disimiles respecto de la amistad Ru-
so-China de la actualidad.*

No es de extranar, entonces, el hilo conductor de los intereses geoes-
tratégicos de Estados Unidos frente a la percepcion de amenaza a
los mismos por la orientacién politica soberanista del progresismo
latinoamericano. De ahi, la presencia de Estados Unidos de una u
otra forma, en los distintos casos de lawfare contra dirigentes pro-
gresistas, la mayor parte de ellos autodenominados “socialistas”
(Lula, Correa, Evo, Cristina, Zelaya...). En este articulo, se atribuye
el avance del lawfare en América Latina al cambio de orientacién po-
litica de los gobiernos de distintos paises del continente con motivo
de la eleccién de la primera ola de presidentes progresistas a co-
mienzos del Siglo XXI. En este contexto se analiza el caso colombia-
no de los afios noventa que podria considerarse precursor del law-
fare en América Latina. Se trata del Caso 8000, el proceso seguido
contra el expresidente Ernesto Samper (1994-1998) ante el Congre-
sodelaReptiblica que buscaba deslegitimarlo, obligarlo a renunciar
e, incluso provocar un golpe de Estado.

En ese caso inicial se buscaba someter la aplicaciéon de la Constitu-
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cion progresista aprobadaen 1991 alos intereses de las élites colom-
bianas coincidentes con los dictados del Consenso de Washington y
la politica exterior estadounidense, en la cual la lucha antidrogas
habia sido elevada a la categoria de asunto de seguridad nacional
para los Estados Unidos. Como en los deméas casos posteriores de
lawfare, las pruebas para acusarlo nunca aparecieron, pero sirvie-
ron para convertir el proceso en mecanismo de desestabilizaci6n
politica interna e indebida injerencia externa.

2.

El golpe con camuflaje juridico

Aun cuando el término lawfare es relativamente nuevo, el fenémeno
ha existido siempre. El arte del engafo es tan antiguo como la po-
litica y los juegos de poder. En América Latina, pasamos de los gol-
pes militares cruentos, que convirtieron a los paises del Cono Sur
en dictaduras oprobiosas, a los golpes blandos o pasivos propinados
contra los gobiernos progresistas elegidos democraticamente, per-
cibidos por las élites tradicionales y los Estados Unidos como ame-
nazas para sus intereses. El mundo respiraba el fin de la guerra fria
y las viejas tacticas del poder militar ya no eran de recibo en la opi-
nién pablica mundial.

En el nuevo entorno internacional, los cambios de régimen provo-
cados por la politica de seguridad nacional de Estados Unidos ten-
drian que ajustarse a las formas democraticas. Fue entonces cuan-
do las teorias del “golpe blando”® 6 se
abrieron paso para mimetizar bajo apariencia juridica, la negacién

y la “estrategia del camale6n”

de la voluntad popular expresada en las urnas. No obstante, los ar-
dides no lograron convencer del todo, y el grueso de los casos consu-
mados han sido identificados como verdaderos golpes de Estado con
rompimiento antijuridico del hilo constitucional.

46



En efecto, a partir de 1998, la mitad de los mandatarios democrati-
camente elegidos en la primera ola progresista de América Latina
fueron victimas de las tacticas del lawfare: Chavez en Venezuela, Ze-
laya en Honduras, Correa en Ecuador, Lugo en Paraguay, Rousseff en
Brasil y Evo en Bolivia.”

De Hugo Chavez en Venezuela (2002) se afirmd que habia renuncia-
doydejado un vacio de poder, cuando habia sido apresado e incomu-
nicado, al punto de que el vicepresidente asumi6 temporalmente el
reemplazo cuando el pueblo retomé el palacio presidencial de Mi-
raflores. La OEA esperd el desenvolvimiento del golpe y solamente
lo reconoci6é como tal cuando el helicoptero que traia al presidente
Chavez de regreso de la Isla de la Orchila surcaba los cielos de Cara-
cas, después de haber fracasado el intento de obligarlo a renunciar.

A Manuel Zelaya en Honduras (2009), las fuerzas armadas lo apre-
sarony expatriaron forzadamente cuando la Corte Suprema de Jus-
ticia determiné que habia desacatado un fallo del Juzgado de Letras
de lo Contencioso Administrativo, un juzgado de primera instancia
sin competencia constitucional para ello. El presidente Zelaya rela-
t6 en el Encuentro Latinoamericano Progresista (ELAP 2014)8, que
cuando asumi6 el poder habia recibido de manos del embajador de
Estados Unidos una hoja de papel con las sugerencias de los princi-
pales ministros que él desechd.

Fernando Lugo en Paraguay (2012) no respondi6 ante el legislativo
para evitar un bafio de sangre cuando se le seguia un juicio exprés
que lo destituy6 en 24 horas, sin debido proceso alguno, mientras
francotiradores se apostaban alrededor de la plaza en que el pue-
blo acudia a defender a su mandatario. En 2009 habia cancelado los
ejercicios militares del programa “Nuevos Horizontes” con la pre-
sencia de 500 soldados estadounidenses en suelo paraguayo.

Dilma Rousseff en Brasil (2016) sufrié un golpe parlamentario bajo
lafigura de un “impeachment ilegal” por unas supuestas irregulari-

47



dades que son habituales en la presentacién del presupuesto anual
en Brasil. Las revelaciones del ex contratista de la Agencia de Se-
guridad Nacional estadounidense, Edward Snowden mostraron que
EE. UU. intervenia las comunicaciones de la mandataria brasilera.

Los derechos politicos de Rafael Correa (2018), elegido dos veces ele-
gido presidente de Ecuador, fueron judicialmente desconocidos al
punto de que la acusacién que hoy lo tiene asilado en Bruselas es la
de haber sido “determinador psicol6gico” de casos de corrupcion, una
indemostrable apreciacion subjetiva de jueces, enemigos politicos.

Evo Morales de Bolivia (2019) fue obligado a renunciar y exiliarse
después de que la OEA present6 un informe con alegaciones de fraude
que académicos y el New York Times han comprobado que jamas exis-
tieron.® Las relaciones entre los gobiernos de Bolivia y Estados Uni-

dos, insistia Morales, debian ser cordiales y no de “imposiciones”.10

En todos estos casos, sin excepcion, los gobiernos viraban hacia re-
laciones mas horizontales y soberanas frente a los Estados Unidos,
predicaban mayor integracion de los paises suramericanos dentro
de un enfoque multipolar de sus relaciones internacionales y plan-
teaban cambios en el modelo econdémico, alternativos al neolibera-
lismo entonces en boga.

Esa primera fase de lawfare intent6 camuflar verdaderos golpes de
Estadobajola desnaturalizacion de formasy formalidades juridicas.
De ahi que el término de “golpe blando” constituya una desviaciéon
del concepto de “poder blando” acuriado por Joseph Nye como aquel
que “utiliza una divisa distinta (no la fuerza ni el dinero) - sino una
atracciéon hacia valores compartidos y a la justeza y el deber de con-
tribuir hacia la consecucién de esos valores.”™ En tiltimas, el lawfare
se ha traducido en un instrumento de poder coercitivo que utiliza la

via legal por ser percibida como una alternativa “legitima”, “menos
violenta” y “més justa” para conseguir cambios de régimen.'?
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3.

Vias de hecho precautelativas
disfrazadas de legalidad

En una segunda fase de lawfare, las baterias se han enfilado contra
lideres progresistas de enorme apoyo popular para evitar que se
presenten como candidatos presidenciales a las elecciones o que
sus partidos, con programas de cambio, accedan al poder estatal.

Ese ha sido el caso del expresidente de Brasil, Luis Ignacio Lula da
Silva. Cuando las encuestas lo daban de virtual ganador frente a
Bolsonaro, con argucias, arbitrariedades y una total ausencia del
debido proceso, fue encarceladoy se le impidi6 participar como can-
didato en las elecciones. La justicia brasilera ya se ha pronunciado
sobre la ilegalidad del procedimiento dirigido contra él y restaura-
do su libertad por lo que pudo presentarse y ganar las elecciones
presidenciales de 2022.

La plana mayor del movimiento politicoy el mismo expresidente Ra-
fael Correa en el Ecuador han sido objeto de persecucion sistemati-
cay suvicepresidente, Jorge Glas, condenado sin debido proceso. Al
candidato presidencial de su corriente politica, Andrés Arauz, quién
perdi6 por estrecho margen, le pusieron todos los obstaculos para
presentar su nombrey sus listas de candidatos a las distintas corpo-
raciones publicas. El movimiento de Evo Morales, victima de un gol-
pe de Estado en Bolivia, fue reelegido en 2020 con Luis Arce y mayo-
rias en el legislativo después de un levantamiento popular. Con todo,
su partido tuvo que superar insistentes obstaculos para participar
en unas nuevas elecciones porque las legitimas fueron desconoci-
das por los enemigos con la ayuda del secretario general de la OFA.
A Cristina Fernandez de Kirchner la han condenado e inhabilitado
cuando se acercan las nuevas elecciones presidenciales enlas cuales
podria ser escogida como candidata presidencial del peronismo.
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Un caso menos conocido, pero orientado a inhabilitar al presidente
Gustavo Petro de cara alas elecciones presidenciales de 2018 y 2022
se dio en Colombia a través de medidas adoptadas por los 6rganos
de control encaminadas a inhabilitarlo para una futura candidatu-
ra presidencial. De una parte, un Procurador General conservador
sin funciones judiciales, Alejandro Ordoriez, lo destituy6 del cargo
de alcalde Mayor de Bogotay lo inhabilit6 para ejercer funciones pt-
blicas aduciendo, sin razén legal alguna, que las politicas de recupe-
racion del manejo de las basuras por parte del sector ptblico eran
ilegales. El procurador hizo caso omiso de la prohibicién contenida
en las normativas interamericanas que prohiben que funcionarios
administrativos dispongan de la libertad de personas que hayan
sido elegidas popularmente.

De otra parte, un Contralor de Bogot4, le elev6 responsabilidad fis-
cal por su politica de subsidios a las tarifas del transporte ptablico
de los sectores populares. Con esa medida, Petro debia devolver al
fisco el monto de 217.000 millones de pesos, unos 40 millones de do6-
lares, que costaron los subsidios. De no hacerlo quedaria inhabili-
tado para ser presidente. Ambas medidas fueron reversadas con un
inmenso apoyo popular y después de un esfuerzo juridico que llegd
hasta la Corte Interamericana de Derechos Humanos y a las més al-
tas cortes del pais.

4.

Elementos del lawfare
precautelativo

Frente a la segunda ola progresista en América Latina, las tacti-
cas se han sofisticado y despliegan un conjunto de elementos que
es necesario destacar. En su libro, El Grito Latinoamericano, Ernesto
Samper, hablando desde la experiencia, dedica un capitulo a siste-
matizarlos, al analizar el lawfare en accién contra el expresidente y
candidato a la presidencia de Brasil, Ignacio Lula da Silva.
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En primer lugar, sefiala la apariciéon en la esfera de la politica de
“poderes facticos” que reemplazan a los partidos politicos, pero que
act@ian en la sombra, generosamente financiados por grupos econo-
micos, generalmente duefios de monopolios comunicacionales. Se
trata de empresas calificadoras de riesgos, agencias internaciona-
les y grupos de presién que, “sin tener un mandato democratico de
representacion ni asumir ninguna responsabilidad por sus accio-
nes”, intervienen abiertamente en politica.8

En segundo lugar, estos nuevos actores trabajan de la mano de otros
grupos y personajes de las organizaciones mediaticas corporati-
vas y las redes sociales manipuladas por las llamadas “bodegas” o
grupos de influenciadores y tuiteros que utilizan la palabra escrita
en cortos mensajes o a viva voz en los canales audiovisuales como
armas de destruccion, ya no de vidas, sino de honras. Su tarea es
producir un daifio reputacional en el lider progresista perseguido
judicialmente.

En tercer lugar, sefiala a los fiscales y operadores juridicos que se
prestan para convertirse en “protagonistas mediaticos de procesos
judiciales que involucran a personajes politicos”, incluso con inten-
cién de convertirse - ellos mismos - en personajes politicos.*

La combinacién de los tres factores enunciados, poderes facticos,
poder mediatico instrumentalizado a través de las redes sociales 'y
fiscales y jueces politizados, potencia la manipulacién de la ley para
la obtencion de fines politicos, principalmente en contra de los sec-
tores que representan el cambio de las desuetas estructuras del po-
der delas élites adineradas latinoamericanasy sus principales en el
gobierno de los Estados Unidos. El complejo andamiaje aprovecha la
institucionalidad democratica para atacar sus cimientos esencia-
les: la separacion de poderes, el bien coman y el debido proceso, de-
recho humano fundamental del individuo frente al poder omnimodo
del Estado.
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Bajo el linchamiento mediatico que acomparfia la evidente parciali-
dad del operador juridico, ya sea fiscal o juez, se hace imposible un
juicio justo. Asi no haya condena, la victima pierde su capacidad de
accién politicay sureputaciéonyhonra,lo que es en tltimas el objeti-
vo del lawfare: aniquilar los liderazgos progresistas para mantener
el status quo de los privilegios. En resumen, se trata de la denomi-
nada “judicializacién de la politica y la politizaci6n de la justicia™.

Samper sistematiza nueve elementos que se utilizaron contra Lula,
pero que aparecen en los casos de los gobernantes progresistas afec-
tados por el lawfare y los golpes blandos arriba resefiados. También
estan a la vista en el proceso que se siguié al mismo Samper ante el
Congreso de la Reptiblica en 1996 por la financiacién de la campa-
na que lo llevd a la presidencia. Si bien en esa ocasién no lograron
su cometido de obligar la renuncia o conseguir la condena judicial
del presidente, si lograron estigmatizar a su gobierno para debili-
tar o desacelerar las politicas econémicas y sociales que buscaban
iniciar la implantacién del Estado social de derechoordenado en la
nueva Constituciéon y abrir el espacio a una politica soberana frente
al delicado problema del narcotrafico que finalmente hoy se empie-
za a abrir paso.

Los nueve elementos identificados del lawfare son:
1. Acusaciones sin pruebas
2. Pruebas obtenidas ilegalmente y, por tanto, falsas
8. Violacion del principio de presuncion de inocencia
4. Ausencia de juzgamiento por el juez natural
5. Manifiesta parcialidad del juez, prevaricato
6. La violacién del derecho a la defensa
7. Constrefiimiento a juzgadores y testigos
8. Violacion de la regla de juzgamiento conforme a normas pre-
existentes
9. Derecho a la segunda instancia
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Al analizar el Caso Samper, se pueden identificar los mismos pode-
res facticosylos mismos elementos de guerrajuridica que consiguie-
ron sacar en 2017 a Lula del camino a la Presidencia del Brasil y que
contribuyeron a que fracasara el débil consenso de la Constitucién
colombiana de 1991 hasta 2022, cuando la aplicacién del lawfare fra-
casb contra Gustavo Petro quien fue elegido presidente, entre otros,
con el programa de cumplir y hacer cumplir la Constitucién de 1991.

S.

Colombia: caso precursor del lawfare

Los elementos del lawfare en el proceso seguido contra el entonces
presidente de Colombia, Ernesto Samper en 1996, se encuentran
articulados a toda una conspiracion concatenada por los poderes
facticos que ensayaron la via juridica, el linchamiento mediatico
y hasta el intento de golpe militar, para obtener un cambio de go-
bierno. Este libreto que se ensayaba por primera vez se seguiria en
las décadas siguientes contra toda manifestacion progresista en el
continente latinoamericano. Por ello el Caso Ernesto Samper, presi-
dente de Colombia entre 1994-1998, puede catalogarse como el pre-
cursor del lawfare en América Latina.

La eleccién de un presidente social demoécrata interrumpia la im-
plantacién, sin beneficio de inventario, del modelo neoliberal priva-
tizador iniciada por su antecesor, Cesar Gaviria, mediante el estreno
de una Constitucioén sincrética aprobada por una Asamblea Nacional
Constitucional en 1991. Para impedir la profundizacién de ese cam-
bio institucional, se aprovechd el rechazo social de una conducta con-
sentida pero no penalizada en la sociedad, avida del dinero facil del
narcotrafico que permeaba la politica y los negocios por igual.

FEl dedo acusador del contrario politico, magnificado y reiterado por
el poder mediaticoy utilizado por un fiscal general en camino de can-
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didatizarse a la Presidencia de la Reptiblica, en medio de una cons-
piracion politica que involucrd a lo méas granado del establecimien-
to colombiano en connivencia con el Embajador de Estados Unidos,
sirvi6 para frenar los primeros pasos del cambio constitucional que
hacia parte del profundo programa social de Ernesto Samper.

6.

Resistencia frente
ala Constituciéon de 1991

La resistencia contra la Constitucion de 1991 se habia manifesta-
do desde antes de su aprobacién. Esa nueva Constitucion, aprobada
mediante una Asamblea Constituyente de eleccién popular, cambid
la forma de Estado de un sistema liberal clasico a un Estado social
de derecho. Varios de los Constituyentes, principalmente economis-
tas del entorno del Banco Mundial, llegaron a ese escenario con la
misién de apuntalar el contenido del Consenso de Washington en
la normatividad econémica de la nueva Constitucién. Fue asi como
a través de normas estratégicamente incrustadas como derechos
econémicos abrieron paso a la privatizaciéon de los servicios ptabli-
cos y sociales, incluida la salud y la seguridad social; limitaron la
intervencion del Estado, establecieron la autonomia del banco cen-
tral con la Gnica misién de combatir la inflacién, liberalizaron la
politica cambiaria y el comercio exterior y entregaron el grueso de
las decisiones distributivas al mercado. Todo ello en el contexto de
una nueva forma Estado social, garantista de la realizacién de los
derechos sociales prestacionales, exigibles en adelante mediante la
accion de amparo constitucional.

Al Gobierno liberal de César Gaviria le correspondi6 instalar la
Asamblea Constituyente y liderar la construcciéon de la nueva
Constitucion. El control de su contenido, sin embargo, se sali6 de
sus manos en varios temas por el caracterizado pluralismo de la
composicion de la Asamblea, repartida gruesamente en terceras
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partes entre la Alianza Democratica M 19, movimiento guerrillero
recién desmovilizado y los dos partidos tradicionales, el Liberal y
el Conservador.

Larealidad es que el relato colombiano del gran consenso nacional
alrededor de la Constitucion de 1991 fue fabricado y surealizacion
efectiva ha sido una promesa fallida de paz y de cambio social. Sin
lugar a duda, la Constitucién de 1991 representaba una amenaza
para los intereses econémicos de los poderosos de Colombia. Ante
la Constitucién garantista, los impulsores del modelo neoliberal
se dedicaron a impedir que esta desplegara todas sus logicas con-
secuencias. El lawfare incipiente fue una de sus herramientas en
ese cometido.

7.

Frenar el viraje hacia un
Estado social de derecho

En ese contexto, sale elegido presidente de la Reptblica Ernesto
Samper, un candidato social demdcrata identificado con la tradicién
estructuralista de los gobiernos del Partido Liberal, orientada a un
modelo propio, social y relativamente auténomo. Adicionalmente,
le correspondi6 la Presidencia de la Organizacion de Paises No Ali-
neados en medio de un ambiente enrarecido por el poderio casi irre-
frenable del narcotrafico,’® frente al cual ya lo estigmatizaban por
haber defendido en el pasado la despenalizacion de la marihuana.

Una de sus primeras diferencias con Estados Unidos surgi6 cuando
nego la participaciéon de soldados colombianos en la invasién a Hai-
ti, seguida por la preferencia de la sustitucion social de cultivos de
coca sobre la erradicacion forzosa que impulsaba Estados Unidos en
la guerra contra las drogas. La Base Howard de Panama que se pro-
yectaba trasladar a Juanchaco (Buenaventura, Colombia) fue final-
mente llevada a Manta (Ecuador) por la resistencia de su gobierno.
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Su antecesor, Cesar Gaviria, habia sido elegido en 1990, después de
una camparfia signada por el terrorismo del narcotrafico en la que
fueron asesinados cuatro candidatos presidenciales, Jaime Pardo
Leal de la Uni6én Patridticay su sucesor en la candidatura presiden-
cial, Bernardo Jaramillo Ossa; Carlos Pizarro Le6n Gémez del M19
y Luis Carlos Galan Sarmiento del Nuevo Liberalismo, adalid de la
lucha anticorrupcién. Mientras el pais elegia la Asamblea Nacional
Constituyente que expediria la nueva Constitucién, arreciaba la
guerra contra las guerrillas de las FARC'6 en simultanea con la con-
frontacién del Estado con las temibles estructuras del narcotrafico
encabezadas por Pablo Escobar. Este habia acordado con el Gobier-
no Gaviria un sometimiento a la justicia a cambio de la consagra-
cidén de lanoextradicién de nacionales en la Constitucién. Tan pron-
to fue votada la prohibicion el 19 de junio de 1991, dia calificado por
la Revista Semana como el “mas vergonzoso de la historia reciente
de Colombia”, Pablo Escobar se entreg6 voluntariamente a una co-
misién de notables y fue internado en una carcel de la cual se fugd
un afio después, terminando muerto a manos de la Policia.l”

En el mundo, se abria paso la globalizaci6n neoliberal y el funda-
mentalismo de mercado después de la caida del Muro de Berlin. La
ideologia del Consenso de Washington aterriz6 con los economistas
sucesores de la Escuela de Chicago mientras los juristas se esme-
raban en asentar desde la Corte Constitucional las doctrinas del
Estado social y democratico de derecho de la nueva Constituciéon. A
pesar de las inherentes contradicciones entre los dos modelos, en
medio de la refriega avanzé la implantacién del nuevo modelo con
sus politicas de liberalizacién del mercado, privatizaciones, apertu-
ra econ6émica, desregulacion, reforma judicial y recorte del Estado.

A pesar de pertenecer al mismo partido politico, las agendas de Ga-
viria y de Samper eran muy distintas. Gaviria sent6 la estructura
legal para el desarrollo, sin beneficio de inventario, del Consenso
de Washington y la implantacién acritica del modelo neoliberal. El
Plan de Desarrollo de Samper, el primero bajo el mandato de la
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nueva Constitucién y denominado “El Salto Social”, estructuraba
las politicas puablicas en funcién de la realizacién de los derechos
sociales y enrutaba al pais hacia un modelo mas auténomo y propio
de desarrollo.

8.

La conspiracion

La conspiraciéon contra Ernesto Samper empez6 a fraguarse desde
antes de su eleccion. Cuando resulté ganador de las elecciones de
1994, su contendor, Andrés Pastrana, le acus6 de haber recibido di-
neros del narcotrafico. La fuente de la acusacién era un casete que
el presidente Cesar Gaviria recibié de manos de Andrés Pastranal®
en la vispera de la segunda vuelta de las elecciones presidenciales.
Contenia las voces de los reconocidos narcotraficantes Gilberto y
Miguel Rodriguez Orejuela y de un cuestionado periodista Alberto
Giraldo, afirmando que el Cartel de Cali habia financiado a ambas
campafias presidenciales, la de Samper y la de Pastrana.l9 El case-
te fue grabado y divulgado por agentes de la DEA2?, segtin publica-
cion del Washington Post Magazgine. El embajador de Estados Unidos,
Miles Frechette afirm6 en 2013, que el gobierno de Estados Unidos
efectivamente conocia el casete, pero que habia decidido no hacerlo
piblico por ser un “tema que le correspondia a los colombianos.”2!

El juicio condenatorio de la prensa fue inmediato, sin derecho a
réplica y con apoyo de columnistas y politicos opositores que em-
pezaron a conspirar abiertamente contra el gobierno buscando la
renuncia del presidente o, en su defecto, el golpe de Estado. Fue tan
puablico su accionar que se les denominaba “los conspiretas” y, se-
gtn el propio Samper, funcionaban en tres niveles. El primer nivel
“de terapias conspirativas y retozos democraticos” comprendia a
los conspiradores sociales de la élite acostumbrados a mover los
hilos del poder en su beneficio. En ese nivel se movian columnistas
y periodistas que se transformaron en “politicos-periodistas”. De
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este nivel de la conspiracién también hacian parte Miles Frechette,
el embajador de los Estados Unidos, funcionarios del gobierno y mi-
litares activos, algunos de los cuales mantenian al tanto al gobierno
de toda incidencia.??

Del segundo nivel de la conspiracion hacian parte “los ideolégicos”
que generaban mayor preocupacion pues estaban preparando un
hipotético golpe de Estado. Los documentos que preparaban, 34
en total, le fueron compartidos al entonces presidente Samper por
uno de ellos. Los papeles golpistas incluian proyectos de decretos
ejecutivos cerrando el Congreso, cambiando la Corte Suprema, ex-
tendiendo a todo el pais un régimen de excepcién e implantando la
extradicion, sin férmula de juicio, a los capos del narcotrafico. El
tercero y mas peligroso nivel de conspiradores eran los “conspira-
dores de sangre, cuyo propoésito era desestabilizar material y fisi-
camente el pais a través de la comisién de acciones criminales.”23

Fueron estos en colaboracién con algunos conspiradores ideolégicos
quienes intentaron secuestrar al abogado defensor del presidente,
Antonio José Cancino, quién sali6é gravemente herido al defender-
se de sus atacantes. Preguntado el ministro de Gobierno, Horacio
Serpa, si pensaba que en ese acto particip6 la DEA, contest6 con un
no muy ambiguo, “me suena, me suena”, lo que provoc6 que desde
Washington pidieran que el ministro fuera retirado del gobierno.
Samper se rehus6 y solicit6 al fiscal general, Alfonso Valdivieso, su
acusador, que abriera una investigacion sobre la conspiracién que
ya estaballegando a actos criminales, pero el Fiscal se rehusé.

La conspiracion llegb a tales extremos que algunos de los “conspi-
radores de sangre” quisieron involucrar al connotado dirigente
conservador Alvaro Gémez Hurtado para darle legitimidad al golpe
que fraguaban. Querian que fungiera de presidente interino cuando
removieran al Presidente Samper a lo cual él se negb rotundamente.
Asi lo afirmé Eduardo Matuk, amigo personal de Alvaro Gémez, en
declaracién ante la Fiscalia General de la Nacién.2* Su negativa, se
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gtn el exembajador Miles Frechette, le costd la vida en un atentado
llevado a cabo frente a la Universidad donde dictaba clases el 2 de
noviembre de 1995. En su libro, Los secretos del asesinato de Alvaro
Gomez Hurtado, Frechette explicd: “El Golpe sin Gomez habria sido
visto como una burda intervencién de los derechistas. Creo que por
esa negacién mataron a Gémez Hurtado.”2°

9.

Ellinchamiento mediatico

La Conspiracién avanzaba en medio de un enorme despliegue me-
diatico. Segtn el estudio realizado por Elvia Elena Acevedo, quién
estudio el cubrimiento mediatico del Proceso 8000, la revista Sema-
na dedicé el 80%, es decir 4 de cada 5 de sus portadas, a incidencias
del caso. El Tiempo, el principal periédico nacional, publicé ese atio
721 noticias sobre el tema, un promedio de dos diarias y uno de sus
columnistas mas leidos, Enrique Santos Calderén, un total de 80 co-
lumnas en las cuales se referia al Proceso 8.000.”26

La misma investigadora refiere como en la etapa previa al proceso
fue escaso el cubrimiento del tema hasta cuando se “hizo sentir la
fuerte presién de Estados Unidos, que pidi6 que se investigara el
asunto hasta sus Gltimas consecuencias, (lo cual) influy6 para que

los medios informativos entraran en la corriente de las denuncias.2”

10.

Una “nueva justicia” penal

Con la nueva Constitucién, a Colombia lleg6 la “nueva interpreta-
ci6on” del derecho que no es tan nueva. Data del Siglo XIX cuando em-
pezaron las altas cortes a superar la exégesis del texto literal de la
norma legal para incluir de manera sistematica su finalidad y la in-
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tegracion con los valores y principios constitucionales. La polémica
sobre este “nuevo derecho” continiia, pero en su momento, paso in-
advertida la consecuencia de su utilizaci6on pragmatica en materia
penal donde esta proscritala interpretacion extensiva. Enla aplica-
cidén de laley penal esta vedado apartarse del sentido estrictamente
literal de la norma y la aplicacién de todo el cuerpo normativo que
comprende el debido proceso debe ser estricta.

Ya en 1989, como relata Juan Manuel Lopez en su libro sobre el caso
Samper titulado La Conspiracion, el Embajador Frechette fue invi-
tado a hablar en la instalaciéon del primer curso de fiscales de la
Fiscalia General de la Nacién creada en la Constitucion de 1991. En
sus palabras expres6 que “esperaba que la nueva Fiscalia aportara
una ‘nueva justicia’ para Colombia.?® Esa nueva jus icia implicaba el
transito del sistema inquisitivo propio de la tradicién juridica del
pais al sistema acusatorio de la tradicién anglosajona donde se in-
vierte la carga de la pruebay es el acusado el que debe probar su ino-
cencia. El Estado, a través de la Fiscalia, ya no investiga lo favorable
y lo desfavorable sino solamente aquello que sirva para condenar
u obligar al acusado a declararse culpable a cambio de beneficios
procesales y punitivos. En este sistema, la Fiscalia negocia con el
acusado a cambio de la admisién de culpa de alguna de sus faltas y
premia las delaciones con rebajas de pena.

Las garantias del debido proceso ya eran materia de critica, tal
como se expuso en la Conferencia Internacional sobre Proteccion
Judicial celebrada en Washington D.C. el 10 de abril de 1989. El ju-
rista Carlos Gustavo Arrieta, en su libro sobre el narcotrafico, cita
como se manifestaba esa preocupacion exteriorizada por el Embaja-
dor Frechette en los textos oficiales sobre la materia:

“El rigor en la aplicaciéon de algunas garantias constitucionales ta-
les como la presuncién de inocencia y la favorabilidad de la duda en
pro del reo, el debido proceso, la controvertibilidad de la prueba, los
principios de que no hay crimen ni penas sin ley, sumado a las carac
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teristicas inquisitivas del sistema penal colombiano, ofrece ciertas
dificultades practicas para la accion eficiente del aparato judicial
contra el delito del narcotrafico y contralas manifestaciones del te-
rrorismo asociadas a éste...”2°

Una concepcion tan apartada de los fundamentos del derecho penal
contemporaneo debe llamar a la reflexién sobre los sistemas acu-
satorios promovidos por Estados Unidos en el continente que han
reemplazado a los sistemas inquisitivos, abriendo camino a lo que
Samper ha llamado la justicia negociada o justicia neoliberal. El
desprecio por el debido proceso es clave para la operacion del law-
fare, donde no importa la aplicaciéon del derecho, sino su utilidad
para afectar al “enemigo o adversario politico” con detrimento del
sistema democratico y la libre determinacién de los pueblos. Las
reformas judiciales del continente han facilitado el lawfare y nueva-
mente Colombia sirvié de campo de experimentacién bajo la égida
dela guerra contralas drogas que ha servido para imponer politicas
en este y muchos otros campos normativos y organicos del Estado.

11.

El caso contra el presidente Samper

En medio del escAndalo generado por las acusaciones de Pastrana
contra Samper, el fiscal general De Greiff se abstuvo de abrir inves-
tigacidén porque el casete presentado carecia de cadena de custodia
y habia sido editado. Dos afios después, De Greiff fue removido del
cargo®® por haber cumplido la edad de retiro (decisién posterior-
mente reversada por el Consejo de Estado) y sureemplazo reabri6 el
caso, denominandolo con el niimero de otro sonado proceso que in-
volucraba a varios congresistas y funcionarios acusados de recibir
dinerosyatenciones del Cartel de Cali. Ese proceso, el nimero 8000,
fue abierto con base en los documentos encontrados en un maletin
de Miguel Rodriguez Orejuela encontrado en un allanamiento en la
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ciudad de Cali, pero el Fiscal Valdivieso lo utiliz6 para identificar su
acusacion contra el presidente Samper, quedando ambos casos ante
la opini6én pablica como si compartieran el mismo acervo probato-
rio, en resumen, como si fueran el mismo caso.

Solamente en 2017, con motivo de un libro publicado con entrevis-
tas al General y exvicepresidente Oscar Naranjo, entonces coronel
de la Policia Nacional y parte del esfuerzo del Gobierno Samper que
logré la captura de los capos y el desmantelamiento del Cartel de
Cali, se ha conocido de boca de ese autorizado testigo que en el ma-
letin no obraba ninguna prueba contra Samper. Naranjo responde
asi al interrogante del periodista: “Lo encontramos en uno de los
allanamientos, cuando Miguel Rodriguez logr6 evadirnos porque se
meti6 en una caleta que no pudimos encontrar, pese a que él estaba
ahi. Habia un escritorio con un maletin oculto, lleno de informacién
muy importante, particularmente cheques que habian girado a mu-
cha gente. Pero debo decir que no hay un cheque a Samper ni a la
campafia. Nada.”3!

Sin embargo, la campatia mediatica y el proceso contra el presiden-
te convirtieron el mal llamado Proceso 8000 en “el mayor escanda-
lo de la historia politica de Colombia.”2 A pesar de la ausencia de
pruebas y de la preclusion del Congreso que exoneraba a Samper de
toda responsabilidad, la campafia mediatica exigiendo su renuncia
ylaconspiraciéon de sus detractores en busca de propinarle un golpe
de Estado avanzaban a plena luz del dia. Incluso el Departamento de
Estado expidi6 una declaracion “desvirtuando la decision de la Ca-
mara de Representantes de no enjuiciar al presidente”.3® También
fueron publicas las reuniones de los llamados “conspiretas” con el
Embajador de Estados Unidos, Miles Frechette, y se debatia en los
corrillos sobre quiénes serian los ministros del nuevo gobierno, algo
muy parecido a la situacién que se respiraba en Caracas en visperas
del golpe del 11 A.
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12.

Las piezas procesales del caso Samper

Latesis de grado para optar el titulo de abogada de quién escribe es-
tas lineas®* hizo un analisis contemporéaneo de los hitos del proceso
que se siguid al presidente Samper ante la CAmara de Representan-
tes. Cada pieza procesal fue desmenuzada y apartes de varios de los
capitulos aparecieron publicados en el diario econdémico de orienta-
cién conservadora La Reptblica, como un aporte de la Universidad a
clarificar los mitos del proceso contra Samper, dado el gran impacto
mediatico y la cantidad de imprecisiones y falsedades que circula-
ron en los medios de comunicacion.

Una revision somera de las principales piezas procesales permite
constatar la manipulacién patente de la ley y el desprecio por el de-
bido proceso de parte de los operadores juridicos a través de los nue-
ve mecanismos identificados para el caso de Lula da Silva, treinta
anios después por el propio Ernesto Samper. La conclusion es pre-
monitoriay tiene vigencia mas alla del caso en estudio. Aparece hoy
como anillo al dedo para describir el lawfare que caracterizalalucha
politica contra el progresismo latinoamericano:

“En el proceso vivido y adelantado contra el presidente de la Rept-
blica se pusieron a prueba, no solamente los mecanismos para juz-
gar a los altos funcionarios del Estado -del ejecutivo, del legislativo,
de la rama jurisdiccional y del Ministerio Pdblico- sino que ademas
chocaron las viejas y las nuevas concepciones de la interpretaciéon
juridica y la misma prevalencia de los criterios estrictamente juri-
dicos frente a la incidencia de los intereses creados de la politicay
de la misma subjetividad que se mueve al amparo de las ventajas del
poder. Por un lado, la tendencia exegética, haciendo su agosto en la
contemplacién de las normas como algo estatico sin la dinamica de
lavida, y por el otro quienes quieren hacer de la interpretacién una
facultad bien sea para crear derecho o bien paranegarlo, de acuerdo
con las conveniencias coyunturales.
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Lo que percibimos fue el crujir de las estructuras institucionales del
pais sometidas al vaivén de las presiones internas y externas que
actuaban, no en funcién de la aplicacién de la ley, sino en funcién
de la obtencién de resultados predeterminados. La Constitucién de
1991 les brind6 balcbdn a las partes polarizadas, y desde alli, era facil
observar, tal como lo previene Habermas, como la ideologia, la po-
litica y las pasiones pueden distorsionar la interpretaciéon y, por lo
tanto, el contenido de la norma.”3%

En todos ycada una de las piezas se manifiesta la violacién patente del
debido proceso en busca de conseguir una condena ya decretada por la
prensay de sacar del camino una politica incomoda para los intereses
creados de las élites acostumbradas a que se gobernara en su beneficio.

Enseguida se analizan someramente las principales piezas que
muestran el lawfare en accién en el proceso seguido al entonces pre-
sidente Samper en el Congreso colombiano.

13.

Auto inhibitorio

Elprimer atropello consisti6 en culminar la etapa investigativa que
le corresponde a la Comision de Acusaciones de la CAmara de Repre-
sentantes, con un auto inhibitorio, cuando la realidad procesal y la
norma indicaban que, a falta de pruebas, debia precluirla investiga-
ci6n. Habiendo realizado una investigacion preliminar, el represen-
tante -investigador, al encontrar que no habia pruebas que compro-
metieran al imputado, debi6 atenerse al procedimiento establecido
previamente en la ley, que indicaba que debia dar por terminado el
proceso con efectos de cosa juzgada.

Sin embargo, por indudable presiéon mediatica, motivd su decision
con el argumento de que “por la importancia del caso” preferia “de
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jar abierta la posibilidad hacia el futuro”, en flagrante violacién del
debido proceso en lo relativo que no se puede confeccionar un pro-
cedimiento para el caso, sino atenerse al procedimiento definido en
leyes preexistentes.

14.

La denuncia del fiscal general

En la legislacion colombiana, el presidente de la Reptblica goza
de un fuero especial en el cual su juzgamiento corresponde al
Congreso de la Reptblica y a la Corte Suprema de Justicia si este
encuentra mérito para seguirle una causa penal. El 14 de febre-
ro de 1996, el fiscal general denunci6 al presidente Samper ante
la Comisién de Acusaciones de la CAmara de Representantes,
después de haber recibido el cambio de la versiéon del principal
testigo de la defensa convertido en testigo de la Fiscalia, el ge-
rente de la campaiia Fernando Botero Zea. La denuncia toma la
forma de una acusacion sobre el ingreso de dineros ilicitos a la
camparna, exceso de topes de financiacion electoral y maniobras
de encubrimiento. La presentacién de una denuncia bajo la for-
ma de una acusacién es un subterfugio por cuanto el Fiscal no es
el competente constitucional para investigar y acusar a los altos
funcionarios del Estado. Dicha atribucién le corresponde, previa
investigaciéon de la Comision de Acusaciones, a la CaAmara de Re-
presentantes, su juez natural. Con todo, el Fiscal consigui6 por
este medio formal violar la presuncién de inocencia, con efectos
sobre la opinién ptblica magnificados por la prensa.

Con todo, en ninguna parte del texto del documento se precisa una
sola prueba respecto de la responsabilidad del presidente, salvo el
testimonio interesado de quién finalmente acept6 su responsabili-
dad y fue condenado por encubrirla como se vera posteriormente.
Los anexos probatorios se limitan a las declaraciones del gerente de
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la campana y al traslado de hechos descritos en otros procesos que
se refieren al denunciado.36

15.

La defensa del presidente

Frente a la enorme presién mediatica, la defensa hizo hincapié en
que parte esencial del debido proceso consiste en “hacer que la valo-
racion para juzgar se refier(a) de modo precisoy concreto a la prue-
ba recogida” y no a “cuanta version surja a través de los medios de
comunicacioén, en los clubes, en los corrillos, en los mentideros y en
las presunciones que se van formando al vaivén del ritmo cambian-
te de la ‘opinidén’, sin que a ésta se le haya dado informacién verazy
completa.”®’

De igual forma, el abogado defensor le recuerda a la Fiscalia que es
su deber constitucional investigar tanto lo favorable como lo des-
favorable al procesado y que en su denuncia no menciona siquiera
los hechos, testimonios y documentos de los anexos que favorecen
la inocencia del presidente y procede a analizar uno a uno los que
el Fiscal calla. Y concluye: “Cada vez toma mas fuerza la idea de que
los dineros que en cumplimiento de precisas 6rdenes de Fernando
Botero, recibi6 el sefior Santiago Medina (tesorero) de algunas per-
sonas relacionadas con el trafico de drogas tenian por objeto, no la
campafia presidencial, sino sus propios peticionarios.”38

Fue esta hipotesis, la del hurto agravado por confianza de los dine-
ros de la campaiia por parte de sus administradores, la que final-
mente quedo judicialmente probada por sentencia condenatoria de
la Corte Suprema de Justicia,?® pero el lawfare no paré en las prue-
bas del proceso que pedia el abogado defensor sino en las consejasy
rumores vestidos de verdad publicados en la prensa.
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Con ello se buscaba maniatar al presidente, establecer un relato de
culpabilidad y obligarlo a mantener las politicas que su gobierno
empezaba a cambiar en materia de sustitucion social de cultivos de
uso ilicito, intervencion del Estado en la economia en funcién de po-
liticas sociales, reforma agrariay el relanzamiento de la integracion
regional como parte de la politica de acercamiento al movimiento de
paises no alineados que Colombia presidia en cabeza de Samper.

16.

Tutela al debido proceso

Iniciado el debate para calificar el sumario en la CaAmara de Repre-
sentantes, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, otorgd el amparo de tutela del derecho fundamental al
debido proceso, no al presidente quién era el investigado, sino a una
representante a la CAmara. Resulta que la Camara aprob6 una pro-
posicién para escuchar al fiscal general que fungia también como
acusadory al abogado defensor del presidente. Una representante a
la Camara interpuso una tutela contra esta decisién por considerar
que violaba el debido proceso al no estar previsto en el proceso pe-
nal general la participacién del defensor del acusado.

Resulta que el proceso penal ha sido disefiado para que la delibera-
cion del juzgador individual se lleve a cabo con estricta sujecién a la
reserva del sumario en la privacidad de su despacho. En este caso,
la calificacién del sumario la hacia ptablicamente una corporacién
deliberante por haberse levantado la reserva del sumario a peticién
del propio presidente Samper quién ordend, ademas, en aras de la
transparencia, su transmisiéon por el canal ptablico de television.

Al tutelar el derecho de la representante, el Tribunal hizo caso omi-
so de un interrogante constitucional de fondo: ¢En favor de quién
se consagra el derecho fundamental a un debido proceso? ¢En favor
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del sindicado o en favor del Estado? En este contexto es claro que
ese amparo no protegio el derecho individual de la congresista, sino
que abiertamente desconocio el derecho a la defensa del procesado,
lo cual constituye el nticleo esencial del debido proceso. El abogado
apoderado de la defensa no pudo intervenir en el proceso y ni siquie-
raestar presente en el recinto del Congreso donde se juzgb a Samper
durante varios meses.

17.

El delito de enriquecimiento ilicito

Eldelito de enriquecimiento ilicito ofrecia parala época muchas di-
ficultades de interpretacion por cuanto se habia establecido para
funcionarios pablicos y no particulares. Su tipificacién rezaba en-
tonces asi:

Articulo 1° del decreto ley 1895 de 1989. “El que de manera directa o
por interpuesta persona obtenga para si o para otro, incremento pa-
trimonial no justificado, derivado, en una u otra forma, de activida-
des delictivas, incurrira por ese solo hecho, en prisién de cinco a diez
afios y multa equivalente al valor del incremento ilicito logrado.”

Mucho se discuti6 si se trataba de un delito subsidiario, es decir,
que requeria sentencia condenatoria previa de las actividades de-
lictivas o de un delito auténomo en que esa calidad delictiva puede
probarse dentro del mismo proceso. Finalmente se decant6 por su
caracter auténomo y se invirti6 la carga de la prueba, teniendo el
acusado que probar la licitud de su incremento patrimonial y no el
Estado su caracter delictivo.

En lo que si cabia duda es sobre qué constituye incremento patri-
monial a partir de la definicién del derecho civil que considera el
patrimonio como la universalidad juridica compuesta por todos los
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derechos reales y personales de contenido econémico de una per-
sona que se constituye en la prenda general de sus deudores. Pues
bien, cuando se debati6 la calificacién del sumario que absolvi a
Samper, se quiso incluir en esa universalidad los deméas bienes per-
sonalisimos que hacen parte del patrimonio moral y que no estan en
el comercio, lo cual finalmente se desechd.

18.

La preclusiéon

La Resoluciéon de Preclusion que absolvié al presidente fue final-
mente adoptada el 12 de julio de 1996 por una mayoria de 111 votos
a favor y 43 en contra y su contenido avalado por las altas cortes.
Para provocar miedo en los representantes a la Camara al momen-
to de votar se insisti6 mucho en que podian ser posteriormente en-
causados por prevaricato cuando la Constitucion otorga protecciéon
especial al parlamentario para que pueda opinar y votar con toda
libertad y libre de apremios, para precaver precisamente este tipo
de presiones.

En efecto, varios ciudadanos presentaron denuncias ante la Corte
Suprema de Justicia contra los parlamentarios que habian votado
para absolver y ésta decidi6 abrir investigaci6on en su contra. Al-
rededor de la denuncia se perfilaba la intencién de reabrir el caso
contra el presidente Samper. El caso llegd, por via del amparo cons-
titucional al conocimiento de la Corte Constitucional la cual decidi6
que la inviolabilidad de los votos y las opiniones de los parlamen-
tarios en ejercicio de sus funciones es absoluta, por lo que la Corte
Suprema no podia investigarlos por el voto emitido en ejercicio de
las funciones jurisdiccionales del parlamento. Segin la Corte Cons-
titucional, la finalidad de esta garantia constitucional “es que los
representantes del pueblo puedan emitir de la manera mas libre sus
votos y opiniones, sin temor a que éstos puedan ocasionar persecu-
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ciones judiciales o de otra indole, con lo cual se garantiza una plena
libertad e independencia en la formacién de la voluntad colectiva
del parlamento o congreso.”*0

En la sentencia, la Corte Constitucional dej6 sin efectos la investi-
gacion que adelantaba la Sala Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia e hizo un llamado a prevencion a sus magistrados “para que se
abstengan de investigar como delitos los hechos inescindiblemente
ligados alas opiniones y votos emitidos por los congresistas en ejer-
cicio de sus funciones.” Con dicha sentencia se despejo la amenaza
latente proferida contra los parlamentarios en casos futuros de ser
enjuiciados por prevaricato al ejercer el voto en un proceso contra
altos funcionarios del Estado, amenaza que estuvo presente, a ma-
nera de constrefiimiento a los congresistas, en la votacion del caso
contra el expresidente Samper.

19.

Las condenas del gerente de la
campana presidencial por enriquecimiento
ilicito y hurto agravado por confianza

Solamente once (11) afios después de la preclusion de la investiga-
ci6n contra el presidente Samper en 1996, se vino a confirmar judi-
cialmente lo sucedido con el ingreso de los dineros ilicitos a la cam-
paiia presidencial. Ello explica de una parte, la ausencia de pruebas
sobre su responsabilidad en la acusacién de la Fiscalia que motiv)
los pronunciamientos judiciales en su favor; y, de la otra, las moti-
vaciones politicas del lawfare practicado en su contra.

FE15 de octubre de 1996, Fernando Botero, quién habia fungido como
gerente de la camparfia presidencial 1legb a un acuerdo con la Fisca-
lia. A cambio de una penareducida confesd la comisiéon de los delitos
de enriquecimiento ilicito en favor de terceros y falsedad en docu
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mento privado, por el manejo de los dineros de la campana y por ha-
ber llevado doble contabilidad de los gastos de la campana.

En mayo del 2001, la Fiscalia acus6 a Botero por el delito de hurto
agravado por la confianza. Finalmente en el aiio 2007, cuando la Cor-
te Suprema de Justicia neg6 la casacion de su condena en segunda
instancia por ese delito, se devel6 judicialmente lo que habia argu-
mentado la defensa del presidente Samper desde un comienzo*! Que
los dineros de procedencia ilicita fueron ingresados a la camparnia,
sin conocimiento del Presidente Samper, para esconder la sustrac-
cion de donaciones licitas recibidas en Nueva York y depositadas en
confianza en la cuenta personal del gerente de la campafia, Fernan-
do Botero. Este recibia pesos sucios en Colombia para reemplazar
los délares limpios que se hurtaba en Estados Unidos.

El mismo Botero, quien adelant6 una batalla juridica en 1995 para
impedir el acceso de la justicia colombiana a sus cuentas bancarias
en Nueva York*2 admitié que administré un millén de délares de
aportes a la camparfia a través de esas cuentas. La justicia comprobd
que habia hurtado esos dineros abusando de la confianza deposita-
daen él, faltante que encubrié con dineros que busc6 y consiguid del
Cartel de Cali.

FEl dafio reputacional fue monstruoso. Hasta el dia de hoy, la estig-
matizacion contra el expresidente Samper continta, a pesar de la
ausencia de pruebas en su contra, la violacién de su derecho al de-
bido proceso y la condena penal de los verdaderos responsables. El
dafio politico es patente. Solamente después de seis gobiernos con
politica neoliberal y total aceptacion de la politica antidrogas im-
puesta por los Estados Unidos, en 2022, en la estela dejada por una
gran explosidn social, llega un progresista de izquierda a la jefatura
del Estado en Colombia con la eleccién de Gustavo Petro en 2022.
Samper hizo parte del Frente Amplio que lo eligio.
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20.

Laretaliacion

Los Estados Unidos contribuyeron con sus actuaciones a la estig-
matizacion del expresidente Samper. Aplicaron sanciones, tanto al
pais como al propio presidente en ejercicio. En 1995, el segundo afio
de sumandato, Estados Unidos reprob6 la colaboracién de Colombia
en la guerra contra las drogas y le confiri6 al pais una certificacion
por razones vitales de seguridad nacional (“vital national security
certification™). Una vez absuelto Samper por el Congreso, EE. UU.
procedi6 a descertificar a Colombia en 1996 y 1997 “porque el pais
sigui6 sin secundar a Estados Unidos en su guerra contra las dro-
gas, segtin el presidente Clinton.”*3

Pero la accién retaliatoria personal vino el 10 de julio de 1996 y
consistid en el retiro de su visado para ingresar a Estados Unidos.
Edward Burns, portavoz del Departamento de Estado, desconocien-
do el fallo absolutorio del Congreso dos meses antes, afirmé que se
trataba de una sancién “personal” y "hay certeza de que ingresaron
dinero del narcotrafico en su camparfia electoral”, sin hacer ninguna
referencia a las decisiones exoneratorias de la conducta de Samper
ni aclarar que la responsabilidad fue de un gerente que abus6 de la
confianza en él depositada para encubrir la sustraccién de dineros
de la campafia, sin conocimiento del candidato.**

21.

Conclusion

El lawfare es un mecanismo disefiado para mimetizar en ropajes ju-
ridicos las vias de hecho del poder. La principal victima es la insti-
tucionalidad democratica comoquiera que, si instituciones tan ca-
ras a los valores de la civilizacién como el debido proceso se pueden
dejar de lado para conseguir objetivos de la lucha politica o el inte
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rés econ6émico elevados por quienes detentan poder a la categoria
de interés general o bien comtn, la sociedad termina por disolverse.

En este articulo se ha analizado el lawfare como herramienta de los
poderosos, sean ellos los sectores de élite empeiiados en detener el
cambio o Estados Unidos siguiendo los dictados de su politica de
seguridad nacional. Para enfrentar el lawfare con posibilidades de
éxito, los gobiernos y movimientos politicos progresistas de Amé-
rica Latina deben aunar esfuerzos para recomponer la integraciéon
regional que les permita actuar colectivamente en defensa de su au-
tonomia e intereses soberanos.

Una primera linea de defensa debe ser la reforma judicial para re-
conducir los sistemas penales hacia la tradici6én inquisitiva del
continente y de garantia del debido proceso. No se trata de una con-
frontaciéon con los intereses propios de los Estados Unidos sino de
un didlogo méas horizontal que lleve a relaciones de beneficio mutuo,
dentro del reconocimiento de la autonomia que es propia de cada
uno de nuestros paises.

Laglobalizacién ha erosionado la soberania individual de los paises.
FEl camino para su fortalecimiento es la integraciéon en un bloque de
paises capaz de participar en todos los escenarios internacionales
con el peso del territorio, la poblacién, los recursos naturales del
conjunto para reemplazar la debilidad de la dispersién actual que
facilita el trabajo de quienes utilizan el lawfare.

Lanueva ola de progresismo en América Latina puede sentar las ba-
ses para impulsar nuevamente la integracion y, desde ella, una nue-
va politica que reemplace la fallida guerra en contra de las drogas,
que ayude a proteger la Amazonia de cara al cambio climéatico o que
garantice la cooperacion continental frente a las pandemias y las
crisis econdémicas. Y, si, para defendernos del lawfare y su utiliza-
ci6n para doblegar la soberania y para perseguir judicial y mediati-
camente a los dirigentes progresistas de la region.
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Resumen

A partir de los aportes del cognoscitivismo juridico y el garantismo
actual, se analizaran las nuevas dimensiones del derecho a la ver-
dad bajo el contexto del Lawfare y la Posverdad en nuestra regiéon
latinoamericana. Para ello, luego de un somero analisis de los dos fe-
némenos antes mencionados, se problematizara sobre la verdad ju-
ridicay sus alcances dentro de los debates actuales sobre memoria,
verdad y justicia para contribuir a la discusién sobre la necesidad
de reformar el poder judicial en miras de una sociedad democratica
que garantice la no repeticion del Lawfare, y evitar las arbitrarieda-
des del poder judicial.

Palabras clave: Lawfare, Posverdad, Derecho Critico, Garantismo,
Cognoticitivismo juridico.

Legal post-truth, lawfare
and new dimensions of the right to the truth

Abstract

Based on the contributions of legal cognocitivism and guarantee
mouvement, the new dimensions of the right to the truth will be
analyzed in the context of phenomena such as Lawfare and Post-tru-
th in our Latin American region. To do this, after a brief analysis
of the two aforementioned phenomena, will discuss the legal truth
and its scope within the current debates on memory, truth and jus-
tice, contributing to the discussion on the need to reform in view of
ademocratic society that guarantees the non-repetition of Lawfare,
avoiding the arbitrariness of the judiciary.

Keywords: Lawfare, Post-truth, Critical Law, Guarantee mouve-
ment, Legal Cognoticitivism.
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1.

Introduccion

En el presente trabajo presentamos algunas ideas sobre la relacion
entre lawfare y construccion judicial de posverdad juridica procesal.
Para ello, recorremos sintéticamente distintas concepciones acerca
de las relaciones entre derecho y verdad, asi como aquello que se en-
tiende por “verdad juridica”. En este empeiio, rescatamos una vision
contextualizada de la importancia del cognoscitivismo juridico y el
garantismo como dimensiones negadas por las practicas del lawfare
en la construccion de “verosimiles” juridico procesales. A partir del
contraste entre procesos de memoria verdad y justicia para juzgar a
los responsables de delitos de lesa humanidad en Argentina con las
practicas de lawfare, pretendemos rescatar nuevas dimensiones ac-
tuales del derecho a la verdad. Asimismo, nos atrevemos a afirmar
que los desafios de las practicas de lawfare requieren del uso critico
del derecho, de las practicas de abogacia popular, y de una mediacion
de proyectos democraticos e igualitarios de transformacién social
que valoricen las posibilidades de cognoscitivismo y garantias proce-
sales formales en la construcciéon de verdades juridicas y judiciales.
Este conjunto abre lineas para pensar algo que, por extension y dedi-
cacion, excede las posibilidades de este breve trabajo, mas centrado
envincularla necesaria discusién sobre la reforma del poder judicial
como servicio de justicia en una sociedad democratica con las garan-
tias de no repeticién del lawfare, en torno a las formas de evitar la
arbitrariedad procesal de los jueces, y la forma como se procura una
“verdad judicial” de manera secundaria.

Esto, por supuesto, es un aspecto especifico del problema mucho

mas amplio y exigente de la reversion del dispositivo de poder colo-
nial que estamos tratando.
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2.

El nuevo contexto de posverdad

Actualmente, se puede reconocer la irrupcién de un nuevo escena-
rio cultural que parece amenazar la veracidad pablica y el desarro-
1lo de las capacidades epistémicas de la ciudadania. Los regimenes
de verdad modernos estarian dando paso aregimenes de posverdad,
caracterizados por la proliferacién de mercados de verdad segmen-
tados por el control reticular de la atencién y la opinién pablica, asi
como por la difusién instantanea de hechos alternativos y rumores
inverificables que, al dispararse a pablicos cautivos y creyentes, re-
sultan verosimiles.

Los regimenes modernos de construccion de verdad se basaban en
un plexo organizado de aparatos ideolégicos, politicos y econémicos
(como los medios de comunicacion, la institucién universitaria, los
sistemas educativos y la industria cultural), discursos y disciplinas
cientificas, asi como criterios y posiciones de sujeto dominantes
con la capacidad de arbitrar la verdad, producir e identificar los
discursos competentes, controlar su adquisicién y reproducirla
masivamente (Harsin, 2015). En cambio, los regimenes de la posver-
dad surgidos en las Gltimas décadas se asocian a nuevos formatos de
tergiversacion informativa, sin posibilidad de apelar a alguna auto-
ridad verificadora, alguna fuente epistémica fiable o una forma de
organizar la verificacién y la confirmacién, siendo un ejemplo clave
los memes virales o los rumores fugaces en internet.

Por otra parte, esos procesos se contextualizan en un escenario de
globalizaci6n de los medios y de desregulaciéon de los mercados, de
manera que las audiencias masivas de la industria cultural (que ge-
neraban también propuestas criticas de un Nuevo Orden Informa-
tivo Mundial, o propuestas de ética a partir del ideal de una comu-
nidad universal de comunicaci6én) dan paso a audiencias “burbuja”
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dispersas, archipiélagos interactivos pero paradéjicamente (in)co-
municados, cuyas practicas de produccién y consumo de informa-
ci6n aparecen segmentadas a través de numerosos mercados infor-
macionales y flujos de opinién relativamente auténomos.

Bajo la apariencia de la autoexpresién horizontal y generacion
auténoma de contenidos, estos formatos de posverdad introducen
modalidades relativamente novedosas de formaciéon de agenda y
control de las audiencias, por medio del calculo de los mercados
de la verdad y herramientas descentradas de individualizacion
precisa, tales como los algoritmos predictivos y la analitica de
datos en tiempo real. Como resultado, se induce un marcado es-
cepticismo hacia las regulaciones epistémicas, los saberes dis-
ciplinares y las autoridades culturales, y se multiplican las pre-
tensiones de validez y los hechos alternativos, deteriorando las
opciones de verificacion. Se generan multiples y heterogéneos
c6digos que crecientemente se desvinculan de las pretensiones
de verdad, validez y sinceridad, lo que potencia la comunicacién
distorsionaday verosimil. Asi, tienden a reproduciry reforzar los
habitos de informacién y consumo de los “prodestinatarios” y al
mismo tiempo distanciarlos de miradas abiertas ala diversidady
la complejidad del mundo.

No queremos extendernos més en este diagnéstico numerosas veces
estudiado. S6lo mencionar que el actual contexto reproduce y mul-
tiplica en cada segmento de consumidores, aquello que Adorno y
Horkheimer (1969) -en referencia a industria cultural moderna- ha-
bian calificado como esquematismo y conformismo estandarizado en
forma agravada, dados los formatos de verosimilitud dirigidos focal
y calculadamente a los habitos, emociones. Una psicopolitica que
actta en un nivel preconsciente y prerreflexivo (Han, 2014), con la
consiguiente tendencia a la colonizacién de la subjetividad (Merlin,
2017). La multiplicaciéon de estas islas de informacién y consumo
genera una pérdida de vision holistica o de totalidad. La crisis de
los grandes relatos; la devaluacion de la idea de verdad como ade-
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cuacion, coherencia, indice o grado de realidad, advertida e incluso
aveces celebrada por las filosofias posmodernas, resulta una profe-
cia cumplida en el actual contexto de regimenes de posverdad.

Simulacro y economia politica de los signos (Baudrillard, 1976;
1978) a través de los mercados de datos hipersegmentados y espe-
cializados, profundamente vinculados a una etapa de la acumula-
cion de capital a escala global, se hacen realidad en el nuevo con-
texto con consecuencias politicas y juridicas regresivas, o al menos
fuertemente cuestionadoras de las utopias de la sociedad de la co-
municacién postindustrial.

3.

Lawfare como dispositivo de poder

En ese marco, aparece lanovedad de lo que ha sido denominado Law-
fare. No es novedoso el uso del poder judicial para la persecuciéon
de los enemigos politicos, sino el contexto de informacién y comu-
nicaciéon basado en la posverdad y las articulaciones entre redes
sociales, medios de comunicacién, fuerzas politicas neoliberales,
segmentos del Estado, geopolitica, diplomacia, sectores del poder
judicial. Esta conjuncién implica mas que una mera red que articula
nodos en instituciones y actores sociales. Por dos motivos:

1. Articula saberes, 6rdenes normativos, espacios diversos: verosi-
miles (fakenews), formatos (diversos de comunicacioén), normativi-
dades sustentadas en fundamentos morales y juridicos, temporali-
dades (el vértigo de la difusién de las noticias por redes y medios,
el intermedio de los efectos en la construccién de prioridades de
agenda, el mas dilatado de los procesos judiciales, y el politico de los
calendarios electorales).

2. Toda esa complejidad y heterogeneidad de instituciones, actores,
saberes, tiempos y espacios revelan, vistos en perspectiva, un efecto
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estratégico de poder. La deslegitimacion de las oposiciones (desde
elllano o en el Gobierno) alas politicas neoliberales y ala alineacion
con los objetivos e intereses de la hegemonia continental.

Por lo tanto, si bien resulta dificultoso identificar un nuevo cosmos,
orden o un nuevo complejo Estado/sociedad nitidamente diferencia-
ble, como por ejemplo lo eran en nuestra region las dictaduras mili-
tares o Estado burocratico autoritarios de terrorismo de Estado de
la época de la doctrina de seguridad nacional, sin embargo, no esta-
mos ante un caos peligroso. Las analogias en las practicas de uso del
poder judicial para deslegitimar alternativas y liderazgos frente al
neoliberalismo en Brasil, Ecuador, Bolivia, Colombia, Argentina, Pa-
raguay, etc., revelan que esta articulacion es, por lo menos, césmica.

Estas practicas que describimos toman coherencia al ubicarlas en
un escenario que exhibe un repertorio de acciones posibles para la
reproduccion de la hegemonia continental en el marco histérico
actual, donde lawfare se inserta en un conjunto de posibles junto
a los llamados golpes institucionales (Honduras, Paraguay o Bra-
sil), o incluso golpes en sentido mas tradicional (el caso de Bolivia
en 2019/2020), presiones (el intento de desconocer el resultado de
las elecciones en Pert 2021), represiones militarizadas y masivas
de las fuerzas estatales y/o paraestatales sobre las movilizaciones 'y
organizaciones populares (Colombia, Ecuadory Chile en 2019), des-
estabilizacion, bloqueos econdémicos (Cuba, Venezuela). Por todas
estas caracteristicas venimos insistiendo en calificar a las practi-
cas de lawfare como un dispositivo de poder en el sentido foucaltia-
no del término (Foucault, 2000; Médici, 2011).

Resumiendo esta comprension que aplicamos al entramado practi-
co del lawfare, podemos decir que:

1) El dispositivo es una red de relaciones que se pueden establecer
entre elementos heterogéneos: discursos, instituciones, espacios,
arquitectura, normatividades positivas (leyes, reglamentos, actos
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administrativos, sentencias) y morales, enunciados cientificos, lo
dichoylonodicho, lodichoy el decir.

2) El dispositivo establece la naturaleza del nexo que puede existir
entre esos elementos heterogéneos, por ejemplo, en el plano de los
discursos como programa institucional, justificador u ocultador de
unas practicas o interpretacién racionalizadora de practicas.

3) Es entonces una formacién de elementos heterogéneos pero que
responde a una finalidad y unos efectos estratégicos.

4) Una vez constituido, permanece en una tensién de continuidad/
ruptura fusionando efectos no previstos, incidencia de coyunturas
peligrosas, crisis finales, etc. No hay una predeterminaciéon univo-
ca, un a priori proyectivo de los dispositivos, sino que estos se pue-
den trazar en su cambio y permanencia, en sus constantes y sus
transformaciones, a posteriori, por medio de una genealogia que los
ubique histéricamente en su campo de lucha.

5) Los dispositivos enlazan una cierta forma de relacién entre sa-
ber, poder yverdad. Construyen regimenes de verdad. Es decir, en la
mirada de Foucault, la episteme, las tecnologias de poderylaverdad
no pueden sino comprenderse relacionalmente y en contextos.

Esto nos interesa muy especialmente porque los dispositivos de
lawfare se dan, como vimos mas arriba, en el contexto que hemos
definido y descrito sintéticamente en sus notas esenciales como
de “posverdad” y supone una crisis de las formas de comprender
las relaciones entre “derecho” y “verdad”, en especial en el ejer-
cicio del poder judicial penal. Una suerte de “posverdad juridica
procesal”. Para comprender esto, es preciso hacer un mapeo rapi-
do de las relaciones entre “verdad” y proceso judicial. En especial
aquellos procesos que instrumentan la funcién punitiva del Esta-
do. Ademas, este dispositivo de poder entendido contextual e his-
téricamente se ubica en un marco de asimetrias y hegemonia
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continental de agendas diplomaticas tramadas entre la hegemo-
nia regional, sus politicas de seguridad continental, definicion
de “nuevas amenazas” y contextos de “guerras irregulares”, sus
intereses econdémicos y los regimenes neoliberales de la region.
Por ejemplo, tipicamente los que se agrupan en el Grupo de Lima.
A esto hay que sumarle la presencia de la Secretaria General de la
OFEA, que actiia en forma sesgada en materia de derechos humanos
y democracia, como qued6 demostrado en su actuacioén en la situa-
ci6n previay posterior al golpe de Estado llevado adelante en el Es-
tado Plurinacional de Bolivia entre 2019 y 2020.

Por otra parte, existe una subdiplomacia de encuentros de forma-
cion y didlogo para combatir las “nuevas amenazas” a la seguridad
continental como el narcoterrorismo y la corrupcién que involu-
cran a jueces y periodistas “independientes”, no obstante emplea-
dos de los grandes oligopolios multimediales de la region, que hacen
parte importante del dispositivo. Por todo esto existe un marco de
hegemonia y geopolitica continental que tiene un repertorio de ac-
ciones. Golpes de Estado institucionales, golpes de Estado mas cla-
sicos como el de Bolivia, camparfias mediaticas, criminalizacion de
la protesta social y de las organizaciones populares, a las que se ha
agregado ahora la practica del lawfare.

El colonialismo tardio del dispositivo tiene que ver entonces con
todo lo que afecta la autodeterminaciéon democratica de los pueblos
de la region, es decir, la deslegitimacioén y la proscripciéon de los li-
derazgos de las organizaciones populares, la criminalizaciéon de la
protesta social e indirectamente los derechos sociales, culturales y
ambientales al desorganizar el campo popular y favorecer regime-
nes neoliberales.
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4.

El problema de la verdad juridica

Hoy es un lugar comtn el reconocimiento, como minimo, de una dis-
tancia entre la “verdad real” y la “verdad penal o procesal”, esto es
lanarraciéon de la verdad construida en los procesos judiciales. Esto
abre todo un campo de problemas que son mas evidentes y urgentes
alahora de considerar el ejercicio de la punicion estatal en los pro-
cesos penales. La sospecha acerca de la construcciéon de un régimen
de posverdad juridico penal como uno de los componentes del dispo-
sitivo de poder que estamos denominando lawfare justifica una ne-
cesaria revision breve de las posiciones respecto a la relaciéon entre
proceso judicial y verdad.

Basicamente la “verdad judicial” esta constituida por los hechos
probados en la causa a través de distintos medios de prueba dispo-
nibles: testimonial, documental, informativa, pericial, constatacio-
nes, etc. Y en su caso hasta por la propia declaracién indagatoria
del imputado (Wlasic, 2010). Una primera forma de aproximacion
tiene que ver con las posturas centradas en la comprension. La ver-
dad es siempre una construccion social de sentido que remite a un
horizonte de comprensiéon vinculado al ser en el mundo. Por lo tan-
to, desde los prejuicios se explican tradiciones comprensivas que
hacen que la existencia mundo y sentido sean siempre contextos
necesarios de las verdades.

En esta tradicion comprensiva, abrevando en la fenomenologia hus-
serliana, se ubica Carlos Cossio. El autor de la “teoria egologica del
derecho” explica que la objetividad deviene no solamente de una fuer-
za constrictiva de los hechos verificada cientificamente y descrita le-
galmente que se aplica silogisticamente al caso, siendo el juez la mera
“boca de laley”, en términos del célebre adagio de Montesquieu. En la
estela de Husserl, lo objetivo en materia de construccion de la verdad
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en el “derecho judicial” viene a ser lo intersubjetivo trascendental.
En tanto Cossio, como es sabido, comprende el objeto del derecho y de
la jurisprudencia como conducta en interferencia intersubjetiva, la
perspectiva no puede ser solipsista. Incluso el juez actiia en un marco
institucional que hace que su mirada no sea solitaria, sino que su obje-
tividad se produce en un proceso necesariamente intersubjetivo, como
garantia de objetividad. Asi las reglas contradictorias, de produccion
de pruebas, van enlazando la subjetividad del juez en el conocimiento
de las posiciones de las partes, de los hechos, del derecho aplicable.

Si no hay intersubjetividad en el punto de vista, nunca vamos
a poder hablar de lo objetivo. Y lo objetivo en su desarrollo sera
aquello que es asi para mi, para ti, para todos los demas; siendo
claro que este acuerdo posible sobre el objeto presupone la inter-
subjetividad del punto de vista (Cossio, 1945).

Lajurisprudencia orienta en la secuencia comprensiva del sentido
de la interpretacion de los hechos llevados a juicio en condiciones
de analogia, es decir, la predictibilidad y un cierto grado de unifor-
midad de la jurisprudencia proceden de convenciones implicitas o
explicitas entre los jueces (y entre los juristas en general) que dan a
lasreglasy principios juridicos determinadas interpretaciones am-
pliamente compartidas. Pero existen siempre casos no previstos,
cambios histéricos del mundo contextual que inciden en las valora-
ciones morales y juridicas. Existe siempre, dejando todas las deméas
variables constantes, un margen de potestad de los jueces que hacen
a su subjetividad el lugar de todas las posibilidades de equidad en
relaciéon con las circunstancias del caso, pero también, como vere-
mos a proposito de los problemas que nos ocupan de arbitrariedad.

Yendo méas alla, con una pretensiéon de superacion de la compren-
si6én existencial fenomenolégica y hermenéutica (cuyas variantes
en detalle exceden el tiempo y objeto de este trabajo), podemos ubi-
car la teoria discursiva del estado constitucional y democratico de
derecho de Jiirgen Habermas. Fl filésofo emblematico de la segunda
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generacion de la Escuela de Frankfurt supone la “racionalizacion
de los mundos de vida”, donde las pretensiones argumentativas de
verdad factica, correccién o validez normativa moral o juridica y
sinceridad se potencian a través de la accién comunicativa, esto es
la centralidad de esas funciones del lenguaje en la coordinacién e
institucionalizacién de las interacciones sociales.

Concretando estas premisas de su “Teoria de la Accién Comunicati-
va” (Habermas. 1981), en su estudio sobre el derecho y el estado de
derecho en términos de una teoria del discurso, que se desarrolla
especialmente en “Facticidad y validez” (Habermas. 1998), com-
prende la democracia constitucional como la institucionalizacién
de espacios de deliberacién ptiblica para la creacioén de normas dis-
cursivamente consensuadas y democraticamente legitimadas.

Asi, la soberania popular “posmetafisica” no puede sino construir-
se como espacios gradualmente institucionalizados de deliberacion
y fundamentaciéon de normas. Empezando por la sociedad civil, la
participacion y la deliberacion y la construccion de la agenda y opi-
nién pablica por ciudadanias activas e informadas, pasando por las
formas de democracia semidirecta, los 6rganos legislativos que son
reinterpretados en términos de espacios de deliberacién acerca de
las leyes, y s6lo subsidiariamente como decisiones de mayorias y
minorias; la administracion ptblica reflexiva y abierta cognitiva y
deliberativamente a la participaciéon ciudadana y en lo que nos in-
teresa, el poder judicial como poder no de fundamentacién, sino de
aplicacion del derecho legitimo democraticamente consensuado en
esos espacios de deliberacion pablica.

Entonces, “mientras que el legislador, en la interpretacion de sus
politicas, interpreta y desarrolla derechos, la justicia sélo puede
movilizar las razones que le vienen previamente dadas con “el dere-
choylaley”, conel fin de llegar a decisiones coherentes en los casos
particulares” (Habermas. 1998). Esto vale incluso para los Tribuna-
les Constitucionales (aqui tiene en mente especialmente los
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modelos de control concentrado de constitucionalidad). Su funcién
primordial, en la visién de este autor, es garantizar las condiciones
de los procedimientos democraticos deliberativos en la formaciény
la aplicacion de las leyes.

Entonces el proceso judicial, para Habermas, participa de la deli-
beracién publicay tiene caracter democratico en tanto se aseguran
las caracteristicas del proceso que institucionalizan la isonomia o
igualdad de las partes en la argumentacion de los hechos y del dere-
cho, la racionalidad en la produccién de pruebas, las posibilidades
de apelacion para reabrir el debate sobre hechos y derecho, la justi-
ficacién argumentativa exigente de las sentencias en pretensiones
ajustadas al caso. En todas esas instancias y otras, los procesos ju-
diciales deben asegurarla calidad de la comunicacién juridica como
pretensiones de verdad factica, de validez sobre las normas que se
deben aplicar, de equidad en las circunstancias del caso, de raciona-
lidad y razonabilidad de las decisiones judiciales fundadas.

Elcaracter normativo, no histéricoy reconstructivo de la propuesta
habermasiana no tiene en cuenta las desigualdades sociales, econ6-
micas de poder porlas que se producen distorsiones sistematicas en
la construcciényladefinicion de problemas de la agenda pablica, ni
la conjuncién de intereses econémicos y sociales con estructuras de
comunicacién oligopélicas tan endémicas en la produccién cultural
e informativa mundial y en especial, en nuestra regién. Tampoco
tiene en cuenta debidamente los condicionantes a la intersubjeti-
vidad de los intérpretes judiciales desde el punto de vista de intere-
ses, prejuicios, condiciones sociales.

En realidad, el optimismo acerca de las condiciones de competen-
cia comunicativa de los sujetos en sociedades tardomodernas hace
que termine siendo demasiado entusiasta a la hora de pretender
un modelo superador de las objeciones a la subjetividad moderna
y esto cabe también para las instituciones, los procesos y las sub-
jetividades de la actividad judicial. De ahi que practicas como las
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que estamos intentando comprender criticamente aqui, de lawfare,
vendrian a ser dolorosamente desmentidas en condiciones que Ha-
bermas tematiza muy escasamente de “comunicacioén sistematica-
mente distorsionada” y de grave afectacion del estado de derecho
democratico.

La “colonizacion” delos “mundos de la vida” porlos medios de comu-
nicacion “deslingiiistizados” (dineroy poder) que, en las partes mas
criticas de su “Teoria de la Acciéon Comunicativa”, Habermas con-
sidera como parte de la dialéctica sistemas/mundo de la vida, son
todavia diagnoésticos filos6ficos en un plano abstracto.

En nuestra region y en los contextos en que se ponen en practica los
distintos aspectos del lawfare que estamos analizando, el campo se-
mantico de los términos “colonizacion”, “colonialismo”, “colonialidad”
son mucho mas abarcadores, diversos y concretos, como hemos visto
al adjetivar asi este dispositivo de poder. En las posiciones criticas de
la actividad interpretativa judicial se expande la idea de la centrali-
dad del momento de decision de los jueces, de la amplitud de su po-
testad en ese momento diferencial que condensa las actividades de
conocimiento factico y normativas del proceso. Con esa idea de la in-
determinacion del derecho, sea en el realismo juridico o en las versio-
nes de la corriente Critical Legal Studies (CLS en adelante), las condi-
ciones contextuales que permiten impugnar la idea de la subjetividad
del juez como una suerte de Hércules que seria el agente de conoci-
miento del derecho aplicable, de la verdad de los hechos y de la equi-
dad en la consideracion de las circunstancias del caso, se amplian.
También se dilatan las consideraciones acerca de la arbitrariedad y
la selectividad social, sexual, racial conscientes o inconscientes en
las decisiones judiciales. Para los CLS, por ejemplo, esa indetermina-
cién no proviene apenas de la pluralidad de reglas posibles a los casos
concretos, ni solamente de la vaguedad y la ambigiiedad del lenguaje
juridico, sino de los conflictos de intereses politicos y econémicos que
se producen también en el campo juridico. Es decir, de un grado de po-
liticidad del derecho siempre irreductible (Perez Lledd. 1996).
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Lacriminologia critica, en distintas vertientes de fundamentacion,
ha desarrollado todo un corpus tebdrico relativo a estos temas, basa-
da en el analisis del ejercicio judicial del poder punitivo del Estado.
En estas posiciones la posibilidad de llegar a una verdad judicial
penal aparece claramente devaluada y matizada por la selectividad
y la arbitrariedad del proceso de prisonizacién como medio de con-
trol social de los grupos subalternizados.

Como hemos visto, a propésito de la caracterizaciéon de las practicas
de lawfare, Foucault construye un diagnéstico que nos resulta mu-
cho mas Gtil como caja de herramientas a la hora de comprender la
articulacion estratégica de la diversa fenomenologia que concurre
en este dispositivo (posverdad, big data, construccién de subjetivi-
dades, geopolitica, diplomacia, segmentos del poder judicial y del
Estado, regimenes neoliberales). En este marco Foucault propone
“deconstruir” el sentido de los regimenes de verdad analizando su
nacimiento histérico y su vigencia o desactualizacion. La etapa ar-
queolbgica se vincula principalmente al estudio de las epistemes,
mientras que la genealbdgica vincula saber y poder en dispositivos, y
permite entender también la reversibilidad de las luchas.

Donde hay poder, hay resistencias. No obstante, si una investiga-
cion acerca de las practicas llamadas de lawfare, pretende ir mas
alla del diagnoéstico, para construir alternativas de superacion y
garantias de no repeticion, de construccién de un servicio de justi-
cia trasparente, responsable e imparcial, de afirmacién del estado
democratico y social de derecho en la regién, de obtenci6on de mar-
genes de autodeterminacién que trasciendan la colonialidad, hace
falta ir mas alla de la descripcién minuciosa de los dispositivos que
la caja de herramientas foucaultiana nos provee.

Es aqui donde una apuesta por el fortalecimiento de las garantias
del debido proceso, apuestas s6lidas, no ingenuas por la posibilidad
relativa de construir verdades procesales y limitar la arbitrariedad
y utilizacién del poder judicial como arma politica, pensada en con-
texto histérico de procesos posneoliberales en la regiéon, requiere
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recuperar las dimensiones del garantismo, pero en el marco de una
suerte de “contradispositivo de poder”, o mejor un dispositivo de
empoderamiento democratico para construir un servicio de justicia
propio de un estado social de derecho.

Para eso repasaremos brevemente los postulados cognoscitivistas
de Luigi Ferrajoli para ubicar su utilidad, no absoluta, no como cie-
rre, sino para abrir problemas y aspectos especificos con vistas a
superar los contextos y practicas de lawfare. En “Derecho y razén”
(1998), el autor define el garantismo como “un esquema epistemolo-
gicodeidentificacién de la desviacién penal encaminado a asegurar
[...] el maximo grado de racionalidad y fiabilidad del juicio y, por lo
tanto, de limitacion de la potestad punitivay de tutela de la persona
contra la arbitrariedad”. Este modelo consta de dos elementos fun-
damentales constitutivos:

a) La definicién estricta, concreta, taxativa de la conducta no de-
seada por una convencion expresada formalmente en la ley penal
(en sentido formal) en forma tipica, de forma tal que se punan con-
ductas y no categorias de personas en forma arbitraria y/o discri-
minatoria. Se trata, dice Ferrajoli, en el convencionalismo penal,
de una concepcién al mismo tiempo nominalista y empirista de la
desviacion punible, que remite a las Ginicas acciones taxativamente
denotadas por la ley excluyendo de ella cualquier connotacién onto-
légica, o extralegal. De esta forma, la ley s6lo puede calificar penal-
mente relevantes comportamientos especificos empiricos determi-
nados, identificables con exactitud y adscribibles a la culpabilidad
de los sujetos. A esto lo denomina criterio de estricta legalidad de la
ley penal. Por lo tanto, las leyes penales s6lo pueden ser regulativas,
no constitutivas de los delitos.

b) Comprobacién en proceso judicial de los derechos y de los hechos
de forma racional a través de las garantias procesales. Aqui apare-
cen las notas de cognitivismo penal y estrictajurisdiccionalidad, en
la desviacion concreta de la conducta punible, relacionada a razo
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nes de hechoy de derecho, a través de dos condiciones: la verificabi-
lidad o la refutabilidad de las hip6tesis acusatorias en virtud de su
caracter asertivo y su prueba empirica en virtud de procedimientos
que permitan verificar o refutar la imputacion.

Es decir, para que el delito no sea constituido en vez de regulado, no
alcanza que esté previsto por reglas de comportamiento. L.os com-

» «

portamientos adjetivados: “asociacion ilicita”, “traici6n ala patria”,
“acto obsceno”, “resistencia a la autoridad”, corresponden a figuras
delictivas “en blanco”. Dada la indeterminacién de sus definiciones
legales, remiten mucho méas que a pruebas, a valoraciones discrecio-
nales de los jueces que de hecho convierten en vano tanto el princi-
pio formalista de la legalidad como el empirista de la actualidad de

la desviacién punible.

Para satisfacerlalegalidad ylajurisdiccionalidad, tanto laley como
el juicio penal deben tener caracter recognoscitivo y cognoscitivo
respectivamente, de las normas y los hechos por ellas regulados.
Ademas de la estricta legalidad del tipo penal taxativo (aqui es pre-
ciso recordar siempre, maxime en contextos de punitivismo y law-
fare, que se trata de la descripcién univoca de un hecho denotado
como delito, por la ley y por la hip6tesis de acusacién que resulte
susceptible de prueba o de confutacién judicial -nullapoena et nulla
culpa sine iuditio-. Para que el juicio penal no sea convincente, sino
basado en control empirico, las hip6tesis acusatorias deben ser so-
metidas a verificaciéon y expuestas a refutacion, convalidadas sbélo
si se apoyan en pruebas y contrapruebas -nullumiuditio sine proba-
tione-. De ahi se deriva un modelo normativo exigente del proceso
penal como proceso de cognicién o comprobaciéon. Tiene el caracter
de un proceso de tipo inductivo, que excluye las valoraciones lo mas
posible y admite solo aserciones o negaciones -de hecho o de dere-
cho- de las que sean predicables la verdad o falsedad procesal -veri-
tas non auctoritas facitiuditium-.
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Por eso para Ferrajoli, la actividad jurisdiccional penal se debe en-
tender como ius dicere y no ius dare. Por lo tanto, diferente de la ac-
tividad gubernativa, administrativa, legislativa, motivada por aser-
ciones con pretension de veracidad y por prescripciones. De ahi que
basicamente en su perspectiva consista en un (re)conocimiento de
la ley y un conocimiento de los hechos. Todo esto para ir a nuestro
foco: entonces una justicia penal debe ser, en alguna medida, rele-
vante, con “verdad”, basada sobre juicios penales cognoscitivos (de
hechos) y recognoscitivos (de derecho). Basarse en la certeza y no
en la arbitrariedad. Pero el propio Ferrajoli reconoce que este es un
modelo limite, ideal no totalmente realizable. Tanto lo “verdadero”,
como la “verdad” exigen decisiones dotadas de margenes relativos
de discrecionalidad (Ferrajoli, cit., p.38). Entre el logocentrismo del
modelo ilustrado de aplicacién de la ley por su “boca” que es el juez
como mero acto de (re)conocimiento legal y factico, que deviene ut6-
pico y el relativismo con decisién de reducir la aplicacion de la ley
penal a un acto arbitrario de voluntad y ejercicio del poder, Ferra-
joli ubica un cognoscitivismo posible en un marco de tensi6n. Una
forma de relacién entre verdad y formas juridicas (Foucault, 1996)
que reduzca el ejercicio arbitrario del poder desde la aproximacion
a una construccién juridica de la verdad, que todavia apuesta por
la racionalidad y el conocimiento. En ese camino liga las garantias
procesales al proceso de conocimiento como vinculos al ejercicio del
poder de juzgar para reducir su arbitro.

Actividad judicial que se califica entonces en una mirada abarca-
dora como “poder” judicial, mantiene espacios de poder especificos
que vale tener en cuenta y enumerar porque es su exorbitacion, o
dilatacion, la que genera la arbitrariedad, la discriminacion y el
autoritarismo en el ejercicio de la funcién judicial en general, y en
lo que a nuestro problema respecta, es decir, las practicas que han
sido convencionalmente denominadas como lawfare. Los &mbitos de
poder especificos de la actividad judicial tienen que ver entonces
con: el poder de denotacién que hace a la interpretacion juridica;
el de comprobacién probatoria que hace a la verificacion factica; el
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de connotacién, donde entran los factores de equidad vinculados a
las circunstancias de casos, y finalmente, el poder de disposicion, es
decir, el enmarcamiento y la valoracién ético-politica.

Estos espacios de “poder”, que hacen al poder judicial un poder del
Estado, nos recuerdan que el modelo garantista ilustrado en su ver-
si6n clasica tiene caracter ideal y hasta utopico. Pero, afirma Ferra-
jolique noimpiden que dicho modelo, convenientemente redefinido,
puede ser satisfecho en mayor o menor medida segtin las técnicas le-
gislativasyjudiciales adoptadas. Al mismo tiempo, es necesario dis-
tinguir en su inaplicacién los limites intrinsecos, es decir, los mar-
genes imprevisibles de opinién en la interpretacion de la ley, en la
argumentacion de las pruebas y en la valoracion de la especificidad
de los hechos, de aquellos que son resultado de la arbitrariedad, en
el terreno legislativo y judicial y que son por lo tanto identificables
y evitables, como los que surgen de practicas de lawfare y analogas.

En especial pensando en el poder de disposicién vinculado a esas
practicas que motivan esta investigacion, resulta, al decir de nues-
tro autor, un producto patolégico de desviaciones y disfunciones
politicamente injustificadas de los tres primeros tipos de poder: de
denotacién juridica, de verificacién factica y de connotacién. Jus-
tamente por eso, el poder de disposicién arbitrariamente ejercicio
tiende a romper el vinculo que existe entre el conjunto de técnicas
de definici6n y de comprobacién de los presupuestos de la pena en-
caminadas a reducir todo lo posible el poder judicial arbitrario y a
satisfacer el modelo garantista siquiera parcial y tendencial.

La afectacion del postulado de estricta jurisdiccionalidad tiende
a la acentuacion hasta los limites de la arbitrariedad del poder de
etiquetamiento y de inquisicion del juez, desvinculado de criterios
rigidos y ciertos de calificacion penal. De esta forma, el juicio penal
degenera en juicio sin verdad: no motivado por juicios de hecho, es
decir, por aserciones verificables o refutables, sino por juicios de
valor no verificables ni refutables, dado que por su naturaleza no
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son verdaderos ni falsos. No basados en procedimientos cognosciti-
vos y, por ello, no expuestos a controles objetivos y racionales, sino
a decisiones potestativas, no realizado mediante reglas de juego
(como la carga de la prueba y el derecho de defensa) que garanti-
cen la “verdad procesal”, sino confiado a la sabiduria de los jueces
y en la “verdad sustancial” que ellos poseen. Por eso las practicas
de lawfare se vinculan con lo que Ferrajoli denomina el “juicio penal
potestativo”, de naturaleza autoritaria por oposicién al cognosciti-
vo, de caracter al menos tendencialmente garantista de la libertad
eigualdad de las personas.

Se trata entonces siempre del ejercicio del poder judicial penal
como un saber/poder tensionado entre dos epistemologias judicia-
les distintas; en los extremos de esa tensidén encontramos una jus-
ticia penal como verdad absoluta que constituye una utopia. Pero
también un horizonte al cual tendencialmente un servicio de justi-
cia en una sociedad democratica debe siempre tender a acercarse,
satisfaciéndolo en el mayor grado posible. En el otro extremo, una
justicia penal “sin verdad” nos lleva por un camino que desciende a
formas arbitrarias y autoritarias. Sendero en el que encontramos,
sin duda, las practicas que han sido denominadas como lawfare. Re-
sumiendo, podriamos contrastar algunas de las caracteristicas de
un modelo penal garantista y cognoscitivista propio del servicio de
justicia en una sociedad que se pueda adjetivar como estado demo-
craticoy social de derecho y otro propio del modelo potestativo arbi-
trario en el que, sin duda se ubican las practicas de lawfare.

e _

COGNOSCITIVISMO DECISIONISMO
Comprobacién Valoracion
Prueba Inquisicion
Razoén Voluntad
Verdad Poder

100



Mas alla de las posiciones teéricas sobre la verdad juridica, siempre
se debe tener en cuenta el contexto histérico politico que incide en
la comprension y en la practica del campo juridico en forma inevi-
table. Por lo tanto, un cognitivismo juridico formal puro es, como
explica Ferrajoli, imposible. Existen margenes insuprimibles, aun-
que reductibles, controlables, de opinién de la verdad juridica. El
modelo cognitivista racional formal, articulado practicamente por
las garantias procesales, funciona como un horizonte hacia el cual
la practica juridica se acerca méas o menos en cada caso. Si bien to-
daslas posturas revisadas brevemente en los marcos de este trabajo
en torno a la construccion de la verdad juridica procesal reconocen
un modelo al cudl las experiencias reales e histéricas concretas se
acercan mas o menos.

De entre ellas, preferimos dejar de lado las posiciones demasiado
optimistas, también las abiertamente escépticas, que instrumen-
talizan las formas juridicas en funcién de las posiciones de clase,
sexo, etc., de los jueces, o que niegan filos6ficamente la verdad en
derecho, porque seria una de las grandes narrativas y promesas in-
cumplidas de la modernidad. Estas perspectivas nos dejan con gran
capacidad de diagnoéstico critico, pero indefensos practicamente
frente a la realidad de los contextos de lawfare que sufrimos.

Por eso aqui haremos un intento de asumir el garantismo en forma
controlada dentro de un contexto mas amplio que remite a la tarea
de reversion del dispositivo lawfare. Asi como este es heterogéneo,
también los tiempos y lugares de su necesaria reversion involucran
esfuerzos que trascienden la forma de construcciéon de la verdad ju-
ridico-procesal. Requiere pensar los formatos constitucionales, la
arquitectura institucional del poder judicial, las garantias del de-
recho humano a la comunicacioén activa y pasiva y el acceso a la in-
formacién en contextos estructurales de posverdad, concentraciéon
mediatica y utilizaci6on de las redes sociales con base en big data y
fakenews. Se trata de un modelo que, puesto en contexto y vinculado
a las mejoras y controles rigurosos en el proceso de seleccién de los

101



jueces (en el caso argentino empezando por los federales), en el no
menos riguroso control de las formalidades exigidas para el trasla-
do de jueces entre fueros, instancias y competencias territoriales,
enla transparenciay responsabilidad de los vinculos formativos de
los y las magistrados/as con instancias diplomaticas, fundaciones,
en la incompatibilidad de la funcién judicial con vinculos estrechos
con los gobiernos de turno, en el control y la trasparencia de sorteos
de causas para evitar “fueros de atraccioén” personalizados en de-
terminados juzgados, puede aportar a un control y reduccion de las
arbitrariedades en el poder judicial federal.

Nuestra hipotesis es que el paradigma de posverdad juridica en
América Latina y en Argentina, si bien puede tener analogos en
otros momentos histéricos, no se puede entender sino en el mar-
co de un dispositivo de poder. Mas atn, de colonialismo del poder.
Por eso aqui estamos apenas tocando un aspecto especifico del pro-
blema que tiene que ver con las garantias judiciales como control
y reduccidén de la arbitrariedad en el Aambito judicial. Por supuesto
revertir el dispositivo requiere mucho mas: cambiar los vinculos
entre poder econémico, poder politico y poder judicial; deshacer el
corporativismo de segmentos del poder judicial, que observe y con-
trole en estricta legalidad los vinculos del judicial con segmentos
de los aparatos y agencias del Estado (inteligencia, seguridad), etc.
Pero parte del empeiio tiene que ver con las condiciones de cons-
truccion de la verdad juridica procesal y las dimensiones nuevas
que la experiencia social traumatica del lawfare como afectaciéon del
Estado constitucional y de la democracia exigen en la consideracion
del derecho a la verdad.

Por eso, como ejemplo de la potencialidad de seguir tendencialmen-
te practicas institucionales judiciales vinculadas a la garantia juri-
dica y al cognoscitivismo, queremos contraponer otra experiencia
que ha sido emblematica para Argentina y para América Latina
donde fue posible satisfacer criterios éticos y juridico-formales de
justicia parallegar a una verdad juridica valida en términos de
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derecho y legitimar, en términos de una sociedad democratica, los
procesos de memoria, verdad y justicia frente a los delitos de lesa
humanidad cometidos durante la Gltima dictadura militar.

S.

Procesos de memoria, verdad y justicia

El ejemplo de los procesos de memoria, verdad y justicia (MVJ) de-
muestra la importancia de los contextos de cultura juridica, la iso-
nomia de las partes y la imparcialidad de los/as jueces no se sostie-
nen solamente en reglas de conocimiento del positivismo legal, sino
también en una dimensién ética (Lora.2019, p.289) que al hacerse
compartida socialmente articula a los operadores juridicos con la
voluntad social en el aspecto fundamental que hace a la convivencia
democratica.

Es decir, laimportancia de las garantias penales y procesales se po-
tencian si ubicadas en un proceso mas complejo y abarcador que en
un contradispositivo comprenda, geneal6gicamente, las disputas y
luchas sociales, en este caso primero a través del conjunto de orga-
nizaciones que integran el movimiento de derechos humanos, em-
pezando por los y las familiares de las victimas (madres, abuelas,
hijos, nietos) y luego la asuncioén por parte del Estado de su respon-
sabilidad y deuda en forma de una politica ptablica coherente de de-
rechos humanos y MVJ.

En el caso de los procesos MVJ, se abri6 la posibilidad de elaborar un
duelo y dejar atras los periodos y acontecimientos inusuales. Esto
exige o supone la rigurosa puesta en practica de las reglas del de-
bido proceso frente a los ofensores. Ni actos de venganza o castigo
social por medio de la arbitrariedad en la interpretacion juridica o
enlacomprobaciéon delos hechos, sino larelevancia de las garantias
del debido proceso penal y de los derechos humanos a los efectos de
la construccion de la verdad del conocimiento de los hechos inusua-

103



les y su encuadramiento juridico. La complejidad de los problemas
que abordamos, se ejemplifica en la coexistencia actual de las prac-
ticas de lawfare con la continuidad de los procesos judiciales MVJ
a los militares y civiles responsables y complices de delitos de lesa
humanidad durante el Proceso de Reorganizacién Nacional. Mien-
tras las primeras se vinculan a la deslegitimacion social de las ins-
tituciones, los segundos fueron y son el contraejemplo, y ello pese
a que lawfare proyecta una amplia y negra sombra sobre la institu-
cionalidad judicial y constitucional en su conjunto, que se mezcla
con la “grieta”, los intereses econdémicos, mediaticos, los discursos
de odio y las retoricas politico partidarias.

6.

Ellugar de la verdad en una
perspectiva juridica critica

La experiencia de los procesos MVJ es ejemplar y contrasta con las
practicas lawfare porque “ubica” garantismo y cognoscitivismo ju-
dicial en un contexto mas amplio, donde el derecho no puede desen-
tenderse de su caracter de mediacién necesaria pero histéricamen-
te contingente de proyectos sociales. En efecto, la construcciéon de
la verdad antes retaceada o negada en torno a la experiencia trau-
matica del terrorismo de Estado, no es s6lo orientada al pasado y
a la memoria social, no se reduce a una condicién y garantia de no
repeticion, sino que fue, y es, la reivindicacién de toda una genera-
cién que creia y actuaba en la transformacién profunda de las es-
tructuras de injusticia.

La elaboracién social de ese duelo, la construcciéon de la memoria,
proyectan hacia el presente y el futuro porque si la responsabilidad
ylapuniciéondelos culpablesy complices de la dictadura civico mili-
tar es un proceso actual, la remocion de las estructuras de desigual-
dad social, de injusticia social contintia como asignatura pendiente.
Por lo tanto, los procesos de MVJ nos recuerdan hoy que el conflicto

104



sigue instalado en el presente, en nuevos formatos de antagonismo
social. No cabe duda de que el contraejemplo al lawfare que suponen
estos procesos nos recuerda constantemente que la contradiccion
entre proyectos elitistas neoliberales y campo popular en Argenti-
na sigue dolorosamente vigente, junto a la deuda social. Se trata de
proyectos antagbnicos que requieren de mediaciones juridicas con-
tradictorias.

La dimensioén clasista, racista, sexista y elitista de las practicas de
lawfare, la criminalizaci6n de las organizaciones populares y sus li-
derazgos, la desorganizacién del campo popular, requieren de una
mediacién juridica que construye arbitrariamente una posverdad
juridica procesal en Argentina y varios cuadrantes de nuestra re-
gién con efectos sociales terribles en el plano politico econémico.
Los ejemplos de Brasil, Ecuador, y el periodo 2015-2019 en nues-
tro pais son demostrativos de la pérdida de autodeterminacion de
nuestros pueblos y el retroceso en materia de derechos humanos
paralelos a las practicas de lawfare por regimenes neoliberales, re-
trocesos que van necesariamente acomparnados de las tentativas de
relativizacién o negacién de las practicas de terrorismo de Estado,
del intento de desprestigio a las organizaciones populares de dere-
chos humanos, y de su persecuciény criminalizacion. Atentados ala
construccion de lamemoria, de la verdad y de la justicia. Lo excesivo
en contextos de neoliberalismo y como condici6n de las practicas de
lawfare, de lo que Ferrajoli denomina el “poder de disposicién judi-
cial” produce esa utilizaciéon politica del poderjudicial para deslegi-
timary sies posible proscribir electoralmente los movimientosy or-
ganizaciones populares que proponen y experimentan alternativas
al neoliberalismo. Los casos de liderazgos politicos mas conocidos
(Lula, Rafael Correa, Cristina Fernandez de Kirchner, Milagro Sala,
etc.) son el vértice de un iceberg que incluye la criminalizacién de
la protesta social de las organizaciones populares que son desorga-
nizadas y deslegitimadas, como por ejemplo el Movimiento Tupac
Amart o las comunidades mapuches en el caso argentino.
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7.

Pendientes: Nuevas dimensiones
del derecho a la verdad

Aqui abrimos una serie de problemas que quedan planteados y
pendientes para revertir del dispositivo de poder colonial que con-
vencionalmente se denomina lawfare, pero que queremos articular
en torno a la consideracién actualizada del derecho a la verdad. Si
bien el derecho a la verdad tiene sus antecedentes y su fundamen-
to en la pretension de los familiares de las victimas de terrorismo
de Estadoy dela sociedad en su conjunto de conocer los contextosy
hechos concretos en que se ejerci6 la violencia y los afectados fue-
ron desaparecidos o asesinados; hoy, en el contexto de devaluacién
veridica que vivimos, ese derecho tiene que ver con las victimas
de practicas judiciales arbitrarias, de campartias de difamacion
orquestadas por medio de diversos soportes o canales, y de la ciu-
dadania en su conjunto sobre temas de la agenda publica que son
sensibles parala calidad de la vida democratica y las garantias del
Estado constitucional.

Ante las formas contemporaneas de violencia politica extrema, re-
presion estatal y vulneracion sistematica de los derechos humanos,
la preservacion, la reconstruccion y el cultivo de la memoria histo-
rica parecen una condicién indispensable para evitar que se redo-
ble simbd6licamente la infamia mediante la charlataneria revisio-
nista, los pactos de silencio oficiales, o bien el control mediatico de
la agenda publica. Pese a las discusiones sobre su estatuto juridico,
el derecho a la verdad sobre violaciones graves de los derechos hu-
manos se ha ido consolidando como un derecho auté6nomo e inalie-
nable, cada vez mas reconocido en tratados, resoluciones e instru-
mentos internacionales.
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No en vano, en algunos contextos sociohistéricos de transicién, tras
regimenes dictatoriales que vulneraron de modo sistematico los de-
rechos fundamentales e impusieron cinicamente doctrinas ideol6-
gicamente fabricadas, se ha reivindicado actualmente el derecho a
la verdad, entendido como un tipo de derecho fundamental auténo-
mo que permite investigar el destino de las victimas de la represion
estatal o la violencia politica y, asi, resulta decisivo para restaurar
la paz, evitar la impunidad y mantener viva la memoria colectiva.
La reivindicacién de un derecho a la verdad se puede remontar al
derecho internacional humanitario y, concretamente, al reconoci-
miento por parte la Convencién de Ginebra, en 1949, de que las fami-
lias de las victimas de un conflicto bélico tienen derecho a conocer
la suerte de sus familiares. Desde los afios 70, la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos ha reconocido progresivamente el
derecho a la verdad, al establecer la obligacién de que los Estados
investiguen las violaciones masivas de derechos fundamentales
asociadas a tortura, ejecucion extrajudicial y desaparicion forzosa;
pero, ademas, juzguen a sus responsables, promuevan medidas de
reparacion y garanticen la preservacion de la memoria colectiva.
Aunque inicialmente la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos resalté la dimensiéon individual del derecho a la verdad -esto
es, un derecho de los familiares a saber qué pasé y un derecho de
la victima a que se escuche su testimonio y se reconozca su padeci-
miento-, ha ido ganando terreno la interpretacion del derecho a la
verdad como derecho fundamental colectivo, en el cual esta en juego
el reconocimiento social de las violaciones de derechos humanos, la
intervencion del Estado para garantizar la aclaracién ptblica de los
hechos, las acciones contra los responsables, la reparaciéon respecto
alas victimas y la preservacion de la memoria, de manera que no se
repitan las formas extremas de vulneracién de los derechos huma-
nos, la violencia politica y la represion estatal.

El derecho a la verdad se congloba con otros derechos humanos: el
derecho alajusticiay al reconocimiento social de la verdad; el dere-
cho alas garantias judiciales, a un debido procesoy al conocimiento
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fundado de lo sucedido; el derecho a la protecciéon judicial y el res-
peto ala dignidad de la persona humana; el derecho a la libertad de
expresion, ante la necesidad de conocer pablicamente hechos des-
virtuados oficialmente, asi como el derecho a la informacién, para
tener acceso a archivos y testigos.

La verdad resulta fundamental para el conocimiento colectivo y
para la prevencién historica, por eso el derecho a la verdad se ha
asociado alos principios del Estado de derecho y a las exigencias de
transparencia y responsabilidad democratica. De todas estas con-
sideraciones surgen nuevas dimensiones actuales del derecho a la
verdad tanto en su faz personal como en la colectiva. La utilizaciéon
del poder judicial como herramienta de persecucién politica, vio-
lando las garantias del debido proceso, fundamentada en el comba-
te a la corrupcion, actualiza el derecho a la verdad.

Porque el contexto y las practicas de lo que convencionalmente ha
sido denominado lawfare construyen un estado de posverdad juridi-
ca procesal que afecta directamente los derechos que hacen al debi-
do proceso, pero también los derechos politicos y civicos de autogo-
bierno democratico, e indirectamente, al ser una herramienta que
se usa en contextos neoliberales, los derechos econémicos sociales
culturales y ambientales.

El conocimiento de la verdad de los hechos adjetivados como co-
rrupcién, empezando por su existencia o inexistencia, de la verdad
acerca de los vinculos espurios entre segmentos del poder judicial y
del poder politico y econémico concentrado, la garantia de un con-
texto de comunicacioén e informacién que permitan la participaciéon
y la deliberacién democraticas, son aspectos que renuevan la actua-
lidad ylaurgencia del reclamo del derecho a la verdad. Estas nuevas
dimensiones del derecho a la verdad y el ejemplo de los procesos de
MVJ muestran que los proyectos de justicia social y democracia del
campo popular exhiben una suerte de tensién virtuosa entre sus-
tanciay forma juridica, ya que la punicién de los responsables mili
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taresy civiles del terrorismo de Estado requiere de las garantias del
debido proceso, del cognoscitivismo de la verdad sobre hechos abe-
rrantes y derechos infringidos. Precisan por lo tanto superar visio-
nes escépticas acerca de la posibilidad de construcciéon de verdades
juridicas y procesales. Estas no son solamente problemas de forma-
lidades juridicas, sino que resultan sustanciales para la construc-
cidon de la autocomprension social, parala calidad de la deliberacion
democratica, la participacién de las organizaciones populares y el
ejercicio activo de las ciudadanias.

Mientras que los proyectos elitistas, neoliberales, méas alla de su
apropiacién y uso retérico del campo seméntico del “republicanis-
mo”, requieren de la persecucién penal arbitraria y deslegitimado-
ra de las organizaciones y liderazgos del campo popular, negando la
posibilidad de procesos judiciales que permitan conocer la verdad
casuistica y contextual. Requieren entonces, ademas del contexto
cultural de posverdad, de la construccion de una posverdad judicial.
Requieren instrumentalizar el derecho y negar umbrales basicos de
garantias de derechos. Suponen contextos de empobrecimiento del
debate pablico donde puedan proliferar los discursos de odio, las es-
trategias de construccién de enemigos ptiblicos en torno alos que se
genera el espectaculo politico de los rituales judiciales.

De ahi la importancia de recuperar en este contexto las dimensio-
nes del derecho a la verdad.
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1.

Introduccién
La securitizacion de la lucha contra la corrupcion

Labandera anticorrupcién para combatir “el mayor mal de América
Latina” es enarbolada desde el siglo pasado por instituciones como
el Banco Mundial (BM), el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) y la Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacio-
nal (USAID) (United States Agency for International Development)®.
No por casualidad, se trata de instituciones que siempre han defen-
dido el neoliberalismo como la tinica alternativa posible en América
Latina, a través de los famosos ajustes estructurales iniciados en la
década de 1980.

Estas instituciones entienden la 16gica privada o empresarial como
la solucién a todos los problemas politicos, y por ello tenian y si-
guen teniendo como objetivo -no siempre traslacido, obviamente- la
deslegitimacion de la esfera ptiblica, asociada a la corrupcién y la
ineficiencia, y la sobrevaloracion de la esfera privada, que se con-
sidera equivalente a la transparencia y la eficiencia. Esta narrati-
va cobr6 impulso con la llegada de los gobiernos progresistas a la
region, cuando los medios hegemoénicos enarbolaron la bandera an-
ticorrupcién contra estos gobiernos y contra el aparato estatal en
general. Al final de la primera década del siglo XXI, el discurso de la
corrupciéon -vista como “sistémica” y “endémica”- se consolidd como
el principal de los males de América Latina, incluso mas dafiino que
el terrorismo y el narcotrafico, en la medida en que seria respon-
sable del debilitamiento de los gobiernos y su consecuente vulnera-
bilidad ante las acciones del terrorismo y el narcotrafico y, luego,
del deterioro de la democracia misma. Silvina Romano sefiala que
“medios masivos, voces expertas de think tanks? y ONG destinaron
tiempo, anéalisis, informes y opiniones en las redes sociales y medios
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hegemonicos afines sobre este fen6meno que se muestra como un
‘cancer’ que carcome las bases de la democracia®”. Asi lo definen,
por tanto, desde la prensa internacional y los think-tanks del establi-
shment, hasta muchas agencias estadounidenses.

En este sentido, la Estrategia Anticorrupciéon de USAID (USAID An-
ticorruption Strategy) destaca que “la pobreza, las instituciones dé-
biles y la corrupcién pueden hacer que los Estados sean vulnerables
alas redes terroristas y los carteles de la droga, y argumenta que los
esfuerzos para abordar estos desafios en los paises en desarrollo pue-
den contribuir directamente a la seguridad nacional de EE. UU.”4,

Por su parte, el Comando Sur de EE. UU. - SOUTHCOM (United Sta-
tes Southern Command®), en su Estrategia del Comando Sur de los
Estados Unidos (United States Southern Command Strategy®), que
ha sido actualizada para 2019 y esta vigente a la fecha, denominada
“Promesa Duradera para las Américas”, equipara la corrupcién con
otras amenazas a la seguridad y estabilidad nacional de EE. UU., y
la trata de la misma manera. El documento ubica a la débil gober-
nabilidad y la corrupciéon como los desafios méas importantes en la
region, ya que son responsables de permitir que las amenazas crez-
can y creen oportunidades para que actores estatales regionales y
externos malignos amplien su influencia, aumentando la vulnerabi-
lidad a choques ambientales y desastres naturales”.

En consecuencia, muchos investigadores han advertido sobre el fe-
némeno de la “securitizaciéon” de la lucha contra la corrupcion, lo
que explica por qué, en los Gltimos afios, la iniciativa de investiga-
ci6n y sancién judicial contra las principales manifestaciones de
corrupcién nacional y transnacional en América Latina se ha cen-
trado en EE. UU. y bajo su jurisdiccion. Por otro lado, ha habido una
injerencia indebida, por no decir criminal, de las agencias estadou-
nidenses en los sistemas de justicia de los paises de la region. Esta
es la estrategia que convencionalmente se denomina “lawfare”, que
literalmente significa guerra judicial, y que se sittia en el contexto
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de la llamada guerra no convencional o guerra hibrida, cuando las
intervenciones militares comienzan a dar paso a intervenciones no
militares. Este proceso se da principalmente a partir del siglo XXI.

Las ideas sobre la guerra no convencional aparecen en documentos
estadounidenses como la Estrategia de Defensa Nacional de 2005
(2005 National Defense Strategy of the United States of America®); y
las Fuerzas Especiales de Guerra No Convencional (Special Forces
Unconventional Warfare?), documento del Ejército de EE. UU. cono-
cido como TC 18-01, 2010.

Mas recientemente, en el documento titulado Estrategia de Segu-
ridad Nacional de EE. UU. De 2017 (National Security Strategy of
The United States of America), adoptado bajo el gobierno de Donald
Trump, se expresay apremia la preocupacion por la lucha contra la
corrupcién, tanto que la palabra corrupcién no aparece menos de
catorce veces en el texto'. En resumen, este documento expresa
preocupaciéon por funcionarios extranjeros corruptos; la estrategia
de cooperacién internacional para combatir la corrupcion; el uso de
herramientas econémicas que incluyen sanciones, medidas contra
el lavado de dinero y anticorrupcion, asi como acciones coercitivas;
apoyo a los esfuerzos locales para profesionalizar ala Policiay otras
fuerzas de seguridad, asi como a las reformas judiciales; y mejorar
el intercambio de informacién para atacar alos delincuentes y lide-
res corruptos y detener el trafico ilicito. La Estrategia de Seguridad
Nacional 2017 muestra claramente una alarmante preocupacion
por lalucha contra la corrupcion, y es claro que la instrumentaliza-
cion de este discurso sirve cada vez mas a fines de seguridad nacio-
nal en el &mbito de la llamada guerra no convencional, es decir, la
guerra que no hace uso de dispositivos militares.
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2.

Contexto historico: caso Watergate, guerra
contra las drogas y corrupcion transnacional

Una mirada a la perspectiva histérica muestra como tanto el mar-
co legal estadounidense como el marco legal internacional para el
combate a la corrupcién fueron construidos a partir de fines del si-
glo pasado, y que también posibilitaron intensos esquemas de coo-
peracién internacional. Como resultado, laslineas entre las investi-
gaciones de corrupcioén nacionales y extranjeras se han desdibujado
a medida que los operadores legales intercambian informacién y
cooperan con las investigaciones en otros paises.

En términos normativos, la primera legislacion estatal en tipificar
como delito el soborno transnacional fue la Ley de Practicas Corrup-
tas en el Extranjero - FCPA (Foreign Corrupt Practices Act), adoptada
en EE. UU. en 1977. Anivel internacional, el primer tratado en adop-
tarse fue la Convencién Interamericana contra la Corrupciéon de la
OEA de 1996, ala que se sigui6 la Convencién para Combatir el Cohe-
cho de Servidores Pablicos Extranjeros en Transacciones Comercia-
les Internacionales de la OCDE de 1997 y, finalmente, la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003.

Enelorigen de todo el abordaje de la corrupcién de servidores pabli-
cos extranjeros, olallamada “corrupcién transnacional”, se encuen-
tra el famoso caso Watergate. El caso mencionado, también conocido
como el Escandalo Watergate, fue un episodio de espionaje politico
que culminé con la renuncia del entonces presidente estadouniden-
se Richard Nixon, del Partido Republicano, en 1974.

El caso tuvo lugar durante la campana presidencial de 1972, en la
que Nixon resulto reelegido. El detonante del escandalo fue un pre-
sunto robo a la sede del Partido Democrata en el complejo de edi-
ficios Watergate en Washington. Watergate era un centro de lujo
donde se ubicaba la sede del Comité Nacional del Partido Democra-
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ta, donde cinco hombres fueron detenidos tras irrumpir en el lugar,
intentar fotografiar documentos e instalar dispositivos de escucha.
A pesar de las extrafias caracteristicas del presunto robo, el caso no
recibi6é mucha atencién pablica y Richard Nixon se postulé y gan6
las elecciones contra el demécrata George McGovern.

Asi, la posterior investigacion del caso revelaria la implicaciéon de
altos servidores de la Casa Blanca, culminando con la renuncia del
presidente Richard Nixon. De hecho, los periodistas del Washing-
ton Post Bob Woodward y Carl Bernstein se dedicaron a investigar
el caso y recibieron informacién anénima de un miembro del Burd
Federal de Investigaciones - (Federal Bureau of Investigation - FBI),
la policia federal en EE. UU. En ese momento, el informante anéni-
mo fue apodado “garganta profunda”. Los periodistas llegaron a la
conclusiéon de que la oficina de camparfia de Nixon habia llevado a
caboun plan de sabotaje y espionaje que le dio una gran ventaja en la
carrera presidencial. A partir de ahi, el caso recibié mucha atencién
mediatica y mucha presion de la opinién ptiblica. E17 de febrero de
1978 se cre6 una Comisiéon del Senado, de mayoria democrata, para
investigar las denuncias de la prensa. La investigacion del Senado
duré desde marzo de 1973 hasta junio de 1974 y, entre otros abusos,
se constatd que los responsables de la camparfia de reeleccion, con
la participacién del propio Nixon, formaron un equipo de espias po-
liticos al servicio de la Casa Blanca; realizaron escuchas clandes-
tinas a los adversarios; malversaron dinero; robaron documentos
confidenciales; recibieron fondos de campaiia a cambio de favores
para las empresas; ademas de entorpecer las investigaciones. Por
lo tanto, se hizo evidente que Nixon y su equipo habian atacado la
democracia estadounidense, lo que indicaba un proceso de juicio po-
litico. Asi, el 9 de agosto de 1974, el entonces presidente hizo ptblica
su renuncia. Luego, el vicepresidente Gerald Ford asumi6 el cargo y
otorg6 amnistia a Nixon por los crimenes que cometi6. El caso llam6
la atencién mundial sobre todo por la fragilidad de los controles en
EE.UU. enrelacién con el uso de la maquinaria estatal a favor de los
intereses privados de los agentes ptiblicos.
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Enelmismo periodo,eldineroilicito comenz6 a preocuparalasauto-
ridades estadounidenses, supuestamente por apoyar el crecimiento
de mafias, grupos terroristas y narcotraficantes. En respuesta, en
1970 se aprob6 la Ley de Organizaciones Corruptas e Influidas por
Extorsion, o la Ley RICO (Racketeer Influenced and Corrupt Organi-
gations Act, ou), en traduccion libre. Como sanciones, este diploma
incluia hasta 20 afios de prision, fuertes multas y la confiscacion
de cualquier propiedad, negocio o dinero resultante de estos actos.
Fue también en esta época cuando naci6 la famosa “guerra contra
las drogas”, cuyo marco fue una conferencia impartida por Richard
Nixon el 17 de junio de 1971, en la que declaré que las drogas ilega-
les se habian convertido en el “enemigo nimero uno” del pais: “Para
combatir y derrotar a este enemigo -continué-, es necesario lanzar
unanueva ofensiva total”. En cuestién de dias, los medios locales ha-
bian adoptadola metafora: Estados Unidos ahora estaba inmerso en
una “guerra contra las drogas”!l.

El discurso de Nixon marcd el comienzo de una nueva era en la poli-
tica de drogas de EE. UU. Hubo un aumento sustancial en la finan-
ciacion federal paralas agencias de control de drogas y la propuesta
de medidas estrictas, como el encarcelamiento por delitos relacio-
nados con las drogas. Como resultado, cientos de consumidores do-
mésticos de drogas fueron llevados a prisién a partir de la década de
1980. En ese momento se cred la Oficina de Accién Especial para la
Prevencion del Abuso de Drogas (Special Action Office for Drug Abuse
Prevention - SAODAP'2). Sin embargo, el mayor impacto del discur-
so de Nixon se dio en el exterior, con el desencadenamiento de una
ola de extrema violencia por parte de policias antidrogas, con la que
conviven hasta el dia de hoy muchos paises productores de drogas
de Latinoamérica. Fue en ese momento cuando se cre6 la poderosa
Administraciéon de Control de Drogas (Drug Enforcement Adminis-
tration - DEA'3), una agencia que actiia como una fuerza policial es-
pecial comprometida con combatir el uso y contrabando de drogas
ilicitas en EE. UU. La creaci6n de la DEA result6é en una mayor pre-
sencia de agencias federales de control de drogas en el pais y en el
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extranjero, asi como la adopcién de medidas méas estrictas. La DEA
tiene actualmente 239 oficinas nacionales en 23 divisiones de EE.
UU.y 91 oficinas extranjeras en 68 paises’®. Posteriormente, estas
politicas repercutirian enlos paises miembros dela ONU en lalucha

contra el lavado de dinero?®.

FEl caso Watergate, ademas de demostrar la fragilidad de los con-
troles en EE. UU., desencadend otra investigacion, que identifico
el envio de dinero de empresas estadounidenses a campanas poli-
ticas, tanto en el pais como en el exterior. El caso mas emblematico
fue el de la empresa aeroniutica Lockheed Aircraft Corporation. En
1976, el Comité de Relaciones Exteriores del Senado de EE. UU. re-
vel6 que la empresa habia reservado més de 3.000 millones de ye-
nes en fondos secretos para vender aviones en Japon. Los valores
se transmitieron en forma de soborno a altos funcionarios del go-
bierno japonés. El caso desencadend un escandalo ético muy grave
en Japon, que llegd incluso a la detencién del primer ministro du-
rante su mandato. Luego, Lockheed revel6 que también sobornd a
funcionarios pablicos de otros paises, como Alemania Occidental,
Arabia Saudita, Paises Bajos e Italia. En total, las tasas de soborno
superaban los 22 millones de délares en ese momento. Los valores
se utilizaron principalmente para vencer a los competidores en las

ofertas de cazas militares!S.

Durante este periodo, otras empresas multinacionales estadouni-
denses se vieron involucradas en escandalos de corrupcién en el
extranjero, como Exxon, Northrop, Gulf Oil y Mobil Oil, 1o que socav)
gravemente la credibilidad del mercado estadounidense. El contex-
to de globalizacién de la economia ha incrementado el riesgo de co-
rrupcién por la necesidad de capital para avanzar frente a los mer-
cados. Fue en este escenario donde las empresas transnacionales
radicadas en paises desarrollados comenzaron a buscar, a través de
la corrupcioén, obtener ventajas a través del pago de sobornos a fun-
cionarios de paises en desarrollo. Esta corrupcién transnacional se
establece de tal manera que algunos paises desarrollados in

118



cluso tratan la provisién de sobornos a través de sus fronteras como
gastos deducibles de impuestos, como Francia y Alemania'’. En res-
puesta, en 1977, se adopt6 el primer diploma legal en EE. UU. para
tratar la lucha contra la corrupcién transnacional, que incluso sir-
vié de fuente de inspiracion para la Ley Brasilefia Anticorrupcién
(Ley 12.846/2013)18,

3.

Construcciéon del marco normativo
doméstico estadounidense e internacional
paralalucha contra la corrupcion

El Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), también conocido como
Ley Anticorrupciéon de EE. UU,, es la legislaci6on pionera en la lu-
cha contra la corrupcién transnacional. Fue una reaccién del Con-
greso estadounidense al dafio de imagen que sufri6 el pais a raiz
del escandalo Watergate, en el que se desat6 un esquema de fondos
turbios, alimentado por empresas transnacionales estadouniden-
ses, cuyo proposito era influir en las elecciones, entre ellas la del
expresidente Richard Nixon, quien fue uno de los beneficiarios de
esos fondos. Servidores y administradores del Gobierno entendie-
ron que se necesitaban prohibiciones directas sobre el soborno de
extranjeros y requisitos mas detallados sobre el mantenimiento
de registros y la responsabilidad corporativa para abordar el pro-
blema de manera efectiva. Después de todo, las revelaciones de
fondos y pagos secretos de empresas estadounidenses afectaron
negativamente la politica exterior del pais, dafiando la imagen de
la democracia estadounidense en el exterior y socavando la con-
fianza puablica en la integridad financiera de las empresas nacio-
nales. Por otro lado, la imagen internacional de EE. UU. también
se vio gravemente erosionada por su participaciéon en la guerra de
Vietnam, lo que contribuy6 a la aprobacién unanime de la legisla-
ci6n antisoborno en el Congreso.
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En el mismo periodo, la discusién tuvo un impacto en el escenario
internacional y se adoptaron dos documentos importantes: el 15 de
diciembre de 1975, la ONU adopt6 la Resolucion n° 3.514 sobre tran-
sacciones comerciales internacionales!®, mientras que, ya en 1976,
la OCDE adopt6 la Declaracion sobre Inversiones Internacionales y
Empresas Multinacionales?29,

La FCPA fue el primer y, durante algiin tiempo, el Gnico diploma
legal en el mundo para abordar la corrupcién que involucra a em-
presas extranjeras y servidores pablicos. Adoptado en 1977, pas6 a
exigir requisitos de transparencia contable ante la Securities and
Exchange Commission - SEC2!, que es equivalente a la “Comiss3o
de Valores Mobiliarios” en Brasil, y a determinar sanciones por so-
borno de servidores publicos extranjeros —por el Departamento de
Justicia (Department of Justice - DOJ)?2, con el fin de restaurar la
confianza publica en la integridad del sistema empresarial de EE.
UU28, Hoy, como se vera mas adelante, no hay duda de que la FCPA
ha aprovechado la estrategia de guerra judicial al expandir la juris-
diccién extraterritorial estadounidense.

Por otro lado, la FCPA reforzo el poder del DOJ y de la SEC para de-
mandar a personas juridicas que cotizan en bolsa de cualquier na-
cionalidad que estén registradas ante la SEC y que tengan acciones
en las bolsas de valores de ese pais. Debido a escandalos previos que
involucraron a empresas estadounidenses que tuvieron repercu-
si6én internacional, la FCPA fue, unos afios mas tarde, el detonante
para la adopcién de convenciones internacionales anticorrupcion.
La Ley trajo como punto principal la idea de que el pago de sobornos
a agentes publicos extranjeros da lugar a disparidades en la compe-
tenciay viola las leyes del mercado, teniendo, por tanto, como prin-
cipal objetivo mantener sano el sistema, alejado de practicas lesivas
alas economias de los paises.

Paralelamente a la adopcién de la FCPA, la SEC lanz6 un programa
de disclosure que ofrece amnistia para las empresas que asuman pa
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gos indebidos a servidores piblicos en el extranjero. Entre otras co-
sas, la iniciativa requeria el compromiso de adoptar medidas inter-
nas de compliance. Como resultado, mas de 400 empresas, incluidas
las 100 méas grandes del mundo, confesaron haber pagado sobornos.
Fue entonces cuando el gobierno de EE. UU. increment6 la presiéon
para que los paises miembros de la OCDE adoptaran procedimientos
similares para evitar el pago de sobornos en transacciones comer-
ciales internacionales. El compliance comenzd a ganar peso geopo-
litico®4.

Es importante seiialar que, a pesar de que en ese momento habia
cierta tolerancia hacia la corrupciéon de servidores ptablicos extran-
jeros, la opinién pablica estadounidense, junto con medios como el
Washington Post y el New York Times, comenzaron a presionar para
la adopcién de medidas que impidan que las empresas nacionales
corrompan a los servidores ptblicos extranjeros. Y fue precisamen-
te esa sucesion de escandalos que involucraron a grandes empre-
sas estadounidenses lo que finalmente condujo a la adopcién de la
FCPA. Sin embargo, su aplicaciéon efectiva, al ser la primera Ley para
combatirla corrupcién transnacional, generd un grave problema de
competencia a nivel internacional.

La prohibici6én de pagar sobornos a servidores ptblicos extranje-
ros termind afectando la capacidad competitiva de las empresas
estadounidenses en el mercado global, ya que sus competidores ex-
tranjeros podian participar libremente en sobornos para asegurar
contratos en el extranjero, a menudo incluyendo la posibilidad de
deducir los montos pagados como un soborno en las declaraciones
de renta, lo que constituia una clara ventaja competitiva para em-
presas de otros paises. Por lo tanto, la FCPA terminé generando una
desventaja comercial para las empresas estadounidenses que, al
observar estandares anticorrupciéon mas estrictos, tenian prohibi-
do hacer uso de los mecanismos que atin emplean sus competidores
globales, no sujetos a los grilletes de esa Ley.
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La FCPA fue la primera ley que tipific6 como delito la conducta de
soborno y la participacién en practicas corruptas en la frontera
entre las autoridades ptblicas y privadas. Por tanto, es necesario
entender que la finalidad de su adopcion fue, ante todo, econdémica,
y se puede decir que s6lo tuvo una finalidad ética de fondo. La FCPA,
por lo tanto, surgi6 de la idea de que la practica del soborno que
involucra a agentes ptblicos viola la libre competencia y las leyes
del mercado y, por lo tanto, los fundamentos mismos del régimen
capitalista. En este escenario de desventaja competitiva para sus
empresas nacionales, EE. UU. comenz6 a presionar a organismos
internacionales para que iniciaran discusiones sobre el tema, con
la intencién de impedir que empresas de otros paises sobornaran a
funcionarios ptblicos extranjeros.

Debido auna fuerte presién interna, en 1988 se aprobaron reformas
a la y se promulg6 el Omnibus Trade and Competitiveness Act, que
impuso al entonces presidente Ronald Reagan el deber de promo-
ver negociaciones a nivel internacional en busca de un tratado que
reforzara la aplicacion de los términos de la FCPA a nivel global. El
presidente Bill Clinton luego comenzé a presionar a la OCDE, en la
década de 1990, para que adoptara un tratado contra el soborno, lo
que provoco que los paises miembros incorporaran reglas similares
alaen sus respectivos sistemas legales.

Al mismo tiempo, tomaron forma otros movimientos de la sociedad
civil. Asi, en 1993 se cred Transparency International, la principal
organizacioén no gubernamental que se ocupa del tema de la corrup-
cién, poco antes de la adopcién de la Convencién de la OCDE de 1997.
Ademas de elaborar el Corruption Perception Index, Transparency In-
ternational realiza varios estudios sobre el impacto de la corrupcién
en las sociedades, y promueve acciones anticorrupcion?®.

La presion fue mas fuerte sobre los paises de origen de las empre-
sas competidoras, en particular los de Europa Occidental, para que
adoptaran medidas similares a las impuestas por la FCPA. Esta pre
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si6n ocurrié principalmente dentro de la OCDE, donde el tema del
soborno de servidores publicos extranjeros fue abordado inicial-
mente por el Grupo de Trabajo sobre Cohecho. Esta iniciativa, a su
vez, condujo a la adopcién de la Convencién para Combatir el Cohe-
cho de Servidores Pablicos Extranjeros en Transacciones Comer-
ciales Internacionales25, el primer tratado multilateral dedicado a
combatir el soborno de servidores ptiblicos extranjeros, firmado por
los estados miembros de la OCDE, al que otros paises como Brasil,
Argentinay Chile.

La Convencién Anticohecho de la OCDE, como se la conoce, esta di-
rigida principalmente a los competidores de las empresas estadou-
nidenses al prohibir los sobornos a servidores extranjeros a cambio
de grandes contratos. En Francia, por ejemplo, estas ‘comisiones’, o
pagos por el delito de cohecho, fueron legalizadas y deducibles del
impuesto alarenta?’.

En Brasil, la Convencién Anticohecho de la OCDE fue ratificada el
15 de junio de 2000 y promulgada por el Decreto N° 3.678, de 30 de
noviembre del mismo afio. Su principal objetivo es prevenir y com-
batir el delito de corrupcion de servidores ptiblicos extranjeros en el
ambito de las transacciones comerciales internacionales, y su prin-
cipal caracteristica es que, a pesar de la existencia de dos agentes
involucrados en el cohecho -el activo y el pasivo-, el documento se
refiere exclusivamente al agente activo de la corrupcién?®@,

Zanin, Martins y Valim consideran que la Convencién de la OCDE es
un “arma potente para la practica del lawfare politico, geopolitico
y comercial”, ya que dicho instrumento permite incluir conceptos
amplios sobre “servidor pablico”, obligaciones especificas en la lu-
cha contrala corrupciény, principalmente, en la cooperacion inter-
nacional®®.

También cabe sefalar que, entre la adopcién de la Declaracion de
la OCDE sobre Inversiéon Internacional y Empresas Multinacionales
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en 1976 y la adopcién de la Convencidén de 1la OCDE®?, la ONU adoptd
en 1988, en Viena, Austria, la Convencién contra el Trafico ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas®l, sancionando la adop-
ci6on de medidas severas contra el trafico internacional de drogas,
incluido el blanqueo de capitales, y permitiendo la violacién del se-
creto bancario, ya sea por determinacién judicial o por una comi-
sién de investigacién®2.

La discusién que condujo a la adopciéon de la referida Convencion,
como se sefial6 anteriormente, también abordé el tema dellavado de
dinero. En consecuencia, al afio siguiente, en 1989, el G7 cret el Gru-
po de Accidn Financiera Internacional - GAFI (Financial Action Task
Force on Money Laundering - FATF) en Paris, Francia. El organismo
fue incluido en el &mbito de la OCDE con el propésito de examinar
medidas, desarrollar politicas y promover acciones para combatir

el lavado de dinero33.

En lo que respecta a la Unién Europea, se adoptaron dos convencio-
nes en 1999, a saber, el Convenio Civil sobre la Corrupcién®*y el con-
venio Penal sobre la Corrupcién®®. En 2003, se adoptd la Convencién
de la Unién Africana sobre Prevencién y Lucha contrala Corrupcion
(African Union Convention on Preventing and Combating Corruption)

en el marco de la Unién Africana®6.

En diciembre de 1988, el Comité de Supervisiéon Bancaria de Basilea
(Basel Committee on Banking Supervision)3’, una organizacién inter-
nacional de supervisiéon bancaria creada en 1975 adopt6 una decla-
racién denominada Prevencion del uso delictivo del sistema banca-
rio con fines de blanqueo de capitales (Prevention of Criminal Use of
the Banking System for the Purpose of Money-Laundering)3®.

El documento brindé lineamientos para que el sistema financiero
internacional impiday prevenga el uso de instituciones financieras
en actos de blanqueo de capitales, en linea con la Convencioén de Vie-
na de 1988. Esta, a su vez, preveia la tipificacién del blanqueo
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de capitales en el contexto del narcotrafico y establecia base para
el decomiso del producto del delito. Asimismo, tanto la Convencioén
de Viena de 1988 como la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, también conocida como
Convencién de Palermo de 200039, mencionan el blanqueo de capi-
tales como uno de los delitos amparados por las leyes de los Estados
parte, lo que da impulso a la creacién de las famosas Unidades de
Inteligencia Financiera (UIF).

Un aiio antes de la adopcién de la Convencién Anticohecho de la
OCDE, se habia adoptado la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién?® de 1996 en el marco de la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA). Histéricamente, esta Convencién fue pionera
en el reconocimiento de la internacionalizacién de la corrupcion,
apareciendo como el primer instrumento juridico internacional
con vocacion regional de reconocer el caracter transnacional de la
corrupcién y la importancia de la cooperacién como instrumento
para combatirla. Luego estéa el crecimiento de la movilizacién inter-
nacional en los afios noventa, con un fuerte intento de regulacion.
Las acciones fueron regionalizadas, pero mostrando un caricter de
alineamiento internacional con las normas ya colocadas en el orden
internacional global.

En un discurso pronunciado con motivo de la Conferencia de Esta-
dos Parte de la Convencién de 1996, realizada el 2 de mayo de 2001
en Buenos Aires, el entonces secretario general de la OEA, César Ga-
viria, sefial6:

La convencion fue el resultado de lo dispuesto en la Cumbre de
Miami en tiempos en que apenas se reconocia que el tema de la
corrupcion podia ser parte de la Agenda Internacional. Los in-
tentos que se habian realizado para promover iniciativas de esta
naturaleza habian fracasado tanto en las Naciones Unidas como
en la OCDE. De hecho, en la OCDE, los Estados mas desarrolla-
dos, durante muchos afios, se habian negado sistematicamente
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a asumir compromisos que los vincularan juridicamente en el
combate contra la corrupcién. Era, entonces, bien conocido que
la legislacién de algunos de esos paises no sélo no castigaba a sus
nacionales por sobornar a funcionarios de otros Estados, sino
que, atin mas, les permitia descontar de sus impuestos los sobor-

nos pagados en el extranjerol.

En general, la Convencién de la OEA tiene como objetivo promover
y fortalecer el desarrollo de los mecanismos necesarios para pre-
venir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcién, ademas de
promover, facilitar y regular la asistencia y cooperacién entre los
Estados Parte en las areas legal y técnica. Asimismo, prevé procedi-
mientos de cooperacion para la extradicion, el decomiso de bienesy
la asistencia juridica técnica reciproca cuando se produzcan actos
de corrupcién o produzcan efectos en una de las partes. Adicional-
mente, con sujecion a las respectivas Constituciones y a los princi-
pios fundamentales de sus ordenamientos juridicos, la Convencién
obliga a las partes a tipificar como delitos los actos de corrupcién
de servidores publicos extranjeros. Por tanto, el alcance de la Con-
vencion de la OEA es la implementacion por parte de los Estados de
mecanismos para proteccion, investigacion, sanciéon y erradicacion
de actos de corrupcion, con una amplia cooperacién para garantizar
la efectividad de los instrumentos adoptados.

Por otra parte, la Resoluciéon n° 3.514 del 15 de diciembre de 1975
sobre transacciones comerciales internacionales de la ONU“2 resul-
t6, aflos mas tarde, en la adopcién de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién®3 de 2003. Esta Convencién, de la que
Brasil es parte desde el 31 de enero 2006, prevé los esfuerzos a reali-
zar en la lucha contrala corrupcion a nivel internacional, delinean-
do lineamientos para el establecimiento de metas y desarrollo de
mecanismos de cooperacion, intercambio de informaciény fomento
de la asistencia mutua y gratuita, para la recoleccién y la transfe-
rencia de datos y evidencias, Gtil para eventuales investigaciones
relacionadas con la practica de actos de corrupcion, agilizando los
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eventuales procedimientos y haciendo menos ardua la tarea de res-
ponsabilidad penal de los investigados®*.

4.

La extraterritorialidad desde
lalegislacion de EE. UU.: la FCPA

La FCPA se adoptd en 1977 después de que las investigaciones de
Watergate sobre las donaciones corporativas politicas revelaran
un gran esquema de pagos a servidores piblicos extranjeros. En
respuesta, el Congreso de EE. UU. aprob6 la FCPA con el objetivo de
prohibir los sobornos pagados a servidores ptublicos extranjeros y
restaurar la confianza del ptablico en las empresas locales y la for-
ma como hacian negocios con otros paises. La idea, por lo tanto, era
combatir el soborno de servidores piblicos en el exterior.

Sin embargo, desde la aprobacién de la FCPA, se le han formulado
muchas criticas, principalmente en relacién con los efectos nega-
tivos en la balanza comercial estadounidense, ya que muchas em-
presas habrian dejado de operar en el extranjero por temor a ser
sancionadas. Otras criticas fueron en el sentido de la imposibilidad
de vigilancia, por parte de las empresas, de todos los actos de sus
agentes; y también en relacién con los altos costos de mantenimien-
to de los controles y registros contables internos exigidos por la
Ley. Finalmente, se argument6 que EE. UU. estaba méas interesado
en exportar sus tendencias culturales que sus productos, ya que en
paises donde no existe una prohibicién del soborno, las violaciones

de las regulaciones estadounidenses no se deberian aplicar?S.

El propoésito principal de la FCPA de 1977, como se declard extensa-
mente, fue prohibir el soborno corporativo de servidores ptblicos
extranjeros. Para cumplir con este propdsito, se dividi6 en tres par-
tes principales, que imponian tres tipos de obligaciones: (1) reque-
ria que las empresas llevaran libros, registros y cuentas precisos;
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(2) exigi6 a los emisores registrados en la SEC que mantuvieran un
control contable interno del sistema del que eran responsables; y
(8) prohibi6 el soborno de servidores ptiblicos extranjeros por parte
de empresas estadounidenses.

No obstante, segin la FCPA, no todos los pagos a servidores de go-
biernos extranjeros deberian ser ilegales. A modo de ejemplo, la de-
finicién de “servidor ptblico extranjero” excluia a aquellos “cuyas
funciones son esencialmente ministeriales o administrativas”. Ade-
mas, la historia legislativa de la FCPA muestra que la Ley no tenia
la intenci6n de prohibir los “pagos facilitadores (grease payments)
a servidores extranjeros, es decir, pagos destinados a acelerar los
envios a través de la aduana o para hacer llamadas telefénicas tran-
satlanticas, con el objetivo de asegurar las autorizaciones necesa-
rias o de obtener proteccion policial adecuada, transacciones que
incluso pueden implicar el correcto desempertio de funciones. Por
otro lado, también admiti6 que la extorsiéon de dinero por parte de
servidores piblicos extranjeros podria servir a las empresas como
defensa contra acusaciones de soborno, siempre que su propiedad o
la vida de sus empleados estuvieran amenazadas. Un ejemplo utili-
zado para ilustrar los pagos aceptables fue el pago a un servidor pt-
blico extranjero para evitar un ataque a una plataforma petrolera”S.

Como se puede ver, la FCPA cubre dos temas amplios: disposicio-
nes antisoborno y disposiciones contables. Las disposiciones anti-
soborno generalmente prohiben el soborno de servidores pablicos
extranjeros. Mas especificamente, prohiben la oferta de pago, el
pago o la autorizacion de pago de dinero o cualquier otra cosa de va-
lor a un servidor piblico extranjero, cuyo propoésito sea influir en
cualquier acto o decision de esas personas u obtener cualquier otra
ventaja indebida con la finalidad de obtener o mantener un negocio.
Las disposiciones contables, a su vez, incluyen requisitos y prohibi-
ciones aplicables a los llamados “emisores”, es decir, empresas esta-
dounidenses y empresas extranjeras listadas en cualquier bolsa de
valores estadounidense. En términos de aplicacion, las disposi
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ciones antisoborno de la FCPA son aplicadas principalmente por el
DOJ, mientras que las disposiciones contables son aplicadas prin-
cipalmente por la SEC. Las violaciones de las disposiciones antiso-
borno y contables pueden dar lugar a sanciones civiles o penales®’.

E1DOJ yla SEC han dedicado importantes recursos a investigar las
violaciones de la FCPA. El FBI incluso creé una unidad especial para
investigar estas violaciones,y en 2010 se autoriz6 ala SEC abrindar
incentivos financieros a los denunciantes en los casos de la FCPA.

Al tipificar como delito el uso de moneda estadounidense para so-
bornar a servidores de gobiernos extranjeros, la FCPA cubre dos
grupos distintos de sobornadores: emisores de valores regulados
por la SEC (empresas que cotizan en los EE. UU., por ejemplo); e
individuos, ciudadanos o residentes de EE. UU., asi como empresas
con sede u organizadas conforme a las leyes de EE. UU. Ademas de
tipificar como delito los pagos indebidos (anti-bribery provisions)
a autoridades extranjeras, la FCPA proporciona disposiciones
contables (accounting provisions), que pueden generar sanciones
independientemente de que exista evidencia de un soborno espe-
cifico. Estas normas contables pretenden dificultar la ocultacion
del pago de sobornos en la contabilidad del pagador y facilitar la
tarea de la autoridad de control, en este caso la SEC, de identificar
la ocurrencia de tales pagos. Por lo tanto, la SEC podria prevenir
la ocurrencia de registros defectuosos, lo que podria dificultar la
identificacién de transacciones indebidas, registros falsificados
con el prop6sito de enmascarar la naturaleza ilicita de ciertos pa-
gos, y registros que son cuantitativamente correctos, pero que no
reflejan adecuadamente la naturaleza de la transaccién realizada,
y pueden cubrir sobrepagos.

Basado en la premisa de que las empresas estadounidenses estaban
en desventaja comercial con la adopcién de la FCPA, el diploma se
modific6 por primera vez en 1988, aunque su cambio mas importan-
te tuvo lugar recién en 1998.
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Durante mucho tiempo, la FCPA ha sido objeto de muchas criticas,
debido a los tres tipos de obligaciones impuestas, a saber, el requi-
sito de mantener libros, registros y cuentas precisos; el requisito
de mantener controles contables internos efectivos, y la prohibi-
cion del soborno de servidores piblicos extranjeros. Estas criticas
llevaron al presidente Ronald Reagan a promulgar, el 23 de agosto
de 1988, el Omnibus Trade and Competitiveness Act, que aprobd re-
formas a la FCPA e impuso al presidente el deber de promover con-
versaciones a nivel internacional en busca de un acuerdo que for-
taleciera la aplicacion de los términos de la FCPA a nivel global. El
Titulo V de lalegislacion de 1988 antes mencionada se conoce como
Foreign Corrupt Practices Act Amendments of 1988 o Enmiendas a la
Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de 1988.

Aunque las enmiendas de 1988 mantuvieron las tres partes princi-
pales de la FCPA, hubo algunos cambios significativos. Uno de estos
cambios impuso un estandar de “saber” (knowing) para caracterizar
lasviolaciones ala Ley. Estanorma fue disefiada para cubrir los con-
ceptos de “indiferencia consciente” (conscious disregard) y “ceguera
voluntaria” (willful blindness), entre otros que permitieron mayor
alcance y subjetividad en la interpretacién de las violaciones. Por
lo tanto, seria necesario verificar el prop6sito de falsificar libros 'y
registros o eludir los controles contables, es decir, al establecer un
cargo con base en la FCPA, seria necesario demostrar la existencia
de dolo caracterizadoy el conocimiento de lailicitud de su conducta
por parte del acusado”®. Ademas de eso, se establecia la posibilidad
de defensa cuando un “regalo” se consideraba licito segiin las leyes
del pais extranjero o cuando era razonable por razon de gastos de
ejecucion o ejecucion o de un contrato con el gobierno extranjero.

El Omnibus Trade and Competitiveness Act de 1988, por otro lado,
enmendd la FCPA con respecto a las prohibiciones antisoborno en
emisores y empresas nacionales. La Ley continué prohibiendo a
cualquier emisor; servidor ptblico, director, empleado o agente del
emisor; cualquier accionista que acttie en nombre del emisor; o,
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de hecho, cualquier interés de EE. UU. en ofrecer, pagar, prometer
dar o autorizar la donacién de algo de valor a un servidor extran-
jero, partido politico extranjero, funcionario de partido, candidato
o cualquier persona con el fin de obtener o mantener negocios. Sin
embargo, las enmiendas instituyeron una prohibicién de pagos a
cualquier servidor piblico extranjero para un propdsito particular,
a saber, el propo6sito de “influir en cualquier acto o decision de di-
cho servidor pablico extranjero en su capacidad oficial, o inducir a
dicho servidor a hacer o dejar de hacer cualquier acto que viole sus
obligaciones legales®9”,

Lasegundaymasimportante enmienda ala FCPA tuvo lugaren 1998
para implementar las disposiciones de la Convencién Anticohecho
de la OCDE de 1997. Estas enmiendas tenian tres objetivos princi-
pales: ampliar el alcance de la Ley para incluir a ciertas personas
extranjeras, como cualquier servidor de organizaci6n ptblica inter-
nacional; ampliar el concepto de soborno y, el objetivo mas impac-
tante, ampliar el alcance de la FCPA para extender su jurisdiccion
mas alla de las fronteras de EE. UU.

La expansion del concepto de servidor ptblico extranjero hizo que
abarcara categorias que antes no estaban cubiertas por la FCPA.
Ademas del beneficio a dicho empleado, se prohiben las promesas
de pagos o pagos que tengan por objeto influir en la actuacién de los
partidos politicos, candidatos o dirigentes de estos partidos; u orga-
nizaciones internacionales y sus lideres; para que practiquen actos
ilicitos, con potencial beneficio para el oferente. Segtn el Resource
Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act o la Guia Practica de la

Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero®0,

Las disposiciones antisoborno de la FCPA aplican a pagos corrup-
tos hechos a (1) “cualquier funcionario de gobierno extranjero”;
(2) “cualquier partido politico extranjero o funcionarios que
formen parte de é1”; (8) “cualquier candidato a un puesto en una
oficina de gobierno extranjero”; (4) cualquier persona, con co-
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nocimiento de que todo o una proporcion del pago sera ofrecido,
entregado, o prometido a una persona que se ubique en alguna
de esas tres categorias. 111 No obstante la normatividad distin-
gue entre “funcionario de gobierno extranjero”, “partido politico
extranjero o funcionarios que formen parte de é1”, y “cualquier
candidato a un puesto en una oficina de gobierno extranjero”, el
término “funcionario de gobierno” en esta guia generalmente se
refiere a una persona que se ubique en cualquiera de esas tres
categorias. La FCPA define “funcionario de gobierno extranjero”
para incluir: cualquier funcionario o empleado de un gobierno
extranjero o de cualquier departamento, agencia, o instrumen-
talizacion similar, o de una organizacién publica internacional,
o cualquier persona actuando en una funcién oficial para o en
representacion de dicho gobierno, departamento, agencia o ins-
trumento, o para o en representacion de esa organizaciéon publi-
ca internacional. 112 Como este lenguaje deja claro, la FCPA apli-
ca ampliamente a pagos corruptos para “cualquier” funcionario
o empleado de un gobierno extranjero y a aquellos actuando en
representacion del gobierno extranjero.113 La FCPA por lo tan-
to cubre pagos corruptos tanto a empleados de bajo nivel como
a funcionarios de alto nivel.114 La FCPA prohibe pagos a funcio-
narios de gobierno extranjeros, no a gobiernos extranjeros. 115
Dicho eso, las compaiiias contemplando contribuciones o dona-
ciones a gobiernos extranjeros deben tomar pasos para asegu-
rar que ningtn dinero sera utilizado para propésitos corruptos,
tales como el beneficio personal de individuos que actiien como

funcionarios de gobierno extranjeros®..

Asi, ademas de la ventaja al funcionario ptblico extranjero, se pro-
hiben las promesas de pago o pagos que tengan por objeto influir en
la actuacion de los partidos politicos, candidatos o dirigentes de es-
tos partidos; u organizaciones internacionales y sus lideres; para
que practiquen actos ilicitos, con potencial beneficio para el oferen-
te. Cualquier persona que acttie como intermediario (third parties)
entre el sobornadory funcionarios ptblicos extranjeros, partidos,
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candidatos, funcionarios de partidos, organismos internacionales
o sus funcionarios también esta sujeto a la FCPA. Esta categoria
puede incluir agentes, representantes, distribuidores y otros que
ayuden a una empresa a obtener o mantener negocios, asi como abo-
gados contratados en un pais extranjero. De esta forma, los destina-
tarios de la ventaja indebida se dividen en tres tipos: “funcionarios
publicos extranjeros”, que incluyen los funcionarios ptblicos inter-
nacionales; partidos politicos extranjeros, representantes de esos
partidos o candidatos a cargos de eleccién popular; asi como inter-

mediarios entre los pagadores y los receptores del soborno®2.

Para que la regla se aplique, es necesario demostrar que se utiliz6
el correo de EE. UU. u otro instrumento de comercio para realizar
la oferta, el pago, la promesa de pago o para hacer un regalo al des-
tinatario con el fin de obtener o conservar negocios. Segtin la Guia
Practica de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero,

Para que la norma entre en vigencia, debe demostrar que se utiliz6
el correo de EE. UU. u otro instrumento de comercio para realizar
la oferta, el pago, la promesa de pago o para hacer un regalo al des-
tinatario con el fin de obtener o conservar el negocio. Segtiin la Guia
Practica de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero,

La FCPA aplica solamente a pagos, ofertas, o promesas realiza-
das con el propoésito de: (i) influir cualquier acto o decisién de
un funcionario de gobierno extranjero en sus capacidades oficia-
les, (ii) inducir a un funcionario de gobierno extranjero a hacer
u omitir realizar cualquier acto en violacion de un deber legal de
dicho funcionario oficial, (iii) asegurar cualquier ventaja impro-
pia; o (iv) inducir a un funcionario de gobierno extranjero a usar
su influencia con un funcionario de gobierno o instrumento para
afectar o influir cualquier acto o decisién de dicho gobierno o
instrumento.63 En adicién, el pago, oferta, o promesa se debe ha-
cer con el objetivo de asistir “la obtencion o retencién de negocio
por o para, o dirigir negocios a, cualquier persona.”64 Este requi-
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sito se conoce como “examen del propdsito de negocio” y es in-
terpretado de manera amplia.65 No es sorprendente que muchas
acciones de cumplimiento involucren sobornos para obtener o
retener contratos con el gobierno.66 La FCPA también prohibe
sobornos en conexion con la conduccién de negocio o para ganar
ventajas de negocio.67 Por ejemplo, pagos de soborno realizados
para asegurar un tratamiento fiscal favorable, para reducir o eli-
minar derechos aduanales, para obtener acciones del Gobierno
para prevenir a los competidores la entrada a un mercado, o para
eludir un requisito para una licencia o permiso, todos pueden
cumplir con la prueba de propésito de negocio.6852

La ampliaciéon del concepto de cohecho hizo que pasara a entender-
se como un pago destinado a obtener cualquier ventaja indebida, no
s6lo encaminado a la consecucion de beneficios comerciales.

Sin embargo, la mas importante de todas las consecuencias que sur-
gieron de la enmienda de 1998 fue la ampliacién del alcance de la
FCPA, que ahora se aplica tanto a los ciudadanos estadounidenses
que cometen delitos en el extranjero como a los ciudadanos extran-
jeros que cometen actos de corrupcién en EE. UU., o con cualquier
conexion con el territorio de ese pais. En otras palabras, la princi-
pal novedad es que se le dio a la FCPA un caracter extraterritorial,
permitiéndole llegar a personas mas alla de las fronteras de EE. UU.
Asi, através de la FCPA, EE. UU. extiende su jurisdiccién a otros Es-
tados bajo el pretexto de alguna practica ilicita que involucre algtn
elemento relacionado con el territorio estadounidense. En este sen-
tido, que concierne tanto a la amplitud de acciones cubiertas por la
FCPA como a su alcance extraterritorial, la Guia Practica de la Ley
de Practicas Corruptas en el Extranjero elaborada por el DOJ y la
SEC aclara que:

Las disposiciones antisoborno de la FCPA también pueden apli-
car a conductas, tanto dentro como fuera de Estados Unidos. Las
emisoras y las entidades domésticas -asi como a sus funcio
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narios, directores, empleados, agentes o accionistas- pueden
ser procesadas por usar el correo de EE. UU. u otros medios o
instrumentos de comercio interestatal para promover un pago
corrupto a un funcionario extranjero. La Ley define “comercio
interestatal” como “comercio, transporte, transporte o comu-
nicacién entre varios Estados, o entre cualquier pais extranjero
y cualquier Estado o entre cualquier Estado y cualquier lugar o
barco fuera del mismo ...”56 El término también incluye el uso
interestatal de cualquier medio de comunicacién interestatal, o
cualquier otro instrumento interestatal.57 Por lo tanto, realizar
una llamada telefénica o enviar un correo electrénico, mensaje
de texto o fax desde, hacia o a través de Estados Unidos implica
comercio interestatal, al igual que enviar una transferencia ban-
caria desde o hacia un banco de EE. UU. o utilizando el sistema
bancariode EE. UU., o viajando a través de las fronteras estatales
o internacionalmente hacia o desde Estados Unidos®*,

Se advierte, por tanto, que el DOJ tiene numerosas posibilidades de
aplicarla FCPA a un acto presuntamente corrupto, incluso si fue co-
metido en el extranjero y por un nacional de un pais extranjero, he-
cho que suscita muchas criticas sobre una posible extraterritoria-
lidad ilegal y la violaci6n de jurisdicciones de otros paises. En este
sentido, es claro que las leyes destinadas a combatir la corrupcién
con efectos extraterritoriales, como la FCPA, tienen el potencial de
servir como una herramienta para la guerra hibrida y caracterizan
la guerra judicial o lawfare, y pueden tener un impacto abrumador
enlas economias de paises de destino.

Siinicialmente la FCPA estaba destinada a empresas nacionales, la
enmienda de 1998 también permiti6 que llegara a empresas y perso-
nas extranjeras que dan lugar, directamente o a través de agentes, a
actos de corrupcion dentro del territorio estadounidense, o empre-
sas cuyos valores son administrados por bolsas de valores operadas
dentro del pais o que vengan a participar, directa o indirectamente,
en operaciones ilicitas con efectos en su territorio. La FCPA se con-
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virtié entonces en el principal instrumento legal para la extrate-
rritorialidad del derecho estadounidense, sometiendo a empresas
y Estados a la jurisdiccion de ese pais y transformando las buenas
practicas anticorrupcién “en armas normativas para absorber o
eliminar competidores y ampliar mercados®®”. Es claro el potencial
nocivo que las leyes anticorrupcioén dotadas de extraterritorialidad
puede tener en las relaciones internacionales, incluso generando
sanciones econdémicas a empresas publicas y privadas estratégi-
cas®® en paises emergentes.

Como resultado, las empresas extranjeras se vuelven extremada-
mente vulnerables a posibles acusaciones basadas en la FCPA, y
pueden verse afectadas por elementos de conexi6én muy fragiles,
como un correo electrénico que ha transitado por servidores en
EE. UU., reuniones que se han realizado en ese pais, entre otras
construcciones que pretendan ubicar la operatividad del negocio
desde el territorio estadounidense. Debido a las multas exorbitan-
tes, una empresa sujeta ala FCPA a menudo se puede ver seriamen-
te perjudicada o incluso completamente destruida. El peligro es
atin mayor cuando los operadores juridicos extranjeros cooperan
con EE. UU. para castigar a las empresas bajo la FCPA, como lo de-
mostraron los fiscales en la Operacién Lava Jato en Brasil, que tra-
bajaron con las autoridades estadounidenses contra las empresas
brasilefias y sus ejecutivos.

Un interesante relevamiento de las acciones que aplicaron la FCPA
muestra que gran parte de los pagos indebidos fueron a paises en
desarrollo, entre ellos Brasil, que ocupa el segundo lugar en la lista,
solo después de China®’. Esto es a pesar del hecho de que, desde la en-
mienda de 1988, si la ley del pais del funcionario extranjero permite
el ofrecimiento de un obsequio, pago u otra ventaja, tal acto no pue-
de ser punible bajo la FCPA en virtud de la local law defense. Segtin la
Guia Practica de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero,

Para que sea aplicable la defensa de la ley local, un acusado debe
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establecer que “el pago, regalo, oferta o promesa de cualquier
cosa de valor que fue realizado, fue legal bajo las leyes escritas y
regulaciones del funcionario de gobierno extranjero, del partido
politico, de los oficiales del partido, o del pais del candidato”. 143
El acusado debe establecer que el pago fue legal bajo las leyes y
regulaciones del pais extranjero en el momento de la ofensa. En
la creacion de la defensa de la ley local en 1988, el Congreso bus-
caba “dejar claro que la ausencia de leyes escritas en el pais del
funcionario de gobierno extranjero no es suficiente por si mis-
mo para satisfacer esta defensa.”144 Por lo tanto, el hecho de que
los sobornos no sean procesados bajo una ley local es insuficien-
te para establecer esta defensa. En la practica, la defensa de la
ley local surge con poca frecuencia, dado que las leyes escritas y
regulaciones, rara veg, 0 nunca, permiten pagos corruptos. Sin
embargo, si un acusado puede establecer que la conducta que de
otro modo cae dentro del alcance de las disposiciones antisobor-
no de la FCPA era legal segtin la ley local escrita, €l o ella tendria

una defensa ante una prosecucién®8,

Esta excepcion, sin embargo, tiene poca aplicacién en la practica,
ya que si bien algunos paises son tolerantes con la corrupcion, es
raro que exista una legislaciéon que autorice expresamente la recep-
cion de ventajas caracterizadas como soborno. “Sin embargo, si un
acusado puede establecer que una conducta que de otro modo cae
dentro del alcance de las disposiciones antisoborno de la FCPA era
legal segtin la ley escrita local, él o ella tendria una defensa contra

la acusacién®9760,

Por otro lado, una pregunta pertinente que se puede hacer aqui es:
¢Como se enteran las autoridades de cumplimiento de la FCPA de
las violaciones cometidas por empresas extranjeras? La lista de po-
sibles respuestas va mas alla del alcance del presente estudio, sin
embargo, no se puede dejar de pensar en la formacién de operado-
resjuridicos latinoamericanos en las International Law Enforcement
Academies (ILEA) o Academias Internacionales para el Cumpli-
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miento de la Ley, que fueron establecidas en 1995 por el entonces
presidente Bill Clinton para luchar oficialmente contra el crimen
internacional mediante el fortalecimiento de la cooperacién inter-
nacional. Las ILEA son administradas por el Departamento de Es-
tado de Estados Unidos. Incluso hay indicios de que el objetivo de la
ILEA en las Américas es la formacién de operadores juridicos lati-
noamericanos para promover la guerra hibrida en la regi6n, y mas
especificamente la guerra judicial.

En el caso de la cooperacién criminal entre los fiscales de la Ope-
racion Lava Jato en Brasil y las autoridades de EE. UU., ejecutivos
brasilefios fueron arrestados en EE. UU. y altisimas multas fueran
pagas al Departamento del Tesoro de EE. UU. (DOT). También hizo
posible que se designaran monitores estadounidenses en empresas
brasilefias para ‘seguir sus actividades’y, por supuesto, tener acce-
so a toda la informacién de estas empresas, incluidas las estratégi-
casy confidenciales.

Cabe sefialar que hay mucho espacio para discutir la relacién entre
el uso abusivo de la extraterritorialidad, sin suficientes elementos
de conexién con la jurisdiccién estadounidense, y lalegalidad inter-
nacional, ya que muchos procesos judiciales se articulan a partir
del uso extraterritorial de la FCPA, que incluso puede tener por ob-
jeto la asfixia econdémica, la desestabilizacién politica y el llamado
“cambio de régimen” del pais de destino®’. Por ello, son muchos los
estudios que afirman que la FCPA viola el principio de territoriali-
dad del derecho penal e incluso el principio de igualdad soberana
previsto en la Carta de las Naciones Unidas®2.

Estas criticas, sin embargo, a menudo tienden a ser deslegitima-
das, debido a la tendencia a interpretar cualquier cuestionamien-
to de la lucha anticorrupcién -incluso si esta lucha se lleva a cabo
de forma abusiva- como tolerancia ala corrupcién, cuando no como
la defensa misma de la corrupciéon: ¢Coémo alguien se atreve a cues-
tionar que esta prohibido corromper a los servidores pablicos? En
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este caso, el discurso esta totalmente distorsionado, ya que, por el
contrario, se trata de no aceptar que EE. UU. utilice una jurisdic-
cién ampliada con el fin de intervenir en otros paises, cuestionan-
dola forma como se esta utilizando. De hecho, la expansién indebi-
da y abusiva de la FCPA s6lo fue posible porque los paises objetivo
acordaron o aceptaron pasivamente la interferencia de EE. UU. en
sus territorios, amenudo debido a la colaboracién criminal de ope-
radores legales cooptados.

Con base en las razones anteriores, la FCPA de 1977 ha sido consi-
derada un instrumento para combatir la corrupciéon en el &mbito
econdémico mundial, partiendo de la premisa de que la legislacion
estadounidense constituye un parametro a seguir, pues se supone
que es un Estado democratico ejemplar. La consecuencia de esta
premisa es que EE. UU. tendria legitimidad para imponer su modelo
a otros paises, aunque la FCPA puede ser utilizada como una verda-
dera arma que apunte a los intereses econémicos de ese pais, o in-
cluso alaviabilidad del proyecto econémico hegemoénico imperialis-
ta en una escala mundial. Por tanto, aqui se entiende que la FCPA es
una de las legislaciones mas utilizadas para la practica del lawfare,
entendido como la “cooptacién del poder del Estado para hacer un
uso estratégico del derecho con fines politicos, geopoliticos, comer-
ciales y militares®3”. La FCPA permite a EE. UU. actuar como una
especie de autoridad judicial internacional anticorrupcién, con-
centrando en su territorio los procesos judiciales que involucran
casos de corrupcion en los paises latinoamericanos, contribuyendo
al debilitamiento de los sistemas judiciales y administrativos en los
paises de laregion y fortaleciendo su condicién de subalternidad en
relaciéon con el poder hegemoénico.

Tenga en cuenta que, aunque la FCPA data de 1977, se aplicé con mas
intensidad después de la crisis econémica de 2008 para ayudar a
la recuperacion de la economia estadounidense. Las sanciones im-
puestas porla aplicacién de la FCPA a empresas estratégicas estata-
les o privadas, asi como a personas fisicas extranjeras en cualquier
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pais del mundo, ademéas de multas muy altas, pueden incluir priva-
cion de libertad, congelamiento de activos, inclusiéon en listas ne-
gras y hasta restricciones para hacer negocios con ciertos Estados.
Es fundamental prestar atencion a las bases legales que sustentan
la aplicacién extraterritorial dela FCPA y a todo el marcolegal e ins-
titucional en el que se inserta.

S.

La FCPA y el Marco Institucional
de Estados Unidos para combatir la corrupcioén

En el Ambito de la legislacién estadounidense, la aplicaciéon de la
FCPA cuenta con una amplia estructura institucional, que incluye
el Departamento de Justicia (DOJ), la Securities and Exchange Com-
mission (SEC), que es equivalente a las Comisiénes Nacionales de
Valores en paises latinoamericanos, ademas de la colaboracién con
otras agencias importantes como el Department of Treasure (DOT) o
Departamento del Tesoro e su Office of Foreign Assets Control u Ofici-
na de Control de Bienes Extranjeros, conocida como OFAC.

La OFAC se cre6 en 1950%4y funciona como una agencia de inteligen-
cia y cumplimiento financiero para el DOT. Segtn su sitio web ofi-
cial,la OFAC “administray hace cumplirlas sanciones econémicasy
comerciales basadas en la politica exterior de EE. UU. y los objetivos
de seguridad nacional contra paises y regimenes extranjeros selec-
cionados, terroristas, narcotraficantes internacionales, quienes
participan en actividades relacionadas con la proliferaciéon de ar-
mas de destruccién masiva y otras amenazas a la seguridad nacio-
nal, la politica exterior o la economia de Estados Unidos®%”.

Por lo tanto, las politicas de la OFAC prohiben o restringen las tran-
sacciones de ciertos productos, con ciertos paisesy con ciertas per-
sonas. Para publicitar paises y personas embargados o restringidos,
la OFAC publica regularmente una lista conocida como la SDN list -
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“Specially Designated Nationals” (“SDN”): “Nacionales especialmente
designados”. Esta lista contempla “personas y empresas de propie-
dad o controladas por, o actuando para o en nombre de los paises
objetivo”. También enumera personas, grupos y entidades, como te-
rroristas y traficantes de narcoéticos, designados en programas que
no son especificos de un pais. Los activos de los miembros de la lista
estan bloqueados y los ciudadanos estadounidenses tienen prohibi-
do comerciar con ellos. Por otro lado, estan sujetos a las politicas de
la OFAC todos los ciudadanos estadounidenses, nacionales o nacio-
nalizados, independientemente de donde se encuentren; todas las
personasy entidades ubicadas en EE. UU.; cualquier empresa cons-
tituida por empresas nacionales y sus sucursales en el extranjero,
subsidiarias extranjeras de propiedad o controladas por EE. UU®6,

El Federal Bureau of Investigation (FBI) histéricamente ha sido el
principal socio del DOJ en los casos de la FCPA, una especie de su-
pervision del DOJ. Una de las prioridades del FBI es luchar contra
la corrupcién en todos los niveles, ya que se considera una amenaza
para la seguridad nacional. Desempefia un papel mas agresivo en
las investigaciones de la FCPA de lo que se permite a los investigado-
res del DOJ. Por ejemplo, el FBI puede realizar escuchas telefénicas
autorizadas judicialmente, realizar operaciones de vigilancia y en-
cubiertas, asi como entrevistar a informantes y fuentes que puedan
tener informacién sobre denuncias de corrupcién. Segtn el propio
sitio web del FBI, su programa de Corrupciéon Ptblica se enfoca en:

“Investigar violaciones de la ley federal por parte de funciona-
rios publicos en los niveles de gobierno federal, estatal y local;
Supervisar la investigacién a nivel nacional de denuncias de
fraude relacionadas con adquisiciones, contratos y programas
financiados por el gobierno federal; Combatir la amenaza de la
corrupcion ptublica a lo largo de las fronteras y los puntos de en-
trada de la nacion para disminuir la vulnerabilidad del pais al
trafico de drogas y armas, el contrabando de extranjeros, el es-
pionaje y el terrorismo; Abordar los delitos ambientales, el frau-
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de electoral y los asuntos relacionados con las adquisiciones, los
contratos y los programas financiados por el gobierno federal®””,

En 2008, el FBI creb la International Corruption Unit (ICU) o Unidad
Internacional de Corrupcién para supervisar el creciente nimero
de investigaciones que involucran fraude global contra el gobierno
de EE. UU. y corrupcién de funcionarios del gobierno federal fuera
del territorio. Las tareas de la UCI incluyen:

“Supervisar la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero
(FCPA) de la Oficina y los casos antimonopolio; Mantener la su-
pervision operativa de varios grupos de trabajo internacionales
contra la corrupcién en los contratos, que investigan y enjuician
a las personas y empresas involucradas en sobornos, gratifica-
ciones ilegales, extorsion de contratos, manipulacién de licita-
ciones, colusion, conflictos de intereses, sustitucion de produc-
tos, articulos y/o servicios facturados sin entrega, robo, desvio
de bienes y conspiraciones individuales y corporativas en todos
los niveles de las operaciones del gobierno de Estados Unidos®8”,

Finalmente, la ICU del FBI actiia como la principal entidad de in-
vestigacion en la lucha contra la corrupcién extranjera y adminis-
tra cinco programas: FCPA; Programa de Cleptocracia/Corrupcion
Extranjera; Antimonopolista; Fraude internacional contra el Go-
bierno y Corrupcién Internacional de Funcionarios Pablicos Fede-
rales®. Ademas, supervisa dos iniciativas importantes: la gestién
de programas de cuatro escuadrones internacionales de corrupcién
dedicados ainvestigar casos de FCPA, cleptocraciay antimonopolio,
y el desarrollo de un sélido programa de divulgacion del sector pri-
vado. Con respecto a los escuadrones antes mencionados, estos son:

recurso vital para luchar contra los carteles internacionales y la
corrupcion. Las violaciones que abordan son igualmente recono-
cidas por el DOJ y el FBI como riesgos para los intereses naciona-
les de EE. UU. Estos escuadrones no sélo brindan recursos
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adicionales a una amenagza global, sino que también permiten
que el FBI ataque sujetos y use técnicas de investigacion sofis-
ticadas que el FBI ha utilizado con éxito durante mucho tiempo
para abordar problemas criminales complejos”°.

Lava Jato trabajo6 de cerca con el FBI en muchas etapas de las inves-
tigaciones, incluida la solicitud de asistencia técnica sin pasar por
los canales formales previstos en tratado internacional, y compar-
ti6 mas con los agentes estadounidenses sobre el progreso de los

procedimientos que con las propias autoridades brasilefias”.

La National Security Agency/Central Security Service (NSA/CSS), o
Agencia de Seguridad Nacional/Servicio Central de Seguridad, es
parte del Department of Defense o Departamento de Defensa de EE.
UU.yesresponsable de lallamada “seguridad cibernética”, ademas
de proporcionar Foreign Signals Intelligence (SIGINT) -o Inteligen-
cia de Senales Extranjeras- a organismos gubernamentales. SIGINT
se define como “inteligencia derivada de sefiales y sistemas electro-
nicos utilizados por objetivos extranjeros, como sistemas de comu-
nicaciones, radares y sistemas de armas”’2. La NSA se define a si
misma como:

un miembro clave de la comunidad de inteligencia y, por su pro-
pia naturaleza, requiere un alto grado de confidencialidad. La
Agencia recopila, procesa y difunde informacién de inteligencia
de seriales electronicas extranjeras para fines de inteligencia y
contrainteligencia nacional extranjera y para apoyar operacio-
nes militares. La NSA/CSS también tiene la tarea de evitar que
los adversarios extranjeros obtengan acceso a informacién con-
fidencial de seguridad nacional”.

Todas estas instituciones demuestran que EE.UU. ha vinculado la
corrupcién a temas que amenazan su economia, politica exterior,
seguridad nacional y la estabilidad del orden internacional, como
el blanqueo de capitales y activos, el narcotrafico, el terrorismo y
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su financiamiento, la proliferacién de armas de masa destruccion,
entre otros. Luego de los atentados del 11 de septiembre de 2001,
la administracién del entonces presidente George W. Bush expre-
s6 su percepcion de la corrupecién como un tema de amenaza a la
seguridad, e incluso hay indicios de que la NSA esta involucrada
en espionaje econémico con fines de aplicacién de la FCPA7%, Se
abri6 la posibilidad del uso combinado de la Ley y las institucio-
nes para imponer medidas coercitivas, cuando se alegb la necesi-
dad de prevenir atentados terroristas. En este sentido, el concepto
de corrupcién, como mal sistémico, supranacional, se vincula al
de terrorismo, en tanto se entiende que el criminal corrupto, po-
tencialmente miembro de una organizacién criminal, tiene el po-
tencial de mover dinero a través de las fronteras nacionales’®. La
securitizacion de la lucha contra la corrupcién se vuelve cada vez
mas agresiva con la asociacién de instituciones estadounidenses e
internacionales, como se vera a continuacion.

6.

La FCPA y el marco institucional internacional
para combatir la corrupcién

A nivel institucional, la FCPA también opera a través de organizacio-
nes internacionales. Uno de ellos es el Financial Action Task Force o
Grupo de Accién Financiera contra el Blanqueo de Capitales y la Fi-
nanciacién del Terrorismo GAFI/GAFI, creado en 1989 con motivo de
la Cumbre del G7 celebrada en Paris, por los jefes de Estado o de Go-
bierno del G7 y por el presidente de la Comisién Europea, a partir del
reconocimiento de la amenaza que supone para el sistema bancarioy
las entidades financieras, con el objetivo de formular politicas contra
el blanqueo de capitales y activos y la financiacién del terrorismo?S.
El GAFI incluye el trabajo conjunto con organismos regionales, como
la OEA, y organismos nacionales, como las Unidades de Inteligencia
Financiera (UIF) creadas en cada pais. Para Zaffaroni, el GAFI abusa
de su autoridad al extorsionar con graves sanciones econémicas
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a los paises latinoamericanos, con el pretexto de controlar el finan-
ciamiento del terrorismo, al tiempo que los obliga a criminalizar el
terrorismoy abre la posibilidad de criminalizar a los disidentes y las
minorias, como sucedi6 con los indios Mapuche en Chile””.

Brasil, por ejemplo, como miembro del GAFI, asumi6 el compromiso
de seguir e implementar sus Cuarenta Recomendaciones’®, entre
ellas la Recomendacién 2979, que prevé la existencia obligatoria de
una UTIF con jurisdiccién nacional y autonomia operativa. Una UIF
es un organismo nacional central responsable de recibir, analizar
y difundir a las autoridades competentes informacién sobre tran-
sacciones financieras inusuales que pueden representar indicios
de actos ilicitos. En Brasil, la Ley n° 9.6134, del 3 de marzo de 1998,
tipifico el delito de lavado de dinero y cred el Consejo de Control de
Actividades Financieras (COAF) como unidad de inteligencia finan-
ciera en Brasil, o sea, el COAF es la UIF brasilefia, actuando como
coordinador nacional con el GAFIy el Grupo de Accién Financiera de
Ameérica Latina (GAFILAT).

Otro organismo que opera a nivel internacional, en el marco del sis-
tema de lucha contra el blanqueo de capitalesy el financiamiento del
terrorismo, es el Grupo Egmont®?. Se trata de un grupo informal de
164 UIF unidas en una plataforma para intercambiar informacién
con el supuesto objetivo comtn de combatir esos delitos. Este grupo
de UIF se reuni6 en el Palacio Egmont Arenberg en Bruselas, Bélgi-
ca, y decidi6 establecer una red informal con el fin de estimular la
cooperacién internacional, dando origen al Grupo Egmont. El Grupo
Egmont reconoce diferentes modelos de actuaciéon paralas UIF, tales
como modelos administrativos, judiciales, penales o mixtos.

El COAF brasilefio es parte del Grupo Egmont y se constituye en el
modelo administrativo, es decir, la UIF realiza labores de inteligen-
ciafinanciera,ynoesde sucompetencia, por ejemplo, realizar inves-
tigaciones, bloquear valores, realizar detenciones, interrogatoriosy
otras actividades de esta naturaleza. La Ley brasilefia n° 13.974, del
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7 de enero de 2020, loreestructurd y lovinculdé administrativamente
al Banco Central, pero no se modificaron sus facultades8l.

A nivel regional, también existe el GAFILAT, organismo internacio-
nal integrado por 17 paises miembros, seis paises observadoresy va-
rias organizaciones observadoras®? siendo Brasil miembro funda-
dor. Fue creado en 2000 bajo el nombre de Grupo de Grupo de Accién
Financiera de América del Sur (GAFISUD). GAFILAT es un organis-
mo reflejado en el GAFI que acttia a nivel regional, “con el objetivo
de combatir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo
y el financiamiento de la proliferacién de armas de destruccién ma-
siva, a través de un compromiso de mejora continua de las politicas
nacionales de prevencién y control de estas actividades, asi como la
profundizacién de los diferentes mecanismos de cooperaciéon entre

los paises miembros®3.

GAFILAT es uno de los grupos regionales del Grupo de Accién Finan-
ciera - FATF/GAFI y esta integrado por Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Reptblica Dominica-
na y Uruguay. GAFILAT obtuvo el estatus de miembro asociado del
GAFI y por lo tanto participa en la elaboracion, revisién y modifi-
cacion, adhiriéndose a las 40 Recomendaciones emitidas por este
mismo organismo. Estas mejores practicas son el estandar inter-
nacional méas reconocido en el mundo en materia de prevencién y
lucha contra el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo.

GATFILAT apoya a sus miembros en la implementacién de las 40 Re-
comendaciones y en la creacién de un sistema regional para pre-
venir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. Las
principales herramientas de apoyo a los paises son las acciones de
capacitacioényasistencia técnica (mediante la elaboracién de guias,
informes y documentos de respaldo) y las evaluaciones mutuas.
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7.

Consideraciones finales

Fl presente estudio tuvo como objetivo contextualizar histérica-
mente la construccién del marco normativo e institucional que exis-
te hoy en dia para la supuesta lucha contra la corrupcion, a partir
del Caso Watergate y la famosa “guerra contra las drogas” iniciada
por el expresidente Richard Nixon.

FEl referido marco regulatorio se inicié de manera contundente en
1977, con la adopcién en EE.UU. de la primera legislacién estatal
para tipificar como delito el soborno transnacional, la cual fue la
Foreign Corrupt Practices Act, conocida como FCPA. El objetivo prin-
cipal de la Ley era prohibir el pago de sobornos a funcionarios pt-
blicos extranjeros, lo que terminé impactando la capacidad compe-
titiva de las empresas estadounidenses en el mercado global. En ese
momento, las empresas competidoras extranjeras podian practicar
libremente el soborno para garantizar contratos en el exterior, in-
cluida muchas veces la posibilidad de deducir los montos pagados
como sobornos en las declaraciones del impuesto sobre la renta,
configurando asi una clara ventaja competitiva para las empresas
de los demas paises. Por lo tanto, la FCPA termind generando una
desventaja comercial para las empresas estadounidenses que, al
observar estandares anticorrupciéon mas estrictos, tenian prohibi-
do hacer uso de los mecanismos que atin emplean sus competidores
globales, no sujetos a los grilletes de esa Ley.

En este contexto, el gobierno de Estados Unidos comenzo a ejercer
una fuerte presion a nivel internacional para que se adoptaran me-
didas similares en instrumentos internacionales. A nivel interame-
ricano, y méas precisamente en la OEA, se adoptd el primer tratado
sobre el tema, a saber, la Convencién Interamericana contra la Co-
rrupciéon de la OEA de 1996. La presion fue, por lo tanto, mas fuerte
sobre los paises de origen de las empresas competidoras, en parti-
cular las de Europa Occidental, y tuvo lugar en el marco de la OCDE,
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donde se negocid y adopt6 en 1997 la Convencién para Combatir el
Cohecho de Servidores Pablicos Extranjeros en Transacciones Co-
merciales Internacionales, el primer tratado multilateral dedicado
acombatir el soborno de funcionarios ptiblicos extranjeros, firmado
por Estados miembros de la OCDE, a los que se sumaron otros pai-
ses como Brasil, Argentina y Chile. A esto le sigui6 la adopcion de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon de 20083 a
nivel universal.

La FCPA ha sufrido cambios alo largo del tiempo, el mas importante
de los cuales tuvo lugar en 1998 para implementar las disposiciones
de la Convencién Anticohecho de la OCDE de 1997. Entre las enmien-
das, la que tuvo mayor impacto fue la ampliaciéon del alcance de la
FCPA para extender su jurisdiccion mas alla de las fronteras de EE.
UU. Si en un principio la FCPA estaba destinada a empresas nacio-
nales, la enmienda de 1998 también permiti6 que llegara a empre-
sasypersonas extranjeras que dieran lugar, directamente o a través
de agentes, a actos de corrupcién dentro del territorio estadouni-
dense, o empresas cuyos valores fueran manejados por las bolsas de
valores que operen en el interior del pais o que participen, directa o
indirectamente, en operaciones indebidas con efectos en su terri-
torio. La FCPA se convirti6é entonces en el principal instrumento
juridico de la extraterritorialidad del derecho estadounidense, so-
metiendo aempresasy Estados alajurisdiccion de ese pais. A partir
de ahi, las empresas extranjeras se vuelven extremadamente vulne-
rables a eventuales acusaciones basadas en la FCPA, pudiendo verse
afectadas por elementos de conexién muy fragiles, como un correo
electréonico que ha transitado por servidores en USA, reuniones que
se han realizado en ese pais, entre otras dudosas articulaciones que
pretenden situar la operatividad del negocio desde el territorio es-
tadounidense.

Con base en ello, la FCPA de 1977 ha sido considerada un instrumen-
to para combatir la corrupcién en el ambito econémico mundial,
partiendo de la premisa de que la legislacién estadounidense cons
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tituye un parametro a seguir. La consecuencia de esta premisa es
que EE. UU. tendrialegitimidad para imponer su modelo a otros pai-
ses, aunque la FCPA pueda ser utilizada como arma econémica para
ese pais. A partirde ahi, no es dificil entender por qué la FCPA es una
de las legislaciones mas utilizadas para la practica del lawfare, o la
llamada guerrajudicial. La FCPA permite a EE. UU. actuar como una
especie de autoridad judicial internacional anticorrupcién, con-
centrando en su territorio los procesos judiciales que involucran
casos de corrupcion en los paises latinoamericanos, contribuyendo
al debilitamiento de los sistemas judiciales y administrativos en los
paises de laregion y fortaleciendo su condicién de subalternidad en
relacion con el poder hegemoénico.

Las sanciones impuestas por la aplicaciéon de la FCPA a empresas
estratégicas estatales o privadas, asi como a personas fisicas ex-
tranjeras en cualquier pais del mundo, ademéas de multas muy altas,
pueden incluir privaciéon de libertad, congelamiento de activos, in-
clusién en listas negras e incluso restricciones para hacer negocios
con ciertos Estados. Queda claro, por tanto, el potencial nocivo que
este tipo de legislacién anticorrupciéon dotada de extraterritoriali-
dad puede tener en las relaciones internacionales, especialmente
paralos paises emergentes.

El articulo demostré que hubo un proceso progresivo de “securiti-
zacion” de la lucha contra la corrupcion, lo que la equipard con una
amenagza a la seguridad nacional de Estados Unidos, al igual que el
lavado de dinero y el terrorismo, entre otros. A partir de este proce-
so de securitizacion, se incremento6 el marco normativo y principal-
mente institucional para la lucha contra la corrupcioén, por lo que
es fundamental prestar atencién a todo el entramado legal e insti-
tucional donde se insertan las bases que sustentan la aplicacién ex-
traterritorial de la FCPA.

Como se muestra en este estudio, se trata de un megaentramado
institucional estadounidense, que ha sido fortalecido y potenciado
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por un megaentramado internacional. El analisis de estas institu-
ciones demuestra la complejidad, sofisticacién y poder de toda esta

construccion instrumentalizada para la practica del lawfare en
América Latina.
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Resumen

Elpropdsito consiste en proponer una definicién rigurosa del lawfa-
re, nocion cada vez mas presente en la Ciencia Politica y el Derecho.
Por consiguiente, el articulo representa una contribucién en uno de
los debates mas complejos para América Latina sobre la evocacion
constante del lawfare o de la judicializacion de la politica, como el
recurso a los procesos judiciales para perseguir politicamente a
contradictores. Al mismo tiempo se explora la posibilidad de que
altos funcionarios desvien la atencién sobre actos de corrupciéony
la ausencia de transparenciay el proceso del lawfare como una afec-
tacion a los derechos humanos. El texto se divide en tres partes: se
describe el origen del término hasta llegar a sus usos méas recien-
tes; posteriormente, se analiza la forma como el lawfare se inserta
en medio de las acusaciones de corrupcién contra exmandatarios
del ciclo progresista en América Latina, y, finalmente, se propone
una reflexiéon sobre el impacto de la denominada judicializacion de
la politica sobre la democracia. Se apela a un andlisis conceptual
recurriendo a fuentes secundarias, y observando el correlato entre
dosvariables: lajudicializaciéon de la politica, independiente y la ca-
lidad de la democracia, dependiente.

Palabras clave: democracia, corrupcion politica, poder politico,
participacion politica, administraciéon de justicia

Lawfare, judicialization of politics and political corruption. New
dynamics in the Latin-America’s unachieved democratization
Abstract

The main purpose of this article is to propose the basis for a lawfa-
re definition, a concept that has been frequently evoked in Political
Science and Law literature as well as in politicians’ speeches during
the last years. The document contributes to one of the most complex
discussions in Latin-American politics that consists in the extensi-
ve use of lawfare or the so called judicialization of politics both con-
ceived as the instrumentalization of judicial procedures to elimina-
te political adversaries. It is necessary to determine whether
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through the use of lawfare an abuse of law is taking place, human
rights are being violated or some politicians try to avoid responsi-
bility and accountability for political corruption. The text is divi-
ded in three parts: lawfare origins as well as their recent uses are
described; therefore, the judicialization of politics is analyzed in the
context of determined Pink Tie governments in Latin-America; and
finally, lawfare effect in democracy is explored.

Key words: democracy, political corruption, political power, politi-
cal participation, justice administration
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1.

Introduccion

En los Gltimos afios, América Latina ha presenciado escandalos li-
gados a la corrupcién que en varios casos han terminado con la de-
tencion de figuras politicas, incluidos expresidentes acusados del
desvio de fondos o del aprovechamiento de su posicién para obtener
recursos. Es cada vez mas frecuente ver procesos en curso en contra
de altos funcionarios que en el pasado no solian ser investigados, o
por lo menos no con tanta frecuencia a escala regional y las acusa-
ciones contra exmandatarios por hechos de corrupcién parecen el
coman denominador. El presente articulo explora el debate sobre el
uso reciente del lawfare para describir la judicializaciéon de la poli-
tica con un doble propésito: se pretende entender mejor la nociény,
sobre todo, determinar hasta qué punto existe una definicién apli-
cable a la realidad politica reciente; o si se trata mas bien de un re-
curso retérico para desviar la atencioén sobre la comision de delitos
ligados a la corrupcion.

Para ello el articulo se divide en tres secciones. En primer lugar, se
propone una genealogia de la guerra juridica o lawfare para poner
en evidencia la forma tan disimil como naci6 el concepto y las con-
notaciones variadas que ha venido adquiriendo en el Gltimo tiempo,
especialmente en América Latina. Sus mas recientes evocaciones
estan muy poco relacionadas con el uso inicial y el espiritu con el
que fue acufiado. No obstante, como se vera al margen de las diferen-
cias, existen algunos puntos en comun reveladores sobre la postura
cada vez mas critica que se ha asumido frente a la politizacién del
derecho, la justicia o las cortes, asi como la nocién que este tiene
desde una perspectiva de los derechos humanos.
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En segundo lugar, se explica la forma como se produjeron rupturas
politicas en los casos de Argentina, Brasil y Ecuador para comien-
zos de siglo. Se describira la llegada de partidos politicos que rei-
vindicaban una suerte de refundacién estatal en medio de la cual
se promovieron procesos de transparencia y control ciudadano a
la actividad politica a través de la participacion. La idea de esta se-
gunda seccion es observar de qué forma esa refundacién derivd en
procesos de participacién masiva que presuponian la idea de que en
la medida en que la poblacién se involucrara, el control politico, asi
como la transparencia aumentarian. En ese mismo sentido, se des-
cribe la salida de los proyectos progresistas que se convirtieron en
hegemonicos pero cuyo abandono abrupto supuso: o bien el descu-
brimiento de practicas corruptas apoyadas en dinamicas transna-
cionales y cobijadas por los organismos de control o, la utilizaciéon
del aparato de justicia para la persecuciéon de algunos politicos, de-
nominado lawfare.

En la Gltima parte, se analizan los llamados poderes facticos que se
pueden definir segtin dos categorias; aquellos no estatales, como los
medios de comunicacién, algunos gremios o multinacionales presu-
miblemente con una incidencia en las decisiones judiciales e inclu-
so organizaciones no gubernamentales ligadas a interés politicos
especificos; y, los poderes del Estado que se extralimitan afectando
estas decisiones. En ambos casos (estatales y no estatales) tienen
un papel de la mayor relevancia en la judicializacién de la politica
y son una variable determinante para entender el papel cada vez
mas politico de la justicia, una tendencia largamente estudiada en
América Latina pero cuya revision, actualizacién y comparaciéon
son pertinentes.

La mayor parte de la literatura dedicada al lawfare se enfoca en el
fenémeno sin tomar en cuenta la teoria sobre democratizacion,
esencial para entender a cabalidad las formas de incidencia de este
sobre los regimenes en América Latina. En eso consiste uno de los
aportes fundamentales de este texto, conjugar la reflexién sobre
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la guerra juridica con las nociones sobre la consolidacién hacia la
democracia en América Latina, con una influencia notoria de la li-
teratura estadounidenses y, por ende, un sesgo liberal, por lo cual
urgen lecturas heterodoxas tal como ha sucedido con la profundiza-
cion de la democracia en la zona profundamente permeada por for-
mas alternativas que no fueron tenidas en cuenta por esa literatura
(O’Donnell, 1996; Schimtter, 1998 ; Schedler, 1998; Linz y Stepan
1996). Desde el punto de vista metodolégico, este trabajo apela a un
andlisis conceptual del término lawfare recurriendo a fuentes se-
cundariasy tratando de observar el correlato entre dos variables: la
judicializacion de la politica como variable independiente y la calidad
de la democracia como dependiente.

2.

Genealogia del lawfare:
un origen remoto pero revelador

En 2014 la operacién “Lava Jato” llevada a cabo en Brasil visibi-
liz6 como pocas veces en la historia, la corrupcién en varios pai-
ses de América Latina poniendo al descubierto la manera en que
politicos y empresarios se habrian lucrado del lavado de activos.
Aquello que se empez6 a asumir como el escAndalo mas grande
de corrupcién en la historia brasileiia, termind contemplandose
como el mayor en la historia del mundo, al menos en la época con-
temporanea desde que existen medios masivos de comunicacién
(Watts, 1dejuniode 2017). Sin duda, una de las medidas mas polé-
micas que se tomaron a prop6sito de esta operaciéon fue la conde-
na contra Luis Inacio Lula da Silva a 12 afios de prisién por los de-
litos de lavado de activos y corrupcion, pues, segiin la acusacion,
habria recibido sobornos e inmuebles -como un apartamento en
Guaruja en el Estado de San Pablo- o habria obtenido provecho de
obras ptblicas para sus propiedades (Borges y Galarraga Corta-
zar, 7 de febrero de 2019).
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Al caso contra Lula se sumaron procesos judiciales por causas distin-
tas en contra de Dilma Rousseff, quien terminaria enfrentando un
juicio politico y su destitucién consiguiente. Posteriormente apare-
cieron los casos de Cristina Fernandez, Rafael Correa y Evo Morales,
que hanllevado a que en medios de comunicaciény de formamas inci-
piente en la literatura especializada se hable de lawfare o judicializa-
cion de la politica. Su uso se empezod a evocar por parte de los propios
imputados que argumentaban una politizacién de las cortes y una
judicializacion de la politica para lograr dos objetivos: imponer re-
taliaciones por decisiones politicas asumidas durante sus mandatos
e impedir su retorno a la politica o el de sus partidos o movimientos.

El término lawfare fue acuiiado por John Carlson y Neville Yeomans
en 1975, quienes lo definieron como una tactica en la que la guerra
erareemplazada por batallas juridicas (Lodi Ribeiro, 2018:182). En
2001, el general Charles Dunlap utilizaria el término para describir
el uso que se hacia del derecho y en particular del derecho interna-
cional humanitario para contrarrestar las operaciones militares li-
deradas por Estados Unidosyla OTAN en el contexto de la Posguerra
Fria (Dunlap, 2001: 2).

La mayor parte de la literatura que se ha ocupado del lawfare tiende
areconocer la definicién de Dunlap como pionera, pues en el nuevo
siglo suuso se normaliz6 asociandola ala guerrajuridica en medio de
un conflicto armado, que buscaba debilitar a las fuerzas irregulares
enemigas impidiendo que “abus[en] de las cortes y buscando el apo-
yo de la justicia en la lucha contra estos grupos” en el marco de la
estrategia antisubversiva (Holzer, 2012).

En algunos conflictos considerados asimétricos o hibridos! se ha
apelado alanocién para poner en evidencia la relevancia de los ins-
trumentos juridicos para imponerse en la guerra. Tal es el caso de
TomAs$ Bruner y Martin Faix que apelaron al término lawfare para
explicar la manera como Rusia pudo anexar a Crimea en el contexto
de la guerra o las tensiones geopoliticas con Ucrania. La tesis de los
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autores sefiala que Mosci obtuvo provecho del denominado proble-
ma de atribucion que consiste en que los Estados no pueden asumir
la responsabilidad por lo que hagan personas en nombre propio.
Bajo esa l6gica, militares no identificados como parte de Rusia ha-
brian desempefiado un papel esencial en la toma del territorio en
disputa, sin asumir ninguna responsabilidad respecto del derecho
internacional (Bruner y Faix, 2018 :80). Los autores hacen énfasis
enlanecesidad de desarrollar mas estudios al respecto, pues a dife-
rencia de otros medios utilizados en las guerras asimétricas como el
terrorismo, sobre el lawfare existe muy poco conocimiento.

De esta manera, se sientan las primeras bases para consolidar una
primera version del término como el avance de la guerra juridica
que reemplaza las guerras de las “espadas” y los argumentos por la
guerra de las instancias judiciales. Asi, se realiza la “aniquilacién”
de un personaje por la via de mecanismos judiciales, es decir, por un
proceso aparentemente legal.

Deigual forma, en Colombia ha sido frecuente el uso de la expresiéon
guerra juridica para describir el uso del sistema judicial a favor de
los grupos subversivos y por obvias razones, la mayoria de los estu-
dios alrespecto ha sido desarrollado por el sector seguridad y defen-
sa,yenespecial por militares. Una novedad en el caso colombiano es
que atribuye la guerra juridica o lawfare a la concepcién maoista de
la guerra popular prolongada:

Los grupos terroristas en Colombia han aplicado la teoria de Mao
de la guerra popular prolongada, tratando de utilizar todos los
medios disponibles de lucha para lograr sus objetivos revolucio-
narios de contrarrestar la politica de gobierno. Una manera en
que las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), el
Ejército de la Liberacion Nacional (ELN) y grupos paramilitares
ilegales confrontan a la nacion es el uso de la “guerra juridica”
que se define como el uso por parte de fuerzas de oposicion de sis-
temas judiciales nacionales y extranjeros, para lograr la victoria
y ganar legitimidad, por cuanto no pueden enfrentar militar-
mente al Gobierno (Padilla, 2012: 2012).
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En términos generales, este tipo de nociones comparten el hecho de
que se trata del uso del sistema juridico en el contexto de la guerra
asimétrica o hibrida para obtener por la via legal aquello que resul-
taimposible en el escenario de la guerra. También, se entiende como
el traslado de la guerra armada al terreno politico como ocurre en
las transiciones cuando se pactan desmovilizaciones.

A partir de 2015, el panorama cambi6 y el término lawfare reapare-
ci6 con fuerza para denunciar los procesos judiciales en contra de
quienes se acaban de convertir en expresidentes, Cristina Fernan-
dez y Luis Inacio Lula da Silva. Paradéjicamente, el concepto que
habia sido evocado ampliamente por sectores conservadores o de
derecha aparecia con frecuencia en el 1éxico progresista. Vollenwei-
der y Romano (2017) propusieron como definicion:

[...] el uso indebido de instrumentos juridicos para fines de per-
secucion politica, destruccion de imagen publica e inhabilita-
cion de un adversario politico. Combina acciones aparentemen-
te legales con una amplia cobertura de prensa para presionar al
acusado y su entorno (incluidos familiares cercanos), de forma
tal que este sea mds vulnerable a las acusaciones sin prueba. El
objetivo: lograr que pierda apoyo popular para que no disponga
de capacidad de reaccion (1).

La evolucion del término es notoria pues dejoé de estar sujeto al con-
texto de los conflictos armados para ser leido como una suerte de
abuso de instrumentos en apariencia democraticos para el logro de
fines que resultan incompatibles con la alternacion, la pluralidad y
el Estado de derecho.

Desde ese entonces, se ha traido a colacién para describir los pro-
cesos juridicos en América Latina en contra de expresidentes por
casos de corrupciéon que han alcanzado unas dimensiones signi-
ficativas, especialmente desde que se develara la manera como la
multinacional brasilefia Odebrecht operd en varias naciones y pudo
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acceder a las esferas mas altas de los Estados. Nunca en la historia
de América Latina se habian destapado tantos procesos por co-
rrupciéon a escala regional, hecho que coincidia ademas con el ago-
tamiento del ciclo progresista que habia comenzado con la llegada
de gobiernos de izquierda desde comienzos de siglo, pero que se fue
debilitando, como se vera mas adelante.

A partir de ello, se afianzo6 el término y en consecuencia se deter-
miné que el lawfare da espacio a que en otras esferas se haga uso de
la violencia y el poder inherente a la ley para producir resultados
politicos. Asi, la guerra juridica ha sido liderada por poderes facti-
cos que intervienen en politica sin tener ninguna responsabilidad
ni control institucional de sus actos.

La evolucién del concepto ha evidenciado, ademas, al menos tres
hechos relevantes. El primero es que, a pesar de las diferencias en-
tre las nociones de lawfare, todas coinciden en sefalar a la judiciali-
zacion de la politica como un antivalor, cuya gravedad es atin mayor
por ser un fenémeno subrepresentado en las investigaciones bien
sea sobre conflictos, para las primeras definiciones o sobre la de-
mocracia para su versién mas contemporanea. En segundo lugar, la
evolucion del concepto también demuestra una tendencia riesgosa
a poner en tela de juicio selectivamente el sistema de administra-
cion de justicia, postura que puede socavar el Estado de derecho con
la excusa de que los jueces o magistrados se han extralimitado o co-
gobiernan como cominmente se esgrime. Y, en tercer lugar, la fre-
cuencia en aumento con la que se hablaen América Latinayen otras
regiones de lawfare muestra que se trata de un fen6meno que no s6lo
afecta a exmandatarios, sino incluso a periodistas, abogados, o lide-
res como en los casos de Julian Assange y Edward Snowden sefiala-
dos como victimas de dicha practica.

Entender la evolucion y el alcance del término obliga a diferenciar
la judicializacién de la politica de la politizacién de la justicia, que,
aunque se suelen equiparar, son profundamente distintas especial
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mente en lo que respecta a su incidencia en la democracia o la de-
mocratizacién®. El primero, que para efectos de este documento es
mas relevante, fue definido por Torbjérn Vallinder en los siguientes
términos:

(1) una expansion de las competencias de los tribunales y los jue-
ces a expensas de politicos o administradores ptublicos, transfi-
riendo la capacidad decisoria de la rama ejecutiva, legislativa o
del servicio civil a las cortes, o (2) el desbordamiento de los mé-
todos y légicas juridicas por fuera del campo de la administra-
cién de la justicia. En resumidas cuentas, se trata de convertir
un asunto cualquiera en un proceso judicial (Vallinder, 1994: 91).

Para Ran Hirschl este fenémeno se explica en buena parte por el em-
poderamiento de la rama judicial en los procesos de profundizaciéon
de la democracia. Mas concretamente, se puede hallar en la forma
como se van robusteciendo los controles por parte de los tribunales
para defender las constituciones de alteraciones por parte de go-
biernos de turno. La revisién constitucional se ha convertido en uno
de los pardmetros mas determinantes del Estado de derecho como
atributo de la democracia. En un estudio comparado de reformas
constitucionales en Canada (1982), Israel (1992), Nueva Zelanda
(1990) y Surafrica (1993) Hirschl concluye que en el fortalecimien-
to de la revision constitucional se produce una “intrusiéon cada vez
mayor de la rama judicial en las prerrogativas de las ramas legis-
lativa y ejecutiva, asi como una aceleraciéon del proceso por medio
del cual las agendas politicas se van judicializando” (2000: 92-93).
Ha sido tal el alcance del fenémeno, que varios académicos lo con-
sideraron el tema de mayor desarrollo para la politica comparada
(Gibson, Caldeira, and Baird, 1998: 343 Citados por Hirschl, 2000:
92-93).

De una forma mas contemporanea y extrema, se ha definido esta
judicializacién como el traslado de las controversias politicas a los
tribunales, para vencer al rival politico cuando resulta imposible
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hacerlo dentro de la competencia electoral, caracteristica de la de-
mocracia moderna, pero que se ha convertido en un terreno donde
se evidencian las principales amenazas en su contra. Para efectos de
este articulo lawfare y judicializacion de la politica se equipararan.

Por su parte, la politizacion de la justicia describe la manera como
los actores que hacen parte de la administracion de justicia expre-
san publicamente sus filiaciones politicas y, a su vez, los partidos
o movimientos tratan de ubicar o incidir para que ciertos jueces y
magistrados ocupen puestos para promover sus valores partidistas
o colectivos. La biisqueda de influencia caracteristica de la politiza-
cién de la justicia no parece resultar tan nociva para la democracia,
pues es cada vez mas evidente la identificacién de ciertas posturas
relativas a los derechos sexuales y reproductivos, la eutanasia, las
drogas, el minimo vital y los derechos de la poblacién LGBTIQ+, en-
tre otros. Las diferencias entre partidos son fundamentales y la
justicia desempefia un papel no s6lo determinante sino necesario
promoviendo ciertos principios, valores y creencias. En contraste,
no se puede decir lo mismo de la judicializacion de la politica.

Ahora bien, ¢pueden el lawfare o la judicializacién de la politica em-
pujar a ciertos sistemas hacia el autoritarismo, tal como lo denun-
cian quienes los evocan? El problema radica en que las nociones para
definir los autoritarismos en el Gltimo tiempo no toman en cuenta
ese fendmeno. Conviene recordar que de acuerdo con la definicién de
autoritarismo competitivo de Steven Levitsky y Lucan Way las eleccio-
nes se llevan a cabo periédicamente sin que ocurra un fraude masivo,
pero, a suvez, se produce un ataque sistematico a cualquier manifes-
tacion de disidencia. El gobierno de turno abusa de los recursos esta-
tales y a la oposicion se le niega el acceso a medios de comunicacion
y se intimida a los periodistas que la cubren o visibilizan. Ademas,
a los comunicadores, politicos opositores y criticos del Gobierno se
les persigue, amenaza, intimida o incluso se les priva de la libertad
a través del recurso al sistema judicial, por lo que muchos terminan
exiliados y en casos extremos asesinados (2002: 53). En resumidas
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cuentas, en estos autoritarismos competitivos puede existir de algin
modo una independencia de poderes, elecciones periddicas e incluso,
aunque de manera débil, una concepcién del Estado de derecho. Em-
pero, no existen posibilidades reales para la oposiciéon de competir
con el Gobierno. Se trata de un régimen no democratico cuyo carac-
ter es mas dificil de identificar que aquellos sistemas autoritarios
militares que de forma obvia interrumpian la separacién de poderes
albergados en la excusa de la seguridad nacional. A esto habria que
afiadir que tras la Tercera Ola de Democratizacién®la enorme mayo-
ria de sistemas politicos se reivindica como democratico.

Los regimenes autoritarios tratan de mimetizarse cada vez mas
con los democraticos, aun asi, es posible rastrear practicas que
denigran las garantias del Estado de derecho. Dicho de otro modo,
asicomo se transit6 de regimenes totalitarios y autoritarios en los
que la negacion del caracter democratico era fehaciente, a regime-
nes no-democraticos mas “blandos” (Linz, 2000: 34) siendo los hi-
bridos (Diamond, 2002: 21) las democracias delegativas (O’Donnell,
1994: 57) y los autoritarismos competitivos los mas representativos,
es prudente interrogarse si con esta judicializacion de la politica
se asiste a una nueva forma de degradaciéon democratica. Esto de
ninguna manera implica que el fen6meno surgiera del nacimien-
to de un nuevo tipo de régimen no democratico, sino que describe
una practica nociva para la democracia, especialmente para la al-
ternacioén y la pluralidad, dos de las caracteristicas mas afectadas
en el Gtltimo tiempo en las democracias latinoamericanas. Como lo
sugiere Pierre Rosanvallon, las amenazas contra la democracia no
vienen tanto de la posibilidad de que emerja un régimen autoritario
o de que una dictadura se imponga®, sino de que la democracia se
degrade paulatinamente por las constantes criticas a la represen-
tatividad y a las instituciones y la multiplicacién de correcciones
al sistema por la via de contrapoderes sociales y mecanismos de de-
mocracia directa (Rosanvallon, 2006:11). De forma mas reciente, en
la problematizacién de fenémenos que degradan la democracia se
debe contemplar la judicializacién de la politica o lawfare.
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3.

El lawfare desde un enfoque del derecho
y nuevos mecanismos de transgresion de los derechos
humanos en el marco de la legitimidad

Lajudicializacién de la politica se ha establecido a través de la utili-
zacion de los estrados judiciales y espacios mediaticos para dirimir
controversias y competencias que antes se daban en los escenarios
democraticos. En este espacio, el poder judicial coadyuva al uso del
derecho penal de manera ilegitima, transgrediendo los principios
constitucionales y los elementos del debido proceso.

Del mismo modo, el auge de la politizacién de la justicia ha permitido
que las categorias y normas elementales del debido proceso como la
presunciéon de inocencia, el debido proceso, el principio de contra-
diccibn, el juez natural, el derecho de defensa y la distribucion de la
carga de la prueba sean instrumentos de persecucién por parte de las
guerras hibridas y no garantias fundamentales para los individuos.
Estas categorias hacen parte del proceso global que tiene repercusio-
nes en la democracia y la divisiéon de poderes, lo que da paso a la exis-
tencia de un estado de excepcion cuando elementos como la altera-
ci6én al sistema de justicia criminal, el lawfare y el combate al enemigo
con apariencia de legalidad subsisten en el mismo espacio; por consi-
guiente, este estado de excepcion del sistema de justicia consagrado
en las diferentes constituciones funciona ahora como un agente des-
estabilizadory a partir de ello se les atribuye legitimidad a practicas
que desde el autoritarismo estan “disfrazadas” de legalidad.

Teniendo en cuenta estos aspectos, en el marco del derecho los ele-
mentos descritos se traducen en violaciones a los derechos funda-
mentales y derechos humanos, principios constitucionales y esta-
tuyen un proceso penal de excepcion.

189



Asi, desde la perspectiva de los derechos humanos esto se enlaza
con la proteccion de los derechos civiles y politicos en sus distintas
dimensiones. En este aspecto a nivel de estandares internacionales
las Convenciones y Pactos a nivel internacional disponen un nticleo
de proteccion al derecho a elegir y ser elegido, lo cual tiene conexiéon
directa con las situaciones descritas en el aparte anterior y como a
través de nuevos instrumentos presuntamente legitimos se trans-
grede este niicleo esencial de proteccion y se desvia el efecto atil y
fin de aquel. En lo relativo al Sistema Interamericano, el articulo 23
(derechos politicos) de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (CADH) dispone que “Todos los ciudadanos deben gozar de los
siguientes derechos y oportunidades: a) participar en la direccion
de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; b) votar y ser elegidos en elecciones perioédicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secre-
to que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y ¢)
tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais” (Organizacién de Estados Americanos, 1969); a
suvez, el articulo 23.2 de la Convencién determina cuales son las cau-
sales que permiten restringir los derechos reconocidos en el articulo

23.1ylos requisitos para que procedan dichas restricciones®.

Frente al desarrollo y la interpretacion del contenido de este dere-
cho, lajurisprudencia del Sistema®ha sido constante en sefialar que
el ejercicio de los derechos politicos debe ser efectivo debido a que
constituye un fin en si mismo y se configura como un medio funda-
mental que las sociedades democraticas tienen para garantizar los
demas derechos humanos de la Convencién (Corte IDH, 2008). Por
este motivo, los titulares deben gozar no sb6lo de este derecho, sino
también de oportunidades.

Por otro lado, el articulo 25 (participaciéon y eleccion) del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos refiere que “todos los ciudadanos goza-
ran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2, y
sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportuni-
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dades: a) Participar en la direccién de los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de representantes libremente elegidos; b) Votar
y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores; ¢) Tener acceso, en condi-
ciones generales de igualdad, a las funciones ptblicas de su pais”.
En tal sentido, su interpretaciéon ha sefialado que el contenido del
articulo esta directamente relacionado con el derecho de los pue-
blos a la libre determinacioén, lo que comprende el derecho a dis-
poner de su condicién politica y el derecho a elegir la forma de su
constitucién o gobierno (Comité de Derechos Humanos, 1996). De
esta forma, el derecho tiene un espectro de proteccioén de cada uno
de los ciudadanos y cualquier condicién que se imponga al ejercicio
de aquel se debe basar en criterios objetivos y razonables.

Enlavastajurisprudencia anivel internacional, existen algunos ca-
sos de referencia que son relevantes a la luz del presente analisis y
que se configuran como una conexién fundamental de los derechos
politicos y el derecho a elegir y ser elegido. Para el caso del Sistema
Interamericano, la Corte Interamericana (Corte IDH) ha determi-
nado que las restricciones que se podrian imponer al derecho consa-
grado en el articulo 23 de la CADH deben respetar las limitaciones
previstas en éste. De esta manera, en el caso Lopez Mendoza vs. Ve-
nezuela se establece que el articulo 23 de la CADH no permite que un
6rgano administrativo pueda aplicar una sancién que implique una
restriccion a los derechos politicos de un funcionario ptablico de-
mocraticamente elegido. La Corte entiende que este punto se debe
resolver mediante la aplicacion directa de lo dispuesto por el arti-
culo en mencién, porque se trata de sanciones que impusieron una
clara restricciéon a uno de los derechos politicos reconocidos por el
parrafo 1 de dicho articulo (Corte IDH, 2015: 5), sin ajustarse a los
requisitos aplicables de conformidad con el parrafo 2 del mismo, es
decir, se deberia tratar de una condena, por juez competente en pro-
ceso penal. Por tanto, si no se cumple ninguno de los requisitos se
vulneran las garantias judiciales y el debido proceso.
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Enlamisma linea, en el caso Petro vs. Colombia se determina que la
concentracion de las facultades investigativas y sancionadoras en
una misma entidad, caracteristica coman en los procesos adminis-
trativos disciplinarios, no es si misma incompatible con el articulo
8 (garantias judiciales) de la Convencién Americana, siempre que
dichas atribuciones recaigan en distintas instancias o dependen-
cias de la entidad de que se trate, cuya composiciéon varie de mane-
ra que tal que los funcionarios que resuelvan sobre los méritos de
los cargos formulados sean diferentes a quienes hayan formulado
la acusacioén disciplinaria y no estén subordinados a estos tltimos.
Por otro lado, la Corte estima que la falta de imparcialidad afect6
transversalmente el proceso, tornando en ilusorio el derecho de
defensa del sefior Petro (Corte IDH, 2020: 48). Ademas, el Tribunal
concluye que en el caso existié una violaciéon al principio de Juris-
diccionalidad, puesto que la sancién contra el seiior Petro fue orde-
nada por una autoridad de naturaleza administrativa y no por un
juez competente como predica el articulo 23 de la CADH.

En este orden, en el caso Castafieda Gutman vs. México se predica
que solamente la ley puede reglamentar el ejercicio y las oportu-
nidades a los derechos politicos exclusivamente en razoéon de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o
mental o condena por juez competente en proceso penal, lo que, en
consonancia, extiende una protecciéon frente a evitar la posibilidad
de discriminacién contra individuos en el ejercicio de sus derechos
politicos (Corte IDH, 2008: 45). De igual forma, dispone que las limi-
taciones a este derecho a nivel interno no pueden ser desproporcio-
nadas o irrazonables.

En una linea similar, el caso Argiielles y otros vs. Argentina prevé
que toda limitaciéon a los derechos politicos se debe relacionar con
la finalidad de la medida restrictiva; esto es, que la causa que se in-
voque parajustificarlarestriccion sea permitida por la Convenciéon
Americana, prevista en disposiciones especificas que se incluyen en
determinados derechos (por ejemplo, las finalidades de protecciéon
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del orden o salud publicas, entre otras), o bien, “en las normas que
establecen finalidades generales legitimas (por ejemplo, los dere-
chos y libertades de las demas personas, o las justas exigencias del
bien comin, en una sociedad democratica) (Corte IDH, 2010: 58)”.

En lo concerniente al Sistema de Naciones Unidas, el Comité de De-
rechos Humanos (2018: 14) estableci6 en el caso de Eduardo Hum-
berto Maldonado Iporre vs. Bolivia que el ejercicio de los derechos
de participaciény eleccion no se puede suspender ni negar, salvo por
motivos previstos en lalegislacion y que sean razonables y objetivos.
Bajo este aspecto, cualquier restriccion impuesta se debe basar en
criterios razonables y objetivos claramente previstos por la ley.

De forma anéaloga, en el caso Lula vs. Brasil el Comité de Derechos
Humanos (2018) determindé que no se debe impedir a un candidato
presentarse en las elecciones hasta tanto no se hayan completado
los recursos previstos en laley mediante procedimientos justos res-
petando el debido proceso. El Comité igualmente establecié que todo
candidato debe gozar de condicion de igualdad frente a los demas.

En sintesis, se puede ver como en varias resoluciones, declaracio-
nes y decisiones se ha establecido que se presentan vulneraciones
alos derechos civiles y politicos cuando existen restricciones des-
proporcionadas e injustificadas en contra de candidatos a cargos
de eleccion popular y que frente a las restricciones al derecho a
ser elegido deben ser razonables, objetivas ademas de necesarias
y proporcionales.

Siguiendo casos ejemplificados en parrafos anteriores y la linea de-
cisional y jurisprudencial en los respectivos sistemas de protecciéon
de derechos humanos se determina que si bien los instrumentos de
protecciéon no imponen un sistema electoral concreto, si establecen
que este debe ser compatible con la esencia de garantias amparadas
bajo los derechos politicos y, por ello, respetar la libre expresion de
lavoluntad de los electores. Como lo establece la Corte Interameri
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cana (Corte IDH, 2008: 43), no se impone un sistema electoral deter-
minado ni una modalidad especifica para el ejercicio de los derechos
avotary a ser votado, lo que se establecen son lineamientos genera-
les que determinan un contenido minimo de los derechos politicosy
permite a los Estados que dentro de los parametros convencionales
regulen esos de acuerdo con sus necesidades histéricas, politicas,
sociales y culturales, que pueden variar de una sociedad a otra, e in-
cluso dentro de una misma, en distintos momentos histéricos.

4.

El ciclo progresista latinoamericano
y el lawfare en la agenda regional

Luego del agotamiento del ciclo progresista, como se podria deno-
minar la llegada de gobiernos de la llamada nueva izquierda desde
comienzos de los 2000, surgi6 lo que Rafael Correa llamé peyorati-
vamente la “restauracion conservadora”, administraciones que, a
juicio de la mayoria de los expresidentes progresistas intent6 inci-
dir en la justicia para tomar retaliaciones en su contra.

Los casos de Argentina, Brasil, Boliviay Ecuador aparecen como los
mas representativos del lawfare por su constante evocaciéon en me-
dio de procesos judiciales por corrupcioén. También se observa como
comiin denominador relevador que esos gobiernos de corte progre-
sista hubiesen tenido una duracién extensa, en el caso argentino
12 anos (2003-2015), el ecuatoriano 10 (2007-2017) y el brasileiio
(2003-2016) y boliviano 13 (2006-2019).

Dentro de los programas de gobierno aparecian como ideales: la re-
distribucién, un componente de participacién que incluy6 en el caso
de Bolivia y Ecuador una refundacién constitucional y un discurso
antiestablecimiento pues se le consideraba corrupto, excesivamen-
te neoliberal y de espaldas a las necesidades de los mas excluidos.
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En el caso de Néstor Kirchner la conjugaciéon del discurso anties-
tablecimiento y la lucha contra la corrupcioén era fehaciente: “Con
la fuerza de los vientos del Sur voy a limpiar todo lo que haya que
limpiar. No voy a dar ni un paso hacia atras, no voy a pactar con la
corrupcién ni con los corruptos” (Morosi, 13 de junio 2003).

Tal como lo plantea Mariano Dagatti en términos mas extensos y de-
tallados en un estudio a la semiética del kirchnerismo (2012, 73):

La “refundacién” que sus discursos postulaban como solucion de-
finitiva para los “males de la Patria” significaba a la vez la cons-
tatacién de una memoria colectiva [...] La cultura del trabajo,
las banderas generacionales, el contacto directo, la militancia
con sus convicciones, suefios e ideales postergados, la transpa-
rencia, la sinceridad, la racionalidad, la humildad, el valor de la
familia, la pluralidad, la tolerancia, el consenso, los derechos hu-
manos, la critica a la impunidad y la corrupcién definen el uni-
verso semidtico de los primeros discursos y configuran las redes
de sentido en las que el lider como garante deberia reconocerse y
hacerse reconocer (73).

Lacorrupcién se imponia en estos primeros momentos de gestacion
del kirchnerismo como un rasgo sobresaliente del antiguo orden,
por ende, se justificaba plenamente la refundaciéon del sistema po-
litico o un replanteamiento de algunos valores extraviados por la
politica tradicional, reivindicaciones tipicas del progresismo lati-
noamericano. No se trataba solamente del discurso que promovia
la transparencia, presente en cualquier plataforma ideolégica, sino
con la particularidad de asociar la politica tradicional (partidos y
sus cuadros) con el abuso del poderyla corrupciéon, férmula que, sin
duda, prosperd y explica parcialmente la debacle de la mayoria de
los partidos tradicionales en la zona a comienzos de siglo.

En Ecuador ocurri6 algo similar y la postura contra el estableci-
miento al que se tildaba en su conjunto de corrupto se denomind
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“partidocracia”, como Rafael Correa definia a los partidos que ha-
bian controlado la politica desde el restablecimiento democratico
en 1979. Esa partidocracia se apoyaba en cuatro poderes:

[...]la mayoria silenciosa venciendo, a todos juntos, a los cuatro
poderes mas grandes que tiene este pais, que han dominado a
este pais histéricamente: banca y poder econémico, poder co-
municacional, poder eclesiastico y poder de la partidocracia; los
cuatro, unidos, no han logrado vencer a la revolucién ciudadana
y a su pueblo; los duefios del poder siguen negando que esa po-
blacién es la que constituye, desde hace rato, [...], el verdadero
pueblo.

Adiferencia delos casos embleméaticos de gobiernos autoritarios del
Cono Sur, el pasado militar en Ecuador se vincula al desarrollismo
y a algunas conquistas sociales, por lo que era dificil justificar un
discurso de ruptura respecto del pasado como el que primé en la era
democratica en Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay. En el
caso ecuatoriano, la narrativa del correismo apuntd6 al despilfarro
de recursos de los partidos tradicionales y cuya maxima expresion
fue, sin duda, el llamado feriado bancario a finales de 1999, cuando
el gobierno de Jamil Mahuad decret6 una congelaciéon de las cuen-
tas bancarias y posteriormente la dolarizacién que implic6 pérdi-
das de gran cuantia para la clase media cuyos activos eran liquidos.
Las acusaciones de Correa contra el gobierno de ese entonces con-
sistian en que, aliado con la banca privada, trasladé el costo de la
crisis a los mas vulnerables mientras sus capitales permanecieron
resguardados en paraisos fiscales (EIl Comercio, 8 de marzo de 2017).

La debacle del establecimiento obligaba a una refundacién y, por
ello, se llev6 a cabo un proceso de reforma constitucional que ter-
miné en un sistema politico renovado con cinco ramas del poder pt-
blico, una de ellas bautizada como Transparencia y Control Social
para permitir una veeduria permanente por parte de la ciudadania
ala gestion ptblica.
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En Brasil, el centro del discurso de Luis Inacio Lula da Silva era la
lucha contra la pobreza producto de la concentracion, uno de los be-
moles mas visibles de la economia mas grande de América Latina.
En su primera ceremonia de investidura enfatiz6 que “La mision de
mi vida estara cumplida si al final de mi mandato cada uno de los
brasilefios puede desayunar, almorzar y cenar cada dia” (El Pais, 01
de enero de 2003). La corrupcioén era uno de los factores explicati-
vos de la pobreza y del hambre que golpeaban hasta a 50 millones
de brasilefios: “No permitiremos que la corrupcion, el engaiio y el
desperdicio continten privando a la poblacién de recursos que son
suyosy que tanto podrian ayudarles en su dura lucha porla supervi-
vencia” (Lula da Silva, 2002: 193).

Para su segundo mandato y con escandalos de corrupcion a cuestas
relacionados con cuadros del Partido de los Trabajadores, Lula reco-
nocia que nuncaenlahistoria, la clase politica habia estado tan des-
acreditada por cuenta del fen6meno (Arias, 01 de enero de 2007). La
llegada del PT debia significar el fortalecimiento de la democracia
participativa, pues en la politica subregional ese movimiento habia
logrado convertir el caso de Porto Alegre en un paradigma replica-
ble a otras ciudades de Brasil y América Latina. La Ley Organica de
1990 en su articulo 116 reconoci6 el derecho a la participaciéon en
“todas las etapas de la orientacién presupuestal”, lo que llevo a que
en el Estado de Rio Grande do Sul se potenciarala descentralizacion
politicay administrativa, aumentando el nimero de municipios (de
224 a 497) e introduciendo mecanismos de participacion tales como
el referendo, el plebiscito, la iniciativa popular parala redacciéon de
leyes y la cogestion en distintas areas de las politicas ptiblicas. Para
2000, se estima que unas 70 ciudades habian replicado el modelo de
presupuesto participativo implantado en Porto Alegre por el PT y
en 33 municipios otras plataformas de izquierda habrian apelado a
sistemas similares (Rendé6n Corona, 2004:11).

En términos generales, laizquierda en América Latina vio en la par-
ticipacion ciudadana el mejor antidoto para luchar contrala
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corrupcion, lo cual se puede observar en la manera como nacieron
los presupuestos participativos, normalmente considerados como
cosecha del PT, pero cuyos origenes estan ligados a experimentos de
partidos de izquierda en algunas ciudades de la regi6n (Goldfrank,
2006:5).

El proceso brasilefio muestra la manera como fue naciendo dentro
del progresismo la necesidad de apoyar la transparencia y la parti-
cipacién como herramientas para combatir los malos habitos de la
vieja politica. En Brasil, ademas, aquello era el punto de llegada de
la transicion a la democracia cuyo inicio habia sido la Constitucién
de 1985, pero cuyo desarrollo posterior no ocurri6 de forma exclusi-
va, pero especialmente por cuenta del PT y el empoderamiento desde
abajo parala transformacion.

Dentro del ideario progresista era palpable la nocién de una demo-
craciaradical con énfasis en la participacion. Los gobiernos comen-
zaron asiun ciclo progresista con fuerte acento en ellay que se dife-
renciaba delaizquierda tradicional en aspectos fundamentales que
les daban a la transparencia y a la participaciéon una ponderacién
renovada, sobre todo tomando en cuenta que uno de los principales
defectos de la Unién Soviética consisti6 en la falta de mecanismos
efectivos de rendicion de cuentas. La nueva izquierda se alejaba de
la ortodoxia del comunismo y del marxismo-leninismo para incor-
porar demandas de grupos que se sintieron apartados por el comu-
nismo como la poblacién LGBTI, afros, indigenas”’, ambientalistas
e incluso liberales. No es de extraiiar que, a diferencia del pasado,
lallamada nueva izquierda reivindicase la democracia liberal y hu-
biese abandonado la democracia popular en el imaginario comunista
el sistema politico por excelencia. Es decir, se desecho la idea de la
economia estatizada, los planes quinquenales y el control del apara-
to legislativo por parte del Partido Comunista. Por ende, el recono-
cimiento del juego de partidos y de principios liberales como la eco-
nomia de mercado, constituyen los rasgos mas significativos para
diferenciar el comunismo del progresismo.

198



El retorno de la izquierda a la escena politica latinoamericana, por
tanto, se debe entender como un proceso evolutivo ideolégico en el
que urgia desmarcarse de los errores cometidos a nombre del socia-
lismo real. Por ello, la nueva izquierda contemplaba la alternaciéony
no fue extranio que luego de completar un ciclo extenso se hubiesen
dado cambios en Argentina, Brasil y Ecuador.

Sin embargo, los nuevos gobiernos que sucedieron a los progresistas
buscaron desmarcarse de sus antecesores en buena medida porque
su prestigio se agotd; la expansién econémica fue mas compleja con
la contracciéon de los precios de las materias primas y cuyo ascenso
vertiginoso habia permitido financiar programas de transferencias
focalizadas; y, sobre todo, con el colapso de Venezuela, el progresis-
mo sufri6é una pérdida de legitimidad que acab6 con su hegemonia.
Este ciclo tuvo dos reveses mayores, primero con la derrota del can-
didato del kirchnerismo en Argentina en 2015, Daniel Scioli, que
permiti6 la llegada a la Presidencia de Mauricio Macri, y con la des-
tituciéon a través de un juicio politico de Dilma Rousseff.

S.

El lawfare en Brasil, Argentina y Ecuador
y otros casos de referencia

El caso brasilefio desnud6 varios factores clave para entender la
tendencia a la aparicion de crisis en toda la zona: la politizaciéon de
la justicia, la fragilidad de las coaliciones de gobierno y la falta de
legitimidad del juicio politico como recurso que debe servir a dos
propoésitos: juzgar al presidente por faltas graves en el ejercicio de
sus funciones y como mecanismo para la superaciéon de crisis. Su
frecuencia en América Latina la convirti6 en la zona més inestable
entre aquellas de la Tercera Ola de Democratizacién (Marsteintre-
det y Llanos, 2010: 3).
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En 2014, Dilma Rousseffllegb al poder en Brasil no s6lo con el respal-
do de los ocho afios de Lula da Silva, sino, como suele suceder en ese
pais, bajo una coalicién con el Partido del Movimiento Democratico
Brasilefio (PMDB). Brasil es el latinoamericano méas dependiente de
la figura de coalici6on para mantener la gobernabilidad, de acuerdo
con lo que Timothy Power denomina indice de necesidad coalicional
(Power, 2010: 25) de alli la importancia del eje PT-PMDB. En el mo-
mento de la crisis, habia 27 partidos en la Camara de los Diputados
y 17 en el Senado (Gatinois, 01 de junio de 2016).

Ese mismo afio estall6 el escAndalo por una red de sobornos por par-
te de un conglomerado de empresas constructoras que entregaron
fuertes sumas de dinero a altos funcionarios de la empresa nacional
de petrbleos Petrobras y a algunos congresistas. Entre los principa-
les acusados aparecia Eduardo Cunha, cabeza del PMDB, quien por
estardentrodela coalicién busc6 el apoyo del PT, pero el propio Lula
da Silvalo rechaz6 tajantemente.

A partir de ese momento se quebr6 la coalicion, y la correlacion de
fuerzas en el Congreso brasilefio cambi6 de forma tal, que Rousseff
terminé destituida por: a) haber pedido recursos a la banca sin de-
clararlo y que los débitos s6lo aparecieran después de la rendicién
de cuentas fiscal, con lo que se habria ocultado el estado del déficit
fiscal; y, b) su eventual participacion en el lavado de activos, sobor-
nosy controles de precios al interior de Petrobras. También se debe
reconocer que la presion social en las calles por destituir a la presi-
denta aumentaba de manera significativa, pues los escandalos de co-
rrupciéon asomaban desde hacia varios afios, sin que se viera mayor
efectividad por parte de la justicia. Este apoyo ciudadano a procesos
politicos (como la destituciéon) o legales (causas penales) seria clave
en la emergencia posterior del lawfare. El progresismo lo interpret6
como laentradaenlaescenapoliticadejueces al servicio de partidos
de derecha, amparados en un apoyo ciudadano que permitia pasar
por alto faltas graves (especialmente violaciones al debido proceso
de los acusados) en la judicializacién de algunos politicos.
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La salida de Rousseff dej6 muchas dudas incluso en sectores ajenos
al PT o al progresismo brasilefio, pues las contradicciones en dicho
juicio politico fueron flagrantes.

[...] c“crimen de responsabilidad” de la presidenta o “golpe de
Estado”? El motivo de este impeachment basado en “maniobras
presupuestarias”-recurso al que han apelado todos los presiden-
tes- es, sin duda, un pretexto. Dilma Rousseff jamas fue objetivo
de investigacion que comprobara enriquecimiento personal, a
diferencia de Eduardo Cunha [...] La enorme mayoria de diputa-
dos que la sancionaron son sospechosos y estan acusados de car-
gos atin mas graves [...] (Mouterde, 11 de mayo de 2016).

La salida de Rousseff fue ampliamente denunciada por el PT como
un golpe perpetrado por el Congreso que luego se perfeccionaria con
el arresto de Lula da Silva y la imposibilidad de que llegara como
candidato a las elecciones de 2018.

En el caso de Lula es necesario recordar que, desde 2016, en el mo-
mento del golpe en contra de Dilma Rousseff, varios procesos judi-
ciales fueron creados en su contra en la ya mencionada Operacion
Lava Jato, comandada por el exjuez y posteriormente candidato po-
litico Sergio Moro y el procurador Deltan Dallagnol. Es de destacar
que este proceso contd con una activa participacion de los medios
de comunicacién. Los casos dentro de la Operacién envolvian de-
nuncias de corrupcién en la Petrobras, de supuesta compra de un
piso en Guarujaylacomprade unsitio en Atibaiay de presunta mal-
versacion de dinero publico por el Instituto Lula. Producto de ello,
Lula estuvo detenido un afio y siete meses. En esta instancia, se le
impidi6 participar de las elecciones presidenciales de 2018 bajo el
amparo y la aplicacién supuestamente legitima de la Ley de la Fi-
cha Limpia®. A pesar de esto, en 2021, fue declarada la nulidad de
los procesos de Lula originados de la Operaciéon Lava Jato, debido a
la suscepcién del juez Moro y de la incompetencia del Tribunal para
juzgar los casos de Lula.
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Enestalinea, el primero en aludir al concepto de lawfare para el caso
Lula fue el profesor John Comaroff, de la Universidad de Harvard,
al considerar que la justicia filtré a los medios de comunicaci6on los
audios que supuestamente comprometian al expresidente para de-
jar la sensacion en la opinién pablica de culpabilidad. De acuerdo
con Comaroff, se estaba “manipulando la ley ademas de generar la
sensacion en la opinién publica de la presuncién de culpabilidad”
(Bilenky, 11 de abril de 2016).

En el caso de Lula tres contradicciones sobresalen. En primer lugar,
resultaba llamativo que el proceso no se hubiese llevado a cabo en
San Pablo, donde se habrian entregado las propiedades como parte
del supuesto soborno (Carvalho y Carvalho Fonseca, 2019:108). En
segundo lugar, los criticos sefialan la postura del juez Moro, quien
actuabamas en calidad de fiscal que de magistrado imparcial, que el
fiscal del caso Deltan Dellagnol responsable del traslado del caso de
la Corte Estatal de San Pablo a una Federal en Curitiba donde habia
garantia de que fuese declarado culpable (Lodi Ribero, 2018:182).Y,
en tercer lugar, es posible identificar a los medios hegemoénicos de
comunicaciéon (escritos y televisivos) que construyeron una narra-
tiva de “enemigo com@n” para justificar el uso de métodos excepcio-
nales para administrarjusticia (Proner et al., 2017: 15-16 Citado por
Carvalho y Carvalho Fonseca, 2019:108).

En Argentina, el proceso contra Cristina Fernandez se conocid du-
rante el gobierno de Mauricio Macri cuando aparecieron los deno-
minados “cuadernos K”, considerados como la prueba mas contun-
dente y donde habria registro de las transacciones fraudulentas a
través de las cuales Néstor Kirchner y Fernandez habrian obtenido
provecho durante los 12 afios de gestién. Cabe mencionar que la ex-
presidenta tiene 12 causas judiciales en las que esta siendo proce-
sada. En siete de esas causas, la investigacion estaba a cargo de un
mismo juez federal, Claudio Bonadio®y luego pasaron a conocimien-
to del juez federal Marcelo Martinez de Giorgi.
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La acusacion principal por los “cuadernos K” consistia en haber
movilizado alrededor de 200 millones de d6lares en una red de
corrupcion de la que se habrian beneficiado empresarios de los
sectores constructor y energético, asi como politicos. Los detalles
del complejo entramado habrian quedado registrados en la libre-
ta de apuntes de Oscar Bernardo Centeno, conductor de Roberto
Baratta, alto funcionario del Ministerio de la Planificacién en la
era Fernandez. El escandalo lleg6 a los medios de comunicacion
cuando las paginas escaneadas del texto llegaron a manos del
diario La Nacién y en ellos se habria constatado cada transaccion
incluidos nombre del destinatario, dia, hora, recorridos y el mon-
to exacto que cubria un rango desde 250.000 délares hasta seis
millones de délares (De Carlos, 5 de agosto de 2018). Bajo esa 16-
gica, los Kirchner fueron acusados de trafico de influencias para
apoderarse de terrenos fiscales en El Calafate, Patagonia, donde
disponian de una casa que compraron a precios muy por debajo
del mercadoy, segin algunos medios, a través de un elaborado es-
gquema de usurpaciéon que contemplé decretos secretos, compras
directas que no eran publicadas en el boletin oficial y la violaci6én
de ordenanzas sobre otorgamiento de tierras (De la Madrid, 26 de
octubre de 2020).

Paralelamente, a Cristina Fernandez se le acusaba de traiciéon a la
patria por haber encubierto en complicidad con el gobierno de Iran,
alos responsables de los atentados contra la AMIA en 199410, En di-
ciembre de 2016, un afio después de su salida de la Presidencia, la
justicia argentina decidié abrir una investigacién contra Fernan-
dezy suministro de Relaciones Exteriores, Héctor Timmerman, por
un acuerdo secreto con el gobierno irani para que los responsables
del peor atentado terrorista en la historia de Argentina no fuesen
juzgados (Politi, 30 de diciembre de 2016).

Los argumentos que sustentaban la existencia de una guerra juridi-
ca contra Fernandez apelaban a la forma como los medios de comu-
nicaci6on habrian desempefiado un papel clave en generar o reforzar
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la idea dentro de la opinién ptblica sobre su culpabilidad, un ele-
mento que ya estaba presente en el caso brasilefio:

De esta manera, el vinculo entre el lawfare y el poder mediatico
en Argentina se hizo mas visible cuando en los principales dia-
rios y medios nacionales (por ejemplo Clarin, Infobae y La Na-
cién), sus frecuencias radiales, canales televisivos de aire y cable
y redes sociales digitales se comenz6 a publicar y a difundir re-
petidas veces al dia y en horarios claves, informacion de las cau-
sas en que se le acusaba a la presidenta y a los funcionarios del
Gobierno de corrupcion y enriquecimiento ilicito (Ghea, 2019
Citado por Estepa y Maisonnave, 2020 :77).

En su primera comparecencia a la justicia en diciembre de 2019,
Fernandez menciond la palabra lawfare 24 veces, lo que despertd
criticas y los medios fueron enfaticos en sefialar las contradiccio-
nes de su discurso. El diario El Clarin, con quienes los Kirchner sos-
tuvieron varias disputas, public6 analisis amplios de juristas exper-
tos en derecho constitucional que ponian en tela de juicio el uso de
lawfare para el caso argentino. Resulta llamativo que en el articulo
publicado el 8 de diciembre de 2019, se hubiese escrito una extensa
nota sobre un seminario en la Universidad Abierta Iberoamericana
con la participacién de cuatro expertos constitucionalistas para ha-
blar sobre el uso del lawfare en Argentina, pues todos coincidian en
la apreciacion general. Los constitucionalistas Daniel Sabsay, An-
drés Gil Dominguez, Félix Logrino y Roberto Gargarella, de distintos
centros universitarios, apuntaban, segtin el diario, en la equivocada
apelacion al término con frases contundentes como “una tonteria,
una fascinacién por una palabra en inglés a la que se le contamind
su contenido original que no interesa a la Academia”, “es un nuevo
relato kirchnerista para lograr la impunidad, un invento, una fala-
cia”, y “El pacto con Iran existio, el Hotel de Calafate y sus habitacio-
nes alquiladas pero vacias existieron; el revoleo de dinero de José
Loépez existio; Daniel Muiioz existié y por lo tanto no se inventan
causas contra Cristina” (Santoro, 8 de diciembre de 2019).
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No s6lo la contundencia de las afirmaciones es notoria y despierta
suspicacias, sino que no se hubiese resefliado ni una sola opinién
contraria en el articulo publicado por Daniel Santoro para El Clarin.
Otros diarios como La Voz del Interior no sblo resefiaron la opinién
en contravia de Fernandez, sino de juristas como Eduardo Barcesat
y el exministro de Relaciones Exteriores Rafael Bielsa, quienes apo-
yaban la tesis de un proceso politico barnizado de judicial (Aizpeo-
lea, 6 de diciembre de 2019). No obstante, el retorno del kirchneris-
mo al poder luego de las elecciones de 2019, en las que se impusieron
Alberto Fernandez y Cristina Fernandez, hizo que el caso argentino
tomara otro rumbo y una vez en el poder, se insistiera en una refor-
ma al sistema judicial de hondo calado.

Fcuador se configur6 como el tercer caso emblematico en el que se
evoco con insistencia el lawfare. Al igual que en el escenario argen-
tino, las acusaciones mas serias contra Correa comenzaron a tomar
fuerza cuando abandoné el poder, y se revivieron casos judiciales
desestimados en el pasado. La llegada al poder de Lenin Moreno en
2017 supuso el cambio en la Fiscalia y la salida a la luz ptablica de
dos acusaciones graves. En primer lugar, el intento de secuestro del
opositor Fernando Balda en 2012, cuando se encontraba exiliado
en Colombia, por miembros de la inteligencia ecuatoriana. Inicial-
mente, Luis Ratl Chicaiza, agente de inteligencia, confes6 que ha-
bia seguido 6rdenes directas del entonces presidente. Y, en segun-
do lugar, a Correa se endilgb haber recibido dineros a cambio de la
adjudicacion de contratos. Suvicepresidente y quien fuera también
féormula de Lenin Moreno, Jorge Glass, termin6 condenado y pagan-
do una pena de seis afios de arresto por recibir dineros de la multi-
nacional Odebrecht.

Desde 2017, se han iniciado cerca de 40 procesos judiciales en los
que se acusa a Rafael Correa de presuntos actos de corrupcién. No
obstante, han contado con una activa participacién de los medios de
comunicacién y de un sector del poder judicial. Esta situaciéon pro-
voco el exilio de otras y otros lideres de la corriente politica de Co
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rrea, al quedar expuestala decisién estatal de detenery proscribir a
las nuevas generaciones de progresistas, identificadas con Correa.

En el caso aparecen factores que habian estado presentes en Argen-
tinay Brasil, a saber: el papel de los medios de comunicacién predo-
minante para mostrar informacién donde quedara en evidencia la
culpabilidad del exmandatario; el sefialamiento directo a la justicia
por politizacién y participar del proceso ideolégico; y en apariencia,
contradicciones en el proceso que mostraban la debilidad de los ar-
gumentos en contra de Correa.

En Argentina, Brasil y Ecuador, se llevaron a cabo reformas al sec-
tor de las comunicaciones que fueron ampliamente rechazadas por
los medios que las consideraron, de forma inmediata, como “leyes
mordaza”, siendo la ecuatoriana la mas radical por haberse aproba-
do por medio de una consulta popular y porque supuso la creacién
de un consejo regulador de contenidos. El enfrentamiento de Correa
con los medios fue evidente cuando denuncid por injuria y calumnia
al periodista Emilio Palacio de El Universo, que lo habia acusado de
haber mentido en el motin policial de septiembre 20101y abierta-
mente lo tild6 de “dictador”. La justicia impuso una condena contra
el diario ordenandole una indemnizacién por 42 millones de dblares
que jamas se hizo efectiva pues el mandatario terminé desistiendo
del proceso por el aumento de las criticas en su contra por persecu-
cién ala prensa.

Este tipo de enfrentamientos con los medios fueron creando un
ambiente de polarizacién con incidencia en la percepcién sobre la
politica, elemento fundamental que muestra la dificultad de estos
gobiernos progresistas parallevar a cabo su idea de transformacién
creando un nuevo orden informativo donde la transparencia pre-
valeciera. El propdsito consistia en evitar que las comunicaciones
dejasen de ser un bien colectivo para convertirse en monopolio de
poderosos conglomerados econdémicos, pero al hacerlo, se corri6 el
riesgo de afectar la libertad de prensa y atentar contra principios
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constitutivos de la democracia y paraddjicamente, hacer menos
probable la transparencia.

Por eso no es de extraiiar que cuando Correa fuese condenado por
actos de corrupcion, concretamente por recibir 6.000 délares, criti-
c6 duramente a los medios sefialandolos de complicidad con las de-
cisiones delajusticia. En 2020 con miras a las elecciones generales,
el partido politico Centro Democratico, afin al expresidente, denun-
ci6 todo tipo de maniobras dilatorias para impedir y entorpecer su
registro e incluso se contempld la posibilidad de posponer las elec-
ciones que normalmente se celebran en febrero. Algunos periodis-
tas en Ecuador reconocen que, si bien en los diez afios de Correa se
gener6 un ambiente de censura y autocensura, en el Gltimo tiempo
“gran parte de la cobertura de la prensa ecuatoriana sigue marcada
por revanchismos politicos de hace méas de una década”, como lo re-
conoci6 el escritor ecuatoriano Ivan Ulchur-Rota, critico de Correa.
El mismo reconoce que “muchos de los medios que Correa enfrentd
durante sus afios en el poder celebraron el fallo sin reparar en las
advertencias sobre posibles violaciones a los derechos humanos de
los acusados” (Ulchur, Rota,10 de agosto de 2020).

De igual forma, juristas independientes han advertido sobre viola-
ciones al debido proceso de Correa y de algunos politicos de su en-
tonces plataforma politica, Alianza Pais. En un hecho que pareceria
significativo, la Interpol le negb al Estado ecuatoriano la difusién
de alerta roja contra Correa, quien se ha mantenido en el exilio en
Bélgica. También sobresale el hecho de que algunos de los jueces que
decidieron la condena del exmandatario dias antes de conocerse la
sentencia, hubiesen reconocido a la prensa la culpabilidad de los
acusados, como fue el caso de Ivan Saquicela.

Mas alla de estos hechos, la prueba mas notoria para el correismo
sobre inconsistencias consiste en la principal evidencia presenta-
da por los medios de su culpabilidad consistente en el cuaderno de
apuntes de la asesora Pamela Martinez donde se habrian registrado
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todas las transacciones de los aportes de los contratistas a Alianza
Pais. En efecto, las dudas abundan, pues Martinez habria redactado
los detalles en un vuelo de 35 minutos entre Quito y Guayaquil, seis
afnios después de lo sucedido. Genera incredulidad el hecho de que
hubiese estado en la capacidad de recordar todas las cifras inclu-
S0 con centavos, pues no se trataba de aproximados sino de exactos
(Puente, 4 de septiembre de 2019).

Ademas de los citados, existen otros casos de referencia de lawfare
en América Latina que sirven como base para explicar su alcance y
suimpactoenlademocraciade estelado del continente, como ha su-
cedido en Bolivia, Chile y Colombia. A saber, en 2020, el Tribunal Su-
premo Electoral inhabilit6 la candidatura de Evo Morales a senador
paralas elecciones del 18 de octubre alegando que no tenia residen-
cia en Bolivia, desconociendo asi los graves acontecimientos que
condujeron a la renunciay el exilio forzado del expresidente. La de-
cisi6on vulnero el derecho de elegiry ser elegido, asi como del pueblo
boliviano y la legalidad constitucional y convencional en materia de
derechos civiles y politicos. A esto se sumo la presunta injerencia
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en el proceso elec-
toral y la intervenciéon de distintas ONG extranjeras con marcados
intereses politicos a contracorriente de la ola progresista.

Para el caso de Chile, en 2015, dos afios antes de las elecciones pre-
sidenciales, varios fiscales acusaron de varios delitos a Marco Enri-
quez-Ominami. Uno de ellos, la fiscal Ximena Chong, 1o acus6 de ha-
ber recibido aportes de la constructora OAS, lo que habria quedado
demostrado por el uso de un aviéon de esa empresa para el traslado
del candidato. Este proceso se denomind el “caso del aviéon de Mar-
co”, que a su vez estuvo acompaiiado de un gran cubrimiento media-
tico en plena camparia electoral. Asi, el proceso se llevo a cabo en
el Primer Tribunal Electoral de la Regi6én Metropolitana, en donde
Enriquez-Ominami fue absuelto; a pesar de esta decisién, el mismo
Tribunal suspendi6 su derecho al sufragio, lo que excluia a Enriquez

del padrén electoral para las elecciones presidenciales de 202112,
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En Colombia, el caso de Gustavo Petro, senador y exalcalde de Bo-
gota, puede representar uno de los primeros casos de lawfare en el
pais. Esto se vio representado en 2013 cuando la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién destituy6 e inhabilit6 en 2013 al exmandatario
local por su alegada responsabilidad por la suscripcién de contra-
tos interadministrativos y las presuntas irregularidades ocurridas
con ocasion de la prestacion del servicio de aseo en Bogota. Luego
de una serie de procedimientos judiciales internos el caso llegb a
instancias internacionales debido a la gravedad de vulneraciéon de
los derechos politicos de Petro. El 8 de julio de 2020, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos dict6 sentencia mediante la cual
declar6 la responsabilidad internacional del Estado de Colombia
por las violaciones a diversos derechos en perjuicio de Gustavo Pe-
tro. La Corte determind que los derechos politicos de Petro se vie-
ron afectados como consecuencia de la sancién disciplinaria de
destitucién como alcalde mayor de Bogota, e inhabilitacién por el
término de 15 afios para ocupar cargos publicos, que le habia sido
impuesta por la Procuraduria General el 9 de diciembre de 2013. De
igual forma, la Corte concluy6 que no se permite que un 6rgano ad-
ministrativo aplique una sancién de restriccioén de derechos politi-
cos de un funcionario ptblico democraticamente elegido y resalto
que la violacién a los derechos politicos no sé6lo afecta al titular de
estos sino a las personas que lo eligen. A la fecha de este analisis la
potestad de la Procuraduria General de la Nacién para destituir o
inhabilitar a funcionarios elegidos democraticamente se mantiene
contraviniendo los estandares internacionales de protecciéon de de-
rechos humanos, la decisi6n de la Corte IDH al respecto y utilizan-
dose como una herramienta de persecucién alos candidatos, funcio-
narios y/o progresistas en Colombia.

Visto lo anterior, ces posible afirmar sin reservas que se trata de
casos de lawfare? O ¢de un recurso de dirigentes politicos para en-
cubrir delitos ligados ala corrupcién? ¢Tiene sentido apelar alano-
cion de lawfare a sabiendas de que su contenido actual dista del que
tuvo en sus origenes®?y, ¢es aplicable a otros casos de corrupcion de
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politicos que no hagan parte de la corriente ideolégica descrita en
estos tres escenarios?

6.

Poderes facticos, lawfare y democracia en
América Latina: los tres interrogantes pendientes

FEl origen del concepto lawfare es remoto no sblo por el tiempo en el
que surgio, sino porque su evolucién y su contenido actual distan
significativamente de la nocién original. Uno de los principales de-
safios cuando se evoca el término consiste en llegar a una definiciéon
que sirva no s6lo para describir el fen6meno coyunturalmente, sino
para entender su complejidad venidera pues la judicializacién de la
politica en América Latina no parece un hecho circunstancial. El
lawfare obedece a una tendencia cada vez mas constatable y presen-
te en la vida de los Estados de la region, al tiempo en que la lucha
contra la corrupcion se convierte en uno de los elementos centrales
de los regimenes democraticos.

Para efectos de este documento y como propuesta para llegar a un
concepto que surja de la rigurosidad y esté menos viciado por el
sesgo ideoldgico, se propone entender el lawfare como el fen6meno
resultante de la judicializaciéon de la politica, es decir, del traslado
de controversias, disputas y rivalidades del plano politico al campo
juridico. El lawfare consiste en la btisqueda de la aniquilacién poli-
tica del rival cuando no se puede vencer en las urnas apoyandose
en los denominados poderes facticos, que pueden ser de dos tipos: a)
institucionales y estatales, en el caso de actores del establecimien-
to estatal, gubernamental, o judicial que sobrepasan sus funciones;
y, b) privados, como empresas, medios de comunicaciéon u organiza-
ciones gubernamentales con incidencia en la politica y en la gober-
nabilidad, pero sin rendir cuentas de sus actuaciones. Los poderes
facticos son un actor indisociable del lawfare y dependiendo del
caso, uno u otro puede tener mas incidencia.
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FEl lawfare también se debe asociar con el debate sobre la crisis de la
democracia en el siglo XXI y mas concretamente de la representati-
vidad. Para ello es relevante traer a colacion la tesis de Collin Crouch
que apunta a que la democracia habria pasado su esplendor y los sis-
temas estarian avanzando hacia una era que el autor califica como
posdemocratica en la que las estructuras y los procedimientos mas
relevantes recaen en las élites, como ocurria antes de que la apari-
ci6n de la democracia moderna (Crouch, 2004). Este agotamiento de
la democracia responde a tres dimensiones (Merkel, 2015: 36-37):

a) Participativa, pues la abstenciéon de los més jovenes en Amé-
rica Latina (entre 15 y 24 anos) sigue siendo de las mas altas,
asi como se puede constatar una reduccién en las afiliaciones
a los partidos u organizaciones de deliberacién de temas pabli-
cos. Claro esta que esta baja participacion se debe matizar con
la aparicién de las redes sociales que invita a reflexionar sobre
las formas alternativas de participacion y deliberacion de los jo-
venes;

b) Representativa, la confianza en los partidos politicos y enlas
instituciones del Estado también ha decaido. En la mayor parte
de los paises la crisis de los partidos tradicionales es fehaciente
y se comprueba cada vez con mas fuerza la apariciéon de lo que
Herbert Kitschel denominaria partidos-movimiento (2006:
278) con bases sociales y de organizaciones de base o de primer
grado que sin dejar esta condicién funcionan como partidos po-
liticos, como ha ocurrido en la mayoria de casos donde el progre-
sismo ha prosperado en América Latina (Martin, 2015: 112);

¢) Gubernamental, en la medida en que los legislativos y ejecu-
tivos han perdido poder a ojos de la ciudadania y lo han cedido
a poderes facticos. Como lo plantea Wolfgang Merkel, la gente
se pregunta con justa causa: ¢quién gobierna en realidad en el
siglo XXI? ¢Los gobiernos elegidos por nosotros, legitimados
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por nuestro voto, o los mercados internacionales, los Bancos
centrales, los burécratas y los regimenes supranacionales?
(2015:387). Valga aclarar que el autor esta pensando en el caso
europeo, donde el déficit democratico apunta a las institucio-
nes del sector financiero que han socavado la soberania popu-
lar, pero en el caso de América Latina se puede adaptar lalégica
a medios de comunicacién, multinacionales, Congresos y Cor-
tes que se extralimitan.

De otro lado, el lawfare tal como aparece en la literatura reciente,
despierta varios interrogantes y dudas sobre la rigurosidad en su
elaboracién y su aplicacién. En primer lugar, como varios medios
de comunicacién lo han venido describiendo en el dltimo tiempo,
la practica ha sido denunciada ampliamente por el progresismo,
lo que hace pensar en que se trata de una identificaciéon selectiva
que podria dejar por fuera casos representativos. Hasta el momen-
to, ningGn Estado o institucién internacional ha apelado al término
como una amenagza para la democracia, salvo en el caso del Grupo de
Puebla, un foro de exmandatarios, politicos, legisladores, académi-
cos e independientes progresistas de América Latina y Espafia que
se han convertido tal vez en el espacio internacional donde mas se
alerta acerca de los efectos nocivos del lawfare sobre la democracia.
Es tal la gravedad a juicio de los dirigentes del Grupo, que en julio
de 2019 se tomo la decision de crear el Consejo Latinoamericano de
Justicia y Democracia (CLAJUD), integrado por juristas para “en-
frentar la guerra juridica que hoy aparece como una de las més se-
rias amenagzas a la institucionalidad democratica regional” (Grupo
de Puebla, 19 de julio de 2019).

Fl gran interrogante esta en como determinar qué casos configu-
ran una persecucion judicial y en cuéles se esgrime tal argumento
para evitar la rendicion de cuentas, la transparencia e incluso para
debilitar la separaciéon de poderes. En 2019, mientras el Grupo de
Puebla denunciaba el lawfare contra Lula da Silva, Rafael Correay
Cristina Fernandez, Donald Trump se consideraba una victima de
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dicha practica y sefialaba una conspiraciéon demobcrata o “caceria de
brujas” (Aguirre, 6 de diciembre de 2019) en su contra.

Pert, de igual forma, constituye uno de los escenarios mas signifi-
cativos de la lucha contra la corrupcion, lo que se observa en el he-
cho que todos los exmandatarios vivos se encuentran privados de
la libertad. Sin embargo, no esta exento de controversias sobre una
supuesta extralimitacién por parte del sistema judicial, puesta en
evidencia en la captura inminente de Alan Garcia y que termind en
su suicidio. Un segmento significativo de politicos peruanos, afines
o no con el partido politico del exmandatario, reconoci6 excesos de
los juecesy fiscales en el proceso que ha buscado establecer respon-
sabilidades por la entrega de millonarias sumas de dinero por parte
de Odebrecht a politicos a cambio de contratos. Como lo reconocen
varios juristas peruanos, se trata de una clase politica que busca sa-
lir impune de tal vez el proceso politico anticorrupciéon mas impor-
tante en la historia del Pertiy América Latina.

Esto altimo conduce al segundo interrogante respecto del lawfare
y consiste en el papel de los medios de comunicacién y la manera
como, a partir de su poder en ascenso, los gobiernos pretenden re-
gulaciones que son interpretadas como una forma de limitar liber-
tades constitutivas de la democracia. No caben dudas respecto de la
necesidad de los medios de comunicacién enlarendicién de cuentas
y la transparencia de la gestion ptblica. Esto quedd en evidencia
en la historia reciente de Pert, pues la caida de Fujimori, abierta-
mente autoritario y corrupto, se explic6 en buena medida porque
los medios publicaron una serie de videos en los que el director del
servicio de inteligencia, Vladimiro Montesinos, entregaba dinero a
congresistas a cambio de apoyo. Aquello hizo que el tercer mandato
de Fujimori fuese inviable y terminara destituido por el Congreso
en septiembre de 2000 (Balbi, 2000). Cuando se analizan los casos
recientes en los que varios expresidentes han sido llamados a com-
parecer, se debe tener en cuenta la forma como existe una trayecto-
ria de lajusticia en América Latina que hace pensar en una rama ju
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dicial con mayor independencia respecto del Ejecutivo y, por ende,
muchas veces enfrentada a sus intereses. La salida de presidentes
como Jorge Serrano Elias en Guatemala en 1993 y Lucio Gutiérrez
en Ecuador en 2005 se explica por el intento por someter a los altos
tribunales, que fracas6 por la respuesta de la ciudadania que defen-
di6 sus instituciones y el Estado de derecho. En buena parte de los
gobiernos de corte progresista se intentaron reformas a la justicia
con el fin de despolitizarla, pero paradéjicamente fueron califica-
dos como intentos por inscribir a los jueces en la corriente ideol6gi-
ca de los gobiernos de turno.

FEl tercer interrogante pasa por saber en qué momento se agre-
de realmente a la democracia con la judicializacién de la politica.
Pretender que la justicia funcione de forma neutral y objetiva en
un sentido absoluto implica desconocer que su labor natural, de to-
dos modos, esta ligada con la politica. Martin Shapiro y Alec Stone
Sweet consideran que en general los jueces “reivindican una legiti-
midad que parte del hecho de que son no-politicos, independientes,
neutrales y funcionarios de laley” (Citados por Martinez Barahona,
2010: 724). Ahora bien, en la practica las Cortes terminan desem-
pefiando un papel que excede lo meramente normativo y se desta-
ca: la revision de politicas pablicas en medio de la cual terminan
incidiendo notoriamente en su contenido; el control constitucional
que los convierte en promotores de los contenidos y valores de las
Constituciones; en la correlacion de fuerzas politicas, por los jueces
y magistrados que hacen parte de algin partido o representan una
posicion liberal o conservadora que divide a movimientos politicos;
y, el control politico y legal sobre el Ejecutivo y el Legislativo, tarea
fundamental para evitar abusos de poder o extralimitaciones en el
ejercicio de funciones. Esto es mas importante en el Gltimo tiempo
cuando se identifican tantas reformas para fortalecer el poder de
los aparatos ejecutivos, o se acusa alos Congresos de extralimitacio-
nes para destituir a mandatarios (Martinez Barahona, 2010: 724).
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Este planteamiento, aunque revela un caracter politico para la fun-
cion judicial compatible con la democracia, no resuelve la cuestion
sobre el limite entre una politizacién que afecta o favorece la demo-
cracia. La Ginica via para saberlo consiste en examinar el grado de
autonomia de los jueces a la hora de tomar decisiones, lo cual es ob-
servable en tres dimensiones (Kapiszewski y Matthew, 2008: 749):
laindependencia respecto de los otros poderes ptblicos, ejecutivo y
legislativo, que se puede complejizar cuando ambos poderes parti-
cipan del proceso de designaciéon o postulaciéon de magistrados a las
Cortes; la autonomia frente a los partidos y movimientos politicos,
y tal vez la mas dificil de observar: la independencia jerarquica o
interna que consiste en que los jueces puedan decidir sin presiéon de
sus superiores.

Transcurridos mas de 40 afios de la Tercera Ola de Democratizacion
que cambid la historia politica de América Latina, la zona enfrenta
un arduo debate sobre los pardmetros para identificar los antivalo-
res del sistema democratico. En el pasado, los golpes de Estado mi-
litares en el marco de la Guerra Fria configuraban el modelo autori-
tario por excelencia contrario a la democracia. No obstante, desde la
caida delas dictaduras, y cuando todos los Estados reivindican el de-
moliberalismo (con la excepcién de Cuba, que mantiene la democracia
popular), las amenazas contra la democracia parecen mas complejas,
conlo cual se llega a la ambigua conclusién de que pueden hasta cier-
to punto convivir con algunos elementos autoritarios y que estos, a
suvez, pueden conservar atributos democraticos como ocurre con los
autoritarismos competitivos (Levistsky y Way, 2002: 53).

Por ello es que en las practicas de lawfare recientes se ha advertido
el riesgo de que se esta afianzando un modelo de judicializacién de
la politica por medio de un sistema de justicia parcial, en cuyo caso
se manifiesta en la persecucion de lideres politicos progresistas, la
ofensiva de poderes facticos y la transgresion de las reglas basicas
de la democracia representativa amenazando los sistemas demo-
craticos y debilitando el Estado de Derecho.
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El lawfare evocado frecuentemente en la zona constituye un feno-
meno que revela la forma como la lucha contra la corrupcion se ha
vuelto, en la practica, el principal desafio democratico para Améri-
ca Latina, al tiempo que las garantias en los procesos se erigen como
una de las manifestaciones mas contundentes de democratizaciéon
o precariedad de esta. Tal complejo entramado de versiones, acusa-
ciones y desacuerdos alrededor del lawfare muestra la necesidad de
seguir indagando por el rol de la funcién judicial en la calidad de la
democraciay en la transparencia, un atributo cada vez mas necesa-
rio para su consolidacion.
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Notas

1. Los conflictos asimétricos son aquellos en donde existe una diferencia despro-
porcionada en la correlacion de fuerzas entre bandos, generalmente el Estado y
una guerrilla. Los conflictos hibridos son aquellos en los que los grupos irregu-
lares llegan a tener un nivel de poder que pueden apelar a tacticas de guerra
regular.

2. La democracia es el sistema o régimen politico, mientras que la democratiza-
cion consiste en el proceso transitorio para establecer la democracia y posterior-
mente en la evaluacién de sus niveles de consolidacion.

3. (4): 450-479. El término fue acufiado por Samuel Huntington para describir
tres momentos en que la democratizacion ha tenido una tendencia hacia la
expansion. La tltima ola comenz6 con la Revolucion de los Claveles en Portugal en
1974 y apareci6é en América Latina a finales de los 70 (Huntington, 1996).

4. Segin Carl Schmitt, la dictadura no constituia un sistema politico sino un Es-
tado de excepcién en el que el soberano mostraba tener el control de la situacién o
del orden politico (Schmitt, Teologia politica, 2001: 23). Su fundamento consiste
en anular la separacion de poderes.

5. Para la referencia el numeral 2 establece: “2. La ley puede reglamentar el
ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, ex-
clusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

6. Casos contenciosos ante la Corte IDH como el caso Castafieda Gutman vs. Méxi-
co, Lépez Mendoza vs. Venezuela o Lopez Lone y otros vs. Honduras.

7. Para un estudio sobre el distanciamiento y el acercamiento del comunismo con
la causa indigena y afro analizando la influencia de José Carlos Mariategui ver
Becker, Marc (2006). “Mariategui, the Comintern and the Indigenous Question in
Latin America”. Science & Society 70 (4): 450-479.

8. Ley de (Im)probidad Administrativa (Ley nim. 8.429/1992) y la institucion de
la Ley de la Ficha Limpia (Ley Complementaria nim. 135/2010). En sintesis, las
hipdétesis de inelegibilidad que trajo la Ley de la Ficha Limpia son las siguientes:
a) condenas judiciales (electorales, penales, o por improbidad administrativa,
dictadas por un érgano colegiado; b) rechazo de las cuentas correspondientes al
ejercicio del cargo o funcion ptiblica (necesariamente colegiadas, por ser
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dictadas por el Legislativo o por el Tribunal de Cuentas, en su caso); ¢) pérdida
del cargo (electivo o de ocupacion efectiva), incluidas las jubilaciones forzosas de
magistrados y miembros del Ministerio Piablico y, para los militares, la indigni-
dad o incompatibilidad con el rango; d) renuncia a un cargo publico electivo ante
la inminencia de la instauracién de un proceso que pueda causar la pérdida del
cargo, y e) exclusion del ejercicio de una profesion reglamentada, por decision
del 6rgano profesional respectivo, por violacion de un deber ético-profesional. La
ley fue aprobada en mayo de 2010 e impide que un condenado en dos instancias se
presente como candidato.

9. El juez federal Claudio Bonadio (Q.E.P.D.) falleci6 el 04 de febrero de 2020 a
causa de una enfermedad terminal.

10. En 1994 la explosion de un explosivo dejé 85 muertos y 300 heridos en la
AMIA, asociacion judia con sede en Buenos Aires.

11. E1 30 de septiembre de 2010 tuvo lugar un motin policial considerado por
algunos medios como un intento de golpe de Estado contra Rafael Correa. Sin em-
bargo, un sector de la oposicion consideré que jamas hubo tal y se acusé a Correa
de instrumentalizar la crisis en su favor.

12. En septiembre de 2021, el Tribunal Calificador de Elecciones rechazara la
impugnacion contra su candidatura y autoriza Enriquez-Ominami a participar
de las elecciones de noviembre de 2021.
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Introduccion

Entre las convicciones de tebdricos politicos como Montesquieu y
Madison encontramos que una arquitectura constitucional de sepa-
racién de poderes seria suficiente para evitar abusos. Ahora bien, si
tales teéricos politicos viviesen actualmente en América Latina se
sorprenderian con la actuacioén de una parte del Poder Judicial. Por
otro lado, en el centro del pensamiento politico-constitucional, se
va construyendo a lo largo de los siglos XIX y XX, laidea de que al Po-
der Judicial le corresponde la funcién de resolver los conflictos que
surgiesen frente a la Constitucién y las leyes! entre los ciudadanos
y entre estos y los Estados, siendo un poder o funcién tradicional-
mente ligada a la estabilidad y al mantenimiento del orden consti-
tucional y legal. Frente a ello, los acontecimientos recientes en toda
América Latina parecen levantar dudas acerca de la capacidad del
Poder Judicial para funcionar como un elemento estabilizador del
orden politico.

En los Gltimos afios, el expresidente Lula en Brasil; la actual vice-
presidenta de Argentina, Cristina Kirchner, y el expresidente de
Bolivia Evo Morales, fueron ejemplos emblematicos de la utilizacion
politica de procesos judiciales® -en su mayoria de indole criminal,
por nombrar algunas- como evidente tentativa de persecucion a las
politicas implementadas por ellos, y sobre todo al simbolismo que
estos lideres representaban para sus pueblos.

En este trabajo buscamos presentar un panorama del llamado law-
fared contra Evo Morales. Para ello, en un primer momento de resca-
te histérico, buscamos mostrar como la relacién entre el MAS y el
Poder Judicial se da, desde la eleccién de Evo Morales en 2006, de
forma conflictiva. En un segundo momento, analizaremos algunas
de las causas sociales, econémicas y politicas y sus factores endoge-
nosy ex6genos subyacentes a la persecuciéon judicial, a fin de que se
pueda comprender adecuadamente la complejidad de ese fendmeno
en el contexto boliviano.
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Finalmente, en un tercer momento, la intencién es extraer leccio-
nes de la experiencia boliviana que puedan brindar un mayor rigor
tedrico-conceptual a la categoria lawfare y posibles aprendizajes
politico-institucionales para el constitucionalismo latinoamerica-
no. Seguimos, desde el inicio, un método analitico-descriptivo para
presentar la experiencia boliviana de persecucién judicial contra
Evo Morales sin ignorar, sin embargo, la exigencia de una perspec-
tiva critico-reconstructiva que busque en el plano de lo concreto los
elementos que son determinantes y determinados por la categoria.

Seguramente nuestro objetivo no es agotar las posibles interpreta-
ciones y analisis de las causas que hicieron posible una utilizacién
abusiva de instrumentos juridicos contra Evo Morales y todo lo que
él representa para la historia latinoamericana, sino que esa expe-
riencia sirva de aprendizaje politico-social y, al mismo tiempo, de re-
novacion de esperanza, para que nuevos vientos democraticos con-
duzcan a nuestra América hacia un futuro de igualdad y diversidad.
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1.

La tensa relacion entre el poder judicial
y el movimento al socialismo (mas).

Desde suindependencia, en 1825, Bolivia tuvo 83 gobiernos hasta la
eleccion de Evo Morales en 2006. De ese total, 36 no duraron més de
un afio, siete fueron de facto y los historiadores no saben precisar
con exactitud el nimero de golpes de Estado e intentos militares®.
Todo esto hizo que los autores definieran a Bolivia como un pais de

extrema inestabilidad politica, como una historia sin fin®.

Sin embargo, el diagnéstico de Rene Zavaleta Mercado, un importan-
te sociblogo e intelectual boliviano, explica que, al menos hasta1982,
la marca social de Bolivia era la de una sociedad abigarrada en la
cual las multiples formas de produccién existentes en su territorio
se transformaban en una sociedad con tiempos econdémicos distintos
y una composicién heterogénea, con civilizaciones yuxtapuestas®.
La inestabilidad politica boliviana, por lo tanto, era tributaria mu-
cho més de las condiciones socioeconémicas y de la imposibilidad de
gque un sector se torne hegemonico frente a una sociedad abigarrada.
De ese modo, siguiendo la linea de Rene Zavaleta Mercado, existia un
cuadro de “Estado aparente” que atravesoé la historia boliviana.

De unlado, entonces, la existencia de una parte de la sociedad boli-
viana que incorpor6 la forma de vida del capitalismo y usufructud
de los servicios y de las posibilidades materiales que las institu-
ciones liberales pueden ofrecer. Del otro, la mayoria de la pobla-
ci6on permanecia al margen de la ciudadania, sin derechos. Todo el
aparato institucional y juridico moderno, como el Poder Judicial,
el Congreso, los medios, etc., estaban volcados y bajo el control de
una parte minoritaria de la sociedad boliviana, la oligarquia de
propietarios de la tierra y empresas ligadas a la mineria”. Desde la
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fundacién de la repiblica en 1825 hasta la revoluciéon de 1952 los
pueblos indigenas-originarios no habian podido votar ni ser elegi-
dos para cargos publicos.

Elrégimen del general Hugo Banzer perpetro el golpe militar de Es-
tado con el apoyo de la dictadura civico-militar brasilefia, que tuvo
lugar desde 1971 hasta 1977, y en ese contexto, sin legitimidad y con
una inflacién desenfrenada, decidi6 entregar el cargo, hecho que
sumergid a Bolivia en un escenario de ingobernabilidad. Entre 1977
y 1980, ocurrieron tres elecciones y cuatro golpes militares. A par-
tir de 1982, con la eleccién de Hernan Siles Suazo de la UDP, los tres
grandes partidos del periodo ~-UDP, MNR e ADN®- iniciaron la fase
de una democracia pactada. Para combatir la inestabilidad politica,
los grandes partidos pactaron la sucesiéon en el poder.

Sin embargo, las determinaciones socioeconémicas que causaban
la inestabilidad politica no fueron combatidas. Al contrario, a Her-
nan Suazo no le fue posible repactar con el Fondo Monetario Inter-
nacional (FMI) la deuda externa de Bolivia, por entonces el pais con
mayor deuda con la institucién y, frente a la altisima inflacién y el
periodo de crisis econ6mica, convoco a elecciones anticipadas en
1985. Luego de que la ADN obtuviera el 28,5 % de los votos y el 26 %
el MNR, el Congreso tuvo que definir, en una elecciéon indirecta, con
un consenso entre los partidos, el nombre de Victor Paz Estenssoro.
Las elites econémicas presionaban por la adopcioén de politicas eco-
noémicas neoliberales del llamado Consenso de Washington®.

El MAS surgi6 en un contexto de décadas de politicas neoliberales,
conjugadas con una amplia exclusién politica y social de las mino-
rias étnicas y raciales, sistematicamente practicadas por los sec-
tores dominantes y por un aparato institucional excluyente. Pero,
como causa inmediata, en 1997, Hugo Banzer regres6 a las urnas
como candidato por el UDN. Luego de asumir el mandato, lanz6 el
llamado Plan Dignidad, operaciéon militar financiada por Estados
Unidos, para acabar con toda la coca plantada en el pais?O.
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Lo que se pretendia con esto era retirar el Gnico medio de subsisten-
cia de los cocaleros, ademas de tratarse de un despojo cultural de los
pueblos originarios para satisfacer los intereses econémicos interna-
cionales. Frente a ello, los cocaleros se opusieron intensamente a este
tipo de politica reuniéndose en una red de sindicatos, organizada bajo
las influencias del movimiento Katarista de la década del 70, sobre todo
la Central Sindical Unica de los Trabajadores Campesinos de Bolivia
(CSUTCB). Con el lider aymara Felipe Quispe, en la década del 90, la
CSUTCB adopt6 formas de lucha al margen de sistemas de partidos poli-
ticos, tales como las marchas hasta La Pazy el bloqueo de rutas. Existia
ya desde esa época un intenso debate al interior de la institucién para
que esa lucha albergase también la creacién de un partido politico'™.

Enlosvalles de Cochabamba, situados enlaregi6on de Chapare, como
simbolo de la resistencia cocalera, con bases en el sindicalismo cam-
pesino surge el liderazgo de Evo Morales, hijo de madre aymaray pa-
dre quechua. Fue el diputado mas votado en 1997 con la filiacién de
la Izquierda Unida (IU), Evo Morales se destac6 como lider politico.
En las elecciones municipales de 1999, la sigla MAS-U (Movimiento
al Socialismo Unzanguista) fue cedida al lider del sindicato de los
cocaleros. Sin embargo, posteriormente la sigla U fue sustituida por
IPSP (Instrumento Politico por la Soberania de los Pueblos)!2.

Fue en el contexto de la guerra del agua y del gas'® cuando el MAS
adquirié protagonismo electoral, como una ofensiva de los movi-
mientos sociales y de la izquierda contra las politicas neoliberales.
Fl desgaste de las politicas neoliberales hizo posible que el MAS, al
liderar los movimientos sociales como la COB, se convirtiera en la
principal fuerza politica del pais. En las elecciones parlamentarias
de 2002, en conjunto con el Movimiento Indigena Pachacuti (MIP),
liderado por Felipe Quispe, el MAS venci6 en cuatro departamentos.
Tal como describié Fernando Mayorga, fue la primera incursiéon exi-
tosa de campesinos e indigenas en el area parlamentaria con orga-
nizaciones propiasy la primera vez que un candidato de esos secto-

res encar6 la posibilidad de disputar la Presidencial®.
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En aquella eleccién, Evo Morales tuvo su mandato de parlamenta-
rio anulado, acusado de incitar a la violencia. En ese contexto, hay
que tener en cuenta que Estados Unidos, a través de su embajador,
amenaz6 con cortar la ayuda financiera en caso de que Evo Morales,
quien por entonces ocupaba el cuarto lugar en la disputa presiden-
cial, fuese el vencedor de las elecciones presidenciales!®. La crisis
politica, econémica y social hizo que el gobierno de Carlos Mesa,
aunque sostenido por una coalicién partidista que no conseguia
vencer la centralidad de los movimientos sociales que ocupaban los
espacios institucionales de la politica, renunciara tras una convul-
si6én social vivida en marzo de 2005.

Luego de eso, Evo Morales fue elegido con el 54 % de los votos, in-
cluso con reductos conservadores. Se tratd de uno de los hechos
histéricos méas importantes de Bolivia, pero sobre todo de América
Latina. Por primera vez, un indigena lleg6 a la Presidencia de la Re-
puablica. Simbo6licamente, la victoria electoral de Evo Morales tuvo
tres consecuencias inmediatas.

En primer lugar, el ascenso de un partido politico que hasta ese mo-
mento no tenia representatividad puso fin a la democracia “pacta-
da” e inici6 un proyecto politico popular en el que los trabajadores
y los pueblos originarios se vieron representados. No se trata de un
hecho casual de la llegada al poder por parte de un partido politi-
co. E1 MAS representaba, en ese contexto, las voces de aquellos que
siempre fueron excluidos.

En segundo lugar, ademas de quebrar con la democracia pactada en-
tre las élites hegemonicas, el simbolismo derivado de la eleccién del
primer presidente indigena, precisamente en un territorio que se
destacaba por la exclusién, la opresién y la marginalizaciéon de los
pueblos originarios. Se trat6 de una esperanza para los pueblos que,
en los contextos politico y social de América Latina, habian sido
hasta ese momento marginalizados, excluidos y violentados por un
patrén de poder.
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Porltimo, aliada a esas circunstancias, la posibilidad de un pensar,
viviry saber alejada de las politicas neoliberales, principal causa de
los pesados sufrimientos para el pueblo boliviano. En ese sentido,
fue necesario reinventar las formas juridico-politicas que se esta-
ban extendiendo en el territorio boliviano. En lugar de un “Estado
aparente”, se propone pensarlo en un contexto concreto. Redimen-
sionarlo para el contexto plurinacional.

Elpoderjudicial, por su propia composicion social, albergaba los in-
tereses financieros, oligdrquicos e internacionales. Uno de los ma-
yores ejemplos es la creacion del Tribunal Constitucional en 1999.
Conviviendo de forma pacifica con la democracia pactada, el 6rgano
habia bloqueado muchas veces las posibilidades de transferencia
de la propiedad del excedente de los hidrocarburos!6. En esa téni-
ca, gran parte de la movilizacién politica de la izquierda boliviana
entendia que el Poder Judicial era movilizado para atender a los in-
tereses del capital monopolista internacional y nacional que habia

sido loteado por los partidos hegeménicos'”.

En este caso, el propio discurso de combate a la corrupcién en el
interior del poder judicial sirvié como justificacién para la insti-
tucién del Tribunal Constitucional. Transcurridos algunos afos,
el diagndstico apuntaba que la institucién de ese 6rgano atendi6 a
intereses internacionales para asegurar la circulacion del capital.
Por lo tanto, una de las agendas de Evo Morales era romper ese ciclo
de reproduccion del capital internacional que contaba con el bene-
placito del Poder Judicial. Los instrumentos juridicos se mostraron

cooptados por las elites sociales y econémicas!8.

En 2007, con solo un afio de mandato, Evo Morales iniciaba una se-
rie de enfrentamientos con el Poder Judicial, especialmente con
el Tribunal Constitucional que, en aquel momento, era la mas alta
Corte del pais. Evo Morales acus6 a los jueces de corrupcion, de
ineficiencia y de asociarse a la oposicion de derecha y al gobierno
norteamericano para obstruir la agenda reformista de su go
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bierno. Del otro lado, el Tribunal Constitucional declaraba que el
presidente queria librarse de los jueces para abrir camino para un
“régimen totalitario”.

Lacrisis comenzo6 cuando el Tribunal Constitucional decidi6 apartar
a cuatro miembros indicados por el presidente al inicio del mandato
para componer la Suprema Corte de Justicia, alegando que el presi-
dente solamente podria nombrar jueces interinos por un plazo maxi-
mo de 90 dias. Como respuesta, Evo Morales solicité la apertura de
juicio de responsabilidades en la Camara de Diputados. El Congreso
formo6 una comisién e intimo6 a los jueces a prestar declaraciéon. Con
la ausencia de los jueces, el Congreso emiti6 orden de prisiéon contra
cuatro de los cinco miembros del Tribunal Constitucional. En res-
puesta, el Poder Judicial decidi6 realizar un paro nacional®®.

No podemos perder de vista que la esencia no se confunde con la apa-
riencia. En este caso, mucho mas que un conflicto momentaneo, el epi-
sodioretrataunadisputaal interior del propio Estado. Por unlado, un
proyecto de poder popular que buscaba reformarlas instituciones que
sirvieron como instrumento para implantar un poder hegemoénico del
capital internacional y nacional. Por otro, el Poder Judicial como re-
presentante de los intereses del capital monopolista internacional y
nacional que trataba de restaurar el orden neoliberal.

2.

La utilizacién del poder judicial como intento
de legitimacion del golpe de estado de 2019.

Una de las piedras de toque del trabajo de la Asamblea Constituyen-
te fue el intento de romper con esa logica institucional de un Poder
Judicial cerrado que sirve de intereses al capital. La Constitucién
Politica del Estado Plurinacional de 2009 busc6 encarnar material-
mente los objetivos de una de(s)colonizacion del derecho modernoy
eurocéntrico. Mas alla de la ampliacién de los derechos fundamen-
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tales, con nuevas perspectivas, se produjo el redisefio de las institu-
ciones democratico-liberales.

En relacién con el Poder Judicial, la propuesta de una dualidad ju-
risdiccional en la que se prevé un 6rgano de la jurisdicciéon ordina-
riay otro responsable de la jurisdiccién originaria, independientes,
representa con exactitud el respeto a la autodeterminacion de los
pueblos originarios-campesinos. En la cumbre, la institucién de un
Tribunal Constitucional Plurinacional que seria responsable por el
control de la constitucionalidad plural. En su composicion, la pre-
vision de elecciones es un elemento de rescate del poder popular ya
que, como indica el art. 7° de la Ley 27/2010, el poder de la justicia
también emana del pueblo, asi como la duracién del mandato de seis
afios, sin posibilidad de reeleccién continua. Ademas de esto, la pre-
vision de la necesidad de paridad de género en la lista de candidatos,
con el siguiente requisito, como minimo dos de los siete elegidos de-
bian ser oriundos de una jurisdiccién originaria®0. Se evidencia un
redisefio institucional para asegurar que el ejercicio de la jurisdic-
cion refleje una democracia plural, mas alla de la concepcion liberal.

Aunque fueron importantes victorias, el solo hecho de redisefiar las
instituciones no garantizariala disolucién de las tensiones existen-
tes en la propia sociedad. Las marcas de una constitucién historica
de una sociedad todavia abigarrada se hicieron presentes en el seno
de la sociedad boliviana. Esos conflictos se intensificaron atin mas
con la llegada al poder de individuos histéricamente excluidos. En
ese contexto, es necesario comprender el papel que el Poder Judicial
tuvo en la escalada de conflictos y en el golpe de Estado de 2019.

Dos cuestiones son fundamentales para entender el papel desempe-
fniado por el Poder Judicial. Es que, aunque existia la pretension de
romper con la l6gica del derecho moderno, la Constitucién del Esta-
do Plurinacional de 2009 todavia mantuvo algunas formas politicas
del Estado Liberal y, con eso, nos recuerda a las lecciones de Marx:
la forma juridico-politica esconde el contenido social de la disputa
de clases?!, Asi, 1a propia forma del derecho moderno absorbe la dis
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puta de clases en su interior, y de ahi el caracter contradictorio de
la Constitucién moderna?2. Es necesario, por lo tanto, resaltar que
esta, en su criterio moderno, contiene las condiciones que hacen
posible la reproduccion del capitalismo, en cuanto a las medidas
que de alguna formalo limitan. Para evitar la discusion del caracter
contradictorio de la Constitucién, la teoria juridica liberal-burgue-
sa busca comprenderla como un dato o un producto acabado de un
proceso, el proceso constituyente. La teoria juridica liberal-burgue-
sa, al separar el producto del productor, termina encubriendo el ca-
racter social y conflictivo del proceso constituyente.

Las condiciones de la contrarrevolucién estan dadas en la propia
revolucion. Dentro del proceso constituyente, existi6 el acuerdo de
octubre entre el MAS y PODEMOS, es decir, entre La Paz y la regiéon
llamada la Media Luna, la mas rica del pais en virtud de la explo-
tacion de los hidrocarburos, que cuenta con los departamentos de
Pando, Beni, Santa Cruz y Tarija, cuya poblacién es, en su mayoria,
no indigena. En virtud de ese acuerdo, al mismo tiempo que se re-
conocia la autonomia indigena, el texto también adopt6 la reterri-
torializacion al no modificar los limites de los departamentos. En
cuanto a los recursos naturales, al prever la mineria, no se pensé en
limitarla buscando el respeto por el medio ambiente. Sobre los as-
pectos de las autonomias indigenas, el texto constitucional adopto
las circunscripciones especiales y no la representacion directa del
fuero. La democracia comunitaria, aunque se encontraba presente
en el contexto de la autonomia indigena, no ingres6 a la Asamblea
Plurinacional. Finalmente, en lo que concierne a la concepcién eco-
noémica, se dio el reconocimiento de nuevos horizontes econémicos
como alternativas al poder politico, pero también el fortalecimiento
del Estado, que aparece como articulador y promotor en toda cade-
naecondémica.

De ahi que esas condiciones provocaran la disputa en el interior
del propio Estado. El quiebre de la procedencia étnica y de las con-
diciones de clases realizadas por el gobierno de Evo Morales y la
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agenda politica del MAS fueron tan radicales que eso explica, en
gran parte, el grado de beligerancia de los sectores politicos que
en otro momento habian sido dominantes en relacién a los gobier-
nos sucesivos de Evo Morales?3. El golpe de Estado de 2019 y los
consecuentes conflictos sociales s6lo se pueden explicar por una
dimensién socioeconémica al interior de la propia Boliviay por los
intereses que alli convergen?®*.

En 2016, con la intencién de competir por otro mandato en 2019, que
seria el 4° consecutivo2®, Evo Morales convoc a un referéndum para
posibilitar un cambio constitucional. En el conocido referéndum, el
“no” vencid con un infimo margen de poco mas del 2,6 % de los votos
validos. En el intento por afectar la popularidad de Evo Morales, los
medios utilizaron estrategias de transmisién de noticias falsas que
lo imputaban por corrupcién y por el abandono de un hijo. El Caso
Zapata, en cuya acusacion un periodista mostraba un certificado de
nacimiento de un supuesto hijo de Evo Morales llamado Ernesto Fidel
Morales Zapata, con una chica llamada Gabriela Zapata, que lo ha-
bria buscado para beneficiar contratos con empresas chinas, segin
nos relata Igor Fuser y Fabio Castro, fue capaz de realizar estragos en
s6lo 18 dias. No habia tiempo suficiente para que una investigacion
verificara la informacién. Luego de eso, el propio periodista confeso
la falsedad del certificado de nacimiento, pero poco import626.

Laderrota en el referéndum indicaba paralas fuerzas de la derecha
y paralos intereses del capital internacional un desgaste suficiente
que haria que Evo Morales perdiera parte de su apoyo electoral. El
Tribunal Constitucional Plurinacional fue accionado por accién de
inconstitucionalidad abstracta propuesta por parlamentarios del
MAS para que analizara la constitucionalidad de la prohibicién de
reeleccion. En la SCP 84/2017, aunque fue blanco de varias criticas,
este 6rgano juzgb la aplicacion preferencial del art. 23 de la Conven-
ci6on Americana sobre Derechos Humanos, por ser una norma mas
favorable a los derechos politicos, sobre las limitaciones estableci-
das por la propia Constitucién Politica de 200927,
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Se abri6 la posibilidad de la candidatura de Evo Morales por decision
del TCP, confirmada por el Tribunal Electoral. En 2019, Evo Morales
se postul6 para el cuarto mandato consecutivo. Impugnado por la
oposiciény por sectores conservadores de la Media Luna, la derecha
articul6 unared de poder enlasredes socialesy en laprensa afinde
crear un consenso negativo en torno al gobierno del MAS y para ello
se bas6 en tres puntos clave que posibilitarian la disminucién de su
popularidad: 1) el autoritarismo y la ausencia de democracia por
parte de Evo Morales; 2) la corrupcion y el uso desmedido de trafico
de influencia en su gestion; 3) la supuesta vinculacién con el trafico
de drogas y actividades terroristas23.

A pesarde estamasiva utilizacién de los medios, durante las eleccio-
nes del 20 de octubre de 2019 Evo Morales sali6 vencedor en las ur-
nas en la primera vuelta con mas del 10 % de diferencia en relacién
con Carlos Mesa, el segundo candidato mas votado. En ese momento
entr6 en escena la figura de algunos lideres de la oposici6on, como
Carlos Mesa y Luis Fernando Camacho, y la participacién decisiva
y emblematica de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), a
través de la figura de su presidente, Luis Almagro. En noviembre, la
OFEA present6 el resultado de una auditoria preliminar, luego con-
firmada por la auditoria definitiva de diciembre de 2019, en la que
alegaba la existencia de “manipulacién” y “graves irregularidades”
que comprometerian el resultado de las elecciones2®. Recomenda-
ba, entonces, la realizacién de un nuevo proceso electoral, aceptado
rapidamente por Evo Morales®0.

No contentos con la realizacién de un nuevo proceso electoral, la
oposicién, junto con el apoyo de intereses internacionales, exigia la
renuncia de Evo Morales. La OEA tuvo un papel decisivo en la for-
macioén del consenso para el retiro del MAS del poder. Eso es lo que
explica, por lo tanto, la rapida escalada con episodios de violencia
que tuvo lugar en Bolivia.
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Las Fuerzas Armadas, por medio de su entonces jefe, Williams Kali-
man, y la Policia, por medio del comandante Yuri Calderén, exigie-
ron también la renuncia de Evo Morales con el argumento de traer
el orden y la paz. Las ciudades bolivianas fueron escenarios de un
caos en el que las fuerzas policiales, junto con las milicias de extre-
ma derecha, promovieron la violencia contra los miembros del MAS
y sus familiares. El palacio fue invadido en una escena en la que el
lider de extrema derecha Luis Fernando Camacho ingres6 con la Bi-
blia en la mano, mientras partidarios quemaban la Whipala. Ante
ese escenario y abandonado por las Fuerzas Armadas y la Policia, a
fin de evitar aiin mas violencia, Evo Morales renuncio. El presidente
recibi6 asilo de México, a través del presidente Lopez Obrador, y el
12 de noviembre desembarcé en la Ciudad de México, luego de ser

trasladado en un avién de la Fuerza Aérea mexicana®l.

Sabiendo que estaban ante un golpe de Estado que contaba con el
aparato militar, policial, con sectores de la oposicién e incluso con
el organismo internacional que representaba los intereses nortea-
mericanos, el vicepresidente, Alvaro Garcia Linera; la presidenta
del Senado, Adriana Salvatierra; el vicepresidente del Senado, Ru-
bén Medinacelli, ademas del presidente de la Camara de Diputados,
Victor Borda, renunciaron a sus cargos para dejar abierta la suce-
sién presidencial®2.

Aun asi, la segunda vicepresidenta del Senado, Jeanine Afiez, que
contaba con el apoyo de las Fuerzas Armadas, se declar6 presidente
y asumio el cargo. El 11 de noviembre, asumia como si fuera presi-
dente legitima, con la supuesta intencién de convocar a elecciones,
hecho que se dilaté hasta el afio 202033, Evo Morales, sin embargo,
optd por exiliarse en Argentina, por la proximidad con Bolivia, has-
ta aguardar la pose del nuevo presidente®*, que seria Luis Arce, su
entonces ministro de Economia, en conjunto con el vicepresidente,
David Choquehuanca, canciller de Evo Morales y lider sindical, to-
dos elegidos por el MAS.
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La propia autodeclaracién de Jeanine Afiez como presidenta fue
declarada posteriormente por el Tribunal Constitucional Plurina-
cional como inconstitucional, lo que confirma los contornos de un
golpe de Estado. En la SCP 0052/2021, el tribunal declar6 que la
sucesion ipso facto sbélo se aplica en los términos del art. 169 de la
Constitucion.

Lapreguntaeraside hecho existialaposibilidad de la sucesién para
el ejercicio del cargo de presidente de la Camara de los Diputados
después de la renuncia de Victor Borda, cuya sucesion alegaba-se
recaia sobre Susana Guzman quien, después de una prolongada au-
sencia por no querer ser complice del golpe de Estado y no querer
convocar a la sesién extraordinaria en la que juraria la presidenta
de facto, se deberia dar por sucedida por Margarita del Carmen. En
la decisibon, el TCP consider6 que la Constitucion buscaba asegurar
la validez de la renuncia de aquellos que ejercen cargo por voto po-
pular, para lo cual se debe averiguar la presencia de la manifesta-
ci6n espontanea de voluntad del poseedor del cargo, asi como los re-
quisitos formales y materiales®®. La expresidenta de facto termind
presa por haber participado del golpe de Estado.

La auditoria de la OEA, conforme se supo después, fue desenmasca-
rada por investigadores del Centro de Investigaciéon en Economia
y Politica (CEPR), por investigadores del Laboratorio de Ciencia y
Datos Electorales del Massachusetts Institute of Technology (MIT)
y por investigadores de la Universidad de Pensilvania. Los estudios
muestran que no hubo fraudes electorales y que la victoria de Evo
Morales era plenamente plausible, ya que el recuento de areas fa-
vorables al MAS fue realizado por Gltimo, teniendo en cuenta la dis-
tancia geografica del centro. Por lo tanto, el candidato superaria los
10 puntos porcentuales sobre el segundo lugar, cumpliendo el requi-
sito constitucional®®,

Los estudios indican que el informe final fue realizado Gnicamente
para corroborar las alegaciones del informe. Como afirma Larissa
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Ramina, “En otras palabras, primero se aceleraron las conclusiones
de fraude, y luego se tomaron todo el tiempo para preparar el infor-
me final, que no alcanzo6 a comprobar aquellas conclusiones”®”. Uno
de los investigadores encargado del estudio, incluso afirmaria que
la OEA fue todavia mas lejos. Esto es, manipulé informacién y escon-

dié las evidencias de las elecciones bolivianas®®.

Por eso, como bien afirma Larissa Ramina, el lawfare es un uso in-
debido del derecho. En este caso, hubo un uso indebido del Derecho
Internacional por parte de la OFA con la intencién de perjudicar a
enemigos politicos:

En el caso boliviano, este trabajo defiende que hubo un uso del
lawfare por parte de la OEA, teniendo en cuenta que se trata de
una organigacion internacional, constituida por un tratado in-
ternacional, la Carta de la OEA, con poderes y competencia no
s6lo para observar elecciones, incluso elecciones presidenciales
en sus Estados miembros, mediante acuerdo, sino también para
evaluarla transparencia de los procesos electorales por medio de
auditorias y de la elaboracion de informes, que gozan de incues-
tionable autoridad y presuncion de imparcialidad ante la comu-
nidad internacional®’.

Concordamos y ratificamos la conclusién expuesta por Ramina. Sin
embargo, pretendemos demostrar el papel del Poder Judicial en
el Aambito nacional como intento de legitimar el golpe de Estado vy,
ademas, apartar al MAS del escenario politico. Simultdneamente, el
Poder Judicial Nacional fue cooptado para corroborar la narrativa
de que Evo Morales, y por consiguiente todo el MAS, era una gran
organizaciéon criminal y que cometia crimenes terroristas para la
nacién. Mientras que muchos autores destacaron el papel de los me-
dios locales e internacionales, asi como el papel de lideres politicos
de la oposicion, autoridades militares, de Estados Unidos, de Argen-
tina%%y organismos internacionales como foco del consenso contra
el MAS*!, se olvidaron de la fuerte participacién del poder judicial y
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del Ministerio Pablico para buscar dar forma de veracidad a las acu-
saciones realizadas contra Evo Morales y contra el partido de una
forma general.

Para ello, seria necesario manejar los instrumentos juridicos de
forma indebida, para que las acusaciones se convirtieran en “ver-
dades” aceptadas por la poblacién boliviana. Procesos, investiga-
ciones y 6rdenes de detenciéon serian practicas utilizadas por el
gobierno de Jeanine Afiez para la persecucién de los miembros del
gobierno de Evo Morales. Algunos lograron refugiarse en la embaja-
da de México para evitar el arresto y el cercenamiento ilegal de sus
libertades, ademas de evitar las constantes practicas de violencia
tales como la invasién y el saqueo de sus viviendas®2.

Ademas de eso, como relatan Ratl Zaffaroni y Ratl Gustavo Ferreira,

El exministro de la Presidencia Juan Ramoén Quintana Taborga,
el exministro de Defensa Javier Zavaleta Lépez, el exministro de
Gobierno Hugo Moldis Mercado, el exministro de Justicia Héctor
Arce Zaconeta, la exministra de Culturas Vilma Alanoca Mama-
ni, el exgobernador del departamento de Oruro Victor Hugo Vas-
quez, el exdirector de la Agencia de Tecnologia de la Informacion
Nicolas Laguna; todos ellos permanecen dia y noche dentro de
esta residencia, resguardados por un contingente de 40 policias

y mas de cinco vehiculos por turno*s.

El principal objetivo, sin embargo, era Evo Morales. El objetivo de
consolidaciéon del golpe de Estado por un gobierno de derecha, que
reimplantara las practicas econémicas neoliberales y patrones co-
loniales de actuacién so6lo seria posible si lograban alejar del esce-
nario nacional al principal lider politico que simbolizaba el ascenso
de las capas excluidas de la sociedad boliviana.

Asi, luego de asumir, el gobierno de Jeanine Afiez determiné que
el Ministerio Pablico formulara una acusacién contra Evo Morales
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por “terrorismo”, mas especificamente por su participacién en la
resistencia en el golpe de Estado. Tal hecho estaria respaldado en
pruebas extremadamente fragiles como, por ejemplo, en una lla-
mada telefénica entre Evo Morales y un dirigente campesino en el
contexto de los cortes de ruta como forma de protesta contra el go-
bierno inconstitucional. Human Rights Watch realiz6 una auditoria
y descubrid que el sistema judicial fue manipulado por el gobierno
interino como forma de persecucién contra Evo Morales y algunos

de sus seguidores®*.

Las violaciones cometidas al debido proceso legal estuvieron acom-
paiiadas de detenciones ilegales. De esta forma, la organizaciéon de
protecciéon de derechos humanos constat6 que los fiscales y jueces
que no aceptaban denunciary arrestar alos miembros del MAS eran
castigados incluso con detencién®®. Evo Morales, por ejemplo, tuvo
su prisiéon decretada. La acusacion era la misma: causé disturbios
sociales y practico terrorismo contra el Estado al no aceptar los epi-
sodios de la eleccion de octubre de 2019.

De esta forma, en un primer momento, la utilizacién de procesos ju-
diciales de forma indebiday sin el respeto alos derechos fundamen-
tales serviria para un doble propdsito: 1) ratificar las acusaciones
y narrativas anteriormente formuladas por los perseguidores del
MAS en las cuales se afirmaba que se trataba de una organizacion
terroristay, con ello, manipular alaopinién pablica; 2) conferir una
legitimidad al gobierno inconstitucional y al golpe de Estado. Esto
se evidencia en los propios cargos sin ningan tipo de pruebay, ade-
més, en los argumentos utilizados por el gobierno de Jeanine Afiez.
Esto es, que los procesos judiciales eran consecuencia del hecho de
que las manifestaciones que tomaron el pais después del golpe de
Estado, que fueron capitaneadas por el MAS, estaban motivadas por
lano aceptacion ideolégica de las propias conductas de su gobierno.

Las tacticas fueron llevadas a tal extremo, que para justificar todala
narrativa acerca del hijo de Evo Morales y su conducta particular, el
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gobierno de Jeanine Afiez inventé contra Evo Morales una acusacién
de violacién, abuso sexual y trata de personas. En dicha acusacion,
investigada por un sector inquisidor de la Policia, el expresidente
habria tenido una relacién con una adolescente de 19 afios. Sin em-
bargo, tal relacién habria comenzado tiempo antes, cuando ella atin
era menor de edad. Es interesante notar que la propia presunta vic-
tima fue detenida por las autoridades de aquel pais y acosada para
corroborar las narrativas inventadas por el gobierno de facto*®.

Ademas de las estrafalarias acusaciones sin ninguna prueba en la
realidad fatica, que llegaron al punto de entrometerse con cuestio-
nes de la vida privada de Evo Morales, el golpe de Estado no conse-
guiria su intento si, en el plano politico, este se hubiera alejado con
su inmovilizacién politica. Asilado en Argentina, el gobierno de Je-
anine Afiez sabia muy bien que el expresidente mantenia altisima
tasa de popularidad.

Un aiio después de las elecciones de 2019, los bolivianos volvian a las
urnas para elegir un nuevo presidente. Evo Morales intenté registrar
su candidatura para el Senado Federal por la regién de Cochabam-
ba, mientras que Luis Arce y David Choquehuanca serian las caras
visibles de la formula del MAS. Exiliado en Argentina desde hacia un
afio, el 6rgano electoral impidi6 el registro de su candidatura con el
argumento de que no residia en la regién, sino en Argentina. Segin
el 6rgano, el art. 149 de la Constitucién establece como requisito para
el cargo legislativo haber vivido en la localidad en la que se pretende
candidatear como minimo los Gltimos dos afios anteriores a la elec-
cién*’. Sin embargo, el 6rgano no abordd el tema central, es decir, si
la exigencia de la residencia se aplicaria en el caso de Evo Morales y

tantos otros que se refugiaron para no sufrir violencia*8,

El Tribunal Constitucional Plurinacional confirmé el rechazo del
registro de candidatura de Evo Morales, sin enfrentar la cuestion
de fondo. La interpretacién del gobierno de Jeanine Afiez fue que,
luego de haber apartado a Evo Morales de la disputa electoral, el ca-
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mino quedaria libre para una coalicién de los partidos en torno al
proyecto neoliberal y de la derecha que volveria a gobernar Bolivia.
No contaban, sin embargo, con la victoria aplastante de Luis Arce y
todo el poder popular organizado desde abajo*°.

3.

A modo de conclusién: ¢qué podemos aprender
con la experiencia boliviana?

FEl uso del término lawfare puede asumir significados diversos de
acuerdo con el contexto en que es utilizado®°. El término comenzb a
ganar popularidad a partir de su utilizacién en los debates después
del 11 de septiembre en los Estados Unidos de América. Con el fin de
justificar la guerra contra el “terror” y todo el aparato juridico crea-
do a partir de ese objetivo, como el Patriotic Act, el Coronel Charles
J.Dunlap publicé un articulo defendiendo la sustitucién de las inter-
venciones militares por la utilizacién de mecanismos juridicos que
tendrian el papel de causar dailos menores a la propia poblacién nor-
teamericanay, en consecuencia, mayores beneficios al imponer una
derrota a los enemigos®!. En ese sentido, lawfare aparece con el ob-

jetivo de utilizar instrumentos juridicos con objetivos militares®?.

Siguiendo la linea de Clausewitz, la victoria militar exigiria una
combinacién de energia entre gobierno, poblacién y militares®. Asi,
existelanecesidad de disponer de instrumentos juridicos para que se
imponga la derrota a los enemigos elegidos por los duetios del poder.
En ese caso, se exige una politizacién autoritaria a los moldes schmi-
tianos de los 6rganos responsables de la aplicacién del derecho.

En lugar de que el derecho cuide de tutelar los derechos de los in-
dividuos, sirve como arma para infligir dolor y sufrimiento a aque-
llos que son tratados como enemigos. El lawfare exige que la 16gica
amigo y enemigo penetre en el aparato institucional del Estado. Se
aparta del nticleo de dichas instituciones la perspectiva de que el
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respeto y la garantia de los derechos fundamentales y de los dere-
chos humanos sonlos fines del derecho alalibre circulacién. Al con-
trario, se adopta una perspectiva instrumental en la cual la finali-
dad del derecho es alcanzar el objetivo politico de destruccién del
enemigo politico.

De ese modo, se desprende que el derecho tiene una finalidad ins-
trumental que sirve de medio/instrumento para alcanzar esos ob-
jetivos politicos. El derecho, en lugar de ser un mecanismo de con-
tencion de la violencia y de garantia de justicia y democracia, se
convierte en violencia y arma. La ley y los procesos sblo sirven para
determinados resultados politicos®*. El debido proceso legal y las
garantias constitucionales son vistos como formas que supuesta-
mente legitiman el ejercicio de poder y nada méas. No se ven como
garantias sustanciales de un Estado de Derecho.

Estos elementos constituyen la configuracién minima de las prac-
ticas de actores juridicos que pueden ser caracterizadas como “gue-
rrajuridica”. Sin embargo, estas practicas asumen formas distintas
segln se trate de contextos de paises centrales y de paises perifé-
ricos del capitalismo mundial. Es decir, los instrumentos juridicos
fueron utilizados como objeto de persecucion politica también en el
contexto de paises como Estados Unidos, tanto en la época del ma-
cartismo como después del 11 de septiembre.

Si en esos paises los instrumentos juridicos son utilizados como
forma de proteccién de una supuesta “seguridad nacional”, es sobre
todo en América Latina que la “guerra juridica” esta determinada
por la confluencia de intereses financieros internacionales y nacio-
nales representados por una oligarquia que se beneficia de las po-
liticas econ6micas neoliberales. Esto es, en América Latina, existe

una fuerte relacién entre lawfare y neoliberalismo®°.

Con toda razon, algunos autores afirman que el lawfare es produ-
cido por el imperialismo en los paises periféricos del capitalismo
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mundial. Indirectamente, se pretende utilizar los c6digos penales y
los poderes de emergencia para, en el fondo, disciplinar a los sujetos
a través del significado de la violencia y mostrar la soberania que,
en este caso, es del capital monopolista©®.

Los emblematicos casos del presidente Lula en Brasil y de Evo Mo-
rales en Bolivia demuestran que no hay forma de comprender la ex-
tensién y la profundidad de la guerra juridica si no se consideran
las determinaciones econdémicas y sociales que la engendran. La
categoria del lawfare s6lo se comprende a la luz del sistema econ6-
mico capitalista.

Hay autores como Roberto Gargarella que se resisten a reconocer la
existencia de lawfare en América Latina en relacién con los gobier-
nos populares. Para él, en realidad, el Poder Judicial en la regi6n es
cronicamente dependiente del Poder Ejecutivo y sumiso a sus inte-
reses®’. De esa forma, no corresponderia hablar de guerra juridica
contra los detentores de mandatos en América Latina, aun cuando
se trate de gobiernos populares de izquierda®®.

La experiencia del golpe de Estado de Bolivia de 2019 y las posterio-
res persecuciones demuestran muy bien que, contrariamente a lo
que piensa este autor argentino, hay una relaciéon de determinacién
socioecondémica mas profunda de lo que parece a simple vista. El Po-
der Judicial esta determinado socialmente por los extractos de las
clases privilegiadas. Por lo tanto, no se debe ignorar que el propio
Poder Judicial esta determinado también por la disputa de los inte-
reses econdémicos entre clases.

Asi, si aconteciera una total conciliacién entre el Gobierno y los in-
tereses econdémicos, nacionales e internacionales, no habria nece-
sidad de persecucion, sea judicial o politica, ya que los programas
y las politicas estatales estarian orientados a la tutela de los inte-
reses del capital nacional o internacional. El lawfare en la regién
latinoamericana surge, sin embargo, cuando hay gobiernos progre
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sistas que rompen con esa légica. En lugar de atender s6lo a los im-
perativos de los intereses del capital, promueven politicas ptablicas
de redistribucién de ingresos y de transformacion social.

Es en ese momento cuando el capital se rearticula para desplazar a
tales gobiernos y eventualmente a los lideres que los representan.
En sintesis, la utilizacion del sistema judicial para la persecuciéon
de los lideres populares ocurre, segin los ejemplos practicos de la
region desde Lula a Evo Morales, cuando el capital sufre una derrota
en una disputa electoral y también cuando sus imposiciones politi-
co-econémicas no son adoptadas. Por lo tanto, junto con las diferen-
cias entre los paises, el sistema judicial parece ser también un arma
mas (en algunos casos, la principal) utilizada por el capital para
perpetuar un sistema econémico-politico que favorezca a las clases
dominantes y mantener las mismas politicas que agravan la des-
igualdad. Es decir, la guerra juridica existe para el mantenimiento
de una sociedad dependiente.

Pero no todo esta perdido. El mayor aprendizaje que dej6 la ex-
periencia boliviana del lawfare contra Evo Morales reside, para-
dbjicamente, en la importancia de concretar estructuras demo-
craticas desde abajo, que (re)fundan el orden politico y social del
Estado y de la sociedad. La victoria de Luis Arce y del MAS en las
elecciones de 2020 representd una fuerte reacciéon popular contra
el golpe de Estado.

Si las fuerzas antidemocraticas representadas por los intereses
financieros internacionales y la oligarquia de los terratenientes
locales instrumentaron el aparato institucional y los medios, na-
cionales e internacionales, para debilitar las politicas sociales y
econdmicas del MAS, fue la construccion de una democracia de
base, aliada a una profunda redistribucién de ingresos junto con la
nacionalizacion de la explotaciéon de los hidrocarburos y fuertes po-
liticas sociales, las que posibilitaron una resistencia politico-demo-
cratica al golpe de Estado de 2019.
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Lavictoria de Luis Arce con un porcentaje de mas de 26 puntos por
encima del candidato que alcanz6 el segundo lugar, Carlos Mesa, y
mas de 40 puntos sobre el candidato elegido en el tercer puesto, el
representante de las fuerzas conservadoras, Luis Fernando Cama-
cho, mostro la fuerza de un proyecto de construccion de una socie-
dad enfocada en la emancipaciéon y en la adopcioén de politicas eco-
noémicas igualitarias. Luis Arce aumentd6 los votos de Evo Morales.
Mientras que este habria tenido mas del 40 %, el actual presidente
de Bolivia tuvo mas del 50 % de los votos. Desde tal perspectiva, es-
tos hechos se deben interpretar como un profundo rechazo de la po-
blacién boliviana al golpe de Estado y a las practicas de violenciay
antidemocraticas, asi como una muestra clara de voluntad de reto-
mar una profunda experiencia democratica articulada a partir de la
base, de los sindicatos, de las rondas campesinas y de las practicas
tradicionales de los pueblos originarios.

Por otro lado, después de que Luis Arce asumiera la Presidencia, los
6rganos jurisdiccionales iniciaron un movimiento de responsabi-
lizaci6n de todos los que participaron del golpe de Estado y de las
practicas de violencia que incluyeron homicidio en serie, quema de
casas, etc. La detencién de Jeanine Afiez, bajo la acusacién de geno-
cidio por la muerte de mas de 20 manifestantes en 2019 a manos de
la Policia, indica la reafirmacién de la Constitucién de 2009 y toda
la arquitectura de un Estado Plurinacional que alberga a los mas di-
versos sujetos constitucionales.

Asi, para hablar desde una perspectiva descolonizadora del derecho y
del Estado, lo que las fuerzas conservadoras y los intereses internacio-
nales no consideraron es que no se pueden paralizar las luchas cam-
pesinas, indigenas y las luchas de los trabajadores encarnados en el
proyecto politico del MAS. Como bien reconocid Alvaro Garcia Linera:

El significado para Bolivia es que el proyecto nacional popular
que el MAS construyé sigue siendo el horizonte infranqueable de
esta época. El afio pasado, este proyecto no fue derrotado, fue pa

249



ralizado. Puedes derrotar algo cuando le quitas su fuerza moral
o su energia. Y eso no sucedio. Ellos (el gobierno golpista) fueron
impuestos, gracias a problemas obvios y a nuestra votacion, que
no fue tan alta como ahora. Pero la prueba es lo que esta pasando
ahora. El proyecto que intentaron paralizar y cortar por la fuer-
za el ario pasado renaci6 con un vigor impresionante, porque su
energia atin no se ha agotado, no ha terminado. En ese sentido, el
proyecto del MAS de inclusion social, crecimiento econémico y
distribucién de riqueza continta siendo el horizonte de esta nue-
va década que se avecina. Y para todo el continente, creo que la
leccién es que, si uno apuesta en procesos que benefician funda-
mentalmente a las personas mas simples, mas necesitadas, mas
trabajadoras, no esta fallando. Puedes tener problemas, puedes
tener dificultades, contratiempos, esas vueltas y volteretas ocu-
rren, pero es una apuesta que va con el sentido de la historia. Es
distinto de aquellos proyectos que apuestan por colocarse del
lado de las empresas, de los ricos, de los privilegiados, y que pre-
tenden, a partir de ahi, aprovecharse del resto de la sociedad. Ese
proyecto esta agotado, cada vez mds rigido, autoritario. Por otro
lado, si a la hora de tomar posicion, apuestas por los trabajado-
res, si te aferras a continuar apostando por la emancipacion, por
la lucha, por el bienestar, por la mejora de las clases trabajado-
ras, puede que cedas temporalmente, pero la historia continuara
caminando a tu lado®9.

Que el proyecto politico-democratico y de justicia social sea el faro
que ilumine la historia da América Latina, y que su pueblo, sufridoy
desposeido, resista y responda con democracia e igualdad, en detri-
mento de la violenciay de la dominacion.
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Maria José Farinas Dulce *



“Mentira! Y lo mas odioso, lo mas cinico es que mienten impune-
mente sin que nadie pueda demostrarselo (...), se amparan en la
legitima emocidn, acallan las bocas tras turbar los corazones y
pervertir las mentes. No conozco mayor delito civico”

(Emile Zola, Yo Acuso).

Introduccion

Una nueva modalidad de guerra hibrida’ o de conflictos hibridos se
ha instalado desde hace unas décadas en la era de la tensién mul-
tilateralismo/globalismo? versus proteccionismo/unilateralismo.
Seglin analistas militares seria una combinacién de guerra regu-
lar, irregular, asimétrica, con la presencia de guerras financieras,
guerras mediaticas y de “memes”, posverdad desestabilizadora,
especialmente la posverdad juridica en el &mbito del derecho penal
punitivo, guerras y ataques cibernéticos (o ransomware), disrupcio-
nes tecnolbgicas, acciones terroristas globales, narcoterrorismo,
etc., que esta introduciendo cambios sustanciales en las relaciones
geoestratégicas del siglo XXI.

Este es un concepto bélico que se esta instalando en el &mbito de la
lucha politica y/o partidista, como mecanismo de desestabilizaci6n
interna. En el ambito juridico ha desembocado en el denominado
lawfare (término usado por similitud a warfare) o guerra juridica
asimétrica, mediante la cual se pone en marcha una peculiar mo-
dalidad de judicializacion de la politica junto a la politizacién de la
justicia, asi como un peligroso transito del Estado democratico de
Derecho hacia un Estado Judicial® o hacia un gobierno de los jueces
sobre importantes decisiones politicas de caracter sustantivo. Pa-
rece que la judicializacién de las cuestiones politicas fundamenta-
les escapa ahora al control democratico parlamentario.
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1.

Lawfare o la nueva cruzada juridica

FEl lawfare supone la utilizacién espuria de un sistema juridico inter-
no para desacreditar, estigmatizar y/o perseguir a los adversarios
politicos, convertidos simbdlicamente en enemigos o en “objetivos
militares” a abatir, con la clara intencién de que el Poder Judicial in-
tervenga en el campo de las decisiones politicas centrales e, incluso,
pueda favorecer “golpes” blandos e internos para desestabilizar los
sistemas democraticos. En muchas ocasiones, se trata de forzar pro-
cesos judiciales para impedir la carrera politica de los adversarios*
-como ha ocurrido recientemente en Brasil- aportando pruebasy tes-
timonios falsos, o de intentar conseguir ilegitimamente lo que no se
ha conseguido enlos procesos democraticos o, incluso, desestabilizar
gobiernos legitimos elegidos democraticamente. Finalmente, se tra-
ta de instrumentalizar el litigio judicial para eludir los didlogos que
son necesarios para construir consensos y debates racionales.

Este tipo de guerra juridica se hace méas evidente en paises donde
persiste una estructura oligdrquica y corporativa en la Adminis-
tracién de Justicia, como en el Brasil. Aunque tiene elementos no-
vedosos, es una estrategia que ya existia en los sistemas juridicos
modernos, especialmente en el A&mbito penal y en el ejercicio de su
poder punitivo (por ejemplo, el denominado derecho penal del ene-
migo), pero que ahora adopta tacticas y tiempos diferentes. Espe-
cialmente en el Ambito de las relaciones geoestratégicas, se inten-
tautilizar la ley para conseguir, con apariencia de legalidad, lo que
antes se conseguiria con una ofensiva violenta e, incluso, militar,
es decir, la utilizaciéon de la ley como un arma de defensa nacional
frente a potenciales enemigos o amenazas. Se va construyendo de
esta manera una narrativa de la utilizacion de la legalidad formal
para alentar el miedo.
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Esta nueva modalidad de judicializacion de la politica y a la vez de
politizacién de la funcién judicial estd sometiendo a intereses pri-
vados especulativos y partidistas el trabajo de un colectivo de per-
sonas muy importante en el tejido social y en la defensa de los dere-
chos de la ciudadania, es decir, los jueces y, en definitiva, el propio
Poder Judicial. En muchas ocasiones se esta sometiendo la ley, en
cuanto expresion de la voluntad popular, al servicio de jueces coop-
tados por medios hegemoénicos econémicos y de comunicacion, alte-
rando asi la funcién primordial del Poder Judicial, a saber, el some-
timiento alaleyy a su correcta aplicacion.

Con ello no sblo se viola la separacion y equilibrio de los poderes del
Estado de Derecho, sino lo que es mas grave, se cae en una falsa e,
incluso, mesianica retoérica de las llamadas a la honradez politica
0 a la lucha contra la corrupcién sistémica, que no se encamina a
la bisqueda de las causas de la misma, sino sélo a perseguir y cri-
minalizar a algunos objetivos concretos con intereses partidistas.
Paradoéjicamente poderes judiciales oligarquicos, que en América
Latina tradicionalmente han tenido una actitud de conveniencia
con la corrupcién estructural de sus paises, son ahora los abandera-
dos de este nuevo lawfare o cruzada juridica contra la corrupcion de
gobiernos progresistas, colocandose de esta manera al servicio de
los intereses econémicos e ideol6gicos de la contra revoluciéon neoli-
beral y neoconservadora.

En ambos casos estamos asistiendo a la consolidaciéon de un lengua-
je bélico en la disputa ptblica-politica, cuyo precedente viene de la
militarizaciéon de los conflictos sociales, presentados ante la opi-
nién pablica como conflictos de orden pablico, que se puso en mar-
cha hace ya algunos lustros, como estrategia neoliberal de divisi6on
y confrontacion social. Una estrategia claramente antidemocratica
que pretende impedir las legitimas maneras de manifestar el disen-
soy la discrepancia. Ahora es evidente el uso de las estrategias del
lawfare para perseguir, a priori y previa criminalizacién, a las legi-
timas protestas sociales y a los lideres de los movimientos sociales,
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violando derechos fundamentales constitucionales de expresion,

reunién y manifestacién®.

Todo ello parece responder a un proyecto ideolégico, politico y em-
presarial, orquestado por las doctrinas ultra conservadoras del
neoliberalismo global. Tras dicho proyecto estan los neo hegelianos
defensores de la filosofia del fin de las ideologias, el “fin de la histo-
ria” o el fin de las clases sociales. Ellos intentan, ahora, enmascarar
sus propias opciones politicas e intereses privados bajo la reivindi-
cacién de unas pretendidas necesidades econdémicas, presentadas
como légicas, inexorables y derivadas de un supuesto determinismo
tecnolégico, que giran, basicamente, sobre las privatizaciones de
los servicios publicos, la deconstruccion de los derechos sociales, la
despolitizacién del derecho al trabajo y el acceso comercial y libre a
los recursos naturales: agua, gas, petrdleo, biodiversidad alimenti-
cia, electricidad, entre otros.

2.

La agonia de la conversacién democratica

Vivimos tiempos en los que nos encontramos ante la presencia de
nuevos mecanismos para eliminar el disenso en el debate politico
y, en definitiva, para eliminar las discrepancias frente al podery al
abuso del mismo, violentando asi los limites pactados democratica-
mente. Se obvia que la esencia de la democracia radica precisamen-
te en la capacidad de disentir legitimamente para poder argumen-
tar y construir consensos compartidos. Esto supone, por lo tanto,
una erosiéon interna en los sistemas democraticos liberales y en los
pilares basicos del Estado de Derecho, que hasta ahora han sido los
instrumentos para resolver pacificamente los conflictos.

La doctrina neoliberal ha impuesto, desde la década de los afios
ochenta del siglo pasado, una légica frentista, egoista, autista, de
confrontacién y desconfianza como alternativa al didlogo democra-
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tico, enseflando a odiar a sus adversarios e, incluso, a sus victimas
(los perdedores de su propia doctrina). De esta manera, el debate
politico se ha ido invadiendo de mensajes, no de ideas, que hace al-
gunos afios habrian sido considerados impropios o casi delictivos
en las democracias liberales. Pero que ahora comienzan a norma-
lizarse, ante una cierta indiferencia social en la que no se percibe
que se estajugando con laira de la gente impunemente para obtener
réditos electorales.

Vuelven a aparecer en escena mensajes de superioridad y pureza ra-
cial: blancos sobre negros, mestizos, moros, ... Mensajes de superio-
ridad de género: los hombres sobre las mujeres, criminalizando la
luchaylateoria feminista como una “peligrosa ideologia de género”.
Mensajes de superioridad sexual-afectiva: heterosexualidad frente
al colectivo LGTBI+, con una incitacién a la homofobia y con cier-
tas regresiones a la libertad sexual y a los derechos reproductivos
ya reconocidos legalmente. Mensajes de superioridad de clase: los
ricos (exitosos) sobre los pobres (fracasados), con la incitacién al
“odio al pobre” (aporofobia)®, culpabilizandole individualistamente
de su fracaso en la sociedad (“Si usted es pobre es culpa suya”: Ken
Loach).Mensajes de superioridad espiritual y religiosa: el conserva-
durismo catélico y el fundamentalismo evangélico sobre las demas
religiones, especialmente, sobre el islam, y sobre increencia. Men-
sajes de superioridad étnico-nacionalista y anti globalizadores: la
supremacia de los “de dentro”, los nacionales, frente alos “de fuera”,
sean inmigrantes, refugiados, desplazados bélicos o climaticos, con
una vuelta al proteccionismo egoista y una actitud de rechazo a los
modelos de la gobernanza global (véase, por ejemplo, la defensa anti
europeista o eurofébica, de los partidos y movimientos de la ultra-
derecha en varios paises europeos)”.

Este tipo de mensajes pone en marcha lo que yo denomino “la politi-
ca de las tripas”, que no duda en alimentar el miedo, la ira, el odio y
el resentimiento econdémicoy cultural entre los ciudadanos, apelan-
do a supuestos valores morales “tradicionales y esenciales”, como
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Dios, la familia, la propiedad privada, el orden, la moralidad..., pero
desenfocando totalmente la realidad y evitando entrar criticamen-
te en la discusion de los verdaderos problemas que nos toca vivir en
esta mitad del siglo XXI. Mensajes emotivos que abocan a los indivi-
duos a un solipsismo que busca culpables en los otros antagénicos a
los que responsabilizan de sus pérdidas sociales y econdémicas (por
ejemplo, la criminalizacién a priori de los inmigrantes como culpa-
bles de los retrocesos sociales y laborales).

Este es un juego muy peligroso que se esta instalando ya en varias
democracias liberales tanto en América Latina como en Europa. Es
un juego de suma cero entre la anti politica y la agitacién de mensa-
jes antisistema en las redes sociales, que pretenden demostrar las
ruinas de un Estado de Derecho y un sistema democratico heridos
por la corrupcion, la inmigracién y la fractura social. Mensajes que
no entran en el fondo de la argumentacion, que no construyen ideas,
que no invocan la conversacién democratica (tiempo) nila reflexion
(razobn), sino que se centran disruptivamente en constatar y/o alar-
mar de manera inmediata sobre los problemas, reales o provocados
(superficialidad), que preocupan a una ciudadania empobrecida,
desclasada, ninguneaday temerosa ante el entorno que le toca vivir.
Pero esto no es s6lo una cuestion de forma o de estética. Es también
un problema ético y politico.

Se ha puesto en marcha un lawfare o cruzada juridica “anti dere-
chos” (ilegalizaci6on del aborto, derogacién de derechos de los co-
lectivos LGTBI+, supresion de derechos socio-laborales, sustituciéon
del contrato laboral por el contrato civil, leyes anti inmigracion,
etc.) de consecuencias todavia no previstas. Esta cruzada anti de-
rechos se enmascara en la reivindicacién patrimonialista de unas
libertades absolutas, supuestamente amenazadas, de unos grupos
sociales que no quieren perder su poder institucional, social o eco-
noémico, del cual abusan ventajosamente como patrimonio unila-
teral. Por ello no estan dispuestos a aceptar que los derechos y las
libertades sean para todos, pero si que sigan siendo una especie de
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“cotovedado”, un privilegio, un lujo politizado para unos pocos, para
ellos mismos.

Lo novedoso esta en que ahora esta alianza pretende suplantar la
pactada sumisién del poder politicoy econdémico al derecho, al Esta-
do de Derecho, por un nuevo poder de mando absoluto anti corrup-
cidn, una especie de neo cruzada que cautiva a unos ciudadanos
descontentos y conducidos hacia la frustraciéon con la politica como
tarea colectiva.

3.

Lucha contra la corrupcion como combate
para el desprestigio de lo pablico

El lawfare politico, junto con la utilizacién fraudulenta de las nue-
vas tecnologias de la comunicacion, las fake news y la whatsApperiza-
cién dela politica® (made in Steve Bannon), como instrumentos de la
guerra hibrida, tomaron como estrategia detonante la lucha politica
contra la corrupcion sistémica en las administraciones ptablicas.

Los casos de corrupcion generalizada han dejado de ser presentados
como una cuestién coyuntural, para convertirlos en un problema
global que pone en riesgo gravemente la estructuracion democrati-
ca de las sociedades liberales. Algo resumible en la siguiente frase:
“todos los politicos son corruptos”. Lo que da paso a un modelo an-
tipolitico y populista, basado en el descrédito de las instituciones
democraticas y en la construccién de un espacio ptblico que gira
sobre los intereses tecndcratas de unas élites supuestamente des-
politizadas y desideologizadas.

La lucha contra la corrupcién y contra el clientelismo politico se
convirti6 asi en el leitmotiv del desprestigio de lo ptblico y, en los
paises latinoamericanos con gobiernos progresistas en las pasadas
décadas fue la excusa perfecta para el ataque y derribo de la izquier
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da, bajo laidea de que los gobiernos de izquierdas han generado una
corrupcién estructural. También en los paises europeos, donde la
narrativa ultra derechista ha transmitido el mensaje (nolaidea) de
que la socialdemocracia es la responsable del descrédito de lo ptabli-
co, del “derroche” y endeudamiento de los Estados de Bienestar, de
su ineficacia y, consiguientemente, del descontento socioeconémi-
co y la fragmentacion social. El mensaje alternativo era achicar el
Estado e introducir la l6gica mercantil, empresarial y técnica en su
gestion como un nuevo paradigma de gobierno.

Se ha vinculado la corrupcion a lo piblico para desprestigiar a los
politicos y a los partidos tradicionales, sin embargo, la corrupciéon
de los empresarios es frecuentemente blanqueada, considerandola
como fruto de acciones simplemente fraudulentas de “guante blan-
co”. Con ello se cae frecuentemente en la estrategia del caracol®y, sor-
teando trampas legales, los verdaderos corruptos siguen impunes,
beneficiandose de los réditos de la misma. Ademas, el discurso anti-
corrupcion oculta con frecuencia practicas de corrupcién politica en
connivencia con intereses privados (por ejemplo, algunas modifica-
ciones legales y/o privatizaciones en favor de oligopolios privados) y
enmascaradas por estrategias de lawfare'®. Finalmente, es el propio
sistema el que sostiene y reproduce la corrupcion, convirtiéndola en
un problema politico central de funcionamiento informal.

Por otra parte, la corrupcién no impide el desarrollo econémico,
pero siincrementa la desigualdad social y, lo que es peor, consigue
captar a una gran parte de la opinién ptblica en un circulo perver-
so de descrédito democratico de lo comtn, lo ptiblico y lo colectivo.
De esta manera, las democracias ya no mueren con golpes militares
violentos, sino mediante estrategias de debilitamiento o perversiéon
de sus poderes basicos, especialmente, el sistema juridico, el judi-
cial y los medios de comunicacién, a la vez que deslegitimando a sus
instituciones piblicas!! y destruyendo las bases de la convivencia
social y de la confianza.
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En todo este proceso faltan argumentos y debates, faltan razones,
falta conversacién democratica, falta informacién, pedagogia poli-
tica y didlogo racional. Sobran mensajes virtuales, simbdélicos, in-
dividualistas, cortoplacistas, muchas veces falsos, incitadores de
odio, de resentimiento econémico, de odio cultural y, a veces, de me-
nosprecio social hacia los mas vulnerables, impidiendo el reconoci-
miento de la existencia de los dramas comunes. Sobran mensajes,
en fin, que apelan a los sentimientos mas oscuros de los individuos.

Todo esto esta desembocando en una quiebra del Estado de Derecho,
delaestructuraciéon democratica dela sociedad y de una subjetividad
moralmente comprometida con su entorno vital. Conviene recordar
que, sifalla el Estado de Derecho, la situaciéon politica deriva en auto-
ritarismo o anarquia (o en un cierto Estado de Excepcion); si falla la
democracia, la situacién deriva en mayor exclusién social, desigual-
dad socioecon6mica e injusticia. Cuando se aceptan y se interiorizan
esos mensajes, se esti haciendo el juego alos enemigos de la democra-
cia y a un sistema que sigue generando compulsivamente desigual-
dades de todo tipo. La cuestion es por qué hay tantos ciudadanos dis-
puestos a creer esos mensajes y a repetirlos miméticamente.

Quizas, desde un cierto elitismo intelectual, no se ha percibido a ve-
ces lo que estaba ocurriendo en la realidad méas profunda de nues-
tras sociedades. En estos Gltimos afos, desde la nueva extrema
derecha fundamentalista global se ha buscado el voto a cualquier
precio. Incluso, incardinado y manipulando un cierto conservadu-
rismo de la clase trabajadora y de las clases medias despolitizadas
y desclasadas contra los efectos negativos de la globalizacién neo-
liberal (paro, precarizacion, disminucién de las rentas del trabajo,
privatizacion de servicios pablicos,...) con el conservadurismo cris-
tiano (catélico o evangélico), autoritario y racista, que se manifies-
ta contra una sociedad caracterizada por una diversidad creciente
que ni acepta ni esta dispuesto a comprender para no perder su he-
gemonia social y cultural, pero también econémica. Sin duda, una
manipulacién espuria, de consecuencias todavia no previstas.
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La corrupcidn, en fin, no es algo nuevo, pero ahora se intenta pre-
sentar como un mal endémico de las democracias liberales y de su
estructuracion en partidos politicos tradicionales. Por ello la lucha
contra la corrupcioén se ha convertido en muchos paises en el eje
central de la disputa politica y/o electoral e, incluso, en el leitmotiv
delas nuevas estrategias del lawfare o guerrajuridica, como antes lo
fue la lucha contra el narcotrafico o contra el terrorismo interno o
externo. En definitiva, se ha realizado una reconstruccion ideol6gi-
cay cultural de la corrupcién como “abuso de un cargo ptblico para
obtener beneficios privados” (Banco Mundial, 2020), sobre la cual
se ha ido construyendo el discurso anti corrupcioén. Pero, finalmen-
te, la corrupcion, el clientelismo y el nepotismo son utilizados como
arma politica del poder econémico en su propio beneficio.

4.

Haciala reconstruccion de una cultura de lo comiin

El lawfare, la wahsaperizacion de la politica, el totalitarismo tecno-
l6gico’®y su instrumentalizacién en la lucha contra la corrupcién
deteriora la democracia y la conduce hacia estrategias de autori-
tarismo!®. Eso se produce precisamente porque carecemos de una
cultura de lo comtn, de lo que nos afecta e interesa a todos y caemos
en una subjetividad descomprometida y en un individualismo des-
tructivo, que es el de aquél que utiliza el sistema tinicamente para
su beneficio propio.

Necesitamos reconstruir una cultura del servicio pablico, que per-
mita separar a las instituciones democraticas del Estado de Dere-
cho de los intereses meramente partidistas y/o econdémicos. Esto se
deberia hacer rescatando la percepcion de lo colectivo, es decir, con
la reconstruccién de un pensamiento comunitario, dialogante y so-
lidario, capaz de generar espacios de confianza en donde todas las
conversaciones publicas puedan tener cabida.
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Para superar este duo cadtico entre lawfare y corrupcién, creo que
es imprescindible alcanzar el paso de la ética al Derecho a través de
la accibén politica. O, dicho de otra manera, intentar que el poder po-
litico alcance sus fines de justicia a través del Derecho para afron-
tar las complejidades futuras. Para ello deberiamos generar unas
instituciones democraticas de participaciéon y debate, adecuadas
para que los ciudadanos y ciudadanas lleguen a acuerdos sobre una
concepcidn politica de lo justo, desde las diferentes y discrepantes
concepciones individuales, y puedan construir metas socialmente
compartidas por todos.

Liberar el alma de la gente y recuperar la cultura de lo comtn re-
quiere mostrar que el discurso anticorrupcién no es inocente y pue-
de conducir a un comportamiento social disruptivo de lo colectivo,
razon por la cual debe ser examinado desde un punto de vista criti-
co, si efectivamente queremos luchar por un mundo mejor, menos
desigual, con menos abusos de poder, mas conversaciéon racional,
mas conocimiento compartidoy solidaridad global.
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Notas

1. Concepto utilizado por primera vez por General Mattis y teniente coronel Ho-
ffman, Future Warfare: The Rise of Hybrid Wars, en Proccedings Magazine, nov.
2005 US. Naval Institute (disponible en: http://www.usni.org/magazines/procee-
ding/archive/story.asp?Pprint=..)

2. Un impulso reciente y sin duda un hito en los avances del globalismo y del
multilateralismo es el Acuerdo impulsado por la OCDE (octubre de 2021) para la
creacién de un Impuesto Global a las grandes multinacionales tecnol6gicas, con
un respaldo de 136 paises.

3. Cfr.: Kenarik Boujikian, “O estado democratico de direito e o judiciario” en
Derecho Humanos no Brasil 2018. Relatério da rede Social de Justica e Direitos-
Humanos, Outras Expressoes, Sdo Paulo, 2018, pp. 117-123.

4. O.F. Kittrie, Lawfare: Law as a Weapon of War, Oxford University Press, Oxford,
2016, analiza desde la perspectiva del derecho internacional ptblico, una serie
de casos en los que se ha utilizado al sistema juridico como arma de guerra y de
politica exterior, en tanto que alternativa a la guerra tradicional, que se hace
muy eficaz con la ayuda de los nuevos instrumentos tecnolégicos.

5. Sobre la criminalizacién de la disidencia politica, no sélo en paises autorita-
rios o escasamente democraticos, sino también en muchas de las supuestamente
consolidadas democracias liberales, véase Rob Watts, Criminalizing Dissent. The
Liberal State and the Problem of Legitimacy, New York, Routledge, 2020.

6. Aporofobia que es el odio, repugnancia, desprecio u hostilidad ante el pobre,

el sin recursos, el fracasado y el desamparado, bien sea inmigrante, refugiado,
desplazado, desclasado o personas sin hogar, y que se manifiesta a veces en casos
de vejaciones o agresiones directas, véase al respecto el libro de Adela Cortina,
Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia, Ed. Paidds, Barce-
lona, 2017.

7. Cfr. mas ampliamente en Maria José Farifias Dulce, “Supremacismo y Fascis-
mo”, en A. Guaman, A. Aragoneses y S. Martin (dirs.), Neofascismo. La bestia
neoliberal, Siglo XXI Espafia, Madrid, 2019, pp.107- 120, y los demas trabajos
recogidos en este volumen.

8. Por ejemplo, el presidente Bolsonaro gané las dltimas elecciones presiden-
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ciales en Brasil con un 55% de votos y sin participar en ningtin debate politico
con sus contrincantes: las fake news difundidas por mensajeria y WhatsApp lo
hicieron todo.

9. La referencia es a la pelicula colombiana del mismo nombre dirigida por Sergio
Cabrera en 1993, donde ya se muestra como se puede utilizar la ley tramposamente.
10. Este tipo de practicas son analizadas en Maria José Farifias Dulce y Marcelo
José Ferlin D”Ambroso, “Corrupcion y Desigualdad Social: Sendas de la Antide-
mocracia” en TraHs Nimeros especiales N°7 | 2020: Corrupcion y dilemas sobre
justicia http://www.unilim.fr/trahs -, pp. 11-26

11. Algo que han puesto de manifiesto Steven Levitsky, y Daniel Ziblatt, cCémo
mueren las democracias? Madrid: Ariel Editorial, 2018, cuando argumentan que
las democracias ya no muren por los golpes militares violentos, sino interna-
mente por sutiles y populistas mecanismos internos, que o bien niegan las reglas
democraticas del juego o deslegitiman a los oponentes politicos o alientan la
violencia o el odio entre los ciudadanos.

12. Sobre el tecnototalitarismo, entendido como el control total de las vidas pri-
vadas por la tecnologia, véase Maria José Farifias, La amanenaza tecnototalita-
ria, en Espacio Pablico, Madrid, 23/05/2020, disponible en https://blogs.publico.
es/dominiopublico/autor/maria-jose-farinas-dulce/?force=1.

13. Una referencia imprescindible sobre esta tendencia en Anne Applebaum, El
ocaso de la democracia. La seduccion del autoritarismo, Ed debate, Madrid, 2021.
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Pedro Estevam Alves Pinto Serrano!
Anderson Medeiros Bonfim:?




Introduccion.

Reconocemos tres razones principales por las que, especialmen-
te en las sociedades capitalistas periféricas latinoamericanas, se
dejan varios espacios a la accién soberana, segtin la concepcién
schmittiana de quien decide la excepcién y suspende los derechos.
Ademas de la presencia de un Estado de excepcién permanente que
convive con una democracia formal, que sblo se realiza plenamen-
te en la Constituciéon, es necesario analizar la fuerte influencia
del positivismo analitico, que, basado en el paradigma subjunti-
vo-idealista (“esquema sujeto-objeto”) y en la pureza metodoldgi-
ca, ampli6 los limites del poder discrecional del agente dotado de
poder de decision.

En efecto, la estirpe analitico-normativista de referencia confiere
al juez lo que podemos llamar autoridad primaria, otorgandole el
poder soberano de decidir por la excepcién. En otras palabras, la
negativa a aplicar el Derecho tal cual al caso concreto como objeto
susceptible de ser tratado por la ciencia juridica implic6 la descon-
sideracion de la decisién de la excepcidén como indagacion juridica
relevante. Esto es lo que se desprende, en particular, de las facul-
tades interpretativas del jurista en Hans Kelsen'y de la teoria del
razonamiento juridico como término medio entre el formalismo y el
escepticismo en la teoria del Derecho de Herbert L. A. Hart2 como
sistema autorreferencial de normas.

En el escenario que aqui se presenta, las medidas de excepcion se
utilizan instrumentalmente en la operacionalizacién de gobiernos
autoritarios que coexisten con una légica democratica formal. Co-
existen un Estado de Derecho democratico, que se plasma formal-
mente en la Constituciéon y al que s6lo puede acceder una parte de la
sociedad -la econdémica- y un Estado de excepcion, que no se asume
como tal, pero que se basa en una técnica de gobierno permanente
de excepcion.
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1.

El mito de la concrecion del estado de derecho
democratico y la excepcién liquida permanente

En el ambito de la teoria general del Estado, no es raro encontrar
afirmaciones de que estamos viviendo la concrecién, al menos en su
sentido pleno, del Estado de Derecho democratico. Sin embargo, se
trata de un proyecto humano y politico, una concepcién abstracta
que nunca se ha alcanzado plenamente en ninguna sociedad hist6-
rica conocida. Ademas, la cuestion del estado de excepcion, asi como
las medidas de excepcién dentro de las democracias contempora-
neas, constituyéndose en falsificaciéon del Estado de Derecho, rara
vez se estudia.

Esnotorialaresistencia a tratar el tema en el Derecho ptiblico, aun-
que Jacques Derrida haya constatado que ninguna teoria esta com-
pleta si no comprende sus afasias, excepciones y ruidos®. Como se
anticipd, es posible que esta resistencia derive de la fuerte influen-
cia, al menos en los circulos juridicos latinoamericanos, del positi-
vismo analitico de origen kelseniano que, al no aceptar la aplicaciéon
del derecho establecido al caso concreto como objeto susceptible de
tratamiento racional porla cienciajuridica, no reconoce la decisiéon
de excepcidén como una indagaciéon juridica relevante.

Si, por un lado, es cierto que el tema fue durante mucho tiempo in-
fravalorado, recientemente hemos asistido a un aumento del inte-
rés de la comunidad juridica nacional y extranjera por la cuestion
de la excepcién y sus formas de legitimacion. La observacion del fe-
némeno de las medidas de excepcién como técnica de gobierno den-
tro de las sociedades democraticas ha sido analizada por diversos
autores, aunque con sus propias nomenclaturas. Norberto Bobbio
tituld el fenémeno “nuevos despotismos”*, que se hizo universal,
aunque su analisis se limit6 a la Italia de la fase berlusconista. Luigi
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Ferrajoli describe el proceso de vaciado de la Constitucioén y la crisis
democratica italiana como “desconstitucionalizacién del poder”.
Ronald Dworkin sefiala la pérdida del “common ground” de la socie-
dad®. Boaventura de Souza Santos habla de “democracia de baja in-
”7, Giorgio Agambem desarroll6 la nomenclatura “Estado
de excepcién”®. Por Gltimo, entre nosotros, Rubens Casara trabajé
en la idea del “Estado posdemocratico”®.

tensidade

Aunque la tensién dialéctica entre el Estado de Derecho y el Estado
“policial” no es reciente, estamos ante nuevas formas de discursos
que buscan legitimar el autoritarismo estatal. La historia de la hu-
manidad no se desarrolla en fases cerradas, como su descripcion di-
dactica en periodos parece a veces a los inconscientes. Al contrario.
Se da en procesos complejos, en los que elementos de conformacién
politicay social del periodo anterior permanecen en el posterior. No
hay, incluso, garantias contra retrocesos e involuciones de la civi-
lizacién. Hay orden en la descripcién historica, en los intentos de
comprenderla. Sin embargo, en la historia vivida prevalece el caos.

Aunque las revoluciones burguesas del siglo XVIII se presentan
como el fin del poder absoluto del Estado, esto no es lo que se verifi-
caenlarealidad cotidiana. El poder absoluto ha estado presente alo
largo de la historia de los pueblos, incluso después de las conquistas
del Estado de Derecho democratico. En cada abuso de los agentes es-
tatales de la persecucion penal, por ejemplo, se identifica la presen-
cia autoritaria del poder absoluto del Estado.

Si las marcas del Estado autoritario acompanan todo el curso de
la historia de la humanidad, incluso después de las revoluciones
democraticas, lo que cambia, sin embargo, son las formas de los
discursos que legitiman el autoritarismo estatal. En este sentido,
Fugenio Ratl Zaffaroni afirma que el “Estado de derecho histérico”
conserva, en su interior, el “estado policial”10.
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De hecho, en el siglo XXI, el autoritarismo ha cambiado de naturale-
za. Ya no se trata de una interrupcion del Estado democratico para
el establecimiento de un Estado de excepcion, sinode la insercién de
mecanismos autoritarios propios de la excepcion dentro de la ruti-
na democratica, como una verdadera técnica de gobierno. En otras
palabras, la densificacion tipica de un Estado autoritario dio paso
a estructuras que coexisten con medidas democraticas y legitimas,
fragmentando la estructura del Estado.

Las medidas de excepcion percibidas en la rutina democratica va-
rian en forma y legitimacién, segtin el grado de desarrollo del Es-
tado en el que se verifican. En los paises de capitalismo tardio y pe-
riférico, existe un estado de excepcién permanente (de facto), que
coexiste con un Estado de derecho permanente (formal).

Entendida la excepciéon como una decisién que ocurre en la rutina
democratica, o incluso como una técnica ocasional de ejercicio del
poder politico dentro de ella, podemos verificar dos categorias de
excepcion en los Estados contemporaneos, incluido Brasil. Existe
un tipo de excepciéon meramente aparente, establecida de forma au-
torizada y regulada por el Derecho, en la que la suspension de dere-
chos se materializa en una forma de “derecho especial”, propia para
ser aplicada en situaciones de guerra o conflicto interno grave. Por
otrolado, esta la excepcion verdadera o real, en la que, por voluntad
politica soberanay decisionista, se suspenden los derechos sin nin-
guna racionalidad transversal.

2.

Teoria de la excepcion:
resumen histoérico y tedrico

En el absolutismo, muy presente desde el siglo XV hasta las revo-
luciones burguesas del siglo XVIII, el ejercicio de la soberania se
legitimaba mediante la creencia en el poder absoluto de los reyes
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como derecho divino y, por tanto, marcado esencialmente por la
continuidad y la vitalicidad. Segtn Jean Bodin, por origen divino,
“la soberania es el poder absoluto y perpetuo de una Reptblica”l, Al
atribuir un caracter original al poder soberano, el autor rompi6 con
la tradicion del pensamiento medieval, que veia el origen del “poder
del rey” como una atribucién de la comunidad.

El Estado absolutista, “policial” o Estado autocratico presenta unas
caracteristicas que se pueden resumir asi: (a) el poder se ejerce de
forma auténoma, de ahi la expresién autocracia, es decir, el poder
del gobernante no esta sujeto al Derecho, sino s6lo a su propia vo-
luntad. Por ello, el poder del gobernante es ilimitado, confundiendo
lafigura del rey con la del Estado; (b) en general, los Estados absolu-
tistas tienen un fundamento religioso, la figura del rey es divina, el
verdadero representante de Dios en la Tierra; (¢) las funciones del
Estado se centralizan en una sola persona: el rey legisla, administra
y juzga; (d) el modelo de Estado es irresponsable con respecto a los
dafios que causa a las personas, esto segtin la famosa idea de que “el
rey no se equivoca”; y, finalmente, (e) las personas sélo posen obli-
gaciones ante el Estado, sin ningtn derecho oponible a él, es decir,
s6lo hay una relacién de servidumbre, y no de ciudadania, entre las
personasy el Estado.

Con las revoluciones americana y francesa, en 1776 y 1789, respec-
tivamente, se produjo una ruptura en el modelo absolutista de so-
berania estatal, especialmente al introducir la idea de protecciéony
reconocimiento de los derechos humanos, secularizando la nocién
cristiana de “persona”, como seres iguales, dotados de un conjunto
minimo de derechos exigibles frente al propio poder estatal. En con-
secuencia, el Estado autoritario perdié su legitimidad en la forma
mondarquica absolutista del periodo anterior, caracterizada por la
negacién de la existencia de los derechos humanos. Nace la idea del
Estado de Derecho.
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Uno de los principales supuestos de la funcién del Estado de Dere-
cho reside en la idea de un Estado garante de ciertos valores. Entre
ellos, destaca la garantia de uno de los principales conceptos de la
filosofia politica y quiza de la realidad humana: el concepto de per-
sona. Aunque la nocién ha existido, en cierta medida, en la huma-
nidad en practicamente todos los momentos histéricos, fue con el
cristianismo cuando encontré su mejor tratamiento, mientras que
con iluminismo se laiciz6.

El concepto de persona humana ha sido quizas el mas revoluciona-
rio de la historia del hombre en la tierra, traduciéndose como una
inmensa aportaciéon del cristianismo a nuestra sociabilidad. Al
divorciar al hombre de su apropiacién como cosa y tratarlo como
hijo de Dios, miembro de una inmensa familia humana, la nociéon de
hombre se ali6é con la de igualdad y justicia. Todos esencialmente
iguales, porque nacieron del mismo Padre. La nocién de humanidad
se superpone con la de pueblo.

Sibienlanocién de pueblo cred una condicién de pertenenciay, has-
ta cierto punto, de seguridad ala naci6on temporal y geograficamen-
te localizada, también hay una cuestién inherente que no se puede
pasar por alto: si hay pueblos diversos, algunos de ellos son amigos
y otros enemigos. En otras palabras, desde el supuesto anterior, se
reconoce una relaciéon de igualdad y diferencia dentro de la especie
humana: cuando hay un enemigo, no hay un ser humano, sino un ser
desprovisto de la condicién de humanidad. Sin embargo, cuando se
seculariza el concepto de persona, nace la idea de que, como todos
somos miembros de la humanidad, todos tenemos un conjunto mini-
mo de derechos por el simple hecho de ser humanos y que, inexora-
blemente, se oponen al soberanoy al Estado en su conjunto.

Si, por un lado, siempre ha existido la figura de la persona, siempre ha
existido, por otro lado, el concepto de enemigo. Llamados por los roma-
nos “hostiles” y conceptualizados por Giorgio Agamben como “homo
sacer”, era la parte de la sociedad que todos tenian el hacha de supri-
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mir la vida. Asi, a pesar de la evolucién de la nocién de humanidad, el
propio iluminismo identific6 pensamientos sofisticados que acogian
la figura del enemigo dentro de la nocién de Estado de Derecho.

En primer lugar, hay que destacar a Thomas Hobbes, que concibi6
el contrato social, idea central en el iluminismo, como algo previo
al reconocimiento de los derechos. Para el autor, el ser humano en
estado de naturaleza es peligroso al vivir en permanente conflicto
con el otro. Asi, la funcién principal del soberano seria promover la
pacificacion social sin estar incluido en el contrato social. De esta
linea de pensamiento surgi6 una importante consecuencia: cuando
el Derecho implica en obstaculizar el funcionamiento de la sobera-
nia, debe ser eliminada. Thomas Hobbes no reconocit el derecho de
resistencia de los ciudadanos cuando el soberano se opone al Dere-
cho, porque es preexistente a ella. Por lo tanto, en la visién hobbe-
siana, quien se resiste al soberano es reconocido como un enemigo
que se opone a laintegridad de la sociedad y a la existencia del Esta-
do.Y por estar fuera del contrato social, el enemigo politico no tiene
derechos reconocidos.

Se puede ver, por tanto, que la concepcion de la soberania, en estos
moldes, era mas relevante que el propio Derecho. La soberania es
algo que incluso implica la no aceptaciéon de la idea de resistencia
y que, por tanto, legitimaria la figura del enemigo que reclama una
soberania autoritaria, que no reconoce derechos.

John Locke, por su parte, concibié el contrato social como un
acuerdo que, surgiendo de forma concomitante con la propia natu-
raleza humana, reconoce derechos. El Estado aparece en un segun-
do momento como instrumento de realizaciéon del contrato social
originario, la raz6n por la cual, el Estado que se opone al contrato
original es un usurpador del poder, legitimando incluso el derecho
de resistencia.
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3.

Propedéutica del autoritarismo

La discusién sobre la teoria de la excepcidén encuentra una divisiéon
entre quienes la incluyen en el ordenamiento juridico, como Santi
Romano, Hauriou y Mortari, que consideran el Estado de excepcién
como parte integrante del derecho positivo, y Hoerni, Ranelletti y
Rossiter, que entienden el Estado de excepcién como un derecho na-
tural del Estado a su propia conservacién. Por otro lado, hay quie-
nes consideran la teoria del Estado de excepcion como un fenémeno
extrajuridico, entre los que se encuentran Biscaretti, Balladore-Pa-
llieriy Carré de Malberg!2.

En Carl Schmitt, la topologia “dentro-fuera” se puede explicar a tra-
vés de la excepcion como doctrina de la soberania. Al enunciar que
el soberano es quien decide sobre la excepcion, garantiza el anclaje
de esta excepcion al ordenamiento juridico. En otras palabras, aun-
que la excepcidn representa la suspension de la norma establecida
-al margen del derecho, por tanto-, la decisién del soberano sobre
dicha suspension sé6lo es valida porque es legalmente responsable
de la decision (dentro del derecho). Segtin el autor, “el soberano se
sitha fuera del ordenamiento juridico normalmente vigente, pero
pertenece a él, ya que es competente para decidir si la Constituciéon
puede ser suspendida in toto”15.

Carl Schmitt abandona la distincién entre poder constituyente y
constituido como base de la dictadura soberana, sustituyéndola por
la decision. Asi, la soberania se define por el poder de decidir sobre
el estado de excepcion, suspendiendo el derecho. Aunque la conclu-
sién sea aparentemente paraddjica, Carl Schmitt pretende inscri-
bir la decisién sobre el estado de excepcién dentro del derecho. Por
eso trata el tema topograficamente, en una relaciéon dentro de la
Ley, que luego sera rechazada por Giorgio Agamben. El fundamento
del Estado y del Derecho, por tanto, para Carl Schmitt, es la deci-
si6én politica, y no una hipotética norma juridica de reconocimiento
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o postulados. Segtn él, “el ordenamiento juridico, como todo orde-
namiento, descansa en una decisién y no en una norma”4,

El principal objetivo de Carl Schmitt es inscribir la teoria de la ex-
cepcidn en el contexto juridico. Es en la distincién entre norma y
decisién donde el Estado de excepcidon gana contornos juridicos, ya
que “suspendiendo la norma, el estado de excepcién ‘revela (...) en
absoluta pureza un elemento formal especificamente juridico: la
decision’ (...). Los dos elementos, norma y decisién, muestran asi su
autonomia”®,

La definicién schmittiana de estado de excepcién es, por tanto, “el
lugar donde la oposicién entre la norma y su realizaciéon alcanza la
méaxima intensidad”. La consecuencia es “un campo de tensiones ju-
ridicas en el que el minimo de validez formal coincide con el maximo
de aplicacion real y viceversa. Pero también en esta zona extrema,
o mas bien precisamente por ella, los dos elementos del derecho
muestran su intima cohesién”16. Lo que vemos es que “el estado de
excepcidn separa la norma de su aplicacién para que ésta sea posi-
ble. Introduce en el derecho una zona de anomia para hacer posible
la efectiva normatizacién de la realidad”?”.

Giorgio Agamben, por su parte, afirmé que “la simple oposiciéon to-
pografica (dentro/fuera) implicita en estas teorias parece insufi-
ciente para dar cuenta del fendmeno que se supone que explica”. En
cualquier caso, afirma que la excepcioén “no esta ni fuera ni dentro
del ordenamiento juridicoy el problema de su definicién se refiere a
un umbral, o zona de indiferencia, en el que el dentroy el fuera no se
excluyen, sino que son indeterminados”18.

Aungque el autor se dedica, al menos en lo esencial, a la anomia, y
no a la hipernomia, la relevancia de sus estudios radica en que la
suspension de la norma no implica su aboliciéon. Edson Teles, utili-
zando las lecciones de ambos autores, trata las medidas de excep-
ci6bn como algo presente en la propia jurisdiccién de la estructura

282



juridica, razoén por la cual la excepcioén no se clasifica ni como un
mero hecho, ni como un mero derecho, sino, sobre todo, como una
decision del soberano frente a la medida de emergencia que se ve-
rifica subjetivamente’®.

Sin embargo, se observa que la decisién soberana y subjetiva sobre
la anormalidad y la emergencia para establecer la suspension del
Derecho y propiciar la excepcion permitio, a lo largo de la historia
reciente de las democracias contemporaneas, la continuidad de los
mecanismos excepcionales que violan el Estado de Derecho, hacien-
do que los “escombros autoritarios” que se deseaba erradicar sigan
vivos como técnica de gobierno.

El constante planteamiento del Estado de excepcién como un fe-
némeno eminentemente politico, fuera del &mbito juridico, expli-
ca en parte el desprecio con el que se trata el tema, trasladando
la preocupaciéon al campo de la sociologia, por ejemplo. La falta de
interés enidentificar el Estado de excepcién en las democracias se
justifica, segin Edson Teles, por la creencia de que s6lo es posible
identificarlo con la dictadura®®. Asimismo, nuestra tradicién ius-
filos6fica, fuertemente influida por el positivismo juridico, contri-
buy6 a que el tratamiento de la cuestion de la excepcién no tuviera

mayor relevancia®l,

En efecto, la nocién de excepcién no tiene cabida en el pensamien-
to de Kelsen, en la medida en que niega la hip6tesis de que, en al-
gln caso, no es posible materializar la “aplicacién del derecho”. Un
ejemplo de ello es el tratamiento que se da al tema del vacio legal,
relacionado con el dogma de la integridad (ocompletud) del sistema
juridico, en el que un sistema juridico s6lo se considera completo
cuando el decisor encuentra una norma que regule cualquier caso
que se presente, y para cada conducta existe una norma que la pro-
hibe o la permite.
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En otras palabras, para Hans Kelsen la inexistencia de una norma
especifica para el caso concreto no impide la aplicacién del “orden
juridico” -a través de la equidad, por ejemplo-, que también es De-
recho. El ordenamiento, en esta légica, nunca renuncia a su unidad
y su coherencia. Ahora bien, si en esta concepcion el ordenamien-
to juridico es un conjunto de normas integradas en una relacién
de unidad, coherencia y plenitud, el elemento normativo prevalece
sobre la decisi6n en la constitucién del ordenamiento juridico, su-
primiendo en consecuencia el espacio del caso excepcional y de las
situaciones que no son normales.

4.

Anomia e hipernomia en el contexto
de las funciones del estado

Las funciones del Estado estan vinculadas, explicita o implicita-
mente, alas caracteristicas, propdsitos y poderes del Estado. Segin
Jorge Miranda, “la conceptualizacion ex professo de las funciones
acomparia el desarrollo de las teorias generales del Estado y del De-
recho ptiblico”22, En la elaboracién tedrica de las funciones del Es-
tado, nos apartamos del modelo clasico de la “separacién de poderes
del Estado”, compartiendo el entendimiento resumido por André
Ramos Tavares, para quien “s6lo por antonomasia se puede llamar
separacion de poderes a la doctrina que pretende explicar y justifi-

car la estructuracién del ‘poder’ del Estado”28.

Esto es una consecuencia de los términos propuestos por Karl
Loewenstein, para quien la llamada separacién es, en realidad, la
distribuciéon de ciertas funciones a diferentes organismos estata-
les, porlo que la palabra se debe entender de forma meramente figu-
rada®*. Asimismo, Georges Burdeau, segtin el cual s61lo son objeto de
parcelacién las funciones del Estado, actividades especificas, coor-

dinadas y teleolégicas, segin Georges Burdeau?°.
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Aunque Cicerén26, Polibio27, Aristételes y John Locke2® han tra-
tado de alguna manera la cuestiéon de las funciones del Estado, le
correspondi6é a Montesquieu formular, a la luz del pesimismo an-
tropolégico y de una concepcion ilustrada del derecho, la doctrina
que se ha generado en las democracias occidentales. El nticleo de
su doctrina consiste en la entrega de funciones a organismos dis-
tintos y especializados, que servirian como mecanismo de conten-
cion del poder.

Para Georg Jellinek®9, el Estado tiene dos fines: uno juridico y otro
cultural. Desde el primer aspecto, establece y protege el derecho.
Para el segundo, el Estado afirma la fuerza y aumenta la cultura.
Para satisfacer estos fines, el Estado se sirve del establecimiento de
normas abstractas y actia concretamente para alcanzar objetivos
especificos. Las funciones del Estado se derivan de la combinacién
de estos modos de acciéon. La definicién e imposicién de normas
abstractas para alcanzar los objetivos del Estado constituye la fun-
cion legislativa. La definicién de derechos inciertos o impugnados
de forma concreta, segin un proceso formal, constituye la funcién
jurisdiccional. La realizaci6n de objetivos concretos, para cumplir
una finalidad cultural, constituye la funcién administrativa.

Léon Duguit, al determinar las funciones del Estado, recurre alano-
ci6n de acto juridico, que es la manifestaciéon de voluntad tendiente
a producir modificaciones en el ordenamiento juridico, ya sea pre-
sente o en un futuro préximo®°. El acto juridico, en este contexto,
puede asumir el aspecto de acto-norma, acto-condicién y acto subje-
tivo. El acto-regla se produce con la intencién de modificar las nor-
mas abstractas que constituyen el derecho objetivo. La condicién de
acto hace que las normas abstractas sean aplicables a un individuo
concreto. El acto subjetivo genera una obligaci6n especial, concre-
ta, individual y momentanea, no impuesta por ninguna regla abs-
tracta. El acto-regla esta vinculado a la funcién legislativa. La fun-
cidén administrativa estéa relacionada con el acto-condicién y el acto
subjetivo, ademas de las operaciones materiales que garantizan los
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servicios publicos. La funcién jurisdiccional consiste en la resolu-
cién de la cuestién de derecho sometida al EstadoS?.

En Hans Kelsen, el Estado se identifica con el ordenamiento juri-
dico, por lo que las funciones del Estado son tipicamente juridicas.
Las funciones del Estado corresponden a grados de realizacion del
ordenamiento juridico. La aplicacién del derecho es, concomitan-
temente, su produccién. Todo acto juridico es simultdneamente la
aplicacién de una norma superior, y la produccién de una inferior.

Para Karl Loewenstein hay tres funciones del Estado. Policy deter-
mination, relacionada con la deliberacién de las decisiones politicas
fundamentales que dan forma a la sociedad en el presente y en el fu-
turo; policy execution, destinada a adoptar las medidas necesarias
para aplicar las decisiones fundamentales; y, por Gltimo, policy con-
trol, vinculado al control politico de los organismos estatales.

Esbozando un cuadro completo de las diferentes modalidades de
las actividades desarrolladas por el Estado, Marcello Caetano, no
creyendo que no se puedan reducir a la creaciéon y aplicaciéon del de-
recho, destaca la preocupacioén por las actividades del Estado cuyo
contenido excede los actos de creacién y aplicacién del derecho. Las
demads actividades corresponden a las funciones politicas y técni-
cas, que estan en relacién complementaria e interdependiente con
lasllamadas funcionesjuridicas, legislativas y ejecutivas del Estado.

La funcién legislativa se define como la actividad de los 6rganos
del Estado que comprende el establecimiento directo e inmediato
de normas de caracter general e impersonal, innovando el ordena-
miento juridico®. La funcién ejecutiva consiste en la actividad de
los 6rganos cuya finalidad es, directa e inmediatamente, promover
y garantizar el cumplimiento de las leyes y la aplicacién de las san-
ciones, abarcando las modalidades jurisdiccional, caracterizada
por la imparcialidad y la pasividad, y la administrativa, marcada,
por el contrario, por la parcialidad y la iniciativa®2.
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Jorge Miranda presenta una division tricotémica de las funciones
del Estado considerando, para ello, la conjugacién de criterios ma-
teriales, formales y organicos®*. La innovacién de esta teoria, ade-
mas de la conjugacion de criterios, radica en la deteccién de zonas
fronterizas y funciones complementarias. Las funciones politicas,
administrativas y jurisdiccionales se derivan de los fines o del obje-
to de los actos en razon de los cuales se desarrollan (criterio mate-
rial), en razoén de los modos y formas de su manifestacion (criterio
formal) y de las instituciones a través de las cuales se practican di-
chos actos (criterio organico).

Presentada esa referencia tedrica, la hipernomia a la que nos refe-
rimos en el presente estudio es la antitesis de la anomia; la palabra
anomia, de origen griego, deriva de anomos, en la que a significa
inexistencia y nomos significa norma. Por lo tanto, anomia denota,
etimolégicamente, ausencia de norma3. El término anomia fue di-
fundido en las ciencias sociales por Emile Durkheim para significar
la llamada desintegracién de las normas sociales y la pérdida de
referencias normativas, que se deriva de la complejidad de los de-
seos humanos, naturalmente ilimitados, y de la indefinicién de los
objetivos a alcanzar®®. Por otro lado, Robert K. Merton concibi6 la
anomia como una ruptura en la estructura cultural, una disyuncién
entre las normas sociales y los objetivos culturales y la capacidad de
cumplirlos, que genera la ausencia de sancién y la incertidumbre®”.

Independientemente de las criticas y de la menor aceptacioén con-
temporanea del concepto en las ciencias sociales, al menos en la
concepcioén durkheimiana, el término se incorpord al Derecho para
significar la ausencia de norma. La hiperonimia, en cambio, se ca-
racteriza por su exceso. Por lo tanto, la hiperonimia a la que nos re-
ferimos en este estudio es un fenémeno que deriva esencialmente de
la funcién estatal con la intencién de modificar las reglas abstrac-
tas que constituyen el Derecho. Ademas, la hiperonimia comprende
no sb6lo el fendmeno de la profusiéon de la edicién de especies norma-
tivas, sino también la actuacién del intérprete cualificado del deber
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de poder sancionador que, haciendo uso de reglas y principios, ex-
presa las normas con una intensidad incompatible con ella.

S.

Revisando la lectura de la excepcion en Carl Schmitty
Giorgio Agamben: de la incorporacion al derecho
y al campo de la indeterminacion al arquetipo
de la excepcion en la contemporaneidad periférica

Giorgio Agamben recuper6 un instituto del derecho romano -el
justitium-, término que significa “interrupcién, suspensiéon del
derecho”, para inscribir el tema de la excepcién como un estado ke-
nomatico, es decir, un espacio vacio y anémico, y no un estado ple-
romatico, propio de las dictaduras y de los plenos poderes. Asi, en
palabras del autor, “el iustitium, en la medida en que efecttia una in-
terrupcién y una suspension de todo el orden juridico, no puede ser
interpretado segin el paradigma de la dictadura”®®. Lo que vemos
es que “el estado de excepcién separala norma de su aplicacién para
que ésta sea posible. Introduce en el derecho una zona de anomia
para hacer posible la efectiva normatizaciéon de la realidad”s®.

Segtn el autor, el moderno Estado de excepcion se puede conside-
rar el instituto del derecho romano llamado iustitium. Ante la se-
nal de peligro para la Reptblica, el Senado emitia un senatus con-
sultum ultimum, solicitando alguna medida necesaria para salvar
el Estado. Esta solicitud se basaba en un decreto que declaraba el
tumultus (una situacién de emergencia) y solia dar lugar a la pro-
clamacion del iustitium.

El término iustitium significa suspensién del derecho, lo que equi-
vale a producir un vacio legal. Es larespuesta alanecesidad de rom-
per el ordenamiento para salvarlo. Giorgio Agamben aporta la defi-
nicién del concepto de Nissen: “el iustitium suspende el derecho,y a
partir de esto se dejan de lado todas las prescripciones legales.
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Tanto Giorgio Agamben como Carl Schmitt sefialan, sin embargo,
que la excepcién, como anomia, zona vacia de derecho, es relevante
para confirmar el derecho. La existencia de la excepcion confirma
el ambito de validez de la norma, que es el caso normal, la situacién

cotidiana®®.

Para Giorgio Agamben, el estado de excepcién no es una dictadura
(constitucional o inconstitucional, comisaria o soberana), sino un
espaciovacio de derecho, una zona de anomia en la que todas las de-
terminaciones legales -y, sobre todo, la distincién entre lo ptblico
y lo privado- estan desactivadas. Por lo tanto, son falsas las doctri-
nas que pretenden vincular directamente el estado de excepcién
con el derecho, como es el caso de la teoria del estado de necesidad
como fuente juridica originaria, y de la doctrina que ve en el estado
de excepcion el ejercicio del derecho de autodefensa del Estado, o
el restablecimiento de un estado de derecho pleromatico originario
(“plenos poderes™).

Peroigualmente falaces son aquellas doctrinas, comola de Carl Sch-
mitt, que tratan indirectamente de situar el estado de excepciéon en
un contexto juridico, basandolo en la divisién entre normas de dere-
cho y normas de realizacion del derecho, entre poder constituyente
y poder constituido, entre normay decision. El estado de necesidad
no es un “estado de derecho”, sino un espacio sin Derecho (aunque
no es un estado de naturaleza, sino que se presenta como la anomia
que resulta de la suspensién del derecho).

FElespacio vacio de derecho parece en algunos aspectos tan esencial
para el orden juridico que debe buscar por todos los medios una re-
lacién con él, como si, para fundarse, tuviera que permanecer nece-
sariamente en relacién con la anomia. Por un lado, el vacio juridico
que se trata en el estado de excepcidén parece absolutamente impen-
sable por el Derecho. Por otro lado, lo impensable esti revestido,
parael ordenamiento juridico, de una decisiva relevancia estratégi-
cadela que no se puede escapar.
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Como se ha anticipado, la idea de excepcién, tanto en el Derecho
como en la Teoria del Estado y la Filosofia Politica, se ha circunscri-
to siempre dentro del campo de la anomia, es decir, de la ausencia
de norma. Es decir, la relacién autoritaria del Estado con los indivi-
duos se produce a través de la suspension de los derechos mediante
el establecimiento de una especie de soberania bruta, en la que la
voluntad del soberano se impone al ciudadano.

En la época contemporanea, la excepcion se ha producido como con-
secuencia de la creencia en la necesidad de que el Estado ejerza un
poder y control indiscriminado sobre la sociedad. Asi, el régimen
juridico propio de la guerra se incorpora al plano interno, toman-
do como enemigo a una parte de la sociedad y retirando a quienes
pertenecen a este grupo la condicién humana que les da protecciéon
politica y juridica.

Aunque la excepciéon se utiliza a menudo a través de mecanismos
legales, su motivacién es siempre politica. Su adopcién se justifi-
ca por la emergencia en el aspecto temporal y, en el Ambito social y
axiolégico, por la inseguridad. Es en circunstancias excepcionales,
es decir, en la situacién en la que el Estado estd amenazado por el
enemigo, cuando estos derechos pueden ser suspendidos.

Por lo tanto, una de las caracteristicas del autoritarismo contem-
poraneo es, en lugar de la interrupciéon del estado democratico por
el establecimiento de un estado de excepcion, la insercién de meca-
nismos propios de la excepcion dentro de la rutina democratica. Es
decir, estos mecanismos se instalan en la estructura del Estado en
forma de autoritarismo liquido que coexiste, aunque en una rela-
ci6n parasitaria, con medidas democraticas y legitimas. El autori-
tarismo liquido, al igual que la densificacién tipica del Estado auto-
ritario, es perjudicial. Confiere al Estado un poder que, diluido en la
rutina democratica, debilita los mecanismos de control propios del
régimen juridico-administrativo tal y como lo conocemos.
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En resumen, porque existe la suspensién de los derechos y del pro-
pio Derecho, la relacién autoritaria es, como observan Juan Dono-
so Cortés, Carl Schmitt, Santi Romano, Baladore-Pallieri, Giorgio
Agamben y Carpentier, propios del campo de la anomia. Sin em-
bargo, hay otro fen6meno poco advertido en la contemporaneidad.
Se trata de la produccién de la excepciéon como resultado no de la
ausencia, sino del exceso de normas. Por tanto, la hipernomia es un
fenémeno que se manifiesta, por un lado, por el exceso de especies
normativas y, por otro, por la adopcién indiscriminada de concep-
tos juridicos indeterminados en el &mbito del Derecho administra-
tivo sancionador, abriendo la posibilidad de que el intérprete cuali-
ficado con poder de decision, utilizando reglas y principios, exprese
normas de alta intensidad.

La textura abierta del lenguaje, la vaguedad de los principios y los
conceptos juridicos indeterminados contribuyen, de forma decisi-
va, a la hipernomia, otorgando al intérprete dotado de poder deci-
sorio la potestad ilegitima de conferir extension y alcance en cada
caso, en detrimento, entre otros, de la seguridad juridica. Asimis-
mo, tales atributos otorgan al aplicador la posibilidad de interpre-
tar otra vez siempre la norma general y abstracta, de la que deri-
vara, también segiin intereses momentaneos, la sancién o no de la
conducta y, ademas, la aplicaciéon de una sancién que, desprovista
de todo criterio juridico objetivo y previsible, oscila segtin la conve-
niencia momentanea.

En efecto, la utilizacién cada vez mas habitual de conceptos indeter-
minados en la elaboracion de las normas del Derecho administrativo
sancionador, conceptos muy amplios que abarcan potencialmente un
gran nimero de situaciones, dificulta al administrado la previsiéon de
como reaccionara el Estado ante la conducta individual.

Bajo el punto de vista analitico de ladogmaticajuridica, a diferencia
de lo que Robert Alexy entendi6 como “conceptos juridicos auténti-
cos”*, 1os conceptos juridicos indeterminados poseen lo que Paulo
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de Barros Carvalho llamé heterogeneidad de contenido: “el derecho
establecido, en su continuidad normativa, ofrece una flagrante he-
terogeneidad de contenidos, dada su pretensién de regular las con-
ductas intersubjetivas en el contexto social”*7.

La heterogeneidad de contenidos, que puede admitir interpreta-
ciones para que su significado varie en funciéon del sistema facti-
co-juridico en el que se insertan -y segtn, por tanto, los valores y
desviaciones del agente juzgador- es incompatible con el Derecho
administrativo sancionador. Es posible que casi cualquier conduc-
ta humana que escape a lo banal pueda, por alguna interpretaciéon
juridica, ser susceptible de ser sancionada por el Estado. El embro-
Ilo normativo acaba delegando en quienes ejecutan la ley el poder
arbitrario, imperial y absolutista de seleccionar a quién afecta esta
normay a quién no. Esta es la esencia de la excepcion. El exceso nor-
mativo equivale a la inexistencia de una norma. La hiperonimia tie-
ne el mismo significado que la anomia.

Asi, la hiperonimia, incluida la produccién de normas de concepto
impreciso, fendmeno que se da hoy en dia en todo el mundo y es-
pecialmente en las sociedades del capitalismo periférico, somete
a los ciudadanos a un poder arbitrario y de excepcion, ya que no
hay control de validez sobre el espectro normativo en el que exis-
te la norma. Este fendmeno del Derecho y de la Teoria del Estado
requiere atencién. En la forma hipernémica, que genera el mismo
efecto que laanomia, las relaciones entre el Estado y los individuos
se dan bajo la aparente vigencia de un Estado de Derecho, cuando,
en realidad, rige un Estado autoritario, en constante tensién con
los valores democraticos.
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6.

Autoritarismo liquido y lawfare

El término lawfare encontrd proyeccion en el Derecho brasilefio
debido a las aportaciones de los ilustres abogados Cristiano Zanin
Martins y Valeska Teixeira Zanin Martins, que lideraron la defensa
del expresidente Luiz Inacio Lula da Silva en procesos penalesy que,
junto con el profesor Rafael Valim, elabor6 la produccion cientifica

nacional més relevante sobre el tema®8,

Al constatar la insuficiencia de la dogmatica juridica clasica, asi
como de las teorias del abuso de derecho y de la autoridad, para
responder a los desafios impuestos por la manipulacién del Dere-
cho en los moldes dirigidos, en particular, por la comtnmente co-
nocida como “Operacién Lava Jato”, los autores se centraron, entre
otras, en las investigaciones realizadas por Orde F. Kittrie*9, John
L. Comaroff®9, Jean Comaroff®, Siri Gloppen®2y David Kennedy®3y,
finalmente, realizaron una produccién cientifica que adopt6 como
premisa el concepto de lawfare como “el uso estratégico del derecho
con el fin de deslegitimar, perjudicar o aniquilar a un enemigo”®*.

En efecto, desde el general norteamericano Charles J. Dunlap Jr,
en 2001, revivi6 el término para sefalar el uso del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos como arma de guerra contra las
acciones militares de Estados Unidos®®, el tema ha sido objeto de
tratamiento cientifico por parte de John Comaroff y Jean Comaro-
ff, que lo calificaron como el uso del Derecho con fines de coercién
politica®®, por Orde F. Kittrie, que destacd los efectos similares de
la guerra convencional para neutralizar a los adversarios®’y, toda-
via, por Siri Gloppen, que, adoptando una concepcién mas estricta,
la calific6 como una estrategia juridica destinada a algo méas que al
mero éxito procesal, sino a la transformacién social®8.

Las practicas de excepcion realizadas, en particular, por las investiga-
cionesy los procesos penales, pero que no se limitan a ellos, han puesto
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de manifiesto la insuficiencia del clasico en la evaluacion de la adecua-
cién de sus procedimientos y la justicia de sus productos, asi como en la
respuesta a los desafios del autoritarismo en la época contemporanea.

La dogmatica clasica prescribe que la obediencia a la racionalidad
juridica -sobre todo en su pasividad, vinculacién al Derecho, im-
parcialidad y deber de motivacién- conferiria a la justicia una cua-
lificacién técnico-juridica que legitimaria todas y cada una de las
técnicas de decision. Sin embargo, la teoria de la decisién juridica
no se subsume, como pretende el viejo procesalismo, a la mera com-
prension de tales aspectos.

La excepcidn asume rasgos particularmente llamativos en el com-
promiso de la imparcialidad de la jurisdiccién, incluso a través de
la materializacién de caracteristicas no probadas de la identifica-
ci6on de un enemigo y la suspensién de derechos debido a la supuesta
amenaza que representaria para el Estado.

En la l6gica de la lucha contra el enemigo, los procesos de excep-
cién socavaron el principio de imparcialidad en sus aspectos mas
basicos. Ademas, el autoritarismo liquido y las practicas excepcio-
nales se han extendido a varios ambitos de la toma de decisiones
del Estado. El autoritarismo liquido no se limita, por tanto, a las
investigaciones y procedimientos penales, al derecho administra-
tivo sancionadory ala toma de decisiones en la relacion entre la ad-
ministraciéon pablica y los administrados. Se extiende por todos los
ambitos de la acci6n estatal.

Las medidas de excepcién, mas alla de representar una violaciéon de
cierto formalismo procesal, han destruido la propia relacién esta-
blecida entre el Estado y los individuos en términos de civilizacion,
subvirtiendo nuestra propia democracia constitucional e, incluso,
los procesos electorales, que se vieron contaminados por la severa
injerencia de agentes estatales investidos de poderes persecutorios
yjurisdiccionales.
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Concretamente en relacién con el Poder Judicial como agente de
excepciodn, esta produciendo paulatinamente decisiones que tienen
una apariencia de compatibilidad constitucional y democratica,
pero que se traducen en fraudes sui generis a la Constitucion y, en
consecuencia, en el vaciamiento del sentido de los derechos funda-
mentales, todo ello a través de decisiones que deconstruyen el Dere-
cho, incluso con una finalidad eminentemente extrajuridica.

Laexcepcion sofoca, en un simulacro, la soberania popular, asi como
los instrumentos democraticos y republicanos, los derechos funda-
mentales y, a mayor escala, la cohesion social y el sentimiento de
pertenencia. Por estas razones, la excepcién materializada en tales
fraudes no se identifica, al menos exclusiva o indistintamente, con
la discrecionalidad judicial, propia de las concepciones analiticas
del Derecho, con el “error judicial” (“error in judicando” o “error in
procedendo”), con la figura del juez solipsista que decide segtn su
conciencia, con el mero abuso de derecho o de autoridad o, todavia,
con cualquier caso inequivoco de activismo judicial u otras formas
de decisionismo.

A la inversa de la evolucidén histérica del constitucionalismo, la
deshumanizacién llevada a cabo por la excepciéon se produce eli-
giendo al enemigo y nombrandolo. Es el lenguaje que deshumaniza
al enemigo a través del encuadre en una determinada categoria que
le resta cualquier individualidad. En este contexto, la 16gica de lo
“licito-ilicito”, propia del Derecho, es superada por la légica del po-
der propia de la politica. Dentro de un tribunal, el poder politico de
la toga supera, en la practica, el poder de la ley. La acci6n soberana
manipula el Derecho con fines extralegales en las mas variadas ins-
tancias de decision estatal.

La hiperonimia ha abierto el camino a los fraudes hermenéuticos que, a través del
relato juridico, atacan a enemigos imaginarios. En otras palabras, el Derecho es
captado para que, a través de su l6gica procesal y discursiva, sirva a los fines de
una guerra sui generis. He aqui, por tanto, un Derecho manipulado para ajustarse
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alos fines de una batalla contra un enemigo que debe ser neutralizado.

La mera valoracion de la compatibilidad con los ritos y el lenguaje del Derecho
no permite, por si misma o al menos necesariamente, la confrontacién de las
tacticas de espejismo que hay detras de autoritarismo liquido y lawfare. El De-
recho como instrumento no convencional de combate requiere, ademas del mero
analisis formal de los procedimientos, la adecuacién del encuadramiento de los
conceptos y las definiciones juridicas, que se pongan al descubierto los artificios
diluidos en las rutinas democraticas.

7.

Consideraciones finales

Una de las caracteristicas del autoritarismo contemporaneo es, en lugar de la
ruptura del Estado democratico por el establecimiento de un Estado de excep-
¢ion, la insercién de mecanismos de autoritarismo liquido que coexisten, aunque
en una relacién parasitaria, con medidas democraticas y legitimas. El autorita-
rismo liquido, al igual que la densificacion tipica del Estado autoritario, es perju-
dicial. Confiere al Estado un poder que, diluido en la rutina democratica, debilita
los mecanismos ordinarios de control.

Frente a los crecientes ataques contra la democracia y contra los derechos huma-
nos y fundamentales, a través de las medidas de excepcion propias de autoritaris-
mo liquido y del uso del derecho como instrumento no convencional de combate,
es necesario que, mas alla del mero analisis formal de los procedimientos, del ade-
cuado encuadramiento de los conceptos y de las definiciones juridicas, se pongan
al descubierto las argucias que, diluidas en las rutinas democraticas, hacen uso
de la légica y del discurso juridico para neutralizar a hipotéticos enemigos.
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0.

Silvina Romano *




Los Gltimos acontecimientos sobre la megacausa de corrupcioén en
Brasil conocida como Lava Jato han generado criticas y alarmas, no
s6lo ante la evidente politizacion de la justicia en Brasil implicadas
en la parcialidad del juez Sergio Moro a cargo de la causa, sino so-
bre la influencia de agencias del Gobierno y del sector privado de
EE. UU. en los juicios -en particular en lo relativo a la sentenciay
prision del expresidente de Brasil Lula da Silva. Desde el inicio del
juicio, la defensa de Lula da Silva advirti6 sobre la existencia de un
lawfare en contra del exmandatario. En 2019, el papa Francisco, uno
de los grandes influencers a nivel mundial, comentaba sobre una
“nueva forma de intervencion exdgena en los escenarios politicos de
los paises a través del uso indebido de procesos legales y tipificacio-
nes judiciales” afirmando que “el lawfare pone en riesgo la democra-
cia de los paises” pues habilita “una impropia actuacién judicial en
combinacién con practicas mediaticas paralelas.

¢Qué es el lawfare? ¢Qué tiene que ver con las relaciones entre EE.
UU. y América Latina® dcomo se visualiza o materializa? ¢Qué in-
tereses podria involucrar? ¢Qué ejemplos concretos existen de la
injerencia de EE. UU.?

En América Latina, a partir del golpe de Estado en Venezuela en
2002, cobraron materialidad y mayor visibilidad las tensiones en-
tre estos procesos de cambio y los lineamientos politicos, econémi-
cosy de seguridad establecidos por sectores locales con importante
influencia y proyeccion internacional, en cierta medida alineados
al Gobierno y el sector privado de EE.UU. Se desplegaron diversas
herramientas de poder duroy blando plasmadas en procesos de des-
estabilizacion e intentos deliberados de golpes de Estado para ex-
pulsar de la esfera politica formal a sectores politicos del ambito del
progresismo o criticos de la ortodoxia neoliberal: golpe civico-mili-
tar, golpe parlamentario, golpe mediatico, guerra psicolégica, gue-
rra hibrida, con el objetivo de deslegitimar, desmoralizar y en Glti-
ma instancia expulsar de la politica estas experiencias y su legado.
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FEn esta ponencia se sostiene que el lawfare, la guerra por la via judi-
cial-mediatica, se inscribe en este proceso de desarticulacion de al-
ternativas al neoliberalismo. Se presenta en primer lugar una revi-
si6én de los principales antecedentes de lawfare para luego postular
una posible definicién con el animo de delimitar y brindarle cierta
operatividad al concepto en la coyuntura latinoamericana de los Gl-
timos 10 afios. En una segunda parte, exponemos las dindmicas de
injerencia de EE. UU. en las dimensiones que conforman el proceso
de lawfare, recuperando los casos de Brasil, Ecuador y Argentina,
siendo el caso de Brasil el mas extenso (por las fuentes disponibles
y suimpacto enlos niveles regional e internacional). Se finaliza con
una breve reflexion sobre el lawfare en la era Trump.

1.

Antecedentes

Lanocién de lawfare como la utilizacién de laley como un arma para
lograr objetivos militares, en el marco de guerras asimétricas, no
convencionales, etc. (Dunlap 2001, 2009; Kittrie, 2016). Se lo plan-
tea como parte de las nuevas guerras hibridas (Andrei Josan, 2015;
Munoz Mosquera y Doy Bachmann, 2016), desde una perspectiva
que caracteriza el nuevo tipo de amenazas de paises como China y
Rusia (y actores vinculados a ellos) revitalizando el relato de Gue-
rra Fria. Estos enfoques se basan en una nocién de relaciones inter-
nacionales y derecho internacional en la que EE. UU. y las potencias
occidentales se ven amenazadas por el uso de estrategias de lawfare
por parte de sectores o gobiernos no aliados, como un arma para de-
bilitar el liderazgo de EE. UU.

En América Latina, no obstante, se recogen los aportes criticos
realizados desde diversas disciplinas, y han proliferado posturas
que, si bien retoman la nocién de lawfare como uso de la ley como un
arma, lo conciben de modo inverso al planteado por el mainstream:
seria una de las estrategias utilizadas por las potencias occidenta-
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les para lograr sus objetivos particularmente en espacios periféri-
cos, como una herramienta de reproduccién de la dependencia y la
colonialidad (Mutua, 2000; Commaroff y Commaroff, 2006; Irani,
2017). Lo definen como guerra politica por la via judicial, o como la
persecucion por la via judicial-mediatica para eliminar al enemigo
politico (Zaffaroni, Caamatio, Vegh Weis, 2021; Proner, et. al., 2018;
Zanin Martins; Teixeira Zanin y Valim, 2018). Varios antecedentes
también abordan el rol de los medios de comunicacién y su impacto
en la politica, la espectacularizacién y mediatizacion de la politica
(Thompson, 2000; Damgaard, 2018; Beale, 2016; Castro, 2020), in-
cluido el tema de corrupcién y casos judiciales, en particular cen-
trados en el Lava Jato (Feres Junior y Sassara, 2016; Oliveira, 2012;
Callegari, Fernandes Dias y Guerra Zaghlout, 2020; Cioccari, 2015).

Se trataria de una guerra que articula diversas dimensiones y ac-
tores, locales e internacionales, para cubrir intereses econdémicos,
politicos y geopoliticos deliberadamente ocultos a la opinién pa-
blica y que, en Gltima instancia, se corresponden con la restaura-
cién o refuerzo de la via neoliberal (Romano 2020; Vollenweider y
Romano, 2017). Esta multidimensionalidad, diversidad de actoresy
estrategias emparentan el lawfare con la guerra hibrida, concebida
como una continuidad de la guerra psicolégica y politica aplicada
en América Latina durante la Guerra Fria (Romano, Tirado y Sojo,
2019) y de las estrategias implementadas por EE. UU. para ampliar
su hegemonia (Korybko, 2019). Desde este angulo, se suele entender
el lawfare como componente de los denominados golpes blandos, en-
tendidos como procesos de desestabilizaciéon orientados al “cambio
de régimen” o el derrocamiento de gobiernos, centrados en herra-
mientas de poder blando, instrumentos institucionales, legales y
administrativos que no requieren de la actuacién directa de las FF.
AA.yque cuentan con la injerencia directa o indirecta de EE. UU™.

Considerando los antecedentes académicos y los procesos politicos
en América Latina, postulamos que el lawfare es una guerra politica
por laviajudicial, centrada en el uso indebido de herramientas ju
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ridicas para la persecucion politica; la aplicaciéon de la ley como un
arma para destruir al adversario politico por la via judicial. Opera
“desde arriba”, por medio de un aparato judicial que representa a
una élite econémica y politica, y que se eleva por encima del Poder
Legislativo y del Ejecutivo, ampliando el margen de maniobra y po-
der para los jueces, allanando el terreno para una creciente juris-
tocracia. Propiciando desde arriba el vaciamiento y la anulacién
de la politica como posibilidad de cambio. A este encumbramiento
del aparato judicial se suman los medios de comunicacién y redes
sociales, que operan manufacturando consenso en contra o a favor
de determinadas personalidades, grupos o sectores politicos, recu-
rriendo a voces expertas y contribuyendo a la reproduccién de la
ideologia hegemodnica. La eliminacién y la desmoralizacién del ad-
versario politico se concretan especialmente en el plano de la opi-
nién pablica, en momentos politicos clave. El objetivo de este tipo de
guerra es mantener el status quo neoliberal o promover un retorno
a ese orden, incluso apelando a la violencia, al miedo y al Estado de
excepcion, bajo una apariencia de legalidad.!

En el proceso de lawfare, en cada una de sus dimensiones, se percibe
de modo directo o indirecto, segin el contexto, el timing politico y
losintereses implicados, la presencia de agencias del gobierno esta-
dounidense y/o actores de su sector privado.

2.

Injerencia de EE. UU. en casos de lawfare:
EE. UU. en la Operacion Lava Jato

Antecedente:
Embajada e impeachment a Dilma Rousseff

Elrol activo de EE. UU. en la Operacion Lava Jato proviene de expe-
riencias previas, en particular el papel de la Embajada estadouni-
dense y el golpe de Estado a Dilma Rousseff. En ese proceso, se des-
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taca la presencia de Liliana Ayalde como embajadora de EE. UU. en
Brasil (Brasil Wire,13 octubre 2015); que habia sido embajadora en
Paraguay durante la preparacion del golpe de Estado a Fernando
Lugo (2012), golpe con el que mantiene caracteristicas similares,
tras la fachada de juicios politicos

Otrafigura clave es la de Michel Temer, no s6lo por haber sido el pre-
sidente de facto luego del golpe, sino como informante de la Embaja-
dade EE. UU. En una de sus reuniones alli, comentaba que el triunfo
de Lula habia generado una gran esperanza en el pueblo brasilefio,
pero que su gestion era decepcionante. Advertia que Lula tenia una
vision muy estrecha y que ponia demasiada atencién en programas
de seguridad social que no generarian desarrollo econdémico algu-
no, temia por este giro a la izquierda. También acusaba al PT de co-
rrupciéon y fraude electoral —-cargos similares a los que se utilizaron
como pilar del golpe a Dilma, ademas de sugerir quitar del poder al
PT (WikiLeaks, 22 enero 2006).

Otro actor muy cercano a EE. UU. y ala Embajada es Aloysio Nunes,
del PSDB (principal partido opositor) y una de las figuras clave en el
impeachment que se haria en el Senado. Al dia siguiente del impeach-
ment en la Camara de Diputados, Nunes viajé a EE. UU. por tres dias,
autorizado por Michel Temer como “visita oficial”. Se reuni6 con
Bob Corker y Ben Cardin del Comité de Relaciones Exteriores del
Senado, también con el exembajador de EE. UU. en Brasil Thomas
Shannony con el lobby del grupo empresarial Albright Stonebridge,
dirigido por la exsecretaria de Estado de Bill Clinton, Madeleine All-
bright, y por Carlos Gutiérrez, exsecretario de comercio de Bush y
exCEO de Kellogg (Greenwald, Fishman y Miranda, 2016).

EE. UU. y la construccion de la Lava Jato:
Departamento de Justicia y el FBI

La articulacién de EE. UU. con la Lava Jato adquiri6 visibilidad
cuando el Departamento de Justicia abri6 una causa en contra de la
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brasilefia Odebrecht, mediante la FCPA (Foreign Corrupt Practices
Act), en diciembre de 2016. Se presumia entonces sobre la partici-
paciéon de agentes del gobierno de EE. UU. en el caso, colaborando
por la via legal. Sin embargo, existen numerosas pruebas de que ve-
nian trabajando en la causa Lava Jato desde hacia tiempo, por fue-
ra de los marcos legales establecidos para la colaboracién en cau-
sas judiciales. Por ejemplo, en octubre de 2015, 17 agentes del FBI
estuvieron en Curitiba, en una conferencia de cuatro dias sobre la
Operacién Lava Jato, liderada por Deltan Dallagnol, quien recordd
que “los estadounidenses prefieren que no divulguemos este tipo de
cosas”. Facilitaron los esfuerzos de EE. UU. para conseguir testigos
en las investigaciones sobre corrupcién en Petrobras, evitando el
procedimiento establecido en tratados multilaterales2, lo que ha-
briarequerido mas tiempo y trAmites burocraticos. Se fue inclinan-
do asi la balanza a favor de EE. UU. en el caso Lava Jato (Fishman,
Vianay Saleh, 2020).

Funcionarios de EE. UU. también participaron en la elaboracién
de la causa del Triplex de Guaruja, principal causa por corrupciéon
abierta contra Lula da Silva (Salas Oroifio, 2019; Proner, Cittadino,
Ricobom y Dornelles, 2018). Dos altos funcionarios del aparato de
justicia de EE. UU.2afirmaron que existi6 una cooperacién “por fue-
ra de los procedimientos oficiales” entre funcionarios de EE. UU. y
los altos mandos que llevaban la causa Lava Jato, y en la causa de
Lula en particular (Brasil Wire, 16 marzo 2018).

Otro eslabdn clave de la injerencia de EE. UU. es el accionar del juez
Sergio Moro exministro de Justicia del gobierno de Jair Bolsonaro
(en ese momento, juez federal de la 13ra Sala Federal de Curitiba),
que se caracterizo por su perfil mediatico a lo largo del juicio, mos-
trando una aceitada relaci6on con medios de comunicacién concen-
trados, ejemplificada en la filtracién para la prensa del contenido
de las escuchas telefénicas entre Lula da Silva y la entonces presi-
denta, Dilma Rousseff (Ribeiro, 2018). Moro fue uno de los asisten-
tes destacados en uno de los cursos de asesoramiento sobre lavado
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de dinero impartidos por el Departamento de Justicia de EE. UU. en
el marco del Proyecto Puentes de 2009 (WikiLeaks, 2009).También
existen evidencias sobre su vinculo (y el del aparato judicial de Cu-
ritiba) con asesores legales estadounidenses presentes en Curitiba
durante el Lava Jato, asi como las relaciones institucionales y per-
sonales de Moro con burés de abogados, universidades y think tanks
estadounidenses enlas que dio conferencias afirmando que Lula era
culpable, mucho antes de concretarse el debido proceso y la senten-
cia (Brasil Wire, 16 junio 2019).

Un dato importante es que a partir del caso Lava Jatoy la causa Ode-
brecht se generaliza la figura de la delacién premiada (quitarles
o reducirles la pena a aquellos que se prestaran a delatar a otros),
ampliamente promovida por los cursos y la asesoria del aparato ju-
dicial de EE. UU. en América Latina.

Las voces expertas y el lobby prolawfare

Pero esta actuacion del Departamento de Justicia, el FBI, etc. no
constituyd un hecho aislado. Se fue combinando con la opinién ex-
perta, tejiendo un relato y promoviendo un consenso para preparar
un escenario favorable en la opinién ptiblica sobre una inminente y
urgente guerra contra la corrupciéon (Romano, Garcia Fernandez y
Lajtman, 2020). Varios Think Tanks de EE. UU. tuvieron un rol ac-
tivo en ese proceso. Uno de ellos, con gran presencia en el Ambito
empresarial de Brasil es el Americas Society/Council of the Ameri-
cas (AS/COA), fundado por David Rockefeller y que desde la década
del 60 aboga por la via neoliberal. Su mesa directiva esta compuesta
por CEO de multinacionales de diversos rubros, incluidos medios de
comunicacién: José A Bastos, de Merck Brazil; Mattos Filho, de Vei-
gaFilho; Marrey Jr. E Quiroga Advogados, de Brasil; Cesar Cernuda
de Microsoft Latinamerica; DonnaHrinak de Boeing; Brian Malnak
de Shell; Erik Oswaldde Exxomn-ExplorationCompany; ClayNeff de
ChevronCorporation; Agustin Mayer, de Ferrere Abogados; John M.

Moncure de Financial Times*.
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El1 AS/COA publica la revista Americas Quarterly, medio que reitera-
damente record6 la “acertada decision” de destituir a Rousseff. Me-
ses después del golpe advertia que: “no fue un golpe”; “las institucio-
nes democraticas estan funcionando”; “el impeachment fue positivo
para Brasil” (Romano, Lajtman y Garcia, 2018). Destaca el namero
de Americas Quarterly con la portada “Corruption Busters” donde

Segio Moro aparece en calidad de superhéroe de la anticorrupcion

Otro Think Tank que sigui6 de cerca el Lava jato es el Inter American
Dialogue (IAD). Ademas de elaborar informes y brindar declaracio-
nes a medios de prensa, expuso frente al Congreso de EE. UU. los ha-
llazgos de sus investigaciones sobre la corrupciéon en América Latina
y Brasil (IAD, 26 de marzo 2019). En esta presentacién propuso una
serie de recomendaciones para el Congreso, entre ellas: utilizar la
FCPA como herramienta de poder blando, que los embajadores esta-
dounidenses asistan a los juicios clave realizados en América Latina,
continuar asistiendo a periodismo de investigacién y sociedad civil.
El Center for Strategic and International Studies (CSIS), unos meses
antes del derrocamiento de Rousseff, realiz6 un evento en el que los
expertos “predijeron” (o anunciaron) que Rousseff no llegaria a fina-
lizar su mandato, debido a la crisis econémica y las investigaciones
por corrupcién que involucraban a Petrobras y al Partido de los Tra-
bajadores. En el mismo encuentro, representantes de Medley Global
Advisor (NY) exponian con claridad que lo que “realmente se necesita
tanto en Brasil como en Venezuela es la estabilizacion politica antes
de una estabilizacién econémica” (Snow, 2016).

El Atlantic Council también jug6 un importante rol en la Lava Jato,
operando a través del exprocurador general Rodrigo Janot (miem-
bro de AS/COA), que promovid encuentros con miembros del Depar-
tamento de Justicia de EE. UU. que luego se vincularon con el grupo
de Curitiba (liderado por Sergio Moro) que coordind el caso. Varias
declaraciones y publicaciones del Atlantic Council dan cuenta de la
postura abiertamente contraria al Partido de los Trabajadores: “Las
decisiones de los tres jueces que defienden la condena de Lula -y au-
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mentar su sentencia de nueve aflos y seis meses, a 12 afios y un mes-
es historica para los brasilefios que desean justicia” (Nassif, 2018)

3.

Impacto en la prensa

La desmoralizacion y criminalizaciéon de Dilma Rousseff y Lula da
Silva en la opini6n ptiblica fueron el corazén del Lava Jato, junto
con la instrumentalizacion politica del aparato judicial y se sostuvo
durante afios no s6lo a nivel nacional, sino a nivel internacional. Es
uno de los aspectos mas estudiados®y con vinculos trazados de for-
ma clara con las operaciones psicologicas.

Fl dato mas contundente es que el juez a cargo de la causa, Sergio
Moro, entregd a los principales medios de prensa una conversacion
privada (obtenida de forma ilegal) entre Dilma Rousseffy Lula da Sil-
va que desat6 un escandalo (Ribeiro, 2018: 576). Aunque Moro al poco
tiempo destaco que habia sido un acto indebido, el impacto y el con-
senso negativo en la opinién piblica en torno a los mandatarios del
PT, ya se habian logrado. También destaca la revista Veja, que publico
una nota de portada culpando a Lula da Silva y Rousseff de todos los
escandalos de corrupcion, titulaba: “Dilma e Lula sabiam de tudo, diz
Alberto Youssef a FP” (Bonin, 2014). Basaron esta publicacion en la
delaciéon premiada de un involucrado en la causa, que neg6 luego el
conocimiento de esta informacién (Gazeta do Povo, 2014)

Otro momento de gran alcance mediatico fue la detenci6n de Lula
da Silva. Con la prensay decenas de policias en la puerta de su casa,
sin la presencia de sus abogados, lo obligaron a salir y lo transpor-
taron al aeropuerto. Se dedicaron cientos de portadas de diarios y
numerosas horas de televisiéon amostrar la imagen de Lula condu-
cido por la Policia, reforzando la idea de que la corrupcién -como
exclusividad del PT- estaba siendo abatida por el juez Sergio Moro
(Vollenweider y Romano, 2017).
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En EE. UU,, los medios contribuyeron a la proyeccién del Lava Jatoy
la criminalizacién del Partido de los Trabajadores, a la vez que real-
zaban el papel “heroico” del juez Moro:

+ Bragil workers party leader intoxicated power falls from grace
(The New York Times, 13 de mayo 2016)

- Ex presidente de Brasil sentenciado a casi diez afios de carcel
por corrupcién (The New York Times, 12 de julio, 2017)

* Former Bragilian president Lula convicted of corruption and
money laundering (The Washington Post, 12 de Julio, 2017)

+ A Judge s bid to clean up Brazil from the bench (The New York
Times, 25 de Agosto, 2017)

» Lula, once Bragzil’s most popular politician, faces ruling that
could send him to jail (The Washington Post, 23 de enero, 2018)

« Bragzilian court upholds corruption conviction of former presi-
dent Lula, potentially ending his political career (The Washing-
ton Post, 24 de enero, 2018)

« Spektor (2016) “Corruption busters: Sergio Moro”. Americas
Quarterly, Council of the Americas (COA)

- Latin America Advisor (8 febrero 2017) “What is the long-term
impact of the Petrobras scandal?”, Inter American Dialogue
(IAD)

Intereses geopoliticos y geoeconémicos en juego

Un ejemplo de los intereses geopoliticos en juego es el de las reser-
vas de hidrocarburos descubiertas en aguas submarinas brasilefias
durante la administracién de Lula da Silva, las reservas del Pre-Sal
(2005). Desde ese momento, se decide que seran gestionadas por Pe-
trobras, empresa nacional de petroleos. No obstante, laimportancia
de los yacimientos atrajo multiples interesados. En los documentos
WikiLeaks se puede hacer un seguimiento del lobby de petroleras y
empresas del complejo industrial-militar estadounidense para ac-
ceder a estas reservas (Kozloff, 2013; Romano y Salas Oroio, 2017).
Pasados dos meses del impeachment a Rousseff, Chevron, Exxon Mo-
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bil, Repsol, Statoil, Royal Dutch Shell invirtieron para ganar lici-
taciones de bloques petroleros offshore (en plataforma submarina
brasilefia) (Romano, Garcia Fernandez y Lajtman, 2018). En 2019,
las reservas del PreSal aportaron el 61,3 % de la produccién nacio-
nal total de hidrocarburos, en un marco de descapitalizacion de las
empresas estatales, incluida Petrobras, que ese afio invirti6 36,1 %
menos que en 2018 (CESLA, 3 febrero 2020).

Otro ejemplo es el del uso de la base de Alcantara por parte de fuer-
zas de seguridad de EE. UU., que durante el gobierno de Lula no fue
permitido y se volvié a habilitar bajo la gestion de Temer. Desde
entonces, representantes de empresas estadounidenses como Loc-
kheed Martin, Boeing, Vector Space Systems y Microcosm visitaron
la instalacién y demostraron interés en la utilizaciéon de la misma
para el lanzamiento de satélites. En 2019, Boeing concret6 la com-
pra de la estatal de aviones brasiletfia, Embraer (CESLA, 29 enero
2020) y se firmaron acuerdos para lanzamientos espaciales desde
la base brasiletia, con tecnologia estadounidense (US. Embassy, 26
noviembre 2019). Se suman nuevos acuerdos bilaterales para pa-
tentar descubrimientos cientificos en conjunto con EE. UU. y para
el desarrollo de energia nuclear con fines pacificos. Este Gltimo ru-
bro, durante las gestiones de Lula da Silva, habia sido desarrollado
en conjunto con Francia, de cara a la construccién de un astillero
para submarinos nucleares. En varios documentos filtrados se ex-
plica la urgencia de que el desarrollo nuclear y aeroespacial fuera
liderado por empresas estadounidenses como Boeing -en lugar de
empresas francesas (WikiLeaks, 2010).

Otro rubro de interés para el sector publico-privado de EE. UU. es el
de infraestructura. La implosién de la constructora Odebrecht tuvo
repercusiones en el desarrollo en infraestructura en toda la region.
Dejo6 vacantes cientos de proyectos y otros a mitad de construccion.
En 2019, el secretario del Tesoro estadounidense, Wilbur Ross, ad-
virtié que el aliado preferencial para la expansiéon de EE. UU. en in-
fraestructura es Brasil, con quien se firm6 un Memorandum de
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Entendimiento que privilegia inversiones estadounidenses en ese
rubro (Romano, Garcia Fernandez y Lajtman, 2019).

Es significativo que en una entrevista a Thomas Shannon, exem-
bajador de EE. UU. en Brasil, declarase que “el gobierno de EE. UU.
estaba muy preocupado por las iniciativas de Brasil para crear un
bloque s6lido en América del Sur con tendencias hacia el progresis-
mo de izquierda, y el lugar que Odebrecht en dicho proceso [pues eso
era] un obstaculo para resucitar un acuerdo de libre comercio a ni-
vel continental”.

El gobierno de Bolsonaro se destaca por un aumento de la depen-
dencia en términos de seguridad con EE. UU., vinculado a incursién
de EE. UU. en territorio y espacio aéreo brasilefio, asi como acceso
a recursos estratégicos y creciente cooperacion (cooptacion) en el
ambito del desarrollo tecnolégico del pais (Romano, 2020a). Brasil
pasoé de ser una de las potencias emergentes en los niveles global y
regional, con una economia fuerte y capacidad de liderazgo, a ser un
pais sumido en el caos. Y es precisamente ese el objetivo del lawfare
como eslab6n de una guerra a mediano plazo, la guerra hibrida, que
podria explicar lo que esta sucediendo en Brasil. Lo cierto es que el
Brasil de Bolsonaro ya no es competencia para EE. UU.

EE. UU. y el lawfare en Ecuador

Con la llegada al gobierno de Lenin Moreno, se esperaba una conti-
nuidad del proceso de cambio iniciado por Alianza Pais, el partido
liderado por Rafael Correa. Sin embargo, en un giro en ese enton-
ces sorpresivo, apenas iniciado su mandato, Moreno centrd sus
energias en una guerra contra la corrupcién que se tradujo en una
persistente persecucion por la via judicial contra Rafael Correa y
los y las funcionarias y militantes vinculados al lider. La sorpresa
y las dudas sobre el accionar de Moreno se fueron aclarando en la
medida en que aparecié documentacién sobre sus vinculos con va-
rios sectores de la derecha y, sobre todo, cuando se publicaron ca-
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bles WikiLeaks que ponian en evidencia su relacién con la embajada
estadounidense —no es un hecho fortuito que el Lenin Moreno haya
quitado el apoyo a Assange, exacerbando su judicializacién y crimi-
nalizaciéon, dejandolo practicamente en manos del gobierno esta-
dounidense.

Esta guerra contra el correismo, justificada con el relato de batalla
anticorrupcion, tiene varias caracteristicas propias que lo trans-
forman en un “lawfare recargado”: persecucién politica por la via
judicial, por la via administrativa, quiebra econémica del implicado
y familiares, proscripcion o inhabilitacién del partido politico (EI
Pais, 21 julio 2020), e incluso reforma de la constitucién® para faci-
litarla persecucion politica del correismo. El objetivo de eliminar al
adversario politico es de tal grado, que obligd a pedir asilo a México
a varios de los y las funcionarias que son considerados aliados de
Correa (al igual que durante las dictaduras civico-militares desde
los 70). El nivel de criminalizaci6on del enemigo politico y los méto-
dos utilizados para la persecucion incluyen el miedo e incluso el te-
rror en los implicados y familiares, marcando un preocupante paso
del lawfare al lawfear (Romano y Vollenweider, 2020).

Desde el cambio de gobierno, se abrieron causas contra al menos
300 funcionarios y asambleistas de Alianza Pais por enriqueci-
miento ilicito, asociacién ilicita, peculado, delincuencia organi-
zada, instigacion, lavado de activos, trafico de influencias, entre
otras’. El primero que cayd fue el Jorge Glas, vicepresidente, quien
esta preso desde octubre de 2017, sin evidencias que justifiquen su
arresto -condenado en primera instancia a seis afios de carcel, acu-
sado de sobornos a la constructora Odebrecht (Gémez Dazay Calde-
réon Castillo, 2019). Al expresidente Correa le abrieron al menos 12
causas. La sentencia mas reciente es por el Caso Sobornos (2020),
sin embargo, la persecucién comenzb en 2017, destacando el “Caso
Balda”, que dej6 al expresidente en condicion de “profugo de la justi-
cia” (pues ya residia en el extranjero antes del proceso judicial). El
gobierno de Lenin Moreno intent6, sin éxito, que Interpol lo detuvie
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ra, pero el organismo considerd la solicitud como una violacién a los
derechos del expresidente, lo mismo intent6 contra el excanciller
Roberto Patifio, exiliado en México. El organismo también se nego.

FEl escenario se agravo a partir de la ola de protestas desatada en
octubre de 2019 contra el paquetazo de medidas neoliberales, que
fue contrarrestada con una fuerte represioén a manos de las fuerzas
de seguridad: 1.192 personas detenidas y 1.340 heridas (La Vanguar-
dia, 17 octubre 2019). En ese contexto, allanaron locales de la oposi-
cién al Gobierno, casas particulares y dictaron prisiéon preventiva
y carcel para numerosos representantes, funcionarios y militantes
vinculados al correismo. Destacan los casos de Paola Pab6n, Virgi-
lio Hernandez, Christian Gonzalez, acusados de rebelién por haber
participado en las manifestaciones. A partir de ese momento varios
funcionarios y asambleistas pidieron refugio a México, ante la viru-
lencia de la persecucién politica (GK, 9 enero 2020).

EE. UU. y el Caso Sobornos

Con respecto a la injerencia de EE. UU., es significativo el Caso So-
bornos, por el cual se acusa de corrupcion al expresidente Correa (y
varios de sus funcionarios) y se lo sentencia a ocho afios de prisiéon
y 25 anos de prohibicién para participar en actividades politicas.

En diversos medios de comunicacién se expuso que el Caso Sobornos
surgid “después de que la Fiscalia iniciase la investigacion en abril
del 2019 tras una publicacién periodistica del portal Mil Hojas en la
que se exponian los nombres en clave de los altos cargos y los empre-
sarios supuestamente implicados” (EI Pais, 7 abril, 2020). Mil Hojas
es una fundacién financiada por la National Endowment for Demo-
cracy (NED), organismo bipartidista que depende de la USAID, del
Departamento de Estado8. En 2018 recibi 55.000 délares.®

En enero 2014, El Telégrafo (prensa ecuatoriana) publicé un infor-
me especial sobre el financiamiento de la USAID en Ecuador, afir-
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mando que la NED financiaria un proyecto mediatico en Ecuador.
Alli figura el proyecto de Mil Hojas y el rol protagénico del periodista
del diario El Universo, Christian Zurita. Mil Hojas tendria por objeti-
vo potenciar la oposicién al gobierno ecuatoriano con un medio de
comunicacién propio en Internet y Zurita seria uno de los encarga-
dos de “investigar lo que la agenda propusiera” (El Telégrafo, 6 enero
2014).Enel proyecto inicial, también particip6 el periodista ecuato-
rianos Juan Carlos Calder6n, en su momento (y hastala actualidad)
director del medio Digital PLAN V, también financiado porla NED'0,
De este proyecto también participa el periodista Fernando Villavi-
cencioll, presidente de la Comisién de Fiscalizacién de la Asamblea
Nacional (gobierno Guillermo Lasso). Juan Carlos Calderén, es tam-
bién director de FUNDAMEDIOS (Fundacién Andina para la Obser-
vacion y Estudio de Medios), que también recibe financiamiento de
la NED, en 2018 recibi6 65.000 délares'® En el transcurso del Caso
Sobornos, la Fiscalia llam6 a atestiguar al policia Fausto Fuentes,
quien afirmé que en la causa realiz6 diez partes policiales, entre los
que estaba el elaborado el 3 de mayo (2019), que dio origen a la in-
vestigacion. Explic6 que en una verificacion rutinaria de redes so-
ciales conoci6 una noticia sobre un presunto delito que aparecia en
la cuenta de Twitter de la Fundaci6on Mil Hojas sobre una “Receta
Arroz Verde”. Segiin €1, la fuente informativa hablaba de un supues-
to financiamiento ala campana del expresidente Rafael Correay del
ex vicepresidente Jorge Glas, del 2013. Al ser consultado por la de-
fensa del exmandatario Correa, Fausto Jarrin, sobre cuantos partes
él habria suscrito a partir de noticias de Twitter, él reconoci6 que
era el primer parte que hacia sobre noticias encontradas en esa red
social (El Universo, 12 febrero 2019).

La Fiscalia también llamé a atestiguar al periodista Christian Zuri-
ta como autor de “arroz verde” publicada en portal Mil Hojas. Zurita
no revel6 la fuente de la que obtuvo méas de 6.000 documentos ana-
lizados para la nota periodistica en un mes y medio, entre marzoy
abril de 2019 (EI Universo, 12 febrero 2019), abriendo importantes
sospechas sobre vinculos privilegiados con inteligencia. Se suma
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ron el exlegislador César Monttfar y el periodista Fernando Villavi-
cenciold, que realizaron una acusacién particular en el caso Sobor-
nos 2012-2016, rubricaday firmada a finales de agosto de 2019 ante
la Corte Nacional de Justicia (CNJ). Acusaron a cinco exfunciona-
rios pablicos, entre ellos el expresidente Rafael Correa, al ex vice-
presidente Jorge Glas, y cuatro empresarios (El Universo, 29 agosto
2019). Una de las fuentes que les sirvi6 de soporte parala acusacion
fue la investigacién de Mil Hojas sobre la causa Odebrecht!. Un dato
clave es que Montafar fue director de la Corporaciéon de Participa-
cién Ciudadana, ONG también financiada por la NED (Solis, 2005),
y present6 tempranamente una denuncia contra Jorge Glas por de-
lincuencia organizada.

4.

Proyeccion internacional del lawfare

En pleno desarrollo de la Causa Sobornos, en febrero de 2020, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos atendié una denun-
cia de El Universo contra Correa por “difamacién”. La denuncia es
apoyada por el Comité de Proteccion de Periodistas (Committee to
Protect Journalists, CPJ). Notese que la informacién detallada so-
bre Caso Sobornos (enunciada arriba) la publica El Universo y que
Christian Zurita, uno de los periodistas protagonistas de la causa,
tiene vinculos con ese diario.

E1CPJ tiene base en Nueva York, desde 1981. Encabeza el Grupo de Ase-
sores en América (incluida América Latina), Andrés Oppenheimer,
uno de los periodistas abiertamente opositores a los progresismos en
la regién. Su presidenta es KarmenToulon, de Bloomberg News, y va-
rios de los miembros asesores provienen del NYT, New Yorker, The Na-
tion, etc. (el establishment liberal de los medios hegemonicos).

Enlamismalinea, Fundamedios, dirigido por Juan Carlos Calderén,
informa que es miembro de la International Freedom of Expression
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Exchange, la Sociedad Interamericana de Prensa, y que cuenta (en-
tre otros) con los siguientes socios: NED; USAID; Konrad Adenauer
Stiftung; Friedrich Ebert Stiftung; Open Society Foundations; Ban-
co Pichincha; District Design Group; CAF Banco de Desarrollo de
América Latina; IFEX; The Freedom House. Cada uno de estos or-
ganismos tiene un historial propio y articulado de injerencia en la
region, a través de la asistencia para el desarrollo y la manufactura-
cién de la opinién ptblical®.

FEl gobierno de Lenin Moreno implico a todas luces una reversion de
procesos caracterizada por la renuncia a politicas soberanas, acom-
pafiadas por el estrechamiento de los vinculos con EE. UU, a través
de nuevos acuerdos con su sector ptablico-privadol®: en materia de
seguridad/militar, garantizando el acceso a recursos estratégicos
-recordando que durante el mandato de Correa se negb el acceso
a la base de Manta- sumando un aliado a la guerra hibrida librada
contra Venezuela, permitiendo la presencia de la DEA y el FBI; en
materia de asistencia para el desarrollo, propiciando el retorno de
la USAID y el alineamiento a las Instituciones Financieras Interna-
cionales, que estuvieron en tensién con los gobiernos de Correa. Los
resultados perniciosos de estas politicas para las mayorias, queda-
ron al descubierto durante la ola de protestas de octubre de 2019.

S.

EE. UU. ylas causas anti-K en Argentina
La causa Nisman (y el rol de EE. UU.)

En el mes de enero de 2015, a inicios del afio electoral, se culpd a
la presidenta Cristina Fernindez de la muerte del fiscal Nisman.
El fiscal fue encontrado muerto en su departamento, un dia antes
a presentar pruebas culpando a la presidenta de “traicion a la pa-
tria”; la acusaba de “decidir, negociar y organizar la impunidad de
los préofugos iranies en la causa Asociacion de Mutuales Israelies Ar
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gentinas (AMIA) con el propoésito de fabricar la inocencia de Iran”.
Este encubrimiento habria sido acordado con Iran en el marco de un
Acuerdo de Entendimiento bilateral. Indudablemente, esta acusa-
cion y la muerte del fiscal generaron una gran desestabilizaci6on en
el Gobierno (Vollenweider y Romano, 2017).

Durante las gestiones kirchneristas, Nisman habiallevado adelante
la investigacion sobre el atentado a la AMIA de 1994, atentado que
desde un inicio fue atribuido a “terroristas iranies”. La prensa ten-
di6 a olvidar a los otros posibles culpables barajados en ese momen-
to, que incluian actores del eje Israel-EE. UU. En esta linea, son sos-
pechosos los extractos de documento de la Embajada de EE. UU. en
Buenos Aires relativos al caso AMIA, donde aparecen afirmaciones
que aluden a que se estaba ganando la batalla de la opinién ptblica
para convencer de que Iran habia sido responsable a pesar de que no
habia evidencias duras. Desde ese momento, el objetivo fue aislar
politicamente a Iran, culpandolo sin pruebas de ese acto terrorista.
Por eso toda investigacion que llegaba a conclusiones que se alejara
delapistairanieradescartada por los altos mandos de Washington,
incluso algunas producidas por instituciones oficiales estadouni-
denses (Escudé, 2015).

FElcaso se desarroll6 alolargo de varios afios, con marchas y contra-
marchas: cambios de jueces a cargo y con fuertes intereses geopoli-
ticos en juego. Entre otras irregularidades, existen pruebas de que
Nisman informaba periédicamente de los avances de la investiga-
ci6n a la Embajada estadounidense en Argentina. Sergio Burstein,
dirigente de Familiares y Amigos de Victimas de la AMIA, asegurd
que cuando pidi6é a Nisman que le pasara traducidos al inglés todos
los papeles sobre el rol de Iran en el atentado, recibi6 los archivos
traducidos no por un traductor de la Fiscalia, sino por un traductor
de la Embajada de EE. UU. en Buenos Aires.

De este entramado hablaron poco los medios y se centraron en cam-
bio enladenuncia que habia hecho Nisman ala presidenta Kirchner
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por haber “fabricado la inocencia” de los supuestos perpetradores
del atentado a la AMIA, en complicidad con el gobierno de Iran, a
cambio de beneficios comerciales y politicos. Aunque no existieron
pruebas fehacientes, el linchamiento mediatico operd con éxito en
afio electoral: ni siquiera el resultado del proceso judicial logré re-
vertir esa imagen que se materializd, por ejemplo, en la consigna
“todos somos Nisman”.

En efecto, en junio de 2020, se public6 documentacién que da cuen-
ta de que Cristina Fernandez de Kirchner no intent6 encubrir a los
iranies que podrian haber estado implicados en la causa de la AMIA.
La Interpol advierte que el memorandum de entendimiento con el
pais de Medio Oriente hacia explicito que no se abordaria ese asunto
sensible (Pagina 12, 26 junio 2020).

Causa Cuadernos y espionaje: la presencia de EE. UU.

Sin embargo, la causa por corrupcién mas importante contra Cris-
tina Fernandez y varios de sus funcionarios es la Causa Cuadernos,
abierta durante el gobierno de Mauricio Macri, construida en torno
al trabajo de inteligencia realizado por algunos funcionarios de tur-
no, asicomo la presencia de personal de diversas areas del gobierno
estadounidense interesados en seguir de cercalos casos judiciales y
proveer asesoramiento.

FEl gobierno de Macri convoc6 la presencia expertos del Departa-
mento del Tesoroy de la Comisién de Valores para asesoriay capaci-
tacién enlaluchacontraellavado de dinero enla Comisién Nacional
de Valores (CNV). En las reuniones (del 10 al 14 de diciembre 2018)
destaco (por surepeticion) la figura del delator (en continuidad con
el protagonismo que se viene dando a la delacién premiada como re-
curso a veces principal de los juicios por corrupcién en Brasil). El
mismo aiio, desarroll6 tareas una misiéon del Departamento de Jus-
ticia, también focalizando en la figura del delator, y les aseguraron
que para colaborar con EE. UU. no era necesario hacerlo via
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Cancilleria, sino que podian escribirles directamente a sus casillas
de correo personales (al igual que en Brasil, facilitar la comunica-
cion salteando los obstaculos burocraticos, es decir, incumpliendo
lalegalidad) (Vollenweider, 2019).

No obstante, fue a partir de la detencién de Marcelo D’Alessio (fal-
so abogado que result6 trabajar para inteligencia), que se destap6
una serie de evidencias sobre una red deinformantes vinculados
a la embajada estadounidense, vinculados a la manufacturaciéon
del Caso Cuadernos. Varios politicos y funcionarios abiertamente
opuestos al kirchnerismo se reunieron y mantuvieron una relacion
privilegiada con la en ese entonces ministra de Seguridad, Patricia
Bullrich; la titular de la Oficina Anticorrupcién, Laura Alonso, y el
ministro de Justicia, German Garavano. Este entramado se alimen-
t6 con una aceleracion de los programas de cooperaciéon judicial con
fiscales y jueces argentinos que extendi6 los vinculos con otros or-
ganismos como el FBI, el Departamento de Seguridad Nacional y la
DEA (Tiempo Argentino, 17 marzo 2019).

En esta linea, no es un dato menor que la Reforma al C6digo Penal
realizada durante el gobierno de Macri fuese presentada en EE. UU.
FEljuez federal Mariano Borinsky, camarista de Casaciény presiden-
te de la Comision de Reforma del Codigo Penal, present6 el proyec-
to ante el Departamento de Estado, el Departamento de Justiciay
ante un grupo de expertos en el tema en un encuentro organizado
por Think Tanks de alto impacto en la opinién experta sobre Amé-
rica Latina, como el Wilson Center, The Integrity Forum y el Inter
American Dialogue.

En julio de 2020 trascendi6é una investigacion judicial que puso en
evidencia operaciones ilegales de espionaje durante el gobierno de
Mauricio Macri (EI Pais, 3 julio 2020), otorgando visibilidad a un
entramado ya sospechado y del que ya se tenian pruebas, como se
enuncio anteriormente.

324



Geopolitica: recursos y alianzas en seguridad

Elgobierno de Macri mostrd una clara predisposiciéon y acercamien-
to en lo referido a acuerdos comerciales con EE. UU. y sobre todo,
al ambito de la seguridad y la defensa (Romano, 2020). Destaca
el acceso a recursos estratégicos, asociado a la reapertura de una
base en la provincia de Neuquén “para asistencia humanitaria” en
la zona del yacimiento de hidrocarburo mas grande del pais, Vaca
Muerta, asi como el acuerdo con la DEA en 2018 para instalar una
Fuerza de Tarea en la provincia de Misiones.

En el marco del lawfare, llama especialmente la atencién la capaci-
tacion de funcionarios argentinos en la Academia Internacional de
Aplicacién de la Ley, sumada a viajes de estudio a EE. UU. para fun-
cionarios argentinos y capacitaci6on por la DEA y FBI. También es
clave el taller realizado en marzo de 2019 por la embajada de EE. UU.
en Argentina para compartir experiencias sobre el combate al cri-
men trasnacional y el terrorismo, auspiciada por el Departamento
de Justicia de EE. UU., evento al que asistieron representantes del
Poder Ejecutivo, jueces, fiscales y miembros de fuerzas de seguridad
(Romano, 2020a).

6.

Conclusion

En la creciente disputa de EE. UU. con China y en menor medida con
Rusia, en los niveles internacional y regional, los procesos de lawfare
contribuyen a preparar el terreno para que recuperen protagonis-
mo en la esfera politica formal sectores de la derecha liberal o con-
servadora, mejor predispuestos a vincularse con el gobierno/sector
privado de EE. UU., en términos politico-ideolégicos y sobre todo en
virtud de trayectorias institucionales y personales. El lawfare, en el
Siglo XXI pone en evidencia que cada vez serd mas complejo generar
reformas sustantivas por la via democratica o apelando al Estado de
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Cancilleria, sino que podian escribirles directamente a sus casillas
de correo personales (al igual que en Brasil, facilitar la comunica-
cion salteando los obstaculos burocraticos, es decir, incumpliendo
lalegalidad) (Vollenweider, 2019).

No obstante, fue a partir de la detencién de Marcelo D’Alessio (fal-
so abogado que result6 trabajar para inteligencia), que se destap6
una serie de evidencias sobre una red deinformantes vinculados
a la embajada estadounidense, vinculados a la manufacturaciéon
del Caso Cuadernos. Varios politicos y funcionarios abiertamente
opuestos al kirchnerismo se reunieron y mantuvieron una relacion
privilegiada con la en ese entonces ministra de Seguridad, Patricia
Bullrich; la titular de la Oficina Anticorrupcién, Laura Alonso, y el
ministro de Justicia, German Garavano. Este entramado se alimen-
t6 con una aceleracion de los programas de cooperaciéon judicial con
fiscales y jueces argentinos que extendi6 los vinculos con otros or-
ganismos como el FBI, el Departamento de Seguridad Nacional y la
DEA (Tiempo Argentino, 17 marzo 2019).

En esta linea, no es un dato menor que la Reforma al C6digo Penal
realizada durante el gobierno de Macri fuese presentada en EE. UU.
FEljuez federal Mariano Borinsky, camarista de Casaciény presiden-
te de la Comision de Reforma del Codigo Penal, present6 el proyec-
to ante el Departamento de Estado, el Departamento de Justiciay
ante un grupo de expertos en el tema en un encuentro organizado
por Think Tanks de alto impacto en la opinién experta sobre Amé-
rica Latina, como el Wilson Center, The Integrity Forum y el Inter
American Dialogue.

En julio de 2020 trascendi6é una investigacion judicial que puso en
evidencia operaciones ilegales de espionaje durante el gobierno de
Mauricio Macri (EI Pais, 3 julio 2020), otorgando visibilidad a un
entramado ya sospechado y del que ya se tenian pruebas, como se
enuncio anteriormente.
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Geopolitica: recursos y alianzas en seguridad

Elgobierno de Macri mostrd una clara predisposiciéon y acercamien-
to en lo referido a acuerdos comerciales con EE. UU. y sobre todo,
al ambito de la seguridad y la defensa (Romano, 2020). Destaca
el acceso a recursos estratégicos, asociado a la reapertura de una
base en la provincia de Neuquén “para asistencia humanitaria” en
la zona del yacimiento de hidrocarburo mas grande del pais, Vaca
Muerta, asi como el acuerdo con la DEA en 2018 para instalar una
Fuerza de Tarea en la provincia de Misiones.

En el marco del lawfare, llama especialmente la atencién la capaci-
tacion de funcionarios argentinos en la Academia Internacional de
Aplicacién de la Ley, sumada a viajes de estudio a EE. UU. para fun-
cionarios argentinos y capacitaci6on por la DEA y FBI. También es
clave el taller realizado en marzo de 2019 por la embajada de EE. UU.
en Argentina para compartir experiencias sobre el combate al cri-
men trasnacional y el terrorismo, auspiciada por el Departamento
de Justicia de EE. UU., evento al que asistieron representantes del
Poder Ejecutivo, jueces, fiscales y miembros de fuerzas de seguridad
(Romano, 2020a).

6.

Conclusion

En la creciente disputa de EE. UU. con China y en menor medida con
Rusia, en los niveles internacional y regional, los procesos de lawfare
contribuyen a preparar el terreno para que recuperen protagonis-
mo en la esfera politica formal sectores de la derecha liberal o con-
servadora, mejor predispuestos a vincularse con el gobierno/sector
privado de EE. UU., en términos politico-ideolégicos y sobre todo en
virtud de trayectorias institucionales y personales. El lawfare, en el
Siglo XXI pone en evidencia que cada vez serd mas complejo generar
reformas sustantivas por la via democratica o apelando al Estado de
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Baltasar Garzon Realz




En las distintas universidades de habla hispana, tanto en Espana
como en América Latina, se sigue enseflando a los alumnos de pri-
mer afio que el Derecho es un conjunto de normasy principios orde-
nados de manera piramidall, en cuya ctispide esta la Constitucién,
luegolasleyes, los reglamentos, seguidos del resto de normas de me-
nor alcance y jerarquia. La finalidad Gltima de todo este conjunto
ordenado de disposiciones es resolver los conflictos que se nos pre-
sentan ennuestravidaen sociedad, enlamedida en que tengan rele-
vancia juridica. Asi, pues, practicamente toda la actividad humana,
desde antes de nacer y hasta después de nuestra muerte, esta, de
una u otra forma, regulada por el Derecho.

Se deben seguir estrictas reglas para obtener una interpretaciéon
“correcta” de todo este material juridico, que pueda ser aplicada al
caso concreto. Estas reglas de interpretaciéon generalmente no es-
tan enla Constitucién o en alguna norma superior, sino en algtin C6-
digo, generalmente un Cédigo Civil de tradiciéon decimononica, que
finalmente ostenta la misma jerarquia normativa que las demas le-
yes a interpretar. Claramente, hay aqui un contrasentido que sé6lo
es posible entender en perspectiva historica.

El Cbdigo Civil francés nacié con vocacién de universalidad y por
ello “fue exportado, con el apoyo de las bayonetas de Napoleén”,
aunque la mayoria de las veces tenia que ser adaptado y modificado
antes de ser asumido por los Estados “importadores”. El objetivo
era disponer de todo el derecho vigente en un cuerpo tinico ordena-
do y sistematizado, con lo que se marcaba una clara diferencia con
la dispersion y el particularismo propios de la época medieval. De
este modo, las reglas de interpretacion se situaban generalmente
al inicio del c6digo, en la parte dogmatica donde se fijan las reglas,
principios y valores que orientan el resto de disposiciones. Este di-
seflo encuentra eco en las palabras de Montesquieu, que de forma
elocuente sentenciaba que: “los jueces de lanacién no son, segin sa-
bemos, sino la boca por donde habla la ley, seres inanimados que no
pueden moderar ni su fuerza ni su rigor”S.
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En esta concepcién napolednica propia del momento refundacional
que siguid a la Revolucién Francesa, la primera regla de interpre-
tacion era que las leyes se debian aplicar segtan el “sentido propio
delas palabras”™
rias y tnicamente era posible acudir a ellas cuando el sentido pro-

.Las deméasreglas de interpretacion eran subsidia-
pio o tenor literal no era suficientemente claro.

Este esquema positivista puro se mantuvo por un buen tiempo y fue
llevado al extremo por el fascismo y el nazismo bajo dos principios o
apotegmas: “6rdenes son 6rdenes” y “la ley es la ley”®. La Ley debia
ser obedecida sin contemplaciones, dijera lo que dijera, en un ejer-
cicio de validez formal que desatendia por completo a su contenido.
Asi, fue posible dar cobertura legal a las peores atrocidades, que co-
menzaron con las primeras leyes antisemitas aprobadas en NGrem-
berg el 15 de septiembre de 1935°.

De manera coincidente, pero nada casual, el Palacio de Justicia de
Ndaremberg fue elegido para albergar el gran juicio del mismo nom-
bre por tres motivos: “Por su simbolismo, ya que fue el lugar donde
el partido nazi concentr mas pablico durante sus mitines, por ser
el lugar donde se promulgaron las Leyes Raciales contra los judios
en 1935, y por ser el tinico edificio de este tipo que quedd intacto en
Alemania tras los bombardeos””.

Entonces, en el mismo lugar en el que habia empezado todo, se debia
dejar establecido que por sobre la ley interna esta el derecho interna-
cionaly que sibien unaley puede ser formalmente valida y obligatoria,
su contenido no puede transgredir la dignidad inherente a todo ser
humano. Este poderoso concepto, la dignidad humana, es precisamen-
te el punto de partida y fundamento de todos los Derechos Humanos,
desarrollados en la Declaraciéon Universal del mismo nombre en 1948,
hoy piedra angular de todo el desarrollo posterior del derecho inter-
nacional, compuesto por diversos tratados y convenciones sobre de-
rechos humanos, tanto a nivel universal como regional. En el &mbito
interno las nuevas Constituciones Politicas también fueron influidas
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por esta verdadera revolucién juridica, pues contemplaron la existen-
cia de mecanismos para garantizar el respeto y la proteccion de los
derechos fundamentales, hasta ese momento configurados como me-
ras normas programaticas que s6lo podian ser realizados a través de
laley. De ahora en adelante, los derechos humanos pasarian a tener el
caracter de normas juridicas vinculantes y ser de aplicaciéon directa.

De este modo, en el Ambito de la interpretaciéon juridica, pasamos de
las estrictas reglas napolednicas a argumentar en derechos. El re-
sultado interpretativo ya no puede ir en contra de los derechos fun-
damentales, de la dignidad de todo ser humano. Y si, a pesar de los
esfuerzos interpretativos la norma infringe los derechos humanos,
entonces debe ser inaplicada en el caso concreto o expulsada del or-
denamiento juridico, segtin los distintos mecanismos constitucio-
nales vigentes en cada pais. Asi, entonces, el contenido ha pasado a
ser tan o mas importante que el continente.

Desde la Filosofia del Derecho han sido varios los autores que han
acusado este verdadero cambio de paradigma. Baste mencionar al-
gunos como Ronald Dworkin, Riccardo Guastini, Paolo Comanducci
y Robert Alexy, entre muchos otros. Hoy nos tomamos los derechos
en serio, hablamos de argumentacién y de neoconstitucionalismo.
Dicho en palabras de Zagrebelsky, el Derecho se ha vuelto “ddctil”8.

Otra muestra evidente de esta revolucién juridica es que hemos
abandonado la concepcién decimonoénica con base en la cual el juez
aplica la interpretacion “correcta” para “resolver” el caso median-
te una mera aplicacién silogistica y casi matematica del Derecho.
Hoy el juez ya no es un mero aplicador, ni es la boca muda, ni mu-
cho menos un ser inanimado. El juez dicta sentencia con base en un
material probatorio y normativo sobre el cual debe fundamentar y
justificar lo que al final no deja de ser su “decision”.

Siestoes asi, entonces, la independencia y la imparcialidad del juz-
gador se vuelven un asunto de primer orden.
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1.

Imparcialidad e independencia judicial

Generalmente asociamos los conceptos de imparcialidad e indepen-
dencia a valores, principios e incluso mecanismos institucionales
para la recta administracion de justicia. Ello esta muy bien, pero es
mucho méas. Desde 1948 en adelante estos conceptos estan expresa-
mente consagrados en el articulo 10 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, al disponer que toda persona tiene derecho a ser
juzgada por un tribunal independiente e imparcial. Generalmente los
asociamos a una disposicién semejante en el articulo 14 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 6 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanosy en el articulo 8 de la Convenci6n
Americana de Derechos Humanos. De este modo, la independenciay
laimparcialidad del juez son hoy claramente parte del derecho al de-
bido proceso, que es a su vez un derecho humano del enjuiciado. Por
contrapartida, el juez tiene el deber de ser independiente e imparcial
y sinolo hace, estara violando un derecho humano.

La imparcialidad dice relacién con la ausencia de preferencias por
alguna de las partes en litigio, de compromisos, de amistad o ene-
mistad, de prejuicios e incluso de conocimiento previo de los he-
chos. La imparcialidad es, por tanto, la esencia del juez. Por defini-
cion el juez es un tercero imparcial, de tal modo que si este tercero
no es imparcial o no pretende serlo, no es un verdadero juez y por
tanto no impartira justicia. Podra emitir un veredicto, pero no sera
administracion de justicia y ese veredicto podra ser anulado si se
demuestra que ha sido parcial.

Silaimparcialidad es el concepto esencial, la independencia, por el

contrario, es instrumental pues esta al servicio de aquella. La inde-
pendencia es una barrera protectora de la imparcialidad.
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La independencia siempre se ejerce frente a terceros, por lo que es
en este sentido un concepto relacional. La independencia persigue
proteger al juez respecto de todo intento de influencia en su deci-
si6n, de todo ataque a su imparcialidad. Estos ataques pueden pro-
venir de otro poder del Estado, pero también de poderes presentes
en la sociedad civil como intereses econémicos, grupos religiosos,
politicos o ideolégicos, etc. De lo inico que no puede ser indepen-
diente el juez es de los hechos sometidos a su conocimiento y del De-
recho, y ellos han de ser su tinica preocupacién en el momento de
conocery juzgar el asunto sometido a su “decision”.

Otro aspecto de enorme relevancia es que el Poder Judicial, si bien
es un Poder del Estado, es ante todo un contrapoder, ya que debe ser
independiente de los demas poderes estatales y al mismo tiempo tie-
ne la tarea de controlar que sus actuaciones se ajusten a Derecho®.

Ahora bien, en cuanto a la independencia es un concepto relacio-
nal, se suele clasificar segtin los organismos y sujetos frente a los
cuales se ejerce. Asi, existe una independencia interna y otra ex-
terna. La independencia externa se afirma frente a influencias y
ataques ajenos al poder judicial, como son los otros poderes del Es-
tado; las fuerzas econémicas, sociales y politicas, e incluso frente a
las propias partes del proceso. La independencia interna se ejerce
frente a los demas 6rganos jurisdiccionales y frente a los 6rganos
de gobierno del Poder Judicial'®. Desde luego, deben de abstenerse
de incidir los jueces del mismo nivel jerdrquico y también los in-
feriores. A su vez, los jueces situados en un nivel jerarquicamente
superior s6lo pueden interesarse en el asunto debatido a través
de los recursos procesales legalmente establecidos. Los jueces su-
periores no pueden impartir instrucciones de caracter general o
particular a los inferiores sobre la aplicacién o interpretaciéon del
ordenamiento juridico. Por ello se suele afirmar que el mas humil-
de de los jueces es tan soberano en su interpretacion del Derecho
como el juez del mas alto tribunal del Estado®?.
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Ahora bien, todos los mecanismos legales que se puedan establecer
para garantizar la independencia del juez de nada sirven si el juez
no pretende ser imparcial, si voluntariamente se doblega ante los
intereses de alguna de las partes concernidas o de terceros, como
cuando un juez antepone sus preferencias politicas o sus intereses
personales por sobre el conocimiento de los hechos y la honesta
interpretaciéon y aplicacién del Derecho. Ya lo hemos dicho, el juez
debe sery pretender ser imparcial.

Esto, que es importante para toda la judicatura, lo es atin mas tra-
tandose de los jueces que se desempenan en las mas altas magis-
traturas, como el Tribunal Supremo, el Consejo General del Poder
Judicial y el Tribunal Constitucional. No obstante, y por desgracia,
en la practica son precisamente estas posiciones las que estan méas
expuestasy suelen ser mas permeables frente a intereses politicos o
econdmicos de gran envergadura, pues es precisamente en esas ins-
tancias donde acaban los casos de mayor trascendencia.

2.

Lajusticia al servicio de la ciudadania

Fl objetivo del Estado y de todos sus 6rganos y funcionarios es ser-
vir ala ciudadania. Es propio de los totalitarismos la opcién contra-
ria, es decir, tratarnos como sirvientes o stibditos de la autoridad,
obligados a obedecer y no cuestionar sus decisiones que adoptan en
beneficio propio o de los intereses econémicos de algunos pocos. El
soberano no es el rey ni el presidente del Gobierno, ni el parlamento
nilas grandes corporaciones que cotizan en la Bolsa. El soberano es
el pueblo, somos todas y todos nosotros.

Esta es la concepcion ilustrada de la sociedad que fue reafirmada
y reforzada tras la Segunda Guerra Mundial. Para ello existen con-
troles, pesos y contrapesos y nuevas instituciones destinadas a
atender al ciudadano, como las defensorias del pueblo, los buzones
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de denuncias ciudadanas, las evaluaciones permanentes del desem-
pefio funcionarial, el recurso de amparo, etc. Sin embargo, de poco
sirven estos mecanismos si no existen servidores pablicos dispues-
tos a aplicarlos.

Fljuez también es un funcionario y es por tanto un servidor ptblico,
y si me permiten la metafora, es el sistema inmunol6gico del Estado
de Derecho, pues tarde o temprano llegaran a este todos los fallos
del sistema. Es por ello que la justicia tiene la gran oportunidad de
fortalecer la democracia, sobre todo cuando en vez de doblegarse se
enfrenta a los intereses del poder politico y econémico que buscaran
por todos los medios que las acusaciones en su contra se archiven y
queden en nada a como dé lugar, incluso si para ello hay que deslegi-
timar, inhabilitar o incluso asesinar al juez que se atreve a investi-
garlos, como de hecho ocurri6 con el juez italiano Giovanni Falcone.

3.

Las nuevas amenazas a la democracia

Mas de una vez hemos leido o escuchado una extendida opinién se-
gin la cual nuestra democracia representativa esta en crisis y que
cada vez mas existe una desafeccién de los ciudadanos hacia las
instituciones democraticas. Estoy en general de acuerdo con este
diagnéstico, pero quiero llamar la atencién poderosamente sobre
las alternativas que ya nos empiezan a ofrecer. No podemos susti-
tuir la democracia por la fe ciega en un lider como ocurri6 en el pa-
sado. Estoy convencido de que la mejor forma de resolver cualquier
crisis en este sentido es con mas y mejor calidad democratica, con
mas controles y exigencias a nuestros representantes, pero a lavez
con instituciones que fomenten la participacién directa de la ciu-
dadania en la toma de decisiones. De momento hemos comenzado
timidamente con algin presupuesto municipal participativo. Estas
experiencias me parecen muy bien, pero me pregunto: ¢Qué hay de
las grandes decisiones? como por ejemplo endeudar al pais o dejar
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de hacerlo, una declaraciéon de guerra o disminuir el gasto en defen-
sa en beneficio del gasto social en sanidad o educacion.

En fin, la democracia tiene que ser menos formal y mucho mas
proxima a la ciudadania, para que podamos participar en ella. La
inmediatez con la que se producen los diferentes asuntos ptblicos,
la presencia permanente de los mismos en nuestra vida diaria a tra-
vés de las nuevas tecnologias digitales, asi como la hipersensibili-
dad social frente a los aprovechamientos privados de los politicos
y la intolerancia frente a determinados comportamientos corrup-
tos de los gobernantes o agresiones al medioambiente, hacen que la
interaccién democratica cotidiana y fluida sea hoy una necesidad.
Los mecanismos democraticos que ya existen y cualquier otro que
se defina en el futuro se deben dirigir a garantizar nuestra partici-
paciény preservar nuestros derechos, dotar de fortaleza a las insti-
tuciones y proteger a la ciudadania de los abusos. Y es ahi donde el
Derecho ylos jueces tienen un papel decisivo.

Pero la participacién ciudadana generalmente no se nos regala o
concede sin més, sino que en muchas ocasiones se debe conquistar.
Eso parece estar ocurriendo en varias latitudes, en las que se ha
producido un despertar social en el que la ciudadania, ante la au-
sencia de mas y mejores cauces de participacion, busca desespera-
damente la forma de incidir en aquellas decisiones que afectan su
vida, cuando ve que sus representantes gobiernan en beneficio pro-
pio o de unos pocos que estan ligados a ellos politica y econdémica-
mente. Esto es lo que ha sucedido en Chile, lo que esta sucediendo en
estos dias en Colombia, lo que pas6 antes en Ecuador, y que seguira
pasando alli donde el Ginico y legitimo soberano sienta que le estan
robando, explotando y engaiiando hasta que llega un momento en el
que se rebela frente a tanto abuso. Por ello es siempre mejor que esa
voluntad se exprese por cauces previamente establecidos, que de-
bieran ser muchos y muy variados porque el solo ejercicio del voto
cada cuatro afios es hoy en dia altamente insuficiente.
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Por otra parte, debemos romper con aquel circulo en el cual es la
propia ciudadania la que elige a los lideres que la maltratan, a ve-
ces enganados por mentiras y discursos de odio, otras mediante el
recurso del miedo y la satanizacion del adversario. Hay ademas una
servidumbre voluntaria, en palabras de Richard Sennett!2, la cual
se ha convertido en un bucle de inmovilismo que ha reabierto las
puertas a la extrema derechay al neofascismo.

La ultraderecha ha llegado a las instituciones no s6lo en Espafia,
sino desde mucho antes con Trump en Estados Unidos, con el Bre-
xit en el Reino Unido y el auge del neofascismo en paises europeos
como Francia, Holanda, Suecia, Noruega, Hungria, Polonia e Italia,
sin olvidar a Bolsonaro en Brasil, a Macri en Argentina y un largo
etcétera. Para alcanzar el poder no s6lo mienten y desinforman,
sino que efectian propuestas irrealizables o juridicamente inad-
misibles, como extender la legitima defensa sin requisitos ni con-
diciones para facultar a cualquier “ciudadano de bien” a matar a un
delincuente, cerrar las fronteras o elevar muros para que no entren
los “perversos” inmigrantes y expulsar a los que estén dentro, vin-
culando falsamente delincuencia e inmigracién o asemejandolos
a terroristas. Mas atn, insisten en negar la brecha salarial entre
hombre y mujer, minimizar la realidad de la violencia machista y
despreciar la reivindicacion de los derechos de la mujer, o en recha-
zar la realidad del cambio climatico y el desastre medioambiental
que estan causando las grandes corporaciones en todo el mundo.

Con estas propuestas y noticias falsas que apelan a nuestras emocio-
nes, la extrema derecha logra indignarnos, crisparnos, que hablemos
de ellos y asi alcanzar su objetivo principal, que es obtener a toda cos-
tauna gran visibilidad. Después, en forma perfectamente calculada,
pasan al siguiente disparate, que sus oponentes politicos responden
enun bucle intencionado que lleva a desviar la atenciéon de los proble-
mas reales de la sociedad. Es asi como los gurts de la extrema dere-
cha, como Steve Banon, consiguen banalizar el discurso para que los
electores se queden en la mera epidermis sin profundizar en
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los temas esenciales. O, como dice Jason Stanley en su obra Fachal?,
“Con el tiempo y el uso de estas técnicas, el fascismo crea un estado
de irrealidad en el que las teorias conspiratorias y las noticias falsas
acaban reemplazando el debate bien argumentado”. Lo hemos visto
recientemente en Madrid durante la Gltima camparia electoral.

Pero, ademas de estas técnicas bien conocidas, aunque vestidas con
el ropaje de las nuevas tecnologias, la ultraderecha esta utilizando
también la esfera judicial como un auténtico campo de batalla.

4.

Lawfare

Como ya he dicho, el Derecho y la justicia deben estar al servicio
de la sociedad, pues constituyen un instrumento de pacificacion
social y facilitador de la convivencia humana. Sin embargo, desde
hace un tiempo ha comenzado a ser utilizado como un arma para
derrotar politicamente a los adversarios, convertidos asi en au-
ténticos enemigos.

El lawfare es un neologismo y a la vez un anglicismo que proviene
de los vocablos law (Derecho) y warfare (guerra), que ha sido defi-
nido como “...el uso indebido de instrumentos juridicos para fines
de persecucioén politica, destruccién de imagen publica e inhabi-
litacién de un adversario politico”, que generalmente se combina
con “acciones aparentemente legales con una amplia cobertura de
prensa para presionar al acusado y su entorno (incluidos familia-
res cercanos) de forma tal que este sea mas vulnerable a las acusa-
ciones sin prueba”!4.

Es frecuente que estas denuncias y querellas no prosperen, pero
ya hay un daiio muy dificil de reparar en la persona imputada ma-
liciosamente. También puede suceder que el proceso se mantenga
abierto por meses o afios, e incluso que existan sentencias y conde-
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nas antes de que finalmente impere la cordura y se acabe con estas
acusaciones maliciosas. Baste el ejemplo de Lula da Silva, quien fue
condenado por corrupcién por el juez Sergio Moro, con lo que fue
apartado de la carrera presidencial. Apenas unos meses después,
el juez Moro se convirtié en ministro de Justicia de Jair Bolsonaro.
Pas6 mucho tiempo hasta que por fin en marzo de este afio el Tribu-
nal Supremo de Brasil anul6 la sentencia al reconocer que Lula da
Silva no fue juzgado por un juez imparcial'®. Tampoco puedo dejar
de mencionar el caso de Julidn Assange, perseguido judicialmente
con denuncias falsas durante muchos afios en castigo por haber
creado WikiLeaks y haber dado a conocer las verglienzas de Estados
Unidos en la guerra de Irak.

En otras ocasiones, puede incluso suceder que las denuncias falsas
prospereny termine el caso en condena, en especial cuando el juicio
se debe desarrollar en las méas altas esferas de la judicatura, donde,
como ya he dicho, las influencias y presiones son una constante. Por
los fundamentos de las resoluciones judiciales, por su argumenta-
cion, sabremos finalmente si ha habido una utilizacién indebida del
Derecho, porque no se puede justificar lo injustificable, y alli enton-
ces quedara patente la evidencia de este lawfare, que ya comienza a
ser estudiado académicamente’®,

Pero, aunque la palabra lawfare es ciertamente nueva, describe un
fenémeno bastante antiguo. Todo gobierno autoritario ha usado
siempre la justicia y los instrumentos juridicos para fines politicos
y bélicos. El nazismo, por ejemplo, fue la gran caja de resonancia de
lo que hoy llamamos lawfare. Prueba de ello son tanto las mentiras
de Goebbels (hoy consideradas el primer manual de las fake news)
como el aprovechamiento de los poderes judiciales para los fines de
limpieza étnica del Tercer Reich.

Fue el jurista y fil6sofo aleman Otto Kirchheimer, de la Escuela de
Frankfurt, el que escribi6 hasta hoy la obra mas importante sobre
este tema: Justicia Politica'”. Alli describe c6mo el nazismoy los go
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biernos autoritarios siempre echan mano a jueces para imponer su
reino del terror. Se trata de un completo estudio de las estructuras
de diversos sistemas politicos y juridicos con el fin de establecer la
utilizacion de los procedimientos legales con fines politicos.

También es una referencia obligada la reciente obra de Zaffaroni
“Doctrina penal nazi”'®, en la que nos habla de todos los juristas del
derecho penal aleméan que idearon teorias y doctrinas para justificar
la apropiacion de la legalidad vigente y la destruccién del derecho li-
beral de la Reptblica de Weimar. Alli vemos a destacados juristas y

jueces hacer de teéricos de retaguardia del ascenso del nazismo.

Esos mismos penalistas hicieron politica con sus resoluciones y
terminaron teorizando sobre el derecho penal del enemigo. Un po-
der punitivo estatal legitimado s6lo para destruir bélicamente a los
enemigos del régimen. Primero creando un ambiente propicio para
diseminar mentiras difamatorias sobre ellos, y después legitiman-
do un sistema de represion legal. Lo mismo ha sucedido a lo largo
de la historia en todos los golpes de Estado y en todos los gobiernos
dictatoriales.

Pienso, honestamente, que frente a los retos que nos aguardan en
un futuro préximo, la visién y la interpretacion del derecho han de
ser necesariamente progresistas, es decir, a favor del progreso de
la humanidad, en contra de los privilegios que ahondan la brecha
de la desigualdad y, especialmente, de aquellos que suponen una re-
gresion como seres humanos, tal como defienden los movimientos y
las ideologias de extrema derecha. No existe ni un solo valor aprove-
chable en estas ideologias extremistas, porque incluso en los casos
en los que se defienden valores esenciales, esa defensa esta conta-
minada por la visién racista, xen6foba, excluyente y autoritaria que
les caracteriza. Los operadoresy las operadoras de lajusticia tienen
ante sila tarea de asumir esa concepcioén progresista de la justicia
y el derecho porque sera la que nos salve frente a las agresiones que
se avecinan contra todos y contra todo.

349



Por ello, no es casual que VOX en Espafia acuda una y otra vez a los
tribunales de justicia denunciando a Podemos y al renunciado Pa-
blo Iglesias, asi como a cualquiera que se interponga en su camino,
con las acusaciones mas variopintas, las que de tanto en tanto en-
cuentran la mano céomplice de unjuez que comulga con sus ideasy se
presta para este juego bélico, al adoptar una posiciéon parcial y abrir
peligrosamente la puerta a los que quieren acabar con la indepen-
dencia judicial. Hay que decirlo claramente: El lawfare no tiene ca-
bida alli donde hay un servidor pablico independiente e imparcial,
es decir, un verdadero juez.
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La discusién sobre la relacién entre derecho y estado de excepcién
en América Latina, como manifestaciéon de la llamada “guerra juri-
dica” (lawfare), depende de algunos elementos:

a) de la nocién de soberania;

b) del concepto de estado de excepcion;

c) de la criminalizacion de la politica;

d) del contexto factico y politico de las relaciones sociales;

e) delarelacién entre democracia y autoritarismo en el Ambi-
to del estado de derecho.

1.

Lanocién de soberania

Cuando se enfrenta la nocién de soberania se puede, desde luego,
comprender dos modelos conceptuales. Un modelo normativo, que
deviene de la construccién del estado nacional y que ampara la con-
cepcibon positivista de Estado y de poder, y un concepto critico que
abandona la simple relacién normativa entre Estado y consecucion
de objetivos pablicos y busca demostrar como se desarrollan las rea-
les relaciones de poder en determinados contextos.

La noci6n clasica de soberania, desde JEAN BODIN, est4 anclada
en la nocién de autonomia, con la cual, juridica y facticamente, se
concede al Estado, dentro de un determinado territorio, el poder
absoluto de dictar el derechol. Incluso KELSEN ha sefialado que el
orden juridico estatal no conoce y no reconoce otro poder soberano o
un ordenamiento superior a ello?. Este concepto de soberania, en su
propia evolucion, va a encarnar también los idearios politicos, cen-
trados en el poder de reconocimiento e integracién de las personas
a los objetivos del Estado. Entonces, la soberania, ademas de dictar
el derecho dentro de un territorio, sirve a otros fines. Ya HELLER
establecia como elementos esenciales de la soberania aquellos que
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persiguen el fin de ordenar, de modo exclusivo, todo el territorio y
también de alcanzar en ello una unidad social®.

La soberania se impone no s6lo como poder juridico, sino también
como poder factico sobre las personas. Para imponerse como poder
factico que aspira a la unidad social bajo el Estado y que s6lo puede
ser obtenida por medio de una obediencia a determinadas normas
de conducta, no puede prescindir de un concepto ideal de perso-
na, como aquella dotada de capacidad de autoconocimiento, auto-
consciencia y de representacion propia. Interesante es notar como
el concepto de soberania influye también en la concepcioén de res-
ponsabilidad, que, apartandose de la realidad fenoménica, se pone
al servicio de los propios fines del Estado, de mantener el orden y
evitar conflictos futuros. Al reconocer al sujeto la capacidad de au-
toconsciencia, es facil percibir como la responsabilidad penal sigue
unalinea puramente centrada en la persona, solay aislada del mun-
do, sin estar ubicada en determinados contextos que, efectivamen-
te, la construyen.

Lanocién clasica de soberania, como poder de imponer normas que
deben ser aceptadas por el pueblo, concebido como una integracion
de personas libres e iguales, esti anclada también en la noci6n de
razon o de racionalizacién. No es muy clara la nociéon de racionali-
zacion, que comporta desde un principio basico del entendimiento,
como en la Critica de Razén Pura, de KANT, hasta un principio de or-
den moral, como razén practica. Mirando el famoso diccionario de
filosofia editado por FELIX MEINER, se puede ver que el concepto
de racionalizacién es multifacético, conforme el enfoque que se le
pueda dar para ajustarse a determinados fines. Se podria entonces
decir que el concepto de “racionalizacién” tiene cuatro acepciones:
la primera, sobre la reduccién de una descripcion de la realidad a
algunos principios del conocimiento, que corresponde al ideario
positivista; la segunda, que deviene de las reglas de la produccién
industrial, esta vinculada a los procedimientos organizacionales
y tecnolbgicos de TAYLOR y se refiere a la manifestacion finalista
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del proceso de trabajo en el sentido del aumento de la produccién
y de la disminuci6én de costos, por medio de la mejoria técnica y de
la intensidad de su empleo; la tercera, elaborada por la psicolo-
gia, busca la justificacién o la explicacién de una actividad, de un
sentimiento o de un pensamiento, proveniente de coacciones pre-
existentes o de necesidades internas, que, por censura, no son con-
fesados por el sujeto; la cuarta, derivada de la sociologia de MAX
WEBER, expresada en su célebre Wirtschaft und Gesellschaft, en
1922, se relaciona con los principios de una accién estratégica en la
moderna sociedad capitalista®. A esas cuatro acepciones, alli con-
signadas en el famoso diccionario, se puede agregar una quinta for-
ma de racionalizacién, la discursiva, como aquella desarrollada por
HABERMAS. En su Teoria de la Accion Comunicativa, HABERMAS
busca distinguir entre la racionalidad de una acci6n estratégica,
que es usada por la persona para alcanzar sus propios fines, y la
racionalidad del proceso de comunicacién, que, sin estar acoplada
alos fines, que representarian el enlace de un proceso de costo (ac-
cidn) y beneficio (resultado), se centra en el reconocimiento de la
autonomia del actuar frente al entendimiento mutuo con los otros.
Para HABERMAS, el uso comunicativo de expresiones lingiiisticas,
no el lenguaje por si mismo, constituye el fundamento de una racio-
nalidad sustancial®.

Lo que se puede concluir de todas las formas de racionalizaciéon que
buscan abarcar la nocién clasica de soberania es que las personas,
en todas concepciones, no existen como personas reales, con sus de-
fectos, sus sentimientos, sus sufrimientos, sus deseos justos o in-
justos, sus intereses de supervivencia o, incluso, de dominio sobre
los otros. Esos datos ya pueden demostrar la insuficiencia de ese
concepto para fundar una posiciéon critica de la realidad y del po-
der. Por lo tanto, una racionalizacién del concepto de soberania no
se puede desvincular del concepto de persona deliberativa, en con-
traste con el concepto de persona ideal. Eso implica la necesidad de
establecer una nocién critica de soberania.
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Sin embargo, una nocién critica de soberania supone:

a) que el Estado no puede existir sin las personas;

b) que las personas son reales y no entidades ficticias o sim-
bélicas;

c) que el Estado no ejerce el poder soberano sin la participa-
cion de las fuerzas econémicas y politicas dominantes;

d) que el concepto de soberania es instrumental para el ejer-
cicio del poder;

e) que la soberania en la posmodernidad esta vinculada al po-
der de vida y de muerte.

Una de las postulaciones de la democracia contemporanea es bus-
car un concepto de reconocimiento, que puedalegitimar el poder, no
s6lo como poder soberano, sino como poder vinculado al desarrollo.
Eso se puede ver en los cambios del poder territorial producidos por
los pactos internacionales, que garantizan la autodeterminacién de
los pueblos, suindependenciay desenvolvimiento propio, conlo que
se quiere impedir las guerras expropiatorias y de conquista. Tam-
bién los pactos internacionales, como la Convencién Americana de
Derechos Humanos y otros, mandan observar la proteccién de las
personas, conforme sus diversidades. Frente a eso, ya no se puede
admitir que el ejercicio del poder soberano no dependa de las perso-
nasy de su proteccion.

Por otra parte, a medida que los pactos internacionales se destinan
alaproteccion de las personas en su diversidad, ya se puede ver que
esas personas no son entidades simbolicas, no tampoco subsiste-
mas de un sistema global, sino personas reales. Son esas personas
reales que legitiman el poder del Estado, que ejercen su derecho al
voto en las elecciones, quienes deben ser beneficiarias por toda po-
litica de desarrollo.

Aunque los pactos internacionales busquen la proteccién de las
personas, no son capaces de impedir que el Estado detecte siempre
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otra forma de poder soberano, que es la incorporacién en sus fines
y en sus actividades de los intereses econémicos y politicos de las
fuerzas dominantes en su territorio e incluso desde afuera de ese
territorio. Silos fines del Estado se mezclan con los intereses de las
grandes corporaciones, como es el caso de América Latina, ya no se
puede hablar de un poder soberano puramente juridico y tampoco
de un poder soberano por las personas. Como explica ZAFFARONI,
“El tardocolonialismo procura condicionar psicolégicamente (in-
troducir colonialidad) a las personas para alienar a la sociedad co-
lonizada mediante racionalizaciones y neutralizaciones de valores,
conforme a un programa de resubjetivizaciones que degeneren todos
los roles propios de una sociedad democréatica plural”®.

Esto se vuelve cada vez mas nitido con las reformas laborales en di-
versos paises, con la quiebra de derechos ya adquiridos, con la eli-
minacién de condiciones dignas de seguridad social y de jubilacién,
conla higienizacion de las ciudades por medio de la expulsién de los
pobres de sus viviendas para ceder paso a la construccion de resi-
dencias de lujo o al incremento de la industria de turismo o de otras
politicas, con las incursiones policiales diarias en barrios pobres
para garantizar un sentimiento de seguridad ptblica simbélica, con
las propuestas de eliminar las reservas indigenas y las comunida-
des quilombolas para garantizar el agro-negocio y el uso de sus tie-
rras paralaexplotacién de minerales. Esas politicas son ejercitadas
sin que los organismos internacionales sean capaces de impedirlas,
porque sus actos no pueden superar el ejercicio de la soberania,
aunque eso implique la destruccion de la politica internacional de
proteccién de derechos humanos.

Asisepuede decir que el concepto clasico de soberania sigue suvida
en la posmodernidad, como razén instrumental a sedimentar en el
Estado los intereses de los conglomerados multinacionales. El idea-
rio de una vida libre, igualitaria y fraterna desaparece completa-
mente y se vuelve a restaurar la estructura feudal de castas, ahora
camuflada por detras de las grandes empresas transnacionales.
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El dominio del aparato del Estado por los grandes conglomerados
no es una afirmacién simplemente argumentativa, sino una consta-
tacion real. Sin la pretension de examinar todas las relaciones eco-
noémicas de nuestra sociedad, para sedimentar nuestra afirmacién
podemos apenas indicar que la ganancia liquida de los cinco bancos
mas grandes de Brasil, por ejemplo, tuvo en los cuatro trimestres de
2015 a 2017 un aumento de cerca de 17 % por trimestre, estimando
la suma s6lo en 2018 aproximada de 20,5 mil millones de reales, o
sea, de 5,42 mil millones de dblares. Esta suma es mas grande que
el PIB de méas de 83 paises. Hay que agregar que, seglin las normas
de la Convencién de la Organizacién para la Cooperacién y Desarro-
1lo Econémico (OCDE), que se imponen a los paises suscriptores, los
conglomerados multinacionales pueden remitir libremente sus in-
gresos 0 ganancias para sus matrices, sin que sean obligados a pa-
gar en el pais en que actian los impuestos sobre esos ingresos. Es
interesante notar como se puede burlar el cobro de impuestos por
una simple maniobra argumentativa. Dice, por ejemplo, la Impositi-
va Federal en Brasil que si, por un lado, la ganancia es tributable, lo
mismo no ocurre con los ingresos. Una vez que se trate de ingresos
y no de ganancia, los conglomerados tienen el derecho de remitir el
dinero a sus matrices, como forma de reparticiéon. Siguiendo esta
linea, se puede decir, entonces, que, ajustados con el poder de tribu-
tar del Estado, los conglomerados incorporan integralmente sus ga-
nancias, que solo en 2018 alcanzan 6,5 mil millones de délares para
las actividades de servicios, 6,1 mil millones de dblares para acti-
vidades industriales y 1,1 mil millones de d6lares del agro-negocio,
con la suma total de 13,7 mil millones de dbélares. Haciéndose una
suma simple de la ganancia de los bancos y de los conglomerados en
2018 tenemos una ganancialiquida de 19,42 mil millones de dblares.

Esas relaciones entre el poder econémico y financiero y el poder so-
berano de los Estados no informan cémo es la relacién real entre el
poder soberano y la poblacién. Cuando el poder del Estado sobera-
no es relacionado a su ejercicio en la realidad, ya no es posible com-
prenderlo como simple manifestacién de autonomia, incluso para
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construir el orden juridico. La realidad muestra otro rostro de la
soberania, un rostro marcado por la imposicién de sufrimientos y
muerte. De ahi que se llegue a afirmar que la soberania tiene como
caracteristica el poder de violar prohibiciones”. La violacién de pro-
hibiciones implica también la violacién de los criterios de raciona-
lizacién, que dejan de ser instrumentos de limitacién del poder. El
poder no es neutro, es un poder comprometido con intereses, que no
son los de la poblacion.

Si el poder factico no dispone de limites, tampoco sigue criterios
de racionalizacién. Aqui, podemos concordar con MBEMBE en que
el proyecto de la soberania “no es la lucha por la autonomia, sino la
instrumentalizacién generalizada de la existencia humanayla des-
truccién de los cuerpos humanos y de la poblacién”®. Entonces, se
puede decir que la soberania, desde este enfoque, es el poder de de-
cidir sobre la vida y la muerte de las personas.

Pareciera que estamos trazando un cuadro moérbido de los poderes
del Estado, pero la realidad nos muestra exactamente eso. Sin hablar
de las guerras, que hoy estan directamente asociadas no a conquistas
territoriales, como en la época de los imperios, sino al dominio de los
yacimientos, ya se puede ver como el poder trata, en nuestras ciuda-
des, alos ciudadanos pobres, alos negros y a los indigenas.

Un ejemplo s6lido de ese tratamiento se puede encontrar en diver-
sos paises, ahora de modo mas explicito en Brasil, con la interven-
cién militar que hubo en Rio de Janeiro en 2018, que ha violado to-
dos los derechos fundamentales de los ciudadanos pobres y que tuvo
como resultado diario, bajo el pretexto de una guerra contra la dro-
gaylos traficantes locales, un ntimero aterrador de muertos, entre
ellos menores y mujeres. La soberania, por lo tanto, no es mas un
elemento politico-juridico que asegura al Estado ejercer el dominio
en suterritorio, sino el poder real de decidir sobre quién debe morir.
Soélo a partir de un enfoque critico se puede llegar a la constatacion
de que la soberania no se puede resumir a una cuestién puramente

360



juridica. Confrontada con la realidad del ejercicio del poder, abre
las puertas para mostrar su verdadero significado. Bajo el concepto
juridico, que parece un concepto neutro, se oculta el lado real del po-
der. Ese concepto real de soberania, fuera del derecho, va a desem-
pefiar una importancia decisiva parala comprension de las guerras
juridicas, que amparan las decisiones del poder. La comprensiéon
de las guerras juridicas (lawfare) empieza, empero, con el concepto
de Estado de excepcién, que esta formalmente previsto en nuestras
constituciones, y que también se extiende a normas completares de
lalegislacion comtin, formando, por lo tanto, un sistema propio.

2.

El concepto de Estado de excepcion

La soberania, como poder de decisiéon sobre la vida y la muerte, no
puede estar alejada de otros mecanismos del Estado que, juridica-
mente, también sirven a sus objetivos. Esos mecanismos no son de
liberacion, sino mecanismos de una raz6n instrumental, que busca
legitimar las actividades del Estado, cuando importe una agresiéon
directa a derechos fundamentales.

Esos mecanismos son incluidos en las constituciones como instru-
mentos de derogacion o de suspension del estado de derecho, en las
formas de estado de sitio, estado de emergencia, estado de defensay
estado de excepcion. Cada uno de ellos tiene una formulacién y carac-
teristicas propias, que dependen de la regla establecida en el texto
constitucional. No importa aqui, proceder ala distincién de cada uno
de esos tres instrumentos juridicos. Podemos abarcarlos todos ellos
bajo el concepto comtn de estado de excepcion. De verdad, el estado
de excepcién congrega la esencia de todos esos instrumentos.

Los juristas de la modernidad, en general, asignan al Estado una
doble funcibén: de proteccién de los ciudadanos y de una autolimita-
cion de sus poderes. Esa doble funcién corresponde a los elementos
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esenciales del llamado estado de derecho. Por lo tanto, la estructu-
ra del Estado se basa en una condicién factica de existencia de un
grupo politico que domina el poder, de un cuerpo burocratico que lo
ejercita en los limites establecidos por el derecho en un determina-
do territorio y también de un acuerdo politico que obliga a la auto-
limitacién y a la satisfaccion de sus tareas. Para que eso sea posible
es necesario no s6lo la coexistencia de poderes politicos y juridicos,
sino también la creencia de que esa estructura asi organizada esté
al servicio de todos.

Haciendo un andlisis de poder, MAX WEBER ya afirmaba que este
no podia subsistir sin el reconocimiento de su legitimidad por par-
te de los ciudadanos, que tenian como condicién de su aceptaciéon
la propia creencia de que el Estado los debia proteger. La creencia
no nace de simple estructura juridica, sino mas precisamente del
ejercicio burocratico del poder, como elemento neutro e imparcial.
Laneutralidad constituye el simbolo méas elocuente de un poder que
oculta su estructura real.

Laneutralidad es el elemento clave para la obtencién de obediencia.
Asilo dice MAX WEBER: “La docilidad (Fligsamkeit) frente a la im-
posiciéon de 6rdenes a una o mas personas supone la creencia, en al-
gin sentido, en un poder legitimo de dominacién de los opositores,
a medida que no sean decisivos el simple miedo o motivos racional-
mente orientados, sino representaciones de legalidad que deben ser
tratadas separadamente”®.

En complemento, afirma MAX WEBER: “Normalmente la docilidad
frente a 6rdenes esta condicionada, ademas, por condiciones de in-
tereses de todos los matices, por una mezcla de tradicién vinculante
yrepresentacion de legalidad, a medida que no se trate de estatutos
enteramente nuevos. En muchos casos, la accién décil no es, natu-
ralmente, consciente, sea por fuerza de la costumbre, de convencién

o del derecho”0,
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El derecho, por lo tanto, sirve no sé6lo a la estructuraciéon del Esta-
do, sino también parala cooptacion del pueblo. Esa cooptacion tiene
sus éxitos funcionales a medida que no ocurran desérdenes o inter-
ferencias desde afuera, como una guerra civil o incluso una invasién
del territorio por fuerzas enemigas. Para esos casos sirve, normal-
mente, el estado de excepcion, que, suspendiendo o restringiendo
derechos, transforma el aparato burocratico en aparato de guerra.

El estado de excepcién no es s6lo una expresion de una norma
interna, también se encuentra previsto en las Convenciones In-
ternacionales. Asi es que El Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales
establece en su articulo 15.1 que: “En caso de guerra o de otro peli-
gro pablico que amenace la vida de la nacién, cualquier Alta Parte
Contratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones
previstas en el presente Convenio en la estricta medida en que
lo exija la situacién, y a condicién de que tales medidas no estén
en contradiccion con las restantes obligaciones que dimanan del
derecho internacional”.

Lo mismo ocurre con la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, que también prevé en su articulo 27, la suspensiéon de garan-
tias: “En caso de guerra, de peligro ptiblico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado, este podra adop-
tar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligacio-
nes contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales dis-
posiciones no sean incompatibles con las deméas obligaciones que
les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religi6on u
origen social”.

La prevision del estado de excepcion en los convenios de derechos
humanos implica considerar al Estado como una entidad, cuyo
mantenimiento es mas importante que las personas, lo que contra-
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dice el propio concepto de derechos humanos, como derechos que
tienen como objetivo esencial la protecciéon de la persona y de sus
derechos frente a la intervenciéon del Estado. Ademas, la Conven-
cibn Americana de Derechos Humanos no ha delimitado el estado
de excepcidn a situaciones de guerra, sino también lo ha extendido
a emergencias que amenacen a la seguridad del Estado parte, es
decir, crea las bases también para la construccién de una teoria
de la seguridad nacional, tal como ocurri6 en nuestros paises por
décadas desde 1960 hasta 1990.

Elestado de excepcidn, por otra parte, no siempre se establece se-
gln esos criterios de existencia de guerra, de peligro ptiblico o de
emergencia que amenace a la independencia o a la seguridad na-
cional. Facilitados por un poder judicial dependiente y compues-
to por personas que no corresponden al significado o a la esencia
de la poblacién, en resumen, por una élite dirigente, los Estados
vienen ejercitando otra forma de excepcién, por medio de inter-
venciones parciales de las Fuerzas Armadas sobre los guetos, las
favelas, las villas miseria. Ese modo de intervencién transforma
el propio concepto de estado de excepcién, que, de estado tran-
sitorio, concebido para confrontar situaciones de emergencia,
se cualifica como un estado de sitio permanente, sin observar
incluso las limitaciones constitucionales o del derecho interna-
cional. Con ese estado de sitio permanente, como forma habitual
del estado de excepcidn sin decreto que lo instituya, se suspenden
todos los limites impuestos por el articulo 27, 2 y 3 de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos, que manda preservar los
derechos a la vida, a la integridad corporal y al reconocimiento
como personas, los derechos de los nifios y, ademas la obligacion
de informar sobre los motivos de la suspensién de derechos y de
su duracion.
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3.

La criminalizacion de la politica

Si la soberania, como poder que dispone sobre los derechos de vida
y de muerte, ya no es un concepto puramente juridico, sino de ne-
cro-politica, para usar una expresion de MBEMBE, la relacion de las
estructuras del Estado también no es mas establecida bajo el precep-
to de independencia y armonia, sino de dependencia de los intereses
dominantes. La dependencia, en ese caso, conduce también a la cri-
minalizacién de los opositoresy, por extension, de la propia politica.

La criminalizacién de la politica, como forma de eliminar el oposi-
tor, depende de algunas condiciones:

a) de un aparato judicial que sea confiable al poder dominante;
b) de normas juridicas que faciliten la incriminacion de los
comportamientos;

c) de un aparato bélico que pueda estar siempre a la disposi-
cion del poder dominante para controlar la jurisdiccion;

d) de medios de comunicacién masiva que execren el opositor,
como persona hostil;

e) de otros medios de expresion de sentimientos, que puedan
ser manipulados.

a) El aparato judicial

Un aparato judicial confiable esta vinculado a una estructura que
pueda delimitar de modo arbitrario sus integrantes. Esa delimita-
ci6n sigue un camino: desde el ingreso de los candidatos seleccio-
nados hasta los cursos que deben frecuentar, pasando también por
los condicionantes ideolégicos que intervienen en las promociones,
designaciones honorarias y prestigio institucional. El ingreso en el
poder judicial, aunque por concurso ptiblico, no caracteriza al juez
como persona comprometida con la defensa de derechos fundamen-
tales y con la Constitucién. El ingreso persigue puntos esquemati-
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zados, en general reproduccion de la jurisprudencia dominante en
los tribunales, sin caracter critico, sin confrontar con la realidad, lo
que induce a una reproduccién juridica como acto de autoridad. Ese
compromiso con los actos de autoridad torna més exequible una su-
misién a los intereses del poder de turno, ya facilitada por la propia
pertenencia del juez a las clases dominantes o a la élite social. Por
medio de una interpretacion libre, el Tribunal Supremo de Brasil,
por ejemplo, viene derogando o flexibilizando las clausulas pétreas
de la Constitucién, como la presuncién de inocenciay el principio de
legalidad. También, para satisfacer las directivas de los medios de
comunicacién, pauta en las sesiones del Tribunal sé6lo los casos sin
importancia, dejando de decidir cuestiones relevantes referentes a
derechos fundamentales.

Agregase también al poder judicial y a sus tareas persecutorias el
Ministerio Pablico, que viene teniendo un rol prominente en los
procedimientos de criminalizacion de la politica. El Ministerio PG-
blico fue comprendido, gradualmente, como un elemento esencial
a la administracién de la justicia, porque encargado no sé6lo de la
persecucién penal, sino también de la proteccion de otros derechos,
en general de las minorias. Por sus tareas, el Ministerio Pablico ha
recibido en algunos paises, como Brasil, un tratamiento similar a
la magistratura. Ese tratamiento fuera enfocado como necesario a
que pudiera alcanzar sus objetivos, sin la interferencia del poder
politico. Aunque los propdésitos fueran ideales republicanos, lo que
se tiene constatado en la practica es una distorsion de la finalidad,
por la cual el Ministerio Pablico, lleno de poder y sin cualquier for-
ma de responsabilidad, pasa a reemplazar tareas propias del poder
politico, no s6lo por medio de una amplia criminalizacién, sino de
prescripciéon de actividades a los 6rganos estatales, actividades que
son, originariamente, de exclusiva competencia del poder politico.
La superposiciéon del Ministerio Pablico a la estructura de poder
acabd por transformarlo en 6rgano controlador del Estado y orien-
tador moral de las personas, lo que no corresponde con sus tareas
constitucionales. Cuando se habla del uso del derecho como guerra
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juridica en contra del adversario politico no se puede olvidar del
abuso de poder del Ministerio Pablico, ni tampoco de su actuacion
en el mismo proceso de execracién de los enemigos. Tal como ocurre
con la magistratura, la forma de ingreso en el Ministerio Publico,
aunque que sea por concurso pablico, no transforma a sus miembros
en defensores del Estado de Derecho y de la democracia, incluso por
su pertenencia, en general, a las élites del poder dominante.

b) Las normas juridicas

Las normas penales tienen siempre un contenido prescriptivo, que
se destina no s6lo a prohibir o a mandar una conducta, sino también
aservir de factor de orientacién para sus destinatarios. Bajo ese pa-
norama, el derecho penal, como forma de saber, tiene como objetivo
trazar elementos que delimiten el poder de intervencion del Estado.
No tendria sentido la elaboracién de un nimero significativo de elu-
cubraciones o teorias sobre elementos que caracterizan a una con-
ducta como criminosa, sino fuera con el propésito de contencién del
poder punitivo. El estado de derecho, por eso, debe ser visto, antes
que nada, bajo el enfoque de proteccion de las personas en su rela-
cién con el propio poder y no como una institucién por si misma. Con
eso se posibilita un equilibrio en las relaciones entre las personas,
entre persona y sociedad, y entre persona y poder. El principio de
legalidad, que impone la obligacién, en todo Estado democratico, de
definir de modo claro la conducta que quiere prohibir o mandary,
también, de conminar las respectivas consecuencias juridicas por
su comisién u omisién corresponde a esa perspectiva de contencion
del poder, Gnica forma de asegurar la realizacién de una sociedad
libre, justa y solidaria.

Bajo esas condiciones, deben ser considerados dos principios basi-
cos de convivencia: la confianza y la autorresponsabilidad. Por el
primero, a medida que el Estado se amolde a los limites trazados le-
galmente para su intervencion, se asegura a la persona la certeza
de que vive bajo un régimen democratico, disciplinado por normas
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para cuya vigencia haya dado su consentimiento y, por eso, libre
para ejercer cualquier actividad dentro de aquellos limites nor-
mativos. Por el segundo, se eleva la persona a la condicién de poder
trazar su propio destino de vida, de formular ideas y exponerlas, de
manifestar su concordancia o inconformismo, de poder elegir libre-
mente sus representantes o delegados junto al poder.

Siel Estado acttia de forma desregulada o de modo paternalista, vio-
la el pacto de confianzay degrada la persona humana a la condicién
de simple objeto de sus intereses, que seran los intereses de los gru-
pos hegemoénicos que lo dominan. Cuando eso ocurre, no se estara
viviendo en un Estado democratico, sino en un Estado de excepcion,
aunque en las respectivas constituciones permanezcan la termino-
logia, los conceptos y los enunciados democraticos.

La condicién para que el Estado de derecho pueda asegurar los de-
rechos de las personas es la de vincular su programa criminaliza-
dor a determinados limites, capaces de establecer una relaciéon de
causalidad material entre el acto y sus efectos, de tal modo que esos
efectos puedan ser evaluados empiricamente.

Ademas de eso sera preciso demostrar que la criminalizacién co-
rresponde a una lesiéon real de un derecho subjetivo del ciudadano.
No basta para fundar un derecho democratico la simple definicién
de la conducta que se quiere criminalizar, sino que esa conducta sea
idénea para producir una alteraciéon sensible de la realidad fenomé-
nica de relevante magnitud para la convivencia social. Son, por
tanto, incompatibles con el estado de derecho las incriminaciones
genéricas, los delitos de simple comportamiento, los delitos de pe-
ligro abstracto y los casos en que no se pueda demostrar una lesiéon
de derecho subjetivo.

La criminalizaciéon de la politica pasa, entonces, por la flexibili-
zacion de las imputaciones. Si la imputacioén tiene por base sélo el
comportamiento, sin que eso produzca una lesién de derecho subje
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tivo 0, como quieren algunos, de un bien juridico, se hace posible cri-
minalizar toda la actividad politica. La criminalizaci6on de simples
comportamientos puede abarcar la manifestacién de pensamiento,
los votos en el Parlamento, las decisiones de partidos, las relaciones
de amistad entre el politico y otra persona, la elaboracién de leyes
que prescriban eximentes o exculpacion e incluso las propias omi-
siones como si fueran elementos de un proceso de corrupcién, cuan-
do impliquen una simple negligencia o falta de atencién politica en
la supervision de la administracion.

Como para esa forma de criminalizaci6én no hay un pardmetro em-
pirico que la pueda limitar, eso posibilita establecer un delito para
justificar la accién persecutoria. Ese delito modelo ha cambiado
con la evolucién y conforme los intereses. En la Edad Media era el
delito de brujeria. En la época de las dictaduras militares, que se
encontraban envueltas también en la guerra fria, el delito mode-
lo era todo acto que pudiera ser asociado a la seguridad nacional,
como parte de la seguridad del Occidente, por influencia de Estados
Unidos. Después de la guerra fria se ha edificado el delito de trafico
de drogas. Para caracterizar el acto como contrario a la seguridad
nacional era suficiente la practica de una accién de inconformismo
frente al gobierno o a la ideologia dominante. Asi que las huelgas,
las manifestaciones callejeras o de estudiantes, el registro como
miembro de un partido politico de oposicion, el uso de botones o de
camisetas con figuras o inscripciones prohibidas, la desobediencia
al toque de queda, el viaje a paises considerados peligrosos, todos
esos actos podrian ser actos criminalizados, sin la demostracion de
cualquier efecto real a la seguridad del pais. El delito de trafico de
drogas no tiene como objeto de lesién un derecho subjetivo o un bien
juridico demostrable: se supone que eso afecta la controvertida sa-
lud ptblica, que nadie puede comprender de lo que se trata.

La caracteristica basica de un delito modelo, o del delito pretexto,
es su absoluta incertidumbre en cuanto a la determinacién de sus
elementos y de sus efectos reales. Esa incertidumbre refuerza la
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persecucion de los enemigos politicos, que pueden ser imputados
por hechos irrelevantes, pero correspondientes a una criminaliza-
cion formal y abstracta. Justo esa caracteristica es relevante para
explicar el traslado del delito modelo de hostilidad a la seguridad
nacional al delito modelo de corrupcion.

Como el delito de corrupcién no produce un efecto inmediato en la
realidad, sino que sb6lo depende de una relacién funcional, facil es
comprender como ese delito puede servir de pretexto para todas las
intervenciones penales. En el sentido clasico, el delito de corrup-
cién es un delito de contraprestacion: el funcionario recibe la ven-
taja y por eso realiza un acto funcional en beneficio del corruptor.
Entonces, en la corrupcién siempre se ha establecido la necesidad
de una contraprestacion del funcionario ala ventaja que recibe. Esa
vision clasica y correcta del tipo del delito de corrupcién no sirve,
empero, alos propésitos de lallamada sociedad del espectaculo, que
son los de sostener una persecucion eficaz al enemigo politico sin
mayores condiciones. Para que la persecucién pueda ser eficiente
sera necesario, como se esta haciendo para criminalizar la politi-
ca, cambiar la estructura del delito corrupcién, desechando el acto
funcional. Sin el acto funcional, el delito de corrupcién no sirve para
fundar una imputacién correcta, sino solamente una imputacién
genérica, sin pruebas y sin la demostracién de dafio o peligro a un
derecho subjetivo o a un bien juridico. Una imputacién sin pruebas
s6lo sirve para execrar publicamente al imputado por los medios de
comunicacién masiva.

Mirandose hacia todas las formas de delito modelo, puede ser en-
contrado un denominador comtn: todos son delitos de herejia, que
interesan exclusivamente a los intereses persecutorios, como ins-
trumentos de poder. Eso puede ser visto claramente en las cartas
pontificias de INOCENCIO III, en las cuales se asimila la herejia al
delito de lesa majestad, que tenia como caracteristica basica la in-
surgencia frente al poder, como, por ejemplo, comunicarse de cual-
quier forma con los disidentes'!. M4s tarde, en el juicio en contra
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de GIORDANO BRUNO, se pudo ver como el concepto de herejia se
transforma para caracterizarse como la propia conducta de vida o
los malos antecedentes del imputadol2. Es verdad que actualmen-
te por el Cédigo Candnico (Canon 1321) una accién sbélo puede ser
considerada delito cuando viole externamente una ley, de modo
que la relacién de imputacién se configure bajo la producciéon de un
efecto grave, lo que excluye de esa nocién la simple referencia a los
antecedentes. Se puede ver, entonces, que el delito modelo de hoy,
como delito de efectos indeterminables, como se quiere hacer de la
corrupcién, ya no combina con el propio concepto de delito del C6-
digo Canodnico, que esta vinculado a un efecto social y no s6lo a una
simple actividad?!s.

Por la caracteristica de la incertidumbre y de falta de una altera-
cion sensible de la realidad, el delito de corrupcién es hoy un delito
modelo de las persecuciones penales generalizadas y de la crimina-
lizaci6on de la politica. La falta de determinacioén de los elementos y
de los efectos reales de la corrupcién conduce a tratarlo como delito
de honor, o sea, lo que sostiene la imputacién no es mas el peligro o
el dafio ala administracién, sino la violacién de fidelidad funcional,
lo que corresponde al viejo esquema del nacionalsocialismo de clasi-
ficar la corrupcién como delito infamante.

Lo dice muy bien ZAFFARONI: “La reiterada idea del honor esta pre-
sente en todos los autores nazis. El reservatorio de este elemento lo
hallaban en el campesinado aleman”'#. Claro que, en nuestraregion,
el reservatorio de honor ya no esta en los campesinos pobres, sino
en los modelos simbélicos del buen burgués de los paises centrales.

Ademas de la corrupcion, se impone como delito modelo el de lavado
de capitales, que también porque es un delito de simple comporta-
miento sirve a una imputacion genérica, principalmente cuando se
leimputaaalguien el autolavado, que noes criminalizado en muchos
paises, como en los paises nérdicos o en Alemania, pero que se esta
estableciendo como delito por medio de una flexibilizacién del prin-
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cipio de legalidad. Aunque sin la prueba de una contraprestacion,
la jurisprudencia, con la flexibilizacién del principio de legalidad,
viene imponiendo el delito de corrupcién como delito antecedente
del delito de lavado, lo que corresponde a una doble imputacién sim-
bélica de un dafio o peligro imaginario al sistema.

Como el concepto de delito modelo es variable, es previsible que la
corrupcién se incline a perder importancia para el poder punitivo,
cuando se alteren los intereses persecutorios. En secuencia, incluso
porque no tiene cualquier base empirica, el proximo delito modelo
debera ser el de apologia del comunismo, en un proceso de restaura-
cion de las guerras puramente ideologicas.

Con el protagonismo del sistema penal, que se subvierte conforme
los intereses dominantes, la flexibilizacién de las garantias consti-
tucionales crea las bases para la persecucion, prisiéon y eliminacién
de los adversarios politicos, e incluso de los propios partidos politi-
cos. Destrozados por medio de instrumentos juridicos manipulados
por el judicial confiable al poder de turno, los partidos dejan de ser
mecanismos de manifestacién democratica y pasan a operar exclu-
sivamente como auxiliares del propio sistema autoritario.

c) El poder militar

La norma juridica basada en elementos abstractos por si sola no es
capaz de sostener una criminalizacién masiva de la politica. Para
que el proyecto de dominio se vuelva robusto sera necesario que se
presente también, ademas del judicial confiable, un poder militar
que, aunque no se haga efectivo como ocurria en el siglo pasado con
los golpes de Estado directos, se manifieste, simbdlicamente, como
una amenasza de intervencion, sino se cumplen ciertos actos de pro-
teccion de intereses. Brasil es un ejemplo bien nitido de esa amena-
za simbolica. Cuando el Tribunal Supremo estaba por decidir sobre
laviolacién del principio de presuncién de inocencia, es decir, sobre
la prisién sin condena definitiva, el comandante del Ejército hizo
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manifestacién en el twitter, el 03/04/2018, en cuanto a que una deci-
si6on que pudiera beneficiar en ese caso al expresidente Lulano seria

adecuada a los intereses militares?®.

La amenaza militar no puede ser comprendida, empero, como una
resucitacion de las viejas dictaduras. Esa amenaza corresponde
exactamente a los intereses de los conglomerados y del poder domi-
nante, que contribuyen a una mutacién del propio Estado en plena
democracia. Y eso se ve también facilitado por las normas consti-
tucionales que asignan a ese poder tareas que no le corresponden 'y
que pueden darlugar a unainterpretacion falsa en cuanto aque esté
capacitado a intervenir sobre el poder politico. Una de las causas de
esa interpretacion es seguramente la falta de una reconstrucciéon
democratica de la investigacion de los actos de las dictaduras, como
ocurri6 en Brasil. En Brasil no se ha hecho nada en contra de los mi-
litares y torturadores.

El politélogo MONIZ BANDEIRA, al tratar las relaciones de la poli-
tica de Estados Unidos con otros paises, bien lo ha expresado: “El
fenémeno politico denominado nazi-fascismo en el siglo XX podria
y puede ocurrir en los Estados modernos, donde y cuando la oligar-
quiayel capital financierono consiguen mas mantener el equilibrio
de la sociedad por los medios normales de represion, revestidos de
las formas clasicas de la legalidad democratica, y asumir caracte-
risticas y colores diversos, conforme las condiciones especificas de
tiempo y de lugar. Su esencia permanece como un tipo peculiar de
régimen, que se levanta por arriba de la sociedad, fundado en sis-
temas de actos de fuerza, con la atrofia de las libertades civiles y
la institucionalizacién de la contra-revolucién, tanto en el plan
doméstico como en el plan internacional, por medio de una guerra
perpetua, visando a implantar y a mantener un orden mundial su-
bordinado a sus principios e intereses nacionales favorables a su
seguridad y prosperidad”?®.

373



d) Los medios de comunicacion

El traslado del estado de derecho al estado de policia del que habla
ZAFFARONI, como instrumento de criminalizacién de la politica,
esta también articulado con un proceso de execraciéon puablica del
opositor. La execraciéon publica de los enemigos politicos o de los
enemigos en general corresponde a una fase muy precisa del proce-
so criminalizador, como modo de agraviar la ejecucioén de las penas,
desde la Edad Media.

La Edad Media es vista como una época oscura de nuestra civiliza-
cién, pero parece que la cuestién fundamental es que el atraco a
los enemigos politicos en la posmodernidad es todavia més grave y
resucita con mas vigor la vieja politica de las penas infames. En la
Edad Media, como destaca FREVERT, la politica de execracion te-
nia una limitacién: s6lo era ejecutada por dos horas, a los domin-
gos y dias festivos!”. En la posmodernidad, con el desarrollo de la
comunicacién en niveles muy altos y a gran escala, la execraciéon se
perpetiia en los escritos, en los diarios y en los sitios de internet,
lo que fortalece el deshonor del enemigo. El llamado derecho penal
del espectaculo se solidifica no s6lo por medio de la prisién o de su
ejecucion, sino también con la divulgacién previa del propio proce-
dimiento de imputacién, con el reemplazo de la descripciéon de los
hechos por su versién manipulada, lo que corresponde exactamente
al concepto de necro-poder: lo que importa no son los hechos, es s6lo
la destruccién moral de opositor, en su cuerpoy en su mente.

En consecuencia, detras del proceso criminalizador existe lo que
CASARA denomina de posverdad'®, que agrega a la privacién de
libertad también el martirio psicolégico del opositor como medio
para divulgar la creencia de que todo corresponde a la realidad. Esa
forma de deshonor no es una tarea exclusiva de los medios, no se
limita a la divulgacién de los procedimientos, sino que se extiende
también a los propios 6rganos de persecucion, con las manifestacio-
nesy entrevistas impropias del Ministerio Ptablico y de los ma
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gistrados sobre hechos que estan bajo su jurisdiccién, con la escan-
dalosa incursiéon de allanamiento por parte de la Policia, con el uso
impropio de esposas en prisioneros que no ofrezcan el minimo peli-
groyladivulgacion de fotos para su humillacién. Todo eso congrega
un proceso de totalizacion de la deshonra, que se agrega al proceso
de criminalizaci6n, como su elemento destacado. Eso se vuelve to-
davia més grave cuando los medios de comunicacién son dominados
por monopolios, que poseen no sé6lo las estaciones de television y de
radiodifusion, sino también peribédicos, revistas y hebdomadarios.

e) Internet y otros medios

Si FREVERT sefiala que la execracion en la posmodernidad es per-
manente, para eso contribuyen también las redes sociales, que tra-
bajan con dos facilitadores: la no necesidad de sujetar sus informes
al juicio de refutacion o falsedad, y el anonimato. Como no necesi-
tan presentar las pruebas de los hechos, lo que alli se afirma pasa
como verdad. Como no se identifican los autores, salvo por via de
procedimientos judiciales especificos que no siempre son eficientes
pararecomponer los hechos, el anonimato facilita la divulgacion de
noticias e informes falsos, como forma de manipulacién masiva de
opinién. El anonimato, por otro lado, estimula la expresiéon de senti-
mientos de odio, discriminaciones y preconceptos al opositor.

Mas recientemente lo que se ve son noticias ficticias -fake news-
creadas justo como formas de manipulacién de opinién en contra
del adversario politico. La suma de los actos de execracion es ines-
timable porque alcanza a un niimero indeterminado de personasy
no sblo a los lectores de periddicos o telespectadores de programas
o de noticiario de los medios tradicionales. No es exagerado afirmar
que las redes sociales dominan hoy el proceso de deshonra ptblica.
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4.

El contexto factico y politico
de las relaciones sociales

Como decia MAX WEBER, para que el poder se mantenga sera nece-
sario contar con la docilidad de los ciudadanos. Eso ocurre de varios
modos, mas alla de los mencionados precedentemente, pueden ser
resumidos en: el poderio de un aparato represor, un poder judicial
confiable y servil, una legislacion favorable a la incriminacién de
los opositores, la influencia de los medios de comunicacién y las re-
des sociales comprometidas. Pero todo eso no podria sustentar un
Estado autoritario sin que tuviera el apoyo de un contexto facticoy
politico favorable.

América Latina tiene muchas diversidades, pero tenemos todos un
punto comun: fuimos colonias imperiales. El proceso de sumisiéon
de los pueblos aut6ctonos empieza por varios genocidios, muchos de
ellos bien marcados, como de los aztecas, mayas, incas, patagones
y de las tribus de la costa y de la selva brasilefia. Y prosigue con la
esclavitud de los africanos. S6lo para tener una idea: Brasil comien-
za el trafico de esclavos el 1638, cuando se inicia la explotacion del
azlcar, y solo termina un poco antes de la Reptblica, en 1888, por un
decreto. Mientras tanto se cometen también en contra de los afri-
canos los mismos actos de genocidio, como ocurri6 en el Quilombo
de Palmares. La esclavitud exige la obediencia, y con eso también
se fortalece la propia estructura politica que le corresponde. Son
los esclavos incluso los destinatarios principales de las penas mas
crueles y son ellos, aunque ya libertos, que pueblan las favelas, los
guetos y las villas miserias de las grandes ciudades brasilefias.

La esclavitud genera otros efectos en la construccién del Estado
nacional. Esos efectos disciplinan una estructura politica absoluta-
mente excluyente, que se desarrolla desde la Independencia hasta
nuestros dias. Si en la época del imperio, en que los esclavos no po-
dian votar porque no tenian la personalidad juridica reconocida, la
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seleccion de electores esta basada en la riqueza personal de los pro-
pietarios, lo que promovia la exclusiéon de los dotados de pequertios in-
gresos, mas tarde, ya en la Reptblica, dadala complejidad del proceso
y los altos costos de las campaifias, se elimina la concurrencia de los
pobres, en su gran mayoria oriundos de los esclavos, aunque libertos.

Las alteraciones legales que garantizan a los analfabetos y a los po-
bres el derecho al voto no son suficientes para alterar el cuadro de
su exclusién social y politica. Una legislacién por si sola no basta
para asegurar un proceso de inclusién. Para eso es necesario crear
otras condiciones, como el ingreso gratuito en las escuelas y univer-
sidades, la frecuencia a cursos de capacitacion técnica para el ejer-
cicio profesional y, principalmente, la divulgacién precisa de sus
derechos frente al Estado. También se agrega a esas condiciones la
posibilidad real de que los oriundos de esas capas mas pobres pue-
dan acceder al servicio pablico.

La exclusion de los esclavos de la estructura politica del Estado si-
gue presente en Brasil, aunque formalmente ya no lo sean esclavos,
sino pobres. Para tener una idea de como es grande y persistente la
exclusion, basta mirar los datos de los miembros del Poder Judicial,
en comparacion con los datos estadisticos oficiales. Segtin los datos
oficiales, Brasil tiene una poblacién de negros y mestizos de 54 %, y
el Poder Judicial los tienen entre sus miembros en la proporcién de
1,5 % para negros, 12 % de mestizos y de 0,1 % de indigenas, lo que
indica que mas del 84 % de los jueces son blancos!®. También, segiin
los datos del Centro de Estudios de Seguridad y Ciudadania, de la
Universidad Candido Mendes (RJ), el Ministerio Pablico brasilefio
esta constituido de 77 % de blancos, 20 % de mestizos y s6lo de 2 %

de negrosy 1% de asiaticos, entre sus miembros2°,

Haciendo una investigacion sobre el resultado de las muertes vio-
lentas en las ciudades, podemos ver, segin los datos del Ministerio
de Salud de Brasil, que en 2011 fueron ejecutadas 49,3 mil personas,
de las cuales 71,4 % de negros, lo que corresponde a 35,2 mil asesina-
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tos?l. Fuera de los asesinatos, los datos presentados por el Mapa de
la Desigualdad, un estudio realizado en la ciudad de Sdo Paulo, pue-
de indicar que las personas que viven en los barrios ricos, como el
“Jardin Paulista”, tienen un edad media de vida de 79,4 afios, mien-
tras los que viven en las periferias, como el “Jardin Angela”, la tie-

nen en torno de 55,7 afios22.

Exclusivamente sobre la reparticién de las riquezas, segiin los
datos oficiales del Instituto Brasilefio de Estadistica, de cuatro
personas en estado de extrema pobreza, tres son negras. Una es-
clavitud de méas de 350 afios y, como consecuencia, grados de mi-
seria, pobrezay exclusiéon de mas de 100 afios conforman una base
sblida de docilidad, capaz de sustentar el propio poder de vida y de
muerte. Esa base de docilidad no descarta la existencia de focos de
resistencia y de rebelion, que han surgido en la historia brasilefia.
Lo que se quiere decir es que, a medida que el poder dispone de la
vida de las personas, se mantiene o por terror o por el engaifio. De
ahilarelevancia de los medios de comunicacién masiva paralama-
nutencion del sistema.

Cuando nos proponemos a verificar la influencia de ese pasado es-
clavista sobre la consecucién de una politica de exclusiéon, que aca-
ba minando la democracia, incluso o esencialmente por medio del
derecho, tenemos que tener en cuenta que las declaraciones de de-
recho no valen por si mismas. Para que puedan amparar a los exclui-
dos es necesario que se comprenda su dimensién histérica. Como
dice JAMESON, en cuanto a la critica literaria, “todas las declara-
ciones aparentemente formales sobre una obra contienen dentro de
siuna dimensioén historica oculta de la que el critico no es siempre
consciente; y se sigue de esto que deberiamos ser capaces de trans-
formar esas declaraciones sobre la forma, las propiedades estéticas
y demas en declaraciones genuinamente historicas, si s6lo pudiéra-
mos encontrar un punto de vista correcto para hacerlo”23. Por eso,
un analisis del propio derecho, en términos formales, no es suficien-
te para explicar como se procede a la destruccién de un pro
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yecto democratico con el asentimiento de los propios perjudicados.
La visi6n histérica de un largo proceso de sumisién puede aclarar
acerca de la eficacia de los modos de cooptacién al autoritarismo.

S.

Larelaciéon entre democracia y autoritarismo
en el Ambito del estado de derecho

El concepto de autoritarismo o totalitarismo, como ha sefialado
TRAVERSO024, siempre fue reservado a la caracterizacién de los
Estados nazi-fascistas del siglo pasado. Después de su abandono
o eclipse a partir de anos sesenta, en que fue usado incluso como
pretexto de defensa de la libertad occidental, el concepto de tota-
litarismo fue de nuevo resucitado por MARCUSE para demostrar
sus asientos en la sociedad neocapitalista, en que no sé6lo se retrata
como una forma de terrorismo de Estado, sino por medio de una rei-
ficacién mercantil de la persona, que justifica una pérdida de conte-
nido de los derechos de libertad?®°.

La concepcion de MARCUSE, si bien puede ser acusada de romanti-
ca, puede también alertar para otro enfoque del autoritarismo enlas
sociedades democraticas, cuando se observa que el poder soberano
sigue equipado con otros mecanismos para mantener la estructura
politica que se ajuste alos intereses neocapitalistas. Esa es unaidea
que debe persistir. Como dice TRAVERSO, es indispensable mante-
ner esa idea bien firme para evitar que sea instrumentalizada en
contra de la personay para repensar la historiay la politicaZ2®.

Conducidos esos argumentos a nuestra regioén se puede ver como el
autoritarismo puede estar presente en nuestras democracias, que
pueden garantizar un sistema parlamentario por elecciones libres,
por un lado, y pueden impedir a los presidentes elegidos, por otro
lado. Lo que se llama guerra juridica (lawfare) esta perfectamente
definido por MARCUSE, cuando sefiala como muestra del autorita-
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rismo la eliminacién del contenido de las normas, que pasan a valer
s6lo como reglas o resoluciones formales.

Si miramos los tres procedimientos de impeachment en nuestra re-
gién, en Honduras, Paraguay y Brasil, se puede tener una compren-
si6n mas clara de como la democracia, con sus elementos legales
privados de contenidos materiales, puede ser distorsionada para
violar la decisi6n popular. En esos tres procedimientos, llevados al
éxito por el Parlamento y la Corte Suprema, se han atendido, en tér-
minos generales, todos los tramites formales que dan base al proce-
so deimpeachment de los mandatarios. Lo que faltaba, no era propia-
mente la desatencién al procedimiento formal, sino a sus elementos
materiales.

En Brasil, por ejemplo, ha faltado la demostracion de la existencia
de un delito de responsabilidad, que jamas fue hecha por los postu-
lantes a la destitucion de la presidente. El proceso de impeachment
no es importante por si solo, sino también por sus consecuencias.
Si el proceso de impeachment se puede autosatisfacer como proce-
dimiento formal, la construccién de un orden juridico sin conteni-
do material sera el elemento juridico decisivo para, conforme los
deseos del poder de turno, destruir la propia democracia. De ahi la
explicacion de las nuevas formas de estado de excepcién, como ins-
trumentos de una intervencién armada parcial.

El caracter autoritario de los regimenes politicos en América Lati-
na no se manifiesta s6lo por medio de los procedimientos de impea-
chment, sino principalmente por medio de actos que destruyen la
propia ciudadania. Es inherente a la ciudadania el derecho a votar
y a ser votado, a elegir sus candidatos y a ser candidato a los cargos
politicos. Sin embargo, muchas constituciones e incluso la propia
Convencién Americana de Derechos Humanos admiten que ese de-
recho pueda ser suspendido por fuerza de condenas criminales (art.
23, 2). Pero esa regla de la Convencion esta en contradiccién con su
propia esencia, porque simplemente impide el ejercicio de un dere
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cho humano fundamental, que es derecho de ciudadania. El derecho
de ciudadania es condicién esencial a la estructura de un régimen
democratico y no puede ser suspendido por condenas criminales. El
condenado criminal s6lo pierde uno de sus derechos fundamenta-
les, que es el derecho de libertad, pero no puede perder su derecho
de ciudadania. Si él pierde su derecho de ciudadania pierde su pro-
pia dignidad y por ende su condicién de persona. El Estado demo-
cratico no puede eliminar de alguien su condicién de persona, no le
puede tratar como simple objeto. Por lo menos dos casos en nuestra
region constituyen modelos de suspension de ciudadania. El prime-
ro fue el procedimiento en contra del expresidente LULA, que lo lle-
vo alacéarcel, y ahilo mantuvo por 580 dias, suficiente paraimpedir
su candidatura a la Presidencia; después, el Tribunal Supremo no
s6lo lo liberd, como también declar6 la nulidad absoluta de todos los
procedimientos por cuenta de reconocer la absoluta parcialidad e
incompetencia del juicioFuera de la suspensién de la ciudadania
por efecto de condena criminal, en Chile se ha dado un hecho muy
grave. Tan solo por efecto de una acusacién del Ministerio Pablico se
haimpedido a Marco-Enriquez Ominami de ser candidato a la Presi-
dencia de la Reptablica. Lo mas malo en ese hecho es que el Tribunal
Electoral chileno ha mantenido la suspensiéon de la ciudadania, aun-
que la acusacién haya sido rechazada por el Tribunal Penal, lo que
demuestra la fragilidad de la proteccion de los derechos humanos
en nuestra region. Sélo después de muchos recursos, él ha obteni-
do su inscripcién como candidato, ya muy tarde para su campaiia.
Aqui estan presentes dos hechos tipicos de guerrajuridica (lawfare)
al opositor politico: se hace uso de una regla formal para suspender
derechos fundamentales.

Hay una tdltima consideracion. Si el impeachment solapa la voluntad
popular, la destrucciéon de la democracia puede también prescindir de
esa voluntad. Las elecciones de lideres autoritarios, por el propio pue-
blo, indican que las democracias no deben ser vistas tnicamente por
la existencia de elecciones libres, sino por la capacidad de los ciuda-
danos de poder efectuar una libre evaluaciéon de sus conductas frente
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a las conductas de los otros, segin una norma comun, que atienda a
sus respectivos contextos. En resumen, deben tener la capacidad real
de poder evaluar libremente a los candidatos, conforme los programas
parala solidificacién de un estado de derecho democratico.

Una democracia, por tanto, no puede prescindir de un concepto de
persona deliberativa, que se afirme como capaz de una autocriticay
de la critica de las propias instituciones, o sea, de una persona que
no se quede como producto de pura abstraccion, sino como integrada
en un contexto determinado, en lo cual se pueda desarrollar. Sin esa
capacidad de critica, las elecciones s6lo corresponden a la voluntad
de laideologia dominante, que es impuesta al pueblo por medio de un
proceso masivo de cooptacién porla docilidad. Una sociedad desigual
y cooptada por formas inductoras de docilidad no sedimenta una de-
mocracia. Es el terreno fértil para su propia destruccion.

6.

Propuestas de soluciones

No es facil proponer recursos para fomentar la construcciéon de la
democracia. Las soluciones son siempre parciales y no pueden abar-
car todos los problemas que quedan en su base. Hay algunas medi-
das que pueden amenizar su proceso de destruccién completa. Es-
tas pueden ser:

Primero, la abolicién gradual del proceso de criminalizaci6én para
eliminar el sufrimiento de sus destinatarios e impedir su empleo en
contra de los adversarios.

Segundo, la limitaciéon de los poderes militares, como condicién in-
eludible del proceso democratico, excluyéndolos de las tareas de la
seguridad publica y destinandolos exclusivamente a fuerza de de-
fensa del pais frente ataques externos. Como consecuencia, extin-
guir todas las policias militarizadas.
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Tercero, la reduccién de los poderes del aparato judicial y la rees-
tructuracion de las formas de ingreso, por medio de la instituciéon
de mandatos temporales a la carreray a los tribunales.

Cuarto, la ampliacién democratica de los medios de comunicacién
para el efecto de garantizar una libertad real de la prensa, con los
cortes de los monopolios y la prevision de reglas de responsabilidad
por noticias falsas, que deben valer también para las redes sociales.

Quinto: atendiendo al concepto de persona deliberativa, como con-
dicién basica de la democracia, fortalecer la ensefianza publica,
gratuita y sin censura, que pueda alcanzar, con calidad, todo el es-
pectro del conocimiento y el dominio de las ciencias, de las artesy
de las actividades técnicas.

Aunque estas sugerencias se puedan mezclar con un programa de
gobierno, son todas ellas condiciones primarias para eliminar el
Estado autoritario y para la construcciéon de la democracia. Son las
condiciones necesarias para contener los efectos deletéreos de las
guerras juridicas, debilitar el estado de excepcioén y orientar el de-
recho hacia la protecciéon real de las personas.
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A Esteban Righi, in memoriam

I.

Poder punitivo licito e ilicito

Es hoy imposible afirmar que en Latinoamérica sélo se ejerce el po-
der punitivo dentro de los limites sefialados normativamente.

Quiza desde la criminologia mas o menos radicalizada se pueda sos-
tener que se trata de un fenémeno mundial, pero incluso admitiendo
esta observacion, lo cierto es que en nuestra region las manifesta-
ciones ilicitas del poder punitivo son harto evidentes. Muchisimos
de esos ilicitos consisten en delitos cometidos por funcionarios, la
gran mayoria impunes, o sea que, en la practica, son tratados como
conductas atipicas.

Entrelos formados en derecho se suele reiterar la afirmaciéon de que
una cosa es la doctrina y otra la practica del derecho penal, esgrimida
como explicacién de la desilusién de quienes, como estudiantes, en-
contraron en el derecho penal a su primera novia, pero luego siguie-
ron otros caminos cientificos o profesionales.

Sibien el deber ser nunca llega a ser por completo en larealidad y, por
ende, no existe ninguna normativa juridica -civil, administrativa,
laboral, incluso constitucional- que se traduzca en la vida de la so-
ciedad en un ajuste perfecto a las normas, este comentario -en apa-
riencia inocuo- referido en particular al derecho penal, en el fondo
esta indicando que es en esta rama de la ciencia juridica donde la
escision entre deber ser y ser alcanza una disparidad que muchas ve-
cesllega aladimension del disparate, 1o que -antes o después-redun-
dara en un grave desprestigio para la doctrina juridico-penal que,
en alguna medida, ya se halla en curso, aunque buena parte de sus
cultores no lo perciban.
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El punitivismo demagdgico y populachero de los medios dominantes
opera como factor de racionalizacién inconsciente en el penalismo,
pero impide caer en la cuenta de que el silencio doctrinario frente a
la realidad del ejercicio del poder punitivo concede razén a la afir-
macioén de que el derecho es un mero instrumento de las clases do-
minantes.

Si bien es verdad que los grupos hegemoénicos de todos los tiempos
pretenden reducir el derecho a esa despreciable condicién, la cien-
ciajuridica tiene el deber ético de confrontar con esa pulsién en una
continua lucha por el derecho —en el viejo sentido de Jhering-, es de-
cir, que se le impone hacerse cargo del sufrimiento de las victimas
del poder meramente represivo, para que la lucha se mantenga en el
propio campo del derecho.

Aunque no haya garantia alguna de que ese esfuerzo doctrinario
tenga éxito -dado que juegan otros muchos factores de poder y la
cienciajuridica no es omnipotente-se le impone como mandato ético
sumarse al esfuerzo de contencion.

Este es el punto donde se toca intimamente la ética con el derecho,
porque la historia muestra que cuando éste se degrada a puro ins-
trumento de los grupos hegemoénicos, un dia los que sufren el poder
represivo se lanzan a ponerle fin fuera del derecho -es decir, por la
violencia-, lo que nunca es del todo buenoy significa siempre un fra-
caso del derecho. Por lo menos desde la toma de la Bastilla en adelan-
te, el primer impulso de todo cataclismo social y politico, siempre se
dirigi6, real o simbdélicamente, contra los aparatos de ejercicio del
poder punitivo.

Por ende, desde lo doctrinario nos incumbe éticamente hacernos
cargo de la realidad del ejercicio del poder punitivo ilicito en nues-
traregion: lacienciajuridico-penal debe proporcionar una respues-
ta a los interrogantes que su practica le plantea, especialmente en
las cuestiones cruciales que hasta el presente no ha enfrentado con
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decision, como es el problema de las penas ilicitas.

Comenzaremos por echar una rapida mirada pararelevarlos hechos
que debe considerar juridicamente la dogmatica juridico-penal; ve-
rificaremos en segundo lugar que, hasta el presente, la respuesta
doctrinaria es muy pobre o directamente nula; por Gltimo, indaga-
remos acerca de los instrumentos conceptuales de que dispone la
ciencia juridico-penal y la forma como corresponde que ésta se haga
cargo del problema.
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I1.

La situacién factica
en Latinoamérica: los hechos

1.

Poder punitivo ilicito ejercido
por agencias administrativas

El poder punitivo ejercido en forma ilicita -tipica o no- es un viejo
problema en la regién. Nos referimos a las conductas ilicitas impu-
tables a funcionarios policiales o penitenciarios, como también a
terceros, por omision de los anteriores.

En primer lugar, no podemos ignorar que en nuestra region se si-
guen registrando desapariciones forzadas, aunque no todas ellas
son imputables a funcionarios estatales, sino a violencia en Estados
deteriorados que han perdido el relativo monopolio del poder puni-
tivo. Esto no significa que no las haya imputables a funcionarios,
como el triste caso de los estudiantes de Ayotzinapa.

Fuera de estos casos extremos, deben entrar en consideracion -por
su gravedad- las ejecuciones sin proceso, que son de antigua datay
en ocasiones surgen como brotes y en otras son ya normalizadas. Se
trata de la pena de muerte real en la region, donde el derecho la abo-
li6 formalmente, salvo algunos paises del Caribe.

Las cifras latinoamericanas de letalidad policial registradas supe-
ran en mucho a las del hemisferio norte, lo que parece estar norma-
lizado a través de los medios masivos, con (de)formadores de opinién
que se permiten incitar pablica e impunemente al homicidio afir-
mando ante las cAmaras y los micr6fonos que el mejor delincuente es
el delincuente muerto.
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Cuando la frecuencia de muertes estatales oletalidad policial es alta,
resulta posible comparar cifras y verificar en grandes ntimeros si
se trata de muertes en enfrentamientos con las policias o de ejecu-
ciones sin procesol. Los casos particulares y no frecuentes no son
de facil comprobacion, pues requieren la intervencién activa de los
jueces, de las autoridades politicas y de las propias ctpulas de las
agencias comprometidas con esos homicidios?.

Al margen de este ejercicio ilicito letal del poder punitivo -y pese
a la ratificaci6n de tratados internacionales- abundan en la regién
las denuncias de delitos de torturas, malos tratos, lesiones o sufri-
mientos impuestos por funcionarios o no evitados por ellos, en es-
pecial a personas privadas de libertad o en el acto de hacerlo, como
también las victimas de motines, violencias o tumultos carcelarios y
enfermedades contraidas y lesiones sufridas como resultado de de-
ficientes condiciones prisionales, presos en dependencias policia-
les, lesiones en traslados y circunstancias anéalogas.

Casitodas estas lesiones a bienes juridicos son producto de conduc-
tas tipicas (activas u omisivas) de funcionarios estatales, aunque
algunas los sean por negligencia o por circunstancias no imputa-
bles alos funcionarios de las agencias ejecutivas, sino del deficiente
material de que estos funcionarios disponen o de las precarias con-
diciones en que deben cumplir sus tareas.

De toda forma, en el plano internacional se trata de violaciones a
los derechos humanos que generan responsabilidad de los Estados,
como lo prueban numerosas sentencias del sistema regional de de-
rechos humanos.

Cuando estas lesiones configuran conductas tipicas de los funcio-
narios, en gran medida resultan impunes, dada la dificultad para su
investigacion o la poca o nula atenciéon que le dispensan los tribu-
nales abarrotados de causas por hechos de menor gravedad, como
también por la falta de denuncia, ante la amenaza de represalias
por parte de los mismos funcionarios o de sus agencias.
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Hasta hace algunas décadas, practicamente estos eran los hechos
de poder punitivo ilicito que preocupaban en mayor medida. Hace
casi tres décadas que publicamos con motivo de estas practicas ili-
citas un articulo titulado “Las penas crueles son penas”, que tuvo
singular éxito en aquellos afios®y cuyos argumentos centrales rei-
teramos en una publicacién europea®.

2.

Poder punitivo ilicito habilitado por jueces

a2.1.

Continuo aumento del niimero de presos.

En las tres décadas que siguieron a aquellas publicaciones de la 4l-
tima del siglo pasado, se produjo un cambio cualitativo muy negati-
vo, que plantea hoy el problema méas agudo y generalizado y hasta
normalizado en la region: se trata de la sobrepoblacién penitenciaria
y del constante aumento de la prisionizacién (conocido como el gran
encarcelamiento o encarcelamiento masivo)®.

Elntimero de presos en casi todos nuestros paises aumenta incesan-
temente desde 1992 a ritmos anuales sostenidos, llegando a cifras
absolutas y relativas antes nunca registradas. Argentina pasé de 63
presos por cada cien mil habitantes en 1992, a méas de 200 en la ac-
tualidad, Brasil de 74 a 333, El Salvador de 98 a méas de 600, Pert de
76 a 270, Uruguay de 96 a 300.

Contribuye a ese aumento un mal antiguo de la region, que es el abu-
so dela prisién preventiva o cautelar®, cuyos porcentajes se mantie-
nen altos, excediendo el 40 % del total Ecuador (40 %), Perta (48 %),
Argentina (48 %), Guatemala (53 %), Panama (54 %), Honduras (59
%), Dominicana (60 %), Uruguay (61 %), Venezuela (67 %), Bolivia
(70 %), Paraguay (76 %)”.
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Los recursos pragmaticos procesalmente pergeiiados —-como la su-
presion del plenario por via de la plea bargaining o juicio abrevia-
do- si bien implicaron algunas variantes en el curso de los anos, en
definitiva, noredundaron en una disminucién significativa de estos
porcentajes, pese a implicar el paso de presos sin condena a condena-
dos sin juicio.

Todo sigue seflalando que el alto porcentaje de presos preventivos
es indicativo de una alta tasa de poblacién penal flotante, imputada
por delitos de menor gravedad.

Cabe observar que la creciente prisionizacién no guarda relaciéon
con el crecimiento poblacional general, ni tampoco con la mayor fre-
cuencia de delitos graves, porque en la poblacién penal de nuestra
region predominan netamente los presos por delitos contra la pro-
piedad -muchos sin violencia- y por comercio minorista de toxicos
prohibidos (distribuidores entre nuestras clases medias).

La composicién de la poblacién carcelaria en la regién demuestra
que domina la prisionizacién por hechos que corresponden a la lla-
mada delincuencia de subsistencia, lo que se confirma verificando
que el porcentaje de presos por homicidios, delitos contra la inte-
gridad fisica y sexuales, por regla no suele superar el 20 % del total.

a2.2.

Selectividad discriminatoria.

La composicion de la poblacién penal es sustancialmente mascu-
lina y joven, lo que no quiere decir que no constituya un problema
serio la prisionizaciéon de mujeres -en especial imputadas por dis-
tribucién minorista de toxicos o como mulas o transportadoras-, con
la gravisima y frecuente alternativa entre separar a madres de sus
nifios pequefios o mantenerlos junto a ellas en la prisién®, dramati-
caopcién entre trascendencia de la pena o aumento del sufrimiento
por razones de género.
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De toda forma, es bastante obvio que el patriarcado tiene -al me-
nos- algtn efecto paradojal, pues determina que la poblaci6n penal
sea muy mayoritariamente masculina®, lo que pone de manifiesto
nuevamente que -en nuestra region al menos- a la mujer se la sigue
controlando socialmente mediante el dominio propio de la cultura
patriarcall®, Si el hombre es beneficiario de esa hegemonia social
discriminatoria, en lo carcelario la paga con su extrema discrimi-
nacién prisionizante.

En algunos paises donde se mantiene una seria discriminacion ét-
nica -sea como cicatriz histérica del sistema eslavocrata o de la
colonizacién genocida originaria- se registran también altos por-
centajes de presos (indios o negros y mulatos, segiin la composiciéon
poblacional), que sobrepasan en mucho el de su tasa en la poblacién
general (sobrerrepresentacion).

De cualquier modo, en todos nuestros paises la poblacién penal se
compone en su casi totalidad por personas de los estratos mas po-
bres de cada sociedad, es decir, seleccionada conforme a estereo-
tipos clasistas, lo que en algunos se combinan con los elementos
racistas seflalados antes, o sea que se trata de hombres jovenes, po-
bresy en algunos paises preferentemente negros, mulatos e indios.

La composiciéon de la poblaciéon penal muestra que la seleccién cri-
minalizante se lleva a cabo conforme a estereotipos configurados
mediaticamente en el imaginario social con estas caracteristicas,
a las que suele agregarse la de morador de barrios precarios (los
slums de nuestras ciudades: villas miserias, favelas, pueblos jovenes).

2.3.

El estado de las prisiones.

Un John Howard moderno verificaria que, si bien no todas las pri-
siones de nuestra region se encuentran en similares condiciones de
deterioro, lo cierto es que arrecia el niimero de establecimientos en

394



los que la superpoblacién excede los margenes tolerables conforme
a los estandares internacionales, en especial los de las Naciones
Unidas (que sefiala una densidad maxima admisible de 120 %) y sus
reglas minimas para el tratamiento de las personas privadas de li-
bertad (reglas Mandela)™.

En Ecuador, Costa Rica, Brasil, Colombia, Paraguay, Honduras, Do-
minicana, Nicaragua, El Salvador, Perd, Venezuela, Guatemala y Bo-
livia, se superan estas cifras, llegando hasta una densidad de 342
% en Guatemala y 354 % en Bolivia. Diez de los 18 paises del Caribe
también superan el limite tolerable y Haiti alcanza una densidad de
365 %'2.

Por lo general, cuando se producen estos excesos, al mismo tiempo
seregistra una enorme desproporcion entre el personal penitencia-
rio y el nimero de presos. El porcentaje 6ptimo de funcionarios de
seguridad por preso parece estar entre uno y tres funcionarios por
preso, que son los nimeros europeos'®. Cabe observar que -en razén
de turnos y parte dedicada a la administraciéon- en realidad al servi-
cio de seguridad a lo largo del dia la tasa ideal esta entre cinco y 15
presos por funcionario.

Desde Uruguay, que registra cuatro presos (en realidad de servi-
cio 20) por funcionario, hasta Ecuador, con 24 presos (en realidad
120) presos por funcionario'®, ninguno de los paises de laregién se
encuentra con las cifras 6ptimas y muchos se alejan ins6litamente
de ellas.

En estas condiciones el Estado pierde el control del orden interno
de las prisiones, que pasa a manos de los propios presos que, por re-
gla son miembros de bandas o grupos estructurados de delincuen-
cia, es decir, de la llamada delincuencia organizada.

Elcontrol interno por parte de los presos que integran estas organi-
zaciones se torna violento, sometiendo a los que no forman parte de
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labanda dominante a humillaciones y servidumbres, incluso sexua-
les. Todo ello sin perjuicio de las eventuales disputas por la hegemo-
nia entre bandas, con alto saldo de victimas fatales y escenas de in-
usitada crueldad (ejecuciones, mutilaciones, decapitaciones, etc.),
que se normalizan en la creacion de realidad mediatica como supues-
tas manifestaciones de la violencia natural de la delincuencia.

Las prisiones, en estas condiciones, pasan a ser instituciones en que
no soélo se violan reglas que hacen a la alimentacion, cubaje de aire,
atencion de la salud, sino que degradan al maximo la autoestima de
los presos, los someten a servidumbre, ponen en peligro su vida en
razon de la violencia interna, siendo impotentes para pedir ayuda o
proteccidn al personal de seguridad que, cuando existe, lo es en nt-
mero por completo insuficiente para cumplir esa funcién elemental.

Si bien en todo el mundo, por efecto del inevitable deterioro de la
institucién totall®, en las prisiones se producen méas homicidios y
suicidios que en la vida libre, esa relacién alcanza limites muy altos
en nuestra region, donde se ha calculado que por cada homicidio en
la sociedad libre, se producen 25 en las prisiones, y por cada suici-

dio en la sociedad libre, ocho en las prisiones6.

2.4.

El efecto reproductor de violencia.

Lejos de cumplir cualquier objetivo que en algin momento permita
al preso su reintegro a la vida libre en condiciones al menos no mas
negativas que las que determinaron su ingreso, la inmersién de una
poblaci6én masculina joven en prisiones degradadas la obliga incor-
porarse a una banda u organizacién interna, por elemental necesi-
dad de supervivencia en esa sociedad artificial y violenta.

Esos jovenes -en gran nimero poco mas que adolescentes- estan
forzados a adoptar las pautas de conducta de las bandas en raz6n
de una necesaria actitud defensiva de sus vidas que, prolongada en
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el tiempo, acaba por condicionarles la incorporacién de los valores
violentos del orden internoylallamada internalizacién del estereo-
tipo o asuncidén de la subjetividad delincuencial, cuando se pasa del
yo robé al yo soy ladron.

Esto confirma las ya antiguas observaciones de la criminologia
norteamericana, que hace mas de 50 afios advertia que una errada
intervencién punitiva con motivo de una desviaciéon de conducta
(primaria) daba lugar a una desviacién (secundaria) mas grave,
condicionante de carreras delincuenciales'’.

Dicho en términos mas claros: en las prisiones deterioradas por su-
perpoblacién se internan ladrones y se externan potenciales homi-
cidas, alos que, ademas, se los libera con el estigma de expreso, o sea,
que el propio Estado se empeiia en proveerles de un certificado de
incapacidad laboral y de capitis diminutio social en general.

2.5.

La muerte violenta en la sociedad.

Este condicionamiento deteriorante de los presos, inductor de con-
ductas violentas e incapacitante para la vida libre, no puede menos
que incidir sobre las altisimas tasas de homicidios que registran al-
gunos de los paises de la regién que, conforme a los estandares de
evaluacion de la ONU, se hallarian en situacién critica en cuanto a
muertes violentas. Tengamos en cuenta ademas que, en esos paises,
cercadel 50 % de los homicidios suelen quedar impunes, sea por fal-
ta de diligencia para su esclarecimiento o por tratarse de ejecucio-
nes sin proceso.

Las tasas de homicidio se establecen por su nimero cada 100.000
habitantes. De los 221 paises de la ONU, en 2015 de observan 42 que
registran menos de un homicidio anual por cada 100.000 habitan-
tes; hay 30 paises que registran entre unoy dos homicidios anuales;
en el resto de los paises de observa que estas tasas van subiendo,
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hasta que en el extremo maximo aparecen los que se encuentran en
situacién critica, con tasas que superan 15 homicidios por 100.000
habitantes, y llegan en algunos casos hasta una tasa de 100. Son 26
los paises a los que corresponden estos Gltimos registros criticos,
entre los cuales 21 corresponden a Latinoamérica y el Caribe; los
cinco restantes son africanos. México, Colombia, Brasil, Guatemala,
Belice, Jamaica, Venezuela, Honduras, El Salvador, superan con cre-
ces la tasa de 15 por 100.000 anuales, y este Gltimo pais registraba
en 2015 nada menos que 108'8, en tanto que Brasil hoy alcanza algo
mas de 37.

La Organizaciéon Mundial de la Salud indica que es alarmante un
padecimiento que supere 10 muertes anuales por cada 100.000 ha-
bitantes. Teniendo en cuenta que la mayoria de las victimas de ho-
micidio en los paises con tasas més altas son jovenes, resulta que la
muerte violenta es la principal causa de muerte de esa faja etariaen
varios paises de nuestra region.

En Brasil, tomando en cuenta esa faja etaria y, dentro de ella, abar-
cando s6lo a los jovenes negros y mulatos, la tasa de muerte violen-
ta alcanza a 100 por 100.000 anuales, lo que implica una verdadera
cifra bélica. Estos datos revelan una seleccién discriminatoria cla-
sista, etariay racista en la victimizacién por homicidio, que guarda
un casi exacto paralelo con la discriminacién que rige la selecciéon
prisionizante.

2.6.

La prisién como tortura.

La privacion de libertad bajo constante amenaza para la vida y la
salud, la subalimentacién, el riesgo de enfermedades infecciosas,
el sometimiento a grupos violentos de presos -muchas veces humi-
llante y servil-, en dormitorios con hasta tres niveles de camas, pro-
vistos de colchones no ignifugos de polietileno (cuya combustion
produce asfixia letal por obstaculizacién de vias respiratorias),
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escaso o nulo personal de vigilancia, sin un minimo de privacidad,
maltrato a los visitantes, requisas violentas y vejatorias, insufi-
ciente o inexistente personal médico y de enfermeria, carencia de
medicamentos, se ha considerado por los tribunales internaciona-
les configurador de una forma o modalidad de tortura, dado que el
art. 2° de la Convencion Interamericana contra la tortura no limita la
finalidad de ésta a la obtencién de informacién de interés policial
o de investigacion, sino que los fines que menciona son meramente
ejemplificativos, dado que agrega o con cualquier otro fin.

Quede claro que no nos estamos refiriendo a las habituales caren-
cias de las prisiones de la regi6n, ni tampoco a la sobrepoblacién
dentro de limites tolerables ni a los defectos corrientes por todos
conocidos, sino a una deformacién total de esta pena, de tal enti-
dad que deja de ser de mera privacion de libertad, para pasar a ser
una pena corporal con posibles secuelas irreversibles o incluso
una pena de muerte por azar. Mucho menos estamos haciendo re-
ferencia aqui a los usuales efectos deteriorantes de la prisioniza-
ci6n, conocidos desde la critica sociolégica del siglo pasado a las
instituciones totales.

Sea como fuere -y més alla de la injustificada resistencia que puede
generar la calificacion de tortura- no cabe duda de que, en las men-
cionadas condiciones, las penas de prisiéon (y con mas razén atn las
prisiones preventivas o provisionales) son penas ilicitas califica-
das como penas crueles, inhumanas y degradantes, prohibidas por el
art. 2,1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y por todas
las constituciones de nuestras reptblicas.
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I11.

El desafio sin respuesta

1.

Las penas ilicitas son penas

Al igual que hace tres décadas, advertimos ahora que las penas
pueden ser licitas o ilicitas, siendo estas tltimas las penas crueles,
inhumanas y degradantes, consideradas tales por el derecho consti-
tucional de todos los paises latinoamericanos y también por todos
los tratados de derecho internacional de derechos humanos.

No tiene sentido eludir la realidad con finas especulaciones racio-
nalizadoras, pretendiendo concluir que la tortura infligida por un
funcionario estatal a una persona que esta sometida o somete a
su poder con motivo o pretexto de un delito, no sea una pena. La
torturay en general las penas crueles se ejecutan por funcionarios
del Estado sobre personas imputadas o condenadas por delitos, de
modo que es una forma clarisima de respuesta estatal a un delito
cometido o imputado, o sea, que queda claro que estas penas ilicitas
también son penas.

El Estado no puede ampararse en que no se trata de su responsabi-
lidad, sino s6lo de la propia e individual de sus funcionarios, pues-
to que resultaria una persona juridica dotada de un muy singular e
inadmisible privilegio de irresponsabilidad juridica absoluta: s6lo
se haria cargo de las conductas licitas de sus agentes, pero se des-
entenderia de las ilicitas y delictivas, ignorando que en todos los
casos deberia -como minimo- responder por su culpa in eligendo o
in vigilando.

Ademas, si faltase alguna razon para reafirmar la verdad de Pero-
grullo de que las penas ilicitas son penas, basta pensar que en es-
tos casos los Estados cometen también un injusto internacional y
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la jurisdiccién supranacional los condena a reparar el mal inferido
a la victima. A este respecto cabe destacar que la carencia de una
adecuada solucién conforme al derecho en el plano interno, da lugar
auna sancién internacional al Estadoy, por ende, toda conducta, de
funcionarios de cualquier rama del Gobierno (ejecutivo, legislativo
o judicial) que impida alcanzar esa solucién en el orden interno, es
una forma de participacion en un ilicito internacional.

Frente a los delitos o ilicitos cometidos por funcionarios, sostuvi-
mos -y seguimos afirmando- que el sufrimiento que la victima pade-
ci6 como pena, necesariamente le debe ser descontado o compensa-
do con una reduccién -o incluso cancelacion, segiin la gravedad del
dafio sufrido- de la pena licita que se le imponga o que deba cumplir
o le reste por cumplir, segtn el caso.

En este altimo sentido debemos aclarar que es obvio que la prisiéon
preventiva es una pena. Seria absurdo que la prohibicién de penas
crueles, inhumanas o degradantes o de torturas, se limitase alas pe-
nas a condenados y excluyese la prision de procesados beneficiarios
del principio de inocencia.

Los argumentos de algunos procesalistas que sostienen su analogia
con las medidas cautelares del proceso civil, son inconsistentes: en
el proceso civil es posible exigir contracautelas, 1o que en la prisiéon
preventiva es inimaginable; la medida cautelar civil s6lo puede pro-
ducir un indebido dafio patrimonial que eventualmente es suscepti-
ble de reparacién en la misma especia. Es claro que es imposible re-
poner en la misma especie la libertad y la existencia de las que priva
una prisionizacion.

Los datos porcentuales de presos sin condena que hemos consignado
antes indican claramente que se mantiene la inversion del proceso
penal en la regibn, o sea que, para mas de la mitad del total de los
presos latinoamericanos, primero se les ejecuta la pena (o se co-
mienza a ejecutar) y luego se los condena: en los hechos, la verda
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dera sentencia condenatoria es el auto que dispone la pretendida
medida cautelar, en tanto que la sentencia definitiva deviene una
suerte de revisién extraordinaria.

2.

Las objeciones formales

Nuestra propuesta de hace tres décadas no tuvo gran repercusion
en la region, pese a la alta frecuencia de penas ilicitas ejecutadas
por funcionarios estatales. En aquel momento no profundizamos
suficientemente en la cuestién como problema de dogmatica juridi-
copenalynoslimitamos a responder posibles objeciones, aunque no
todas eran producto de nuestra imaginaciéon de laboratorio.

Asi, pensamos que nuestra tesis se podia rechazar argumentan-
do con base enlaintangibilidad de la cosa juzgada en caso de con-
denados. Frente a esa objeci6on nos parecia obvio que, tratandose
de hechos posteriores o sobrevinientes, necesariamente debian
darlugar aunarevisiéon de la pena impuesta, ademas de advertir
gue una garantia en favor del condenado nunca se debe utilizar
en su contra.

Contrarreplicar que también la cosa juzgada operaria como una ga-
rantia para la sociedad o el Estado implicaria una inversién del ob-
jetivo constitucional de la exigencia de legalidad, que pasaria a en-
tenderse como garantia de la voluntad punitiva del Estado, al igual
que en el derecho penal fascista, en especial cuando se identifica el
Estado con la sociedad.

Menos atin admitiamos que la falta de prevision legal del caso im-
pidiese a los jueces adoptar la solucién compensatoria, cuando ésta
no depende de la letra de la ley infraconstitucional, sino de la ley
constitucional e internacional.
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De méaxima incapacidad justificante seria la objecion simplista de
que resulta dificil compensar, por falta de criterios mas o menos fir-
mes, puesto que esta dificultad no es ni remotamente de imposible
superaciény, ademas, no faltan apelaciones ala compensacién enla
misma ley positiva, cuando imponen a los jueces la valoraciéon de la
intensidad de los dafios, como son los supuestos de las injurias reci-
procas, por no hablar de la ponderacién que impone al juez el estado
de necesidad justificante.

La propia gravedad o contenido ilicito de los hechos (lesiones al ho-
nor, humillaciones, privaciones ilegales de libertad, incumplimien-
to de los deberes funcionales, etc.), traducida en la cuantia de la es-
calapenal correspondiente, daunapautaatener en cuentarespecto
de cuanto se deba restar de las penas a imponer o en ejecucion.

3.

Larespuesta punitiva limitada a funcionarios

A partir de cualquier teoria legitimante de la pena, se podria sos-
tener que el Estado resuelve el conflicto limitandose a penar a los
funcionarios responsables de la ejecucion de penas ilicitas, cuando
éstas configuren conductas tipicas.

Sin recorrer todo el elenco de teorias legitimantes del poder puni-
tivo, creemos que es suficiente con referirnos a la mas idealista de
éstas, que seria la mas idénea para rechazar la tesis compensatoria.

Por ende, adoptando -Gnicamente ad effectum alegandi- lalegitimacion
mas o menos hegeliana de las penas, se podriallegar a sostener que con
la punicién del autor del delito se reafirma el derecho y se cancela su
negacion, con lo cual la cuestién quedaria supuestamente zanjada.

Esta tesis se podria ensayar hoy por quienes postulan apodictica-
mente que la pena es la reafirmacién de la vigencia del derecho’®.
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Desde esta posicion, se podria argumentar que penando al tortu-
rador se reafirmariala vigencia del derecho y con eso se resolveria
el problema.

Pero incluso dentro de esta tesis legitimante no se podria ignorar
que el delito de tortura fue también una pena realmente ejecutada
que, debido a su ilicitud, no s6lo no reafirmé la vigencia del derecho,
sino todo lo contrario, precisamente por ser un delito. Si la pena
debe seguir al delito, en estos casos, la pena que sigue al delito es
otro delito. La tortura seria una pena que no sélo no reafirma la vi-
gencia del derecho, sino que, por constituir un delito, agrava o du-
plica la lesién, provoca una defraudaciéon de expectativas socialesy
derol similar alade un médico que en lugar de suturar una heridala
profundice provocando mas dolor. De alli se podria deducir, incluso
en el marco del idealismo normativista, que en el caso de las penas
ilicitas, para cancelar la doble negacién de la vigencia del derecho
y reafirmarla, es menester hacer algo mas que limitarse a penar al
funcionario infractor.

4.

El silencio doctrinario ante los jueces
como autores mediatos de torturas

La mas profunda y radical diferencia con lo que planteamos hace
tres décadas y lo que nos ocupa como fenémeno que se fue gene-
ralizando en el tiempo transcurrido es que en aquel momento nos
referiamos a penas ilicitas impuestas y ejecutadas por agentes del
Estado que, ordinariamente eran personal policial y penitenciario,
pero ahora se trata nada menos que de penas ilicitas ordenadas por
los jueces, pues cada vez que un juez envia a una persona a una pri-
si6n degradada estd imponiendo una pena ilicita, conoce el estado
de la prisi6ony, por ende, actuaria también con dolo.
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Sila doctrina es poco sensible frente a las penas ilicitas ejecutadas
por funcionarios administrativos, el silencio ante jueces que operan
como autores mediatos de tortura resulta mucho mas dramaético
para el prestigio y la credibilidad de la ciencia juridico-penal.

Los funcionarios encargados de ejecutar las penas habilitadas por
juecesy que deban cumplirse en las carceles deterioradas serian los
autores directos, quizd amparados en la necesidad justificante o ex-
culpante, incluso por un invencible error de prohibicién, pero a los
jueces no los podria beneficiar ninguna de esas eximentes.

Ni siquiera se podria argumentar en favor de los jueces que no son
culpables, debido a su formacioén positivista juridica, como se preten-
di6 con los jueces nazis. En este caso no puede tener eficacia ese ar-
gumento, porque los jueces nazis obedecian las leyes de su tiempo,
donde no habia normas constitucionales ni internacionales validas.
Pero los positivistas de hoy no pueden ignorar las normas de maxi-
ma jerarquia, perfectamente validas y que prohiben esa clase de pe-
nas. A los jueces nazis se los pretendié exculpar por no tener una
formacioén jusnaturalista, pero en el caso de las prisiones crueles de
nuestra region, paranadajuega cualquier consideracion supralegal,
pues para comprender que se trata de torturas o de tratos crueles,
inhumanos o degradantes, basta con leer las constituciones, es de-
cir, con ser un sanoy correcto positivista juridico.

El drama de nuestros jueces latinoamericanos frente a las penas
ilicitas de prisi6on es mucho mas grave, porque parece que se los co-
loca en una contradiccién sin salida: parecen ser autores mediatos
de torturas y hasta de homicidios, incluso valiéndose de autores
directos amparados por eximentes; ademas, devendrian complices
de ilicitos internacionales que hacen responsable al Estado y ni si-
quiera podrian ampararse con el argumento con que se pretendio
beneficiar a los jueces nazis.
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S.

Las preguntas sin respuesta:
los jueces en lacontradiccién y nadie es
responsable de las muertes y torturas

5.1.

Las preguntas se dirigen a la doctrina penal.

Sea que las penas ilicitas se califiquen como tortura o simplemen-
te como penas crueles, inhumanas o degradantes, las preguntas que
inmediatamente vienen a la mente son las siguientes: ¢Se puede
admitir que los jueces ordenen torturas o penas crueles, inhumanas o
degradantes? ¢Puede el derecho ordenarles asumir el papel de autores
mediatos de torturas? cObedecen los jueces la Constitucién que juraron
0 se comprometieron a respetar y que prohibe esas penas? ¢Serian res-
ponsables por las muertes y lesiones que se produzcan en esas prisio-
nes? cAcaso esos resultados no son previsibles?

Estas no son preguntas dirigidas a los politicos, es decir, a los
poderes ejecutivos y legislativos de cada Estado en reclamo de
una politica -11dmese criminal o, simplemente, politica- sino al
propio derecho penal, a la propia dogmatica juridico-penal, que
debe una respuesta.

El saber o ciencia juridico-penal no es un art pour l’art, sino que se
trata de un conjunto de conocimientos con un claro objetivo practi-
co: aspira a convertirse en jurisprudencia. Se teoriza el derecho penal
con destino a los operadores del poder juridico (jueces, ministerios
publicos, defensores, trabajadores judiciales), en vistas a conver-
tirse en sentencias, es decir, en actos de gobierno de la polis, como es
toda sentencia, sencillamente porque emerge de una rama del go-
bierno del Estado republicano.

Asi las cosas, cabe preguntar cémo es posible que la ciencia juridi-
co-penal latinoamericana pase por alto que proyecta la tarea de los
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jueces en forma que, en la practica, éstos se conviertan en autores
mediatos de delitos de tortura y hasta de homicidios.

Los penalistas podriamos no responder o evadir la respuesta con
racionalizaciones, en cuyo caso también estariamos respondiendo,
porque dejariamos las cosas como estan y los jueces seguirian impo-
niendo penasilicitas. Se trata de un claro caso en que la no respuesta
es una respuesta.

Sila doctrina debe alimentar la jurisprudencia, si en definitiva es
ennuestratradicién laencargada de proveer alos jueces de los ins-
trumentos conceptuales con que resolver sus casos, las preguntas
terriblemente embarazosas antes expuestas y los cuestionamien-
tos, aparentemente dirigidos a los jueces, no deben dirigirse a és-
tos -0, al menos, no a ellos en primer término- ni menos atn car-
garles la responsabilidad de la falta de una respuesta adecuada al
derecho, sino a los doctrinarios que asumen la funcién de proyec-
tistas de su jurisprudencia. La ciencia juridico-penal de la regién no
puede eludir la respuesta, esas preguntas deben ser respondidas por
el derecho penal, como verdadero y auténtico problema de dogmatica
juridico penal, pues de lo contrario deja a los jueces sin los instrumen-
tos conceptuales para ensayar una jurisprudencia adecuada al Estado
republicano y de derecho.

5.2.
Larespuesta del derecho penal
también la exige la jurisprudencia suprema.

Unarespuesta por parte del derecho penal -de la cienciajuridico-pe-
nal-laurge la propiajurisprudencia constitucional e internacional,
incluso fuera de nuestra regién. Sin pretension de agotar sus debi-
dos reclamos —juridicos, por cierto, pero fuera del derecho penal-,
cabe recordar que la Suprema Corte de los Estados Unidos ordend al
gobierno de California reducir en determinado plazo el ntimero de
presos20y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos hizo lo mismo
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con Italia®!; en nuestra regién se registran decisiones de maximos
tribunales en parecido sentido en Argentina®2y en Colombia?3, Hoy
Argentina enfrenta un problema similar en el sistema carcelario
de la provincia de Buenos Aires y el maximo tribunal provincial ha
impartido algunas directivas que, a su modo, también implican una
demanda de respuesta a la doctrina penal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ordend
medidas provisionales contra Brasil acerca de dos prisiones (Re-
cife y Rio de Janeiro)?4, disponiendo que se compute a todo efecto
doble el tiempo de detencién en esas prisiones, excepciéon hecha de
delitos contrala vida y la integridad fisica y sexual, en que también
se deberia proceder de igual modo, pero después de una peritaciéon
criminolégica.

Pero en todos estos casos se trata de decisiones de las maximas
instancias jurisdiccionales nacionales e internacionales dirigidas
a resolver o paliar la superpoblacién, que se dirigen a los Estados
para que adopten medidas generales de reduccién de poblacién pe-
nal por la via de alguna o de todas las ramas de sus gobiernos; cual
de ellas lo haga y como es una cuestién interna de cada Estado, en la
que el derecho internacional no se entromete.

Pero lo cierto es que ninguna de ellas se funda en consideraciones
de estricta dogmatica juridico-penal, sino -como corresponde a la
naturaleza de las decisiones- que se adoptan conforme al saber juri-
dico propio del derecho constitucional y del internacional, sin que
hasta el momento se haya ensayado una respuesta desde la doctrina
juridico-penal.

Aunque en algin caso, como el de la medida provisional de la Cor-
te Interamericana, incumbe también a los jueces su acatamiento,
lo cierto es que, incluso en ese supuesto, los jueces decidirian con-
forme a lo ordenado por la jurisdiccién internacional para no hacer
incurrir al Estado de un injusto internacional, pero no lo harian en
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funcién de consideraciones proporcionadas por la doctrina o cien-
ciajuridico-penal.

5.3.

Los libros y el juez preocupado.

Aqui es donde se plantea el problema crucial para el saber o ciencia
juridico penal, pues cuando un juez, consciente y preocupado por
enviar personas a una prisién donde sufrira torturas o tratos crue-
les, inhumanos y degradantes, abra los libros de los doctrinarios del
derecho penal, no encontrara una sola linea que le resuelva su con-
tradiccién juridica y de conciencia.

Hallara en esos libros variadas teorias del delito, finisimamente
elaboradasy discutidas, pero muy pocas paginas sobre la pena, por-
que en el curso del Gltimo siglo la doctrina ha hipertrofiado la teoria
del delito, frente a una teoria de la pena crecientemente raquiticay
con frecuencia contradictoria.

Respecto de la pena, el juez hallara en los libros de derecho penal la
consabida reiteracion de la vieja clasificacién de las llamadas teo-
rias de la pena de Anton Bauer2® -copiada sin cita la mayoria de las
veces-, en que se postulan objetivos absolutos validos para Estados
éticos (como el imaginado por Kant) o racionales (como el ideado
por Hegel), que nada tienen que ver con el Estado real en el cual ejer-
ce su jurisdiccion, cuya abismal selectividad punitiva poco tiene de
éticoy de racional.

Abrira otros libros, donde se sostenga que las penas deben disuadir
a los que no delinquieron para que no lo hagan, en cuyo caso, como
nunca se sabe hasta donde deben asustar a los ciudadanos, todos su-
puestamente sospechados de estar listos para cometer delitos (pre-
supone un pueblo de potenciales criminales), puede llegar a postu-
lar que todos los delitos sean penados con las penas maximas.
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En otros libros, el juez leera que las penas deben reforzar el presti-
gio del Estado como proveedor de seguridad juridica, lo que resultara
bastante paradoéjico, porque es impensable que una pena cruel, in-
humanay degradante pueda reforzar la imagen positiva del Estado,
salvo que se tomen en cuenta los reclamos del punitivismo popula-
chero de los medios de comunicaciéon hegemoénicos de la region.

Abrird mas librosy vera que algunos afirman que las penas deben cum-
plir supuestos cometidos de re-socializacion, re-personalizacion, re-in-
sercion, hasta re-moralizacion, etc., cuando ante sus ojos es evidente
que no sélo no los cumplen, sino que producen exactamente el efecto
contrario, como es el de condicionar futuras carreras criminales. Tam-
poco faltaran otros libros donde se dira que la funcién de la pena debe
ser la inocuizacién del delincuente, para que nunca vuelva a cometer
un delito, en cuyo caso todo indicaria que lo mejor es matarlos a todos.

Pero en la gran mayoria de los libros, el juez preocupado y conscien-
te hallara la extrafia afirmacion de que las penas que debe habilitar
en sus sentencias deben servir para cumplir todas estas anteriores
funciones ensambladas y confundidas en nebulosidades teéricas de
dificil o imposible comprension, enlas que se mezcla el deber ser con
el ser, cuando no directamente se ignora este tltimo.

FEljuez preocupado dejara de lado todos estos libros, porque caera en
la cuenta de que ignoran la realidad del poder punitivo y, por ende,
revisaralas opiniones de quienes optan por incorporar los datos so-
ciolégicos de la tortura carcelaria a sus investigaciones y, por ende,
reconocen y denuncian abiertamente el problema. Pero alli se en-
contrara con quienes se limitan a la descripcién de lo que ya cono-
ce, como también con algunos que avanzan soluciones que postulan
directamente la aboliciéon del poder punitivo o su radical reduccion.

Ante semejantes respuestas, el juez quedara mas desconcertado, por-
que se dard cuenta de que éstas no estan dirigidas a él, sino a politicos
o reformadores sociales, a los que les proponen proyectos de futuras
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sociedades y culturas bien diferentes de las actuales y, por ende, mo-
delos de Estados tan inventados o imaginarios como el kantiano o el
hegeliano, s6lo que esta vez sin penas o con muy pocas penas.

Fl juez preocupado, después de consultar los libros, tanto de quie-
nes legitiman las penas como de los que las deslegitiman, debera ce-
rrarlos resignadamente, porque no hallara nada que le ayude a re-
solver la contradiccién juridica y ética que le plantea habilitar con
sus decisiones penas crueles, inhumanas o degradantes -y tal vez
torturas o muerte-, es decir, penas ilicitas y prohibidas porla propia
constitucion de su pais.

Conforme hemos visto, en el caso, un derecho penal que no responde,
en verdad, les esta respondiendo a los jueces que contintien haciendo lo
que hacen, es decir, que contintien habilitando privaciones de libertad
ilicitas, incluso torturas y hasta penas de muerte por azar.

En verdad, de todos esos libros surge la siguiente directiva hacia el
juez: siga sentenciando como lo hace, no se preocupe si las penas que
impone son en realidad torturas, ese no es su problema y tampoco el
nuestro como doctrinarios y penalistas. No nos moleste ni importune
con esas preguntas. No se entrometa en lo que no le incumbe, ese es pro-
blema de los politicos, ni suyo ni nuestro.

5.4.

La compartimentalizacion del sistema penal.

Realmente, una dogmatica juridico-penal que no sea capaz de ofre-
cer una respuesta al juez consciente y preocupado de nuestra re-
gién, no sblo esta fallando en aportar racionalidad republicana al
derecho, sino que incurre en un mal mayor: compartimentaliza el
sistema penal de un modo tan extremadamente radical que invita
a los operadores de las agencias del poder juridico (jueces, fiscales,
defensores, personal judicial) a desentenderse por entero de lo que
hacen las otras agencias del propio sistema; desarticula, descoyun
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ta, descuartiza en tal forma el sistema penal, que induce a los jueces
a omitir toda consideraciéon acerca del resultado real de sus actos
de gobierno de la polis, cuando esta naturaleza es esencialmente in-
herente a su funcién en un sistema republicano que, por definicién,
impone la racionalidad en todo acto de gobierno.

Al segmentar y descuartizar de esta manera el sistema penal, cada
una de sus agencias (Policia, jueces, penitenciarios, legisladores,
politicos, medios de comunicacién, académicos) concluira que en su
respectivo ambito hacelo debidoy, por ende, nadie sera responsable
del resultado del conjunto, es decir, de las torturas, muertes y penas
crueles, inhumanas y degradantes.

Extremando este planteamiento hasta el limite del absurdo e incluso
delo terrorifico, cabe recordar que también Eichmann alegaba que se
limitaba a cumplir su labor de programador de trenes y nada mas. La
ciencia juridico-penal que legitimase el argumento del programador
de trenes, no sblo caeria en el descrédito, sino que perderia toda legi-
timidad, como saber limitado a la programacién del reparto de penas
crueles, inhumanas y degradantes, semejante a un autémata o a un
aparato mecanico de produccion de 6rdenes de penas ilicitasy de tor-
turas. Estariamos ante una nueva banalizacion del mal.

Esta inadmisible conclusiéon pone de manifiesto que es obvio que se re-
quiere una respuesta desde la propia dogmatica juridica, que incluso
selaestan reclamando las decisiones antes sefialadas de tribunales su-
premosydelajurisdiccién internacional, es decir, que se las reclama el
propio saber juridico desde sus ramas constitucional e internacional.

Basta leer disposiciones como la de la Constitucién argentina para lla-
mar a la realidad al saber o ciencia juridico-penal, como saber provee-
dor de respuestas a los jueces: Las carceles de la Naciéon serdan sanas y lim-
pias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda
medida que so pretexto de precauciéon conduzca a mortificarlos mas alla de
los que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice (art. 18 in fine).
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5.5.

c¢Una respuesta juridica idealista?

FEl minimo realismo juridico -inevitable para proponer algo racio-
nal- tampoco puede admitir una respuesta reducida a pura légica
juridica, que pretenda simplemente que el juez libere a los presos
para evitar que sigan sufriendo estas torturas, aunque desde la 16-
gica pura, el planteamiento sea irrefutable: si las penas son ilicitas
deben cesar de inmediato?®.

Ante semejante propuesta, el juez imaginara que con el punitivismo
populachero reinante en todos nuestros paises tardocolonizados,
rapidamente seria linchado por los medios hegemoénicos y destitui-
do, pero aun aceptando heroicamente ese destino, lo cierto es que,
en el plano de la realidad, al menos su intuicién le indicara que esa
propuesta no se ajusta al objetivo politico que a su funcién -y a la
de todos los agentes del Estado- le sefiala la Constitucion Nacional.

Esta respuesta —en el fondo tan idealista como el silencio doctrina-
rio- generaria alarma social, igualaria a los pequefios ladrones o fu-
madores de marihuana catalogados con distribuidores con los femi-
nicidas y parricidas, no tendria en cuenta el grado de deterioro ya
sufrido por las victimas, confundiria a condenados con procesados,
es decir, trataria de igual modo a personas que se hallan en situacio-
nes desiguales, todo lo cual dista de ser racional y acaba por confun-
dir mas las cosas, sin perjuicio del riesgo de desatar una reacciéon
paradojal de mayor represion.

FEljuez preocupado, incluso dispuesto a afrontar la agresion despia-
dada del punitivismo populachero, no podria dejar de pensar que esa
respuesta no es la adecuada a los objetivos generales del derecho
que -en el caso argentino- le sefiala la Constitucién Nacional: afian-
zar la justicia, consolidar la paz interior, promover el bienestar general,
asegurar los beneficios de la libertad (Preambulo).
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IV.

Una necesaria respuesta dogmatica

1.

La dogmatica penal tiene capacidad
para proporcionar una respuesta
dentro del positivismo juridico

En modo alguno es verdad que la dogmatica juridico-penal carezca
de elementos conceptuales para ofrecer una respuesta racional a la
contradiccién planteada. Es imposible que la paciente elaboracion
de la doctrina juridico-penal a lo largo de un milenio carezca hoy de
los elementos capaces de brindar a los jueces un sistema que satis-
faga los requerimientos mas elementales de un modelo aproximado
de Estado republicano y constitucional de derecho.

Elmétodollamado usualmente dogmatico exige que laley a interpre-
tar se descomponga en elementos o dogmas que se deben disponer en
forma de sistema sin alterarlos enlo minimo. Es algo asi como hacer
del barro ladrillos, apilarlos y luego seleccionarlos y disponerlos en
forma armoénica en la construccion de un edificio, que en nuestro
caso es el sistema o modelo juridico. Asi como el edificio no debe desa-
fiarlaley de la gravedad, en nuestro caso, la recomposicién de estos
dogmas en forma de sistema debe respetar el principio de no contra-
diccion o de completividad l6gica.

Enelactual momento de nuestra culturajuridica, para elaborar una
respuestano es necesario invocar ningdn principio o criterio supra-
legal, como sucedia en el siglo XIX europeo, en que los doctrinarios
(Feuerbach, Carrara, etc.) debian superar el nivel del derecho posi-
tivo, porque carecian de constituciones y de derecho internacional
de los derechos humanos.
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FEl planteamiento dogmatico penal actual no tiene ninguna necesi-
dad de exceder los limites del puro positivismo juridico, porque lo
que antes se buscaba supralegalmente, hoy esta incorporado a la ley
positiva constitucional e internacional. Si bien esto no cancela las
respetables discusiones jusfiloséficas entre jusnaturalistas y positi-
vistas, lo cierto es que, a los efectos practicos y en cuanto a nues-
tro objetivo actual, estas disputas carecen de relevancia, porque la
cuestion se resuelve en el marco del derecho positivo.

Es claro que para hallar esa solucién, como también como respues-
ta a quienes pretendan que la que proponemos no esta prevista en
la ley, debemos comenzar por subrayar que los dogmas que se deben
emplear en la construccion del sistema también estan jerarquiza-
dos. El sistema se construye dogmaticamente como un edificio, y
paraeso hayladrillos (dogmas) mas grandes y fuertes que los otrosy
que, por ende, se deben colocar en la base.

Estos son los dogmas o elementos resultantes del analisis y la des-
composicion de las leyes de mayor jerarquia: la ley constitucional e
internacional (en el caso argentino, esta Giltima esta incorporada a
la Constitucién en funcién del inciso 22° del art. 75).

La objecion que se podria alzar contra la soluciéon que propondre-
mos, argumentando que se trata de decisiones supuestamente ex-
tralegales, obedeceria a un errado entendimiento de cuales son los
dogmas legales que debe recomponer la dogmatica juridico-penal.

Esa objecion sélo la podria argiiir quien -incurriendo en un gravi-
simo error- se limitase a recomponer los dogmas de la ley penal de
menor jerarquia y desdetfiase los que provienen del analisis de las
leyes de mayor jerarquia. Con este extrafio y tan curioso como inex-
plicable criterio, nunca la dogmatica juridico-penal podria hacerse
cargo de la enorme contradiccién que implica dejar sin solucién la
evidencia aberrante de que los jueces se convierten en autores me-
diatos de torturas.
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Estos errores son -en buena medida- fruto de una tradicién legisla-
tiva y doctrinaria contradictoria. Nuestras constituciones, desde
los origenes de nuestros Estados, han seguido las lineas generales
del modelo norteamericano, no por servilismo, sino porque en tiem-
pos de nuestras independencias era casi el Gnico vigente de carac-
ter republicano. Por ello, al menos en el plano del deber ser, siempre
tuvimos Estados constitucionales de derecho, o sea que dispusimos
de un tribunal que debid ejercer el control de constitucionalidad de
las leyes ordinarias.

No obstante, ala hora de elaborar la doctrina correspondiente a casi
todas las otras ramas del derecho, nos inspiramos (y muchas veces
copiamos) la doctrina europea, sin advertir que los Estados euro-
peos eran Estados legales de derecho, que no conocian en control de
constitucionalidad, puesto que éste apareci6 alli esporadicamente
en Austria hace apenas un siglo, desapareci6 y sélo se difundi6 por
todo el continente a partir de la Gltima posguerra.

De esta contradicciéon en las fuentes resulta la extratia idolatria
doctrinaria a la ley de menor jerarquia, que en la dogmatica juridi-
co-penal tiende a desdetiar los dogmas béasicos de las leyes de maxi-
mo nivel cuando se trata de las penas.

La soluci6on dogmatica a que llegaremos conforme al método asi en-
tendido, es decir, reconstruyendo el sistema con su base asentada
en los dogmas resultantes del analisis de las leyes constitucionales,
tiene un claro fundamento legal: las constituciones y el derecho in-
ternacional son las normas fundamentales y las primeras que debe
tomar en cuenta la construccion juridica. La realidad de las prisio-
nes hace que las penas de prision sean ilicitas e incluso configuren
torturas. Estas penas estan prohibidas por esas normas fundamen-
tales: por ende, por mandato constitucional, el juez debe habilitar
s6lo penaslicitas o, al menos, lo menos ilicitas que sea posible en sus
circunstancias concretas.
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2.

El principio de proporcionalidad de las penas

Descartada la vieja peligrosidad de cuiio policial y propia del reduc-
cionismo biolégico racista del siglo XIX, hoy impera casi general
coincidencia en que la pena se debe adecuar a la culpabilidad por el
hecho, que corresponde siempre al contenido ilicito de cada injusto.

Esta adecuacion la impone el llamado principio de proporcionalidad,
que no es necesario explicar apelando a cualquier teoria retributi-
va de la pena, sino como simple criterio de racionalidad impuesto
por el principio republicano de gobierno: no es admisible que el Es-
tado responda con penas desproporcionadas al contenido ilicito (a
la jerarquia y entidad de la lesién del bien juridico causada por el
injusto) y al grado de reproche de culpabilidad conforme a las cir-
cunstancias concretas del hecho. En el extremo inferior, cuando el
ilicito sea insignificante, incluso se debe prescindir de la respuesta
punitiva (principio de insignificancia), en funcién del antiquisimo
principio de minimis non curat praetor.

Por cierto, es obvio que una pena importa un contenido penoso, aun-
que el sujeto la esté procurando consciente o inconscientemente
para resolver su subjetividad culpégena, como lo sostenia Freud.
Nadie puede sentirse muy feliz de estar preso, salvo los casos muy
avanzados de deterioro institucional total.

Ese contenido penoso es el propio e inherente a la privacion de li-
bertad de movimientos y traslado que implica la privacién de liber-
tad locomotiva prisional y de sus inevitables consecuencias. Esa es
la base sobre la cual el legislador mide en el c6digo penal las penas
privativas de libertad en tiempo lineal, fijAndolas en las respectivas
escalas penales.

En el plano de la realidad de la ejecucién penal, es posible que se
haya normalizado un contenido penoso un tanto superior aloes
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trictamente licito, lo que porlo general sucede, pero cuando se supe-
ra este exceso normalizado y el contenido penoso alcanza el nivel de
una pena cruel, inhumana y degradante o el de un delito de tortura
e incluso de alto riesgo de muerte, ese plus, que es obviamente ili-
cito, desequilibra la relacién tiempo-sufrimiento presupuesta por el
legislador en el c6digo al establecer las escalas penales.

La pena de prisién proporcional implica un determinado tiempo de
sufrimiento adecuado a la culpabilidad por el hecho, pero si el sufri-
miento es mucho mayor, ese tiempo de sufrimiento superior quie-
bra la proporcionalidad y viola el correspondiente principio repu-
blicano: se esta infligiendo a la persona un sufrimiento que no fue
calculado por el legislador en el cédigo en el momento de establecer
el tiempo de duracién de la pena de prision.

La razon indica que: si (X sufrimiento = Z tiempo); a (X x 2 sufri-
miento) debe corresponder (Z - 2 tiempo). Se trata de una cuestiéon
de pura légica, que hace a la completividad de la construccion dog-
matica dirigida al juez y a los operadores del poder juridico en ge-
neral.

Al contrario de quienes creen que con esto violamos el método dog-
matico, afirmamos que lo aplicamos en forma correcta, tomando en
cuenta que (X x 2) es un dato de la realidad igual a que el sujeto acti-
vode un hurto se apoderé de una cosa mueble ajena. Siel datoreal se
debe tomar en cuenta para determinar la tipicidad de lo que no debié
ser (el delito), también se debe tomar en cuenta para determinar si
su consecuencia es como debe ser (la pena).

Al hacerlo se hace patente que ese tiempo de pena no corresponde
al que previ6 el legislador que hizo el c6digo, sino a una pena que
quiebra el principio constitucional de proporcionalidad y, por ende,
que nos manda recalcular el tiempo adecuandolo al grado de sufri-
miento, pararestablecerlavigenciay el acatamiento al principio de
proporcionalidad (ala Constitucion).
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3.

El problema de las penas de prisiéon en ejecucion

Pero lamentablemente, las penas privativas de libertad ilicitas no
se limitan a imponer un sufrimiento indebido a sus victimas, sino
que, atendiendo alo que ensefiala experienciaylas ciencias sociales
-y tal como lo sefialamos-, ejercen un efecto gravemente deterioran-
te sobre éstas, condicionandolas para conductas mas violentas, ha-
ciéndoles internalizar los caracteres estereotipicos que decidieron
su seleccidn criminalizante y, por ende, reproduciendo violencia y
determinando las llamadas carreras delincuenciales, con su secuela
de reiteraciones, incluso de mucha mayor gravedad lesiva.

Esas penas ilicitas han sido ejecutadas -al menos en parte- y ese
efecto reproductor no se puede descartar ni dejar de lado a la hora
de resolver el problema en la dogmaticajuridica, puesto que se trata
de otro dato de la lamentable realidad: el dafio de la pena ilicita se
ha producido en muchos casos.

Es obvio que este hecho no autoriza a ningin derecho penal a con-
vertirse en derecho penal de autor, por lo cual esta variable se debe
descartar.

No obstante, el saber o ciencia penal que incorpore los datos reales
no puede dejar de tener en cuenta la informacién acerca del efecto
deteriorante sufrido con frecuencia por las victimas y, dado que el
derecho penal de autor es un camino prohibido, debe adoptar un cri-
terio objetivo para tomar decisiones cuando se le impone hacer cesar
penas ilicitas.

Este criterio no puede ser otro que la naturaleza del delito por el
cual la persona esta procesada o condenada, o sea, adoptar alguna
precaucion en el caso de condenados por delitos contra la vida, la
integridad fisica o sexual y mediante el uso de armas de fuego con
potencialidad letal.
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Pero este criterio objetivo aplicado a rajatabla también resulta in-
adecuado para la paz interior y a la vez lesivo de la proporcionali-
dad, porque no todas las personas condenadas por estos delitos -y
con mayor razon las que ni siquiera han sido condenadas y no se
sabe si realmente son culpables- presentan los mismos signos de
deterioro con caracteristicas que hagan que la reduccion del tiem-
po de pena, la adopcién de medidas de control menos severas que la
privacion de libertad o su eventual liberacién sean susceptibles de
alterar la paz interior.

Queda claro que el camino prohibido del derecho penal de autor im-
pide volver a la vieja peligrosidad como prondéstico de conducta que
-como dijimos- es un concepto policial propio del positivismo racis-
ta, que pretende penar delitos que no s6lo no se han cometido, sino
que ni siquiera han sido imaginados.

Ante la evidencia de que el criterio puramente objetivo abarcaria a
muchas personas no deterioradas en el antes mencionado sentido,
se impone reducirlo mediante peritajes que determinen el grado de
agresividad de la persona privada de libertad por alguno de los an-
tedichos delitos, para adoptar medidas méas prudentes al compen-
sar el sufrimiento con el tiempo en caso de particular agresividad,
como por ejemplo controles electréonicos, sometimiento a vigilancia
con asistente de prueba o semejantes.

Nos referimos a la agresividad -y en modo alguno, reiteramos, a la
peligrosidad- porque ésta es un dato verificable pericialmente, pues-
to que se trata de una caracteristica real y existente, en tanto que
la vieja peligrosidad era un simple juicio de probabilidad sin mayor
fundamento. NingGn juez puede estar muy seguro de lo que hara en
el futuro un condenado o procesado y ni siquiera tampoco el propio
juez; en lugar, con una adecuada peritaciéon psicolégica puede tener
una altisima certeza acerca de la agresividad presente en la perso-
nalidad de quien tiene delante.
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De cualquier manera, sabemos que los presos por los delitos que se-
flalamos no suelen superar el 20 % de la poblacién penal, de modo
que lo antes dicho no afectaria el nuevo calculo de tiempo en apro-
ximadamente los cuatro quintos de los casos y, dentro del 20 % que
podria ser afectado, lo seria s6lo en los supuestos de personalidades
con alto nivel de agresividad.

4.

Las penas de prision que no hubiesen
comenzado a ejecutarse

De toda forma, el nuevo calculo de tiempo, si bien restablece la ob-
servancia del principio de proporcionalidad no resuelve la totalidad
delos problemas, porque igualmente, una penailicitano deja de ser-
lo del todo porque se acorten sus tiempos, dado que el periodo que
reste de cumplimiento lo seguiria siendo en una carcel deteriorada.
Compensar el tiempo el plus de sufrimiento no legitima ese plus que,
en definitiva, la Constitucién no permite, cualquiera sea el tiempo
durante el que se lo haga sufrir.

Ademas, queda en pie la cuestién de quienes atn no hayan sufrido
prisién, en cuyo caso también seria inaceptable que los jueces los
encierren en prisiones deterioradas, puesto que seguirian habili-
tando y disponiendo penas ilicitas.

En este Gltimo supuesto, el primer paso para una solucién pasaria
por atenerse estrictamente a los limites fijados por la jurispruden-
cia internacional para las prisiones provisorias o preventivas, es
decir, estrictamente limitadas a los supuestos de riesgo de rebeldia
o de interferencia de la investigacion y por plazos cortos, conforme
alamisma jurisprudencia.

Un segundo paso consistiria en limitar las prisiones preventivas o
provisionales a las personas procesadas por los delitos que sefala
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mos como criterio objetivo, dejando de imponer detencién preventi-
va o pena privativa de libertad para todas las demas. Incluso en ese
20 % de delitos objetivamente demarcados, tampoco se impondrian
prisiones preventivas silas peritaciones no pusiesen de manifiesto
una alta agresividad o bien, cuando lalibertad de la persona sea sus-
ceptible de generar conflictos graves o represalias.

De este modo, al no incrementar innecesariamente el ingreso de
personas a las prisiones y, paralelamente, reducir proporcional-
mente las penas de los ya presos, se iria provocando una paulatina
reduccién de la poblacién penal, hasta lograr, por la mera acciéon de
los jueces, que ésta alcance una aproximaciéon tolerable en relaciéon
ala capacidad de cada establecimiento.

La solucién conforme a la dogmatica juridico-penal de la pena asien-
tendida, convertida en jurisprudencia, no eliminaria la ilicitud de
todas las penas instantaneamente, sino que -dinAmicamente- daria
lugar a una reduccién de las penas ilicitas habilitadas y a una menos
ilicitud de las habilitadas, hasta que la continuidad jurisprudencial
llevaria a la eliminacion del resto de ilicitud de las habilitadas.

Es menester precisar que la solucién respecto de las penas cuya eje-
cucién no hubiese comenzado, no se debe confundir con lo que su-
cede en Brasil desde hace afios, en que se mantienen las prisiones
sobrepobladas, pero al mismo tiempo no se cumplen las 6rdenes de
captura, acumulandose éstas hasta alcanzar la cifra astronémi-
ca de 600.000. Cada vez que se produce una vacante en la prisiéon
superpoblada, se selecciona a alguna de las personas sobre las que
pesaorden de capturay se lalleva a la carcel.

Esta insoélita situacion, al tiempo que mantiene la superpoblacién
carcelaria -las prisionizaciones contintan siendo ilicitas-, propor-
cionaunanueva fuente de recaudacién auténoma ala Policia, encar-
gada de seleccionar a quién escoge en caso de vacante en la prision.
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S.

No se trata de una eximente
de responsabilidad de los jueces

Sibien la situacion de los jueces que adopten estos criterios sefiala-
dos dogmaticamente se podria considerar analoga a la del estado de
necesidad del médico que no cuenta con los medios técnicos adecua-
dos ni puede obtenerlos oportunamente ante un paciente que, en
casode no atenderlo de inmediato con los precarios medios disponi-
bles, inevitablemente habria de morir. Es deber del médico intentar
salvarle la vida con los elementos que tiene a su disposicion, puesto
que de no hacerlo incurriria en una tipicidad de omisién de auxilio.

Por lo general hemos considerado que el médico en esa emergencia
se hallaria amparado por una justificacién de estado de necesidad,
pero es llegado el momento de reflexionar al respecto. En el caso del
médico, estaria violando un deber de cuidado, pero en su circuns-
tancia seria de imposible observancia y la solucién tradicional, por
via del estado de necesidad, se justificaria porque la conducta seria
tipicamente culposa.

No obstante, seria cuestion de reflexionar si esta solucién —postu-
lada por lo general hasta el presente- es correcta, porque si en rea-
lidad al dejar de asistir al paciente con los precarios medios dispo-
nibles incurre en una conducta tipicamente omisiva, se trataria de
un cumplimiento de deber juridico que dejaria atipica su conducta.

Peroen el caso del juez la situaciéon es atin mas clara, porque siigno-
rase la situacién que le impone la administracién con sus acciones
uomisiones permitiendo el deterioro de las prisiones, incurriria en
una grave violacién a su deber de obedecer ante todo los mandatos
constitucionales.

En este caso ni siquiera se puede plantear la posibilidad de una cau-
sa de justificacion por necesidad -ni menos atin por necesidad

423



exculpante-, sino que, al recalcular el tiempo o reducir las 6rdenes
de prisién preventiva, con las debidas precauciones antes mencio-
nadas, no estaria haciendo otra cosa que cumplir directamente su
deber juridico, conforme se lo impone la Constitucién Nacional y el
derecho internacional de los derechos humanos, es decir, se trata
una conducta completamente atipica.

No faltara quien pueda pensar que el juez que aplica esta doctrina
incurre en la conducta de prevaricato (el juez que dictare resolucio-
nes contrarias a la ley expresa invocada por las partes o por él mismo,
art. 269 del c6digo penal argentino).

No obstante, respecto de este tipo, la conducta del juez que siga lo
gque una sana dogmatica juridico-penal le indica, seria por completo
atipica, porque sblo podrian alegar la tipicidad el Ministerio pabli-
co o los querellantes que interpreten la palabra ley del respectivo
tipo legal, como limitada a las leyes penales ordinarias y excluyan
del concepto a la ley constitucional que, lo que -como vimos- es la in-
admisible fuente de todos los errores en la materia.

Esta interpretacién aberrante y la consiguiente imputaciéon de
prevaricato al juez -como lo hemos seflalado- estaria basada en
una dogmatica juridico-penal por completo ajena a la que corres-
ponde a un Estado constitucional de derecho, como son todos los
latinoamericanos. El juez actuaria atipicamente en cuanto al tipo
de prevaricato, porque estaria decidiendo conforme a la ley consti-
tucional en todos los casos y, ademas, interpretando la ley ordina-
ria (el cdédigo penal) conforme al principio de proporcionalidad en
la forma que el legislador ordinario presupuso al fijar las escalas
penales en tiempo.
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V.

Conclusion

Lasobrepoblaciéon penal es un problema politico parala administra-
cion (poder ejecutivo) y también para los legisladores, pero cuando
éstos hacen caso omiso del deterioro carcelario, a los jueces no les
resta otro camino que resolver habilitando Gnicamente penas lici-
tas, so pena de convertirse en autores mediatos de tortura y hasta
de homicidio culposo o con dolo eventual.

Elprincipio de proporcionalidad -implicito en la exigencia de racio-
nalidad de toda medida de gobierno republicano- debe ser restable-
cido cuando las condiciones de deterioro carcelario hubiesen roto
la relacion que presupone el legislador ordinario entre el tiempo de
privacion de libertad y el sufrimiento que implica.

Cuando el grado de sufrimiento alcanza el nivel de pena cruel, inhu-
mana o degradante o de tortura, son los jueces los que -en obedien-
cia al mandato constitucional y a la consiguiente prohibicién de
esas penas ilicitas- deben restablecer la observancia del principio
de proporcionalidad conforme a las reglas de su arte, las que le de-
ben ser indicadas por la ciencia juridico-penal con su metodologia
dogmatica bien entendida, es decir, fundada sobre los dogmas basi-
cos derivados del analisis de la ley constitucional.
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1.

Casos comparativos de lawfare:
El proceso brasileiio

América Latina vive, en los Gltimos afios, una fase de erosiéon de las
conquistas democraticas luego de mas de una década caracterizada
por avances historicos en la vigencia de los derechos econémicos y
sociales, acomparfiados de una participacién sin precedentes de las
minorias, indigenas, sindicales, campesinas y de diversas fuerzas
sociales y populares.

Gradualmente se notan rupturasy retrocesos seguidos de una ofen-
siva contra lideres, partidos y fuerzas progresistas, que se convir-
tieron en blancos prioritarios de procesos judiciales selectivos con
amplia cobertura mediatica. Estos procesos han sido estudiados
como el fen6meno del lawfare: el uso de aparatos legales como estra-
tegias no convencionales para desestabilizar y apuntar a opositores
y adversarios politicos.

Innumerables autores se han dedicado a comprender una practica
compleja que no obedece a un estandar exacto, pero que tiene como
elemento fundamental el uso del derecho como instrumento o arma
de una guerra no convencional y para lograr fines que van mas alla
de la propialey. Parala filosofia del derecho, el uso instrumental del
sistema dejusticiay delas institucionesjuridicas no es nada nuevo;
se inserta, como todo campo sociologico y politico, en la correlaciéon
de intereses y poder entre los sectores ptblico y privado. Pero hay
nuevos elementos en el lawfare revelados en los Gltimos afios y que
merecen la atencién de sectores gubernamentales y progresistas
dado el poder destructivo de técnicas y practicas realizadas de ma-
nera institucional, con apariencia de procesos legales, aunque con
una finalidad ex6gena.

429



Una de las revelaciones contemporaneas incluye el uso estratégi-
co-militar del sistema de justicia, la apropiacién de sus institucio-
nes y técnicas como forma de ejercer una guerra legal, tal como lo
describe el general estadounidense Charles Dunlap'ly esta presente
en los conceptos utilizados en el alcance de las fuerzas armadas de
ese pais. El éxito del mecanismo esta practicamente asegurado, ya
que, parallevar a cabo la persecucion politica del opositor, se vale de
medios que gozan de un alto grado de legitimidad (ley, jurispruden-
cia, jueces, fiscales, policia).

No es casual que procesos en cierta medida similares, con protago-
nismo de sectores de lajusticia, se hayan producido en varios paises
de América Latina. Podemos recordar los hechos que acortaron el
mandato de Manuel Zelaya en 2009 en Honduras (aunque en este
caso también se utiliz6 la coacciéon directa) y la destitucion de Fer-
nando Lugo en Paraguay en 2012. En ese momento, los contornos
de la judicializacién selectiva de la politica atin no estaba tan cla-
ra. Los procesos mas ofensivos atin estaban en proceso y muchos de
ellos contintian activos hasta el dia de hoy. La persecucién judicial
contra Cristina Fernandez de Kirchner, en Argentina, contra Rafael
Correa y los miembros del movimiento Revolucién Ciudadana, en
Fcuador, el uso explicito de la justicia electoral para perseguir a Evo
Morales y a los miembros del Movimiento al Socialismo (MAS) fren-
te alas elecciones en Bolivia en 2019 y 2020.

En todos estos casos, aunque diferentes entre si, se combina el uso
del sistema penal acusatorio con procesos de espectacularizacion
mediaticay de corte o flexibilizacion de garantias de defensa al mis-
mo tiempo que se proyectan procesos de desinstitucionalizaciéon y
desestabilizacion del Estado a través de la judicializacién. Operar
selectivamente contra lideres y movimientos encaminados a la re-
forma social.

El lawfare, tal como se practica en América Latina y el Caribe, para
centrarse en esta vasta region de nuestro planeta, no es un proce-
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so politicamente neutral, como podria indicar el célebre lema de
“lucha contra la corrupciéon”. El objetivo estratégico comin de la
ofensiva del lawfare ha sido invariablemente la desestabilizaciéon
de gobiernos cuyo proyecto es doble: trabajar por la justicia social
y buscar la afirmacién de la soberania. Estas dos marcas, evidentes
en el ejercicio responsable del poder en paises afectados por la gue-
rra de leyes, han demostrado ser suficientes para provocar la reac-
ci6n de poderosos intereses externos (econémicos y estratégicos),
generalmente en alianzas que incluyen a las clases conservadoras
locales. El objetivo final, como se ve en los casos de Brasil y otros pai-
ses, es mantener la regién como un espacio territorial bajo el con-
trol de la potencia hegemodnica del continente, los Estados Unidos
de América.

El caso brasilefio es uno de los mas amplios y completos. En pocos
afios, se suceden, de forma encadenada, la destituciéon de Dilma
Rousseff, la detencién de Lula y el impedimento de la candidatura
de este Gltimo en las elecciones de 2018. Al mismo tiempo, estas ac-
ciones contribuyeron a la estigmatizacion de la izquierda y la lucha
politica en general, sin mencionar la disrupcién de importantes
sectores productivos.

Brasil cuenta las graves consecuencias de la llamada Operacién
Lava Jato, la mayor operaciéon anticorrupcién del pais, iniciada en
2015. Este es un ejemplo de la desestabilizacién dafiina que puede
causar el protagonismo del sistema de justicia. El caso demuestra
que la flexibilizaci6on de las normas procesales penales y la amplia-
cion de facultades de los magistradosy fiscales del Ministerio Pabli-
co conformaron el escenario propicio para la crisis que comprome-
ti6 incluso la regularidad del proceso electoral de 2018, un inmenso
fraude legal reconocido por amplios sectores de la sociedad politica
y posteriormente corregida por el Supremo Tribunal Federal con la
anulacion de los procesos contra el expresidente Lula contamina-
dos por el vicio de parcialidad y sospecha judicial.?
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En Brasil, como en otros procesos latinoamericanos, la existencia
de un ordenamiento juridico articulado capaz de potenciar los obje-
tivos estratégicos de desestabilizar, inviabilizar o sustituir a un go-
bierno hostil, fue una forma eficaz de dar concrecién a los llamados
indirectos o guerras hibridas. En otras palabras, lo que se destaca
en este tipo de método no convencional es el fin Gltimo de la guerra
indirecta: un golpe de estado, el cambio de un régimen politico.®

Las ventajas de este tipo de guerra sobre los métodos tradicionales
son obvias para quienes la promueven, tanto en costos humanos
como desde el punto de vista financiero. En cierto modo, los resul-
tados, desde el punto de vista politico e institucional, son casi tan
devastadores como los de una guerra, llegando a la destruccion del
Estado Democratico de Derecho y afectando, en el limite, la propia
condici6én del pais como nacién soberana. En el plano econdémico, la
“guerra hibrida” también busca reducir las presiones y contrapre-
siones de los grupos sociales, facilitando asi la implementacion del
“ultraneoliberalismo”, que dificilmente prevaleceria en circunstan-
cias normales.

Una vez mas, el caso brasilefio puede servir como ejemplo y adver-
tencia. Los impactos del desmantelamientoy desinversion provoca-
dos por la megaoperacién Lava Jato empiezan a ser medidos por ins-
titutos acreditados como el Dieese?, y las cifras son asombrosas: en
pocos afos, los efectos alcanzaron mas de 3 millones de empleos en
la construccion civil y sector industrial de la energia, la retraccion
represento el 2,6% del PIB y la reduccién en la masa salarial fue de
aproximadamente 50 mil millones de reales, entre otras pérdidas o
renuncias que han sido divulgadas por la Fundacién Perseu Abramo
y otros centros de investigacion con vocacién de nacional defensa

Lasimplicaciones econémicas intersectoriales de Lava Jato, en par-
ticular las implicaciones de la drastica reducciéon del programa de
inversiones de Petrobras previsto para el quinquenio 2014-2018 en
los diversos sectores y en la economia son publicadas en un estudio
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de la CUT-Dieese que apuntan a la Retirada de la economia de inver-
siones que totalizaron R$ 101,8 mil millones en el periodo, el pais no
logré un aumento del 2,6% en el PIB, para generar mas de 3 millones
de empleos, para garantizar un aumento en la masa salarial de R$
53 mil millones y mas de R$ 12 mil millones en recaudacién previsio-
nalydel FGTS, ademas de otros R$ 28,8 mil millones en recaudacion
de impuestos.

Elestudio permite comprender que en nombre del combate ala corrup-
cion, deseable en cualquier democracia, la Operacién Lava Jato fue uti-
lizada como una “ventana de oportunidad” para promover un cambio
en el perfil de inversiones y operaciones de la empresa Petrobras. La
presencia de Petrobras en la economia priorizé atender el mercado fi-
nanciero y las demandas de privatizacién de segmentos operados por
Petrobras, reduciendo inversiones productivas y favoreciendo el debi-
litamiento del Estado y del sector energético en el pais.

Este movimiento también tuvo efectos negativos en otros sectores,
como la Construccién Civil y empresas inmediatamente involucra-
das en procesos ahora abusivos y con intereses diversos mas alla
de la lucha contra la corrupcién, como Odebrecht, Camargo Correa,
Andrade Gutiérrez y OAS. La economia perdi6 esta importante pa-
lanca para el gasto y la inversion, y eso en un periodo de fuerte rece-
si6bn y posterior estancamiento.

2.

Aspectos de la geopolitica
que contribuyen al lawfare

Innumerables son los abogados y juristas que se han dedicado a es-
tudiar los detalles técnicos de las guerras que utilizan el derecho
como principal instrumento.? Pero también es importante destacar
la combinacion de la practica del lawfare con aspectos relacionados
conla geopolitica. Al analizar qué pudo haber llevado a la aplicaciéon
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de estas técnicas en la region en las Gltimas décadas, lo que més se
destaca es la contradiccion entre los intereses mas perdurables (es
decir, independientes del gobernante a cargo) de la potencia hege-
moénica, tal como lo definen amplios sectores de la burocracia esta-
tal en el poder hegemoénico y la determinaciéon de fuerzas politicas
progresistas de llevar a cabo politicas guiadas por la afirmacion de
la soberania, muchas de las cuales ascendieron al poder a la vuelta
del milenio en varios paises de América Latina.

Este posicionamiento soberano y social-desarrollista, en contras-
te con periodos de mayor dependencia y apego al statu quo, atrajo
la atenciéon de los tomadores de decisiones en los Estados Unidos,
incluyendo no solo a los mas destacados politicos, sino también a
funcionarios gubernamentales. Estado vinculado a sectores como
inteligencia, seguridad, justicia, con repercusiones en la diploma-
cia. La recuperacion de los “espacios perdidos” se convirti6é en una
prioridad para estos estamentos burocraticos®, sirviendo la ley
como un método de injerencia menos ostensible y, en cierto modo,
mas “aceptable” que los utilizados en el pasado.

Podemos decir que, desde un punto de vista geopolitico, el lawfare
es una nueva forma de promover la vieja practica de intervenir en
la politica interna de los paises para garantizar gobiernos mas ami-
gables con los intereses econ6micos y estratégicos de la principal
potencia. A veces es dificil identificar con precision los origenes
de ciertos procesos y qué sectores del Estado estan o estuvieron
involucrados en desencadenarlos. Lo cierto, sin embargo, al menos
en relacién con Brasil, es que la proyeccién internacional del pais,
las prioridades de politica exterior y el crucial descubrimiento, en
2006, del pre-sal (tecnologia de la Petrobras estatal), despertaron
la atenciéon del vecino del norte, provocando acciones que son ahora
ampliamente documentadas.”

La mayor proyeccién internacional de Brasil coincidi6 con la politi-
ca exterior “activay altiva” implementada por el gobierno del presi-
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dente Lula da Silvay mantenida, en esencia, durante la administra-
cion de Dilma Rousseff. Bajo el impulso de Lula y aprovechando su
carisma, cuyo atractivo se extendia mucho mas alla de las fronteras
nacionales, la diplomacia brasilefia vivi6 momentos de gran dina-
mismo, ampliando la geografia de las relaciones exteriores del pais,
actualizando el contenido de una vocaci6n universalista a través de
una actitud firme, soberana y, al mismo tiempo, una postura solida-
ria hacia otras naciones en desarrollo, en las negociaciones inter-
nacionales, en la regi6on y en los foros multilaterales.

Durante este periodo, Brasil asumi6 como prioridad la preservacion
de la capacidad de definir, de manera soberana, su propio modelo de
desarrollo. La idea de un Brasil mas democratico y mas justo incidi6
en las opciones y acciones de politica exterior, que buscaban con-
jugar la basqueda de la paz con la promocién del desarrollo, apos-
tando siempre por el didlogo y la cooperacién. Al mismo tiempo, una
actitud de solidaridad -no s6lo en términos retéricos- con otras na-
ciones en desarrollo, especialmente en América del Sur y Africa, ha
incrementado considerablemente lo que analistas norteamerica-
nos como Joseph Nye denominan soft power, el poder blando.®

Vale la pena mencionarlainflexién del gobierno brasilefio haciauna
actitud de mayor acercamiento con otras naciones en desarrollo,
demostrando que la coordinacién Sur-Sur no era un objetivo poco
realista o desfasado. Por otro lado, una actitud decididamente plu-
ralistayrespetuosade las decisiones de cada pueblo permiti6 a Bra-
sil fortalecer las relaciones con paises de ideologias a veces enfren-
tadas. Durante los gobiernos progresistas, profundizando en cierto
modo una inclinacién que ya existia en gobiernos anteriores, Brasil
logré tener relaciones estrechas y amistosas con la Venezuela de
Chéavezyla Colombia de Uribe. No es casualidad que algunos lideres

de la regién se refirieran a Brasil como “nuestro refugio seguro”.?

Fue la misma perspectiva la que permiti6é adoptar posiciones mas
acordes con el interés nacional en negociaciones de caracter eco
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némico-comercial. Esto fue especialmente evidente en las negocia-
ciones dentro del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA),
donde el interlocutor central fue la principal potencia mundial.l?
La misma actitud prevaleci6 a nivel multilateral -la llamada Ronda
de Doha de la OMC- en la que Brasil, junto con India, lidero6 la resis-
tencia de los paises en desarrollo a un acuerdo que solo servia a los
intereses de los dos grandes actores: Estados Unidos. y la Unién
Europea. Durante este periodo, el comercio exterior de Brasil se ex-
pandi6 y diversifico, incluyendo mercados histéricamente desaten-
didos, como paises africanos, naciones arabes, grandes economias
emergentes, como Rusia e India, sin mencionar, por supuesto, Chi-
na, un caso aparte.

De forma desacomplejada, Brasil trabaj6é activamente para cons-
truir nuevas alianzas, estableciendo alianzas y asociaciones que no
formaban parte del imaginario tradicional. El ejemplo méas notable
es sin duda el de los BRICS, que retine a las mayores economias de
los paises emergentes, con influencia en foros globales como el G-20
de lideres, surgido a raiz de la crisis de 2008. Pero hay varios otros,
como IBSA (India, Brasil, Sudafrica), ASPA (Paises Arabes, América
del Sur), ASA (Africa y Américadel Sur)!. Todos estos avances, com-
binados con el mantenimiento de buenas relaciones con los socios
tradicionales, contribuyeron a una configuracién global mas mul-
tipolar, menos sujeta a las hegemonias de una sola potencia. Como
resultado de todas estas iniciativas y posiciones firmes, pero al mis-
mo tiempo siempre abiertas al didlogo, Brasil se ha convertido en un
importante interlocutor no solo en temas econémicos, sino también
en temas relacionados con la paz y la seguridad internacionales. En
varios momentos, Brasil fue llamado a participar en los esfuerzos de
conciliacién, en la bisqueda de soluciones a problemas complejos.
Pero al desemperiar este papel con independencia y correccién, sin
someterse a presiones, la diplomacia brasilefia provoc6 malestar. El
caso mas significativo fue la Declaraciéon de Teheran, en la que, jun-
to con Turquia, Brasil se comprometi6 a buscar un enfoque positivo

para el dificil tema del programa nuclear irani'2.
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Durante este periodo se produjeron avances notables en las relacio-
nes con América Latina y el Caribe, con la creacién de nuevas insti-
tuciones como UNASUR?® o el fortalecimiento de las ya existentes,
como Mercosur. Fue un proceso denso, marcado por intensas nego-
ciaciones, que culminé con la constitucién de un foro (CELAC)Y que
reunio, por primera vez, a todos los paises de esta vasta region, sin
ningan tipo de tutela externa. Seria dificil sefialar algtin aspecto es-
pecifico de los avances en la integracion, que involucraron acuerdos
comerciales entre el Mercosur y la Comunidad Andina, numerosas
obras de infraestructura, cooperacion en temas sociales y, quizas lo
mas provocativo para quienes querian mantener la regién bajo con-
trol, el Consejo de Defensa Sudamericano.'®

Esun hecho destacable que la revista liberal-conservadora The Eco-
nomist, en 2010, dedic6 una portada de alto valor simbdélico a Améri-
ca Latina, en la que proyect6 al continente americano 'al revés', bajo
el titulo A Latin America's Rise: Ya no es el patio trasero de nadie".16

Fl atrevimiento implicito en las iniciativas que dieron lugar a esta
situacién no habra escapado a los responsables de la toma de deci-
siones en Washington y sus alrededores. No es dificil imaginar que
los burécratas de rango medio y alto de 1a NSA, la CIA, el Pentagono
y el Departamento de Estado se rascaron la cabeza y pensaron algo
como: esto va demasiado lejos; tenemos que detenerlos.

Un factor que merece ser destacado como determinante del incre-
mento de la ofensiva sobre Brasil fue el descubrimiento de los cam-
pos petroliferos del pre-sal en 2006 y la posterior designacion de la
empresa estatal brasilefia, Petrobras, como operadora de la explo-
racién de esta riqueza. Estos hechos, mientras Brasil buscaba ex-
pandir las relaciones internacionales a otros continentes y dentro
de otros disefios institucionales, como en el caso del grupo BRICS,
ciertamente contribuyeron a atraer la atencién de importantes sec-
tores del Estado norteamericano.
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Sucesivas revelaciones de WikiL.eaks y posteriormente de Edward
Snowden arrojan luz sobre las actividades de espionaje de las agen-
cias de inteligencia estadounidenses, especialmente la Agencia de
Seguridad Nacional, la NSA. En particular, han salido a la luz accio-
nes que han tenido como objetivo tecnologias parala exploracion de
petroéleo a altas profundidades en la capa presal. No s6lo Petrobras
fue objeto de espionaje, sino también el Presidente de la Reptblica
y otros funcionarios. Qued6 claro, entonces, que el proyecto de un
desarrollo brasilefio auténomo encontraria poderosos obstaculos.!”

La reactivacion, en 2008, de la Cuarta Flota Naval que vigila el At-
lantico Sur por parte del gobierno de Estados Unidos se da en este
contexto de cambios geopoliticos.'® En 2009, el Departamento de
Justicia de los EUA, Agentes del FBI y otras agencias intensificaron
su colaboracién en materia penal con miembros del Poder Judicial,
el Ministerio Pablico Federal y la Policia Federal de Brasil para abor-
dar temas relacionados con el combate a la corrupcién transnacio-
nal y el lavado de dinero.!® El profundo entrelazamiento entre el
lawfare y los intereses econémicos y geoestratégicos de la superpo-
tencia estadounidense no podria ser mas claro.

3.

Lalucha contra la corrupcion
como estrategia de lawfare

No es nuevo decir que la corrupciéon, por atribucién genérica y des-
vinculada de causas reales, es argumento recurrente contra las iz-
quierdas o contra gobiernos intervencionistas en sentido estatal,
como parte de las ofensivas politicas conservadoras. La palabra en
si es polisémica, comprende varios significados y ha sido tratada
como el gran mal del siglo XXI.

No puede ignorarse el esfuerzo universalista por crear mecanismos
de cooperacién internacional para combatir las practicas corruptas
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y sus derivados. La construccién de un marco universal para comba-
tir la corrupcién tomo relativamente pocos aflos para ser consen-
suada, un tiempo histérico breve si se compara con otros procesos
normativos dentro de la ONU, ya que existe una tendencia de los Es-
tados a compartir el entendimiento o la visién global segtin la cual
la corrupcién es un fenémeno social, politicoy econdémico que afecta
atodos los paises, que socava las instituciones democraticas, retra-
sa el desarrollo econémico y contribuye a la inestabilidad de los go-
biernos.20

La corrupcion, por tanto, ha sido entendida como un ataque a los
cimientos de las instituciones democraticas, capaz de distorsionar
los mecanismos electorales, corromper el estado de derecho y con-
tribuir a la creacién de burocracias cuya tnica funcioén es facilitar
los sobornos y coimas (deslegitimar la burocracia ).2!

Sin embargo, y de acuerdo con los estudios contemporaneos sobre
lawfare, parece haber algo distintivo en el uso contemporaneo y uni-
versalista de esta lucha bien intencionada. Como bien lo identifico
el Papa Francisco, uno de los lideres que ha reaccionado a las pri-
siones anticipadas por los medios de comunicacién, la alianza entre
sectores de la justicia y los medios hegemoénicos produce un impla-
cable proceso de condena contra ciertos individuos mucho antes de

que comience cualquier proceso investigativo.22

La corrupcién, dado su fuerte atractivo discursivo como censura
politica, encaja perfectamente en la estrategia de atraer la protesta
popular sin matices partidistas de ningtn tipo, es sencillamente un
consenso. La lucha contra la “corrupcién sistémica transnacional”
recibe tintes normativos mas precisos y abre la puerta a la coopera-
ci6n transnacional, convirtiéndose en elemento central del lawfare,
una especie de discurso unificador para influir en la opinién ptbli-
ca, al mismo tiempo que posibilita la activacién de mecanismos de
cooperacion transnacional, que involucran la injerencia externa y
toda una legislacién hegemdénica del extraterritorialidad.?®
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No sorprende, por tanto, que la corrupcién haya sido tratada, por ex-
pertos de los think tanks, ciertas ONG y los medios de comunicacion,
como un cancer del siglo XXI, que erosiona los cimientos de la de-
mocracia. Dadas las caracteristicas de delitos de alta complejidad
con capacidad de trascender las fronteras del Estado, estos mismos
grupos justifican la flexibilizacién de las garantias procesales para
que la sociedad pueda tener respuestas inmediatas, capaces de con-
trastar el desencanto con la politica y los politicos en general.?4

Esta formula punitiva sustentada en la aceptaciéon popular de la fle-
xibilizaci6n de las garantias del derecho a la defensa ha sido, en ma-
yor o menor grado, adoptada en los procesos de persecucion judicial
contra lideres y movimientos en paises de la regién, sirviendo per-
fectamente a la injerencia planes que han asumido contornos cada
vez mas explicitos. No todo es lawfare y la corrupcién hay que com-
batirla, pero es notable que esos procesos, en determinados casos,
estén, como minimo, mezclados a objetivos estratégicos y que dafian
colectivamente atin mas que la corrupcion.

En el marco de la estrategia militar estadounidense, la corrupciéon
ha sido considerada una de las principales amenazas a la seguridad
nacional. En 2010, el Pentagono asumi6 la desestabilizacién poli-
tica y el apoyo de fuerzas internas como estrategias a explorar. En
el Training Manual for US Special Forces Prepared for Unconventional
Warfare, aparece la siguiente declaracion: “El objetivo de los Esta-
dos Unidos en este tipo de guerra (guerra hibrida) es explotar las
vulnerabilidades politicas, militares, econémicas y psicolégicas de
las potencias hostiles, desarrollando y apoyando a las fuerzas de re-
sistencia interna para lograr los objetivos estratégicos de los Esta-
dos Unidos”. El documento sefiala que “en un futuro no muy lejano,
las fuerzas estadounidenses participaran predominantemente en

operaciones de guerra irregulares”.2%

En diciembre de 2017, ya en la administracién de Donald Trump, el
documento que defini6 la nueva Estrategia de Seguridad Nacional
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de EE. UU. asumia claramente la lucha contra la corrupcién como
una forma de desestabilizar a los gobiernos de paises “competido-
res” o “enemigos” de EE. UU.28La administracién Biden sigue prio-
rizando la lucha contra la corrupcién y la defensa interconectada
como politica regional y continental, incluyendo la mejora de meca-
nismos que ya son bastante asimétricos.

Segiin Antony J. Blinken, Secretario de Estado de los EE. UU., nin-
gln pais puede combatir eficazmente la corrupcién por si solo y
requiere la ayuda de otros gobiernos: “Necesitamos socios antico-
rrupciéon fuertes en todas partes, y en todos los campos. .” (...) “la
corrupcién no conoce fronteras y los actores corruptos son muy
habiles para explotar los eslabones mas débiles de nuestro sistema
global interconectado. (...) Es por eso que estamos desarrollando
nuevas herramientas y programas para mejorar la capacidad de los
gobiernos socios, periodistas de investigacion, activistas antico-
rrupcién y empresas. Por eso estamos profundizando nuestra cola-
boracién con la Uni6én Europea, el G7,1a OCDE y otros grupos de pai-
ses que comparten nuestro compromiso para combatir este flagelo.
Y es por eso que nosotros y nuestros socios debemos apegarnos al
Compromiso de Lima firmado en la Cumbre de las Américas de 2018,
donde todos nos comprometimos a promover la gobernabilidad de-
mocratica contra la corrupcién de manera concreta. Discurso del
Secretario Antony J. Blinken, “Haciendo que la democracia produz-

caresultados paralas Américas”.2”

Todo apunta a que, mientras se detallaban estrategias y meca-
nismos, ya se estaban probando y el modelo vivido en Brasil tiene
varios de los elementos descritos por los estrategas militares es-
tadounidenses como guerra no convencional. En cierta medida,
puede considerarse una “guerra” exitosa, dado -como ya se mencio-
no6- el desgaste de las fuerzas politicas y el debilitamiento de la ca-
pacidad econémicay empresarial del pais. El alcance del megaope-
rativo no fue méas amplio solo porque las ilegalidades y anomalias
en la conduccién de los procesos se hicieron piablicas a
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través de revelaciones periodisticas, cuyo conjunto pasé a ser co-

nocido como “Vaza Jato”.28

Métodos similares han sido utilizados en otros paises de laregiéony
existen casos emblematicos como el de Alstom?9y BNP Paribas3?en
los que se evidencian las ventajas comparativas de Estados Unidos
frente a una legislacién nacional poco atenta a la defensa de los in-
tereses nacionales que podra contemplar la aplicacién de tales nor-
mas asimétricas en términos del sentido de reciprocidad que debe
regir en el derecho internacional.

Sectores de la justicia, unidos a los intereses de las élites locales
-permeadas por la inteligencia y la injerencia extranjera- han ac-
tuado para bloquear la participacién politica y la candidatura de
lideres y movimientos de tendencia mas izquierdista. Ecuadory Bo-
livia son los ejemplos méas elocuentes donde se mezclaron el derecho
procesal penal y las imputaciones genéricas con el proceso electoral
y las formulas de interrupcién o bloqueo de candidaturas.

Laexistencia de elementos similares en las estrategias de guerra le-
gal en diferentes paises no significa que sea sencillo comprender las
caracteristicas especificas de cada experiencia. No es raro que exis-
tan elementos especificos de cada situaciéon que desestimen conclu-
siones definitivas de caracter genérico. Aun asi, se puede decir con
seguridad que América Latina vive una ofensiva legal desestabiliza-
doray que esta ofensiva tiene un fuerte componente internacional.

Otro aspecto adestacar es que, si bien la criminalizacién del progre-
sismo latinoamericano representa un inmenso retroceso democra-
tico, la capacidad de generalizar el lawfare como estrategia de con-
veniencia en cualquier escenario politico, y no solo contra lideres,
partidos y movimientos de izquierda. Existe, en varios paises, una
verdadera cultura del lawfare, o del irrespeto a las reglas del juego
democratico, que tiende a alcanzar a cualquier fuerza politica.
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Como bien ha descrito el Papa Francisco, el lawfare es una estrategia
que se beneficia de un modelo econémico ultraneoliberal, en el que la
democracia opera dentro de limites cada vez mas estrechos. A su vez,
funcionando en retroalimentacion, la judicializacién selectiva de la
politica pasa afavorecerlaimplementacién de modelos econémicosy
politicos cada vez mas distantes de los avances sociales y populares.

No es exagerado decir que el lawfare es hoy uno de los mayores peli-
gros parala democracia, especialmente en paises y regiones donde los
sistemas politicos son fragiles y las instituciones no estan totalmente
consolidadas. Una de las formas efectivas de reaccionar ante el uso
pérfido de derecho radica en develar las artimanas y fraudes utiliza-
dos en cada situacion, diferencidndolos de la sana y necesaria lucha
contra la corrupcién, compromiso esencial en toda democracia.

4.

La trampa de la legislacion
extraterritorial vs. Soberania

Los procesos contra el ex Presidente Lula han sido parte de una nue-
va forma de abordar el proceso penal y la conduccién de las investi-
gaciones penales, inaugurada con los llamados “grupos de trabajo de
combate a la corrupciéon”, término extranjero que se ha afianzado en
varios paises latinoamericanos.®! Aqui, la corrupcién es entendida
como un “sistémico transnacional” e, inspirado en el “task force” es-
tadounidense, el lenguaje de las fuerzas de tarea militares operativos
de la Segunda Guerra Mundial, pero que, luego de la Guerra Fria, co-
menz6 a adaptarse a la sistema de investigacién criminal en ese pais.

La Operacién Lava Jato, en este sentido, esta absolutamente corre-
lacionada con las practicas desarrolladas y apoyadas por la extra-
territorialidad estadounidense, que han causado estragos en todo
el mundo. Desde la década de 1970, se ha refinado una compleja red
de legislacion para eliminar competidores, absorber empresas y ex
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pandir mercados a través de la lucha contrala corrupcioén. La extra-
territorialidad -como parte de las guerras hibridas emprendidas a
través del derecho- se convierte en un activo, estudiado en las aca-
demias militares.

En el caso de Brasil, mas que correlacion, Lava Jato establecié una
colaboraciéon efectiva y en clara violacién de un tratado internacio-
nal.?2 De esta manera, comenzd a ejercerse la legislacién nortea-
mericana para la delimitacién de casos, para el establecimiento de
denunciantes, la consecucién de acuerdos de clemenciay las conse-
cuentes clausulas de confidencialidad. Esto solo fue posible dado el
extremo celo que los agentes ptublicos brasilefios tenian para garan-
tizar los intereses de los demas, agravando la ya imponente extrate-
rritorialidad para una actuacién dudosa, ya que se hizo a través del
intercambio informal y atento a los intereses de otro pais.

No fue s6lo en Brasil donde la imposiciéon de la extraterritorialidad
fue percibida con retraso. En Francia, las multas millonarias im-
puestas a BNP Paribas ($8.900 millones) y Alstom ($772 millones)
abrieron los ojos de los franceses y motivaron la urgencia de esta-
blecer un nuevo proyecto de ley para combatir la corrupcion y pre-
venir estos problemas.32 Segtin el diputado francés Pierre Lellouche
“Estamos ante un panel de legislacion estadounidense extremada-
mente complejo, con una intencién precisa, que es utilizar laley con
fines de imperio econémico y politico para obtener ventajas econo-
micas y estratégicas”.

Lellouche presentd a las Comisiones de Relaciones Exteriores y Fi-
nanzas de la Asamblea Nacional en Paris un informe de la misién
de informacién sobre la extraterritorialidad del derecho estadouni-
dense, al que se puede acceder en el sitio web de la Asamblea Nacio-
nal®*y se trata de un subsidio para discutir un nuevo marco para
prevenir, detectar y combatir la corrupcion, evitando la aplicaciéon
de la extraterritorialidad, restringiendo los métodos de lucha con-
trala corrupcion a la legislacion francesa invocando el principio de
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non bis in idem y, por otra parte, manteniendo los importes de las
multas y sanciones econdémicas para los Tesoro francés. Este pro-
yecto de ley, “Sapin 2”7, sobre transparencia, lucha contra la corrup-
ci6on y modernizaciéon de la vida econémica” es un buen ejemplo que
Brasil deberia seguir.

Este es el motivo de una preocupacién adicional sobre el papel juga-
do poreljuezen el proceso contra el ex presidente Lula que, ademas
de la flexibilidad absoluta o incluso la suspensién de las garantias
procesales, ademas de como trat6 la legalidad de la prueba y lo con-
tradictorio, también busc6, en todo momento, sustentar la cons-
truccién de un conjunto de “convicciones” basadas en el involucra-
miento del exmandatario y la corrupcién de la petrolera.

El papel de Sérgio Moro desde 2008, cuando prevalecieron los es-
candalos del Caso Banestado y las acusaciones al cambista Alberto
Youssef, estd intimamente ligado a la evoluciéon de lo que se convir-
ti6 en la operacién Lava-Jato. Desde entonces, incluido el Proyecto
Pontes35, revelado por WikiLeaks, el sistema de herramientas y co-
laboracién para combatir la corrupcién, recomendado por agentes
estadounidenses, efectivamente ha mejorado mucho, entendiendo
que incluso es innecesario cumplir al pie de la letra los tratados in-
ternacionales.

La evoluciéon de la extraterritorialidad a través del perfecciona-
miento de lalegislacion en los Estados Unidos construye una red de
control que indiscriminada y peligrosamente afecta la soberania de
cualquier pais que negocia con ellos. El acuerdo matriz es la Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977.

La FCPA, o Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA), es
una ley federal de los EE. UU. que data del afio 1977, aprobada para
combatir el soborno de funcionarios del gobierno de los EE. UU. en el
extranjero. Estalegislacion, con posteriores modificaciones, se con-
virtié en la columna vertebral de la extraterritorialidad del derecho
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estadounidense, sometiendo a empresas y Estados a la jurisdiccion
de ese pais y llamando la atencién del mundo sobre los riesgos de
convertir las buenas practicas anticorrupcién en armas normati-
vas para absorber o eliminar competidores y ampliar mercados.

Sien un principio la FCPA estaba destinada a empresas nacionales
estadounidenses, con el tiempo recibe modificaciones que le permi-
ten llegar a empresas extranjeras. El principal cambio tuvo lugar en
1998, cuando las disposiciones anticorrupcién también comenza-
ron a aplicarse a las empresas y personas extranjeras que causan,
directamente o a través de agentes, actos de corrupciéon dentro del
territorio de los Estados Unidos o por empresas cuyos valores se
manejan. por las bolsas de valores operadas dentro de los Estados
Unidos o que puedan participar, directa o indirectamente, en opera-
ciones indebidas con efectos en territorio americano.

Segtn el alcance definido oficialmente por la FCPA, la legislacion
prohibe, por ejemplo, “el uso internacional del correo electrénico o
cualquier medio que pueda corromper el comercio interestatal para
promover cualquier tipo de pago, promesa de pago o autorizaciéon de
pago de valores o cualquier cosa de valor a cualquier persona, a sa-
biendas de que en su totalidad o en parte dicho dinero o cualquier
cosa de valor se ofrecera, entregara o prometera, directa o indirec-
tamente, a un funcionario extranjero con el fin de influir en él en su
calidad de funcionario, o inducirlo hacer o dejar de hacer un acto en
violacién de una obligacion legal, o asegurar cualquier ventaja inde-
bida para ayudar a obtener o retener negocios, o dirigir negocios a

cualquier persona”.3®

A partir del “11 de septiembre”, las reformas y ampliaciones de la
FCPA reciben un segundo enfoque ideol6gico-normativo que abre la
posibilidad del uso combinado de legislacién e instituciones contra
los Estados considerados “canallas”, estratégicamente definidos
como blancos de imputacién de sanciones coercitivas unilaterales
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de amplio espectro y basadas en la prevencién de ataques terroris-
tas - como es el caso de Iran, Venezuela, Sudan®’. Pues bien, justo
después de los atentados del 11 de septiembre de 2001, George W.
Bush aprueba por decreto el Patriot Act o Acta Patridtica (firmada
el 26 de octubre de 2001) que permite otorgar medidas extremas a
los 6rganos de seguridad de los Estados Unidos, como la telefonia
interceptaciones y acceso a correos electronicos de organizaciones
y personas presuntamente involucradas en el terrorismo interna-
cional, sean estadounidenses o extranjeras, sin necesidad de auto-

rizacién especial de la justicia.38

El Titulo 3 de la Ley Patriota, “International Money Laudering Aba-
tement and Financial Anti-Terrorism Act of 2001” o “Ley de Reduc-
cién del Lavado de Dinero Internacional y Anti-Terrorismo Financiero
de 20017, esta dedicado a regular la prevencion, deteccién y enjui-
ciamiento del lavado de dinero internacional y el financiamiento
del terrorismo. A partir de esta prerrogativa excepcional, se pasd a
activar el sistema bancario a través de procedimientos preventivos
de identificacion y solicitud de suministro de datos. Se comenzaron
a utilizar métodos de identificaciéon de beneficiarios, tales como
“beneficial owner” e “payable-trhough accounts”, (“beneficiario real”
y “cuentas de pago”), asi como la solicitud de comunicacién entre
organismos e instituciones financieras, control de datos, registros
y requisitos de reporte de instituciones que transitan de valores, e
incluso se podra autorizar el bloqueo de bienes y valores de perso-
nas naturales o juridicas en el extranjero acusadas de corrupcion o
blanqueo de capitales asociados al terrorismo.

Entre las agencias alas que se les otorgaron poderes extendidos por
la Ley Patriota, la principal fue la National Security Agency (NSA) o
Agenciade Seguridad Nacional (NSA), una entidad cuyo historial de
actividades siempre habia sido discreto, pero que, después de junio
2013, con las denuncias de Eduard Snowdem, se revel6 como la ma-
yor agencia de espionaje del mundo.3°
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Asimismo, al ampliar el alcance de la FCPA entre normas y entida-
des, es importante conocer la “Dodd-Frank Wall Street Reform
and Consumer Protection Act”, o “Dodd-Frank Act”, legislacion
federal aprobada luego de la crisis subprime , en 2007-2008, que
tiene como objetivo mejorar las normas y estandares para el fun-
cionamiento del mercado financiero estadounidense. Con 16 titu-
los, 1500 secciones y mas de 2300 paginas, la ley regula detalles del
mercado financiero y tiene como propuesta central la reducciéon de
la dependencia de los bancos federales. En lo que se refiere al tema
de la extraterritorialidad, la nueva legislaciéon amplia las funciones
y departamentos de la “Securities and Exchange Commission (SEC)”,
organismo similar ala Comisién Moviliaria de Brasil, y crea la “Con-
sumer Financial Protection Bureau (CFPB)”, o la Oficina de Proteccion
Financiera del Consumidor.

Ambas ampliaciones contribuyeron, a partir de 2010, a la posibili-
dad de sancionar conductas que, en los Estados Unidos, eran consi-
deradasilegales, actos de corrupcién o lavado de dinero, aun cuando
sus transacciones fueran realizadas fuera de sus territorios y por
agentes extranjeros. Las implicaciones evaluadas por la SEC, con
posibles impactos en los consumidores, permitieron la construc-
cion de tesis juridicas de responsabilidad de las grandes empresas
por actos cometidos y confesados por sus empleados, llegando al
desencadenamiento, muchas veces abusivo, de la extraterritoriali-
dad construida en la imbricada trama de la legislacion y agencias.

En 2013, se introdujo la Ley de Cumplimiento Tributario de Cuen-
tas Extranjeras (FATCA) o “Foreign Account Tax Compliance
Act (FATCA)”, una ley federal de los EE. UU. que exige que las insti-
tuciones bancarias extranjeras proporcionen datos sobre los titula-
res de sus cuentas a las autoridades estadounidenses, siempre que
estos titulares sean también ciudadanos estadounidenses.*® En la
practica, FATCA otorgb a las autoridades fiscales poderes extrate-
rritoriales para exigir a los bancos extranjeros que proporcionen
toda la informacién sobre las cuentas y posesiones de ciudadanos
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estadounidenses, residentes fiscales estadounidenses y personas
con doble nacionalidad.

En septiembre de 2016, se introdujo la Ley de Justicia contra los
Patrocinadores del Terrorismo o ““Justice Against Sponsors for
Terrorism Act (JASTA)” que, como se define a si misma, limitalain-
munidad soberana extranjera, modifica la Ley de Inmunidad Sobe-
rana Extranjeray la Ley Antiterrorista, que abre la posibilidad de la
pena de muerte en relacién con demandas civiles contra un estado
extranjero por lesiones, muerte o dafios causados por un acto de te-
rrorismo internacional. JASTA autoriza a los tribunales federales a
ejercer jurisdicciéon sobre el apoyo de cualquier estado extranjero a
actos de terrorismo internacional contra un ciudadano o propiedad
de los EE. UU., independientemente de si ese estado esta designado
como promotor o patrocinador del terrorismo.*!

Detras de este complejo y complementario arsenal, aparece una le-
gislacion extraterritorial sumamente imponente, que hace uso de
una economia respaldada por el délar, el lenguaje contractual he-
gemonico, un derecho contractual con predominio del common law
frente al derecho escrito europeo continental y, como elemento es-
tratégico de la logistica, de un sistema financiero construido a tra-
vés de lazos e intercambios bajo el control de los Estados Unidos y de
la prevencioén del terrorismo.

Cabe mencionar el papel que jug6 el uso del C6digo Swift o BIC (Bank
Identifier Code) conectado a la em inglés Society for Worldwide In-
terbank Financial Telecommunication o SWIFT. Creada en 1973, la
sociedad comprende 239 bancos de 15 paises con el objetivo de in-
terconectar a los participantes y estandarizar las transacciones fi-
nancieras internacionales. El papel de Estados Unidos en el manejo
del c6digo SWIFT ya ha sido y sigue siendo fuertemente cuestiona-
do por los gobiernos europeos desde que, en 2006, se descubriera
la existencia del denominado "Terrorist Finance Tracking Program",
creado en el Ambito de la Politica de guerra contra el terrorismo,
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con el propoésito de rastrear terroristas. El software vinculado al
programa permitié al gobierno de EE. UU. acceder a cualquier infor-
macién sobre transferencias bancarias en la base de datos y la red
de Swift en un acuerdo conocido como "acuerdo SWIFT", resultado
de un acuerdo directo entre el gobierno de EE. UU. yla institucién.*?
El11 de febrero de 2010, el Parlamento Europeo rechazo el "acuerdo
SWIFT" por motivos de los derechos de privacidad de los ciudadanos
europeos”®. Con esta decisién, el acuerdo no puede producir efectos
juridicos en Europa, pero ha sido utilizado en otras partes del mun-

do, entre los estados méas desprevenidos.

S.

Agencias y agentes que hacen
posible extraterritorialidad coactiva unilateral

No es dificil ver que la politica de imposicién de la extraterritoriali-
dad exige una gran atenciéon por parte de los gobiernos y las empre-
sas, ya que moviliza legislaciéon acumulada, autoridades piblicas,
entidades y agencias especializadas, incluidas la CIA, la NSA y el
FBIysus agentes instalados en embajadasyen los paises de destino,
un complejo logistico que busca informacién a través de colabora-
dores, fuentes pagadas y diferentes facilitadores en cada pais y en
cada situacion.

Lainformacién recopilada por esta red de informacién es manejada
por diversas agencias del Estado, el Departamento de Justicia - DOJ
(United States Department of Justice, o Departamento de Justicia
0 DOJ)**, el Tesoro (Federal Reserve),*?, la Securities and Exchange
Commission, o SEC*5,1a Oficina de Control de Activos Extranjeros, y
la Oficina de Control de Activos Extranjeros, OFAC, que supervisa la
aplicacién de sanciones internacionales estadounidenses.

La Divisiéon de Operaciones Especiales - Administracién para el
Control de Drogas (DEA), Drug Enforcement Administration (DEA),
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o el Centro de Operaciones de Narcoterrorismo®’, el Centro Interna-
cional de Inteligencia y Operaciones Contra el Crimen Organizado
(I0C-2), los departamentos de Narcotrafico y Cumplimiento de la
Ley Internacional (INL), Contraterrorismo ( S/CT), sin mencionar
a los fiscales que trabajan en departamentos con un alto grado de
autonomia.

La actuacion de fiscales y mega despachos de abogados también
forman parte del engranaje. Quizas este sea el punto mas relevante
y esté conectado con lo que esta pasando en Brasil, aunque se sabe
poco. Lainformacién difundida por The Intercept Brasil y Agéncia Pd-
blica, confirmada por el contenido conocido en lallamada Operacién
Spoofing de la Policia Federal, corrobora la amplia colaboracion en-
tre fiscales brasilefios y miembros de las agencias de inteligencia
estadounidenses”8, pero mucho permanece oculto.

En los Estados Unidos, los poderes de los fiscales locales son distin-
tos, mucho més amplios que sus contrapartes en Brasil y otros pai-
ses. BEs importante comprender los poderes y deberes del fiscal de
distrito y del fiscal general del estado - district attorney y attorney
general of the state (uno para cada uno de los cincuenta estados) y
las funciones de representar al estado, liderar la asesoria legal del
gobierno estatal y liderar el sistema de aplicacion de la ley.

Los fiscales disfrutan de amplios poderes de negociacién y discre-
cionalidad que no tienen los fiscales de otros paises. En algunos
condados, como el distrito de Nueva York, los fiscales cuentan con
equipos de trabajo e investigacién complementarios a la actividad
policial, como es el caso de Nueva York, donde el departamento
cuenta con una Divisién de Investigacion dedicada a delitos de co-

rrupciény “colarinho branco”, en portugués®.

AGn queda mucho por investigar en cuanto a los métodos de actua-
cion, investigacién y obtencion de la “declaracion de culpabilidad por
parte del imputado” dentro del proceso penal americano, pero sin
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dudaexiste algtin cuidado para que lalegalidad sea estrictamente ob-
servada, preservandolos de acusaciones de ilegalidades o abusos®©,
Hay reglas que involucran el tiempo de cierre del acuerdo, la demo-
ra en llegar a un acuerdo y la esperada “confesién”, haciendo que los
debates y negociaciones se lleven a cabo presionados por el tiempo,
debilitando el cuidado con otros aspectos que deben contar, dadas las

consecuencias para ademas de los directamente involucrados.

Los bufetes de abogados -cuatro o cinco grandes especializados en
NYC- que trabajan en los juicios completan la trama ineludible. Con
tarifas exorbitantes, construyen contratos que gravan a las empre-
sas incluso después de pagar sus deudas, viéndose obligadas a al-
bergar un monitor que observara el comportamiento de la empresa
durante algunos afios para que se considere que cumplen con las
buenas practicas. Este monitoreo lo paga la propia empresa e invo-
lucra a decenas de empleados, es decir, la empresa paga por ser mo-
nitoreada durante 5 afios luego de asumir la responsabilidad de los
actos de corrupcion.

Las reglas de confidencialidad, incluidas en los acuerdos de cle-
mencia, incluyen la declaracion de culpabilidad y, en general, la po-
sibilidad de participacién en procesos penales de responsabilidad
individual. Por eso es tan dificil desarmar el esquema de colabora-
cidn coercitiva unilateral que representa la extraterritorialidad en
estos términos.

Los empresarios, ya castigados con largos procesos, detenciones
preventivas, exposiciéon pablica y amenazas de sanciones, buscan
resolver sus problemas solos, con discrecién, caso por caso, sin mo-
vilizar a la opinién ptblica ni activar los poderes del Estado.

Los recursos obtenidos a través de los convenios son parte del pro-
ceso de atraccion y estimulo de investigaciones. La asignacién de
los montos obtenidos en los procedimientos anticorrupcién ocurre
entre el DOJ, la SEC, la OFAC, la FED, el Departamento de Servicios
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Financieros del Estado de Nueva York y los abogados de Nueva York.
Este compartir es motivador para los equipos y el dinero ayuda a ali-
mentar el presupuesto de sus agencias y departamentos, permitién-
doles recibir buenos salarios y emplear empleados.

En Brasil, la institucionalidad es mas rigida. Quizas esa fue la mo-
tivacion de los fiscales cuando crearon la Fundacién Lava Jato, una
entidad privada creada por Deltan Dallagnol con el objetivo de ad-
ministrar 2.500 millones de d6lares destinados por Petrobras en el
marco del Acuerdo de Clemencia. El intento, incluso aprobado por
un juez de primer grado, fue considerado escandalosamente ilegal
y fue interrumpido por la propia Fiscalia General, pero mostro las
intenciones de un grupo de fiscales inspirados en las superpoten-
cias estadounidenses para llevar a cabo sus planes de utilizar el Mi-
nisterio. Pablico con el propdsito de perseguir enemigos politicos,
destruir biografias, destruir empresasy empleos.

6.

Efectos de la extraterritorialidad
y como defenderse

Algunos califican este proceso de imposicién de la extraterritoria-
lidad como una verdadera extorsion, dado el entramado de institu-
ciones, legislaciones, entidades ptblicas y privadas, agentes y gran-
des estudios juridicos vinculados al mundo de las finanzas de Wall
Street. He aqui otra faceta del lawfare eficiente como parte del law-
fare, con el objetivo de producir desestabilizacién econémica y em-
presarial, ademas de desajustes politicos y con inmensas ganancias
en el contexto de la politica exterior regional de Estados Unidos.

Como reconocen las autoridades francesas, la pérdida de las empre-
sas europeas en multas y sanciones a Estados Unidos ha superado
los 40.000 millones de dbélares en las Gltimas décadas, sin contar el
dafio alaimagen de la empresa, el dafio a los acreedores y la viabi
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lidad de las operaciones tras el trauma. de investigaciones, efectos
estructurales en la cadena productiva y empleos®.. Como ya hemos
mencionado, el dafio causado por Lava Jato fue asombroso y se sen-
tird por muchos afios mas.

Tal como esta, y dado el hegemonismo de las normas y acuerdos
extraterritoriales en el modelo de capitalismo financiero, no hay
escapatoria facil. Se trata de operaciones de jurisdicci6n extrate-
rritorial manifiestamente impositivas y arbitrarias, francamente
contrarias a los intereses de cualquier Estado y que muchas veces
pasan desapercibidas para los poderes publicos responsables de
acuerdos internacionales con clausulas de protecci6én soberana,
como fue el caso de Brasil.

Lo que es atin més grave es la combinaciéon de la normativa e insti-
tucionalidad con acusaciones de narcoterrorismo desde paises ob-
jetivo, los parias, como es el caso actual de los embargos econémicos
contra Iran y Venezuela, una afrenta nunca antes vista al derecho
internacional ptablico en la subversion del sistema de sanciones in-
ternacionales, combinando delitos de lucha contra la corrupciény
blanqueo de capitales con acusaciones de terrorismo, en ocasiones
narcoterrorismo, atentado a los principios de no intervencién y au-
todeterminacion de los pueblos.

Las medidas de represalia eficientes son practicamente imposibles,
dado el arsenal que hace de esta estrategia un activo de un nuevo
tipo de guerra contra cualquier pais/empresa. En cambio, se necesi-
ta la movilizaciéon del Estado y la comunidad internacional para re-
conocer los abusos que son, en parte, el resultado de la dependencia
del sistema financiero de una entidad hegemoénica en el sistema del
patréon délar, no puede representar un activo ineludible. Ademas del
derecho internacional en franca infraccion, también hay que asegu-
rar el sistema de privacidad de datos hasta que se preserven todas
las garantias de defensa, empezando por la presunciéon de inocen-
cia. Los medios de comunicacién y el especticulo son responsables
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de las biografias sacrificadas, asi como del proceso penal e investi-
gativo con graves consecuencias para la sociedad por no observar la
presunciéon de inocencia. No puede proceder la generalizacion de la
excepcidon en una sociedad preventiva y excepcional.

Una de las formas de defenderse de este marco imponente de extra-
territorialidad puede ser el establecimiento de sistemas estatales
de combate a la corrupcién de modo que la investigacion de los deli-
tos graves de corrupcion se mantenga en el &mbito de la jurisdiccion
estatal, de modo que incluso las sanciones econdémicas derivadas de
los procesos de confesion y sus efectos perversos pueden ser trami-
tados y gestionados en el propio Estado, o por 6rganos estatales con
capacidad para establecer una alta colaboracion.

El control de los procesos por parte de las autoridades ptblicas, tal
como se define en los tratados de colaboracién en la materia, evita
el riesgo de que las investigaciones sean simplemente trasladadas
a otra jurisdiccion. En resumen, en el mediano plazo y siguiendo el
ejemplo de otros paises, Brasil debe buscar una forma auténoma y
soberana de investigar y responsabilizar los delitos de sus empre-
sasy sus empleados.

7.

Particularidades del caso brasilefio

El caso brasilefio es extenso en términos de tiempo y namero de
juicios y conexiones juridicas y politicas, y seria improcedente dar
cuenta detallada de los aspectos procesales en cada una de las acu-
saciones atribuidas al ex presidente Lula, para los correligionarios
y representantes del Partido de los Trabajadores, el Instituto Lula
y la familia del dirigente politico. La bibliografia es extensa y pode-
mos hacer algunas indicaciones. Sin embargo, es fundamental en-
tender que el caso brasilefio tuvo una fuente insélita para revelar lo
que muchos abogados y estudiosos del derecho ya sabian, la
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construcciéon de un inmenso fraude legal para acusar y condenar de
antemano al candidato a las elecciones de 2018.52

Las filtraciones de la agencia The Intercept Brasil®® A lo largo de
2019 y 2020 revelaron una relaciéon de colusion ilegal entre Dallag-
noly el grupo de trabajo Lava Jato con el exjuez Moro con el objetivo
de condenar al expresidente y forzar una relaciéon de corrupcion sis-
témica con Petrobras, Odebrecht y otras compaiiias. La mas impre-
sionante, sin embargo, segtin revelan las tiltimas filtraciones, fue la
colaboracion ilegal entre los miembros del MPF de Curitiba con un
agente del FBI y el Departamento de Justicia durante los afios 2015
y 2016, en ausencia del Ministerio de Justiciay en clara violacion de
los tratados internacionales.

¢Sera esta una de las razones de la parcialidad en el juicio? ¢Sera la
extraterritorialidad una de las razones por las que Lava Jato funcio-
ne fuera de los parametros legales e incluso violando las prerrogati-
vas de otros poderes?

Se recuerda que el acuerdo bilateral entre Brasil y los Estados Uni-
dos establece que los actos de colaboracién en materia judicial en-
tre Brasil y los Estados Unidos - tales como solicitar pruebas tales
como registros bancarios, realizar allanamientos e incautaciones,
entrevistar a sospechosos o acusados y solicitar extradiciones -
debe hacerse a través de una solicitud formal de colaboracién, cono-
cida como MLAT, y con el Departamento de Justicia como punto de
contacto con el Departamento de Justicia de los Estados Unidos.5*

Este es el espiritu de reciprocidad que rige las relaciones inter-
nacionales de cualquier Estado soberano, el establecimiento de
contrapartes equivalentes, de igual peso estatal, en este caso vin-
culadas al proceso diplomatico y soberano del Estado, dadas las im-
plicaciones de una gran escalar la investigacion judicial y que pon-
gan en peligro la soberania nacional, los intereses y controversias
internacionales, la relacién politica entre las naciones, etc. Lo que
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sucedi6, sin embargo, fue una cooperacioén informal que fue perjudi-
cial paralos tratados internacionales, y esta situaciéon de ilegalidad
esta en el corazon de Lava Jato, desde el modus operandi dafiino has-
tala fluidez y legalidad de toda la operacion.

Agentes estadounidenses, incluidos miembros del FBI, actuaron en
secreto en el caso, se encontraban en territorio nacional para ini-
ciar investigaciones y actuaron en la sede del Ministerio Pablico
Federal en Curitiba, todo ello en ausencia del Ministerio de Justicia
de la entonces Gobierno de Dilma Rousseff5°. Durante una sema-
na, los agentes extranjeros fueron presentados a los abogados del
denunciante y alli comenz6 un fructifero proceso de colaboracion,
asesoriay apoyo por parte del MPF para facilitar la instalacién de la
extraterritorialidad.

Atn se desconocen muchos elementos de la trama, ni siquiera deta-
lles de la participacion del ex juez Sergio Moro en estos episodios,
pero esta claro, considerando la sintonia entre fiscalia yjuez duran-
te todos estos anos de Lava Jato, asi como el atado perfecto de acu-
saciones contra grandes empresas bajo la misma jurisdiccién que
Curitiba, que el desmantelamiento econémico y empresarial produ-
cido por Lava Jato era de gran interés paralos intereses de los Esta-
dos Unidos, no s6lo en Brasil sino en otros paises latinoamericanos
donde las mismas empresas también son sacrificados legalmente.

Con la sentencia de Habeas Corpus n. 164.493/PR en marzo de 2021
por el Supremo Tribunal Federal®%, y habiendo cumplido 3 afios de
proceso y una sentencia anticipada de 580 dias en la prisién de la
Policia Federal en Curitiba, Lula finalmente recuperd sus derechos
con el reconocimiento de la parcialidad y sospecha del exjuez fede-
ral Sérgio Moro.

Fljuicio de HC inici6 una serie de nulidades, interrupciones, redis-
tribuciones y archivamientos en los procesos contra el ex Presiden-
te y restituyd sus derechos politicos para que pudiera ejercerlos
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incluso como candidato a las elecciones presidenciales de 2022. La
sigla del partido - Trabajadores Partido - contra familiares y especi-
ficamente contra Lula, fueron 26 casos considerados victoriosos®”,
dando cuenta de un proceso judicial persecutorio que abarc6 todas

las dimensiones de la vida y del trabajo.

Con la victoria de Lula en proceso electoral en octubre de 2022,
superando una inédita campafia de mentiras, fraudes electorales
e intentos de ruptura institucional, es posible interpretar que la
mayoria de la poblacién ha realizado, por medio del ejercicio de la
participacién y eleccion politica, un acierto de cuentas de cara al
pasado y ha percibido que han operado anomalias institucionales,
politica y econémicas contra el pais, sus representantes legitimos y
sus intereses de sociedad.

Se ha vuelto indiscutible que Lava Jato se ha valido, desde 2015, de
la relaciéon privilegiada con la prensa y los periodistas, inundando
las noticias con sospechas de corrupcién que costaron a los impu-
tados en el ambito politico y empresarial un dafio de imagen ines-
timable. Eso sin hablar de los ritos procesales, de la inusual prisa
injustificada por confirmar las decisiones de primera instancia por
los tribunales superiores, anticipando la prisién que se ha mostra-
do absolutamente politica, lo que indica que la justicia, en general,
contribuy6 al clima de violacién del debido proceso legal y de la pre-
suncién de inocencia.

Una sociedad no puede avanzar democraticamente sin que el siste-
ma de justicia sea considerado creible y confiable. Y es fundamental
reconocer cuando la justicia se aparta del debido proceso, se acerca
a los medios de comunicacién y da paso a la justicia persecutoria
con fines politicos.

Combatir la corrupcién es una condicién esencial para cualquier
democracia y debe ser intensificada con procesos de garantias y
transparencia, lo que no significa que pueda vulnerar derechos
individuales y colectivos para justificar las portadas de grandes
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periédicos. Esta es una forma perversa de manipulacién social y
politica con graves consecuencias para el futuro de la sociedad,
una dura leccioén para paises de América Latina que han sido afec-
tados por la guerra juridica y con objetivos poco claros y atn por
investigar.
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vistas/7982-palestra-proferida-pelo-ministro-das-relacoes-exteriores-embaixa-
dor-celso-amorim-na-reuniao-especial-do-forum-nacional-do-instituto-nacional-
de-altos-estudos-inae-como-ser-o-melhor-dos-brics-sede-do-bndes-rio-de-janeiro-
rj-03-09-2008

Artigo do Ministro das Relag¢des Exteriores, Embaixador Celso Amorim, publica-
do na Revista Plenarium. "A politica externa do governo Lula: dois anos":
http://www.itamaraty.gov.br/pt-BR/discursos-artigos-e-entrevistas-cate-
goria/7788-a-politica-externa-do-governo-lula-dois-anos-artigo-do-minis-
tro-das-relacoes-exteriores-embaixador-celso-amorim-publicado-na-revista-ple-
narium;

12. Este episodio estd narrado en detalle en una de las narraciones del libro por
uno de los autores de este texto. (Amorim, Celso: Teerd, Ramalad e Doha. Memdrias
da Politica Externa Ativa e Altiva, Saraiva, 2015). Aunque Washington se retracté
de la Declaracién, que, de hecho, incorporé todas las demandas estadounidenses
de “creacion de confianza” en la relacion con Irdn, la administracién de Obama
reanudé negociaciones similares que dieron como resultado el acuerdo conocido
como JCPOA, luego denunciado por Triunfo.

13. La Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR), organismo interguberna-
mental creado el 23 de mayo de 2008 (Tratado Constitutivo), integrado por doce
Estados sudamericanos, fundado en los ideales de la integracion sudamericana,
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conjugando las dos costumbres regionales gremiales, el Mercado Comitin del Sur
(Mercosur) y la Comunidad Andina (CAN). A partir de 2018, la falta de consenso
en la eleccion del Secretario General de la entidad, sumado al cambio de estrate-
gia de los paises de la regién, llevo a varios paises a anunciar la salida definitiva.
14. La Comunidad de Estados Latinoamericanos y Cariberios (CELAC) fue creada
el 28 de febrero de 2010 como parte de la Cumbre de la Unidad Latinoameri-

cana y Caribefia celebrada en México. Como objetivo, la nueva organizacion se
propuso proyectar la regién a nivel mundial en temas como el respeto al derecho
internacional, la igualdad entre los Estados, el respeto a los derechos humanos y
la cooperacién.

15. El Consejo de Defensa Suramericano fue creado a raiz de la institucionali-
zacion de UNASUR, mediante un tratado firmado en mayo de 2008 en Brasilia.
Hasta entonces, los temas de defensa eran tratados preferentemente a nivel
hemisférico, por la Junta Interamericana de Defensa, con sede en Washington.
16. El Consejo de Defensa Suramericano fue creado a raiz de la institucionali-
zacion de UNASUR, mediante un tratado firmado en mayo de 2008 en Brasilia.
Hasta entonces, los temas de defensa eran tratados preferentemente a nivel
hemisférico, por la Junta Interamericana de Defensa, con sede en Washington.
https://www.economist.com/weeklyedition/2010-09-11.

17. El informe de BBC News, 8 de septiembre de 2013, informa que Estados Unidos
espio a Petrobras, segiin documentos filtrados por Snowden:
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/09/130908_eua_snowden_petro-
bras_dilma_mm

18. Informe de BBC News, 8 de mayo de 2008, informa que EE.UU. reactiva una
flota para patrullar los mares latinoamericanos. Después de 58 afios, la Marina de
EE. UU. reactivara su Cuarta Flota para patrullar los mares de América.
Latina.https://www.bbc.com/portuguese/reporterbbe/story/2008/05/080508_
exercitoeuaalfn

19. Entre otras iniciativas en este sentido, se destaca el encuentro entre repre-
sentantes de estas entidades, que dio como resultado la iniciativa de cooperacién
denominada “Projeto Pontes”, en la que participé el entonces juez Sérgio Moro.
https://wikileaks.org/plusd/cables/09BRASILIA1282_a.html

20. Este panorama, repetido en sucesivos foros internacionales y nacionales, le
da a la lucha contra la corrupcién un elemento de universalidad: hubo consenso
sobre la necesidad de un marco internacional comin en la definicién, identifica-
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cion de las diferentes especies, modalidades -que naturalmente deberian recibir
regulacién nacional- formas coordinadas de prevencién y combate; En definitiva,
los Estados reconocen la necesidad de combatir un mal universal y transnacional
y, como tal, se comprometen con el marco comin de la Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion (UNCAC), Gnico instrumento juridico vinculante
de alcance universal para la lucha contra la corrupcién. corrupcion.

21. La traduccion es libre, retirada de: Quatriéme session de la Conférence des
Etats Parties. La Conférence des Etats Parties a la Convention est instituée,
conformément a 'article 63 de la Convention pour : Améliorer la capacité des
Etats parties 4 atteindre les objectifs énoncés dans la Convention; Renforcer leur
coopération a cet effet; Promouvoir et examiner l'application de la Convention.
Quatriéme session de la Conférence des Etats parties ala Convention des Nations
Unies Contre la Corruption: (Marrakech, 24-28 Octobre 2011). « La corruption est
un phénomeéne social, politique et économique complexe, qui touche tous les pays.
Elle sape les institutions démocratiques, ralentit le développement économique
et contribue a l'instabilité gouvernementale. La corruption s'attaque aux fonde-
ments des institutions démocratiques en faussant les élections, en corrompant
I'Etat de droit et en créant des appareils bureaucratiques dont I'unique fonction
réside dans la sollicitation de pots-de-vin. Elle ralentit considérablement le déve-
loppement économique en décourageant les investissements directs a I'étranger
et en placant les petites entreprises dans 1'impossibilité de surmonter les « cotits
initiaux » liés a la corruption .

22. En una homilia pronunciada el 17 de mayo de 2018, el Papa criticé el papel
nefasto de los medios de comunicacion en la difamacién de personas publicas,
comparando esta practica con la persecucion en las arenas cuando la multitud
gritaba para ver la lucha a muerte entre martires o gladiadores. El Papa Fran-
cisco dijo: “Se crean condiciones oscuras para condenar a una persona” (...) “L.os
medios de comunicacion empiezan a hablar mal de las personas, de los lideres y,
con la calumnia y la difamacion, se empaiia a estas personas. Entonces llega la
justicia, los condena y, al final, se da un golpe de Estado” Homilia, jueves 17 de
mayo de 2018, Papa Francisco. “Contra el veneno del chismorreo” - Meditaciones
matutinas en la Santa Misa celebrada en la capilla de la casa Santa Marta.http://
www.vatican.va/content/francesco/pt/cotidie/2018/documents/papa-frances-
co-cotidie_20180517_veneno-maledicencia.html.

28. PRONER, C. Quando a parcialidade é extraterritorial, tudo se explica In: O li
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vro das suspeigoes: o que fazer quando sabemos que Moro era parcial e suspeito?.1
ed.Rio de Janeiro: Editora Telha, 2020, p. 284-299.

24. En la web de la ONG Transparencia Internacional, una de las entidades mas
activas en su género, se puede leer “We define corruption as the abuse of entrus-
ted power for private gain. Corruption erodes trust, weakens democracy, ham-
pers economic development and further exacerbates inequality, poverty, social
division and the environmental crisis”. https://www.transparency.org/en/.

25. U.S. Department of the Army. U.S.Army Special Forces Unconventional War-
fare Training Manual. Headquarters, Washington D.C., 2010. Luiz Alberto Moniz
Bandeira, en A Desordem Mundial, publicado en 2016, citando el citado Manual
de Formacién, advertia sobre el uso de conflictos no tradicionales por parte de Es-
tados Unidos, describiendo las nuevas formas de injerencia por diversos medios,
incluido el uso difundido de la guerra contra el terrorismo y otros de lucha contra
los delitos transnacionales. MONIZ BANDEIRA, L.A. “A Desordem Mundial”, Sdo
Paulo, Civilizagdo Brasileira, 2016.

26. “Conspiracéo e corrupcdo: uma hipétese muito provavel”, por José Luis Fiori e
William Nozaki. Publicagdo Sul21, em 27 de julho de 2019. Disponivel em: https://
www.sul21.com.br/opiniaopublica/2019/07/conspiracao-e-corrupcao-uma-hipote-
se-muito-provavel-por-jose-luis-fiori-e-william-nozaki/. O documento de referen-
cia pode ser encontrado em : U.S. Department of Defense. National Defense Stra-
tegy, Washington D.C., 2018. Conforme destacam Luiz Fiori e William Nozaki, a
estratégia foi exposta documento sobre a Estratégia de Defesa Nacional dos EUA,
publicado em 2018. O documento aponta que uma nova modalidade de conflito
ndo armado tem tido presenga cada vez mais intensa no cenario internacional,
com o uso de praticas econdmicas predatorias, rebelides sociais, cyber-ataques,
fake news e métodos anticorrupcéo.

27. Discurso de Antony Blinken, 20 de octubre de 2021, en la Universidad San
Francisco de Quito, Ecuador.

28. Una serie de publicaciones de documentos y didlogos entre los miembros de la
Fuerza de Tarea Lava Jato, destapando un esquema escandaloso de fraude legal,
con graves consecuencias para la democracia brasilefia. Sitio que contiene todos
los informes publicados por The Intercept Brasil y por los vehiculos asociados de
#Vazgadato. https://theintercept.com/2020/01/20/linha-do-tempo-vaza-jato/

29. Entrevista a Frédéric Pierucci, ingeniero de Alstom que relata su recorrido
por lajusticia y el sistema penitenciario estadounidense en torno a la aplica-
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cion de la extraterritorialidad contra la empresa francesa a partir del afio 2015.
https://www.youtube.com/watchPv=dejeVuL9-7c&t=2992s . Alstom : la France
vendue a la découpe ? Frédéric Pierucci [EN DIRECT].

30. Segiin un informe de Jean-Michel Quatrepoint, publicado el 13 de abril de
2017 en Le Monde Diplomatique, en pocos arios, las empresas europeas transfirie-
ron alrededor de US$ 25 mil millones a las distintas administraciones estadou-
nidenses: mas de US$ 8 mil millones de la FCPA y $16 mil millones por incumpli-
miento de sanciones econémicas. De este total, la cuenta de Francia supera los
US$ 12 mil millones. Sumando las multas pagadas por otros tramites, principal-
mente a bancos, el total asciende a mas de US$ 40 mil millones. Evidentemente,
esto tiene repercusiones en el saldo de la cuenta corriente.https://www.sul-sur.
com/2017/04/estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html. Jean-Michel
Quatrepoint, jornalista, é autor, entre outros livros, de Alstom, scandale d’Etat
[Alstom, escandalo de Estado], Fayard, Paris, 2015

31. https://www.losandes.com.ar/policiales/el-departamento-de-justi-
cia-de-eeuu-capacita-en-mendoza-a-fiscales-de-todo-el-pais/ Novedades del
Departamento de Justicia de los Estados Unidos y la capacitacion de funcionarios
provinciales y federales en Argentina sobre la Investigacion y Persecucion de la
Ejecucion de Delitos Transnacionales en el Sistema Fiscal. Este sistema se repite
en varios paises de América Central y América Latina.

82. Tanto las revelaciones de The Intercept Brasil como las traidas por la Revista
Veja (feb/2021) demuestran la relacion clandestina establecida tanto por el

juez Sergio Moro como por los Fiscales que formaron parte de la Operacién Lava
Jato, en particular Deltan Dallagnol.https://apublica.org/2020/03/como-a-la-
va-jato-escondeu-do-governo-federal-visita-do-fbi-e-procuradores-americanos/
(Cémo Lava Jato ocult6 una visita del FBI y fiscales estadounidenses del gobierno
federal) y https://veja.abril.com.br/politica/dialogos-veja-capa-intercept-mo-
ro-dallagnol/ (Nuevos dialogos revelan que Moro guié ilegalmente acciones de
Lava Jato)

33. Segtn un informe de Jean-Michel Quatrepoint, publicado el 13 de abril de
2017 en Le Monde Diplomatique, en pocos arios, las empresas europeas transfirie-
ron alrededor de US$ 25 mil millones a las distintas administraciones estadou-
nidenses: mas de US$ 8 mil millones de la FCPA y $16 mil millones por incumpli-
miento de sanciones econémicas. De este total, la cuenta de Francia supera los
US$ 12 mil millones. Sumando las multas pagadas por otros tramites, principal
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mente a bancos, el total asciende a mas de US$ 40 mil millones. Evidentemente,
esto tiene repercusiones en el saldo de la cuenta corriente. https://www.sul-sur.
com/2017/04/estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html. Jean-Michel
Quatrepoint, periodista, es autor, entre otros libros, de Alstom, scandale d’Etat
[Alstom, escandalo estatal], Fayard, Paris, 2015.

34. http://wwwl.assemblee-nationale.fr/14/missions-d-information/mis-
sions-d-information-communes/mission-d-information-commune-sur-l-extrate-
rritorialite-de-la-legislation-americaine

35. Seminario realizado en 2009, en Rio de Janeiro, dedicado a la consolidacion
de competencias bilaterales en materia policial y antiterrorista practica, y con
la participacion de jueces y fiscales federales de 26 estados brasilefios, ade-

mads de 50 policias federales. También estuvieron presentes representantes de
México, Costa Rica, Panama, Argentina, Uruguay y Paraguay. Summary: An S/
CT funded regional conference entitled "Illicit Financial Crimes" held in Rio de
Janeiro during October 4-9, 2009, successfully brought together representatives
from Brazil,s federal and state law enforcement community and countries from
throughout Latin America. Integra do documento: https://wikileaks.org/plusd/
cables/09BRASILIA1282_a.html

36. https://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act . The
Foreign Corrupt Practices Act of 1977, as amended, 15 U.S.C. §§ 78dd-1, et seq.
("FCPA"), was enacted for the purpose of making it unlawful for certain classes of
persons and entities to make payments to foreign government officials to assist
in obtaining or retaining business. Specifically, the anti-bribery provisions of
the FCPA prohibit the willful use of the mails or any means of instrumentality

of interstate commerce corruptly in furtherance of any offer, payment, promise
to pay, or authorization of the payment of money or anything of value to any
person, while knowing that all or a portion of such money or thing of value will be
offered, given or promised, directly or indirectly, to a foreign official to influence
the foreign official in his or her official capacity, induce the foreign official to do
or omit to do an act in violation of his or her lawful duty, or to secure any impro-
per advantage in order to assist in obtaining or retaining business for or with, or
directing business to, any person.

37. Se considera estado “parea”, segin el derecho internacional, a aquel que actia
o se comporta de forma ajena o contraria a las normas acordadas entre Naciones
y esta condicion podria justificar la adopcion de medidas coercitivas como el ais-
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lamiento internacional., embargos y sanciones y, en el limite, incluso injerencia
militar. Pero la consideracién de un “estado paria” depende de un consenso de la
comunidad internacional o incluso de los poderes representativos, especialmente
los miembros permanentes del Consejo de Seguridad de la ONU, ya través de sus
propios procesos institucionales. Es lo opuesto a la conducta unilateral, cada vez
mads adoptada por Estados Unidos en absoluta contravencion del derecho interna-
cional..

38. Después de varias prérrogas durante la administracion de George Bush,

el 27 de julio de 2011, el presidente Barack Obama firmd la prérroga de la Ley
PATRIOTA de los EE. de junio de 2015, varias disposiciones de esta ley expirarian.
Luego, el Congreso aprobé la Ley de Libertad de EE. UU., para reemplazar la Ley
Patriota. A pesar de mantener algunas disposiciones de la antigua ley, la Freedom
Act trae varios cambios, como el manejo de datos y quién puede conservar la
informacién obtenida por la NSA.

39. El plan de Vigilancia Global y Operaciones Especiales en Fuentes (SSO) se
llevaron a cabo en asociacion con empresas y agentes para realizar la intercep-
tacion de datos contra empresas y gobiernos, también teniendo como objetivo
Brasil.

40. Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA):». www.treasury.gov.

41. La legislacién, aprobada el 28 de septiembre de 2016, sin oposicién en el
Senado y por unanimidad en la Cadmara (anulando un veto del presidente Obama),
tenia como objetivo permitir la continuacién de las demandas civiles presentadas
por las familias de las victimas de los ataques del 11 de septiembre. contra Arabia
Saudita por el supuesto papel del gobierno en el hecho, pero los efectos practicos
son muy amplios, permitiendo la extraterritorialidad contra gobiernos parias,
como es el caso de las sanciones unilaterales atribuidas por una mencion cada vez
mas frecuente al terrorismo internacional, el narcotrafico y delitos transnacio-
nales presuntamente cometidos por funcionarios ptblicos e incluso acusaciones
contra el gobernante Nicolds Maduro.

42. La red permite el intercambio de mensajes electronicos en un entorno de alta
seguridad, donde cada banco tiene su propia direccion (cédigo SWIFT) o Cédigo
de Identificacién Bancaria (BIC). Sin embargo, para que estas transacciones se
realicen es necesario que cada participante tenga una relacién bancaria con otro,
ya que la red solo permite el intercambio de informacién y no de montos en efecti-
vo. El 11 de febrero de 2010, el Parlamento Europeo rechazo el "acuerdo rapido”
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por motivos de los derechos de privacidad de los ciudadanos europeos. Con esta
decision, el acuerdo no puede producir efectos juridicos en Europa.

43. Como escribi6 Paul Albert Tweins, ex presidente de la Asociacién de Aboga-
dos de Francia: “Es suficiente que una transaccion en disputa se haya escrito en
délares o que un intercambio de mensajes haya pasado a través de un servidor
estadounidense para la jurisdiccién de los Estados Unidos para ser reconocida
como competente”, articulo de Jean-Michel Quatrepoint, publicado el 13 de abril
de 2017 en Le Monde Diplomatique, https://www.sul-sur.com/2017/04/esta-
dos-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html

44. https://www.justice.gov

45. https://www.federalreserve.gov

46. https://www.sec.gov

47. https://ndiastorage.blob.core.usgovcloudapi.net/ndia/2010/homeland/Dodd.
pdf

48. https://apublica.org/2020/03/como-a-lava-jato-escondeu-do-governo-fede-
ral-visita-do-fbi-e-procuradores-americanos/

49. defense function. 8 ed. Washington, D.C., 1998. Part III, Stardard 3.1, a.
Disponivel em: <http://www.americanbar.org/conten/dam/aba/publications/
criminal_justice_stand ards/prosecution_defense_function.authcheckdam.pdf.>
Acesso em: outubro de 2015.

50. http://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONI-
C/81012/128022/F-462051835/BHS81012.pdf

51. Jean-Michel Quatrepoint, op. cit. “En un caso de corrupcién en Indonesia,
Alstom se asocié con un grupo japonés, Marubeni. Habia llegado a un acuerdo

en 2012 con el DOJ y fue sentenciado a una multa de $88 millones. La cuenta de
Alstom, negociada en 2014, fue nueve veces mayor. El Marubeni no inquieté a los
pesos pesados estadounidenses del sector, mientras que Alstom ya era un objetivo
para General Electric. Otro ejemplo: Alcatel. Este grupo de telecomunicaciones
francés estaba mal visto al otro lado del Atlantico. Habia equipado la red iraqui
en tiempos de Saddam Hussein y disponia de tecnologias superiores a las de sus
competidores norteamericanos, principalmente Lucent. En 2005, el Departa-
mento de Justicia intervino en un caso de corrupcién contra Alcatel en Costa
Rica y Honduras. Cinco afios después, se ordené al grupo pagar una multa de 137
millones de délares. Mientras tanto, tuvo que fusionarse con Lucent, que fue sen-
tenciada por actos similares cometidos en China a una multa de...$2.5 millones.
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Después de la fusién a fines de 2006, Lucent tomé progresivamente el control de
Alcatel, un precursor de lo que sucedi6 con el negocio de energia de Alstom (tres
cuartas partes del negocio del grupo), que General Electric recuperé en 2015.
Estas multas debilitan considerablemente a las empresas objetivo y no sélo desde
el punto de vista de hacer efectivo el derecho”. https://www.sul-sur.com/2017/04/
estados-unidos-e-unilateralismo-em-nome.html

52. Proner, c.; Cittadino, g. E outros. Comentarios a uma sentenc¢a anunciada: o
processo lula. 2017. Editora canal 6.

53. https://theintercept.com/series/mensagens-lava-jato/

54. Acordo de Assisténcia Judicidria em Matéria Penal, assinado em 1997. http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3810.htm

55. https://apublica.org/2020/03/como-a-lava-jato-escondeu-do-governo-fede-
ral-visita-do-fbi-e-procuradores-americanos/

56. Para acessar o inteiro teor dos votos: https://www.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/stf/1287595418/inteiro-teor-1237595414

57. Conozca las otras 26 victorias de Lula contra el lawfare (actualizado en octu-
bre de 2022): 1. Caso Guaruja Triplex. La defensa de Lula prob6 que nunca poseyo,
recibi6 o se beneficié de la propiedad que en realidad pertenecié a OAS; 2. Caso
Sitio de Atibaia. La defensa de Lula demostré que nunca recibié dinero de Odebre-
cht para pagar las reformas del sitio, que tampoco era suyo. 3. Intentar reabrir

el caso del sitio de Atibaia. La defensa de Lula demostré que no es posible reabrir
la accion penal en su contra por las reformas del sitio de Atibaia, que nunca fue
suyo. 4. Caso de la Tierra del Instituto Lula. La defensa demostré que el Insti-
tuto nunca recibié una donacién de terrenos, contrariamente a lo que decia la
denuncia Lava Jato, y siempre operé desde su propia sede. 5. Caso de Donaciones
al Instituto Lula. La defensa de Lula demostré que las donaciones de particulares
y de otros paises al Instituto Lula entre 2011 y 2015 fueron todas legales. 6. Caso
“Quadrlh&o do PT”. La acusacion grave decia que Lula era el jefe de una organi-
gacion criminal que drenaba recursos de empresas estatales como Petrobras. El
Ministerio Pablico Federal acuso, sin sefialar delito alguno, cualquier acto ilegal
o corrupto que hubiera sido practicado por Lula, sus exministros o por dirigentes

e

del PT acusados junto a él. 7. Caso “Quadrlh&o” II. Misma situacion que antes del
intento de criminalizar la politica. 8. Caso Delcidio. La defensa de Lula demostré
que la declaracion de culpabilidad del exsenador Delcidio do Amaral era falsa. 9.

Caso de las conferencias de Lula. Sérgio Moro acusé a Lula de simular
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sermones. La defensa presenté pruebas contundentes de que se cumplieron las 72
conferencias de Lula. 10. Caso de la Ley de Seguridad Nacional. Moro, ya ministro
de Justicia, pidi6 a la PF abrir una investigacion contra Lula, con base en la Ley
de Seguridad Nacional. La investigacién fue archivada tras el testimonio de Lula.
11.Caso del hijo de Lula. La defensa demostro que las acusaciones del MP contra
Luiz Claudio Lula da Silva por la actuacién de su empresa de eventos deportivos
Touchdown eran falsas. 12. Caso del hermano de Lula. La defensa demostroé que
no hubo ilegalidad, fraude o favoritismo en los servicios que fray Chico, uno de los
hermanos de Lula, prest6 a Odebrecht antes de la eleccion del expresidente. 13.
Caso del sobrino de Lula. La defensa demostré que no hubo irregularidad, ilegali-
dad o favoritismo en la subcontratacién de una empresa propiedad de un sobrino
del ex presidente para un proyecto de Odebrecht en Angola. 14. Caso de invasion
triplex. El 6° Juzgado Penal Federal de Santos rechaz6 la denuncia del MP sobre
la protesta que miembros del MTST realizaron contra la injusta condena de Lula
en abril de 2018. 15. Caso Carta Capital. Lava Jato intenté calificar de ilegales los
contratos de patrocinio entre Carta Capital y Odebrecht. 16. Caso MP 471. Lula
fue acusado de recibir compensacion por la edicién de la Medida Provisional 4771,
que extendid incentivos a la industria automotriz. 17. Caso Guinea. El expresi-
dente fue acusado de practicar trafico de influencias internacionales y blanqueo
de capitales porque el Instituto Lula recibié una donacién oficial de una empresa
brasilefia que opera en Guinea Ecuatorial. 18. Caso BNDES Angola. Esta denun-
cia se basé en la accién penal conocida como Quadrilha do PT, en la que Lula fue
absuelto a pedido del propio MPF. 19. Costa Rica Caso Leo Pinheiro. Investigacion
derivada de la denuncia de Leo Pinheiro, quien inicialmente acusé a Lula de trafi-
co de influencias internacionales en Costa Rica para favorecer a la empresa OAS.
Nadie escuchado por la PF confirmd la version de Léo Pinheiro, quien luego negé
cualquier pago de ventaja indebida a Lula en un nuevo comunicado. 20. Segundo
intento de reapertura del Caso Sitio de Atibaia. El pedido del MPF de reabrir el
caso del sitio de Atibaia fue nuevamente rechazado por falta de pruebas, ya que
las pruebas utilizadas por la fiscalia fueron fabricadas por Java Jato y anuladas
por el STF. 21. Caso de evasion fiscal sobre bienes de terceros. Lula fue acusado de
no pagar impuestos por las remodelaciones del triplex Guaruja y la hacienda Ati-
baia, propiedades que nunca fueron suyas. La investigacion se basé en pruebas
falsificadas por Lava Jato. 22. Caso de los hijos de Lula. La investigacion acusé

a Fabio Luis, Marcos Claudio y Sandro Lula da Silva de presunta evasion fiscal
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por pagos realizados entre sus empresas. Una vez mas, la denuncia se baso en
pruebas falsificadas por Lava Jato. 23. Archivo del caso Guaruja Triplex. Cierre
definitivo del caso. El MP no ofreci6é una nueva denuncia por falta de pruebas. 24.
Suspension del caso Gripen Fighter. EI1 STF aceptd los elementos presentados por
la defensa y reconoci6 que la accion criminal era parte del “Plan Lula”, engendra-
do por miembros de la extinta Lava Jato. La recomendacion para la compra de

la aeronave vino de las Fuerzas Armadas, a través de la FAB, en un dictamen de
cerca de 30 mil paginas, sin ninguna injerencia de Lula. 25. Archivo de la causa
“obstruccion a la Justicia”, La premisa de la acusacién de obstruccién a la justicia
relacionada con el nombramiento de Lula como Jefe de Gabinete se basé en una
farsa creada por Lava Jato. El propio MPF reconocio en el dictamen que, dada

la probada inexistencia de una organizacion criminal, es imposible considerar
la comision del delito. 26. Presentacion del Caso del Ministro. La decision versa
sobre la denuncia que pretendia criminalizar la designacion de la expresidenta
como ministra de la Casa Civil durante el gobierno de la expresidenta Dilma
Rousseff. La accién fue interpuesta al dia siguiente de la denuncia, tratando de
calificar al PT como una “organizacién criminal”. La “Quadrilha do PT” nunca fue
recibida por la Justicia por falta de neutralidad.
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Introduccion

El chileno, es uno de los capitulos menos conocidos de lawfare en
Latinoamérica, aunque es, por varias razones, uno de los mas inte-
resantes. Por un lado, porque la persecucion judicial y mediatica
contra Marco Enriquez-Ominami Gumucio frustré un movimiento
politico que estaba en su mejor momento de popularidad, y que ha-
bia declarado su voluntad de hacerse con el poder ejecutivo en poco
tiempo. El lawfare empantané el movimiento sin haber llegado al
poder, invisibilizando con esto los hechos y sus injusticias. Por otro
lado, porque las banderas de este movimiento, que buscaba trans-
formar el pais por las vias institucionales, terminaron siendo las
demandas del estallido anti-institucional chileno de 2019 el cual,
sin liderazgos, no fue capaz de concretar cambios reales. Es inte-
resante, ademas, porque el lodazal de acusaciones contra Marco
despejo6 el camino y la imagen de Sebastian Pifiera, el candidato de
la derecha, que se postul6 a una segunda presidencia pese a haber
estado involucrado en varios actos de corrupciéon, desde el fraude a
un banco hasta su apariciéon en los Pandora Papers. En Chile se dice:
"Un chancho embarrado, quiere embarrar a otro", y este fue, preci-
samente, el caso.

Por eso, lo que fiscales y medios de comunicacién buscaron atacan-
do al fil6sofo, cineasta y cuatro veces candidato a la presidencia, no
fue atajar el presente de un cambio si no, su potencia. E1 Lawfare
contra él ha sido tan inverosimil en sus procedimientos y humillan-
te en sus mecanismos, como en el resto de los casos ocurridos en la
region, pero sin duda, también mas solitario y extenuante, por esta
invisibilidad a la que su contexto lo condend.

Funciond como todos: fiscales haciendo acusaciones y levantando
causas gigantes y suculentas para la prensay la opinién piblica, las
que, luego de afios de juicios y papeleos, terminaron en nada: cohe-
cho, coimas, corrupciones, lavado de activos, financiamiento irre-
gular, etc. En este caso, la vinculacién de Enriquez-Ominami con
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el Lavajato y OAS (la tristemente célebre constructora brasilefia),
a través de la utilizaciéon de un avién privado para su camparia de
2013, hecho que terminaria siendo desestimado por la propia fiscal
que lo levantd. Luego, y para continuar con el interminable proceso,
aprovecharon de alzar en su contra acusaciones por, supuestamen-
te, haber presentado boletas falsas de gente que no habria trabajado
en sus campaflas. Acusaciones que fueron, también, afios de juicios,
desestimados. Ocho afios después, Marco enfrenta un tGltimo juicio,
que puede durar dos afios mas y que, ya en sus inicios, se ha vuelto a
demorar por errores en los procedimientos por parte de la fiscalia.
Profundizaré a continuacién algunos de los aspectos mas descon-
certantes de esta causa.

1.

Antecedentes

El afio 2015, cuando empez6 la persecuciéon en contra de Marco En-
riquez-Ominami, este ya habia enfrentado dos campaiias presiden-
ciales. Con la primera, de 2009, habia alcanzado el 20% de los votos,
habia estado a punto de pasar a segunda vuelta, habia quebrado con
la hegemonia electoral de la Concertacion de Partidos -que llevaba
administrado por décadas el gobierno- y habia instalado los temas
que serian los estandartes de todas las futuras movilizaciones en
Chile: solucionarla crisis de representacion politica a través de una
asamblea constituyente, atajar la desigualdad, construir un estado
de bienestar protector de las clases medias y bajas, nacionalizar los
recursos naturales, y fortalecer el mercado pero para ponerlo al ser-
vicio de la gente.

E12018 fue su segunda campaiia, y si bien en esa oportunidad alcan-
76 solo el 11% de los votos, lo hizo en competencia con Michelle Ba-
chelet, quien era, por entonces, un fenémeno electoral. Esa campa-
na, la mejor, segtin ha declarado Marco en alguna entrevista, lo dejo
en la primera posicion para enfrentar las elecciones de 2017.
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Esta pole se puede concluir no solamente por haberle sacado a Ba-
chelet un 11% de los votos, sino que también desde las encuestas
realizadas durante esa campaifia, que sefialaban, por ejemplo la de
la Universidad Auténoma de Chile de 2013, que cerca del 60% de los
que declaraban votar por Bachelet, lo hubiesen hecho también por
Enriquez-Ominami. Encuestas posteriores apuntaban a lo mismo,
por ejemplo, la del Centro de Estudios Pablicos (Un think tank de la
derecha que aplicaba el levantamiento de opinién politica mas res-
petadoy de mejor calidad por aquel entonces), que en noviembre de
2014 posicionaba a Marco como uno de los politicos mas conocidos,
como el mejor evaluado -por encima de Bachelet, inclusive- con una
alta valoracion positiva de su imagen (50% de la poblacién) y una
baja percepcidon negativa (solo un 20% lo rechazaba). A su vez, esa
misma encuesta, describia al candidato de la derecha, el ex presi-
dente Sebastian Pifiera, en el lugar 12 en popularidad, con un 35%
de aprobacién y otro 35% de rechazo.

Elefecto del lawfare, que comenzo solo unos cuantos meses después
de haber sido conocidos los resultados de esa encuesta, en la imagen
de Enriquez-Ominamiy de Piifiera y de los sendos movimientos poli-
ticos que lideraban, es notoria. El primero terminaria las elecciones
presidenciales de 2017 en el cuarto lugar y con un 6% de los votos, y
el segundo convertido, de nuevo, en el presidente de Chile.

Durante ese afio 2015, el Ministerio Ptablico inici6 distintas inves-
tigaciones penales en contra de Enriquez-Ominami por la supuesta
comision de delitos relacionados con el financiamiento de campa-
fas politicas e ilicitos tributarios, causa penal que se conoci6 ptbli-
camente como "caso SOQUIMICH o SQM (siglas para Sociedad Qui-
mica Chilena)". El Ministerio Ptablico formaliz6 a Marco, por esta
causa, en octubre de 2016, imputandole el haber cometido delitos
relacionados con el articulo 97 del Cédigo Tributario. E1 25 de mayo
de 2018 se realiz6 la audiencia de reformalizacién de la investiga-
cidn, en las que el Ministerio Pablico precisd sus imputaciones, y en
julio de ese atio el entonces Fiscal Regional de Valparaiso, Pablo G6
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mez, presentd una acusacion en contra de 16 imputados, entre ellos,
Enriquez-Ominami.

Luego, en marzo de 2019 el Servicio de Impuestos Internos, presento
una acusacion particular en contra de Marco, idénticas a las imputa-
ciones realizadas por el Ministerio Ptblico, solicitando la aplicacién
de las siguientes penas: 3 afios de presidio menor en su grado medio,
una multa de 40 UTA (unos 30 mil délares), y la inhabilitacién abso-
luta para cargos y oficios ptblicos durante el tiempo de la condena.

Durante al menos 5 aflos, Enriquez-Ominami, sin ser condenado, fue
sometido a medidas cautelares de arraigo nacional y firma bimen-
sual enunacomisariayaun procedimiento penal kafkiano, constan-
temente aplazado y enredado. Por ejemplo, solamente la acusaciéon
del Ministerio Piblico comprendi6 la participaciéon de 600 testigos,
14.609 documentos, 52 peritos y 727 otros medios de prueba, esto,
ademas del debate en torno a los medios probatorios ofrecidos por
los acusadores particulares ylas respectivas defensas. Pero ademas
de esto, fue sometido a condenas informales, de parte del ptablico
guiado por una prensa y periodistas que se comportaban mas como
animadores de un circo romano, y de instituciones de la democracia
electoral, que, fuera de toda norma, lo castigaron conculcando sus
derechos ciudadanos para sufragary ser candidato.

2.

La politizacion de la justicia en Chile

El primer persecutor de Enriquez-Ominami fue el fiscal Emiliano
Arias, quien admiti6 en una entrevista, que habia recibido una ofer-
ta de trabajo para ocupar el puesto de "Subsecretario de Prevencion
del Delito", de parte del circulo del presidente Pifiera. El otro fiscal
que particip6 en este proceso, fue el Fiscal Pablo Gémez, quién es es-
poso de la que fuera subsecretaria y Ministra de Justicia del primer
Gobierno del mismo Pifiera, la abogada Patricia Pérez. El fiscal G6-
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mez seria luego invitado, no solamente a la ceremonia de asuncién
al segundo mandato de Sebastian Pifiera, sino que se convirti6 ade-
mas en su asesor legal para enfrentar las causas que el gobierno del
presidente de derecha levanté durante las masivas protestas que se
sucedieron desde octubre de ese afio en todo el pais. Por las decisio-
nes tomadas durante el llamado estallido social, a Pifiera se le ha
acusado como responsable por laviolaciéon de los derechos humanos
de cientos de manifestantes. La esposa del fiscal asesor de Piniera,
Patricia Pérez, es hoy jueza en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cargo que alcanz6 con al patrocinio de Pifiera, en uno de
sus tltimos actos como presidente de Chile.

La tercera fiscal es la fiscal Ximena Chong, quién tuvo a la vista, a
comienzos de su investigacion, carpetas que implicarian, por los
mismos "delitos-no-delitos" que se imputaron en contra de Enri-
quez-Ominami, y durante la misma campanma politica, a la expre-
sidenta Bachelet. Sin embargo, contra ella, la fiscal Chong decidi6
desestimar cualquier accion judicial.

A Marco Enriquez-Ominami la fiscalia lo acusé de haber recibido
aportes de OAS para su camparia, pese a que el ex candidato no tuvo
ninguna relacién directa con esta empresa, como quedd demostra-
do durante los juicios. Se le acus6 de haber utilizado un avién priva-
do durante la campaiia, sin embargo, tres aflos después de esa acu-
sacibn, ese avion fue desestimado por la propia fiscal Chong como
delito porque, no haberlo declarado, que era el problema, habia sido
un error administrativo y nada tenia que ver con enriquecimiento
personal o financiamiento de campafias. De hecho, la Sra. Evelyn
Matthei, también candidata en 2013, también ex ministra de Pifiera
e hija, ademas, de un General de la Junta de Gobierno de Pinochet,
reconoci6 haber utilizado ella también un avién privado, bajo la
misma figura, para transportarse durante la campafia. Sin embar-
go, en contra de ella la fiscal Chong, como habia hecho con Bachelet,
decidi6 desestimar desde un comienzo ese hecho como un posible
delito a ser investigado.
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Se le acus6 a Enriquez-Ominami, también, de haber entregado bole-
tas por trabajos no realizados (boletas ideol6gicamente falsas). Mar-
co y sus abogados demostraron que estos trabajos si se habian reali-
zado y fue, por tanto, absuelto. Pero lo llamativo de todo esto es que
los hijos del expresidente Pifiera, sipresentaron facturas a empresas
castigadas por el financiamiento electoral, como SOQUIMICH, pero
ellos no fueron incorporados en ninguna investigacion judicial. Es
mas, la contadora del expresidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, compe-
tidor de Marco el 2009, reconocié haber pagado deudas de campartia
condinerode esaempresa através de boletas ideolégicamente falsas,
pero, Eduardo Frei, ni siquiera fue citado a declarar.

Se persigui6 en la campaiia de Marco Enriquez - Ominami, conduc-
tas que habian sido comunes a todas las campafias politicas, y que
nunca habian sido tipificadas como delitos, y de las que, si hubiere
habido delitos, de estos serian responsables, solamente, los admi-
nistradores de esas campanas, pero no los candidatos.

dMala suerte? No. Arbitrariedad. Los intercambios de mensajes en-
tre los fiscales del caso lo demuestran. Porque asi como en Brasil,
"The Intercept” desveld el direccionamiento de la investigacién en
contra de Luis Inacio Lula da Silva, que terminaron con el politico
injustamente encarcelado, en Chile se desvel6 también la intencio-
nalidad en contra de Marco, a través de los mensajes sacados alaluz
enunjuicio paralelo, en el que fueron solicitadas las conversaciones
que se habian intercambiado los fiscales durante la investigacion
de esta causa (finales del afio 2015), y que fueron dados a conocer
por medios como CIPER.

En ellos se puede leer, por ejemplo, a los fiscales Emiliano Ariasy a
Carmen Segura, decidiendo a quienes se deberia incluir como recep-
tores de dineros ilegales por financiamiento de campaifla, y a quié-
nes no. Varios fueron esos intercambios, pero el mas revelador fue
este, en el que el fiscal Arias envia a su colega Segura, una lista de
aquellas personas que proponia fueran investigados: "Carmen, para
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mandar un listado a la BRIDEC por correo, creo que el dinero recaudado
mediante la emision de boletas falsas iba a (y coloca aquella lista de nom-
bres, incluyendo a Enriquez-Ominami)"- Entonces, Segura le responde,
sorprendida porlas omisiones que Arias hacia en esalista, que debia
incluir a Sebastian Pifiera y a su entorno. A lo que Arias respondio6:
“Yo sacaria a Pifiera, o incluiria a Bachelet, Pefiailillo, Arenas (ministros
de Bachelet), etc. Y ese conjunto no me parece prudente mandarlo. ¢Te
parece?”. Segura, luego de esa respuesta, por fin acepto.

Los fiscales habian decidido dejar fuera de la pesquisa a Michelle
Bachelet y a Sebastian Pifiera, y centrarse, en cambio, en el prin-
cipal contendor de ambos, Marco, que se convirti6 en el tinico can-
didato sometido a investigacién y por tanto en el chivo expiatorio
del financiamiento irregular a la politica, en una causa que debia
limitarse, segin laley, solamente a los administradores electorales.
Por eso fue extrafio, pero no sorpresivo, que el Servicio de Impues-
tos Internos se querellara solamente en contra de Marco, pero no
en contra de Bachelet y Pifiera y se convirtiera también, en el inico
candidato querellado por impuestos internos, pese que la vincula-
ci6bn que supuestamente querian demostrar, necesariamente, los
hubiese tenido que incluir a todos. Esto, claro, si el objetivo hubiese
sido la justicia, y no la politica.

3.

Elrol de los medios y del poder legislativo

Para provocar el efecto politico y electoral, estas acusaciones re-
querian de la participacion de amplificadores de estas acusaciones
en la opinién ptablica. Fue entonces el turno de la prensa que actud
como lo ha hecho en el resto de los lawfare en Latinoamérica: a) a
través de filtraciones solo de las partes acusatorias y no en las ex-
culpatorias de las pruebas; b) a través de la utilizaciéon de fuentes
ocultas interesadas como "testigos de lo real"y; ¢) utilizando el con-
dicional como hecho: "podria haber ocurrido que".
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Por ejemplo, La Tercera, el diario del banqueroy multimillonario Al-
varo Saieh, levant6 noticias falsas hasta en la portada de su diarioy
se dedic6 a filtrar, como quién revende televisores robados, porque
eso si es un delito, trozos del proceso judicial en pleno contexto de
campafia. Desde La Tercera usaron también la figura de la "fuente
oculta interesada", filtrando lo conveniente a su estrategiay a la de
los fiscales persecutores, pero nunca mostrando el contexto de toda
la carpeta judicial, construyendo de este modo, la apariencia de de-
lito para hechos que no lo eran.

Inclusive, durante la campaiia, La Tercera, y Canal 13, el canal pri-
vado del banquero Andrénico Luksic -uno de lo mayores financistas
de las campaifias de Pifiera- enviaron periodistas a Brasil para grabar
el famoso avién privado usado en la campaiia de Enriquez-Ominami,
como si hubiese sido un vergonzoso misterio, y presentaron la noticia
editando las notas con musica de terror y camaras escondidas. Esto,
pese aque el avidn habia sido usado como protagonista de méas de uno
de los capitulos de la propia camparia de Marco que, como admitiria
afios después la propia fiscal del caso, el uso del avién no constituia
delito alguno. Tal vez no es casual que al afio siguiente al de esa elec-
cion presidencial, el Editor de Canal 13, Christian Rendic, terminara
como subdirector de la Secretaria de Comunicaciones del gobierno
de Pifiera, ni que el director de esa casa televisiva se convirtiera des-
pués, en el asesor comunicacional del mismisimo Andrénico Luksic.

Esto del avion demuestra, ademas, la relaciéon que tuvo el lawfare
chileno con el poder legislativo, porque fueron cuatro diputados de
derecha (Gonzalo Fuenzalida, Rojo Edwards, Paulina Ndfiez y Felipe
Ward) quienes realizaron la denuncia por el caso del Avién. Ese no
fue un hallazgo judicial o penal. Fue politico. Los diputados fueron
donde el fiscal Gomez a presentar la denuncia por el avién -aunque
no le correspondia estar a cargo de la denuncia por territorio, pero
era de su confianza politica y decidi6 iniciar la investigaciéon-, que
como dije, habia sido un error administrativo y no un delito, y G6-
mez luego le envi6 esta denuncia a la fiscal Chong. Las acusaciones
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relacionadas con el caso SOQUIMICH no habian logrado dafiar con-
siderablemente a Marco Enriquez-Ominami, comunicacionalmente
hablando. Fue el avién y el trato periodistico dado a esa noticia el
hecho que golpeb mas fuerte su imagen de cara a la campafia en la
que competia.

El Mercurio, el segundo diario mas leido, propiedad de la familia
Edwards, célebres por haber sido financiados a través de su diario
por la CIA para conspirar en contra el gobierno de Salvador Allen-
de, también se encargb de levantar hojarasca en contra de Marco.
En su caso, ademas del encono y el uso del mecanismo de la fuente
oculta interesada, utilizaron el condicional ("podria ocurrir que").
Asifue como, en plena campaiia presidencial y aprovechando uno de
los viajes del candidato, titularon que este "seria arrestado” al mo-
mento de aterrizar. Con este mecanismo, El Mercurio logré instalar
no solo el tufo de la culpa y la idea de que Enriquez-Ominami estaba
proéfugo de la justicia.

El resto de los medios, en el lawfare contra Marco, se sumaron a la
masa y se hicieron parte de los que ocultaban la mano de aquellos
que tiraban las piedras. Por ejemplo, amplificando con bombos y
platillos cuando los fiscales solicitaban a Marco abrir sus cuentas
bancarias personales y de empresas, pero diciendo poco y nada
cuando los fiscales no encontraban prueba alguna de delitos en ellas
(cuentas que, por lo demas, fueron abiertas por la propia decisién
de Enriquez-Ominami).

4.

Ahora es por la democracia:
La pelea por votar y ser candidato en 2021

Otro factor distintivo en la persecucién en contra de Marco Enri-
quez - Ominami, es que él decidi6, pese a los juicios abiertos, par-
ticipar como candidato a presidente en las elecciones de 2021. Sin
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embargo, y pese a que no se encontraba, ni entonces ni ahora, conde-
nado pordelito alguno las instituciones de la democracia estimaron
que Marco habia perdido su calidad de ciudadano y le impidieron
participar, primero de las campanas presidenciales primarias -que
se celebraron el dia 18 de julio de 2021-, e intentaron hacer lo mismo
con la competencia presidencial general, de noviembre de ese afio.

Esta medida fue impulsada por el 8° Juzgado de Garantia de San-
tiago a instancias del Consejo de Defensa del Estado (presidido por
Juan Peribonio, designado por Pifiera y militante de su mismo par-
tido), y el Tribunal envi6 la acusacién al SERVEL (Servicio Electo-
ral), el cual -actuando de oficio- ordend suspender el derecho a su-
fragio de Enriquez-Ominami, por "hallarse acusado de un delito que
merece pena aflictiva”, pese a que, en el marco del proceso penal, el
Ministerio Pablico no habia solicitado la suspensiéon del derecho a
sufragio, y, por tanto, sin que tribunal alguno hubiese autorizado di-
cha suspensién. SERVEL (6rgano que fiscaliza y regula los procesos
electorales) presidido por un politico de la UDI, partido de derecha
y parte del gobierno de Sebastian Pitiera.

Solo el 10 de mayo de 2021, al intentar inscribir su candidatura a
través de la pagina web del SERVEL, Marco recién se enterd de esa
inhabilitacién y de la pérdida de sus derechos ciudadanos que se
habian sacado de la manga las instituciones que intentaban, nue-
vamente, mantenerlo anclado en el silencio de los procedimientos.
ElI SERVEL se sum6 al montén aduciendo como razon la referencia a
"las personas acusadas de delitos que merecen pena aflictiva", su-
mando a Marco, piblicamente, a un grupo de 7 personas que cabrian
en esta categoria.

Probablemente porque su tnica certeza es la conviceién sobre su
inocencia, Marco Enriquez-Ominami no desisti6, sino que recurri6
inmediatamente a los 6rganos judiciales, presentando un recurso
de proteccién ante la Corte de Apelaciones de Santiago en contra del
SERVEL y luego, un requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
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tucionalidad al Tribunal Constitucional. Marco gand, y el Tribunal
Constitucional ofici6 el jueves 19 de agosto al SERVEL para que se
abstuvieray lo incluyera en el padrén electoral, a efectos de quedar
habilitado para que inscribiera su candidatura, cosa que el SERVEL
se negb a hacer porque era demasiado tarde. Entonces, el sdbado 21
de agosto, Marco recurri6 al Comité de Derechos Humanos de la ONU
(tal como lo habia hecho el presidente Lula da Silva) y present una
querella criminal por prevaricacion en contra del militante de la
UDI que dirigia el SERVEL. Recién la noche del domingo 22 de agosto
de 2021, y solo 24 horas antes de que venciera el plazo de esas elec-
ciones para inscribir las candidaturas presidenciales, el SERVEL
accedi6 a inscribirlo. Junto a esto, Marco tuvo que apelar en contra
de laimpugnacién a su candidatura que realizarael 4 de septiembre
de ese mismo afio, el abogado, reconocidamente pinochetista, Mario
Esquivel, en contra de su candidatura, hasta que el maximo tribunal
electoral le dio la raz6n. Sin embargo, toda esta pelea defendiendo
en tribunales sus derechos ciudadanos, le signific6 perder 3 sema-
nas de campaiia, en una carrera que duraba tan solo s6lo 3 meses.

S.

El Gltimo Juicio:
el exceso del plazo razonable

De todos los ataques judiciales que ha recibido Marco, s6lo le resta
uno: el caso SOQUIMICH. Aunque todos coinciden en que la conduc-
tade que se le acusa no es delito, la Fiscalia insiste en seguir adelan-
tey en dilatar el Juicio Oral, y para eso ha designado fiscales y fun-
cionarios con dedicacién exclusiva a este caso. Aunque los Fiscales
tienen en promedio 1.000 casos, los de este caso solo tienen uno, y
ganan US$ 5.000 y US$ 6.000 mensuales -segtin la informacién que
obtuvieron abogados a través de la ley de transparencia-, ademas
de oficinas y viaticos diarios de casi US$ 200, porque algunos viven
fuera de la capital.
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Enellawfare notodoslos actores responden aincentivos politico-eco-
némicos, aunque ese sea su origen. Porque los incentivos econémicos
vaciados de sentido también sirven para alargar los juicios, derivan-
dolas causas en funcionarios interesados simplemente en que los jui-
cios se alarguen para mantener ellos el sueldo y a los acusados en el
comidillo de los trascendidos y la limitacién de sus derechos.

El caso SQM, cuya investigacion empez6 en febrero de 2015, im-
puta hechos ocurridos en 2009. La Audiencia de Preparacion de
Juicio Oral se demor6 13 meses, siendo una de las mas extensas de
la historia judicial chilena. El Juicio Oral podria durar 2 afios y,
aunque debia iniciarse el 12 de enero de 2023 (para juzgar hechos
ocurridos, inclusive, 14 afios antes), se posterg6 su inicio para el
1° de febrero de 2023, porque la fiscalia pidié mas tiempo para co-
rregir los errores y negligencias en el Auto de Apertura, que es el
documento base para el Juicio Oral, y que tiene casi 6.000 paginas,
pues el texto contenia tal cantidad de errores que no permitia el
inicio del Juicio. Lo insélito es que en la audiencia celebrada el 12
de diciembre de 2022 (a menos de 1 mes de iniciar el Juicio Oral),
estos Fiscales de dedicacion exclusiva pidieron no iniciar el Juicio
ese 1° de febrero porque iban a estar de vacaciones, porque: “el pe-
riodo estival siempre es complicado”. E1 Tribunal, sin embargo, re-
chaz6 esta insélita pretension y les exigid estar presentes el 1° de
febrero en el tribunal.

6.

Conclusiones

A Marco Enriquez-Ominami se le imputaron como delitos acciones
no tipificadas como tal por la justicia, y el haberse concertado junto
a otros para defraudar al fisco a través de boletas ideol6gicamente
falsas que, se demostro, habian sido emitidas por trabajos efecti-
vamente realizados. Se le acus6 de tener responsabilidad sobre el
comportamiento de terceros: sus administradores electorales, so-

484



bre los que, por ley, él ni ningtin candidato tiene arbitrariedad ni
responsabilidad.

Sin embargo, durante anos, el periodismo la ha exigido a Marco que
"admita su responsabilidad" por estos hechos, y se le pide, ademas,
enlasentrevistas periodisticas que "haga una autocritica”, tal como
a Job le insistian que admitiera sus pecados: es que algo habras he-
cho. Los medios durante el proceso, construyeron una suerte de
verdad periodistica paralela que actud como tribunal pre-moderno
de la opinién ptiblica: "demuestra tu inocencia", le dijeron a Marco
en mas de una oportunidad, invirtiendo la carga de la prueba y re-
trocediendo 200 0 300 anos en la historia del derecho, para volver a
la estructura que usaba la inquisicién para condenar a alguien, que
erala mera acusacion de brujeria.

En definitiva, el que otras campaiias politicas hayan cometido las
mismas acciones que las perseguidas en Enriquez-Ominami, no
quiere decir que todos esos actos sean delitos, pero que estos solo
fueron perseguidos en el caso de Marco. Lo que si quiere decir es
que, no siendo delitos, fueron sin embargo criminalizados solo en
contra de Enriquez-Ominami, convirtiéndolo en el chivo expiatorio
del financiamiento irregular de la politica en Chile.

Los paises, se supone, no se suicidan, pero el lawfare es eso. Insti-
tuciones de la justicia usando instituciones en contra de la justi-
cia, periodistas usando diarios en contra de la libertad de prensa,
miembros del poder legislativo usando a los del judicial para des-
truir candidatos, instituciones electorales usando triquifiuelas en
contra de candidatos que no son los suyos. La izquierda también se
hizo dario a si misma en este caso porque prefiri6 creer, pese a todos
los antecedentes que se presentaron, y hasta el dia de hoy, en esa
"verdad periodistica" construida por fiscales, medios conservado-
res con prontuario de sedicién y algunos diputados de derecha, an-
tes que observar criticamente, la forma en que se construia en torno
a Marco la noticia de una inexistente corrupcion.
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10.

Eli GoOmez Alcorta:

Lara Gonzalez Carvajals




Este libro invita a pensar las guerras juridicas!, principalmente en
Ameérica Latina. En ese marco, nos proponemos reflexionar sobre la
forma que viene asumiendo en los Gltimos afios la relaciéon entre la
politica y el poder judicial, considerando que este vinculo esta po-
niendo en jaque a la democracia misma en nuestra region.

Partimos de advertir que el nivel de judicializacién de la politica en
nuestros paises ha alcanzado niveles extremos, al punto de definirse
enel terrenojudicial grandes problemasy disputas estrictamente de
naturaleza politica. Creemos que la actual situacién pone en eviden-
cia, de modo brutal, la crisis de la metafora moderna de la divisi6on
de poderes y, en especial, de la ficcion de la independencia judicial,
fundante de la teoria constitucional y politica del Estado moderno.

El rol que desempefia hoy el poder judicial en América Latina y las
formas en que opera la idea misma de justicia en la organizaciéon de-
mocratica de los Estados constituye, para nosotras, uno de los nu-
dos problematicos claves para pensar nuestro tiempo, tanto en tér-
minos conceptuales como politicos. El desafio que nos proponemos
en este texto no es mas que el de dejar expuesto un problema que es
tedrico y es politico, y que esta teniendo consecuencias practicas e
institucionales a lo largo y ancho de nuestra region.

Reconocemos que el asunto que planteamos sugiere preguntas que
aln no encuentran respuestas y propuestas explicativas que nos
satisfagan completamente; que en esta época nos formulamos inte-
rrogantes que provocan mas incomodidad que certezas, pero que re-
sultan centrales para pensar el futuro. Estamos seguras de que gran
parte de los paradigmas y categorias existentes del pensamiento
moderno ya no alcanzan para comprender y explicar la realidad que
vivimos y, mucho menos atin, para imaginar herramientas y cursos
de accién para su transformacion.

Fl objetivo de este articulo es recorrer el camino que nos lleve de la
descripcion y el analisis de la actual forma que asume la judiciali
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zacion de la politica a la reflexién y el debate sobre la necesidad ur-
gente de politizar la justicia. Politizar, entendiéndose ello, como la
operacion de desnaturalizacién de un concepto y, sobre todo, como
la problematizacién de algo que no ha sido suficientemente objeto
de cuestionamiento. Debemos erigir en nuestros debates al poder
judicial como un problema teérico y practico, pero, sobre todo como
un problema de naturaleza politica. Debemos visibilizar y poner en
cuestion las fuentes de legitimidad, las relaciones de poder, los mo-
dos de construccién y formas de ejercicio del poder que atraviesan
el terreno judicial, articulados con el resto de las esferas ptblicas y
privadas que forman parte de los resortes del orden social, politico,
econ6mico y cultural contemporaneo que pretende convivir con un
sistema que aspira a ser democratico. Esta tarea constituye hoy, para
nosotras, un objetivo urgente y necesario en cualquier debate sobre
el estado actual de nuestras democracias y en cualquier proyecto con
pretension de transformacién hacia modos de vida mas igualitarios.

1.

Lajuristocracia o la fase superior
de la judicializacién de la politica

El uso del terreno judicial como A&mbito para dirimir asuntos po-
liticos es un fendmeno que se ha transitado a lo largo y ancho del
mundo, y se ha expandido, en especial, en casos donde se han puesto
en juego cuestiones de maxima importancia y significacién politi-
ca nacional. Si bien existen caracteristicas locales en cada pais, la
judicializacién de la politica es sin duda un dato de la realidad de
nuestros paises de América Latina en particular y constituye un
enorme desafio para nuestras democracias2. De alli, que se ha co-
menzado a discutir en diversos ambitos académicos y politicos la
denominacién de “juristocracia” para referirse a la transferencia
de poder de las instituciones representativas a los 6rganos judicia-
les en un grado que no tiene precedentes®.

488



Nuestra region transita en el Gltimo lustro, momentos politicos en
los que, concretamente, la criminalizacion, las detenciones o solici-
tudes de arresto de los y las dirigentes con fuerte liderazgos popula-
res son un factor central en la disputa politica y electoral. El poder
judicial y sus principales operadores/as se constituyen en actores
centrales de un escenario que define el futuro politico de nuestros
paises. Pero ¢qué implica esto? ¢Coémo se explica? ¢Cuales son los
mecanismos que utiliza?

Esta claro que la intervencion del poder judicial en asuntos politi-
cos no es una novedad en si misma, ni es algo particular de nuestro
pais o nuestra region. En la Argentina, al menos desde el dictado de
la Acordada de 1930 por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién?,
que reconocia al Gobierno Provisional de la Nacién, afirmando que
el titulo del gobierno de facto no podia ser judicialmente discutido,
“en cuanto ejercita la funcién administrativa y politica derivada de
su posesion de la fuerza como resorte de orden y de seguridad so-
cial”, en adelante, la gravitacién de las resoluciones judiciales en
la vida institucional y en la construccién de la ciudadania resulta
innegable. Su deplorable rol durante la Gltima dictadura civico-mi-
litar aporta sobrada evidencia de ello. Sin embargo, insistimos y
sostenemos que en estos tiempos nos encontramos ante un nuevo
modo de intervencion judicial sobre la vida y el orden politico de-
mocratico. Consideramos que el nivel de judicializacién de la poli-
tica actualmente asume una nueva forma e intensidad que debemos
advertir con mucha preocupaciéon. “En este giro judicial, el inter-
cambio de propuestas se vuelve un proceso acusatorio, el adversa-
rio politico se vuelve un delincuente, y el espacio ptblico se vuelve
escenario de una caza de brujas” tal como reflexiona Nosetto (2014).

Esta practica politico-judicial se presenta de un modo bastante uni-
forme en distintos paises de América Latina -e incluso también en
algunos paises europeos como Espafia-, encontrando en los distin-
tos procesos judiciales cierto patréon de intervencién que, a priori,
podria estar vinculado a estos modos de ejercicio del poder politico.
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La intervencién de los poderes judiciales en casos como Argenti-
na, Ecuador o Brasil contra Cristina Fernandez de Kirchner, Rafael
Correa o Lula da Silva®, por ejemplo, presentan cada uno su propia
singularidad en cuanto a la merma de garantias o la vulneracion de
derechos pero, por otro lado, comparten en general algunos denomi-
nadores comunes: i) detenciones o pedidos de detenciones de lide-
res/lideresas politicos/as sin condena firme; ii) la intervenciéon de
magistrados de alta exposicién ptaiblica y que llegan a las actuacio-
nes judiciales sin resultar los jueces naturales; iii) la intervencién
de fiscales habilitados para esas actuaciones en particular, despla-
zando los que debian intervenir en el comienzo de las investigacio-
nes; iv) la colaboracién en el proceso de arrepentidos que aportan
informacién para fundar las imputaciones; v) intervenciones tele-
fénicas en violaciéon al derecho de intimidad -incluyendo intercep-
taciones de los abonados de los estudios de abogados de las perso-
nas investigadas y la utilizacién del resultado de intervenciones en
causas ajenas en las que fueron ordenadas, etc.-; vi) utilizacién de
figuras penales abiertas, como la asociacién ilicita que no requieren
la descripciéon de conductas sino la mera participacioén o asociacién
a un grupo de personas con la finalidad de cometer delitos; vii) la
escasa prueba que sustenta las imputaciones, fundandose princi-
palmente en indicios; viii) la utilizacién de criterios de responsa-
bilidad objetiva para fundar la responsabilidad penal, con formulas
como “no podia no haber sabido”, “el influjo psiquico sobre quienes
intervinieron”, “la intimidacién ambiental”, entre otras.

Solo a modo de ejemplo mencionaremos algunas de las particula-
ridades de estos patrones en el caso de la persecucion judicial con-
tra Cristina Fernandez de Kirchner: a) entre el 2004 y el 2022 fue
denunciada en 654 ocasiones, al menos 6 personas -vinculadas po-
liticamente con el espacio politico opositor a ella- la denunciaron
entre 20 y 74 veces. La mayor cantidad de denuncias se presenta-
ron entre 2014 y 2016, y luego, entre el 2021y 2022 -coincidiendo
con los afios previos a elecciones presidenciales-; b) a pesar de que
existe un sistema de sorteo para la asignacién del magistrado que
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debe intervenir en cada causa judicial, en diez casos seguidos con-
tra Cristina Fernandez de Kirchner sali6 sorteado el mismo juez
-de doce juzgados con competencia federal posibles-. Las probabi-
lidades de que los sorteos salgan de la manera que resultaron son
de 0,00000000177%; cerca de dos posibilidades cada mil millones;
c) en varias causas se utilizaron para construir las imputaciones
declaraciones de imputados arrepentidos -en esas ocasiones no se
grabaron las entrevistas con los fiscales como exige la ley para que
esas declaraciones tengan validez-; d) se le ha imputado figuras pe-
nales tales comola traicién a la patria-delito que requiere la acciéon
de “tomar las armas contra la Nacion” por haber firmado un memo-
randum de entendimiento con otra nacién, que luego fue ratificado
por el Congreso Nacional; o acusada como jefa de una asociaciéon
Ilicita durante todo el periodo de sus dos mandatos presidenciales,
porque habria montado una estructura para cometer delitos que
implic6 la propia gestién presidencial, solo por mencionar algunos;
e) al no existir prueba respecto de su responsabilidad en los hechos
que se le imputan se utiliza la férmula de imputacién “no podia no
haber sabido”, lo que implicala asignaciéon de responsabilidad obje-
tiva; f) de modo sistematico se le nego6 el derecho a producir prueba
de descargo; etc.

Recientemente, el 6 de diciembre de 2022, se dict6 la primera sen-
tencia condenatoria a la expresidenta y actual vicepresidenta ar-
gentina, Cristina Ferndndez de Kirchner, a 6 afios de prisi6n e in-
habilitacién perpetua para el ejercicio de los cargos publicos por
considerarla autora de una administraciéon fraudulenta en perjui-
cio del Estado. Se trata de una sentencia anunciada a lo largo del
tiempo, que fue tapa de los diarios las semanas previas y que quizas
constituye un caso paradigmatico en relaciéon con el planteo que
proponemos en este texto ya que expone de un modo brutal las ca-
racteristicas que venimos describiendo.

Fljuicio oral comenz6 en mayo del 2019 en el que se investig6 el pre-
sunto redireccionamiento de obras viales llevadas adelante en la
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Provincia de Santa Cruz en favor de determinadas empresas. Esta
causa tuvo su inicio en el afilo 2008 cuando se presentd una denuncia
para que se investiguen estos hechos. En aquel momento fue sortea-
do el juez Julian Ercolini y resolvi6 que él no era competente para la
investigacion y que ésta se debia tramitar en el poder judicial de la
provincia de Santa Cruz. Ese proceso concluy6 con el sobreseimiento
de todos los investigados, por entender que no constituian ningtn de-
lito. En febrero de 2016, el interventor de Vialidad Nacional designa-
do por el entonces presidente Mauricio Macri, presentd nuevamente
unadenuncia por los mismos hechos ante los tribunales de Comodoro
Py, otra vez debia intervenir Julian Ercolini pero, ocho afios después
de su declaracion de incompetencia resolvié que en esta ocasion si le

correspondia llevar adelante la instruccién del proceso®.

El objeto de causa era si se direccionaron las licitaciones de las 51
obras viales a una misma empresa, si se pagaron sobreprecios, silas
obras no fueron realizadas, si esas obras y los recursos necesarios
se encontraban contemplados en el presupuesto nacional, todo ello
en el periodo 2003 - 2015.

A pesar de que en el aflo 2019 se llegb a la etapa de juicio oral, no
hubo a lo largo de los afios una pericia contable para determinar si
se pagb de mas; no hubo una constatacién de que las obras no se hu-
bieran hecho; no hubo declaraciones testimoniales que indicaran
que se hubieran recibido 6rdenes para que Austral Construcciones
fuera la ganadora de las licitaciones, no hubo registros de mails,
Illamados, mensajes de texto entre CFK y quienes intervinieron en
esas licitaciones. Pero... no solo eso, sino que la defensa de Cristi-
na Fernandez solicit6 que se haga una pericia sobre todas las obras
viales a los fines de demostrar que habian sido realizadas y que no
hubo valores fuera del mercado, pero tanto el juez Ercolini, como el
Tribunal Oral Federal No. 2, no lo admitieron’. Durante el debate
oral miultiples testigos dijeron que una vez que gan6 Macri la pre-
sidencia, fueron hostigados para que declararan mintiendo sobre
irregularidades que no existieron.
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A pesar de todo ello, los fiscales en sus alegatos plagados de adjeti-
vos, solicitaron se condene a Cristina Fernandez de Kirchner como
jefa de una asociacion ilicita y autora del delito de administraciéon
fraudulenta contra el Estado Nacional, a la pena de 12 afios de pri-
si6n e inhabilitacién para el ejercicio de cargos ptblicos de por vida.
Alegaron que la “asociacién ilicita piramidal” habria comenzado
en mayo de 2003 cuando Néstor Kirchner asumi6 la presidencia y
continuado en las dos presidencias de Cristina, hasta diciembre de
2015. Es decir, sostienen que se montd una organizacién criminal
bajo el amparo del gobierno nacional, de alli que la acusaron de ser
su jefa, por lo que no debian probar su intervencién en algtin hecho
en concreto, ni tampoco su voluntad o conocimiento sobre esos he-
chos, sino que afirmaron que ella “no podia no haber sabido”.

Todas las defensas rebatieron, una a una, las afirmaciones de la fis-
calia. Se mostrod que el alegato se bas6 en falsedades y que se omitio
valorar prueba dirimente, dejando en ridiculo a los propios fiscales
por razonamientos rayanos a la ignorancia o al desprecio de las re-
glas basicas del funcionamiento del Estado. Al momento de poder
contestar esos argumentos y pruebas de las defensas, los fiscales
optaron por el silencio. Nada tenian para decir: ni una sola palabra,
niuna sola mencién a todo lo que se habia argumentado.

De ese modo es que concluy6 un proceso judicial plagado de irregu-
laridades, con ausencia de un plexo probatorio, mediatizado y utili-
zado politicamente desde su comienzo hasta el momento en que se
ley6 la condena.

En el contexto de estar proximos a cumplir 40 afios desde la recu-
peraciéon de la democracia en Argentina, entendemos imperioso
problematizar el vinculo entre esta practica de persecucion poli-
tica-judicial y la violencia politica, como un fenémeno claramente
des-democratizante. El bombardeo constante de parte de los me-
dios de comunicacién con noticias vinculadas a supuestos hechos
de corrupcién cometidos por quienes tienen mayores niveles de
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representacion popular resquebraja los vinculos democraticos que
unen al Estado, ala politica y a la ciudadania.

Sin pretender realizar un analisis simplista, no podemos dejar de
enunciar, en este sentido también, la existencia de un vinculo entre
el atentado a la vida que sufriera Cristina Fernandez de Kirchner el
1de septiembre pasadoy el tratamiento mediatico que venia tenien-
do el juicio oral en su contra.

Estas laxitudes en los derechos de las personas imputadas que pre-
senta la intervencién judicial implican, ademas de violaciones a los
derechos humanos, un grave dafio al Estado de Derecho. La disminu-
cion de las garantias elementales del proceso penal, son obturadas
o negadas ante la opinién ptblica por los grandes medios de comu-
nicaci6n que cumplen un rol central en la construccion de la subje-
tividad, del discurso, de las conversaciones publicas y del sentido
com@n mayoritario. El martillazo permanente de noticias sobre
estos hechos de supuesta corrupcion, presentadas con un discurso
que sostiene la existencia de ellos y la responsabilidad de los acu-
sados actiia como una condena mediatica anticipada e implica un
estigma que tiene impacto directo en la subjetividad del electorado.
Estas operaciones mediaticas son acompanadas -y sostenidas- por
el relato y la idea fundamental de un poder judicial independiente
que solo hace su trabajo. A ello se debe sumar la alta concentraciéon
mediatica en nuestra region, lo que implica la escasez de voces pa-
blicas disonantes.

No hay dudas de que, de este modo, se ha logrado construir una cier-
talegitimidad social en torno al proceso de judicializacién de la po-
litica, sobre todo a partir de un supuesto consenso social en torno a
la corrupcién como problema fundamental de nuestra region.

Mas alla de la gravedad de la utilizacién de estas practicas politi-
co-judiciales como nuevos métodos para la proscripcion, la elimina-
ci6n y la estigmatizacion del/la oponente politico, entendemos que

494



ellas han traido luz a un problema estructural de nuestros sistemas
politicos: el profundo déficit de legitimidad democratica de los po-
deres judiciales en un orden politico moderno en crisis.

2.

Lajusticia (in)dependiente,
o ¢el fin de l1a metafora moderna?

Si la organizacion de la Reptiblica moderna se bas6 principalmen-
te en los conceptos de division e independencia de los poderes del
Estado, hoy resulta fundamental problematizar los modos en que
estos conceptos se entrecruzan y tensionan con la propia nocién
de democracia. No s6lo desde un punto de vista tebrico, sino desde
el analisis normativo-institucional y el de las practicas reales en
nuestras sociedades con pretension de ser democraticas.

Resulta fundamental preguntarse si es posible que los procesos
de naturaleza politica que son resueltos por los/as jueces/zas y
fiscales que no son elegidos/as mediante el voto popular y que se
encuentran ajenos a cualquier tipo de control social, conforman al
propio principio democratico, mas alla de los supuestos sobre los
que se basaron los constituyentes para presentar a ambos princi-
pios como compatibles.

Las ideas de independencia y neutralidad politica del poder judicial
estan en la base de la construccién del mito fundante de la moder-
nidad politica. Las Cartas Magnas de los Estados con sociedades
democraticas occidentales estan estructuradas a partir de estos
supuestos y toda la l6gica del funcionamiento del Estado depende
de estas premisas que operan como gran metafora del orden poli-
tico moderno. Todo el andamiaje juridico-institucional de nuestros
Estados se desprende de esta idea formal del poder ptablico dividido
en tres distintos poderes con funciones diferenciadas y controles
cruzados que garantizarian el equilibrio entre ellos, impidiendo
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el abuso de poder. Mientras dos de ellos basan su legitimidad en la
soberania popular y el régimen politico, el tercero funda su propio
poder precisamente en el supuesto de independencia respecto de
los intereses politicos, sociales o econdmicos existentes, en razén
de salvaguardar los derechos de las minorias de los abusos de las
mayorias, en tanto poder “contramayoritario”. De este modo, nues-
tras sociedades se organizan supuestamente alrededor del papel de
laley como instrumento de ordenacién juridica sistematica y de re-
gulacion del poder politico, pero es el poder judicial quien mantiene
el recurso Gltimo de control de constitucionalidad, como simbolo y
expresion maxima de la premisa fundante que sostiene el caracter
independiente del poderjudicial, como supuesto garante de la Cons-
titucion en tanto verdadera expresion del pueblo.

Ahorabien, tal como sostiene Abdo Ferez (2014), es evidente que es-
tas premisas, estas ideas fundantes y este ideal del orden politico
moderno constituyen una definicién estrictamente politica. Asig-
narle al poder judicial el caracter de independiente y neutral, y el
rol de poder contramayoritario, es una operaciéon politica, mas alla
del modo en que haya sido presentado o legitimado en términos for-
males y tedricos. “El poder judicial fue cobijado en la teoria politica
moderna -deudora de la divisiéon de los poderes montesquevinos-
como el poder més débil, el que debia ser protegido de la voracidad
de los restantes. La forma de protegerlo fue justamente presentarlo
en su supuesta despolitizacidén e imparcialidad, a lo que favorecia
su anclaje en mecanismos técnicos, procesuales y autorreferencia-
les, sostenidos, por un lado, en burocracias endogadmicas y aristo-
cratizantes (los jueces, decia Madison en El Federalista, serian "co-
nocidos personalmente por una pequeiia fraccion del pueblo") y por
el otro, en cédigos a la vez locales y universalistas, con presumidos
fundamentos civilizatorios.” (Abdo Ferez, 2014:52/3).

Por ello, creemos imprescindible repensar esta idea o ilusién primi-
genia y la supuesta compatibilidad que creyeron posible los consti-
tuyentes entre el poder judicial concebido en esos términos y el pro-
pio principio democratico, a laluz de las nuevas relaciones de poder
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-centralmente los poderes del mercado, cada vez mas globales- de
las sociedades contemporaneas. Debemos interpelar la idea formal
de un poder judicial independiente, auténomo, neutro, al margen
de las relaciones y presiones sociales, econémicas y politicas que
existen en nuestras sociedades, teniendo en cuenta las practicas
concretasy el funcionamiento real del mundo judicial y sus actores.

Para avanzar, debemos clarificar cuan discrecional resulta hoy el
poder que tienen en sus manos los/as operadores/as judiciales; a
qué presiones o fuerzas se encuentran sometidos/as efectivamente,
a qué tipo de controles se ven expuestos/as, y cuanto contribuye en
cadauno de estos factoreslainstitucionalidad de privilegios que les
dan los marcos constitucionales.

La ingenieria institucional argentina, por ejemplo, construida a
mediados del siglo XIX y sostenida hasta la actualidad, a fin de ase-
gurar la independencia del poder judicial, otorga a los/as magistra-
dos/as del poder judicial y del ministerio ptablico, una larga serie
de privilegios que ni la ciudadania, ni el resto de funcionarios/as
publicos de los otros dos poderes del Estado gozan. Estos privile-
gios son, entre otros: estabilidad en sus cargos hasta los 75 afos;
inmunidades funcionales; régimen especial en la publicidad de las
declaraciones juradas; sueldos aventajados; régimen de jubilacio-
nes diferenciales; exenciones impositivas; régimen de vacaciones
extraordinario; entre otros. De esta manera, se tenderia a asegurar
que, al administrar justicia, aquellos/as funcionarios/as exclusiva-
mente estén guiados/as porlaleyy susano juicio, cerrando el paso a
cualquier tipo de presion politica, econdémica, mediatica o personal.

Esta regulacién institucional es acompaiiada, a pesar del paso del
tiempo, con una fuerte construccién simbdlica y cultural por la que
se considera a los/as magistrados/as como personas probas, inde-
pendientemente de los innumerables sucesos que ponen en tela de
juicio tanto aquellaindependencia, como la rectitud e integridad de
muchos de sus miembros®.
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Estos privilegios que ostentan quienes integran el poder judicial ge-
neran, ademas, un apartamiento entre estos supuestos servidores
puablicos y la ciudadania que recurre a ellos -o que es requerida por
ellos-bajo lapremisa de que asise pueden administrar objetivamen-
te los conflictos que los encuentran como partes. En este sentido,
recae sobre estas personas una suerte de proteccioén naturalizada
culturalmente y sostenida mediaticamente a partir de la cual nadie
sabe quiénes son los que ocupan esos cargos y ostentan dichos pri-
vilegios. No se conocen las caras, nombres, lugares de residencia,
relaciones e intereses personales, a diferencia de quienes forman
parte de los otros dos poderes del Estado.

La pregunta que subyace, entonces, es si efectivamente aquellas
dispensas, exenciones y fueros aseguran el objetivo declarado, o si,
por el contrario, no hace mas que afianzar un poder real y corpora-
tivo que, ademas de alejar la administracién de justicia de la idea
de servicio publico, crea una casta de funcionarios/as con privile-
gios que no debe someterse a ningdn tipo de control ni rendiciéon de
cuentas legal o social.

Es llamativamente curioso, ademas, que la idea de la independen-
cia judicial, sobre todo respecto del poder politico, se sostiene -en
el &mbito académico, judicial, politico y simbdlico- a pesar de que
tanto los procesos de designaciéon como los de remocién de los/as
magistrados/as que forman parte del poder judicial son procesos
eminente y abiertamente politicos en los que existe una interven-
cién directa® y coordinada del poder politico, tanto desde el poder
ejecutivo como desde el legislativo. Asi se obtura del analisis, la tra-
ma que aglutina poder, conflictos e intereses en juego, en el ejercicio
del poder judicial y en sus relaciones con los otros poderes y secto-
res sociales.

En definitiva, hoy en nuestras sociedades nos encontramos con un
poder del Estado, como el judicial, con facultades legales que permi-
ten, en caso de su abuso, vulnerar derechos esenciales de las per-
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sonas, cuyos integrantes gozan de legitimidad como portadores o
impartidores de justicia, con privilegios excepcionales en la funcién
publica, con fuertes lazos para su desempeiio con el poder politico
y sin ningtn tipo de deber de accountability’® legal, politica y/o so-
cial, a diferencia del resto de quienes conforman los otros poderes
publicos.

Eludir este examen, y continuar suponiendo la neutralidad, la auto-
nomia y la independencia de los operadores judiciales respecto de
las relaciones de poder y, consecuentemente, sostener un discurso
que legitima su intervencién basada en laidea supuestamente repu-
blicana de gobierno, nos coloca sin dudas en un lugar de mayor vul-
nerabilidad ante las violaciones de derechos por parte aquellos y en
un escenario de significativa debilidad del principio democratico.

3.

Politizar la justicia, o la necesidad
de recordar que todo es politico.

La potente ficciéon que supone la metafora de la independencia del
poder judicial, a la par de su caracter clasista y anti-democratico
tanto en su conformacién como en su funcionamiento, conlleva en
la actualidad, mediante el ejercicio de las nuevas practicas politi-
co-judiciales, a un estado de contradicciéon extrema entre la vida de-
mocraticay el Estado de derecho.

Como bien sefiala Nosetto (2014), “silos jueces asumen un rol poli-
tico muchas veces determinante, cabe preguntarse cuales son los
criterios de legitimidad del ejercicio de ese poder”. Si lograramos
asumir, en un acto de sinceramiento y honestidad politico-intelec-
tual, que laidea de independencia de poderes simplemente no exis-
te enlarealidad, que es facticamente inexistente y que s6lo ha sido
una metafora que tuvo una funcién politica en la teoria politica
moderna, pero que nunca se tradujo en un modo de funcionamien
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to realmente existente, podremos comenzar a pensar seriamente
en cual debiera ser el rol del poder judicial en las democracias en
las que queremos vivir.

Politizar la justicia es problematizarla. Politizar la justicia es
identificar y constituir como problema ptblico a la cuestiéon del
funcionamiento y legitimidad del poder judicial y su caracter in-
dudablemente politico. Solo cuando podamos avanzar en este sen-
tido, permitiéndonos abandonar la abstracta retérica de la teoria
constitucionalista moderna, podremos discutir en serio sobre
nuevas fuentes de legitimidad que recreen una institucionalidad
judicial acorde a sociedades contemporaneas que aspiran a ser
mas justas, democraticas e igualitarias. La actual forma que asu-
me hoy la judicializacién de la politica expone de un modo brutal,
y por momentos sin ropajes ni mediaciones, el caracter eminen-
temente politico de las actuaciones del poder judicial y sus rela-
ciones con los llamados factores reales de poder. Si esto es asi, no
tenemos mas que reconocerlo publicamente y hacernos cargo de
repensar una institucionalidad judicial y constitucional acorde al
funcionamiento real y a la protecciéon de los derechos de la ciuda-
dania frente a los poderes facticos.

Nuestro desafio central para el futuro es discutir qué poder judi-
cial necesitamos para la vida democratica en sociedades en las que
grandes grupos de poder -financiero, mediatico, rentistico- han
logrado hacerse de los resortes institucionales, levantando formal-
mente las banderas de la democracia y la reptblica, mientras que,
en la practica, solo admiten el ejercicio de los derechos y las liberta-
des en cuanto no pongan en juego a los grandes poderes del merca-
doy sus intereses privados. Transformar el poder judicial, en tanto
servicio piblico, y refundar su principio de legitimidad sobre bases
mas democraticas sera una condicidén necesaria para asegurar y re-
mendar el Estado de derecho y, por ende, para lograr una efectiva
proteccién de los derechos de todas y todos.
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Creemos que cualquier proyecto politico que pretenda sostener y
construir mayores niveles de democratizacion yjusticia social debe
necesariamente asumir el compromiso de abordar esta cuestién
con la profundidad que requieren estas transformaciones. Pensar
y animarse a construir nuevos esquemas de administracion de jus-
ticia con legitimidad social y democratica es una deuda del pensa-
miento critico y de la practica politica emancipadora. Debemos por
ello realizar un esfuerzo por repensar una institucionalidad judi-
cial democratica acorde a nuestros tiempos.

Es fundamental que avancemos en preguntarnos y analizar: ¢cual
debe ser la intervencién del pueblo en la administracién de justicia
y qué formas de participacién ciudadana o instancias deliberativas
pueden incorporarse? ¢A qué tipo de control y deber de rendicién de
cuentas tendrian que someterse los/as magistrados/as para garan-
tizar transparencia y efectividad de sus acciones? ¢Cual es el me-
jor modo de seleccion y destitucion de los/as jueces y juezas y de los/
as fiscales en una democracia, incluyendo la posibilidad de pensar
que lo sea por el voto popular? ¢Cual debiera ser la duracion de los
cargos? ¢Qué mecanismos institucionales deben regular los proce-
sos de toma de las decisiones judiciales? ¢Cémo construir escena-
rios de autonomia relativa sin depender de privilegios injustifica-
dos e inconducentes? ¢Como prevenir las practicas corporativas?
¢Como acercar el ejercicio del poder judicial a un servicio ptablico
democratico? Y, finalmente, ¢como y cuadndo asumimos el debate
constitucional sobre los limites que debiera tener el poder judicial
en materia de decisiones que son estrictamente politicas y que s6lo
debieran resolverse en el terreno de la politica?

En la constituciéon y estructuracion del poder judicial, como en las
practicas judiciales que de ellas se derivan, se pone en tensi6on hoy
mas que nunca la disputa entre una democracia formal y una sus-
tantiva. Y en este sentido, estamos convencidas de que la perma-
nencia de las practicas judiciales, tal como se encuentran habilita-
das en la actualidad, nos asegura la vida en una democracia de muy
baja intensidad.
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Creemos que, si no logramos edificar otro servicio de administra-
cion de justicia en nuestros paises, basado en una nueva relaciéon
con la ciudadania, no hay posibilidad de sostener hacia futuro el
principio democratico como eje rector de la vida politica. Politizar la
justicia es situar el tema de la actuacion judicial legitima en el cen-
tro de los debates sobre las democracias contemporaneas.
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Notas

1. Mas alla de que el término lawfare se ha impuesto en la region para identifi-
car ciertas practicas politico-judiciales, preferimos no utilizarlo en virtud de
que se trata de una contraccion gramatical de las palabras "ley"” (law) y "gue-
rra"” (warfare), para sintetizar el concepto de guerra juridica, convencidas de
que recurrir a la terminologia bélica no es conveniente y puede explicarse, en
otros términos.

2. En este articulo hacemos referencia inicamente al fenémeno de la judicia-
lizacion de la “mega-politica” o de la politica “desde arriba” generada por las
elites politicas y judiciales para resolver conflictos politicos que no logran
resolver en la arena politica, y no a los procesos de litigio estratégico o judicia-
lizacion de la politica “desde abajo” impulsada por ciudadanas, movimientos
sociales y expresiones de la sociedad civil en torno a conflictos asociados a
politicas piblicas y derechos, en los términos que lo analizan Hirschl (2008) y
Nosetto (2014).

3. Autores como por ejemplo Ran Hirschl (2008) en Canada o Cecilia AbdoFerez
(2014) en Argentina, han hecho importantes aportes en este sentido.

4. Se traté de la legitimacion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, de los
actos emanados por el primer gobierno de facto en Argentina.

5. En relacion con Cristina Fernandez de Kirchner con un pedido de desafue-

ro para detenerla, en el marco de una feroz persecucién judicial en miltiples
causas; en el caso de Rafael Correa con dos sentencias condenatorias y -al igual
que muchos otros funcionarios que lo acompaifiaron en su gestion- su exilio del
Ecuador para no ser detenido; por tltimo, Lula da Silva fue encarcelado por més
de 580 dias en un proceso judicial plagado de irregularidades y, posteriormente,
liberado y reconocida judicialmente la nulidad del aquel proceso.

6. En cuanto a la crénica del juicio seguido contra Cristina Fernandez de Kir-
chner retomamos el articulo “Crénica de una proscripcion anunciada”, de Eli
Gomez Alcorta, Revista Jacobin, 7/12/22 https://jacobinlat.com/2022/12/07/croni-
ca-de-una-proscripcion-anunciada/

7. El Tribunal, posteriormente, habilit6 una pericia en 5 de las 51 obras.

8. De todas formas, segtin encuestas y mediciones de distintos observatorios,

en la actualidad cada vez es mayor el nivel de desconfianza que hay respecto del

poder judicial como institucion.
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9. En todos los sistemas de seleccién y de destitucién -o sancion- de magistrados/as
interviene el poder politico, en algunos esa injerencia es total y en otros es parcial.
10. Entendida como rendicion de cuentas.
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Sintesis

En el presente articulo se realiza un analisis de los mecanismos de
lajudicializacion de la politica en el Ecuador, que va desde la perse-
cucibén por las vias administrativa, judicial, la reforma constitucio-
naly el bloqueo politico en el que se concentrara este texto sumado a
las modificaciones constitucionales que permitieron la cooptacién
de las instituciones de control y la instrumentalizacion de las cor-
tes de justicia.

El bloqueo politico rompe con los principios elementales del Esta-
do de derecho y del juego democratico, en la medida que impide la
representacion de un sector de la sociedad. La proscripcién rompe
con aquellos aspectos que Bobbio (1995) consideraba las precondi-
ciones de la democracia y constituye un mecanismo fraudulento en
la toma de decisiones sociales.

En ninguno de los procesos de lawfare experimentados en la regiéon
se proscribié a los actores politicos para impedirles su participa-
cién democratica, ni tampoco se llegb a la reforma constitucional
para someter al poder judicial y a las autoridades de control para
impedir la participacion de uno de los actores relevantes y adecuar
la estructura del Estado para la persecucién, como sucedi6 en el
Ecuador.
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1.

Introduccion

Ratl Eugenio Zaffaroni (2018) define la “judicializacion de la poli-
tica como el fendmeno a través del cual distintos segmentos poli-
ticos no logran resolver los problemas y contradicciones que se
presentan al interior del sistema politico, por ende los remiten
cada vez mas a la justicia, con el riesgo de producir un desgaste
"l por tanto, lo que pretende
la judicializaciéon de la politica es incidir o modificar la correlacién

en la justicia y también en la politica

de fuerzas politicas a través de diferentes mecanismos de juzga-
miento o utilizaciéon de la justicia.

De esta exposicion se pueden desarrollar algunos elementos claves
de la estrategia de lawfare que se ha impulsado en el Ecuador y en
laregion:

El lawfare pervierte la natural contradiccion de la politica, la
idea de un “consenso nacional” no existe desde una perspectiva
democratica; la judicializacién de la politica transforma los ad-
versarios en enemigos que deben ser “aniquilados”; en un primer
momento, esta eliminacion es del escenario politico, aunque no se
puede olvidar la practica de exterminio a lideres de izquierda que
se present6 en Colombia en décadas pasadas, el reciente intento
de asesinato a Cristina Fernandez, la reiterada e ilegal negativa
para concederle la libertad al exvicepresidente Jorge Glas, a pesar
del otorgamiento de medidas cautelares por parte de la CIDH o la
concesion de habeas corpus por varios jueces, precisamente, para
que pueda recuperar la libertad luego de més de cinco afios deteni-
do y asi poder atender su deteriorada situacion de salud.

La confrontacién y el debate son la esencia de la politica y lo po-
litico, implican el reconocimiento de otros, de opositores, etimo-
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légicamente, de los que estan en contra. La guerra, en cambio,
busca inutilizar, ilegalizar, proscribir a los contrarios, es decir,
no los considera parte del juego politico democratico sino un
objetivo a eliminar, destruyendo los cimientos de la reptblica y
de la propia sociedad. Tal y como sefiala Constanza Jauregui, el
lawfare no solo es un dispositivo contra los lideres progresistas y
dirigentes sociales, sino que, al eliminar la posibilidad del disen-
so, destruye la comunidad e implantan una verdad Gnica, propia
de regimenes autoritarios.

La utilizacion de la justicia con fines politicos contribuye al de-
terioro de las propias instituciones encargadas de administrar
justicia, lo que explica, por un lado, la desconfianza creciente
de la ciudadania en el sistema, por otro lado, la certeza que los
organos de justicia carecen de independencia y autonomia y son
veniales con el poder de turno o quiza, simplemente, como quedo6
anotado desde los Federalistas, la funcion judicial es el espacio
disefiado institucionalmente para preservar los privilegios de
los poderosos ante las pretensiones de las muchedumbres.

¢Por qué los actores politicos recurren a las instituciones de jus-
ticia para resolverlas contradicciones politicas? La respuesta es
evidente, porque ciertos sectores de la sociedad, o quienes ma-
nejan el poder politico, tienen certeza que a través de la justicia
podran resolver lo que en el campo politico o en la escena electo-
ral, podria, al menos, ser disputado. En la camparia electoral del
2018, en Brasil, necesitaban impedir la participacion del expre-
sidente Lula Da Silva, ya que aparecia liderando las encuestas;
de igual forma, necesitaban resolver las acusaciones judiciales
contra el expresidente Rafael Correa antes del inicio de inscrip-
ciones de candidaturas, en septiembre de 2020, para impedir su
candidatura a vicepresidente de la reptublica, por ello, dictaron
sentencia de primera instancia en plena pandemia, en el mes de
abril 2020, y resolvieron negando la casacion en el mes de sep-
tiembre, 10 dias antes que inicie el periodo de inscripcion de can
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didaturas para la presidencia y vicepresidencia de la Republica.
La condena a Cristina Fernandez, se presenta precisamente en el
marco de un afio electoral en el que se requiere anular a lideres
histéricos, pero, sobre todo, derrotar moralmente a las fuerzas
progresistas, para de esa forma apuntalar el regreso de otros ac-
tores del ajedrez politico e incluso la aparicién de posiciones de
extrema derecha que preconizan un neoliberalismo “moraliza-
dor” como respuesta a los gobiernos progresistas.

Eldesgaste de la justicia, como ya se sefial6, conlleva el deterioro
de la confianza no solo en la administracion de justicia, sino en la
propia democracia, y abona el terreno para que surjan propues-
tas autoritarias como las que lamentablemente van cobrando
fuerza en la region. Segtin el Informe 2021 del Latinobarémetro,
se puede evidenciar como el apoyo a la democracia ha caido del
63% a 48% en apenas una década, siendo el Ecuador el pais que
masdesciende en América Latina, al pasar del 69% en el ario 2017,
al 50% en el 2018 y apenas 33% en el 2020; seguido de Colombia,
que pasa de un apoyo del 54% al 43%.Por su parte, en Argentina,
que es un pais que guarda en su memoria la deriva autoritaria,
también hay un descenso del apoyo a la democracia del 58 al 55%
y en Brasil, aunque crece el apoyo a la democracia, este apenas es
del 40% de la poblacion. Sin duda, uno de los factores de este des-
censo es la critica situacién econémica y social de un segmento
importante de la poblacién en el marco de la pandemia, pero con-
fluye también en ese deterioro la debilidad de las instituciones,
entre ellas las de justicia; solamente el 16% confia en Argentina,
el 36% en Brasil, el 283% en Colombia y apenas el 18% en Ecuador.

En palabras de José Luis Marti, se usa el lawfare “como instrumento
de combate interno, es decir como arma que algunos actores politi-
cos utilizan para conseguir, a menudo de forma ilegitima, objetivos
que no han podido conquistar politicamente, por la fuerza de las
urnas. Esto incluye denuncias falsas, acciones policiales o prejudi-
ciales injustificadas, fake news con contenido o repercusiones juri-
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dicas, ilegalizaciones de partidos o invalidacién de listas politicas,
etc. Este uso dellawfare politico ha sido especialmente intenso en el
contexto de América Latina” (Marti, 2020)

En el Ecuador, durante 10 afios, las fuerzas de la Revolucién Ciuda-
dana lograron 14 triunfos electorales y el Movimiento Alianza PALS
se convirtié en la principal fuerza politica desde el retorno demo-
cratico producido en 1979. Nunca antes una organizacién politica
habia logrado dos triunfos presidenciales en primera vuelta electo-
ral y tampoco ninguna organizacién habia obtenido, en unaelecciéon
simultanea, el triunfo para la Presidencia de la Reptiiblica y una ma-
yoria parlamentaria superior a los dos tercios de la CAmara, como
sucedi6 en el ailo 2013.

En las elecciones de 2017, luego de 10 afios en el ejercicio del poder
ejecutivo, el Movimiento Alianza PAIS, con el binomio Lenin More-
no-Jorge Glas, obtuvo un apretado triunfo en segunda vuelta elec-
toral, aunque logr6 vencer en las dos rondas y estuvo a décimas de
ganar la contienda en primera vuelta, al conseguir el 39.36% frente
al 28.09% de los votos del binomio Guillermo Lasso-Andrés Paez, del
Movimiento CREQS.

La derrota de Alianza PAIS no provino de las fuerzas opositoras,
sino de sus propias filas, y para consolidarla era necesario un siste-
matico proceso de persecuciéon que ha tenido como actores princi-
pales alos 6rganos de justicia de la Funcioén Judicial, el Contencioso
Electoral y la propia Corte Constitucional, sin dejar de sefialar la
ilegal actuacién de otros organismos del Estado como la Contraloria
General y el Consejo Nacional Electoral.

El “lawfare” o judicializacion de la politica en Ecuador es un proceso
integral que violenta desde los mas elementales derechos y garan-
tias como la presuncién de inocencia y el rompimiento del debido
proceso, hasta entramados mas complejos que interfieren en la vul-
neracion de derechos civiles y politicos fundamentales, como
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atentados contra la libertad personal o la proscripcion de la parti-
cipacidn politica, atravesado por una reforma antidemocratica del
Estado y la modificaciéon de la propia Constitucién de la Reptblica.

Por ello, este proceso de lawfare en Ecuador que hallegado a dimen-
siones no vistas en otras regiones, sirva de ejemplo la reforma cons-
titucional para “descorreizar” las instituciones e impedir la parti-
cipaciéon de Rafael Correa en el proceso electoral; o la persecucion
por la via administrativa dirigida por el excontralor Pablo Celi, hoy
preso por delincuencia organizada y cuyo proceso penal sefiala que
extendia informes con responsabilidad administrativa, civil o pe-
nal para castigar a opositores, o desvanecia millonarias glosas de
grandes empresas para beneficiarse personalmente y su pequeno
circulo.

Como sostiene Michelangelo Bovero (2014), las reglas del juego de-
mocratico estidn implicitamente contenidas en los principios de
libertad e igualdad politica, que a su vez deben verse traducidas,
no solo en las normas constitucionales, sino en su cumplimiento;
si estas reglas “se adulteran o se aplican de manera incorrecta, no
coherente con los principios democraticos, se empieza a jugar otro
juego”, como aconteci6 con la Revolucién Ciudadana, cuyo bloqueo
politico puso en riesgo la existencia misma de la democracia en el
Ecuador.

Adicionalmente, los “correistas” enfrentaron la persecucion judi-
cial y la proscripcién politica, puesto que se les impidi6 durante
cuatro aflos registrar el movimiento politico que les representaba
y tuvieron que recurrir, en pleno siglo XXI, a la realizacion de alian-
zas clandestinas para poder participar democraticamente en los
procesos electorales, como se analizara a continuacion. En este ar-
ticulo nos concentraremos en dos de estos mecanismos del lawfare:
el bloqueo politico y las reformas constitucionales que profundiza-
ron la judicializacién de la politica.
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2.

Bloqueo politico que viola el derecho
ala participacion y representacion politica

2.1
Despojo del Movimiento Alianza PAIS

E1 31 de octubre de 2017, 1a directiva del Movimiento Pais separd6 de
la presidencia del movimiento al entonces presidente de la Reptibli-
ca, Lenin Moreno, por haber quebrantado las normas de democracia
interna, y con ello inici6 un proceso de proscripcién y bloqueo poli-
tico, atentando a los principios democraticos, normas constitucio-
nalesy legales vigentes.

FElentonces presidente de la Reptblica, en lugar de acudir alas ins-
tancias pertinentes del propio Movimiento, y de forma posterior
a las decisiones de los organismos electorales, en violacién a las

4, recurrié a los

disposiciones vigentes del C6digo de la Democracia
jueces ordinarios a fin de que le otorguen medidas cautelares e im-
pedir que el Consejo Nacional Electoral registre la destitucion de
Lenin Moreno como presidente del Movimiento e inscriba los nue-

vos directivos.

Cabeindicar que, parael otorgamiento de las medidas cautelares, ja-
mas se realizd una audiencia en la que los directivos de Alianza PA{S
pudieran presentar sus argumentos y razones, por lo que se afectd
suderecho ala defensa. Sin embargo, en una clara intromisién de la
justicia ordinaria, lo que esta prohibido por el ordenamiento cons-
titucional, se otorgaron dichas medidas a favor de Lenin Moreno el 1
de noviembre de 2017y, con ello, se habilité que la Comisién de Etica
se reuniera de forma ilegal y resolviera suspender por seis meses a
nueve dirigentes de la Direcci6én Nacional que tomaron la decisiéon
de aplicar el Régimen Organico del Movimiento.
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Esta decision judicial permiti6 que se convoque a una reuniéon, pre-
sidida por Lenin Moreno, el 23 de noviembre de 2017 en Guayaquil,
la misma que se realiz6 sin el quérum requerido, nombrando a Ri-
cardo Zambrano como Secretario Ejecutivo (encargado) y a la en-
tonces Canciller Maria Fernanda Espinosa como vicepresidenta de
la organizacién, la misma que fue calificada por el Consejo Nacional
Electoral (CNE). A pesar de la existencia de un conflicto interno no
resuelto, los maximos organismos del sufragio reconocieron la di-
rectiva controlada por el expresidente Moreno, posteriormente a
inscribirlos para participar en la opcién del Si de la Consulta Popu-
lar que buscaba “descorreizar las instituciones”.

En sintesis, mediante una decisiéon judicial se permitié que se re-
suelva un tema electoral, algo prohibido expresamente por la legis-
laciéon; posteriormente, a través del 6rgano administrativo, CNE,
encargado de la realizacion de las elecciones, se dirimi6 un asunto
que estaba en litigio electoral y el Tribunal Contencioso Electoral
lo resolvi6 en Gltima instancia dos afios después, puesto que dicho
organismo se pronunci6 justo el 7 de marzo de 2018 negando, en
primera instancia, el recurso presentado por la expresidenta de la
Asamblea Nacional Gabriela Rivadeneira sobre la decisién del CNE
de reconocer a Ricardo Zambrano, lo que quedé en firme el 21 de di-
ciembre de 2019.

En definitiva, el Estado ecuatoriano no pudo garantizar la admi-
nistraciéon de justicia y la resolucién de recursos que existian en la
Constitucién yla ley electoral.

2.2

La negativa al Partido de la Revolucién Ciudadana

Una vez que el Consejo Nacional Electoral registré la directiva del
Movimiento Alianza PAfS para participar en la campafia electoral
por el si, dejando sin un espacio politico que patrocine el NO en las
preguntas 2, 3 y 6 (Prohibicién de reeleccion, reestructuracion del
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Consejo de Participaciéon Ciudadana para nombrar altos cargos del
Estado y derogatoria de la ley de plusvalia, respectivamente) en el
referéndum y consulta popular del 4 de febrero de 2018, se hizo ne-
cesario para los partidarios del expresidente Correa, cumplir una
de las resoluciones y solicitar la autorizaciéon al Consejo Nacional
Electoral pararegistrar el partido de la Revolucién Ciudadana como
una fuerza que reivindique los logros de la década 2007-2017 y el so-
cialismo del buen vivir, que habia constituido el horizonte progra-
matico de la gestion.

El 29 de diciembre de 2017 presentaron los requisitos formales
para solicitar la autorizacién para la recoleccién de firmas, entre
ellos la Declaracién de Principios y una propuesta de Estatutos,
que solo serian convalidados si los promotores lograsen cumplir
con el requisito legal establecido de recoger un ntimero de firmas
equivalente al 1.5% del padroén electoral. Sin embargo, el Consejo
Nacional Electoral, el 23 de enero de 2018, negd la autorizacion
para el inicio de tramites argumentando que la denominacién Re-
volucién Ciudadana era la consigna que identificaba al Movimien-
to Alianza PAIS; de esta manera, se negaba por segunda ocasién los
derechos para la participacion politica a quienes ya habian sido
afectados por las decisiones del Consejo Nacional Electoral, res-
pecto del Movimiento Alianza PAS.

2.3
Tercer intento de recuperar los derechos politicos:
Movimiento de la Revolucion Alfarista: hacia un nuevo Polo Ciudadano.

El 6 de marzo de 2018, en un nuevo intento por lograr el reconoci-
miento, se present6 ante el Consejo Nacional Electoral la solicitud
para iniciar el tramite de legalizaci6on del Movimiento de la Revo-
lucién Alfarista: Hacia un nuevo Polo Ciudadano, que habia sido re-
suelto en una nueva Convencién en la ciudad de Duran, teniendo el
cuidado de no coincidir en elementos que puedan ser vinculados con
el movimiento gobernante.
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El 5 de abril de 2018, nuevamente, el Consejo Nacional Electoral
nego la solicitud, esta vez argumentando tres aspectos: que solo
debia existir un promotor del Movimiento; aspectos de forma al
Régimen Organico (Estatuto), y el tercer elemento, que termind
de evidenciar la consigna politica y la arbitrariedad y subjetivi-
dad del Consejo Nacional Electoral para evitar el reconocimiento,
puesto que resolvié no otorgar el nombre de “Alfarista” a una or-
ganizacion que se declaraba de izquierda y socialista pero asumia
el nombre, segin criterio de los responsables de la “Direccién de
Organizaciones Politicas del CNE,” de un personaje vinculado al li-
beralismo politico del pais®.

En el oficio de respuesta, Gabriela Rivadeneira, el 12 de octubre de
2018, recogio el criterio de los principales historiadores ecuatoria-
nos que rebatieron las inconsistencias de la burocracia del Consejo
Nacional Electoral.

En la pagina 2 del oficio de respuesta se podia leer: “Pobrisimo y
traido de los cabellos nos parece el analisis precedente (del CNE),
redactado por los sefiores Dr. Fidel Ycaza Vinueza y Marco Vinicio
Jaramillo, que mas que un razonamiento ideoldgico serio parece
un simple pretexto para negar la inscripcion de nuestro movi-
miento. Y afirmamos esto porque estudiosos de la historia politi-
ca de alto nivel, tales como el Dr. Jorge Nuafiez Sanchez, profesor
universitario de larga data y académico laureado en el Ecuador y
el extranjero, actual Director de la Academia Nacional de Historia
del Ecuador, el historiador Juan Paz y Mifio o la destacada intelec-
tual Erika Sylva Charvet, entre otros, han demostrado con sufi-
ciencia que el general Eloy Alfaro no fue un liberal tradicional, sino
un pensador que estaba mas cerca del “radicalismo”, corriente po-
litica que en América Latina fue el punto de partida de lo que hoy
Ilamamos social-democracia y que todavia se mantiene con nom-
bre propio en Chile, donde existe el Partido Radical Chileno, y en
Argentina, donde pervive la Unién Civica Radical. Ademas, el pen-
samiento Radical Alfarista aliment6 las corrientes anarquistas,

516



socialistas y comunistas que se presentaron en Ecuador a partir
de la segunda mitad de la década de 1910”6,

2.4
Bloqueo politico al Movimiento Acuerdo Nacional (MANA)

Ante el bloqueo politico, en el Encuentro Nacional Ampliado reali-
zado en Riobamba el 5 de mayo de 2018, el “proceso de la Revolucién
Ciudadana” resolvi6é desarrollar un compromiso de unidad con el
Movimiento Acuerdo Nacional (MANA), representado por Juan Pa-
blo Arévalo, organizacién que habia recibido autorizacién en el mes
de abril de ese mismo afio para iniciar la recoleccién de firmas, en
apenas 70 dias la organizacion recogi6 476.000 firmas.

Estas firmas iban a ser presentadas el 9 de agosto de 2018, para de
esa manera cumplir con el calendario electoral vigente que estable-
cia el plazo del 24 de septiembre de 2018 para la calificacion de las
organizaciones que participarian en las elecciones seccionales de
2019, considerando que el reglamento para la aprobacién de organi-
zaciones politicas le concedia al CNE el término de treinta dias para
larevision de las requisitos legales: declaraciéon de principios; régi-
men organico; plan de Gobierno; sedes en por lo menos 13 provincias
del pais y firmas correspondientes al 1.5% del padrén electoral, que
ademas debian corresponder a ciudadanos no afiliados ni adheren-
tes a otros partidos o movimientos politicos.

Una nueva maniobra, realizada el 8 de agosto de 2018 impidi6 la
presentacion de firmas, puesto que ilegalizaron la representacion
de Juan Pablo Arévalo, este hecho fue solo una reiteracién del blo-
queo politico, atentando expresas disposiciones de la Constitucion
de la Reptuiblica y de la propia Convencién Americana de Derechos
Humanos.
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2.5
Breve recuento de una infamia para proscribir
al Movimiento Compromiso Social por la Revoluciéon Ciudadana

En diciembre de 2018, en el limite de que se cierre el periodo para
la inscripcién de candidaturas de las elecciones seccionales de
2019 y para elegir a los representantes del Consejo de Participa-
ci6én Ciudadana y Control Social, el Movimiento de la Revolucién
Ciudadana logrd una alianza, pactada de forma clandestina, con
el Movimiento Compromiso Social, que ya habia intervenido en las
elecciones del 2017 y 2018.

A pesar de que el Movimiento Compromiso Social participd solo en
12 de las 23 provincias en las que se elige Prefecturas Provincialesy
apenas en 62 de los 221 cantones municipales, logr6 captar 2 prefec-
turas, 66 concejales municipales y 88 vocales de juntas parroquia-
les; sin embargo, el Contralor General del Estado, desde el mes de
marzo de 2020, intentd nuevamente bloquear la participacion de la
Revolucién Ciudadana para impedir que presenten candidatos en
las elecciones generales de 2021, a pesar de que todas las encuestas
lo ubicaban como la organizacién con mayores opciones electorales.

Elmartes 10 de marzo de 2020, cuando el Ecuador ya estaba sumido
en una grave crisis sanitaria y econémica, nuevamente la Contralo-
ria General del Estado emitié un Informe Borrador para retirar el
Registro Electoral otorgado en agosto de 2016 al Movimiento Com-
promiso Social, que le permiti6é participar en las elecciones de 2017,
2018 y 2019.

La Contraloria General, ente extrafio a los organismos electorales,
no notificdé de esos exdmenes al Movimiento Compromiso Social,
como determinan el articulo 90 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado y los articulos 20 y 22 del Reglamento a la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, con lo que se violent6
lo dispuesto por la Constituciéon de la Reptblica en el articulo 76,
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numeral 7, en concordancia con el articulo 31, numeral 37, de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, que de forma expresa
obligan a cumplir con las garantias del debido proceso, incluyendo
el derecho a la defensa.

Estas acciones de Contraloria se realizaron a pesar que en el primer
informe el CNE resolvi6: “Art. 2.- Mantener el derecho de inscrip-
cion en el registro permanente de las organizaciones politicas, del
Movimiento Nacional “Fuerza Compromiso Social” Lista 5, toda vez
que los actos administrativos con los que se le otorg6 la persone-
ria juridica han causado estado y se encuentran en firme, por lo
tanto ha adquirido derechos y ha contraido obligaciones, partici-
pando en los procesos electorales. Elecciones generales afio 2017,
en las que obtuvo un total de 3.393.156 votos, equivalente al 2.0% y
en el ano 2019 un total de 4.091.428 votos, equivalentes al 11.30%,
que se traducen en 66 concejales sin alianza en 35 cantones del pais,
equivalente al 15.8%; sin perfeccionarse ninguna de las causales de
cancelacion previstas en el articulo 327 de la Ley Organica Electo-
ral y de organizaciones politicas de la reptblica del Ecuador, Cédigo
de la Democracia. Por tanto, posee legitimacién de acuerdo con las
disposiciones y requisitos que establece la Constitucién y la legisla-
cion electoral, en respeto del principio proparticipacién de la orga-
nizacioén politica.” (El énfasis me pertenece)

Con esta nueva accion, la Contraloria General del Estado interfirié
en la labor de una funcién del Estado, sobre un asunto en el que no
tenia competencia, de acuerdo a lo que dispone el articulo 8 de la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado, y con dicha pre-
sién incidi6 para que el Consejo Nacional Electoral modifique su cri-
terio, que habia determinado la existencia y legalidad del registro
del Movimiento Compromiso Social. Esa intromisién expresamente
contradijo lo dispuesto por el articulo 18 de la propia Ley Organica
de la Contraloria’, que determina que las auditorias gubernamen-
tales no podran modificar las resoluciones adoptadas por funcio-
narios ptblicos en ejercicio de sus atribuciones.
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Elviernes 19 de junio de 2020 se notific6 al Consejo Nacional Elec-
toral el “Examen Especial de Incumplimiento de Recomendacio-
nes”, en el que de forma expresa resolvié: “1. Dejara sin efecto la
inscripciéon de los Movimientos Nacionales "Podemos", "Fuerza
Compromiso Social", "Libertad es Pueblo" y "Justicia Social”; ade-
mas, amenazo6 con destituir a los integrantes del Consejo Nacional
Electoral, con lo que, modificando su decisién primera, resolvie-
ron dejar sin el registro electoral a Compromiso Social, 20 dias
antes que inicie el proceso electoral y el periodo de inscripcion de
candidaturas para elecciones presidenciales, de asambleistas y de
parlamentarios andinos.

Esta acci6n de presion de la Contraloria General del Estado y la ac-
tuacion ilegal del Consejo Nacional Electoral, se presentaron en el
marco de la proscripcién politica ala Revoluciéon Ciudadana, que se
evidenci6 en las reuniones del Consejo Consultivo del 11y 16 de junio
de 2020, en las que varias fuerzas politicas plantearon a las auto-
ridades electorales aplazar el calendario electoral, 1o que coincidia
con extender los plazos para que la Corte Nacional de Justicia pueda
dictar sentencia (en cinco meses) en contra del expresidente Rafael
Correa Delgado, con la que se le impidi6 que sea candidato.

La Revolucién Ciudadana, sin embargo, pudo presentar candidatos
a presidente y vicepresidente de la Reptblica, asambleistas nacio-
nales y parlamentarios andinos, porque, advirtiendo la ofensiva
para dejarlos fuera de la contienda, realizaron, de forma inespera-
da, una alianza con el Movimiento Centro Democratico, a mediados
de julio del afio 2020, lo que le permitié que todos sus candidatos
puedan inscribirse por las listas y luego de la decisién del Tribunal
Contencioso Electoral que le dio la razén al Movimiento Compromi-
so Social, se valid6 la Alianza 1-5.

El 22 de septiembre de 2021, la Alianza UNES present6 la candi-
datura del binomio presidencial Andrés Arauz y Rafael Correa, a
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quien el 7 de abril se le habia sentenciado para 8 aiios de prision
e inhabilidad de participar 25 afnos en actividades publicas, deci-
si6on que luego fue rebajada a 8 afios en segunda instancia, y el 7
de septiembre se resolvi6 la casacién en un “proceso express” so-
bre una absurda acusaciéon de sobornos, en la que la defensa del
expresidente ha denunciado pruebas forjadas y que la sentencia
se construyd en un cruce de comunicaciones entre la fiscalia y el
juez ponente de la Corte Nacional para determinar que su partici-
pacién en los hechos se realiz6 a través de “influjo psiquico”; sin
embargo, mientras se agotaban los recursos de ampliacién y acla-
racion, se present6 la candidatura, la que fue negada porque, por
un lado, el Consejo Nacional Electoral argument6 que la inscrip-
ciéon del binomio de la Revolucién Ciudadana no habia cumplido
con la aceptacion de la candidatura a vicepresidente por parte del
expresidente Rafael Correa de forma presencial, aunque la tran-
sitoria segunda del Reglamento de Democracia Interna, sefialaba
que dicha candidatura debia aceptarse de forma “personalisima,
expresa e indelegable”, requisitos que fueron cumplidos por el ex-
presidente utilizando firma electrénica y mecanismos virtuales,
aceptados en nuestra legislacion.

Por otro lado, la Corte Nacional se apresur6 a negar todos los recur-
sosy por tanto, al haberse ejecutoriado la sentencia del caso Sobor-
nos, Rafael Correa quedd incurso en una de las inhabilidades dis-
puesta por la Constitucién, Cédigo de la Democracia y Reglamento
de Inscripcion de Candidaturas, por lo que la alianza debi6 enfren-
tar una serie de batallas juridicas para cambiar de candidato vice-
presidencial, de acuerdo a lo previsto en la normativa legal y luego
sortear la serie de impugnaciones que sistematicamente se presen-
taron hasta que quedé en firme el binomio Andrés Arauz- Carlos
Rabascal, que gan6 en primera vuelta y perdi6 en la segunda vuelta
ante el candidato de la extrema derecha y dueitio de uno de los méas
grandes bancos del pais, Guillermo Lasso Mendoza.
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3.

La reforma del marco constitucional
para proscribir a Rafael Correa, someter
alas Cortes y alas autoridades de control

El13 de diciembre de 2015, la Asamblea Nacional aprob6 las enmien-
das a la Constitucién que incluian la autorizacién de la libre postu-
lacién y reeleccion alos cargos de eleccion popular, previo dictamen
de la Corte Constitucional®.

El argumento central de la Corte para permitir la enmienda lo sin-
tetizo6 asi: “Resulta entonces, que la limitaciéon a candidatizarse de
las personas que han ocupado un cargo ptiblico de eleccion populary
que han sido reelectas por una ocasion comporta una limitaciéon no
justificada a los derechos constitucionales de participacién que po-
seen los candidatos que estan aspirando a una reeleccion y el dere-
cho a elegir de las personas, toda veg que el participar dentro de un
proceso eleccionario no genera a priori una determinacion de que
aquella persona va a ser reelecta, puesto que sera el soberano quien

determine a través del sufragio que aquella circunstancia opere.”®

De esta manera, la Corte distingui6 lo que significaba la posibilidad
de libre postulacién y la de reelecciéon, que se confunde de manera
intencionada en el debate mediatico, pero que la Corte Constitucio-
nal lo zanj6 cuando dictaminé sobre el pedido de las enmiendas el
31 de octubre de 2014. La primera, es el derecho de postularse por
parte de quienes han ejercido ciertos cargos, esto es ciertamente de
una minoria, sin embargo, la reeleccién s6lo sera posible si el pueblo
asilo decide; es decir, tiene que ver con un derecho de los millones
de electores que concurren a una determinada eleccion.

Enlalarga discusion que desarroll6 la Comisién Legislativa por la
Enmienda Constitucional, se recuperd la controversia por la ree-
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leccién que tiene larga data en nuestra region, ya en los afios 80 y
90 se desarrollé un profundo debate académico respecto de la me-
jor forma de gobierno para América Latina, lamentablemente con
pocas repercusiones en el plano politico. Lo paradéjico es que du-
rante estos anos, e incluso hasta la misma constituyente del 2008,
se miraba que algunas de las debilidades del régimen presidencial
estaban relacionadas con la rigidez del mandato y la imposibili-
dad de reeleccion.

Juan Linz, uno de los cientistas sociales mas importantes, en su
ensayo escrito en 1985 y denominado “Democracia: presidencial
o parlamentaria. ¢Hace alguna diferencia®”, y otros trabajos
posteriores, planted que los paises de América Latina habrian
enfrentado permanentes quiebres en sus democracias debido a
problemas derivados de las caracteristicas propias del régimen
presidencial. A su juicio, los principales limites del presiden-
cialismo estaban relacionados con: La legitimidad democratica
dual; el periodo fijo o la “rigidez” del presidencialismo agravada
en los casos que no pueden ser reelectos los presidentes; la per-
sonalizacién del liderazgo; asi mismo decia Linz, que el presiden-
cialismo desalienta las alianzas, genera un juego de suma cero e
incluso alienta la inestabilidad.

En esta revision, se considerd criterio de reconocidos autores
como Scott, Mainwaring y Matthew Shugart (1993), quienes re-
visaron y evaluaron criticamente estos planteamientos, contra-
diciendo a Linz en que el parlamentarismo es el mejor régimen y
sefialando que la clave es favorecer reformas en el propio presi-
dencialismo o semipresidencialismo. Los autores citados coinci-
dian con el argumento de que la legitimidad dual es problematica
dentro de los sistemas presidenciales, sin dejar de reconocer que,
con frecuencia, también en los sistemas parlamentarios suelen
surgir conflictos entre las cAmaras, al exigir cada una para si el
ejercicio del poder legitimo. Del mismo modo, Mainwaring y Shu-
gart concordaban con Linz en que la rigidez del presidencialis
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mo, debido al periodo fijo, puede llegar a ser una desventaja muy
seria; los mencionados investigadores no encontraban una expli-
cacién razonable a la prohibicién de la reeleccién, entendiéndola
como una herencia del pasado caudillista o dictatorial de los pai-
ses de laregion.

Dieter Nohlen9, a quien no se le podia acusar de ser proclive con los
procesos del socialismo de Siglo XXI, decia: “La no-reeleccién tiene
una larga tradicién histérica, y su mas sélida fundamentacion es la
propia experiencia histérico-politica de América Latina”, sin em-
bargo, “pese a la importancia que tiene la alternabilidad en el gobierno
para la teoria democratica, ella por si sola no es un principio mismo de
la democracia, comparable con el principio de la eleccion de los manda-
tarios y de la periodicidad de las elecciones. Lo es sélo en las circuns-
tancias concretas que en América Latina legitimaron esta prevision
constitucional”.

De estas referencias, se explicaria esta tradicién antireeleccionista
del presidente de la Reptblica, por un lado, por la permanente ten-
tacion de las oligarquias hacia el faccionalismo y separatismoy, por
otro lado, por la ausencia de una institucionalidad que garantice
el respeto a la voluntad popular. José Thompson (2011) centra sus
preocupaciones en las condiciones de equidad de la contienda y que
no se cierren mecanismos democraticos que le permitan ganar a la
oposicion, si asilo decidieran los ciudadanos.

Enladiscusién sobre lareeleccion, se confunden dos principios, que
estan relacionados, pero son diferentes: el principio democratico y
el republicano. El primero tiene dos dimensiones: la formal, que tie-
ne que ver con que en una democracia el pueblo elige a sus gobernan-
tes y la dimensién sustancial, es decir, que esos gobernantes cum-
plen con las aspiraciones mayoritarias de sus mandantes. En tanto,
el principio republicano hace menci6n a la vigencia de una norma
constitucional, un régimen de partidos en el marco del pluralismo
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politico, elecciones periddicas y permanentes, vigencia de derechos
y garantias, etc. Por ende, no se afecta la democracia mientras se
mantengan elecciones y los gobernantes electos respondan a sus
electores, asi como tampoco, se atenta contra la alternancia, mien-
tras se realicen elecciones libres que permitan la participacion de
diferentes fuerzas politicas, entre las cuales, el pueblo puede elegir
y ojala también seleccionar el proyecto que mejor convenga a sus ob-
jetivos histoéricos.

Con esta decisién adoptada por la Asamblea Nacional, que para la
aprobacién de las enmiendas requiri6 de las dos terceras partes
del total de sus integrantes, se abri6 la posibilidad para que el ex
presidente Rafael Correa pudiese volver a candidatizarse, supe-
rando la limitacién de la Constitucion de 2008, que habia limitado
dicha posibilidad de reeleccién a una sola vez, consecutiva o no,
aunque en la propia decisién de la Asamblea, se habia sefialado que
ni el presidente en funciones en ese momento, ni los asambleistas
que aprobaron la enmienda, podrian presentarse para las eleccio-
nes del afio 2017.

Luego del viraje del Gobierno de Lenin Moreno, en el mes de octubre
del 2017, este plante6 una propuesta de referéndum con cinco pre-
guntas y de consulta popular, con dos interrogantes relacionadas
con temas ambientales, las mismas que no cumplieron con el requi-
sito obligatorio de examen de constitucionalidad debido a un acuer-
do con el maximo tribunal constitucional, al permitir que el Ejecu-
tivo contabilice los tiempos para el dictamen de forma arbitrariay
alegue que habian precluido los tiempos, por lo que se asumi6 que la
propuesta tenia dictamen favorable de constitucionalidad.

Un dato que es importante anotar, es que esta modificaciéon cons-
titucional fue impulsada por los sectores que se asumian “progre-
sistas” al interior del Gobierno de Moreno, creian que, desplazada
la Revolucién Ciudadana, podrian conducir el régimen de Moreno
y establecer un gobierno con predominio de dichos actores. Di
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chos actores fueron perdiendo espacio e incidencia y uno a uno
acabaron siendo reemplazados por voraces representantes de la
derecha politica, que fortaleci6 su presencia en el Gobierno mien-
tras el Bloque Legislativo del Movimiento Alianza Pais se resque-
brajaba. Aquellos que se mantuvieron con el régimen prostituian
su presencia, cambiando los principios por complicidad pagada
con puestos en la administracion ptablica y otro tipo de practicas,
como la compra de votos con recursos destinados a la construc-
ci6én de hospitales, razoén por la que existen asambleistas senten-
ciados y otros buscados por la justicia

La Consulta Popular, convocada por el CNE para febrero de 2018,
tuvo tres objetivos: proscribir a Rafael Correa de una posible can-
didatura a la presidencia en el afio 2021, controlar la institucio-
nalidad del Estado y satisfacer a las élites econdémicas que temian
la ley de plusvalia, no por lo que esta podia incidir en el sector de
la construccioén, sino para impedir que se instaure un impuesto al
patrimonio al que siempre han recelado los grupos de poder econ6-
mico, aunque en otras partes del mundo sea incluso reclamado por
dichos actores.

El argumento del Gobierno se centrd en “recuperar el espiritu de la
constituyente”, sin considerar que en 10 afios habian cambiado las
condiciones y la valoracién de la democracia, ademas de la posibi-
lidad de reeleccion que, si bien habia estado limitada para el pre-
sidente de la Republica, se aplicaba para otras autoridades nacio-
nales, como los diputados y para dignidades seccionales que podian
reelegirse sin ninguna limitacién de tiempo. La propaganda electo-
ral se baso6 en el desprestigio y la estigmatizacién de corruptos a los
partidarios de la reeleccion, sin posibilidad siquiera que los parti-
darios de la Revolucién Ciudadana pudieran inscribirse, puesto que
se les arrebaté la direccién del Movimiento Alianza PAISy se les im-
pidi6é formar ningan tipo de organizacion.
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Lapregunta que impedia la reelecci6on obtuvo el 67% de los votos va-
lidos y con ello, se imposibilitaba que el expresidente Rafael Correa
pueda candidatizarse para el mismo cargo, por ello, el temor en las
elecciones del 2021, consistia en que no sea parte del binomio, razéon
por la que ilegalizaron al movimiento que cobijaba al correismo y
apresuraron una sentencia para proscribir su participacion, como
se ha relatado en el capitulo anterior.

La pregunta central del referéndum 2018 fue la 3, relacionada con
el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social'l, organis-
mo que es el encargado en Ecuador de nombrar a las autoridades de
control, integrantes de los organismos electorales y del Consejo de
la Judicatura, entre otros. El objetivo de esta pregunta era “la des-
correizacion de las instituciones”, para ello, se autoriz6 la nomina-
ci6n de un Consejo Transitorio, cuyo origen fue el propio Ejecutivo,
que destituy6 a todos los altos cargos, con la excepcion del Contra-
lor General del Estado, pieza clave en el proceso de lawfare; nombro
nuevas autoridades, entre ellas a la actual Fiscal General del Estado,
Diana Salazar y a través del control sobre el Consejo Nacional de la
Judicatura, destituyeron al 70% de los jueces de la Corte Nacional de
Justicia, lo que la Corte Constitucional, en sentencia ya ha sefialado
que fue ilegal e inconstitucional y, por ello, el Estado debera pagar
ocho millones de dblares de indemnizacién a los magistrados desti-
tuidos. Algo que, inclusive conllevaba una clara extralimitacién en
sus funciones, puesto que estos no eran nombrados por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, ademas, destituy6 a los
magistrados de la Corte Constitucional, a pesar de que estos habian
pactado su permanencia al no emitir dictamen para la consulta.

De igual forma, dicha consulta sefialé que los vocales del Consejo
de Participacién Ciudadanay Control Social debian ser elegidos en
elecciones generales a realizarse conjuntamente con las elecciones
seccionales; sin embargo, esta innovaciéon tuvo sus primeros tropie-
zos en el intento de descalificar a los candidatos que consideraban
“correistas”, atiin luego de haber ganado dichos espacios de repre
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sentacion, raz6n por la cual, este organismo se posesiond a media-
dos del mes de junio de 2019, a pesar de que la consulta popular ha-
bia sefialado como fecha del inicio de sus gestiones el 14 de mayo.
Dos meses después de la posesion, la mayoria de la Asamblea Nacio-
nal, controlada por Lenin Moreno, destituy6 a los cuatro vocales de
mayoria por supuestos incumplimientos de la ley, aunque realmen-
te reflejaba el interés por mantener bajo la hegemonia presidencial
alos integrantes de dicho Consejo.

Pasados 20 meses de concluido el Gobierno de Lenin Moreno, el pre-
sidente Guillermo Lasso ha convocado el 5 de febrero de 2023 a una
Consulta Popular para modificar elementos estructurales del orde-
namiento institucional del pais, basado en un cuestionado dicta-
men de la Corte Constitucional.

Esta consulta es una estrategia gubernamental que pretende apro-
vecharse del temor y malestar general existentes, ocasionados por
la ola de inseguridad y el descrédito de las instituciones, con el
objetivo de concentrar mas poder, para reflotar su Gobierno, cuya
aceptacion ha caido al 17%. En la consulta se abordan temas rela-
cionados con la autorizaciéon de la extradicidén de ecuatorianos, la
creacion de un Consejo Fiscal, la disminucién del nimero de asam-
bleistas, regulaciones para los movimientos politicos, modificacio-
nes en el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social y dos
preguntas relacionadas con temas ambientales.

El centro de la consulta, al igual que en la de 2018, esti en las pre-
guntas quinta y sexta, relacionadas nuevamente con el Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, que ahora aparente-
mente pasaran a ser designadas por la Asamblea Nacional, aun-
que segln se establece en los anexos, solo se limitara a posesionar
a autoridades designadas por una Comisi6on Técnica de Seleccion
conformada con representantes de las funciones del Estado, entre
ellas las que se benefician de la prérroga que se contempla para el
proceso de transicion.
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En el anexo de la pregunta cinco, en la transitoria segunda, se es-
tablece la préorroga de las actuales autoridades de control como
Contraloria, Consejo de la Judicatura, Superintendencias y orga-
nismos electorales, por el tiempo contemplado para la transicion,
también beneficiara a la Fiscal General; autoridades que debian
ser designadas mediante concurso publico de méritos y oposicion.
Adicionalmente, en la pregunta dos, se establece un Consejo Fiscal,
organismo irresponsable politicamente, puesto que no podra ser
enjuiciado por la Asamblea Nacional, que tendra la responsabilidad
de nombrar, evaluar y destituir a los fiscales.

Los siete integrantes del Consejo Fiscal, seran nombrados por quien
ocupe el cargo de Fiscal General del Estado, con lo que profundiza
la falta de autonomia e independencia de este organismo, alterando
finalmente el equilibrio de pesos y contrapesos democraticos en la
estructura politica del Estado y de la propia funcién judicial.

Con ello, ademas, quedarian totalmente cubiertas las espaldas del
Gobierno hasta terminar su mandato y blindarse ante el descon-
tento social, los continuos episodios de corrupcién gubernamental
que se han hecho ptblicos y de las reiteradas violaciones legales y
constitucionales cometidas en su afan de implementar una agenda
econdmica neoliberal y oligarquica

La sexta pregunta, que consulta a los votantes para cambiar la
forma de elegir a los miembros del Consejo de Participacién Ciu-
dadana y Control Social, que no sean designados mediante vota-
cioén popular, y a cambio sean nombrados por la Comisién Técni-
ca de Seleccion y posesionados por la Asamblea Nacional. Esta
propuesta busca revertir lo que se aprob6 mediante una anterior
consulta en 2018, apoyada en su totalidad por el partido del ac-
tual presidente.
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4.

Conclusiones

Esta serie de hechos ilegales, inconstitucionales y sistematicos
para impedir la inscripciéon del Movimiento Revolucion Ciudadana,
ya sea arrebatando la personeria juridica de Alianza PAIS o0 impi-
diendo la inscripcion de Revolucion Ciudadana, Revolucién Alfaris-
ta, Acuerdo Nacional e incluso eliminando del Registro Electoral al
Movimiento Social que tenia personeria juridica desde 2016. Cons-
tituyeron operaciones que fueron parte de una “operacién de Esta-
do” para impedir la participacion del “correismo” en la contienda
politica, con lo que se atentd no solo a los principios basicos del Es-
tado de derechoylas reglas del juego democratico, entendidas como
un “conjunto de reglas de procedimiento con la participacién mas
amplia posible de los interesados” (Bobbio, 1986) sino que, adicio-
nalmente, pusieron en cuestion la transparencia del proceso electo-
ral y laindependencia de los organismos electorales.

Esta serie de incidentes al margen de la ley, influyeron en las con-
diciones de justa competencia electoral que debe caracterizar cual-
quier proceso electoral, lo que incluso pone en duda la situacién
misma del caradcter de