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Solicitudes de victimas de Crimenes de Estado en la Corte Penal Internacional: Su incidencia en la
apertura de una investigacion.

Resumen :

A través de su reconocimiento como fendémeno socioldgico y juridico, se expone una teoria de explicacion
sociojuridica y alternativa del tratamiento diferencial de la criminalidad de Estado en la Corte Penal
Internacional, a partir de las posibilidades contrahegemdnicas que pueden ser generadas por la intervencién
de las victimas de crimenes de Estado.

Applications from victims of State Crimes before the International Criminal Court: their incidence on
the initiation of an investigation.

Through its recognition as legal and sociological phenomenon, a theory of socio-legal and alternative
explanation to the differential treatment of the criminality of state in the International Criminal Court are
exposed, from the counter-hegemonic posibilities that may be generated by the intervention of State Crimes
victims.
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INTRODUCCION
Si es parte de la vocacion misma de la sociologia el recordar que,
segun las palabras de Montesquieu, no se transforma la sociedad por
decreto, tampoco debemos olvidar el que ser consciente de las
condiciones sociales que determinan la eficacia de los actos juridicos
no debe conducirnos a ignorar o a negar la eficacia propia de la regla,

del reglamento o de la ley. (Bourdieu, 2000:200).

El escenario de la Corte Penal Internacional, y el proceso de seleccion de situaciones y
casos que alli se ha llevado a cabo, evidencia el sentido sociopolitico del Derecho. También
reafirma un particular sentido de justicia preventiva en el Derecho Penal Internacional actual, y la
posibilidad de su utilizacion por la hegemonia como instrumento de Biopoder. Esta conexion se
inscribe de forma mas general en la vinculacion entre politica y Derecho que se evidencia en
maltiples ordenes, e.g. en la construccion de la ciencia del Derecho que como sefiald6 Correas
(2009), ha llegado a ser reconocida por algunos positivistas. Estas relaciones subrayan que una
Teoria del Estado y del Derecho no consiste en una “yuxtaposicion de dos ciencias
independientes” (Sepulveda, 2009:35), pues el Derecho se construye con la historia junto al
Estado. En efecto, Eugenio Raul Zaffaroni (2011) enfatiza que no es aceptable la desconexion del
Derecho Penal de la Teoria Politica, reiterando a Marx (1989), quien sostuvo que las relaciones
juridicas y las formas de Estado no se explican en si mismas sino que obedecen a las condiciones
materiales de vida. Esta afirmacion acalla las pretensiones de autismo del Derecho, que pretenden
limitarle a una racionalidad formal y asi lo convierten en “un instrumento esencialmente
burgués”, que impone sus valores e intereses. (Morales de Setién Ravina, 2000:38) La conexion
entre politica y derecho denuncia al formalismo juridico que insiste en una inexistente neutralidad
del Estado y de su Derecho, que no es mas que “una ficcién que solo puede justificarse en
términos de un proyecto de sistema juridico fuertemente ideologizado”. (:39) De ahi que la

formulacion de la teoria de cualquier ciencia social sea “un acto politico” (Correas, 2009:88) por
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lo que reconoce y oculta determinadas realidades (Sousa Santos y Garcia Villegas, 2001), y

ademas consiste en una caja de herramientas (Foucault, 2000c).

Desde luego, otras posiciones (Dalla Via, 2006) escapan a la comprensién compleja del
Derecho. Jellinek (2004) reconoce la doble naturaleza del Estado como formacion historica y
como construccion juridica, y exige dos ciencias autonomas para su estudio: La teoria juridica del
Estado aplicaria el método juridico, y la teoria social del Estado se ocuparia “de los hechos reales
que lo componen” (:161). Esta escision difiere, pero al mismo tiempo acentla la idea del Derecho
explicado en si mismo, a través de su rechazo como ciencia social y acto politico, como lo
recuerda Kelsen (1958):

El enfoque antinormativo de los fenémenos sociales es un elemento esencial de la
teoria marxista en general, y de la teoria marxista del derecho en particular. Saber si el
derecho es un sistema de normas o un conjunto de relaciones sociales es una cuestion que
representa papel decisivo en la teoria juridica desarrollada en la Unién Soviética sobre la
base del marxismo ortodoxo. (...)

La teoria juridica soviética (...) se halla dominada casi exclusivamente por factores
politicos. (...) El examen que haremos de esa teoria mostrara la vergonzosa decadencia de
una ciencia social que no es capaz de emanciparse de la politica.

En estos tiempos, en que el poder del Estado aumenta constantemente en todas partes, hay
gue considerar muy en serio el hecho de que en la Unién Soviética la operacion de
degradar la ciencia al papel de complice del poder se lleve a cabo bajo la direccion de

eruditos intelectualmente sobresalientes. (:14 y 15)

Esta investigacion aborda una de las vinculaciones entre Derecho y Politica: la
criminalidad de Estado que expresa la dicotomia de dos fenOmenos sociales: Por una parte, la
categoria de crimen de Estado en tanto proteccion de derechos humanos, que aqui corresponde al
aspecto sociologico; y el sistema de proteccion internacional en relacion con la violacion que
constituye la criminalidad de Estado, o el crimen de Estado como fendomeno juridico del Derecho
Internacional. De modo que esta vinculacion, ademas determinara su relacion con el cometido de

evitar la guerra, e indagara por el papel que, en dicho empefio, tendria la participacion de las
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victimas ante la CPI. Para tal efecto se ha tomado como hipétesis la posibilidad y la necesidad de
que las victimas de crimenes de Estado tengan un tratamiento diferencial al determinarse la
admisibilidad de la investigacion ante la CPI. Dichas potencialidades se generan a partir de la
comprension de la gravedad intrinseca y extrinseca que presentan los crimenes de Estado que
pueden calificar como crimenes internacionales y, asimismo, la necesidad de diferenciar la
complementariedad en relacién con estas situaciones y casos considerando que, en términos
generales, los crimenes de Estado se encontrarian determinados por la falta de voluntad al
definirse que los mismos se incluyen en los linderos de aplicacién del ER, esto es, una
competencia restringuida a los mas graves crimenes de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto y de conformidad con las reglas de admisibilidad y competencia

determinadas a partir del ER.

El reconocimiento de las potencialidades de las victimas de crimenes de Estado en la CPI,
implicaria abandonar cierto discurso que no solo impide su reconocimiento pleno en relacion con
las victimas en general, sino ademas de la estimacion de una supuesta pérdida de vigencia en la
actualidad, de la problematica relativa a la criminalidad de Estado. Asimismo, dicha verificacién
estaria vinculada con el ejercicio del PreAmbulo del ER cuando destaca las diferencias culturales
de los pueblos del mundo como un patrimonio comun, lo que expresaria una vision que, en

principio, podria sefialarse como cosmopolita, en tanto terreno de sostenimiento de la propia CPI.

No se concibe un mejor camino que recorrer estos escenarios de criminalidad de Estado, y
para formular propuestas que conduzcan a su extirpacion y prevencion; que una investigacion de
indole sociojuridica que, como advierte Correas (2009), observa las relaciones existentes entre
normas y conductas o relaciones sociales como causa y efecto. Esto implica reconocer diversas
realidades y considerar que el marco tedrico que se ha desarrollado a partir del norte global
(Sousa Santos, 2009) amplia el trayecto entre la teoria y la realidad, con lo que se expresa la
modalidad de colonialismo que Monedero (2005) encuentra de ignorarse el conocimiento de
otros. En dicha via, José Manuel Barreto (2014) destaca el surgimiento de mdltiples voces y

teorias del conocimiento desde el Sur Global, que se conectan con la critica a la modernidad y a
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la vision eurocentrista de los derechos humanos. Dentro de estas espistemologias del Sur, ubica a
la geopolitica del conocimiento de Dussel y Mignolo, los estudios subalternos de Chakrabarty y

el pensamiento postabismal de Boaventura de Sousa Santos.

El tratamiento por el Derecho de la criminalidad de Estado es uno de los fendmenos
acusados inicialmente como no racionales por el Norte Global, precisamente bajo el interrogante
de que si el Derecho, instrumento de Estado, determina el crimen; ¢cdémo podria establecerse una
categoria de crimen en quien la define? La respuesta a esta pregunta, que también intentara
resolverse en el primer capitulo, puede aclarar diversas sendas de futuro para un Derecho que se

transforme en herramienta de justicia para las voces silenciadas.

En uso de las categorias centrales de la investigacién como Estado®, crimen de Estado?,

modernidad®, soberania®, victimas®, victimas de crimenes de Estado®, hegemonia y

1 El Estado se comprende con sustento en Poulantzas (1978), como una relacién con objetivos limitados, que surge a
partir de las contradicciones de clases y fracciones de clase, por lo que representa los intereses politicos de los
dominantes. El enfoque marxista del Estado sefiala que este “surge por la falta de racionalidad social, en razén al
caracter sensiblemente contradictorio de los intereses de los actores sociales”. (Gonzalez Madrid, 1996:199).
Poulantzas insiste en revisar el papel de las luchas de clase y, en general, la dominacion politica en la conformacion
del Estado, por lo que también puede conectar con el pensamiento de Foucault (2007), en cuanto éste comprende el
Estado como una realidad especifica y discontinua. De conformidad con ello, el Estado se concibe aqui como una
forma de organizacion politica, econémica y social, configurada en la modernidad, mediante la cual se expresan y
viabilizan los intereses de los dominantes, y se limitan y reconocen algunos intereses de los dominados. De ahi su
posibilidad de transformacion.

2 El crimen de Estado es un fenémeno de la modernidad que puede observarse como tecnologia de poder en tanto
préctica social, como funcién del sistema hegemdnico moderno, o como una violacion de derechos humanos o
infraccion al DIH. En el primer caso, a partir de Feierstein (2008) puede colegirse como el uso de violencia
autorizada en desarrollo de una doctrina oficial o cuasioficial, sobre unas victimas seleccionadas que se han
pretendido deshumanizar a partir de definiciones ideoldgicas. En desarrollo del concepto de funcién de Villoro
(1992), el crimen de Estado como funcion del sistema hegemdnico moderno, es una férmula de control social que
sintetiza las relaciones entre dominantes y dominados, expresando el mito de neutralidad del Estado moderno a
través del ejercicio de la violencia de Estado. Desde un punto de vista juridico, la criminalidad de Estado puede
asociarse desde la jurisprudencia interamericana como las violaciones de derechos humanos o las infracciones al
DIH, perpetradas por individuos con la aquiescencia, conocimiento o en nombre del Estado, bajo un contexto de
calculo y planificacion, que tiene como fines principales: generar miedo ante la ejecucion de estas violaciones, y
mantener su impunidad a través de una politica de encubrimiento de los hechos y de sus responsables. Se entiende
que el crimen de Estado es un fenémeno en donde, una de sus caracteristicas principales, es que gravita alrededor de
la pretension de impunidad.

¥ La modernidad puede comprenderse como momento histérico, 0 como un proyecto particular de las élites, como
pretensiones universales (Garcia Canclini, 2001) que no se expresa de forma univoca. (Echeverria, 2009; Villoro,
1992) En este Ultimo sentido, se entiende como un proyecto que convierte el conocimiento en un instrumento
humano (Masias, 2012:15 vid. Lander, 2000). La modernidad capitalista se caracteriza por la racionalidad con
arreglo a fines que, como sefiala D’ Auria (2006), califica a la razén como neutral, pero obediente al célculo de
costos y beneficios econdmicos.

* La soberania es una expresion del poder de Estado, por lo tanto, un fenémeno moderno. Con fundamento en Moya
Vargas (2011) se entiende por soberania un hecho institucional, un fendmeno politico juridico que se derivé del
Estado como creacién social y que sintetiza el ejercicio del poder del Estado. Se trata de una construccién moderna,
que se ha desarrollado como limitada, en tanto se expresa en un sentido interno, en relacién con quienes ejercen
ciudadania o transito, y en una dimension externa, en referencia al reconocimiento por otros Estados.
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contrahegemonia’, biopoder®, homo @conomicus®; asi como Nuevo Humanismo Militar y razén
instrumental’®, entre otras; se buscaran los origenes entendidos en el sentido del lugar de
desarrollo, con vocacion de fijacion de ideologias, politicas, y circunstancias historicas de

surgimiento y sostenimiento.

La afirmacion, en términos de realidades hegemonicas, obliga a penetrar en la realidad de
la modernidad, como parte del proyecto “que ve en el conocimiento un instrumento humano”
(Masias, 2012:15 vid. Lander, 2000), y hacerlo bajo los matices propios del pensamiento critico.
Como se recordard, desde la Teoria Critica en la Escuela de Frankfurt, se pretendié asumir la
faceta critica kantiana (criticismo kantiano), esto es, la respuesta de Kant a Hume, llamando a la
necesidad de considerar diversos puntos de vista de la realidad para definir la accion de conocer,
en especifico, sefiala la necesidad de discutir la propia razén. (Kant, 2011) En sintesis asumir un

enfoque critico implicara en primer lugar, definir el concepto de modernidad, sus restricciones,

® De conformidad con el Derecho Internacional, se comprende por victima la persona, grupo de personas o
comunidades, que por accién u omisiéon del Estado, o por hechos de terceros que actlan con la orientacion,
colaboracion o aquiescencia de éste, han sufrido directa o indirectamente dafios individuales o colectivos que
impliquen violaciones a sus derechos, con independencia de que los agresores hayan sido identificados,
aprehendidos, procesados y/o condenados. Se trata de un concepto inclusivo referido a dafios en la integridad fisica,
psiquica y moral, sin implicar circunstancias que restrinjan su caracter. Esta categoria se construye a partir de la
conjuncidn de la Declaracion sobre Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso del
Poder (UN,AG,1985), la Convencion Internacional para la Proteccion de todas las personas contra las
Desapariciones Forzadas (UN, 2007, Art. 24), los Principios y Directrices Basicas sobre derecho de las Victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de Derechos Humanos y de violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (UN, AG, 2005, principle 8), asi como la
Regla 85 de las RPP del ER, y de los principios de la sentencia de Lubanga de la CPI, (ICC, PTC I, 2012a) esta
Gltima amplia el concepto de victima a las que sufren dafios con ocasion de agentes no estatales.

® Las victimas de crimenes de Estado constituyen sujetos individuales y sujetos colectivos, en particular, sujetos
populares, que padecen y resisten lo que Feierstein (2008) concebiria como el proceso de seleccion politica y
aniquilamiento definido por el Estado o un conjunto de Estados.

" Para Gramsci (1971) la hegemonia es un principio teérico practico que consiste en la forma como un grupo social
impone una concepcién del mundo determinada. Calveiro (2012) actualiza este concepto especificando que dicha
imposicion tiene lugar a través de la fuerza y el consenso que permiten obtener reconocimiento. Se asume este
concepto de raiz gramsciana de hegemonia, mas amplio que el de Poulantzas (2001) quien la limita a las practicas de
las clases dominantes, que son de indole politica y tienen lugar dentro del Estado.

8 El Biopoder se define por Foucault (2000) como el conjunto de fenomenos o de mecanismos “por medio de los
cuales aquello que, en la especie humana, constituye sus rasgos bioldgicos fundamentales podra ser parte de una
politica, una estrategia politica, una estrategia de poder” (:16)

% Con sustento en Foucault (2007), el homo aconomicus es el patrén o grilla de comprensién de la modernidad
capitalista, que corresponde a la razén instrumental o la orientacién del universo social a partir de los intereses en el
mercado. De ahi que constituye la grilla de inteligibilidad de la modernidad capitalista, pues como advierte Foucault
(1996) el ingreso del economia en la configuracién de la gubernamentalidad, constituye una cuestion decisiva mas no
exclusiva. Asimismo aqui se comprende que el homo a&conomicus permite la iniciacion del proceso de victimizacion,
a través de la seleccion de sujetos individuales y colectivos, de ahi que se entiende como un criterio de definicion del
enemigo de Estado, reduciéndolo a homo sacer.

19 Esta investigacion comprende la razén instrumental como sinénimo de la racionalidad con arreglo a fines, la
pérdida de racionalidad en Horkheimer (2003) o la racionalidad formal en Habermas (1999). Se trata de una
caracteristica central de la modernidad capitalista que, como advirti6 Horkheimer (1973), consiste en una razon
subjetiva que se opone a la idea de una razén edificada sobre la idea del sumo bien y de la consideracion del destino
humano o, como sintetiza D’ Auria (2006), es un calculo de costos y beneficios en derredor de una razén considerada
neutral y aséptica.
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asi como su vinculacion con la idea de Estado moderno, el concepto de Derecho y de Derechos

Humanos.

Esta sera la palestra de desarrollo y expresion de la criminalidad de Estado y sus victimas,
que acompafara el analisis hasta el actual Nuevo Humanismo Militar como expresion de la
modernidad. Para tal efecto, se asumira un concepto histérico de teoria (Masias, 2012) que alude
a un conjunto de premisas 0 supuestos tedricos (Zubiria et. al, 2012, vid. Horkheimer, 2003) o a
un sistema teorico relativo a conceptos fundamentales con correspondencia cientifica. (Althusser,
1967) Teoria que utiliza una dimensién simbdlica de la vida social y consiste en el conjunto de
supuestos relativos a la condicion humana, al caracter de la sociedad y a la naturaleza de sus
fendmenos (Zubiria et. al, 2012). Si bien la teoria alude a la existencia de premisas 0 supuestos
teoricos, en especifico a “la acumulacion de saber” (Horkheimer, 2003:223), es interpretacion vy,
por tanto, evidencia la compleja relacién entre teoria y practica. EI conocimiento teérico posee
“dimensiones empiricas, interpretativas, normativas y criticas”. (Zubiria et. al, 2012:XVIII)
Ademas, la vinculacion entre teoria y practica obliga a reconocer las pretensiones universales
(Masias, 2012) de la teoria, pero con reconocimientos particulares, como las distinciones (no
inferioridades) en culturas, tiempos y espacios, asi como que la modernidad es un proyecto en
América Latina, pero ello no implica que sea el proyecto esperado. Esto se admite como
reconocimiento histérico de la segmentacion y negacion de logicas diferentes a las eurocéntricas
(Lander, 2000). Ello exigira el abordaje preferencial de multiples autores del pensamiento critico,
sin desestimar los europeos y estadounidenses que se ubican en dicho abanico de posturas.
Precisamente, desde el pensamiento critico se ha evidenciado que América Latina arribé a la
modernidad, si por esta se entiende el modo como las élites interpretan y utilizan las

temporalidades historicas para construir un proyecto global (Garcia Canclini, 2001).

Se asume un pensamiento critico en diversos ordenes en esta tesis, pues resulta ademas
una lectura insustituible de fendmenos previos de criminalidad estatal como el genocidio nazi.
Como subraya Habermas (1999), la teoria critica enfrenta al fascismo, a la burocratizacion

soviética, y a la represion del capitalismo a través de “la cultura de masas” (:466). Para entender
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las implicaciones de esta aproximacion, debe recordarse que la Teoria critica, partio de una
aproximacion kantiana a las ideas que sostenian la modernidad y que, a la postre, habian
permitido la edificacion del genocidio nazi, como tuvo lugar en la primera etapa de la Escuela de
Frankfurt, o de enfoque materialista. La Teoria Critica, luego se amplié a la determinacion de las
subjetividades de los perseguidos, y como subrayan Manuel Fernando Quinche Ramirez y Victor
Alberto Quinche Ramirez (2011); llamé a la construccion de una justicia anamnésica. Esta
justicia se expresa en el llamado a la transformacion hecho a partir de la metafora del Angelus
Novus de Klee, hecho inicialmente por Walter Benjamin (1971), en un afan de transformacién
que también podria identificarse con la necesidad de Boaventura de Sousa Santos (2000) de
enfrentar la razon metonimica con la sociologia de las ausencias en una mirada del presente hacia
el pasado, y de retar la razon proléptica con la sociologia de las emergencias en una vision del

presente hacia el futuro.

De forma regular se identifica la Teoria Critica con la primera y segunda versiones de la
Escuela de Frankfurt (Gallardo, 2011e, Vega Cantor, 2012), pero autores como Keucheyan
(2013) la interpretan en un sentido amplio, no limitado al Instituto de Investigacion Social,
adoptando el concepto de nuevas teorias criticas. Autores como Helio Gallardo (2011e), y Renan
Vega Cantor (2012) establecen que una vision extensa se recoge de forma méas adecuada en el
Pensamiento Critico como reflexivo, pero no limitado a la contemplacion, pues la concentracion
en ésta fue uno de los reparos a la Teoria Critica (Vega Cantor, 2012). El pensamiento critico
implica reconocer que las teorias no pueden conocer el mundo de forma certera, y que este
conocimiento es transformado por la experiencia (Masias, 2012) De ahi el caracter transitorio y
contingente de la teoria critica o la teoria entendida como hipotesis en relacion con los hechos
(Horkheimer, 2003) o del andlisis critico que presenta alternativas capaces de superar lo criticable
(Sousa Santos, 2007). Como funcion social, la teoria refleja las contradicciones existentes
(Horkheimer, 2003; Orjuela, 2012; Sousa Santos, 2007), y como producto social, no fija
resultados pues “no cierra ni cancela el proceso de interpretacion e indagacion” (Zubiria,

2012:XV1I). El pensamiento critico enfrenta la racionalidad formal.
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Un pensamiento critico reconoce que cuando se trata de la relacion con la realidad
(Masias, 2012), los sujetos colectivos también construyen teoria, pueden construirla, y lo han
hecho, en relacion con el Derecho Internacional. Las posibilidades generales de edificacion han
sido evidenciadas por Habermas (1986) en la importancia del conocimiento emancipatorio, en la
construccién de un pensamiento critico de la sociedad. Por ello el pensamiento critico abarca un
amplio espectro de aproximaciones entre las que se encuentra la teoria critica, los estudios
decoloniales y el posmodernismo de oposicion de Boaventura de Sousa Santos. Lander (2000)
encuentra, con fundamento en Maritza Montero, que un nuevo paradigma alternativo, frente al
pensamiento eurocéntrico—colonial en América Latina, exige considerar una episteme de relacion
que implica a la comunidad, la participacion y el saber popular en su doble dimensién de
episteme y formas de constitucion. EI posmodernismo de oposicion de Santos, implica multiples
formas de transformar la realidad, como la sociologia de las ausencias, que exige una
transformacion de la orientacién de las ciencias sociales (2005 y 2007), e incluso del paradigma
de la ciencia moderna en general (2007), a fin de que puedan incidir en los procesos de
transformacion social que ya tienen lugar. Ello implica considerar las experiencias sociales hasta
ahora silenciadas y desperdiciadas (contra la monocultura del saber y de la practica dominante),
superar los preconceptos de las ciencias sociales, y reconstruir teérica y practicamente el Estado,
que sigue siendo un campo crucial para el ejercicio de las acciones social y politica. (2005) Una
teoria critica de la posmodernidad exigiria transformaciones de lo monocultural a lo intercultural,
el trénsito al conocimiento edificante, a la distincién entre objetividades y neutralidades y hacia la
accion rebelde. (2000 y 2005)

¢COmo se hace, en qué consiste, la contraccion del presente? Se hace a través de la
reduccion de la diversidad de la realidad a algunos tipos —concretos, muy limitados,
reducidos de realidad. ;Como se puede demostrar que realmente por fuera de esta realidad
queda mucha otra realidad? Propongo, para combatir a la razon metonimica, utilizar una
Sociologia de las Ausencias. ¢Qué quiere decir esto? Que mucho de lo que no existe en
nuestra sociedad es producido activamente como no existente, y por eso la trampa mayor

para nosotros es reducir la realidad a lo que existe. Asi, de inmediato compartimos esta
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racionalidad perezosa, que realmente produce como ausente mucha realidad que podria
estar presente.

La Sociologia de las Ausencias es un procedimiento transgresivo, una sociologia
insurgente para intentar mostrar que lo que no existe es producido activamente como no
existente, como una alternativa no creible, como una alternativa descartable, invisible a la
realidad hegemonica del mundo. Y es esto lo que produce la contraccion del presente, lo
que disminuye la riqueza del presente. ;Cémo se producen las ausencias? No existe una
Unica manera, sino cinco modos de produccién de ausencias en nuestra racionalidad
occidental que nuestras ciencias sociales comparten [las monoculturas del saber y del rigor,
del tiempo lineal, de la naturalizacién de las diferencias, de la escala dominante, y la

monocultura del productivismo capitalista]. (Sousa Santos, 2006:23)

Desde el pensamiento critico, la realidad es como sefialarian Sousa Santos y Garcia
Villegas (2001), un campo de posibilidades, méas alla de lo empiricamente dado, lo que exige
diferenciar objetividad y neutralidad: “El malestar, la inconformidad y la indignacion frente a lo
que existe es la fuente de impulso para imaginar una teoria destinada a su superacion” (:3). Por
eso se habra anticipado que la construccion de un pensamiento critico es un reto. Boaventura de
Sousa Santos (2007) encuentra que a pesar de existir muchas cuestiones criticables que se
sintetizan en el incumplimiento de las promesas de la modernidad, es cada vez mas dificil

construir teorias criticas.

Es decir, cada vez resulta mas complejo enfrentar la pérdida de poder critico de conceptos
centrales de la teoria critica, asi como superar las dificultades de las sociologias positivista y
antipositivista convencional para hacer aceptable “el asumir una postura critica frente a la
sociologia critica como remedio para superar la crisis de la sociologia misma”. (:20) De ahi que
postula un posmodernismo de oposicidn que reconoce como muy cercano a la teoria critica
moderna. En primer lugar, sefiala que el pensamiento critico concibe la sociedad como una
totalidad, ignorando que es una construccion social mas; con lo que se acerca de una Unica
manera, y una sola forma de conocimiento a la realidad, bajo un principio Unico de

transformacion realizado por un solo sujeto colectivo, y bajo el socialismo como Unica
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posibilidad. (Sousa Santos, 2007). No obstante ello, reconoce que Foucault constituyo el ultimo
gran intento de produccion de teoria moderna critica, y discutio el conocimiento totalizador de la
modernidad, sefialando la posibilidad de buscar otros regimenes de la verdad. Pero que al mismo
tiempo qued6 en la pretension pues no evidencia ninguna alternativa de evasion del poder
disciplinario del pandptico como régimen de la verdad (Sousa Santos, 2007). Por tanto, las
dificultades para la construccion de un pensamiento critico de la modernidad residen en el
incumplimiento de las promesas de ésta, que no han sido respondidas (o no podrian hacerlo)

adecuadamente por la teoria critica moderna (Sousa Santos, 2007)

Santos (2007) recuerda la posibilidad de mdaltiples alternativas de transformacion, que
corresponden con los multiples rostros de la dominacion y la opresion, y de donde surgen formas
y agentes alternativos de resistencia. Es posible plantear la existencia de una dimension de
pensamiento critico, ain moderno, si bien un tanto diferenciado de la observacion realizada por
Santos. Ello implica admitir que la teoria de Santos, en realidad, constituye una expresion de
pensamiento critico: un pensamiento que no ceja en la transformacion, que Ilama a no sucumbir a
la inmovilidad y, en su lugar, persistir en la conexién de la teoria con la realidad social,
rechazando los mecanicismos, que el concepto alcance la realidad y esta a los conceptos. (Aricd,
2010) Santos (2007) al formular su postura no solo reconoce que se observa muy cercana a la
teoria critica moderna, sino que ademas advierte: “parto de ideas y concepciones, que siendo
modernas, habian sido marginalizadas por las concepciones dominantes de modernidad” (:42).
Entonces una postura critica moderna, como la que se acaba de exponer, o una propia del
posmodernismo de oposicion que surge en Boaventura de Sousa Santos, lleva a principios de
resolucion similares en el debate y a la busqueda de alternativas dentro de los limites de esta

tesis.

Se habra advertido que esta tesis puede inscribirse dentro de los estudios juridicos criticos.
Ello puede concluirse ademas, de cuestiones como la tematica, el tipo de analisis, la metodologia
y la propuesta que pretende presentarse (Correas, 2008; Garcia Villegas y Rodriguez, 2003). Se

estudia un autoritarismo de corte estatal, que se ha expresado bajo la idea de criminalidad estatal
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fundacional y reorganizadora. El sociologo argentino Daniel Feierstein ha sefialado que los
genocidios como expresion estatal, coinciden bajo un sentido fundacional y otro reorganizador.
(Feierstein, 2008) Esta ultima se arraiga como practica social y encaja con el concepto de
criminalidad de Estado que practica el derecho occidental, bajo su pretension de Estado neutral

que, en realidad, constituye un mito.

La concepcion dentro de los estudios juridicos criticos también alude al tipo de analisis
que se emprende. Ha sido necesario verificar los consensos, contradicciones, agentes, intereses,
en suma lo que, utilizando los términos de Wolkmer (2003), se oculta tras la estructura normativa
tripartita del DPI de la CPI: Estatuto de Roma, Elementos de los Crimenes, y Reglas de
Procedimiento y Prueba, como se abordara en el segundo y tercer capitulos. Ello permite reiterar
en un proceso de deconstruccion, que la neutralidad del Derecho es una creencia. En tercer lugar,
la metodologia utilizada que no se limita a la disciplina juridica, pues, como se comprende desde
el inicio de la introduccion, incluye herramientas desde otros 6rdenes como la ciencia politica e.g.
en la determinacion del concepto de Estado, la sociologia e. g., al auscultar un proceso de
seleccién de las victimas del crimen de Estado; y la historia a través de una genealogia de los

sujetos individuales y colectivos en el Derecho Internacional.

Trabajado de forma copiosa desde la sociologia y la criminologia, el concepto de Crimen
de Estado es trascendente para el Derecho. Esta afirmacion implica que desde una vision
hegemonica, el Estado y el Derecho obedecen a una misma fuente de ejercicio del poder, y
evidencia la aparente paradoja de que el Derecho siendo de creacion estatal, pueda sustentar el
procesamiento del Estado y sus agentes. Este debate se abordara en el primer capitulo donde, con
el telon de fondo de la modernidad, se determinara y, de ser ello posible, se identificara, tanto el
concepto de crimen de Estado para el Derecho, como la caracterizacion de sus victimas. Se
verificara su existencia ontoldgica, asi como su reconocimiento por el Derecho dentro del
escenario de contradiccion, disputas y devenir, que signa la modernidad. Este altimo coincide con
el momento de definicion internacional de persecucion de las distintas modalidades, bajo las

cuales se expresa el crimen de Estado como crimen internacional. A partir de estos analisis, se
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escudrifiaran dos de los mas destacados mitos del Estado moderno: el Estado como entidad
neutral sobre intereses sociales, y los Derechos Humanos como limite al exceso de poder o

dimensién hegemonica de los derechos humanos.

Las huellas de la criminalidad de Estado como desarrollo, se encuentran desde la
configuracién de la modernidad. En esta tesis se cuenta con dos polos historicos transversales que
sefialan esa edificacion y su sostenimiento: El genocidio nazi y el concepto retomado por
Chomsky (2005) de Nuevo Humanismo Militar como momento actual. Por esta razén, dentro del
primer capitulo se aludirad a la criminalidad de Estado como el retorno del holocausto, y a este
ultimo como una especie intrinseca del Estado moderno, con mayor razén bajo el Nuevo
Humanismo Militar, por lo que no es posible atribuirlo a la ideologia del mal individual. Se
finalizara el primer capitulo profundizando en tres de los extremos de la jurisprudencia
interamericana, relativos a la criminalidad de Estado, en la medida que alli se incorporan algunos
de los hallazgos relativos a la criminalidad de Estado como expresion bajo la sociologia, y como
concepto dentro del Derecho, esto es, como sistema de proteccion respecto de la violacion de

derechos que implica la criminalidad de Estado.

La identificacion del crimen de Estado como desarrollo moderno, implicara indagar por el
concepto mismo de modernidad por lo que no se restringird a una identificacion espacio
temporal, sino a su caracterizacion como fenémeno, a un proceso que no ha sido uniforme, que se
determina por el conflicto, y sigue en desarrollo, estableciendo sus principales caracteristicas,
como sus grandes promesas Yy el tratamiento propuesto desde el pensamiento critico hacia el
incumplimiento de estas. Para este efecto resultara de importancia contrastar la vision de
soberania en Bodino y Carl Schmitt por una parte y, por otra, la que emerge de los trabajos de
Bobbio, la interpretacion hegeliana de Bavaresco, y el contractualismo; pues permitiran
establecer los limites que la modernidad ha impuesto a la configuracion de la soberania. Ello
cobra mayor trascendencia cuando se considera que la razon instrumental como pilar de la

modernidad capitalista, se expresa en la idea de soberania y en su particular vision de la dignidad
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y la libertad. Esta dltima sera indagada a través de autores como Fromm, considerando su

importante lugar dentro de la Teoria Critica en particular y el Pensamiento Critico en general.

Establecida la idea de soberania y su vinculacion con la modernidad, se definira el
surgimiento del crimen de Estado como categoria de proteccion de los derechos humanos, a
través de la estructura de Correas (2006), conocida como el mito de los derechos humanos. Ello
permitira discutir si los derechos humanos han constituido un limite material, o un limite que
debiese existir formalmente. Para lo cual se ofrecera el contraste con uno de los argumentos que
pretenderian desmontar dicha idea de la criminalidad estatal: la afirmacion de una maldad
individual, situacion profundamente discutida por el pensamiento critico, en particular por
Bauman (2011) en Holocausto y Modernidad. Obtenida la identificacion del crimen de Estado
como fendmeno social, consistente en la proteccion de derechos humanos en términos generales,
o0 el aspecto sociolédgico de dicha criminalidad; entrara a determinarse si su suerte depende del
concepto de Derecho que se adopte y en particular, se indagara su caracterizacion como categoria
juridica a través de dos expresiones: como tecnologia de poder, y como categoria juridica en
proteccién del principio de no discriminacion. Finalmente, se contrastaran estos resultados con
uno de los desarrollos de la criminalidad de Estado como sistema juridico de proteccion de las
violaciones de derechos humanos, que tiene una ubicaciébn mas historica, asumiéndose en

particular la prolifica jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Como lo sefiala Zaffaroni (2011), el contexto mundial actual, caracterizado por un poder
de concentracion capitalista inmenso, que pone a prueba al Estado que pareciera debilitarse e
incapacitarse para gestar reformas estructurales, demanda una nueva revision. No puede ser
menos ante la planetarizacion del poder que “amenaza con una dictadura global” (:16), sumada a
las implicaciones en términos de Derechos del potencial tecnoldgico, el rapido deterioro de las
condiciones del planeta, y la amenaza contra la vida. Ello también exige planteamientos desde la
teoria juridica, pues “la reaccion que suscita la presencia descarnada del enemigo de la sociedad
en el derecho penal es de caracter politico, porque la cuestion que plantea es —y siempre fue- de

esa naturaleza”. (:16)
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En efecto, Pilar Calveiro (2012) actualiza la nocién de criminalidad de Estado en este
contexto global, corroborando la permanencia de elementos que la determinan, como la
confluencia de un sistema represivo en la articulacion de una red represiva legal y otra ilegal,
similarmente gestionadas por el Estado segun sus necesidades, que tiene como resultado que “el
Estado se fue prefigurando como Estado criminal”. (:42) Por ello, en el segundo capitulo se
revisard una de las complejas paradojas de la configuracion del Derecho, con mayor incidencia a
partir de la Segunda Posguerra: El acentuamiento de la criminalidad de Estado como practica
social, la respuesta a través de la construccién de un Derecho Internacional de indole
individualista, y su transformacion a instancias de las victimas de crimenes de Estado como
sujetos colectivos. Por ello, en dicho lugar se pondrd en evidencia la genealogia de la
construccién de los sujetos bajo el Derecho Internacional, resaltando las implicaciones de la
concepcidn del homo aeconomicus en la edificacion individualista del Derecho, y de los derechos
humanos como su especie. Esto exigird aproximarse a las ldgicas de construccion de la
criminalidad de Estado como sistema de proteccion internacional de las violaciones, sintetizadas

en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La utilizacion del método genealdgico permitird una reconstrucciéon que no se limite a la
sucesion de convenciones y declaraciones concernientes a los derechos humanos en el tiempo, e
incluso clasificadas por materias como suele ser la aproximacion a este escenario cuestion que,
ademas, ha ayudado a entronizar la idea de derechos humanos concedidos y de diferente
importancia. Se pretende advertir las coyunturas y transformaciones estructurales que
columbraron en el reconocimiento normativo de los derechos, poniendo el acento en la
determinacion de su influencia por los sujetos colectivos. Se indagara por los constructos de
empoderamiento del homo a&conomicus, las resistencias al mismo y las paradojas, para culminar
en un analisis del régimen de responsabilidad internacional de los Estados como escenario de

resistencia.



27

Estos debates resultan de interés considerando la dimension individualista de los
derechos, concebida de forma predominante por la hegemonia, y su paradojal proyeccion mas
alla del individualismo, a través de quiebres dignos de resaltar como el Programa de Accién de
Viena, que subraya la necesidad de entender los derechos humanos en légicas de universalidad,
interdependencia e indivisibilidad. Estas consideraciones reclaman adicionalmente el analisis de
la construccion de los derechos humanos como discurso universalista en su pretension
hegeménica, que se enfrenta con su desarrollo como movimiento social y con particularidades
desde las subalteridades. Para tal efecto se observard, si es posible, advertir una construccién
latinoamericana de los derechos humanos y, en general, de una construccion alternativa o
contrahegemonica de los derechos humanos desde la subalteridad. Ello permitiria definir, en un
futuro, un camino de transformacién de la razén instrumental como definicion epistémica del

Norte Global.

También se observara la actualizacién de la modernidad en que consiste el Nuevo
Humanismo Militar, donde se siguen condensando nuevas formas de ser humano (Villoro, 1992),
y se expresan continuos debates relativos a la pugna entre individualismo y otras formas de poder
colectivo y de lucha de clases (Berman, 1989 y 2004; Bauman, 2004; Echeverria, 2009). Ello
exige implicar el surgimiento de la CPI en el contexto del Nuevo Humanismo Militar, como un
segundo momento de acentuamiento de la criminalidad de Estado como préctica social, en el cual
de nuevo, las victimas de crimenes de Estado como sujetos colectivos han obtenido
transformaciones centrales en el Derecho, como el transito de testigos a sujetos que participan
activamente en los debates procesales. Ello refuerza la necesidad de configuracion de una
genealogia de la intervencion de las victimas como sujetos colectivos en la construccion del
Derecho Internacional, lo que también permitird observar los efectos de sus resistencias mediante
el Derecho, no solo en la transformacion de este mismo, sino en un nivel mayor, intentando

superar el homo &conomicus como patron de comprension de la modernidad capitalista.

El concepto de genealogia de Michel Foucault (2000) consiste en una forma de historia

que expresa “la constitucion de saberes, discursos, dominios de objetos, etc.”, (:136) por eso
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constituye el saber historico de las luchas, y de su utilizacion actual (1992). La genealogia se
diferencia de la arqueologia en que ésta describe los discursos como descripcion de las practicas
en su manifiestacion y “define los sistemas de simultaneidad, lo mismo que la serie de las
mutaciones necesarias y suficientes para circunscribir el umbral de una nueva positividad.
(1968:8) Entonces, la arqueologia remonta el acontecimiento como se expresa, pero
determinando la modificacion de las “configuraciones propias de cada positividad” (:233). Es por

tanto un proceso de cotejo, que no tiene de manera necesaria un sentido de totalidad.

Identificada la actualidad de la criminalidad de Estado como expresion de la racionalidad
instrumental y su interés para el Derecho bajo el mito del Estado ético y de los derechos humanos
en el primer capitulo, el tercero determina las posibilidades de la CPI, ante uno de los debates
mas trascendentes en la logica de vasos comunicantes entre el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el DPI: El transito o la complementacion de estos sistemas en el
procesamiento de esta criminalidad. Asi, la responsabilidad de los Estados por los hechos
internacionalmente ilicitos, materia general del DIDH, se convierte en asunto de debate cuando se
considera la propia categoria de criminalidad de Estado como asunto tanto del DIDH como del

DPI.

Los crimenes internacionales o cores crimes constituyen las violaciones mas graves del
derecho internacional (CDDHH, Chernichenko). La nocién moderna de crimen internacional
como establece Cassese (2008), alude a las violaciones de normas internacionales que implican
responsabilidad penal de los individuos y que aglutina en dicho concepto: (i) las violaciones de
las reglas de la costumbre internacional, (ii) asi como reglas para proteger valores que se
consideran valiosos para la comunidad internacional entera, (iii) el interés internacional en
reprimir estos crimenes, y “if the perpetrator has acted in an official capacity, the State on whose
behalf he has performed the prohibited act is barred from claiming enjoyment of immunity from
the civil or criminal jurisdiction of foreign States”. (:11) Ello reitera uno de los primeros
conceptos de DPI, esbozado en la década de 1980 por Bassiouni (1982), que permite subrayar su

condicion de elemento de sostenimiento hegemanico internacional:
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(...) el Derecho penal internacional constituye la rama del sistema juridico
internacional configuradora de una de las estrategias empleadas para alcanzar, respecto
de ciertos intereses mundiales, el mas alto grado de sujecion y conformidad a los
objetivos mundiales de prevencion del delito, proteccion de la comunidad y
rehabilitacion de los delincuentes. Intereses sociales de alcance mundial, resultado de
una comun experiencia a lo largo del tiempo y reflejo de la existencia de ciertos valores
compartidos que la comunidad mundial considera necesitados de un esfuerzo colectivo
de cooperacion y de coercibn para asegurar su proteccion. El objeto de las
prescripciones normativas del Derecho penal internacional consiste, por tanto, en
delimitar las conductas especificas que se consideran atentatorias de un interés social de
transcendencia mundial dado, para cuya proteccion parece necesaria la aplicacion a sus
autores de sanciones penales; sanciones impuestas por los Estados miembros de la
comunidad a través de actuaciones nacionales o internacionales, colectivas y de

cooperacion. (:6 'y 7)

El DPI se concibe como un sistema normativo por medio del cual se atribuye
responsabilidad penal individual con reconocimiento internacional por crimenes internacionales.
Concepto que desde luego resulta mas restrictivo que el de DIDH. Al definir el DPI, Ambos
(2004; 1999) concluye con fundamento en Triffterer, que es “el sistema penal de la comunidad
internacional” (1999:94) y le vincula al Derecho Internacional Publico en cuanto a los “conceptos
de aplicabilidad universal de las normas” y los “conceptos de responsabilidad individual”,
propios del Derecho Penal. La punibilidad internacional autonoma constituye una de las
caracteristicas centrales de la definicion (Bernales Ballesteros, 2006; Herencia Carrasco, 2006;
Galain Palermo, 2006; Otero, 2000) por lo que el DPI constituye el “sistema penal de la

comunidad internacional” (Ambos, 2004:47).

Contemporaneamente el concepto de crimen internacional se establece a partir del articulo
5 del ER: crimen de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y el crimen de
agresion, (Bassiouni, 1987; Damgaard, 2008; Schabas, 2007) como los crimenes mas

abominables, de los cuales es victima la comunidad internacional en su conjunto (Ambos, 2004b;



30

Chinchén Alvarez, 2007; Cryer, 2006; ICTY, Art. 1. ICTR, Art. 1; Schabas, 2007) y que
observan el cumplimiento de los elementos internacionales o de existencia de un contexto de
violencia organizada para su estructuracion. (Cassese, 2008) En los crimenes de lesa humanidad
consiste en un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil, en los crimenes de
guerra, en un contexto del conflicto armado relacionado, de manera directa, con el hecho punible

y, en el genocidio, en la intencion genocida como dolo especial. (Cassese, 2008)

Si bien Schabas (2007) junto a Bassiouni (1982; 1997; 2008a) sefiala un concepto amplio
de crimenes internacionales que permitiria se agrupen con crimenes trasnacionales (esclavitud en
todas sus formas, pirateria, actos ilegales contra la seguridad en la navegacién maritima y
plataformas en altamar, etc.), el propio Schabas (2007) advierte que existe una decision politica
de considerar a los primeros de importancia para el Derecho Internacional, lo que se edifica entre
otros de las pretensiones practicas de algunos Estados por soslayar su investigacion,

enjuiciamiento y sancion.

Dentro de estas variables se encuentran tanto la apariencia de un procesamiento en marcha
sin pretension de resolucion, o el adelantamiento de juicios falsos. (Schabas, 2007) Esta postura
se refuerza en Sanchez Legido (2003) quien entendiendo al DPI, incorporado en la grilla de la
jurisdiccion universal de Derechos Humanos, encuentra una criminalidad oficial compuesta por
normas convencionales del DIH y del DIDH, una criminalidad trasnacional y, finalmente, el

terrorismo.

Ambos (2007) sefiala que el principio de jurisdiccion universal puede materializarse en la
pirateria y el terrorismo internacional como amenaza a los intereses de seguridad del Estado; asi
como en el ER en relacion con los crimenes mas graves de trascendencia internacional. (Ambos,
207:287) No obstante, como se recordard, la Fiscalia de la CPI, ha sefialado que la jurisdiccion de
la CPI no se basa en el principio de la jurisdiccion universal (OTP, 2012a), entendido por Pigrau
(2009) como “la capacidad de un Estado de someter a sus propias leyes unos hechos respecto de

los cuales carece de cualquier vinculo de conexién y la atribucion a sus tribunales de la capacidad
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(...) de conocer de los mismos” (:24) De esta forma, Pigrau (2009) encuentra la existencia de una
obligacion de ejercer la jurisdiccion penal universal en relacion con el DIH. La nocién de crimen
internacional también ha tenido aplicacién en el procesamiento nacional de crimenes de Estado
(Pera, 2009), aspectos sobre los que se retornara méas adelante, pero uno de los aspectos mas
interesantes es que el propio nacimiento del Derecho Internacional implica la trascendencia del
ambito territorial de los Estados, asi como de la nacionalidad de quienes son sus autores o
victimas en la persecucién de determinados hechos punibles que se consideraron internacionales.

(Sanchez Legido, 2003)

Por ello deben realizarse verificaciones diferenciales sobre, por ejemplo, el papel de la
CPI en el procesamiento de la criminalidad de Estado en dichos paises. Pero dicha constatancion
no puede implicar que el mundo solo pueda ser entendido de forma tedrica (Masias, 2012;

Lander, 2000), y solo bajo una especifica vision teorica.

Como se anotd, esta tesis apuesta por la construccién/deconstruccion de la genealogia
relativa a la incidencia de las victimas de crimenes de Estado como sujetos colectivos en la
construccién del Derecho Internacional. Entonces, el abordaje no se hace en logica de causalidad,
ni de monocultura del tiempo lineal (Sousa Santos, 2003, 2006 y 2010; vid. Habermas, 1999;

Lander, 2000).

Se pretende reconstruir la verdad que se ha hecho residir en el discurso de poder que
sefiala asuntos propios de un tipo particular de razén, de verdad y de Derecho, (Foucault, 1996 y
2012b) que ha pretendido trasladar en un universalismo hegemonico, lo que obedece a contextos
determinados. Se busca una reconstruccion critica que informe sobre el poder de Estado. Esta
reconstruccion debe ser entonces transformadora como exigirian Horkheimer y Adorno (1998) en
su discusion de la llustracion, y lo corroboraria este ultimo al proyectar su Dialéctica Negativa
(Adorno, 1984) cuando advertia de la necesidad de transformar la razon para que pudiera hacerse

el lugar de una praxis de emancipacion.
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Como ya puede advertirse, se actuarda con fundamento en el modelo deductivo,
genealdgico y por deconstruccion. Por lo que se procurard la fijacion preliminar de los horizontes
epistemoldgicos manifiestos en los discursos oficiales y, las criticas a los mismos, para proceder
a la proyeccidn y ubicacion en dicho horizonte de las distintas categorias de analisis, en curso a la
deconstruccion del fendmeno observado. Esta cuestion plantea un interesante debate relativo al
concepto de deconstruccion. Sustentado en la historia, la metadfora y la metonimia, Jacques
Derrida (1986) le ha engendrado a partir de Heidegger, en alusion a la generacion de nociones
que en la realidad distan de la supuesta evidencia matriz:

(...) consiste, en efecto, en deshacer, en desmontar algo que se ha edificado, construido,
elaborado pero no con vistas a destruirlo, sino a fin de comprobar como estd hecho ese
algo, como se ensamblan y se articulan sus piezas, cuales son los estratos ocultos que lo
constituyen, pero también cuéles son las fuerzas no controladas que ahi obran. (Peretti,

1998, s.p.).

Las posibilidades contrahegemdnicas, en particular, en relacion con las victimas de
crimenes de Estado y la realizacion de sus derechos en la CPI exige, en términos generales, el
desmonte de la racionalidad instrumental. Esta racionalidad formal coincide con la racionalidad
con arreglo a fines, o de determinaciones que permiten la calculabilidad y previsibilidad de las
acciones, o la razon instrumental como pérdida de racionalidad (Horkheimer, 2003). Se han
sintetizado multiples confluencias entre la postura de la racionalizacién de Weber y la critica de
la razon instrumental que se desarrolla a partir de la Primera Escuela de Frankfurt con

Horkheimer y Adorno. (Habermas, 1999).

En primer lugar, Weber (2002) advierte que no todas las acciones son sociales, por lo que
no es suficiente que sea exterior, si “solo se orienta por la expectativa de determinadas reacciones
de objetos materiales” (:18), pero tampoco lo es la religiosa de contemplacién u oracion solitaria.
Son ejemplos de accion social: la conducta intima que se orienta por las acciones de otros, la
actividad economica de un individuo, que tiene en cuenta la actividad de terceros. Asi, la

racionalidad con arreglo a fines, expresa una accion social determinada “por expectativas en el
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comportamiento tanto de objetos del mundo exterior como de otros hombres, y utilizando esas
expectativas como ‘condiciones’ o ‘medios’ para el logro de fines propios racionalmente
sopesados y perseguidos”. (:20) Asi, la institucionalizacion de la racionalizacion (exacerbacion
de determinada razén) con arreglo a fines equivale a la entronizacion del homo aeconomicus
como se desprende de Weber (2002):

Los intereses en el mercado orientan su accion -que es "medio"- por determinados
intereses econémicos propios, tipicos y subjetivos- que representan el "fin"- y por
determinadas expectativas tipicas, que la previsible conducta de los demas permite abrigar-
las cuales aparecen como "condiciones" de la realizacion del "fin" perseguido. En la
medida en que proceden con mayor rigor en su actuacién racional con arreglo a fines, son
mas analogas sus reacciones en la situacion dada; surgiendo de esta forma
homogeneidades, regularidades y continuidades en la actitud y en la accion, muchas veces
mucho mas estables que las que se dan cuando la conducta esta orientada por determinados

deberes y normas tenidos de hecho por "obligatorios" en un circulo de hombres. (:24)

Las confluencias de Weber y la Primera Escuela de Frankfurt sobre dicha racionalidad,
pueden sintetizarse a partir de Habermas (1999) en las siguientes ideas: (i) La racionalidad formal
es la base de la cultura industrial. (ii) La pérdida de sentido se sustenta en un proceso de
racionalizacion cultural. A partir de Horkheimer concibe la razén instrumental como razén
subjetiva opuesta a una razon objetiva construida sobre una idea del sumo bien, de la
consideracion del destino humano y la forma de realizarlos. (tesis de la pérdida del sentido) (iii)
La pérdida de libertad se soporta en un proceso de racionalizacion social, en particular, la ética
protestante es la base cultural que reproduce la independencia personal y la individualidad. (tesis

de la pérdida de la libertad). (vid. Peces-Barba, 1995)

Por ello se exige una revision especial de la actualidad hegemonica bajo dos o6rdenes
complementarios: la globalizacion y el Nuevo Humanismo Militar (Chomsky, 1998, 2005 y
2008), como se observa en el segundo capitulo. Con todo lo anterior, se procura generar una
teoria de explicacion sociojuridica de tratamiento diferencial de la criminalidad de Estado en la

CPI, que va a iniciarse en el tercer capitulo, estableciendo sus notas diferenciales a traves de tres
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escenarios: el analisis de los reconocimientos que ya ha hecho la CP1 sobre la intervencion de las
victimas, evidenciando el caracter diferenciado de la criminalidad de Estado y postulando algunas
de las transformaciones que se exigiria de parte del CPI, para que el procesamiento de crimenes
de Estado como variable de la aplicacion penal sobre los poderosos, tenga verdaderas
potencialidades de transformacion social, en especifico para que esta criminalidad no se repita. Se
trata entonces de una indagacion desde la hegemonia, hacia la proposicion de una
contrahegemonia, como lo resaltarian Boaventura de Sousa Santos y César Rodriguez Garavito
(2005):

Hegemony scholars, in turn, draw on a rich tradition of critical social theory of law - from

Marx to Bourdieu and Foucault -to show the contribution of law to the resilience and

pervasiveness of domination within and across borders. Nevertheless, as explained later on,

in emphasizing the moment of hegemony they sideline the moment of counter-hegemony,

which at least since Gramsci has been at the core of critical social theory. (:6)

Por ello esta investigacion tiene una decidida naturaleza cualitativa que, si bien no rifie en
términos de complementariedad con el tipo cuantitativo, el objeto de estudio no admite
actualmente abordajes de esta Ultima estirpe, porque si bien se han reconocido las posibilidades
de actuacién de victimas en situaciones y casos de la CPI, se siguen desarrollando las lineas
generales de su participacion y, ademas, ain no se ha establecido por la CPI como criterio
diferencial, la pertenencia al universo de victimas de la criminalidad estatal, como se abordara en
el tercer capitulo. En virtud de ello, predominaran las técnicas de investigacion de reconstruccién
historica, andlisis socio-critico de textos, contraste de textos frente a las fuentes de produccion,

observacién, entrevistas y, conocimiento personal de la investigadora.

Aqui también se comprende la posibilidad de que las rendijas en el DPI puedan construir
elementos de resistencia y de reformulacion de un escenario hegemonico como el Derecho
Internacional, por lo que también se trata de una tesis de indole proyectiva. De conformidad con
ello, juridicamente se obviarad el método hermenéutico, para priorizar la dogmatica y la semiotica

juridicas, precisamente porque se estd en busca del sentido social de las instituciones
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involucradas, y su ubicacion en el sistema juridico internacional; mas que definiciones agotadas

en los conceptos y en el sentido estrictamente vinculado a ellos.

En efecto, Foucault (2000c) advierte que como instrumento, la teoria ausculta, reflexiona
y busca transformar una logica determinada de relaciones de poder y de sus luchas. Desde otra
tradicion Adela Cortina (1995) sefiala con sustento en Habermas, que la teoria nace con sentido
critico y emancipatorio, y propugna por una “filosofia practica critica y liberadora, ya que orienta

la accion humana”. (:31)

Asi, el sostenimiento de la criminalidad de Estado puede explicarse a través de la sujecion
de las estructuras centrales de la modernidad, como puede explicarse a través de los paradigmas
de la modernidad en Boaventura de Sousa Santos (2000) en virtud de su posmodernismo de
oposicion. Sefiala el autor gque la triada que conforma el pilar de la regulacion en el paradigma de
la modernidad, se constituye por el principio del Estado en su variante hobbesiana, o la
“obligacion vertical entre ciudadanos y Estado” (:52), asi como los principios de mercado
(Locke y Adam Smith) y de comunidad (2000 y 2001). El pilar de la emancipacién se enfrenta al
de la regulacion, bajo las légicas de racionalidad weberianas (estético-expresiva de las artes y la
literatura), la racionalidad cognitivo-instrumental de la ciencia y de la tecnologia, asi como la
racionalidad moral-préactica de la ética y del derecho (Sousa Santos, 2000). De acuerdo con ello,
aludir a los crimenes de Estado en relacion con el DPI, exige discutir dos categorias de los pilares
del paradigma de la modernidad, y una conexién con la comprension sociohistorica de los
derechos humanos, o en términos de Santos (2010), de los derechos humanos entendidos como

“globalizacion desde abajo™. (67)

Con base en el escrutinio se aplicara el analisis critico, entendiendo por tal llevar las
significaciones a sus limites de saturacion operativa, y a la verificacion de la hipotesis manifiesta
en una alternativa de interpretacion; lo que se corroborara en la pretension de elaboracion de una
investigacion propositiva al momento de exponer las conclusiones. Asi, en el capitulo tercero, se

revisard la necesidad, potencialidad y posibles efectos de un tratamiento diferencial de los
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crimenes de Estado en la CPI, en particular para la apertura de una investigacion. Con ello se
Ilega en el capitulo cuarto a la construccion de una propuesta que pretende ser juridico-alternativa
en un escenario hegemonico, en la actualidad, como el de la CPI. Por ello, se busca dar lugar a
una dialéctica de reconstruccion para viabilizar alternativas (Garcia Villegas y Rodriguez, 2003).
En esta medida, el escenario a discutir no es por ahora la transformacion de un espacio por otro,
sino el acceso al mismo bajo l6gicas que reconocen su surgimiento hegemanico, pero que puede

permitir un reconocimiento de posibilidades contrahegemonicas.

Desde luego, ello no implica un Ilamado a la inmovilidad, o a simplemente soportar estas
estructuras juridicas hegemonicas sin mas. Se pretende invitar a reconocer tedricamente las
posibilidades de resistencia que puede ofrecer un Derecho construido como instrumento de
dominacién. Es decir, ingresar por sus resquicios, como ha sido un mecanismo previamente

utilizado por los movimientos de derechos humanos del mundo.
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Capitulo 1
La Criminalidad Estatal y sus victimas: Conceptos de moderna construccion

Tanto la creacion como la destruccion son aspectos inseparables

de lo que denominamos civilizacion. (Bauman, 2011: 30)

La modernidad como concepto eurocéntrico es un momento histérico y un proceso de
donde emergi6 el Estado como forma politica, que como unidad superior integrd los poderes
feudales y estamentales (Gala, 1997). Esta afirmacion exige aclarar con Enrique Dussel (2000), la
existencia de dos tipos de modernidad. EI modelo regional o eurocéntrico, corresponde a la
opinién hegemonica, a como se interpreta la Europa moderna. Esta modernidad consiste en una
emancipacion de la inmadurez a partir de la razon. La segunda vision de la modernidad lo es en
sentido mundial, un mundo moderno que se expresa como centro de la historia: “la ‘centralidad’
de la Europa latina en la Historia Mundial es la determinacion fundamental de la Modernidad”.
(:46) Es necesario indagar por esas modernidades, donde se fragu6 el destino de ser humano
moderno, como sefialé6 Michel Foucault (2012). Donde el Estado se adecud con los principales
atributos por los que ha sido reconocido: una soberania ejercida en un espacio territorial, politico
y que expresa concretas idealidades. Pero al tiempo, la modernidad es un proceso cargado de

ambiguedad, (Bauman, 1996) como se explicara.

En el marco de la modernidad, el de crimen de Estado es un concepto bajo fuego en la
actualidad. Entre otras razones porque su nocion juridica dependeré del concepto que se asuma
sobre el Derecho en esa modernidad, (Tugendhat, 1992) y porque la contemporaneidad
neoliberal, y en particular el Nuevo Humanismo Militar contintan su proceso de transformacion
como ha tenido lugar desde el origen del Estado y el Derecho. En ese contexto, el concepto de
criminalidad de Estado se construye por los Estados acatando la concepcion de espejismo del
Estado ético (infra cap. 1. secc. 2, 1). Esto explica la aparente contradiccion que subyace al
considerar que los productores del Derecho puedan reconocer que de manera eventual ellos

mismos incurren en dicha criminalidad, (Da Silva Filho, 2012; Rothe, 2009) cuando el Derecho
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constituye un mecanismo de control social (Sandoval Huertas, 1979 y 1985) y la violencia de

Estado es un método de control social. (Bartolomé Ruiz, 2011)

Reconocer la existencia del crimen de Estado, plantea limitaciones a una idea amplia de
soberania. Ello también exige interrogar por las posibilidades de indole politico-normativa de la
idea de soberania nacional limitada, en relacién con un Derecho Internacional en construccion y
dialogo con la politica internacional. Esto obliga a reconocer la modernidad como concepto,
desentrafar si se encuentra en crisis, o si ha arribado a un escenario diferencial. De ahi que deba
revisarse el dificil concepto de la modernidad, verificar la existencia socioldgica del crimen de
Estado, y su tratamiento por el Derecho, con especial atencion en el manejo del concepto bajo el
sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, como escenario de reflexion del

Derecho sobre la idea de soberania estatal en cuanto limitacion.

Es esta, por tanto, una nueva aproximacion al concepto de crimen de Estado, pues se hace
desde una comprension sociojuridica, aun cuando, por supuesto, no desconoce el interés
particular que el concepto ha despertado, e.g. para la criminologia. En corroboracion de ello, José
Carlos Moreira Da Silva Filho (2012) resalta que la criminologia inici6 estudios mas especificos
sobre los crimenes de Estado en la década de 1970. Hacia finales de 1980 y principio de la
década de 1990 los esfuerzos investigativos se dirigian a determinar si el sujeto de dicha
criminalidad era un individuo o el Estado, y cuéles eran los estandares que debian comprenderse
para su definicion. (Da Silva Filho, 2012) Esta investigacion determinara el concepto de crimen
de Estado para el Derecho en el contexto de la modernidad, como un elemento central para la

exploracién de un tratamiento diferencial de este tipo de criminalidad en la CPI.

Por estas razones, otra de las cuestiones basales a indagar en el escenario de la
criminalidad de Estado y su vinculacion con el DPI bajo el actual momento del Nuevo
Humanismo Militar, es el tipo de relacion que subyace entre el crimen de Estado como concepto
del Derecho y la modernidad. Ello implica reconocer que si bien histéricamente han existido

multiples dimensiones de ejercicio del poder, el de la modernidad, que coincide con el
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surgimiento de la figura politica denominada Estado, tiene caracteristicas especificas que han

viabilizado la criminalidad de Estado como un proceso intrinseco, como una de sus funciones.

Seccion 1. Modernidad como concepto y Modernidad como crisis: ¢Lucha de soberanias?

Ser modernos es encontrarnos en un entorno gue nos promete aventuras,
poder, alegria, crecimiento, transformacion de nosotros y del mundo y que, al
mismo tiempo, amenaza con destruir todo lo que tenemos, todo lo que sabemos,
todo lo que somos. (...) Pero es una unidad paraddjica, la unidad de la desunion:
nos arroja a todos en una voragine de perpetua desintegracion y renovacion, de
lucha y contradiccion, de ambigiedad y angustia. Ser modernos es formar parte
de un universo en el que, como dijo Marx, “todo lo sélido se desvanece en el

aire” (Berman, 1994:1).

Como se advirtid, es preciso estimar algunas de las caracteristicas que permitan advertir la
criminalidad de Estado como fenémeno en el contexto de la modernidad, que con posterioridad
permitan aclarar el sostenimiento de esa modernidad y la vinculacion del concepto de crimen de
Estado con el Derecho. Esto ademés se suma a la necesidad de sentar las bases para discernir la
incidencia que pudiera alcanzar un tribunal penal internacional permanente. Dos discusiones
permitirdn determinar las posibilidades de la actuacion de un tribunal penal internacional de
caracter permanente frente a la criminalidad de Estado. La primera se refiere a la caracterizacion
de la soberania como una construccion moderna que se configura como limitada, y la segunda es
relativa a las condiciones bajo las cuales los derechos humanos han consistido, o pueden
constituir un limite a la soberania. Ello implica considerar, a su vez, que los derechos humanos
también constituyen un constructo de la modernidad, (Jelin, 1996; Papacchini, 1997) por ello, a
partir de estas reflexiones, podra discernirse si se asiste a una crisis del concepto de modernidad,

0, si por el contrario, la crisis es un atributo de la modernidad como fenémeno.

1. La modernidad como proceso y su devenir.
We live in times marked by a profound disorientation, and a perplex reorientation towards

the world and its, our future. Many a leading thinker renegotiates her cognitive counters:
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wether they be the end of ideology, the end of history, the end of politics. The more
valiant amongst us have moved suddenly and swiftly from a worship of plural,
heterogeneous world to an obscene sycophancy of a unipor world and encouraging the
process whereby the dreams of a solitary superpower threaten to become the nightmare for
the world of nations, especially the South. How else do we understand the possibility of
near-universalization of McCarthyism even in the land of Lenin? How is it that our
languages, and with these those, our visions of the world, seem to have been so

irrecoverably transformed? (Baxi, 1992:3 y 4)

La modernidad no se limita a constituir un momento histérico en su variante eurocéntrica,
pues también implica una forma de pensamiento, conduccién y transformacion que se expresa

frente a un pasado, y no ha sido de univoca comprensién. (Echeverria, 2009; Villoro, 1992)

Por ello no debe confundirse, a pesar de su cercania conceptual, con la rama europea de la
modernidad, cuyo proyecto ha sido frustrado. Desde Echeverria (2009), a finales del siglo XIX,
se reencuentran las ramas europea y norteamericana de la modernidad, separadas desde el siglo
XVII. La primera buscaba “cumplir la meta histérica de la modernidad capitalista: la subsuncion
o el sacrificio del principio basico y fundamental de la forma natural de la vida, bajo la forma de
la acumulacion”. Esta modernidad fracasé por las multiples resistencias que afloran con fuerza a
partir de la Revolucion Francesa. La modernidad norteamericana presenta la ilusion del suefio
americano, expresando una forma de vida puesta a disposicion de la humanidad, pero que en
realidad se ha puesto en exclusivo al servicio de la acumulacion del capital, determinando que el

ser humano es prescindible. (Echeverria y Rojas, 2012, minuto 12:35 ss)

Entonces, aludiendo a la modernidad como concepto general, unas posturas la ubican en
los inicios del siglo XVI; si bien existe consenso en identificar que la Revolucion Francesa fue el
momento donde resurge con mayor fuerza. Bolivar Echeverria (2009) sintetiza maultiples
ubicaciones historicas que se han querido dar a la modernidad, como la llegada del siglo XX, el

renacimiento, el descubrimiento de Ameérica por Europa, y la revolucién industrial. También
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alude a otra modernidad en la época antigua de occidente con sustento en Horkheimer y Adorno
quienes la sintetizan en las figuras de Prometeo y Odiseo. (Echeverria, 2009) EI autor méxico-
ecuatoriano la determina con la llegada de la revolucion tecnoldgica del siglo XI, donde surge
como posibilidad que “la sociedad humana pueda construir su vida civilizada sobre una base por
completo diferente de interaccion entre lo humano y lo otro o ‘natural’, sobre una interaccion que
parte de una escasez solo relativa de la riqueza natural (...)”. (Echeverria, 2009:17; Villoro, 1992)
la entiende como “una época de la historia de Occidente que sucede a la Edad Media, como la

forma de vida y de pensamiento propios de esa época”. (:8)

Lo que resulta innegable es que para el siglo XX, la modernidad se habria expandido:
“para abarcar practicamente todo el mundo y la cultura del modernismo en el mundo en
desarrollo consigue triunfos espectaculares en el arte y en el pensamiento”. (Berman, 1989:3;

Villoro, 1992) Es por tanto necesario revisar sus caracteristicas, rasgos y transformaciones.

Las transformaciones a instancias de la modernidad, pueden sintetizarse en un sentido de
novedad que anuncia cambios con cierta tendencia a la permanencia o a la variabilidad (Villoro,
1992) y que se alimentan de diversas formas: con el desarrollo de las ciencias fisicas y la
industrializacion de la produccion, mediante alteraciones demograficas, con el crecimiento
urbano (Bauman, 2004; Echeverria, 2009; Villoro, 1992) “rapido y a menudo cadtico” (Bauman,
2004), el surgimiento de los sistemas de comunicacion de masas (Berman, 1989), la politica
internacional y la democracia como discurso politico estandarte. La existencia de Estados con sus
poderes en expansion, los movimientos sociales y un mercado capitalista mundial en drastica
dilatacion y fluctuacién, también ha contribuido al cambio. Todos estos procesos modificaron las
imagenes del universo y del lugar de la humanidad en él, como se explicitard mas adelante (infra
cap. 2), ello ha tenido lugar creando nuevos entornos humanos; condensando una “figura del
mundo”, una nueva forma de ser humano (Villoro, 1992:8) No en vano Villoro (1992) adscribe
los rasgos de la modernidad a una creencia nuclear: “el sentido de todas las cosas, incluido el del
hombre mismo, proviene del hombre”. (:91) Asimismo, han surgido transformantes formas de

poder colectivo y de lucha de clases. (Bauman, 2004; Berman, 1989, 2004; Echeverria, 2009).
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Entonces la modernidad es proceso (Bauman, 1996), y como resaltaria Bolivar Echeverria,
(2009) también es un conjunto coherente o estructurado de comportamientos, que sustituyen otros
considerados obsoletos por su incompatibilidad con la configuracion del mundo previamente
establecida, lo que no implica un abandono absoluto de la configuracion anterior, sino su

instrumentalizacion. (Villoro, 1992)

La modernidad ha postulado la liberacion de la escasez y la eliminacion de la autoridad no
consentida, (Gallardo, 2006), la emancipacion humana (Villoro, 1992), a través de sus tres
grandes promesas: de la libertad, de la igualdad, de la paz perpetua, y de la dominacion de la
naturaleza (Sousa Santos, 2005). La oferta, ain no cumplida (Sousa Santos, 2003), ha implicado
la masiva separacion de personas de su habitat ancestral, el aceleramiento del ritmo general de la
vida, la reconcepcion de la familia y de la politica internacional. Ha tenido lugar una
transformacion de las condiciones de existencia humana, con claros efectos en la labor y el
trabajo, en la accion (Orjuela Escobar, 2012), asi como en la relativizacion de los espacios
terrestre y culturales (Villoro, 1992) Al punto, que con posterioridad a la Segunda Guerra
Mundial se ha construido una especial y violenta forma de desarrollo occidental, de enormes

dimensiones. (Rajagopal, 1999)

Debe aclararse en este contexto que Boaventura de Sousa Santos se ubica en un
posmodernismo de oposicion al considerar el incumplimiento de las promesas de la modernidad.
Estima que la promesa de la dominacion de la naturaleza en realidad se verifico “de manera
perversa”. (Sousa Santos, 2003:27 y 2005) El posmodernismo de oposicion de Santos encuentra
que la modernidad no puede realizar sus promesas, (Sousa Santos, 2003, 2005, 2007, 2009 y
2009a) y exige una redistribucion para que se presente el reconocimiento (2009a). Se distancia
del posmodernismo celebratorio en que las posturas de este ultimo, al “centrarse en la
deconstruccion y la exaltacion de la contingencia, abandonan la tarea de pensar alternativas a lo
que se critica” (Sousa Santos, 2007:15 y 2009a). EI posmodernismo de oposicion tiene
coincidencias con el poscolonialismo, pero Santos se distancia del ultimo pues: (i) la relacion

colonial es una de las relaciones de poder desigual que fundan el capitalismo moderno, como el
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racismo, (Quijano, 1999) el sexismo y la explotacion de clase; pero no es la Gnica; ademas, (ii) el
analisis de la cultura no puede soslayar el de la economia politica; (iii) y, finalmente, el
poscolonialismo se limita a una observacion del mundo desde una Unica posicion binaria: lo

colonial y lo poscolonial. (Sousa Santos, 2009a)

Entonces, ademéas de proceso, la modernidad es un conjunto de paradojas (Echeverria,
2009; Habermas, 1999), que surge a la par “de la disolucion de vinculos sociales basados en el
parentesco directo o las matrices simbélicas tradicionales” (Zizek, 1999):
Puede decirse, entonces, que en su version capitalista -que proveniente de Europa
se ha impuesto en el planeta-, la modernidad, esto es, la revolucion civilizatoria en la que
se encuentra empefiada la humanidad durante esta ya larga historia, sigue una via que
pareciera haberla instalado en un regodeo perverso en lo contraproducente, en un juego
absurdo que, de no ser por la profusién de sangre y lagrimas que ha costado, pareceria
Ilevarla, como en una pelicula de Chaplin, a subir por una escalera mecanica que funciona

en la modalidad “descenso” (y que es mas rapida que ella). (Echeverria, 2009:27)

El reconocimiento de sus paradojas no permite desconocer la estructura de la modernidad.
Los pilares de la modernidad capitalista pueden sintetizarse en la construccion y accion de una
razén instrumental, que se expresa en estructuras como la soberania nacional, asi como en una
concepcion individualista de la libertad y de la dignidad que usa al denominado interés general
como contenciodn. (Sanchez, 2001a) Para Beatriz Sdnchez (2001a) los pilares de la modernidad se
constituyen por las categorias de sujeto, el principio de la igualdad y el interés general, y se han
visto afectados por el multiculturalismo. EIl concepto de sujeto individual se ha disputado con el
de sujeto colectivo, la igualdad se reinterpreta bajo una perspectiva material, y el principio de
interés general se transform6 para dar cabida a “los intereses particulares de los grupos
minoritarios”. (:24) Sobre esta tematica y sus implicaciones en la construccion de una genealogia
de los sujetos del Derecho Internacional al Derecho Penal Internacional, se ocupara el segundo
capitulo. Desde luego, ya se advierte que dichas expresiones dependen de la ruta y el estadio de la

modernidad de que se trate, lo que condiciona la vision y el impacto del Derecho y sus
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condiciones de aplicacion hegemonica. En efecto, a propoésito de la existencia de una América
Latina, Ackerman (2005) encuentra matices de conformidad con “los diversos grados de
influencia que han tenido las culturas invasoras en cada uno de los hoy distintos paises y, aun, a
las diferencias dentro de cada pais (...), se suma que el llamado descubrimiento de América se
tradujo en algunos casos en un predominio de la conquista (...), en tanto que en otros la

colonizacion prevalecio sobre aquélla (...)". (:4)

El caracter adaptativo de la modernidad capitalista, implica que no ha constituido ni una
etapa ni un proceso uniforme. (Bauman, 2004; Villoro, 1992) Esto puede ser observado a partir
de la idea de las diversas expresiones de la modernidad, como en relacién con los mecanismos y
formas de ingreso a la modernidad. En el primero de los sentidos, Bauman aclara la existencia de
varios estadios de “liquidez” moderna (usando su metéafora de la fluidez como adjetivo y como
proceso de la modernidad). En la actualidad, se observaria el momento de la modernidad liquida,
0 en términos de Ulrich Beck citado por Bauman (2004), una segunda modernidad o la
“modernizacion de la modernidad”, donde se redistribuyen y reasignan los poderes de disolucion.
Este es un sentido diverso del habermasiano, que comprende la necesidad de una nueva
modernidad, como una expresion de la necesidad de bdsqueda de correccion de sus errores

(Habermas, 1993).

En el segundo sentido, los contrastes de la modernidad en paises como Colombia, no han
debilitado e.g. el poder de Estado y su entidad no neutral, pues se observa: “una historia estatal de
dominacién y exclusion social en el cual el atropello y la felonia, en beneficio de las oligarquias
nacionales, ha sido la regla”. (Sousa Santos y Garcia Villegas, 2001:xxi) Evidencia de ello se
encuentra en el desarrollo actual del DPI. No deja de ser sugestivo reconocer e.g. que la CPI,
haya tenido aplicacion en situaciones y casos relativos a Estados aun en transito a la modernidad,
como las diferentes actuaciones en Africa. Esto resalta igualmente, el caracter adaptativo de la
modernidad capitalista y de sus estructuras hegemonicas, que se atempera con el sostenimiento

de la soberania y el individualismo como elementos basales.
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Calificativos como Proyecto a futuro (Masias Nufiez, 2012), proyecto inacabado
(Habermas, 1999), o proyecto incompleto (Echeverria, 2009), orden y caos como gemelos
modernos (Bauman, 1996) confirman la naturaleza de devenir de la modernidad, por oposicion a
las relaciones de fijacion en referencia a un centro (politico y espiritual) a partir de la especifica
concepcidén espacio-temporal que tuvo lugar con anterioridad al Renacimiento (Villoro, 1992).
Este devenir se sitta en el campo de las posibilidades humanas, en el hecho de que el ser humano
se expone al riesgo de perder su libertad, por lo que se le ofrecera una tendencia a buscar
condiciones fijas. (Villoro, 1992) De nuevo la paradoja: la libertad como instrumento de
ubicacion en las nuevas celdas, las propias de la modernidad, mientras se sostiene el devenir. En
la Dialéctica de la llustracion, Horkheimer y Adorno (1998) llaman la atencion sobre las
limitaciones de esa nueva vision de libertad:

Hoy, la industria cultural ha heredado la funcién civilizadora de la democracia
de las fronteras y de los empresarios, cuya sensibilidad para las diferencias de orden
espiritual no fue nunca excesivamente desarrollada. (...) Pero la libertad en la eleccién
de la ideologia, que refleja siempre la coaccion econdmica, se revela en todos los
sectores como la libertad para siempre lo mismo. (...) la entera vida intima, ordenada
segun los conceptos del psicoanalisis vulgarizado, revela el intento de convertirse en el
aparato adaptado al éxito, conformado, hasta en los movimientos instintivos, al modelo
gue ofrece la industria cultural. Las reacciones mas intimas de los hombres estan tan
perfectamente reificadas a sus propios ojos que la idea de lo que les es especifico y
peculiar sobrevive sélo en la forma mas abstracta: ‘personalidad’ no significa para ellos,
en la practica, mas que dientes blancos y libertad frente al sudor y las emociones. Es el
triunfo de la publicidad en la industria cultural, la asimilacion forzada de los
consumidores a las mercancias culturales, desenmascaradas ya en su significado”.

(:212)

Esa libertad, que termina en la escogencia de todos, se sintetiza apropiadamente por
Fromm (1962) cuando subraya que el ser humano moderno se ubica: “en una posicion de la que
mucho de lo que él piensa y dice no es otra cosa que lo que todo el mundo igualmente piensa y

dice”. (:136) En sintesis: “La modernidad se enorgullece de la fragmentacion del mundo como su
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realizacion principal, este es ¢l primer foco de su vigor”. (Bauman, 1996:87) Esta fragmentacion
surge, por tanto, del devenir de la modernidad, constituye uno de sus dispositivos de poder y
como advierte Berman (1989) hace que los cddigos y reglas sean cada vez mas escasos, hasta
Ilegar a un proceso de licuefaccion que se trasladé del sistema al micronivel social. El resultado
es un individuo sobre el cual recaen los pesos de la construccion y el fracaso de las pautas.
(Berman, 1989) Todo ello, no obstante, mantiene el estado de permanente devenir de la
modernidad, aun cuando acentuado, al punto que en la actualidad la humanidad ya no hace

contacto con las raices de la modernidad. (Berman, 1989)

Habermas (1993) reconoce la modernidad como un proyecto inacabado, cuya razon se
encuentra separada de forma sustantiva, en tres esferas autdbnomas: la ciencia, la moralidad y el
arte. En EIl discurso filosoficio de la modernidad, aborda las dos primeras, concluyendo la
necesidad de reconstruir una nueva ilustracion, que teniendo como base normativa a los derechos
humanos, corrija los fallos de la modernidad(1990). Echeverria (2009) lo critica, sosteniendo que
el caracter inacabado del proyecto moderno se refiere a contenidos més amplios: “Es como si
algo en ella la incapacitara para ser lo que pretende ser: una alternativa civilizatoria ‘superior’ a
la ancestral o tradicional”. (:13) Este devenir coincidiria con la descripcion de la actual
modernidad como un sistema donde los solidos, esto es, los vinculos entre las elecciones a titulo
individual y los proyectos y acciones desde el colectivo; se estdn derritiendo: tanto “la
modernizacion de la modernidad”, como sus poderes de disolucién siguen en permanente

redistribucion. (Bauman, 2004:12)

Como se advierte, y subraya Echevarria (2009), la modernidad estd signada por el
conflicto. Este subyace a los fendmenos que sintetizan su voz: La “técnica cientifica y su
pretension de dominio, la secularizacion de lo politico y el individualismo”. (:8) Ademas de ellos,
como advierte Enrique Serrano (2009) su determinacion central es la conjuncion entre la
revolucion técnica y el mercado, a lo que se agrega con Villoro (1992), el concepto de

historicidad humana, esto es, la construccién social de un sentido sobre el decurso historico.
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Rousseau, el primer autor en utilizar la palabra moderniste, fue un hombre de profundos
conflictos (Berman, 1989), que emanaban de la tension entre su propia vida y las condiciones
sociales de la época. El conflicto continud durante el siglo XIX como lo reporta Marshall Berman
(1989):

De hecho, dice Marx, “la atmosfera en la que vivimos ejerce sobre cada uno de
nosotros una presion de 20.000 libras (pero) jacaso la sentimos?” Uno de los objetivos mas
urgentes de Marx es hacer que la gente “la sienta”; ésta es la razon por la que sus ideas
estdn expresadas en imagenes tan intensas y extravagantes -—abismos, terremotos,
erupciones volcénicas, aplastante fuerza de gravedad- imagenes que seguiran resonando en
el arte y el pensamiento modernista de nuestro siglo. Marx continGa: "Nos hallamos en
presencia de un gran hecho caracteristico del siglo XIX, que ninglin partido se atrevera a
negar”. El hecho fundamental de la vida moderna, tal como Marx la experimenta, es que

ésta es radicalmente contradictoria en su base. (:5y 6)

En la conexion entre la técnica cientifica y la secularizacion de lo politico, el
individualismo sintetiza la realidad humana moderna (Echeverria, 2009), y se inocula a través de
un particular discurso de la libertad. Se concibe que el ser humano “es lo que se hace, es por lo
tanto fundamentalmente libertad” (Villoro, 1992:32). Se trata de un ingreso que tuvo lugar con
anterioridad a la modernidad, como destaca Erich Fromm (1962) al sefialar que las teorias
religiosas de la Reforma, mostraban un sentimiento de aislamiento del individuo “empujandolo
hacia nuevos tipos de sumision y hacia actividades irracionales y de caracter compulsivo” (:134).
Entonces, el “proceso de crecimiento de la libertad” (:135) tiene un sentido dialéctico que se que
se profundizo en el desarrollo de la sociedad capitalista, por lo que el protestantismo prepar¢ al
individuo para su rol en el sistema industrial moderno. Un nuevo aumento de la libertad genero
nuevas especies de dependencia (From, 1962), por lo que la modernidad capitalista es un sistema
que moldeo la personalidad humana, generando un individuo cada vez mas desamparado y por lo

tanto, dependiente. (From, 1962)

Ese nuevo modelo de libertad respondié a una sociedad estamental que en el Antiguo

Régimen intentaba sostener una jerarquia social, pretextada ideologicamente como natural.
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(Echeverria, 2009; Fioravanti, 1996; Peces-Barba, 1995; Villoro, 1992) Lo que en el antiguo
régimen constituia la naturalizacion ideoldgica de los ordenes sociales, en la modernidad se
transformé en una naturalizacion ideoldgica, presentada como si tuviese un fundamento
cientifico. Entonces, la sociedad se considera una creacion libre de la humanidad, pues no
perteneceria al orden de la naturaleza. A partir de alli el contractualismo sefialo el Estado como
una creacion humana, racional, que supera el Estado de naturaleza. Este modelo de libertad
también permitié que la burguesia se alzara de la mano de la ética de la gracia, y difundiera el
comercio. (Echeverria, 2009; Fioravanti, 1996; Peces-Barba, 1995; Villoro, 1992) A partir de este
rasgo se desprende una concepcion individual de la dignidad humana, el caracter inviolable de la

libertad y el ideal de la realizacion humana plena.

Entonces, el transito a la modernidad implica la liberacion y reemplazo de unas celdas por
otras (de estamentos a clases), (Fromm, 1962; Villoro, 1992) donde la libertad se instrumentaliza
con sentido de ubicacién y establecimiento en el espacio asignado, pero en légica de devenir,
pues se proyecta en el mundo de la cultura (Said, 1996; Villoro, 1992). Es decir que la
vulnerabilidad como el debate entre la siempre presente opcion por la dependencia y las
posibilidades de resistencia, es sindbnimo de la libertad en la modernidad capitalista. Ello se
corrobora por Fromm (1962), quien observa que la modernidad afecta al individuo de una forma
contradictoria: a través de la independencia, lo muestra mas critico, y por medio del aislamiento
le vuelve dependiente. Por ello advierte que comprender estos extremos, permite conocer el
problema de la libertad. El entronque entre las dos posturas, es una concepcion individualista del
ser humano y de la sociedad en donde se desenvuelve. En la experiencia de la vulnerabilidad
como expresion de la libertad en la modernidad también confluyen Berman (1989) quien la
extracta a partir del torbellino social rousoniano y el sentido moderno de orfandad; asi como
Bolivar Echeverria (2005) al aludir a la vulnerabilidad de Walter Benjamin que condensa la
conexion de la modernidad con el antiguo régimen, y el lugar de devenir en el ser humano:

En este sentido, su indefension es activa, no pasiva; no es una indefension sufrida sino

provocada por €l mismo. Expresa una afectividad militante pero ambivalente ante una

realidad global, sintetizadora de todas las realidades particulares que pueblan el
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horizonte de su experiencia; una realidad que él percibe a un tiempo como fascinante y
amenazadora, como deseable y repulsiva, y en la que no es posible distinguir con
claridad dénde termina lo uno y dénde comienza lo otro. Esta realidad a la que,
siguiendo precisamente a Baudelaire, hemos dado en Ilamar modernidad y que él
intentara descifrar a lo largo de toda su obra, especialmente en esa tour de forcé de la

escritura en torno a Los pasajes de Paris. (:8)

Como se entendid que la practica producia el mundo, la historia también perseguiria “los
fines de la emancipacion humana” que el ser humano le proyecta. (Villoro, 1992:88) Se observa
asi una humanidad sometida “a las regulaciones y rangos de la sociedad antigua” pero que
también “depende de la funcion que de hecho, cumple en la sociedad”, es decir, que se determina
a través de su accion. (:21) Ello mantiene las posturas contradictorias del ser humano en la
modernidad: como un pequefio mundo, contiene “todos los ordenes del universo”, (:25) y su
sentimiento de orfandad, de desorientacion: “No es facil orientarse en un mundo que ha perdido
su centro” (:23). Este individualismo moderno ha tenido una fuerte impresion en la construccién
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y en el procesamiento de los crimenes de
Estado. Sobre este tema se retornara al discutir la genealogia de los sujetos en la construccion del

Derecho Internacional y del DPI.

Desde luego, la concepcidn de la ciencia bajo la modernidad, en tanto razon ilustrada y
como funcion social, continGa bajo la contradiccion y el devenir, “refleja las contradicciones de
la sociedad”, por lo que esta sujeta al aparato social (Horkheimer, 2003:230). La modernidad es
el proyecto que ve fen el conocimiento, un instrumento humano. (Masias Nufiez, 2012) EI mundo
es un objeto para la humanidad, su intelecto y sus posibilidades de transformacién (Villoro,
1992), por eso el ser humano busca imponerse al mundo, dominar. De alli se generan dos
cuestiones: En primer lugar, una dominacion de caracter eurocéntrico que impone una
determinada realidad planetaria, tachando la diferencia, (infra cap. 3) como lo sefiala Edgardo

Lander (2000):
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Este metarrelato de la modernidad es un dispositivo de conocimiento colonial e
imperial en que se articula esa totalidad de pueblos, tiempos y espacio como parte de
la organizacion colonial/imperial del mundo. Una forma de organizacion y de ser de la
sociedad, se transforma mediante este dispositivo colonizador del saber en la forma
“normal” del ser humano y de la sociedad. Las otras formas de ser, las otras formas de
organizacion de la sociedad, la otras formas de saber, son transformadas no sélo en
diferentes sino en carentes, en arcaicas, primitivas, tradicionales, premodernas. Son
ubicadas en un momento anterior del desarrollo histérico de la humanidad, lo cual
dentro del imaginario del progreso enfatiza su inferioridad. Existiendo una forma
‘natural’ del ser de la sociedad y del ser humano, las otras expresiones culturales
diferentes son vistas como esencial u ontol6gicamente inferiores e imposibilitadas por

ello de llegar a ‘superarse’ y llegar a ser modernas (debido principalmente a la

inferioridad racial). (:23)

En un segundo orden, la profundizacion moderna de ese sentido de dominacién integra la
razon instrumental, que en la actualidad es la caracteristica central de la modernidad capitalista.
Villoro (1992) lo advierte al sintetizar la nocion de intelecto de la modernidad, que abandona su
caracterizacion como la capacidad de lectura en el interior de los entes, y con la modernidad se
convierte en: “la posibilidad de ordenar el mundo segin modelos racionales. Convertir las cosas
en intelecto es someter tanto la naturaleza la sociedad a la medicion y al calculo de acuerdo con
esos modelos. (:90) En el mismo sentido D’Auria (2006) sefiala la racionalidad instrumental de la
modernidad como un calculo de costos y beneficios, un “medio para la consecucion de fines,

fines respecto de los cuales la razon misma es neutral y aséptica”. (:294)

Asi surgi6 una pretension e impresion de dominio sobre lo técnico (Echeverria, 2009). El
cientifismo como rasgo del pensamiento moderno, tiende a circunscribir la justificacion racional
a la racionalidad cientifica. (Villoro, 1992) Entonces, se han aplicado las transformaciones
generadas a partir de la ética de la gracia donde el ser humano, como reflejo de la divinidad,
domina la naturaleza. (Peces-Barba, 1995) dimensiones que siguen en construccion, y que se

expresan, e.g. entendiendo que la gracia divina: “es la ética del discernimiento de la voluntad de
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Dios que es buena, agradable y perfecta”. (Pereyra Olaechea, 2006:13) La abundancia se concibe
como un don divino, por lo que la razon se entiende con asidero en Dios, como lo concluye Hegel
(1951) al describir la nueva mentalidad de la ilustracion influenciada por la Reforma y, en
particular, desde la fe luterana en virtud de la cual el ser humano: “se halla en una relacion tal con
Dios que debe existir él mismo como éste, es decir, su devocion y la esperanza de su salvacion y
todo esto exige que en ello tomen parte su corazon y subjetividad”. (:193). No en vano la
Reforma se comprende a su vez, como el momento de transito a la modernidad. Pero el

predominio de lo técnico, a la postre, se convirtié en el nuevo Dios.

Con razén sintetiza Habermas (1999) con sustento en Weber, que el transito a la
modernidad se guia por pretensiones de validez especificas para las diferenciadas esferas de valor
y de conciencia. Ello generd un subsistema para la ciencia donde los problemas de las ciencias
experimentales se discuten y elaboran “segiin criterios de verdad internos” (Habermas,
1999:434). Un convencimiento ciego en la ciencia que puede leerse de multiples formas, desde el
desencantamiento en Weber o la desdeificacion en Heidegger, hasta la instalacién de un ateismo
en el discurso reflexivo. (Echeverria, 2009). En esto consiste precisamente el summum del
transito a la modernidad donde la confianza humana, por traslacion divina, se sustituyd por la
seguridad absoluta en lo humano, en la eficiancia técnica. (Echeverria, 2009) De alli, Weber
discernira sobre la instalacion de una racionalidad instrumental, que surge a partir de la confianza
en la razén y el descreimiento, respecto de lo que tradicionalmente se concebia. (Echeverria,
2009; Habermas, 1999; Villoro, 1992) Esta racionalidad no se limita a la técnica, sino en general

a la organizacion de la denominada sociedad moderna. (Villoro, 1992)

La racionalidad instrumental es triunfante para numerosos tedricos (Bauman, 2011;
Echeverria, 2009; Echeverria y Rojas, 2012; Orjuela Escobar, 2012), mientras otros, como
Villoro (1992), no desvincula la existencia de una funcion préctica a traves de normas éticas
universales como atributo de la modernidad (:90). Dentro de las posibilidades de transformacion
de esa modernidad, fuera del pensamiento critico, Adela Cortina Ors (1995) reflexiona sobre la

moral y encuentra viable el proyecto moderno, pues entiende que su renuncia implica la
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abdicacion de la propia humanidad. Sostiene que ello no implica que deba continuarse en el
ejercicio de una razon que se funda en exclusivo en las razones juridica y politica. Sobre este
debate se retornard mas adelante (infra cap. 3, secc. 2). En todo caso, existe consenso en
reconocer que la racionalidad instrumental permite calcular los medios adecuados para hacer
efectivos los fines que el ser humano ha escogido. (Villoro, 1992) Pero ello sustentado en unos
medios que justifican el fin, se traduce en “cl espiritu de la técnica (Benjamin, 1987), “la
aplicacion técnica de la razon matematizadora”, (Echeverria, 2009:9) 0 como sefialaria Bauman
(2004) con fundamento en Weber, en una racionalidad conducida por la economia y sustentada

de manera primaria en términos econémicos.

La razon instrumental transita con la modernidad capitalista, y coadyuva a su
institucionalizacion, incidiendo en otras esferas como la politica. La esfera politica de la
modernidad expresa una primacia de la sociedad burguesa al definir los asuntos de Estado
(secularizacion de la politica). (Echeverria, 2009). Tras el rompimiento de la razon sustancial en
las esferas de ciencia, moralidad y arte, se extirpd la ética, pues el predominio de la razon
instrumental no profundiza mas alla de las limitadas manifestaciones fenoménicas. (Habermas,
1993) Entonces, las cuestiones de la ética, la teoria del Estado y la ciencia juridica se elaboran de
manera especializada “en el sistema juridico y en la esfera de la opinién publica juridica”,
(Habermas, 1999:434) esto es, en la certeza tecnocrética. Precisamente en Bourdieu (2002a), la
nobleza de Estado intenta sustentar su legitimidad en las instituciones, la autoridad de la ciencia,
la razén y la modernidad, esto es, la certeza tecnocratica. Mientras tanto, la sinrazon, la inercia y
el conservadurismo lo hacen en cabeza del pueblo, por ello el conocimiento humano moderno
que de alli emerge, parte de una creencia en cierta construccion de verdad que se califica como
ciencia, y que en realidad obedece a fuerzas sociales:

(...) hay una fuerza de la creencia en la verdad, de la creencia producida por la apariencia
de verdad: en la lucha de las representaciones, la representacion socialmente reconocida
como cientifica, es decir como verdadera, encierra una fuerza social propia y, cuando se

trata del mundo social, la ciencia confiere a aquel que la detenta, 0 a aquel que da la
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apariencia de detentarla, el monopolio del punto de vista legitimo, de la prevision

autoverificadora. (Bourdieu, 2008:44)

Entonces, para comprender la transformacion y el devenir de la modernidad, deben
entenderse y resolverse las dificultades que ha traido la implantacién de la razon instrumental. La
modernidad actual se enfrenta a una dificil situacion que debe ser resuelta: Muchos de los
procesos que emergen de la permanente deriva de la modernidad, se sustentan en la razon
instrumental, lo que genera nuevos debates para los derechos humanos: La lucha de soberanias, y
la modernidad como crisis. Discusiones que deben abordarse con antelacion a determinar la

necesidad de un nuevo transito a partir de la modernidad.

2. Soberaniay limites soberanos: ¢Una crisis de siempre?.

La soberania constituye una expresion del poder de Estado, que en su dimension interna,
como en su aspecto externo o relativo a su relacién y reconocimiento a partir de otros Estados, es
un fenémeno moderno. Siendo la soberania una expresion de la modernidad, es necesario
determinar los limites de aquella categoria, a fin de indagar por los limites que el Estado se ha
autoimpuesto desde estas dos perspectivas, y de esta forma; determinar la existencia del Crimen
de Estado. Ello, en tanto que como funcion del sistema hegeménico moderno, la criminalidad de
Estado se expresa juridicamente como una violacién del Derecho Internacional de los derechos

humanos o como una infraccion al DIH.

Entonces, debe auscultarse la soberania como fendomeno de la modernidad, aclarando que
no se busca aclarar la configuracion o calificacion del Estado como legitimo, o las formas
estatales que se consideran mas acordes con la modernidad. Se indagaré sobre la posibilidad de
predicar la soberania dentro de la modernidad bajo ciertos limites o sin ellos, o lo que es lo
mismo, determinar si determinada version ideologica de la soberania, es un fendmeno de la
modernidad. Esta tarea puede abordarse bajo dos enfoques. En un extremo, con un concepto

“total” de soberania, se tiene a Bodin en Los seis libros de la Republica y al jurista nazi Carl
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Schmitt. En otro escenario, algunas posturas admitirian cierta limitacion a la soberania, sin
desdibujarla. Aqui coinciden visiones como las del contractualismo roussoniano, el positivismo
juridico de Norberto Bobbio, y la interpretacion que Bavaresco hace de la soberania hegeliana,
ésta ultima contrapuesta a las lecturas que adjudican pretensiones totalitarias en Hegel, y que
Schmitt (1996) defenderia tan vehementemente:

El Estado, como orden propio dentro de la unidad politica no tiene ya el
monopolio de lo politico, sino que es un 6rgano del jefe -Flhrer- del Movimiento. Una
unidad politica asi construida no se adecua al pensamiento juridico decisionista o
normativista o al pensamiento juridico positivista que combina ambos. Se necesita ahora
el pensamiento concreto del orden y de la forma que ha surgido para las nuevas tareas
de la situacion estatal, popular, econémica e ideoldgica y para las nuevas formas de

comunidad”. (:77)

Por el contrario, Villoro Toranzo (2006) rechaza las lecturas totalitaria sobre Hegel, y lo
hace a partir de la consideracion del totalitarismo como fenémeno del siglo XX, entendiendo al
autor aleman segundo lugar: “y sobre todo porque Hegel era un hombre civilizado. (...) El Estado
deficado por él debia de ser un Estado profundamente civilizado, ‘portador de la idea ética’, ‘con
leyes buenas’, y no el aparato gubernamental usado arbitrariamente en beneficio de unos
cuantos”. (:14 y 15) En otra postura de rechazo a la dimensién totalitaria del pensamiento
hegeliano, Aguilar Novoa (2006) recuerda que Hegel era partidario de un Estado monéarquico

constitucional.

Bodin (1997) sintetiza la pretension ilimitada de soberania, ofreciendo una de sus
primeras nociones, considerando como necesario un absolutismo monarquico. La entendio como
“el poder absoluto y perpetuo de la Republica” y, como atributo ilimitado en poder,
responsabilidad y tiempo. (:47) De esta forma pretendido romper con el entendimiento de los
poderes del Medioevo (Fioravanti, 2011; Gala, 1997) y justificar que el rey es soberano porque
solo en el residirian poderes no recibidos por delegacion, o soberanos. Plante6 diversos ejemplos

de poder soberano como sinénimo de absoluto, y de poder por delegacion, comision o institucion:



55

“la soberania dada a un principe con cargas y condiciones no constituye propiamente soberania,
ni poder absoluto, salvo si las condiciones impuestas al nombrar al principe derivan de las leyes
divina o natural”. (Bodin, 1997). De ahi Gala (1997) concluye que Bodin pretendia: “recrear un
nuevo orden que albergase en su seno las fuerzas sociales y espirituales liberadas por la historia”

(XLVI).

No deja de tener interés el considerar el abordaje de Bodin sobre la vinculacion de esta
soberania en el concierto internacional. Como advierte Gala (1997), intentd construir una teoria
de la neutralidad, sustentada en el bien comdn de la sociedad internacional, el que entiende como
el sostenimiento del equilibrio a nivel interno y externo, buscando prevenir las guerras
internacionales y las contiendas interiores, y garantizando la posibilidad de constituir un juez
soberano. El equilibrio se exterioriza en Bodin a traves de la ley y la justicia, como advierte Gala
(1997):

No basta que el monarca se imponga a partidos y facciones, sino que debe
sobreponerse a ellos mediante la ley y la justicia, buscando la sancién de sus actos mas alla

de la mera fuerza. ;De qué justicia se trata? (...) Por justicia entiende la prudencia de

gobernar con rectitud e integridad, ateniéndose a los datos de la realidad. Para él, la

realizacion de la justicia no puede significar el aniquilamiento de las tensiones que dan vida

a la sociedad, sino su integracion en una unidad superior, presidida por el principio de la

armonia. (:XLVIII)

A ello pueden objetarse tres cuestiones: (i) La comprension de soberania de Bodin no es
fundacional, sino explicativa, de las que consider6 como necesidades particulares de su contexto
historico (Gala, 1997). Para el autor francés, considerar cualquier tipo de sometimiento del rey,
inclusive en relacion con otros Estados, implicaria someter la existencia de reino y de monarquia.
(Bodin, 1997). (ii) De estimarse que la pretension de Bodin era implementar una soberania
ilimitada, esta dificilmente podria predicarse en la realidad. (iii) Finalmente, el acatamiento al
Derecho que resulta central en el pensamiento del francés, no se acompasa con la pretension de

un soberano que no puede ser afectado por su creacion. Estos reparos se corroboran con Gala
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(1997), quien llama la atencién sobre las contradicciones de la soberania en Bodin como poder
perpetuo e ilimitado, que se somete a restricciones de Derecho natural (orden moral superior) y
del orden social. Dentro de las Gltimas se encontrarian las promesas dadas a otros principes, que
estaria obligado a cumplir, “incluso aunque no hubiera habido juramento” (Bodin, 1997:54),
caracteristica como se advierte, del contemporaneo principio de buena fe en las relaciones
internacionales. Otra contradiccion en Bodin (1997) reside en determinar la posesion del poder en
el soberano, pero sin sometimiento al Derecho y con fundamento en el Derecho (natural) mismo:
“jamas es excluido de mandar o de conocer (...)” (:48) Pero ello no obsta para reconocer como
una cuestion de interés, que observe la soberania como limitada por el Derecho, desde luego, bajo
los condicionamientos particulares del Derecho natural o divino, al que sujeta a todos los
soberanos: “si no quieren ser culpables de lesa majestad divina, por mover guerra a Dios, bajo
cuya grandeza todos los monarcas del mundo deben uncirse e inclinar la cabeza con todo temor y

reverencia”. (:53)

En postura similar, Carl Schmitt (1969) entiende a Bodin como fundador del concepto de
soberania en el derecho politico moderno. Soberano para Schmitt es quien decide sobre el estado
de excepcion, entendido este como “un concepto general de la doctrina del Estado” (:58), por lo
que no lo reduce a un estado de sitio. Bajo el mismo rigor diferencia la soberania de la dictadura,
pues ésta no tiene caracter permanente, por lo que no es un poder soberano, y el dictador es
responsable por lo hecho y lo no hecho:

El dictador tenia tan solo una comision, como conducir la guerra, reprimir una nueva

rebelion, reformar el Estado o instituir una nueva organizacién de los poderes publicos.

También los decenviros, los diez comisarios, como los llama Bodino, tenian la

plenipotencia absoluta para implantar una nueva Constitucién, y mientras duraba su

actividad eran suspendidas las demas autoridades, pero no pueden ser calificados de

soberanos, ya que su poder se extinguia con la ejecucion de su comision. Este era

también el caso del dictador. (:58)
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Finalmente, sobre su adscripcion como mentor normativo del fascismo, debe considerarse
que con fundamento en esta concepcion de soberania, Schmitt (1996) concebia que el Estado no
tenia objecion para declarar un estado de emergencia, que el Derecho debia ceder
necesariamente; y que el Estado de Derecho era una desviacion producida por el normativismo
constitucional liberal:

También podemos legitimar de nuevo hoy, directamente, una idea de fidelidad,

porque el ‘Movimiento’ jura una inquebrantable fidelidad al ‘Fiihrer’. Un pensamiento

legal normativista, por el contrario, sélo es capaz de entender la desercién o la traicion

como ‘acciones penalizadas’, s6lo como presupuesto de una exigencia de pena estatal,

pero no como una esencial injusticia y como un crimen de perjurio e infidelidad”. (:59)

Desde otro lugar, reconociendo la idea de limite como congénita al concepto de soberania,
Rousseau (1989) la deriva del contrato social, enmarcada dentro del concepto de soberania
popular y, de alli su adscripcion a la comunidad/individuo que podia retirarla a quien la
representaba, pues mientras el poder puede ser transmitido, ello no sucede con la voluntad.
(Rousseau, 1836). La soberania se define en el francés como el poder absoluto que emerge del
pacto social, siendo por tanto de origen convencional y social, y limitado también por los
individuos:

Segln esto, es evidente que el poder soberano, por mas absoluto, sagrado e
inviolable que sea, no traspasa ni puede traspasar los limites de las convenciones generales,

y que todo hombre puede disponer libremente de los bienes y de la libertad que estas

convenciones le han dejado; de modo que el Soberano no tiene facultad para gravar a un

subdito mas que a otro, porque haciéndose entonces el asunto particular, su poder ya no es

competente. (:39)

Esta es una de las primeras aproximaciones a la pretension de Estado neutral, donde se
determinan sus limites en virtud de la representacion de individualidades que se incardinan en la
vision contractualista del Estado como expresion de la sociedad politica. En esta tradicién, a
pesar de las criticas que hace Rousseau, Hobbes (2005) concebia que el Estado se conforma bajo

la pretension de abandono del Estado de naturaleza “esa miserable condicion de guerra (...)
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consecuencia necesaria de las pasiones naturales de los hombres™. (:137) Asi, agreg6: “El mayor
de los poderes humanos es el que se integra con los poderes de varios hombres unidos por el
consentimiento en una persona natural o civil; tal es el poder de un Estado (...)” (:69) En efecto,
Rousseau (1989) acusa a Hobbes y a Grocio, padres fundadores del Derecho Internacional, de
considerar que no todo poder humano se establece a favor de los gobernados, y que podria

enajenarse la libertad.

Por otra parte, Hegel (2000) encuentra una necesaria correspondencia entre los asuntos y
poderes particulares del Estado y de la sociedad civil en tanto que el espiritu de la nacion debe
representarse en el Estado, no en una relacion inversa, como se desprende de la concepcion del
Estado como meta individualidad, esto es, por la manifestacion ascendente hacia el Estado
(Gomez Ramos, 2010) y no en un sentido descendente desde el Estado. Encuentra asi que la
universalidad, la dltima decision reflexiva sobre la particularidad, y la autodeterminacion como
absoluto, son los tres momentos de la totalidad, se expresan en el poder del principe y se
compendian en el concepto de soberania. (Hegel, 2000) Estos momentos son observados como
sinénimos de legislacion, gobierno y administracion, asi como de decision del principe.
(Bavaresco, 2010) A partir de alli, Hegel (2000) deriva dos consecuencias principales: (i) usando
como simil el cuerpo humano, describe la unidad sustancial como la determinacién fundamental
del Estado politico, y (ii) establece la propiedad del Estado sobre sus asuntos y actividades
propias, que no podran constituir propiedad privada. De esta Gltima concluye que la soberania del
Estado se sustenta en la unidad del Estado, esto es, el aspecto interno de la soberania, que se
diferencia del despotismo o situacién de ausencia de ley, donde la voluntad particular “vale en
lugar de ley”. (:337) En tanto, la soberania externa se expresa en relacion con los demés Estados,
donde la autonomia de lo externo que se predica del pueblo le permite constituir “un Estado
propio” (:339), que opera centralmente “como individuo”. (:375) Estos razonamientos le permiten
colegir que la soberania es del (reside en) pueblo como representacion universal pero que se
representa en el Estado. Precisamente por ello, sefiala la configuracion del Estado a partir del
espiritu de un pueblo, pues debe penetrar todas las relaciones, explicando la incorreccion que

reside en la pretension de “dar a priori a un pueblo una constitucion”. (:334)
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Ni los limites politicos, ni la idea de soberania son fendmenos naturales, (Bryant Lawson,
2009; Harvey, 2000; Moya, 2009) lo que permite reconocer que los componentes del Estado
moderno han estado en discusion permanente, y la soberania, entendida también en su funcién de
limite al poder, es un concepto transformante. En la medida que todos sus elementos constituyen
construcciones historicas en permanente tension (reflexion que, como se observara, es central en
este analisis) la discusion de la soberania, en cuanto atributo del poder sobre el territorio, arranca
con anterioridad a la constitucion del Estado moderno. Siguiendo a Lopez Martin (2005), es
posible reflexionar que la conexién con el territorio constituye el concepto central del Derecho
Internacional. La tratadista espafiola sustenta la afirmacion al advertir: (i) la imposibilidad de que
se constituya un Estado sin territorio, (ii) la existencia de los principios del Derecho Internacional
de soberania territorial, la adscripcion intraterritorial de la prohibiciéon de injerencia en asuntos
internos, y el principio de libre determinacién de los pueblos; asi como (iii) la presencia

permanente de conflictos internacionales relativos al territorio.

La explicitacion del concepto bajo la variable de ensanchamiento de una de las
dimensiones de la teoria de la soberania en Hegel, constituye una comprension del
posmodernismo de oposicion en Santos. Particularmente se ha sefialado desde dicho
posmodernismo, que si bien la teoria hegeliana implica un predominio de la soberania interna, la
soberania posmoderna que se expresa en el Imperio Mundial, desconoce los estados nacionales,
presentandose “un desplazamiento del poder hacia la soberania externa en detrimento de la
afirmacion nacional” (Bavaresco, 2010:58). De esta forma Hegel mediaria entre las dimensiones
interna y externa de la soberania, con mayor razon si se reconoce una crisis en el Estado
moderno, pues la teoria hegeliana del Estado no justifica ni los mega-Estados ni los totalitarismos
que eliminen las mediaciones internas que componen la Idgica del Estado, como la soberania y la
representacion. Para ello, desde este enfoque debe distinguirse realidad de existencia, pues lo
“existente es real solo en parte” (Bavaresco, 2010:64). De modo que la realidad que justificaria
Hegel, es la que “corresponda de hecho a su concepto” (:64), lo que sefalaria un enfoque

sistemico funcional de la comunidad supranacional: se reconoce la existencia de una
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organizacion. Es posible suponer asimismo, incluso considerando la mediacion hegeliana
determinada por Bavaresco, que la soberania se entiende limitada, en este caso, por una idea
aproximada a la legitimidad. Ello, surgiria de la necesidad de vinculacién entre lo universal que
representa el soberano, y lo particular, asi como a traves de la vinculacion entre sociedad civil y
Estado. Esta no se comprende a partir de una visién propia del totalitarismo o del despotismo
(Bavaresco, 2010), sino de la expresion de ese pueblo que como universal, construye una

constitucion y de ahi un Estado.

Finalmente, desde el positivismo juridico, Norberto Bobbio (et. al., 2005) considera que
la soberania es la racionalizacion juridica del poder, por lo que presenta caracterizaciones
diferentes, como distintas son las expresiones de su organizacion, diferenciando entre la
titularidad y el ejercicio de la soberania. Siguiendo esta postura, la logica de limite al poder
resultaria inherente a la definicion de soberania en el estado moderno, pues su surgimiento es
producto de la permanente “tentativa de conciliar el poder supremo de hecho con el de derecho”.
(:1483) Es decir, la idea de soberania, cuyo rastro puede encontrarse en momentos historicos
anteriores, se desarroll6 como fendmeno junto a la modernidad, ademas, como un fenémeno
objeto de restriccion por factores como los derechos humanos. En dicho sentido, Barreto (2014)
se pronuncia sobre el rol destacado que tienen los derechos humanos en el pensamiento
boaventuriano y sus posibilidades contrahegemdnicas, a pesar de su uso histérico para la
regulacion y la dominacion; la cual reside e un didlogo intercultural entre concepciones de
derechos. Sobre el destacado papel de limitacion, entre otros, de la soberania, que pueden
encarnar los derechos humanos, advierte Moya Vargas (2011):

En punto concreto al poder punitivo que, como afirmamos, es el ejercicio
propicio de violencia exacerbada, de la soberania al interior del estado, el derecho
internacional entré a modular dicho poder indicando a los estados nacionales la manera
como resulta legitimo su ejercicio y, por exclusién, cuando resulta lo contrario y en
consecuencia, no vinculante para la comunidad internacional. La primera manifestacion
clara, ya se observo, en relacion con los derechos y garantias fundamentales involucradas

en el procesamiento penal. Y mas recientemente, bien que profundamente vinculada, se
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hace manifiesto en la obligacion de respetar y hacer respetar los derechos humanos de las

personas dentro de su territorio (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1982).

Desde otro lugar, Negri y Hardt (2011) observan una reconfiguracion del derecho
soberano de los Estados nacion y el Derecho Internacional, que han permitido arribar a una
especie de posmodernidad: El imperio y el Derecho imperial. Es decir, encuentran una fractura de
tal intensidad que ha abandonado los limites de la definicion de modernidad. No obstante ello,
también reconocen que el modelo de soberania westfaliano siempre estuvo en crisis y a partir de

él devino en Imperio.

Como se puede observar, la nocion de soberania como poder sin parangén ni
subordinacion, no es exacta en el discurrir histérico occidental. En realidad, ese poder soberano
ha tenido una establecida vinculacion con el reconocimiento internacional del especifico poder de
Estado. Desde luego, este no habia sido establecido de manera expresa en una normativa
internacional, sino hasta el inicial surgimiento de la Sociedad de Naciones, y su concrecién en la

Carta de las Naciones Unidas.

Asimismo, el Estado y la idea de soberania se expresan dentro de una légica de
contradiccion y devenir. Eso implica que las construcciones propias de esa modernidad también
fluctGan, que no se resisten a las reconfiguraciones permanentes de la modernidad y por tanto, se
reconfiguran los limites de la soberania. Por lo menos una importante parte de la filosofia politica
ha concebido que la soberania junto al territorio y el pueblo, es un constructo propio y la
caracteristica central de la construccion histérica denominada Estado moderno (Bavaresco,
2010), atributo que se ha dispuesto como limitado, en particular, a partir de la irrupcion del
liberalismo. (Jaumeandreu, 1856) El internacionalista y sacerdote agustino, Eduald Jaumeandreu
(1856), sefiald desde una perspectiva liberal:

Mas sea cual fuere la forma del gobierno, la soberania que ejerce, es siempre

limitada. Ni puede ser de otra manera, porque por mas que se dividan los poderes, si la

suma total de ellos fuese ilimitada, los poderes divididos no tendrian mas que formar
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una coligacién para establecer el despotismo. Lo que nos importa, no es el que no
puedan ser violados nuestros derechos por uno de los poderes sin la intervencion del
otro, sino que ninguno de los poderes pueda atentar contra nuestros derechos. (:204 y
205)

Aunque se mantienen algunos criterios, en tiempos de crisis de la concepcion del Estado
moderno se hace aun més discutible la nocién de soberania segun Bodin. Este constituye un punto
de conexion entre dos cuestiones completamente diferentes. Por un lado, se advierte que la
concepcion de Estado contempordneo presenta una crisis epistemoldgica y politica, lo que puede
dar lugar al surgimiento de nuevos paradigmas de representacion en lo politico, (Perdomo, 2012;
Rosanvallén, 2007) como podria ser la contrademocracia. La contrademocracia es una idea bajo
la cual Pierre Rosanvallon (2007a) sintetiza su observacion de la sociedad: “elegi la expresion
‘contrademocracia’, porque es una palabra desconcertante, (...) problematica. La expresion
“contrademocracia” abarca organizaciones de la sociedad civil muy activas pero también otras
que ejercitan una soberania negativa, de rechazos”. (s.p.) Implica un reforzamiento de la figura de
ciudadano, de elector en actor de la sociedad civil. (2007 y 2007a) Por otro lado, podria
considerarse, como se hace en esta tesis, que la crisis es un atributo, constituye una de las caras de
la modernidad. Entonces, una cuestion es aludir a una crisis inmanente a la idea de soberania, y
otra distinta, aludir a una crisis de la soberania como fenémeno estructural. No se ha hecho un
transito hacia la posmodernidad, por lo menos hacia una que pueda expresar alguna pretension
critica o de oposicion (Sousa Santos, 2003 y 2005), o que no limita la realidad a lo existente.
(2003). Esto sumado a que la modernidad se distingue por su permanente transformacién, no
desconoce la impronta de las crisis que emergen de los movimientos del capitalismo en la gestion
de esa soberania. En particular, a la afectacion de lo que Poulantzas (1978) denomina su
verdadera crisis estructural, pues brota de las relaciones entre economia y Estado pero no se limita

aellas.

Como elemento comun a sus momentos de surgimiento y a sus crisis, se presenta en esa
modernidad el crimen de Estado, como concepto que se entroniza a mecanismo de proteccion

contra el poder de Estado, y como funcion del Estado cuya inclemencia se ha actualiza en los
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transitos dentro de la modernidad. Una nocién de crimen de Estado que mantiene la actualidad de
la sintesis de la modernidad en Marshall Berman: “amenaza con destruir todo lo que tenemos,

todo lo que sabemos, todo lo que somos”. (1994:1 y 2004:87)

Seccion 2. Estado neutral y Derechos Humanos como mitos modernos: ¢Como surge el

crimen de Estado?

Se ha determinado la modernidad como fendmeno, ahora se auscultardn dos de sus mas
interesantes expresiones: El surgimiento del Estado como producto y catalizador de la
modernidad, a través del Derecho (Martinez Marzoa, 1999; Tugendhat, 1992), que se exhibe
como una institucion neutral para sustentar su postura ética, y debe visitarse el concepto de
derechos humanos que también sostiene dicho mito, ofreciéndose como elemento de limitacidn
del poder. El debate sobre estos constructos permitira construir una postura relativa al concepto

de crimen de Estado en el contexto de la modernidad.

1. La naturaleza neutral del Estado como mito y su Derecho.

El Derecho como sistema tiene un desarrollo moderno, como ocurre con el Estado del
cual es criatura. (Tugendhat, 1992) Como resalta Peces-Barba (1995), el poder politico que
surgio tras la Edad Media, garantizé el orden y la seguridad necesarios para que la burguesia
pudiese desarrollar su actividad mercantil. Tras ello surge el Estado moderno y el Derecho, donde
el primero, buscando el monopolio en el uso de la fuerza, se constituye en unificador de normas,
rechazando aquellas que podrian llegar a permitir la insumision. Foucault (1996) destaca el papel
del Derecho en la sociedad feudal: Las armas se concentran en poder de los poderosos, quienes
también utilizaban las acciones y litigios judiciales, sin que existiese poder judicial autobnomo
para hacer circular los bienes. La actualidad del poder que se expresa en el Derecho se
corroboraria en Poulantzas (1978) a traves de su configuracion del Estado como relacion:

El Estado, ademés capitalista, no debe ser considerado como una entidad intrinseca, sino,

como es el caso, por otra parte, del “capital” como una relacién, mas exactamente una

condensacion de una relacion de fuerzas entre clases y fracciones de clase tal como se
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manifiestan, siempre de forma especifica (separacion relativa del Estado y de la economia,
dando lugar a instituciones propias del Estado capitalista), en el seno mismo del Estado.
Comprender el Estado como una relacion, es evitar el impasse de un seudo-dilema en la
discusion actual sobre el Estado concebido como cosa-instrumento, y el Estado concebido
como Sujeto. ElI Estado como Cosa: la vieja concepcion instrumentalista del Estado,
herramienta pasiva, si no neutra, totalmente manipulada por una sola fraccién, en cuyo caso
no se reconoce ninguna autonomia al Estado. El Estado como Sujeto: la autonomia del
Estado, considerada aqui como absoluta, se adapta a su propia voluntad como instancia
racionalizante de la sociedad civil. Concepcion que se remonta a Hegel, retomada por Max
Weber y la corriente dominante de la sociologia politica burguesa (la corriente
“institucionalista-funcionalista”) y que lleva esta autonomia al poder propio que debe
detentar el Estado y a los portadores de este poder y de la racionalidad estatal: sobre todo la
burocracia o las élites politicas. En efecto, es un rasgo propio de esta tendencia el dotar a
las instituciones-aparatos de poder propio, cuando de hecho el aparato de Estado no posee
poder, pues no se puede entender por poder de Estado mas que el poder de ciertas clases y

fracciones a los intereses de los cuales corresponde el Estado. (:26 y 27)

Como sefiala Martinez Marzoa (1999) en la comprension moderna del Estado: “Estado
comporta, pues, poder; y poder es una situacion de hecho” (:85) por ello el Derecho, en tanto
exteriorizacion del Estado, es un fendmeno social, que se construye y reconstruye socialmente,
manifestando los intereses de quienes detentan el poder estatal. Incluso desde otra tradicion,
Cortina (1995) sefiala sobre la vinculacion entre el Derecho y la religion que el “Derecho sagrado
legitimaba al soberano para administrar el derecho burocratico y ejercer la dominacion”. (:16) No
obstante, resalta que una vez arribo la muerte sociologica de Dios con la modernidad, se mantuvo
la necesidad de sustentar el mundo con ideales, por lo cual considera que la secularizacion es el

transito de ficciones religiosas a ficciones morales.

Asi se comprende la innegable vinculacion entre Derecho y realidad en la actual
modernidad, en tanto que la comprension del Derecho como sistema, reconoce un conjunto de

instituciones estatales y de actividades que intervienen en la creacion y aplicacion del Derecho.
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(Sandoval Huertas, 2005) Ello también revela una faz bifronte en el Derecho: Produce una verdad
especifica (Foucault, 1996a) a traves de la cual busca el control social sobre quienes resultan
objeto de dominacién (Sandoval Huertas, 1998 y 1985), como lo corroboran Zaffaroni, Alagia y
Slokar (2012):
Si se tiene en cuenta que los criminalizados, los victimizados y los policizados (o
sea, todos los que padecen las consecuencias de esta supuesta guerra) son seleccionados
de los sectores subordinados de la sociedad, cabe deducir que el ejercicio del poder
punitivo aumenta y reproduce los antagonismos entre las personas de esos sectores débiles.
Esto es funcional a un momento en que se polariza mundialmente la riqueza y los
explotados dejan de serlo para pasar a ser excluidos (el explotado es necesario al sistema; el

excluido no, es alguien que sobra y molesta: un descartable). (:17 y 18)

Pero el Derecho no logra el control total, por lo que también contiene posibilidades
contrahegemonicas, es decir, surgen rendijas dentro del Derecho, como abstraccion de las
posibilidades de redefinicidon, si se quiere minimas en una estructura destinada al control. Las
rendijas del Derecho, pueden reconocerse desde Foucault (1992), quien encuentra que el
correlato de las relaciones de poder es la resistencia y que: “la resistencia al poder no tiene que
venir de fuera para ser real, pero tampoco esta atrapada por ser la compatriota del poder”. (:171)
Esto también se apoya desde Boaventura de Sousa Santos y Mauricio Garcia Villegas (2001b):

(...) los Estados modernos, al contrario de lo que se proclama en la teoria
politico-juridica liberal, no detentan el monopolio del derecho judicial y de la resolucién

de los litigios. Por el contrario, en el plano socioldgico, circulan en la sociedad derechos

y justicias no oficiales, algunos de ellos complementarios al derecho y a la justicia

oficial y en algunos casos contradictorios. Estos derechos y justicias no son

considerados como tales en el plano juridico constitucional del Estado, pero tienen una

vigencia y una eficacia a veces superior a la de su contraparte oficial.” (:2)

La neutralidad de Estado no es coherente con su expresion en la realidad, y el Derecho en
su vision formal no alcanza a constituir un instrumento eficaz para todos los intereses (dominados

y dominantes) que subyacen en determinado Estado. Esta idea encuentra respaldo en Poulantzas
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(1987) a partir de su postura ante la constitucion del poder de Estado, es decir, de quien define el
Derecho. El autor griego rechaza el planteo de un poder de Estado considerado solamente como
el de determinadas clases sobre otras, por ello la discusion no se agota en considerar un poder con
fisuras, pues debe entenderse el proceso de comunicacidon dialéctica entre dominantes y
dominados:
El Estado capitalista, hoy como ayer, debe representar el interés politico a largo
plazo del conjunto de la burguesia (el capitalista colectivo en idea) bajo la hegemonia de
una de sus fracciones, actualmente el capital monopolista. Esto implica que: a) la burguesia
siempre se presenta actualmente como constitutivamente dividida en fracciones de clase:
capital monopolista y capital no monopolista (pues el capital monopolista no es una entidad
integrada, sino que designa un proceso contradictorio y desigual de “fusion” entre diversas
fracciones del capital), fraccionamientos redoblados si tenemos en cuenta las coordenadas
actuales de internacionalizacion del capital; b) estas fracciones burguesas se sitlan en su
conjunto, aunque en grados ciertamente, cada vez mas desiguales, sobre el terreno de la
dominacion politica, siguen formando parte, pues, del blogue en el poder; c¢) el Estado
capitalista debe detentar siempre una autonomia relativa con relacion a tal o cual fraccion
del blogue en el poder (incluso con relacién a tal o cual fraccion del mismo capital
monopolista) a fin de asumir su papel de organizador politico del interés general de la
burguesia (del “equilibrio inestable de los compromisos” entre sus fracciones, decia
Gramsci) bajo la hegemonia de una de estas fracciones; d) las formas actuales del proceso
de monopolizacién y la hegemonia particular del capital monopolista sobre el conjunto de
la burguesia, imponen hoy una restriccién considerable de los limites de la autonomia

relativa del Estado (...). (:24 y 25)

El mito de neutralidad del Estado liberal se explicaria bajo Poulantzas (1978) en la
vinculacion exterior entre el Estado y las fracciones dominantes. A través de dichas
contradicciones el autor griego determina la construccién del Estado, reflexionando que este
constituye una relacion de cuyas contradicciones de clase surge su politica: “significa que el
Estado esta constituido-atravesado de parte a parte por las contradicciones de clase”. (:25) Desde

luego, el Derecho solo pretenderia expresar a los dominantes, quienes imponen las normas de
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conductas “mas ligadas a su razon de ser y a su desarrollo” (Gramsci, 1984a:83). Entonces, si se
tiene la existencia de un Derecho que expresa de forma mas directa las pretensiones de los
dominantes, pero que surge de las relaciones entre clases y fracciones que configura el Estado,
surge ldgico expresar conjuntos normativos gque intenten expresar una neutralidad de Estado. Esto
incluso a pesar de que el Derecho surge con las desigualdades y con vocacion para su
sostenimiento, teniendo como funcién méaxima “presuponer que todos los ciudadanos deben
aceptar libremente el conformismo por €l sefialado, en cuanto todos pueden transformarse en
elementos de la clase dirigente”. (:83) Esto quiere decir que los intereses de quienes detentan el
poder, se decantan en el ejercicio de un Derecho que obedece a sus posturas econoémicas,
sociales, culturales y politicas:
La neutralizacion del contexto histérico que resulta de la circulacion
internacional de textos, y del correlativo olvido de las condiciones histéricas de origen,
produce una aparente universalizaciébn que se ve respaldada por el trabajo de
“teorizacion”. Consiste éste en una suerte de axiomatizacion ficticia expresamente
concebida para promover la ilusibn de una génesis pura, donde el juego de
“definiciones” previas y de deducciones que pretenden sustituir la apariencia de las
necesidades socioldgicas negadas, tiende a ocultar las raices histdricas de todo un
conjunto de asuntos y de nociones a los que se calificara de filosoficos, socioldgicos,
historicos o politicos segun el campo de recepcion. Asi “planetarizados” y
mundializados, en un sentido estrictamente geografico, por causa de su desarraigo, a la
vez que se ven desparticularizados por el efecto de desplazamiento de sentido que
produce la conceptualizacion, estos lugares comunes de la gran vulgata planetaria, a los
que la persistente repeticion mediética poco a poco va convirtiendo en sentido comdn
universal, consiguen que se olvide que son fruto de las realidades complejas y
controvertidas de una sociedad historica particular, tacitamente constituida en modelo y

en medida de todas las cosas. (Bourdieu y Wacquant, 2001:10 y 11)

La diferencia cero en el pensamiento de Zizek, (1999) constituye una institucion
“naturalizada” que sirve de terreno comun y se entiende como neutral. Este concepto se conecta

con la concepcion de hegemonia como sumatoria de coercion y consenso a partir de una critica
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de Calveiro a Gramsci. Para éste Gltimo, el Estado es una hegemonia revestida de coercion
(Gramsci, 1980), postura que critica Calveiro (2006) a través de la idea de “coercion revestida de
consenso” (2012:13) en las democracias modernas. Entonces la lucha por la hegemonia radica en
decidir como las diferencias sociales en pugna, “determinaran el sesgo de esta diferencia cero”
(Zizek, 1999). Es l6gico concluir que el Derecho Penal constituye uno de los escenarios donde
con mayor crudeza se determina esta diferencia. Los resquicios del Derecho evidencian que a
partir de esta diferencia cero, expresada en mayor medida bajo el mito del Estado neutral, el
Estado se ve compelido a reconocer la existencia de crimenes de Estado para asegurar su imagen

de neutralidad.

Comprendido lo anterior, ya no puede juzgarse como paraddjico abordar asuntos relativos
al poder de Estado bajo la mirada de Michael Foucault (2007). Ni siquiera cuando ello implica
considerar su rechazo a la “inflacion de la fobia al Estado” y su llamado a salir del analisis del
poder en tanto Leviatan, para comprender las técnicas y tacticas de dominacion. (1996a™* y 2006)
Como recuerda Gomez Jaramillo (y Gamboa, 2013), ello implica reconocer que Foucault no
califica el poder, sino que determina que el poder propio de la modernidad, es un poder
disciplinario, una clase de poder. Establecer el llamado de atencion sobre el poder de Estado a
partir de Foucault, reitera su posicion divergente al anarquismo y permite concluir que tampoco
desconocié la actualidad y particular inclemencia de la criminalidad de Estado, pues sefialé que
no es posible borrar los efectos ni la presencia del Estado (Foucault, 2007) en una teoria
heterarquica del poder (Castro Gomez, 2007). En efecto, a partir de Traverso, Feierstein (2012)
establece relaciones genealdgicas entre los conceptos de guerra total y conquista, sefialando que
lo que ahora se conoce como crimen de Estado venia desarrollandose contra las poblaciones
coloniales esto es, antes de las dos Guerras Mundiales, sobre lo que se continu6 como lo
corrobora Castro Gomez (2007) al profundizar en las relaciones entre racismo y colonialismo. De

esta forma, Foucault puntualiza en dialogo con Deleuze:

| a Genealogia del Racismo (1996a) corresponde al texto Defender la Sociedad (2000). En ellos se sintetiza el
curso impartido por Foucault en el College de France, de 1975 a 1976. Segun el prélogo de Tomas Abraham (1996a)
en la Genealogia del Racismo, “Defender la sociedad" es el nombre dado por Foucault al curso “que gira sobre la
guerra de las razas y su conversion en el racismo de Estado”. (:10) El titulo se reitera en el Resumen del Curso de las
dos ediciones, aqui utilizadas (Foucault, 1996a y 2000).
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La teoria del Estado, el andlisis tradicional de los aparatos de Estado, no agotan sin duda
el campo de ejercicio y funcionamiento del poder. Actualmente este es el gran
desconocido: ¢quién ejerce el poder?, ¢(donde lo ejerce? Actualmente, sabemos
aproximadamente quién explota, hacia dénde va el beneficio, por qué manos pasa y
donde se vuelve a invertir, mientras que el poder... Sabemos perfectamente que no son

los gobernantes quienes detentan el poder. Sin embargo, la nocion de “clase dirigente”

9% ¢ 9% ¢

no estd ni muy clara ni muy elaborada. “Dominar”, “dirigir”, “gobernar”, “grupo del
poder”, “aparato de Estado”, etc., aqui hay todo un conjunto de nociones que piden ser

analizadas. (Foucault y Deleuze, 2000b:15)

Como lo resalta Feierstein (2013), Foucault desarrollé las complejas relaciones entre
discurso juridico, construccién de verdad y materialidad a partir de los conceptos de poder,
derecho y verdad. En este mismo sentido, Bernal Sarmiento (2004) explicita que a partir de temas
como estos, Foucault ha “generado nuevas lineas de exploracion de estos complejos fendmenos
sociales” (:210). No en vano, el autor francés sefialaba que los individuos estdn sometidos a la
produccion de la verdad del poder y que dicho poder solo puede ejercerse a través de la
produccion de la verdad (Foucault, 1996a). Al discutir la conexién entre el discurso juridico y la
verdad, sefiala que “ciertas formas de verdad pueden ser definidas a partir de la practica penal”
(1996:18), mientras que concibe que el Estado “es a la vez lo que existe y lo que aln no existe en
grado suficiente”. (2007:19) Esto, es, la suerte de la verdad del poder politico reflejaria el poder
que signa al Estado. En estas condiciones reconoce que el Derecho vy, en particular, el Derecho
Penal, expresa una verdad, aproximando ademas un concepto de Estado que alude a su
deconstruccion, y que imprime una nocion de Derecho Internacional cercana a Kant en el plano
teorico, pero alejada de las formas reales bajo las que se expresa el principio de igualdad
soberana como base de dicho sistema normativo:

El Estado es una realidad especifica y discontinua. Sélo existe para si y en relacion
consigo, cualquiera sea el sistema de obediencia que deba a otros sistemas como la
naturaleza o Dios. El Estado sélo existe por y para si mismo y en plural, es decir, que no

debe, en un horizonte histérico mas 0 menos proximo o distante, fundirse con o someterse

a algo semejante a una estructura imperial que sea, de alguna manera, una teofania de Dios
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en el mundo, una teofania que conduzca a los hombres, en una humanidad finalmente
reunida, hasta el borde del fin del mundo. No hay, por lo tanto, integraciéon del Estado al

imperio. El Estado s6lo existe como Estados, en plural. (Foucault, 2007:20)

Desde luego que esta postura se aparta de la vision hegeliana, que exigiria, como se anoto,
una comunion profunda entre Estado nacion, pues no en vano la nacion manifiesta su espiritu en

el Estado.

Al determinar los mecanismos inflacionarios de la fobia al Estado, Foucault (2007) resalta
que el fantasma de un Estado paranoico y devorador impide verificar lo real y actual,
diferenciando el Estado totalitario del de bienestar, donde aquel constituye una limitacion de los
mecanismos estatales a favor del partido. Ello se explica a partir de su definicion del poder como
un ambito de relaciones, no como un principio en si, mientras que la gubernamentalidad es la

manera de conducir la conducta, lo que permite analizar las relaciones de poder.

Multiples trabajos se han ocupado de las conexiones entre Bourdieu y Foucault en sus
analisis sobre el poder. Estos pensadores entienden el poder como relaciones de fuerzas, que no
pueden ser transformadas a través de la individualidad, sino que exigen el cambio de las
instituciones (Moreno, 2006). También se han ubicado sus vinculaciones entre historia y
sociologia, que exigieron su desapego del estructuralismo para seguir considerando una
dimensién de la accion contingente e histérica. (Vasquez Garcia, 1999). No en vano Bourdieu
(2010v) reconoce a Foucault como un intelectual con una accién subversiva trascendente, quien
transformé sus problemas existenciales y de preguntas, en problemas cientificos. Bourdieu (2012)
también advierte la existencia de dos caras del Estado, relativas a procesos de unificacion y
universalizacion, o de la “constitucion de un monopolio de lo universal, cuyo ejemplo por
excelencia es la cultura”, esto es, un proceso donde agentes determinados se apropian de lo
universal. En el mismo contexto, sefiala que el Derecho “es la forma por excelencia del discurso
actuante capaz, por virtud propia, de producir efectos” (2000:198). Al destacar esto, distingue que

es: (i) socialmente reconocido, (ii) tiene acuerdo, incluso tacito y parcial, y por tanto, (iii)
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responde a necesidades e intereses reales. También realza el proceso de creacion juridica que no
se desarrolla precisamente bajo los criterios del dogmatismo juridico, pues a pesar de la
existencia de efectos autobnomos de un orden juridico, consagra en realidad “el esfuerzo de grupos
dominantes o en ascension por imponer una representacion oficial del mundo social que sea
conforme a su vision del mundo y favorable a sus intereses”. (:212) Tomando partido por dicha
perspectiva, se ha sefialado:

Los campos sociales en general y los juridicos en particular tienen estructuras
consolidadas a través de la historia que limitan el margen de maniobra de los actores,
incluyendo los gobiernos. Los campos juridicos (...) son el producto de la influencia mutua
entre la estructura del campo y la accion de quienes hacen parte de él. Por lo tanto, si bien
los rasgos mencionados tienen conexién directa con decisiones tomadas por actores del
campo —los gobiernos nacionales al crear derecho, los organismos internacionales al
imponer programas de reforma judicial, los abogados locales al adoptar ciertas formas de
gjercicio profesional, etc.- dichas decisiones se enmarcan en una estructura conformada por
macrovariables histéricas de tipo econémico, cultural, social y politico. (Garcia Villegas y

Rodriguez, 2003:25)

Por su parte, el Derecho en Gramsci (1971) podria considerarse un instrumento de poder
(expresa la clase dominante) que viabiliza el castigo, y el Derecho Penal como su especie,
aplicable cuando la presuposicion, el conformismo al Derecho; no son aceptados. Habermas
(1999), precisamente, discute la ausencia de consideracién del dinero y el poder en la teoria de la
accion de Weber, tanto en relacion a los medios de comunicacion (donde sustituyen al lenguaje),
como en vinculacion con el Derecho. En este tltimo espacio alude al vinculo entre la legitimidad
del orden juridico y el “fundamento practico-moral de los ambitos de accion juridizados”
(formalmente organizados) que enlaza el sistema econémico diferenciado a través del medio

dinero, y el administrativo diferenciado por el poder. (:436 y 437)

Ya se ha aludido que el Estado obedece a procesos de concentracion de recursos y de
desposeimiento de capital econdémico, lingiistico, y cultural, que se relacionan con la unificacion

y la universalizacion (Bourdieu, 2012). A través de estos dos ultimos procesos se construyen
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capitales sefialados como legitimos, y se constituye el Estado donde se escancian determinadas
representaciones sobre la realidad (1989). En referencia al proceso de universalizacion, Bourdieu
contempla un concepto un tanto cercano al de Estado de cultura de Jellinek (2004), quien
considera que si bien el Estado es un poder politico que se exterioriza en el Derecho (Estado de
Derecho), no obedece en exclusiva a él: “El conocimiento de la significacion de los fines
juridicos del Estado ha colaborado profundamente a la superacion del Estado-policia, y el
conocimiento de los fines de la cultura, a la supresion de instituciones dafiosas a la comunidad”.
(:241). Desde luego, el planteamiento de los autores se aparta por completo cuando Jellinek
(2004) sefiala que el Estado es un minimo ético que se presenta cercano al imperativo categérico
kantiano: “‘se trata aqui de una cuestion que, en ultimo término, corresponde a la ética, a saber: si
el Estado ha de ser o no reconocido partiendo de una necesidad que es superior al individuo y al

Estado y su derecho. (:198 y 224)

Como se observa, la presentacion del Estado como ético se encuentra en la raiz de la
configuracién del Derecho. Ahora, en el proceso de apropiacion de lo universal por una categoria
de agentes, si bien se acerca a la idea de acciéon humana como interés de lhering (2006), en
realidad Bourdieu se encuentra en linea similar a Poulantzas (2001), Zizek (2006) y Gramsci
(1984a:83). El primero, en cuanto reafirma que la lucha politica de las clases dominantes y del
Estado capitalista, se distingue en la pretensién de las clases dominantes por conservar el Estado
y a partir de él, mantener las relaciones sociales existentes. Esto es, su concepto de hegemonia de
raices gramscianas. El esloveno considera que el surgimiento del Estado se permitié a través del
transito de poder simbolico del rey al pueblo, y la consideracion de un Estado centralizado.
Gramsci sefiala precisamente que el Derecho representa a la clase dirigente y tiene como funcion
maxima ir contra la conciencia politica cuya adquisicion es el primer paso en el desarrollo de una
comprension critica. Se constituye asi, una categoria de agentes desde lo simbolico (apropiacion
de discurso Estado-pueblo) que, a traves de la centralizacion busca acaparar (hacer creer segun
Gramsci) lo universal. Estas logicas de concentracion y desposeimiento, explican el ambito de los
fendomenos de colonizacion y de globalizacion. Las dos caras del Estado generan castas de

“monopolizadores de lo universal”:
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En el fondo, la génesis del Estado es inseparable de la constitucion de un monopolio de lo
universal, cuyo ejemplo por excelencia es la cultura (...) Esta cultura, que aparentemente
une pero en realidad divide, es uno de los grandes instrumentos de dominacion, porque
estan aquellos que tienen el monopolio de esta cultura, monopolio terrible puesto que no se
puede reprochar a esta cultura ser particular. Incluso la cultura cientifica no hace mas que

empujar la paradoja a su limite. (Bourdieu, 2012, s.p.)

Esta aproximacion de la cultura es una clara expresion de la modernidad y ésta, como
sefiala Orjuela (2012:46), entiende la sociedad como una sumatoria de poderes individuales “que
por calculo racional, y ante el temor de la inseguridad generada por conflictos de accién no
regulados, negocian la constitucién del orden social”. Entonces, no puede soslayarse el analisis
del sistema de control de la modernidad que propone Foucault, con menor razon frente al triunfo

de la modernidad capitalista.

Pero este no es el Unico impulso de la modernidad occidental, pues como se ha anotado,
en lo cultural, los procesos de control de la poblacion a través de los crimenes de Estado,
constituyen una préactica social. Si se comprende que esta es “un proceso llevado a cabo por seres
humanos y requiere de modos de entrenamiento, perfeccionamiento, legitimacion y consenso que
difieren de una practica automatica o espontanea”; (Feierstein 2008:35 y 36) es un fendmeno
moderno, no su “experiencia disruptiva” (:101). No obstante, debe aclararse que Foucault (y
Deleuze, 2000b) entiende el poder como lo que reprime, pues solo se ejerce, por lo que consiste
en una relacion de fuerza, una estrategia de quienes dominan. Asi coincide de forma parcial con
la concepcion de Estado como relacion en Poulantzas, pues el autor francés encuentra que el
poder surge de un conjunto, la guerra se contina en la lucha politica de multiples formas que
difieren en sus actores, métodos y procedimientos segun el poder contra el que se lucha.
(Foucault y Deleuze, 2000b) La historicidad es belicosa (2000d): “La generalidad de la lucha la
produce el sistema mismo del poder, todas las formas de ejercicio y aplicacion del poder”.
(Foucault y Deleuze, 2000b:18 y 19) Por ello, la constatacion histdrica de la guerra en Foucault

(2000) a partir del siglo XIX, como expresion del racismo, donde se busca destruir tanto al
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enemigo politico, como raza rival: “(segin los temas de la seleccion y la lucha por la vida), sino
también de regenerar la nuestra. Cuanto mas numerosos sean los que mueran entre nosotros, mas
pura sera la raza a la que pertenecemos”. (:232 y 233) Esta conexion entre guerra y definicion de
enemigo, también se encuentra en Schmitt (2009) quien no la limita a los conflictos exteriores, y
concibe la primera aproximacion teorica a la idea de enemigo interno: “Distinto es el caso de la
guerra como Estado (status). Aqui existe un enemigo, incluso aunque hayan cesado las

hostilidades abiertas y directas y las acciones bélicas”. (:131)

Bajo una ldgica de poder y control, Foucault (2007) asume una revision genealdgica
propia de un pensamiento critico, que le lleva a concluir que el Estado no tiene esencia, no es un
universal, ni una fuente de poder autdbnoma. En efecto, al rechazar el principio de neutralidad
valorativa propio de la teoria normativa de la modernidad, la teoria critica exige descubrir los
mecanismos de dominacién de la sociedad, y una de sus herramientas es la reflexion sobre el
contexto histérico, que a su vez evidencia la falsa adscripcién a la neutralidad que reside en toda
teoria. (Orjuela Escobar, 2012). EI mexicano Mauricio Beuchot (1997) en la construccién de su
propuesta de hermenéutica analdgica, sefiala que la hermenéutica sirve a la historia para
determinar juicios éticos, lo que implica un transito a lo valorativo, a juicios practicos. En suma:
“El Estado no es nada mas que el efecto movil de un régimen de gubernamentalidades multiples”
(Foucault, 2007:95). Entonces, una cuestion es reconocer las diversas dimensiones que tiene el
poder en el autor francés, y otra muy distinta es considerar que rechazaba la particularidad e
importancia del poder de Estado. A partir de alli, es posible concebir en Foucault (2007) dos
conceptos complementarios sobre el Derecho: como “una forma ritual de la guerra” (:67), y

como un especial fendmeno social, un método de realizacion de funciones de la sociedad.

Estas concepciones se unifican en escenarios de utilidad para la comprension de la
relacion entre Estado y derechos humanos. El concepto de Estado, como relacion en Poulantzas
(1978), no es una tercera concepcion frente a la comprension del Estado como sujeto y como
cosa. Para el griego, la relacion a partir de la cual surge el Estado, tiene como potencias las

fuerzas entre clases y las fracciones de clase. Entonces, si bien reconoce al Estado como una
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relacion (con objetivos limitados), lo que sefialaria limitaciones inherentes en su poder; también
admite la tendencia de la ampliacion del poder del Estado como relacion hacia adentro (con
objetivos ilimitados). La aparente incongruencia se resuelve por Foucault (1996a) con asiento en
la historia. La soberania constituiria la base gravitacional de la pretension de desarrollo
democratico del poder publico, y ello se refleja en el Derecho. Los objetivos ilimitados de la
politica interna al regular el comportamiento, se empiezan a localizar con mayor énfasis en el
siglo XVIII, a través del Derecho, énfasis que permite el surgimiento de la sociedad disciplinaria.
Este se convierte entonces (al contrario del Medioevo), en sustractor del poder real: “servira (...)
de punto de apoyo a toda persona que quiera limitar de una manera u otra la extension indefinida
de una razdn de Estado que cobra cuerpo en un Estado de policia” (Foucault, 2007:23). Si ademas
se considera que se empezaron a discutir las reglas y la instancia del Derecho, se concluye el
surgimiento del Derecho bajo un discurso de limite al poder, por medio de la restriccion de la
razon de Estado a través del Derecho (como razon juridica), pero que es insuficiente. Justamente
en el periodo que cursé a finales del siglo XVIII y comienzos del siglo XIX, se asienta la
sociedad disciplinaria sobre la reforma y reorganizacion (no homogénea) del sistema judicial y

penal europeo (1996).

Debe recordarse que la razon de Estado en Foucault (2007), no implica una vision
negativa, sino que constituye la racionalizacion de una préctica situada entre un Estado en tanto
dato y como algo por construir, como una manera de gobernar. Se expresa ademas, bajo una
conformacién tripartita (maneras de gobernar): mercantilismo, Estado de policia y balanza
europea. Esta razon de Estado podria fundirse en poder ilimitado cuando se considera en su
variable de Estado de policia, donde la politica interna del Estado busca objetivos ilimitados,
pues se hace cargo de las actividades de grupos, estamentos, y de las personas “hasta en el mas
tenue de sus detalles” (:22). Asi, Foucault (2007) forja el Estado de Policia como un sistema sin
diferencias de naturaleza y de validez, ni de efecto entre las prescripciones generales del poder
publico (la ley), y sus decisiones coyunturales (lo reglamentario), es un “continuo administrativo”

(:202). No obstante, parece subrayarse su pretension de justificacion, por lo que podria
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considerarle, incluso en este extremo, como una suerte de limite al poder en tanto pretende

presentarse como justificado. (infra cap. 1, secc. 2, 2)

Para Foucault (1996), multiples relaciones de poder atraviesan y constituyen el cuerpo
social. Por otra parte, pero aun en funcion relacional, Foucault (1996a y 2007) advierte que los
micropoderes constituyen los procedimientos de la gubernamentalidad, por lo que la teoria
juridico politica de la soberania es un hecho historico, un instrumento de lucha politica y teorica
con diversas funciones, entre ellas, el reconocimiento del poder efectivo. De esta forma las
relaciones de poder operan en vinculacion con el cuerpo, construyendo un cerco politico que
implica su utilizacién econdémica: producciéon y sometimiento generan el concepto de cuerpo
como fuerza atil (2012b), actuando en el Derecho y en particular, en una justicia penal que
procesa mas cuestiones que los delitos:

La operacion penal entera se ha llenado de elementos y de personajes
extrajuridicos. (...) La justicia criminal no funciona hoy ni se justifica mas que por esta
perpetua referencia a algo distinto de si misma, por esta incesante reinscripcién en sistemas

no juridicos y ha de tender a esta recalificacion por el saber. (:31y 32).

Se denotan asi por o menos tres cuestiones basales: (i) la implementacion de un sistema
de control desde la modernidad que se mantiene vigente, (ii) que dicho sistema tiene diversos
elementos, donde el econdmico, el juridico y el cultural ocupan un lugar trascendente, y (iii) que
el concepto de verdad en su conexion con el Derecho se presenta en la modernidad como una
construccion del poder. Estas variables tienen particular sensibilidad en los paises dominados
(Poulantzas, 1978), donde aun no se ha completado la idea de modernidad, lo que impone
especiales caracteristicas al Estado que se sintetizan en la idea de Estado de derecho como
espejismo en Helio Gallardo (2009) o de Estado como fetiche en Restrepo (1987):

Uno de los aspectos méas contradictorios en los paises de Ameérica Latina y del
Caribe es la dimension ambivalente del Estado. Lo es todo, pero también nada. Se impone

sobre una irreconocible sociedad civil y sobre el pueblo, pero carece de presencia y de
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efectividad, hasta el punto de ser percibido como despiadado limite de la libertad y de la

creatividad. Llega a ser un fetiche, un idolo de barro, que bien merece el irrespeto. (:42)

Finalmente, debe especificarse que las vinculaciones entre Estados se atraviesan por las
contradicciones entre los Estados dominantes y Estados dominados (Poulantzas, 1978), lo que
constituye una respuesta directa a la concepcion de estado de naturaleza para las relaciones
internacionales que proponia Kant (1998 y 2008). Esto evidencia ademés, que no se trata de
simples relaciones cuidadosas para no afectar su dimensién interna de soberania, y que recoge de
forma maés nitida la realidad del dominio hegemdnico mundial donde lo nacional de un Estado se
impone como principal. En efecto, la idea soberania ha sido utilizada como contencion para
evitar el procesamiento de la criminalidad de Estado:

While the idea of sovereignty sought to provide populations of European countries
with some semblance of political order and security in the decline of the feudal era, this has
not always been the case for a great many countries which have sought political independence
in the 20 century. For them, sovereignty has become a kind of trap — a political ideal that
seems to work for many Western nations but which has disastrous effects when put into
practice in their own political communities. It was thought that after the end of the Cold War,
struggling nations around the world would then have the opportunity to escape of the
ideological conflict and to pursue their own courses of development, but this has been far from
the case. In the five case studies of crimes against humanity that will follow, three of them
occurred after 1990. Two wars have been fought in the Persian Gulf region and southwest
Asia, and civil conflict has raged through Sub-Sahara Africa. Although national borders exist,
and international recognition has taken place, sovereign authority has failed in those regions.
Even Western nations haven’t escaped these problems. The European states were born out of a
crucible of war and civil conflict in the early modern era. The settlement of the Americas led
to the extermination of native peoples, the institution of slavery and varying degrees of racial
segregation, and extremes of economic inequality; sovereignty has apparently existed for the
benefit of some people but not for others. (While the idea of sovereignty sought to provide
populations of European countries with some semblance of political order and security in the

decline of the feudal era, this has not always been the case for a great many countries which
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have sought political independence in the 20 century. For them, sovereignty has become a
kind of trap — a political ideal that seems to work for many Western nations but which has
disastrous effects when put into practice in their own political communities. It was thought
that after the end of the Cold War, struggling nations around the world would then have the
opportunity to escape of the ideological conflict and to pursue their own courses of
development, but this has been far from the case. In the five case studies of crimes against
humanity that will follow, three of them occurred after 1990. Two wars have been fought in
the Persian Gulf region and southwest Asia, and civil conflict has raged through Sub-Sahara
Africa. Although national borders exist, and international recognition has taken place,
sovereign authority has failed in those regions. Even Western nations haven’t escaped these
problems. The European states were born out of a crucible of war and civil conflict in the early
modern era. The settlement of the Americas led to the extermination of native peoples, the
institution of slavery and varying degrees of racial segregation, and extremes of economic
inequality; sovereignty has apparently existed for the benefit of some people but not for others.

(Bryant Lawson, 2009:31)

No obstante, subyacen las rendijas en el Derecho del Estado, que siguiendo a Poulantzas
(1987) no se limitan a considerar un poder con fisuras, sino los resultados de la comunicacion
dialéctica entre dominantes y dominados. Alli pueden ingresar las pretensiones
contrahegemonicas en el Derecho: (i) mediante acciones de litigio estratégico para la defensa de
los derechos humanos en general, (ii) y a través de la incorporacion de légicas de pluralismo
juridico y en general de resistencia juridica. Diversos actores pueden dimensionar posibilidades
contrahegemonicas a partir del Derecho, hacer un uso alternativo y critico del Derecho existente
y, ademas, se pueden establecer otras justicias, como se se describi6 en el paradigmatico de El
Caleidoscopio de las Justicias en Colombia, al resaltar la existencia de derechos y justicias no
oficiales, que pueden ser complementarios o contradictorios del Derecho y la Justicia oficial.

(Sousa Santos y Garcia Villegas, 2001)

Es decir, en la raiz, tras la faz de supuesta neutralidad que se ha pretendido de sus

componentes de burocracia, retdérica y violencia (Sousa Santos, 2001), el Derecho abriga el
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formalismo juridico como una de las opciones que aparecen cuando el sistema contempla como
central la seguridad juridica, impidiendo que se incluyan otros “criterios de justicia material”
(Morales de Setién Ravina, 2000:39). Siguiendo el concepto criminoldgico de violencia de Emiro
Sandoval Huertas (1979), se estaria sostiendo que el Estado es un agente de violencia o la
“entidad que ejecuta o a cuyo nombre se ejerce la violencia” (:3), es decir, que puede llevar a
cabo actividades, utilizando la fuerza fisica o moral, para limitar, destruir, o lesionar un derecho o
una posibilidad individual o colectiva. (:2) Entonces, el Estado podria llevar a cabo violencia
estructural, colectiva o individual “segun el hecho violento provenga, directa o indirectamente, de
una estructura, una institucion, una colectividad o un individuo”. (1979:3) Pero también deben
reconocerse las rendijas del Derecho, que paradodjicamente se lanzan sobre elementos tan caros
para el Estado como la nocién del Estado nacion, y muestran que este “ha dejado de ser el Unico
lugar y espacio para comprender la compleja realidad de nuestros paises en la region” (Parraguez,
2010:20). Estas rendijas del Derecho, en una tercera vision, tienden a expandirse por la accion
social y politica, provocando escapes, salidas que Ariza Santamaria (2011) describe como el
Derecho profano:

El campo de las practicas sociales y culturales de justicia, no surge como
reactivo a la ausencia del Estado, lo que se encuentra en ellas es un emerger del pasado,
de la historia desconocida y de la inconmensurable necesidad de autodeterminacion
social de los procesos locales.

Entre una justicia por ausencia del Estado y una justicia complementaria a la del
orden legal imperante, se mueve una posibilidad que no sea ni lo uno, ni lo otro, lo que
las comunidades locales y los grupos étnicos pretenden no es ni sustituir ni
complementar la administracion formal de justicia, ellos solo pretenden convivir
armonicamente con sus congéneres, con el medio ambiente y con su mundo espiritual,

relaciones éstas que no estan en el campo de lo material y lo racional. (:130)

2. Los derechos humanos como limite al poder en tanto mito.

Sin embargo ese derecho humano escueto, que recibe tan diversos

nombres segin los tratadistas, no escapa a los condicionamientos
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ideoldgicos que le imponen los mismos imaginarios sociales en medio de

los cuales se desarrolla. (Giraldo Moreno, 2010a:167)

El discurso de los derechos humanos, cuando desarrolla la narracion de
una naturaleza humana originaria, que marcha, en el tiempo o en la razén,
hacia una posicion que tendrd forma de normas, de derecho, se parece a
los mitos. (Correas, 2006:291 y 292)

El positivismo surge en la mitad del siglo XIX, defendiendo la existencia de un espiritu
objetivo en la ciencia, que permitia construir la verdad a partir de una certeza experimental
(Martinez Martinez, 1992), convirtiendo la ciencia en un dogma (Sang, 2013). Chomsky (1994)
desliga el positivismo de la ciencia y pone de presente su conexion con el capitalismo. Sefiala que
se refiere a la solucion de problemas técnicos guiada por el interés de quien los plantee,
presentandose erroneamente como neutral en lo ideoldgico y lo politico. El positivismo juridico,
donde se ubica a Bobbio, entiende que el Estado es el orden juridico, (Correas, 2011) se deriva
del positivismo filoséfico, y analiza como hecho juridico los textos juridicos positivos. (Martinez
Martinez, 1992). Bobbio (1997) difiere de esta caracterizacion, distinguiendo tres aspectos en el
positivismo juridico: ideologia, teoria y el punto de vista empirico frente al Derecho:
“individualizar a un jurista como iuspositivista con respecto al modo de considerar el derecho no
significa que lo sea también con respecto a la teoria y a la ideologia (...).” (:41) A pesar de
inscribirse dentro del positivismo juridico, Bobbio tiene una particular comprension sobre las
necesarias vinculaciones entre Derecho y Politica a través del poder. De alli derivd la necesidad
de construir un “modelo de interrelacion (...) [que parta] de una teoria general de cada campo
con remisiones reciprocas, de tal manera que se superen las fragmentaciones y aislamientos (...)”.
(Montoya Brand, 2005:90). De conformidad con ello, Bobbio (2005) sefiala la soberania como un
poder de mando que se conecta de manera profunda “con la realidad esencial primordial de la
politica: la paz y la guerra”. (:1483) Ello permite concluir que, en un analisis fundamental para
comprender la relacion soberania y Derecho, entiende la soberania limitada por los derechos

humanos, como fue acotado.
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Ahora, analizar campos juridicos diversos de manera comparativa, exige ubicarlos en el
sistema econdémico del mundo, su cultura juridica y su ruta de ingreso a la modernidad, pues
estos condicionan la estructuracion de la nacion y del Estado. (Garcia Villegas y Rodriguez,
2003; Sousa Santos y Garcia Villegas, 2001) Esto también resulta esencial para entender
especificos escenarios juridicos. Ahora, si se pretende que el Derecho, construido en relacion con
una modernidad aun aplazada en buena parte del orbe, constituya limite al poder; se presentan los
Derechos Humanos. EI mito de los Derechos Humanos consiste en afirmar que constituyen limite
al poder. Ello se desprende de la promesa de su efectividad, como lo afirma el
constitucionalismo, cuando al tiempo se generan como irrealizables, aun desde su propio
escenario dogmatico, con mayor fuerza en su implicacién con la realidad, donde tampoco pueden
sefialarse siquiera bajo la idea de limite al poder de Estado. Esto ha tenido multiples respuestas,
entre ellas el constitucionalismo ferrajoliano intenta cambiar la relacion entre la politica y el
Derecho estimando que los derechos fundamentales se sustraen del poder de decision en virtud de
la sujecion a limites y vinculos en la produccion del Derecho. Juan Carlos Bayon (2012v) hace
reparos a esta postura, como los relativos a la indole de las materias protegidas, al procedimiento
de construccién de la regla que sustrae, y a su reforma. Otras posturas sefialan los Derechos
Humanos como mito, pues consideran que no son construccion de la modernidad, sino que han
existido siempre y se expresarian en la idea de dignidad humana. (Lira Pérez, 1993) También se
destacan otras dimensiones del concepto de mito en los derechos humanos: (i) como concepto
atractivo se acepta de manera general por distintos actores sociales; (ii) puede ser total o
parcialmente irracional; (iii) implica la representacion de algo aceptado; y finalmente, (iv) es un
concepto que “une o representa un factor de union o saber compartido por un grupo social”.

(Risso Ferrand, 2008:136)

Desde la critica al positivismo y al iusnaturalismo, y en similar via a Chomsky (1994),
Oscar Correas (1994, 2006) denuncia la deduccion de los derechos fundamentales de la
naturaleza y concluye los derechos humanos como mito, en tanto son expresion del capitalismo y
el liberalismo. Explicita asi la dimension hegemdnica de los derechos humanos, que se reconocen

si refrendan los intereses especificos de la relacion hegemonica en el Estado, haciéndose aparecer
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como producto de la naturaleza humana. A partir de alli Correas resalta las narraciones
justificadoras que sustentan estos derechos, su papel de ideologia como falsa conciencia que
soporta el poder y el Derecho. Por eso encuentra que los derechos humanos son producto
moderno del lenguaje, instalado bajo diversas versiones, como la de naturaleza humana
igualadora que no existe, sino que como resaltan Zaffaroni et. al. (2012), y Foucault (2007), es un
ejercicio de seleccion donde se reconoce la categoria de ser humano al hombre (no a la mujer), al
rico, al propietario. Correas (2006) denuncia asi que la mision de la naturaleza humana opera a
través de dos posturas antagonicas: la fundamental maldad humana y la fundamental bondad. La
primera intenta hacer necesario al principe, busca justificar la voluntad de dominio y la exigencia
de acatamiento: “la coartacion de la libertad, en los aras de la paz”. (:275) La lectura de la
naturaleza humana benigna, se sustenta en tradiciones como el marxismo de Engels, el
contractualismo rousoniano, y el liberalismo de Locke donde triunfé la proteccion de la libertad e
igualdad vinculada a la proteccién de la propiedad. Esta propiedad se concibe por el liberalismo
como inherente, tanto de las cosas como del trabajo de otros seres en nombre del propietario,
como “resultado del natural desarrollo de la naturaleza humana”. (:285) Un desarrollo, de donde
Locke veia como natural, que la guerra justa retirara la humanidad a personas reducidas a la

esclavitud, lo que también sustentd la barbarie espafiola en América.

En corroboracion de lo anterior, Rajagopal (1999) sefiala que la lectura de los derechos
humanos como conceptos elitistas y eurocéntricos, ha sido uno de los factores de la crisis del
Estado liberal moderno:

These arguments about substantive similarities between corruption and human rights
discourses can be essentially divided into two types. First, there are those that are structural,
meaning that the corrupt practices are of a kind that cause human rights violations. For
instance, it is said that corruption strikes at the heart of the rule of law which is central to
human rights protection: it distorts the honest and efficient provision of public goods by
bureaucracy, which is essential for the enjoyment of economic and social rights; it introduces
an element of subjectivity and arbitrariness into administrative discretion and enforcement of

criminal law which can result in many violations of human rights; it destroys judicial
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independence and impartiality which are essential for the provision of remedies for
violations of human rights; it weakens representative democratic institutions through the
capture of the democratic process by special interests; and as a result, it generally encourages

a culture of institutionalized impunity of human rights violators. (:3)

La ruptura real entre derechos que se consideran mas importantes que otros, concretada
normativamente en la génesis escindida del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, pone de relieve el caracter limitativo
de los derechos humanos en su version burguesa (hegemdnica) (Estévez Lépez, 2010; Gallardo,
2009; Jelin, 1996; Rajagopal, 1999 y 2000; Salamanca Serrano, 2008). No ha sido suficiente la
proclamacion de interdependencia a traves de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
1993. Entonces la teoria de la generacion de los derechos no es un recurso académico, como se
sostiene con frecuencia, sino que resulta la franca realidad de la categorizacién de los derechos
humanos, que siguen pendientes de cumplimiento. No en vano, han surgido diversos llamados a
superar el discurso que entiende algunos de los derechos humanos como privilegiados,
jerarquizados y priorizados (Rajagopal, 2000), situacion de la que tampoco se libran los derechos
mas caros para la modernidad capitalista como la libertad de expresion, como ha tenido lugar tras
los ataques del 11 de septiembre de 2001 (Rajagopal, 2003). Por ello tampoco debe perderse de
vista que buena parte de los discursos que pretenden considerar los derechos humanos como
emanacion de lo natural, pueden intentar concentrar el reconocimiento de estos derechos, y restar
su condicion de posible herramienta de limite al poder:

Las aproximaciones contemporaneas a los derechos humanos descansan por lo
general, en nuestras sociedades liberales capitalistas, en tres supuestos. Primero, que tales
acercamientos operan en oposicion a tipos de fundamentalismos que naturalizarian o
esenciarian rasgos contingentes, histéricamente condicionados. Segundo, que los dos
derechos mas basicos son la libertad de eleccion y el derecho a dedicar la propia vida a la
persecucion del placer (méas que sacrificarla por alguna causa ideoldgica superior). Y,

tercero, que una aproximacion a los derechos humanos puede constituir el cimiento de una

defensa contra el “exceso de poder”. (Zizek, 2011:115)
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Como sefiala Peces-Barba (1995), los Derechos Humanos se constituyen en la
modernidad, por la fusién de sus cuestiones politica, econémica, social y cultural; mientras que el
Derecho moderno es producto del poder politico que consolida el Estado. En el mismo sentido,
Bobbio (1991) sostiene que “son ¢l producto (...) de la civilizacion humana: en cuanto derechos
historicos son mutables, esto es, susceptibles de transformacion y de ampliacion”. (:70).
Afirmacion que se corrobora con una revision genealogica, pues si bien, los derechos humanos
emergen normativamente tras su reconocimiento por los Estados, en realidad son fruto de
permanentes transformaciones (Jelin, 1996; Peces-Barba, 1995), en particular a partir de los
movimientos sociales (Jelin, 1996; Gallardo, 2009) de esa sociedad civil, por lo que poseen una
matriz sociohistérica (Gallardo, 2009) o sociopolitica (Estévez Lépez, 2008b, 2010 y 2012). Por
eso una de las misiones para romper con el mito de los derechos humanos, es reconocer su
génesis y transformacion histérica, conectarlos con la verdad histérica, y como subraya Correas
(2006), adoptar el papel pedagogico de los mitos, para superarlos. Exige el reconocimiento de su
genealogia, que evidencia que en América Latina “se han establecido con base en los
movimientos por la transicion a la democracia y el pensamiento de la liberacion (teologia,
filosofia y ética) que favorece ideas de colectividad y emancipacion, a través de las luchas
sociales por mejores condiciones de vida (Estévez Ldpez, 2010:300, 2012). Reconocer que
cuando se consolidaron con la modernidad, arribaron a la democracia como su aspecto politico,
entendiéndola como indivisible de la economia de mercado como forma econémica y la
secularizacion como cultura (Touraine, 1994). Momento en el cual se sefial6 que los derechos
humanos son inherentes al ser humano (CADH, Preambulo; DADD, Predmbulo; DUDH, Art. 1;
PIDCP, PreAmbulo) y constituyen limite al poder. (Arango, 2008; Nikken, 1994) Esta no es una
afirmacion propia de una comprension de los derechos humanos como emergentes de un Derecho
Natural. Una vez los derechos humanos se reconocieron, se entienden como inherentes a los seres
humanos, como lo advierte el principio de irreversibilidad (CADH, Art. 29; Martin, Rodriguez-
Pinzon y Guevara; 2004; Nikken, 1989; Nogueira Alcala, 2005; PIDCP, Art. 5; PIDESC, Art.
5.2), pero en tanto individuos como se exige de la l6gica moderno-capitalista:

Hay que estudiar la historia. Y tomar partido. O a favor o en contra del cambio

social. Si es a favor del cambio social, que no nos vendan el mito de la naturalidad de
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la propiedad privada y la relacion salarial. (Correas, 2006:292)

La inherencia humana de los derechos como conquista de los movimientos sociales
(Gallardo, 2009) o como resultado del reconocimiento en los textos positivos (Bobbio, 1991,
Peces-Barba, 1995) también puede colegirse de la Declaracion y Programa de Accion de Viena,
donde se sefiala un papel activo de los seres humanos y de la comunidad internacional en su
construccion y proteccion (UN, 1993). Derechos humanos que no se limitan a su reconocimiento
normativo, pero una vez ello tiene lugar, se mudan en una normatividad imperativa y reflejan un
profundo trasfondo filoséfico. Ello ha permitido sostener, e.g. que a pesar de reconocerse la
Constitucidn Politica como norma central, ella no puede aceptar cualquier tipo de reformas, como
el desconocimiento de los derechos humanos, o diluir el Derecho de manera completa en la
politica, esto es, de una forma tan franca como la que sefiala la realidad, como lo advierte Arango
Rivadeneira (2008):

El interrogante filosoficamente interesante en este caso es si una hipotética reforma
constitucional que permitiera hacer politica a personas que cometieron delitos de lesa
humanidad seria derecho o, por ser una decision extremadamente injusta, careceria de tal
calidad. (...) En esa perspectiva, la decision de privar de la calidad juridica a la norma
constitucional seria una prueba fehaciente de que los derechos humanos son efectivamente un
limite a la democracia. La decisiéon correcta, entre otras a la luz del Tratado de Roma que
sanciona los delitos de lesa humanidad, seria la invalidacion de la reforma constitucional. La
discusion sobre el estatus juridico del tratado internacional de derechos humanos, en el orden
interno de cara a la supremacia de la Constitucion, seria aqui irrelevante. Esto porque desde la
perspectiva iusfilosofica la decision de no sancionar proporcionadamente el delito de lesa
humanidad es equivocada. Esto ofende las emociones morales de las victimas y hace
indeseable e ilegitima la préctica juridica del pais, diluye el derecho en la politica y desconoce

los derechos humanos. (:57)

El protagonismo de la burguesia en la construccion del concepto de los derechos
humanos, también afecta un sistema de control donde estos surgen bajo el dogma del

individualismo. Esto lleva a la contradiccion que implica reconocer que los derechos humanos
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han sido determinados a partir de la construccion del Estado moderno, y que como sefialaria
Donnely (2011), los Estados constituyen su principal amenaza. A partir del dogma individualista
de la modernidad, se construye el concepto hegemdnico de los derechos humanos, que sigue la
suerte divergente de la modernidad en donde se conciben, pues como diria Touraine (2000a):
“[se] ha combinado la conciencia del Sujeto personal con el triunfo de la razon instrumental; el
pensamiento moral con el empirismo cientifico y la creacién econdmica, en particular la de Adam

Smith” (:60), por ello con el tiempo, la razén instrumental se separara de los derechos humanos.

No obstante estas criticas, el proceso de positivacion de los derechos humanos facilit6 su
difusion e internacionalizacion (Bobbio, 1991; Peces-Barba, 1995) occidental. De tal entidad fue
la transformaciéon impulsada con este proceso de internacionalizacion, que como sefialaria
Foucault (2007), el principio de limitacion interna de la razon de Estado (racionalidad
gubernamental), se convirtid en intrinseco (se encuentra en los principios de la actividad de
gobierno), configurandose en una limitacion ademas, de hecho (su transgresion por el Estado
sigue manteniendo la legitimidad de este) y general (uniforme en principios y frente a todas las
circunstancias). Ademas, este principio no establece division en los individuos, sino que se funda
en el dominio de la préctica gubernamental (division en las cosas por hacer). Por tal razon,
partiendo de que el gobierno es una practica, la limitacion no implica transaccion: “Las
objeciones ya no recaeran en el abuso de la soberania sino en el exceso de gobierno” (:29).
Obsérvese que Foucault (2007) diferencia esta nueva autolimitacién de otras formulas historicas,
pues la nueva relacién entre los principios de verdad y de autolimitacion “es muy diferente en la
sabiduria del principe y en lo que comienza a aparecer ahora, (...) una practica gubernamental
preocupada por saber cudles serdn, en los objetos que trata y manipula, las consecuencias
naturales de lo que se propone” (:34). Elementos como estos, le permiten concebir el surgimiento

del liberalismo como uno de regimenes de la razon gubernamental enmarcados en la Biopolitica.

Este andlisis se muestra invaluable a efectos de la indagacion por las relaciones Estado-
Derechos Humanos, pues permite comprender el surgimiento de la dimension hegemonica de los

derechos humanos como mecanismo de Biopolitica. Esto es, como un mecanismo de lo que
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Prieto (2014a) concibe como la relacion dialéctica del Estado soberano y la vida de los
individuos. En las raices de la Biopolitica, la limitacion de la politica del Estado se realizé a partir
del analisis econdmico, como lo corrobora la vision de los fisidcratas (Foucault, 2007),
profiriéndose una trascendente sentencia para la suerte de los derechos humanos: “El gobierno se
limita por la evidencia, no por la libertad de los individuos” (:82). Por ello, Foucault (1996)
encontrard que la conjuncién de nuevos sistemas de control social establecidos por el poder, la
clase industrial y propietaria, permitieron una version autoritaria y estatal de los controles que
tenian un origen popular o semipopular. De esta forma, el panoptismo- vigilancia, junto al control
y la correccidn, se convierten en una “dimension fundamental y caracteristica de las relaciones
de poder” (:117). Mientras la libertad, se reitera como una relacion entre gobernantes y
gobernados, y el liberalismo es un sistema de administracion de la libertad de mercado y sus

elementos afines, un arte gubernamental de consumir libertad. (Foucault, 2007).

Se mantiene la actualidad de la Biopolitica bajo el escenario del Nuevo Humanismo
Militar, (infra cap. 2). Esto sucedié también bajo el liberalismo, donde la proteccion que se
precisaba entre soberano y subdito, era exterior (ante sus enemigos externos e internos), y se
transform@, arbitrando de manera permanente la libertad y la seguridad en torno a la nocién de
peligro (Foucault, 2007). Una de las consecuencias de dicha mutacion es el surgimiento de
mecanismos para incrementar las libertades, al tiempo que se genera un plus de control e

intervencion (Foucault, 2007) en el contexto del Biopoder. (2006)

Desde luego, sefalar la existencia de modernidades aplazadas, como la latinoamericana,
explica para algunos autores que no ha ingresado “una cultura de cumplimiento de la ley y de
defensa y proteccion de los derechos ciudadanos como parte esencial del concepto de ciudadania”
(Garcia Villegas y Rodriguez, 2003:45). Pero la discusion se torna parcial cuando se recuerda el
restringido papel que la modernidad capitalista ha querido atribuir a los derechos humanos,.
También implica profundos retos para la vigencia de los derechos humanos, y tareas para su

tratamiento:
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Como conglomerados que sufren la modernidad sin poder producirla, nosotros
generamos valores econémicos y riquezas en un proceso que produce pobres y miserables
y también pauperizacion (pérdida de vitalidad, precariedad, provisoriedad como ethos
sociocultural) que exige una ‘esperanza’ o en la subita magia de los acontecimientos e
instituciones o en un horizonte escatoldgico de gratificadora vida eterna. (Gallardo,

2006:19)

Oscar Correas (2012) define la funcion subversiva de los derechos humanos partiendo del
concepto de derecho subjetivo como “estrategia linguistica de poder, de dominacion, donde el
dominado aparece como ciudadano frente al Estado a reclamarle sus derechos”. (min. 13:18) Por
ello, tras el surgimiento como estrategia de dominacién, el Derecho subjetivo se transforma en
subversivo pues se ejerce contra el Estado. Al preguntarse lo que permanece detras del Estado,
responde que este “en realidad es una mascara que esconde detrds a las clases sociales
dominantes. Pero, la mascara llamada Estado hace que el que enarbola las banderas del derecho

subjetivo, del derecho subversivo, lo hace contra el Estado (...)” (Correas, 2012v)

Como se observa, la transformacién ritual del Derecho para el aseguramiento de los fines del
Estado capitalista, también permitié el sostenimiento de rendijas por las que se asoma la
posibilidad de ejercicios contrahegemanicos de los derechos humanos. Por ello, el principal reto
es reconocer que los problemas sociales y politicos, en realidad son objeto de politizacion
(Bourdieu y Wacquant, 2001) por lo que a partir de alli también debe buscarse superarlos. De ahi
que frente a una vision fragmentada, negativa y limitativa de los derechos humanos, es necesario
rescatar como sefialaria Correas (2012), la funcion subversiva de los derechos humanos, esto

exige reconocer su potencial contrahegemanico.

3. Retirando el aguijon: La supuesta maldad individual.
El mantenimiento de la criminalidad de Estado muestra que la limitacion de la
responsabilidad en estos crimenes implica un proceso social reorganizador. (Feierstein, 2008)

Esta préctica social se reproduce a través de la pretension en “quitar el aguijon del recuerdo del
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Holocausto” (Bauman, 2011:17) como légica de impunidad, reduciéndolo al producto terrorifico

de limitadas pero poderosas mentes desviadas (Alba Rico y Viado, 2007).

Desde luego, este tdtem ha sostenido el entorno cultural del proceso de civilizacion que le
permitio surgir: retornar a la seguridad del mito del Estado ético liberal. Por ello, la alusion a un
enemigo externo o insular como concepto, es un lugar comun en la definicion de las
responsabilidades de todo tipo (no limitadas a la estatal). Asi se profundiza una llamativa
contradiccion entre la justificacion hacia los dominantes y la prevencion respecto de los
dominados. Mientras la idea del ser humano como maligno pretendié justificar la necesidad de
dominacién en cabeza de un principe o del Estado, y el acatamiento de quienes tienen una
tendencia “cruel y egoista” (Correas, 2006:275), la idea de correccion en el Estado entronizo la
creencia de un mal individual frente a sus crimenes. Pero la constatacion es contraria. Por
ejemplo, en los debates sobre la consideracion de los feminicidios de Ciudad Juarez como
crimenes de Estado (graves violaciones de derechos humanos por accion) del Estado mexicano:

(...) los crimenes sexuales no son obra de desviados individuales, enfermos
mentales o anomalias sociales, sino expresiones de una estructura simbdlica profunda
gue organiza nuestros actos y nuestras fantasias y les confiere inteligibilidad. En otras
palabras: el agresor y la colectividad comparten el imaginario de género, hablan el

mismo lenguaje, pueden entenderse. (Segato, 2004:5)

Como lo resalta José Carlos Moreira Da Silva Filho, (2012) persistir en una concepcion
de exclusiva responsabilidad de los crimenes de Estado en cabeza de los “individuos no resuelve
el problema, ya que las politicas y las estructuras quedaran”. (:211) A contrario sensu, la
memoria de la criminalidad de Estado como aguijon, fundado en la idea de memoria de Walter
Benjamin (infra cap. 3), puede transformar la nocién de la modernidad capitalista. Y puede
hacerlo retrocediendo las dos grandes particularidades de la criminalidad de Estado como
proceso: La accion profunda sobre el sujeto que se ha querido convertir en enemigo, y la negativa
a su reconocimiento como delito. Esto es, la criminalidad de Estado como expresion de violencia,

victima de procesos de seleccion con sustentos schmitteanos a partir de la distincion entre amigo
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y enemigo. (Schmitt, 2009) Una victima de tortura, entrevistada por Naomi Klein (2007),
sintetiza este doble proceso: “Estoy convencida de que estan intentando construir un Estado
modélico, borrando las mentes y los cuerpos de las personas y volviéndolos a crear de cero”.
(:50) Es evidente que esta situacion ha tenido lugar en el preciso contexto de la Biopolitica,
denunciada por Michel Foucault.

Pero casi arribando a los primeros treinta afios de la publicacion de Modernidad y
Holocausto, se mantiene la idea de una maldad insular como la edificadora de uno de los mas
reconocidos crimenes de Estado: el genocidio nazi. Este en verdad se consolidd por la
interseccion de factores sociales y psicoldgicos de la modernidad, como el monopolio de la
violencia de Estados, la ingenieria del control social, la tecnologia, y sus criterios racionales de
eleccion: “El Holocausto (...) fue un inquilino legitimo de la casa de la modernidad; un inquilino
que no se habria sentido comodo en ningin otro edificio”. (Bauman, 2011:39, en el mismo
sentido, ver Alba Rico, 2007). Asi, se corrobora la sentencia de Foucault (2000c):

El no analisis del fascismo es uno de los hechos politicos importantes de estos

altimos treinta afios. Lo que permite hacer de él un significante flotante, cuya funcion es

esencialmente de denuncia: los procedimientos de cualquier poder son sospechosos de

fascismo, igual como las masas son sospechosas de serlo en sus deseos. Bajo la

afirmacion del deseo que las masas sienten por el fascismo yace un problema histérico

gue no nos hemos preocupado de resolver. (:79)

Ello no solo obedece a la desazén que implica transitar al reconocimiento del genocidio
nazi como arquetipo de la criminalidad estatal internacional, a constatar las fuerzas de todo orden
a las que se ha sucumbido. También problematiza la lucha ante el Derecho como escenario de
supuesta civilidad, y su instrumento, que podria representarse en el genocidio y en las
particulares construcciones juridico-politicas que se edifican en torno a ese escenario-crimen
atroz: su aparente desvinculacion de un discurso politico, pero cuya perpetracion sucumbe no a
un discurso de linaje o racista, sino de diferencia politica (Alba Rico y Viado, 2007; Feierstein,

2008), construido ademas, mediaticamente (Said, 1996). Asi, Tugendhat (1998) recuerda la
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polémica habilitada “acerca de si los gitanos fueron deportados por los nazis por ser asociales o
por razones de caracter racista”, (:37) como remata Bauman (2011):

El mensaje que contiene el Holocausto sobre la forma en que vivimos hoy, sobre la
calidad de las instituciones con las que contamos para nuestra seguridad, sobre la validez
de los criterios con los que medimos la correccion de nuestra conducta y las normas que
aceptamos y consideramos normales, se ha silenciado, no se escucha y sigue sin
transmitirse. Aunque los especialistas lo hayan sistematizado y se discuta en el circuito de
conferencias, raramente se oye hablar de él en otro sitio y sigue siendo un misterio para las
personas ajenas al asunto. Todavia no ha penetrado, por lo menos seriamente, en la
conciencia contemporanea. Peor todavia, ain no ha modificado los usos contemporaneos.

:17)

Como apunta Bauman (2011), el genocidio nazi es una ventana abierta para contemplar
cosas “que suelen permanecer invisibles”(:12), por lo que no se limita a ser reivindicacién
nacional judia y trauma personal. En realidad, persisten las caracteristicas principales de este
prototipo de criminalidad de Estado: Es una tragedia que socavé a la humanidad, lo que sustentd
la creacion de nuevas instancias juridicas que confluyeron en el Tribunal Penal Militar
Internacional de Nuremberg. Upendra Baxi (2006) denuncia esta gestion de crueldad que no se
limit6 al Primer Mundo y que deja en vilo la idea de universalidad totalizante:

One-worldists posit large histories that celebrate constructions of common
‘humanity’ of all Earth’s peoples and of ‘our common future’, undaunted by the
effective histories of power and domination, and unfazed by the catastrophic practices

of the politics of mass cruelty. (:714)

En un segundo orden, Bauman (2011) coincide con Arendt (2003) y Jain (2010) en que la
razon practica en el genocidio nazi se sintetiza en Eichmann, no como unas personas
individualmente concebidas embargadas por un mal atroz, sino como el conjunto que guio su
accion por el Derecho, definido por el bando de los vencedores. A partir de alli Hanna Arendt
(2003), Michel Onfrey (2009) y Theodor W. Adorno (1998), critican la razon instrumental que

guia la modernidad capitalista, como el imperativo categérico alegado por los victimarios.
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Construyendo las bases de la teoria critica, Adorno (1998) resalté un nuevo imperativo categorico
sustentado en la educacion: Auschwitz no debe repetirse. Con esta idea que constituye premisa y
conclusion, sustenta la posibilidad de repeticion de dichos crimenes mientras “perduren en lo
esencial las condiciones que hicieron madurar esa recaida” (:79). El pensador aleman con
fundamento en Freud encuentra dos principales causas en esta criminalidad de Estado. Por una
parte, la civilizacion engendra la anticivilizacion por lo que, basado en Freud, sefiala que el
mundo objeto de regulacion ha llevado a una claustrofobia de la humanidad, que a su vez genera
una furia contra la civilizacion, dirigiéndose la ira contra las personas que se perciben como
débiles. Por otro lado, sostiene la necesidad de reconocer el genocidio nazi como un problema
social, una aberracion que hace parte de la historia universal, de la modernidad, con fundamento
en un nacionalismo agresivo y en el potencial autoritario. Ello también tuvo lugar con el
genocidio armenio en la Primera Guerra Mundial, donde el silencio del mundo encubrié el
asesinato de méas de un millén de personas. (Adorno, 1998) De ahi que Adorno (1998) no
atribuye el genocidio a una particular ideologia, rechaza la maldad insular, y sefiala la necesidad
de volver la mirada sobre los perseguidores, a través de una educacion que prepare para la
autorreflexion critica. Onfray (2009), resalta como Adorno (1998) que la ausencia de ataduras no
explica Auschwitz, con menor razén cuando Eichmann afirmaba guiarse por el imperativo
categoérico kantiano:

Cuando el acusado, en su banquillo, afirma haber vivido toda su existencia bajo
el signo de Kant, al principio atrae hacia si el desprecio del tribunal. En medio del
vigoroso intercambio, esta afirmacién suena poco razonable. ;Un nazi kantiano?
ilmposible! El juez Raveh, sin embargo, vuelve sobre ese dato e interroga al criminal de
guerra. Quiere precisiones y esclarecimientos. Eichmann se los da; ha querido vivir bajo
el imperio del imperativo categorico. EI magistrado cifie su interrogatorio al imperativo
y Eichmann le da una definicidn que, sin ser literal, tampoco traiciona el espiritu del
concepto: “Yo queria decir, con respecto a Kant, que el principio de mi voluntad

siempre debe ser tal que pueda llegar a ser el principio de leyes generales”. (:21)

Adicionalmente, el pensador frances arremete sobre las que considera coincidencias entre

el pensamiento kantiano y el nazismo, atribuyendo a Kant ser defensor de la superioridad de la
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raza blanca, defensor de la pena capital, “defensor estricto de los derechos del estado y de los
deberes de los ciudadanos”, al tiempo que abanderaba la obediencia ciega a la autoridad. (Onfray,

2009:26 y 27)

Desde luego que Onfray y Arendt se distancian en la comprension del nivel de
acatamiento kantiano en Eichmann, pues Arendt (2003) sostiene que la conexion kantiana con la
facultad moral de juzgar, eliminaria la obediencia ciega, mientras que Onfray (2009) resalta que
el acatamiento a la ley, implica el de los imperativos éticos kantianos, fundiendo justicia y ley:
“De ahi la diferencia entre la legalidad, un valor positivo, ciertamente, pero que esta situado muy

por debajo, y la moralidad que es preferible porque supone la pureza de las intenciones”. (:23)

El crimen de Estado con fundamento en la visién que Bauman (2011) expone sobre el
genocidio nazi, se presenta como una errada expresion de la idea de soberania: un supuesto
derecho a matar como expresion de autoridad, como un derecho de su autoridad. Por eso, su
realizacion contradice el mito del “proceso civilizador” que se atribuye a la modernidad, y sefiala
que elementos identificadores de ésta, emergentes del imperativo categérico kantiano -como la
planificacion, la disciplina, la insensibilidad, la burocracia y la obediencia a la ley-, viabilizaron
el horror. Esto también se hizo patente en la criminalidad de Estado de la ultima dictadura
argentina:

Las filas de “trasladados” en los campos argentinos, aceptando docilmente la
inyeccion y la muerte —que nos recuerdan a aquellas otras largas filas de judios entrando
sin resistencia a las cdmaras de Auschwitz—, solo pueden explicarse después del
vaciamiento al que fueron sometidos los sujetos y del arrasamiento que produjo en ellos
el terror de la maquina concentracionaria. (...)

Poder de vida y muerte como parte, a la vez, de un poder disciplinario,
normalizador y regulador. Un poder de burdcratas obsesionados por las plantillas, los
registros y los microfilmes, que asientan y dan fe de su capacidad de controlar, torturar,

cercenar, matar. (Calveiro, 2003: 119 y 120)
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La criminalidad de Estado puede sintetizarse en una “sociedad organizada cumpliendo
una tarea especial”, con un objetivo repugnante que se asimilaba a otras actividades normales de
la administracién (Bauman, 2011:35). ES “un proceso de burocratizacion que implica una cierta
rutina, “naturaliza” las atrocidades”. (Calveiro, 2004:6) Un desarrollo que también podria
emerger de otra expresion kantiana: EI Derecho Penal como facultad de Estado (Kant, 2008). Asi,
la razon instrumental a través de la institucionalizacion burocratica, considerd como razonable la
solucion final, lo que se corrobora con la afirmacion del defensor de Eichman recogida en
Holocausto y Modernidad como sefial del sentido comin de la modernidad: “Eichmann llevo a
cabo acciones por las cuales uno recibe una condecoracion si gana y va a la horca si pierde”
(Bauman, 2011:40). Por eso, Estados que puedan autoreconocerse como democraticos, también
pueden incurrir en la criminalidad de Estado. Con razon sefiala Garzon Valdés (2001) que el
terrorismo de Estado no corresponde en exclusiva a los gobiernos totalitarios: “Esta falacia, a la
que los logicos llaman “conversion falsa” consiste en creer que porque una clase de objetos X
tiene la propiedad P, P es exclusiva de X, lo que puede ser obviamente falso”. (:141) No se
incluye una limitacion relativa a la ilegalidad segun el Derecho interno para el reconocimiento de
crimen de Estado, ello obedece al afirmacién de que esta criminalidad, puede desconocer sus
hechos y responsabilidades, o simplemente sefialar que se trata de hechos licitos, como ensefid la
Defensa de los Tribunales de Nuremberg, a partir de lo cual se sustenta la banalidad de este mal:

También comprendo que el subtitulo de la presente obra puede dar lugar a una
auténtica controversia, ya que cuando hablo de la banalidad del mal lo hago solamente a un
nivel estrictamente objetivo, y me limito a sefialar un fenémeno que, en el curso del juicio,
result6 evidente. Eichmann no era un Yago ni era un Macbeth, y nada pudo estar mas lejos de

sus intenciones que ‘resultar un villano”, al decir de Ricardo III. Eichmann carecia de motivos,

salvo aquellos demostrados por su extraordinaria diligencia en orden a su personal progreso.

Y, en si misma, tal diligencia no era criminal; Eichmann hubiera sido absolutamente incapaz

de asesinar a su superior para heredar su cargo. Para expresarlo en palabras Ilanas, podemos

decir que Eichmann, sencillamente, no supo jamas lo que se hacia. Y fue precisamente esta

falta de imaginacién lo que le permitio, en el curso de varios meses, estar frente al judio

aleman encargado de efectuar el interrogatorio policial en Jerusalén, y hablarle con el corazon

en la mano, explicandole una y otra vez las razones por las que tan solo pudo alcanzar el grado
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de teniente coronel de las SS, y que ninguna culpa tenia él de no haber sido ascendido a
superiores rangos. Tedricamente, Eichmann sabia muy bien cuéles eran los problemas de
fondo con que se enfrentaba, y en sus declaraciones postreras ante el tribunal hablo de “la
nueva escala de valores prescrita por el gobierno [nazi]”. No, Eichmann no era estupido.
Unicamente la pura y simple irreflexion —que en modo alguno podemos equiparar a la
estupidez— fue lo que le predispuso a convertirse en el mayor criminal de su tiempo. Y si bien
esto merece ser clasificado como “banalidad”, e incluso puede parecer comico, y ni siquiera
con la mejor voluntad cabe atribuir a Eichmann diabdlica profundidad, también es cierto que
tampoco podemos decir que sea algo normal o comin. No es en modo alguno comdn que un
hombre, en el instante de enfrentarse con la muerte, y, ademas, en el patibulo, tan solo sea
capaz de pensar en las frases oidas en los entierros y funerales a los que en el curso de su vida
asistid, y que estas “palabras aladas” pudieran velar totalmente la perspectiva de su propia
muerte. En realidad, una de las lecciones que nos dio el proceso de Jerusalén fue que tal
alejamiento de la realidad y tal irreflexion pueden causar méas dafio que todos los malos
instintos inherentes, quiza, a la naturaleza humana. Pero fue Gnicamente una leccion, no una

explicacion del fenémeno, ni una teoria sobre el mismo. (Arendt, 2003:171)

En similares reflexiones, denunciando el mito de la maldad individual, Bauman (2011) se
pregunta como tuvo lugar la transformacién de funcionarios corrientes en asesinos en masa y a
través de la respuesta, signa la necesidad de no entender ni la politica, ni el derecho, ni en
general, el ejercicio del Estado desarraigadas de la resistencia:

En opinién de Herbert C. Kelman, las inhibiciones morales ante las atrocidades
violentas disminuyen cuando se cumplen tres condiciones, por separado o juntas: la
violencia esta autorizada (por unas 6rdenes oficiales emitidas por los departamentos
legalmente competentes); las acciones estan dentro de una rutina (creada por las normas de
gestion y por la exacta delimitacion de las funciones); y las victimas de la violencia estan
deshumanizadas (como consecuencia de las definiciones ideologicas y del

adoctrinamiento).

Adorno, Brunswik, Levinson y Sanford (1950) indagaron por las potencialidades fascistas

de los individuos en virtud de una susceptibilidad a la propaganda antidemocratica, encontrando
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que tienen como escenario basal, estructuras de personalidad que subyacen al conservadurismo
politico-econdémico, y a entornos familiares autoritarios desde la infancia, que deben ser
modificados por diferentes medios pues son producto de la organizacion global de la sociedad. El
estudio sefiala que los resultados no pueden ser considerados en términos absolutos sino como
propios del analisis estadistico, es decir como un conjunto de sintomas con caracteristicas
concretas. De ahi que sefialaron la necesidad de otros estudios que permitan conocer todas las
condiciones necesarias para la consolidacion de los brotes de violencia. En coherencia con ello,
Adorno y Horkheimer (1998) llamaron la atencién en la Dialéctica de la Ilustracion, sobre la
voluntad de destruccion gestada socialmente. Por ello, cuando Feierstein (2008) une los
conceptos de tecnologia de poder y préctica social, llama la atencion sobre que la criminalidad de
Estado, no es simplemente algo que acaece: “Una practica social implica un proceso llevado a
cabo por seres humanos y requiere de modos de entrenamiento, perfeccionamiento, legitimacién
y consenso que difieren de una practica automatica o espontanea”. (:36) En ese orden de ideas,
Alija Fernandez (2011) describe las motivaciones de la persecucion nazi:

Las persecuciones nazis atendieron principalmente a una triple motivacion: politica
(principalmente contra los grupos de izquierdas, que desarrollaron durante todo el régimen nazi
una labor de resistencia frente al Estado totalitario, (...) religiosa (contra la Iglesia catdlica, por
tratarse de una organizacion muy poderosa que habia conservado su influencia durante dos

milenios, y contra las Iglesias protestantes, por el desprecio que a Hitler le provocaba su falta de

unidad) y racial. (:102)

En una escala politico-social, es de particular interés que la descripcion de la atrocidad
justificada coincide con los elementos estructurales de un concepto de criminalidad de Estado:
Una tecnologia de poder gque surge en la modernidad y que implica el uso de violencia autorizada,
en desarrollo de una doctrina oficial o cuasioficial, sobre unas victimas que se han pretendido
deshumanizar a partir de definiciones ideoldgicas. (Feierstein, 2008) Precisamente, Roxin (2006)
desarrollo la teoria de la coautoria mediata en aparatos organizados de poder, pensando en las

actuaciones del Estado aleman nazi, donde utilizaba el Derecho vigente e.g. para aplicar la
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Ilamada solucion final. De su pensamiento se infiere, de nuevo, esa doble faz de la criminalidad

de Estado y de su aprovechamiento del Derecho.

Asi, dos dimensiones se sostienen en la criminalidad de Estado: una utiliza el monopolio
legal de la violencia del Estado, para presentar determinadas acciones como legitimas, y otra es
relativa a la violencia que se expresa en términos mas francos de ilegitimidad. De alli emerge su
mayor capacidad de hacer dafio, como de impunidad. Al respecto sostiene José Carlos Moreira
Da Silva Filho (2012):

(...) aun con las balizas de la nocion de Estado de Derecho —es decir, de un
Estado que se someta a leyes democraticamente producidas por él mismo-, el
calificativo de “legitima” atribuido a la violencia ejercida por el Estado puede dar paso a
verdaderas atrocidades, no raras veces apoyadas en la flexibilidad del concepto. No
siempre queda claro para la sociedad y sus agentes publicos qué separa la violencia
legitima de la ilegitima.

Precisamente, por detener el monopolio de la violencia, el Estado es el que
posee las mayores probabilidades de utilizarla de manera inadecuada, como asi también
es el que puede propiciar los resultados mas funestos, tanto en calidad como en

cantidad. (:208)

Esto se responde y coincide ademas, con Michael Lowy (2003) interpretando al Kafka
anarquista de El Proceso, quien encuentra que la burocracia se acompaifié de “la naturaleza
inhumana y homicida de los aparatos institucionales juridicos/estatales” (:97). De donde se
advierten significativas posibilidades para la comision de crimenes internacionales en Estados
gue concentran como ninguna otra estructura, poder y autoridad. Como sefiala Rothe (2009):
“Regrettably, state criminality generally involves the worst harm known to humans”. (:29) De ahi
que se tienen suficientes evidencias para dar razon a Zaffaroni (2012) cuando considera que los
principales crimenes, que denomina crimenes de masa, se cometen desde el Estado y tienden a
agigantarse al provenir de una entidad hegemoénica. Esto también ha sido reconocido por el
sistema universal de proteccion de derechos humanos. Ademas, como lo sefiala el magistrado

argentino, el poder punitivo siempre es selectivo. Esto tiene profundas implicaciones en los



98

mecanismos que el Estado genera para garantizar la impunidad, y funda reflexiones que se

abordaran mas adelante, en relacion con la CPI. (infra cap. 3)

Asimismo, estos elementos, sumados al sostenimiento de la criminalidad de Estado a
pesar de la difusion de la responsabilidad internacional de los Estados y de los individuos, (infra
cap. 2, seccion 2, 2) muestran que las lecciones del genocidio nazi no han sido debidamente
aprehendidas. A pesar del surgimiento del DIDH, y del DPI, la criminalidad de Estado
permanece, si se quiere, cada vez mas mimetizada y rotunda. Entonces, la maldad insular no
explica la permanencia de la criminalidad de Estado. En dicha via, para Pilar Calveiro (2012) la
criminalidad de Estado se conforma a partir de un sistema represivo organizado en la articulacion
de una red represiva legal y otra ilegal, similarmente gestionadas por el Estado que las utiliza
segun sus necesidades. Entonces, dada “la ilegalidad sistematica de sus practicas, el Estado se
fue prefigurando como Estado criminal”. La visibilidad y clandestinidad como caracteristicas de
la criminalidad de Estado, sustentan la impunidad, y funcionan como mecanismos de
amendrantamiento social. (Calveiro, 2012; Feierstein, 2008) Bauman (2011) encontraria esto
como ldgico, pues la sociologia se ha construido a partir de la defensa de una civilizacion, una
modernidad y una civilizacion modernas. Entonces solo en apariencia se impediria arribar la
réplica a partir de ese Derecho y esa Sociologia como especies y sustentadoras de la modernidad.
Pero, a pesar de ello, una redimension de la Sociologia y el Derecho pueden atraer algunas
respuestas para la disyuntiva que se sintetiza en la necesidad de la no repeticién de las graves
violaciones de los derechos humanos y de los crimenes internacionales cometidos por los Estados

y sus agentes.

Estas corroboraciones, contrastadas con la idea de autolimitacion de la razon de Estado
que fundamenta Foucault (2007), permiten asumir diversas consideraciones que se continuaran
debatiendo a lo largo de esta tesis. La primera es que la razon de Estado (desde una perspectiva
foucoltiana) no se ha autolimitado como expresion de su racionalidad interna y menos ain de su
autoridad. Al contrario, esta restriccion ha tenido lugar a partir de procesos de resistencia social

mas eficaces, en la medida en que pueden coincidir con las pretensiones de otras fuentes de poder
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y, de esta forma, se reflejan en el Derecho. Los resultados atroces del holocausto sirvieron para
rechazar teorias que no se desechaban por su estructura o efectos contra la sociedad, como la
Teoria del Espacio Vital; sino en la medida que permitian limitar los efectos de determinada
hegemonia, para el caso, la alemana y nazi. Ello explica, e.g. que el principio de
autodeterminacion de los pueblos, reconocido en la Carta de las Naciones Unidas (Arts. 1.2, 2.1,
y 2.4) como respuesta inmediata al genocidio nazi, tenga una efectividad cuestionable en

términos de realidad.

Estas situaciones discuten que el escenario de autolimitacion estatal haya tenido lugar tras
el desarrollo de la segunda posguerra, y refieren de nuevo la insuficiencia del Derecho. Tras
abandonarse de manera formal la pretension de razén de Estado, ésta se sefiala como la mayor
condicionante en la vinculacion juridica de determinados Estados, los que encabezan las
hegemonias. ElI Derecho Internacional se expresa en campo de debate y de combate sobre las
I6gicas de ampliacion de la razon de algunos Estados, como en el largo proceso de
reconocimiento de Palestina como Estado en el seno de las Naciones Unidas, o en el rechazo a
determinados ataques desproporcionados, que se fundan en quien los desarroll6 y no en como se
efectuaron y en las victimas que dejaron, como de nuevo se corrobora con las operaciones de la
OTAN sobre los Balcanes, o de Israel contra Palestina. En suma, como tuvo lugar bajo el
holocausto nazi, el Derecho se renueva como instrumento de ampliacion de la hegemonia. Sobre
los procesos y lugares de transformacion de esta situacion, se retornaré en el Gltimo capitulo. Pero
por ahora es ldgico advertir, que la pretension de inmovilidad de los elementos basales de la
modernidad, trae consigo la inmovilizacion de los factores de esta modernidad que permitieron la
edificacion del genocidio nazi. Es necesario reconocer como lo hace Bauman (2011) con
fundamento en los estudios de Stanley Milgram, que “la inhumanidad tiene que ver con las
relaciones sociales” (:181) y, en particular, con la tendencia humana a acatar las érdenes que se le
imparten.

Seccion 3. Criminalidad estatal y conceptos de Derecho: Un concepto de crimen de Estado

Intentar pensar el Estado es exponerse a retomar en su

provecho un pensamiento de Estado, a aplicar al Estado
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categorias de pensamiento producidas y garantizadas por el
Estado, a desconocer, por consiguiente, la verdad mas

fundamental del Estado (Bourdieu 1993:49).

Habiendo evidenciado la construccion de la criminalidad de Estado como fendmeno de la
razon instrumental capitalista e instalado a traves del mito del Estado ético, es necesario hacer
aproximacion a su configuracion a partir de la ley. Para ello es necesrio revisar la influencia en
dicha edificacion del concepto de Derecho que sea adoptado, asi como los linderos del crimen de

Estado como categoria para el Derecho.

1. Dos puntos de vista sobre el Derecho.

Dos discusiones enlazadas, permiten aclarar la naturaleza juridica de la criminalidad de
Estado en la modernidad. La primera se refiere al concepto de Derecho y su eventual vinculacién
con la expectativa de cumplimiento de los intereses de ciudadanas y ciudadanos. La segunda trata
del poder concentratorio del Derecho Penal, de donde se vincula que el Derecho tenga o no la
posibilidad de perseguir las conductas del Estado, a pesar, precisamente, de ser un instrumento

del Estado.

Estas discusiones pueden contrastarse a través de diferentes puntos de vista sobre el
Derecho y, por ende, sobre la funcion punitiva. Por una parte, se encuentran Antonio Gramsci,
Helio Gallardo y Boaventura de Sousa Santos en su critica al programa liberal y su consecuente
compresion del Derecho liberal y de los derechos humanos como espejismo a transformar. En
otra orilla, la postura kantiana rompe con la vision de totalidad social organicista donde el
individuo se percibe en funcién de esa totalidad (Rossi, 2000) y propugna por un soberano que se
autolimita por la razén (limitacion exterior) y la moral (limitacion interna), pero en una postura
de verticalidad frente a los individuos, solo tamizada por su concepcion de lo moral. Esta

concepcién, en ultimas, se consigna en una teoria de las costumbres o ética, que incluye al
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Derecho, pero no tiene la coercibilidad de este ultimo; por lo que la moral sefialaria que deben

reprimirse las inclinaciones que resultan contrarias al deber (Kant, 2008).

Como se confirma en la Metafisica de las Costumbres, (Kant, 2008) la razon kantiana fija
sus limites, y como expresion de una practica burguesa en expansion, se escinde en una razon
ilustrada critica y publica (ademas, construye la politica del espacio publico) y una razén juridica
que limita a la anterior a través de la obediencia. (Cortina, 1995; Rossi, 2000) De ahi que se
resalte la ambigledad de la razén en Kant en tanto que a partir de la naturalizacion de los
intereses de lo privado: “permite disociar lo politico como reino de la igualdad formal de lo social

como reino de la desigualdad”. (Rossi, 2000:191)

En critica al programa liberal, del cual Kant es sintetizador en lo juridico; Gramsci (2005)
sefial6 que este esquema exhibe un Estado como ente superior a la competicion entre las clases,
“¢tico”, en definitiva, una aspiracion politica que debe su vigor a su naturaleza de espejismo. En
el mismo sentido para Gallardo (2009) el sistema capitalista “despierta expectativa de derechos”
(:48) y prohibe su materializacion, siendo méas concreta esta ilusion en el caso de Latinoamérica:
“el Estado de derecho latinoamericano es un simulacro, no una realidad” (:53). Desde una
postura posmoderna el argumento es igualmente reconocido:

Una premisa angular que no puede ser desconocida, es que el establecimiento del

Estado moderno se configuré arquitecténicamente en dos estrategias congruentes y

conjuntas del movimiento ilustrado: por un lado, la construccién de un manto de

oscuridad y por el otro, la promesa de que el candor de la nueva racionalidad sera el faro

que irradie el progreso de la humanidad.

(...) La llustracién, significé, por otra parte, la supresion o disminucion de las
racionalidades que diferian a la ella defendida.

(...) La caracteristica principal del Estado Moderno se consagrd, en esta medida
en la oferta de un futuro prometedor, en la idea de progreso y de evolucion.

(Fuentes Contreras, 2013:47 -49).
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Sousa Santos (2005) resalta que conocidas las imposibilidades de la concepcion liberal de
Estado, sus principios son diferenciados funcionalmente y se expresan como independientes, y
tienen, como si no fuese suficiente, una vocacion maximalista. En este entronque se pretende
sostener, por la modernidad que el Estado estd sometido a la racionalidad supuestamente (por
hegemdnica) emancipadora de los derechos humanos, a traves de tres situaciones ya resefiadas: la
idea de un Estado “ético”, la utilizacion de una ciencia instrumental (que suele expresarse en
dogmatica en el Derecho), y una dimensién hegemonica de los derechos como globalizacion
desde arriba, todo en el entorno de un Estado maximizado en la aplicacion del Derecho Penal.
Rivera Beiras (2004) da un interesante ejemplo a partir del debate causalismo-finalismo de la
conduccion “cientifica” de la dogmatica penal:

(...) la polémica entre causalistas y finalistas se va entonces situando en un plano
especifico, que no es otro que el rol ideolégico que cumpli6 en una doble direccion: primero,
para echar un manto de olvido sobre el horror del papel que cumplié la ciencia penal en el
pasado nazi y, posteriormente, de paso, para edificar un pretendido Derecho penal apolitico,
neutro y cientifico en cuyo seno no tengan cabida debates -y verdaderos cuestionamientos- de
indole politico-criminal. Esta posicion ha sido, sin duda, la que gand la batalla, al menos la de
la ensefianza de la disciplina en las Universidades europeas y latinoamericanas. Pero conviene
no olvidar nunca, entonces, las raices ideolégicas autoritarias de las que ha emergido una

ciencia penal semejante”. (:154)

Desde luego, el resultado no seréd un Estado limitado por un Derecho Penal que se procure
emancipador. El efecto es un tablado de complementariedad, incluso para los crimenes
fundamentales (core crimes) del DPI, afirmandose desde el ER hasta la conferencia de revision
de Kampala, que la persecucion penal es asunto de primigenio interés de los Estados, solo para
estos efectos no globalizados:

The co-focal points, Denmark and South Africa, in their opening remarks, recalled
that the Court was complementary to national jurisdictions and would operate only where a
State was unable or unwilling to carry out investigations and prosecutions. They noted that
the global challenge was for States to assist each other to fight impunity where it began, i.e.

at the national level. Although having primary jurisdiction to investigate and prosecute the
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crimes within the jurisdiction of the Court, some States did not have the capacity to do so,
which could lead to an impunity gap. They noted that the role that the Court could play in
positive complementarity was limited by the nature of the institution and its resources. All
efforts at bridging the impunity gap should be done with sensitivity to context and

environment. (ICC, Kampala, 20103, parr. 1)

En estas condiciones, la l6gica de Estado que relega su persecucion, a través del
espejismo del Estado ético, demuestra la utilizacion de la racionalidad instrumental en la ética y
del Derecho. Asi, resulta imposible la limitacién material del poder estatal desde una concepcion
hegeménica de los derechos humanos, pues siguiendo a Santos (2005), una globalizacién desde
arriba no permite un desarrollo armonioso del pilar de la emancipacion. Asi, Santos (2005) sefiala
que se confio a la ciencia (concebida como hegemonica y colonial) los previsibles excesos y
déficits de la hegemonia, que se presentaban como resolubles. Entonces, se pretendio superar las
dificultades de los pilares del paradigma de la modernidad implicando formalmentedos columnas:
El Derecho como integrante de una de las racionalidades del pilar emancipatorio, se aspird
transformador y limitante del principio de Estado como constitucion de poder. En concordancia
se encuentra:

[E]l conocimiento que permite intervenir sobre la sociedad genera control y poder
social, los cuales originan la problematica de las condiciones intersubjetivas dentro de las
cuales seria legitimo el uso de dicho poder y de la emancipacion respecto a él. Por lo tanto,
la necesidad de entender, legitimar y emanciparse de dicho “extrafiamiento” es una de las
causas de la produccion de formas alternativas de conocimiento, las cuales se fundamentan

en la teoria critica 0 emancipatoria. (Orjuela Escobar, 2012:29)

Se observa entonces la pugna entre escenarios generados como simultaneos por el pilar de
la dominacion de la modernidad: el Derecho en cuanto supuesto espacio de conciliacion de todas

las individualidades, y como expresion del poder de Estado.

En el primer orden, uno de los arquitectos del Derecho occidental (Cortina, 1995; Moya,

2012; Rossi, 2000), Immanuel Kant (2008), senala que el Derecho constituye “el conjunto de



104

condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segun
una ley universal de la libertad”. Por tanto, considera que la coaccion es una facultad pues “todo
lo contrario a derecho (...) es un obstaculo a la libertad segun leyes universales” (:40). Establece
asi una concepcion individualizadora y conciliadora en el Derecho, pues como legislacion externa
solo puede pretender adhesion y regulacion exterior de las relaciones mutuas entre individuos.
Mientras tanto, la moral exige una adhesion intima, planteando deberes consigo mismo. (Cortina
Orts, 2008) Pero el Derecho en Kant es algo mas que el escenario del ejercicio de libertad
“universal”, con mayor intensidad, cuando el Derecho Penal concentra el poder sancionatorio, y
se inscribe dentro del Derecho Pablico. La calificacion no puede ser mas inquietante si concibe la
funcién punitiva del Estado como el Derecho en cabeza del soberano de castigar a quienes le
estan sometidos (2005). Sobre este poder, desde Kant (2008:147), no existe sino el acatamiento:
“la voluntad del legislador (...) en lo que se refiere a lo mio y lo tuyo exterior, es irreprochable
(irreprensible), la facultad ejecutiva del jefe supremo (...) es incontestable (irresistible) y la
sentencia del juez supremo (...) es irrevocable (inapelable)”. A lo cual agrega:

La razon por la que el pueblo debe soportar, a pesar de todo, un abuso del poder
supremo, incluso un abuso considerado como intolerable, es que su resistencia a la
legislacion suprema misma ha de concebirse como contraria a la ley, incluso como
destructora de la constitucion legal en su totalidad. (...)

Por tanto, un cambio en una constitucion politica (defectuosa), que bien puede ser
necesario a veces, sélo puede ser introducido por el soberano mismo mediante reforma,
pero no por el pueblo, por consiguiente, no por revolucion; y si se produce, solo puede

afectar al poder ejecutivo, no al legislativo. (:152-154)

En contravia, Zaffaroni (1998) considera que es insuficiente extraer un sistema de derecho
penal directamente desde la razon. Ademas, concibe que la funcion punitiva es un deber del
Estado pues justifica su existencia: posibilitar la convivencia y tutelar adecuadamente bienes
juridicos. Esta postura ratifica la idea de Derecho Penal como derecho estatal, por lo que debe
ademas considerarse su ejercicio y la vinculacion entre “sujetos procesales”. Foucault (2012b)

entrega algunas luces al respecto:
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El suplicio judicial hay que comprenderlo también como un ritual politico. Forma
parte, aungue en modo menor, de las ceremonias por las cuales se manifiesta el poder.

(..)

El delito, ademads de su victima inmediata, ataca al soberano y lo hace
personalmente, ya que la ley vale por la voluntad del soberano y fisicamente, ya que la
fuerza de la ley es la fuerza del principe. (...) La intervencion del soberano no es, por
ende, un arbitraje entre dos adversarios: es incluso mucho méas que una accion para hacer
respetar los derechos de cada cual; es su réplica directa contra quien le ofendid. (...)

El derecho de castigar sera, entonces, un aspecto del derecho del soberano a hacer la guerra
a sus enemigos (...)

El suplicio desempefia, pues, una funcién juridico-politica. Se trata de un

ceremonial que tiene por objeto reconstituir la soberania por un instante ultrajada. (...) El

suplicio no restablecia la justicia, reactivaba el poder. (:58-60)

Estos fendbmenos de imposicion del gravamen del principio de Estado sobre el Derecho
como regulacion del soberano, sobre el supliciado/procesado y a través de la hegemonia, se
siguen acusando en la version mas reciente del paradigma de la modernidad que coincide con el
Nuevo Humanismo Militar. Ello se sintetiza por Santos (2000) en una absorcién del pilar de la
emancipacién por el de la regulacion. Gramsci (1971) define la contrahegemonia como
pensamiento critico, la posibilidad de escogencia de la propia esfera de actividad: “participar
activamente en la elaboracion de la historia del mundo”. (:8) Entonces, la accion del pilar de la
regulacién, limita la comprensién emancipadora del concepto de los derechos humanos, que se
convirtie en contrahegemonica, mientras una dimension del Derecho (ahora dogmatica,
previamente material) es subvertida y controlada por el ejercicio del poder, que no se aplicaria al
Estado. Conclusién que se confirmaria de nuevo por Santos (2009):

De alguna manera pensamos que, al punto que llegamos, los instrumentos que
fueron creados para lograr una emancipacion social estan produciendo el efecto opuesto, un

efecto perverso. Hoy sabemos que se violan los derechos humanos para, aparentemente,

preservarlos; se destruye la democracia, aparentemente para defenderla; se destruye la vida,
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aparentemente para defenderla (un millén de personas ha muerto en los ultimos cuatro afios

en Irak). (:17)

Pero ello no implica considerar una expansion del principio de Estado como forma del
pilar de regulacion. En realidad, se ha desplegado en exceso el principio del mercado en
detrimento de los restantes fundamentos (Sousa Santos, 2000), y la visién hegemonica de los
derechos humanos ha venido en su auxilio. A traves de ella se sostiene un respeto universal por
cierta tipologia de derechos humanos solo en tanto sean compatibles con la “ideologia de
mercado” (Farifias Dulce, 2000:156), y si concentran ademas libertades negativas como sefiala
Gallardo (2009): “La nueva autoridad es la individual propiedad capitalista y el falso colectivo
del Estado. Este nuevo orden es también sacro”. (:67) En sentido similar, destacaba Marx (2004),
que los derechos civiles o politicos no implican la emancipacion, sino que hacen parte de la
categoria de “libertad politica”. A partir de alli sustentd su critica al concepto de derechos
humanos desde Norteamérica y Francia, enraizados en una concepcion de la humanidad
individualista, burguesa, y disociados de la comunidad o sujeto colectivo. Esta concepcion de
ciudadania individualista y limitada por los intereses de quienes detentan del poder, se conecta de
nuevo con un entendimiento particular del Derecho y del poder de castigar. Carolina Prado
(2004:118) trata dos comprensiones del castigo: Como un fenomeno “supeditado a los dictados
del mercado” (Rusche, Kirchheimer, Melossi y Pavarini) y entendiendo el Derecho penal y el
castigo “como instituciones que cumplen una funcion politica de aparato represor e ideologico
del Estado”. Esta se construye por Prado con sustento en Pashukanis, Hay, Ignatieff y Rothman.
Recuérdese que en Althusser (y Balibar, 2004) las relaciones sociales pueden observarse como
estructuras y segun sus efectos, de donde concluye (Althusser, 2005) la existencia de los aparatos

represivos e ideoldgicos del Estado, como entes que confluyen pero son diferenciados.

Pashukanis (1976) resaltaria el caracter ideologico del intercambio mercantil como
sustento social. Estos dos fendmenos son expresiones de la ideologia que ha instalado una

determinada hegemonia.
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En suma, un concepto de Derecho como expresion del Estado intrinsecamente limitadora,
esto es, de estirpe liberal, puede generar dos tipos de comprensiones del Derecho Penal de los que
dependera la consideracion del crimen de Estado. Una vision estricta entiende el Derecho como
expresion de Estado y, por tanto, como su facultad. Si bien reconoce que el Estado y el Derecho
se limitan, entre otros, a través de la razdn, considera que en los procesos de creacion y
autolimitacion de la norma, bajo el principio de autoregulacién, no seria posible ni la
configuracién de la criminalidad de Estado, ni la persecucion de los hechos que alli podrian

registrarse.

Una segunda vision, amplia, seria la relativa al Estado liberal que promete su
autoregulacion, e invita a que la ciudadania ejerza medidas de control sobre su actuar. Esta
promesa de Estado ético subyace tras la estructuracion del DIDH, a cuya construccion han
acudido los Estados. A partir de alli se edificaron conceptos como el de graves violaciones de los
derechos humanos, e incluso, el de crimenes internacionales en sede del DPI del Estatuto de

Roma de la CPI.

2. El Crimen de Estado como categoria para el Derecho.

(...) entre el conocimiento y las cosas que éste tiene para conocer
no puede haber ninguna relacion de continuidad natural. Sélo
puede haber una relacién de violencia, dominacion, poder y fuerza,
una relacion de violaciéon. El conocimiento s6lo puede ser una
violacion de las cosas a conocer y no percepcion, reconocimiento,

identificacion de o con ellas. (Foucault, 1996:24)

Previamente, (supra cap 1, secc. 2, 2) se aludio al liberalismo en Foucault (1996 y 2007),
como una forma de administracion, de consumo de la libertad. Asimismo, se verifico que el
control social en su variante de panoptismo, se convirtié en la dimension caracteristica de las
relaciones de poder. Como sefialaria Sandoval Huertas (1979, 1985) con sustento en el pensador

francés, las transformaciones en el Derecho a instancias de la utilizaciéon del poder por la clase
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social burguesa, no pueden interpretarse de manera adecuada bajo la figura de la humanizacion
del Derecho. Al contrario: “cl sistema de justicia penal es un instrumento de control violento, por
definicion historica”, (Sandoval Huertas, 1979:10) resaltando con fundamento en Accattatis que
“los instrumentos de control (...) adoptan las mismas caracteristicas de la organizacién social
dentro de la cual existen; por ello son consensuales para los grupos minoritarios hegemaénicos

pero coactivos o violentos para los demas”. (:11)

Ello ha implicado que las transformaciones del Derecho penal como instrumento de
control, hayan derivado en un redisefio del miedo, una redimension de la administracion del
miedo a cargo del Estado. Del miedo ante lo sanguinario, se paso al miedo desde lo justificado, el
castigo permanece pero bajo un método ilustrado que implica el finiquito del suplicio como
ceremonia, para ser en realidad retirado de la mirada publica. (Foucault, 2012b). EI Derecho en la
ilustracion senalard la idea de “encontrar la frontera legitima al poder de castigar”, (Anitua,

2004:17) pero buscando el sostenimiento a través del miedo (Chomsky, 2003)

Este redisefio del miedo muestra las dos caras del crimen de Estado para el Derecho, que
va desde un sentido de prevaricato, bajo una perspectiva insular (responsabilidad de agentes),
hasta la criminalidad de Estado como estructura, dimension desde la que se ocupa el presente
analisis. Cobijaria desde actos reconocidos como ilegales, o como diria Chambliss (1989): “The
most important type of criminality organized by the state consists of acts defined by law as
criminal and committed by state officials in the pursuit of their job as representatives of the
state”, (:184) hasta acciones constitutivas de crimenes contra la humanidad, con independencia de
que no transgredan la normatividad nacional, observada de manera aislada, como tuvo lugar,
entre muchisimos otros ejemplos, en el genocidio nazi, o con la ausencia de tipificacion del
crimen de desaparicion forzada de personas en Colombia. Dentro del primer evento Chamblis
menciona: “Examples include a state’s complicity in piracy, smuggling, assassinations, criminal
conspiracies, acting as an accessory before or after the fact, and violating laws that limit their
activities. In the latter category would be included the use of illegal methods of spying on

citizens, diverting funds in ways prohibited by law (...)”. (:184) Asimismo, excluye de estas
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posibilidades “State-organized crime does not include criminal acts that benefit only individual
officeholders, such as the acceptance of bribes or the illegal use of violence by the police against
individuals, unless such acts violate existing criminal law and are official policy”. (:184) Se
resalta de esta forma que el concepto de criminalidad de Estado en Chambliss, podria coincidir
con las nociones de Crimen desde el Estado o Terrorismo desde el Estado, de Sergio Garcia

Ramirez. (Corte IDH, 2006avr)

Una tercera posibilidad, reconocida por la criminologia critica y el Derecho Penal
progresista (Zaffaroni, et. al. 2012) reside en el proceso de seleccion de conductas como
violentas, lo que Sandoval Huertas (1979) denomina el “momento estdtico de creacion del
Derecho Penal” (:12) y que consiste en un acto de violencia estructural. Como se advierte, dos
fendmenos resultan comunes a todas estas expresiones: por un lado que no pueden comprenderse
como violencias insulares, sino estructurales, y en segundo lugar, que consisten en la utilizacion

del miedo como constructor y columna de sostenimiento de la criminalidad de Estado.

Hannah Arendt (1998) sefiala la cercania de los conceptos de actos de Estado y razon de
Estado como teoria, donde se aparta al Estado de las normas establecidas para los ciudadanos.
Advierte que esta se muestra en dos sentidos: ya si se trata de un Estado, o de un Estado criminal.
En el primero, apareceria como una necesidad relativa signada por la excepcionalidad. En tanto,
un Estado por principios criminales queda fuera del Derecho Internacional, se le niega el
reconocimiento de soberania y, ante todo, queda en una situacién dificilmente solucionable a
través de conceptos juridicos, salvo uno: “las ordenes criminales no deben ser obedecidas”

(Arendt, 2003:173).

En revision genealogica, Foucault (2007) sefialara que el Estado de Derecho se opone al
Estado de policia, pues en aqueél los actos tienen valor si se enmarcan en leyes que les limitan
previamente. Asi, distingue las disposiciones legales (expresion de la soberania) de las medidas
administrativas, en tanto su principio, efectos y validez, sin abandonar su estrecha vinculacion en

la economia en un sentido negativo. Sostiene asimismo que bajo el Estado de Derecho se
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formaliza un “capitalismo renovado”, pues el gobierno es “un prestador de reglas para un juego
econdémico cuyos unicos participantes, y cuyos Unicos agentes reales, tienen que ser los

individuos o (...) las empresas” (:209).

Entonces, la vinculacién Estado-control social, es palmaria a partir de la alusion de
Foucault al ordoliberalismo®?, con sede en un orden econémico- juridico que no antagoniza la
economia como elemento infra y el elemento juridico politico “del orden de lo supra” (2007:194).
Por ello resulta necesario interpretar el Derecho en relacion con las condiciones reales, entre otras
sociales, en que se desarrolla (Sepulveda, 1989). Sin que equivalga a una comprension del
Derecho como simple ideologia:

Mi propdsito es demostrar en estas conferencias como, de hecho, las condiciones politicas

y econdémicas de existencia no son un velo o un obstaculo para el sujeto de conocimiento

sino aquello a través de lo cual se forman los sujetos de conocimiento y, en consecuencia,

las relaciones de verdad. S6lo puede haber ciertos tipos de sujetos de conocimiento,

ordenes de verdad, dominios de saber, a partir de condiciones politicas, que son como el

suelo en que se forman el sujeto, los dominios de saber y las relaciones con la verdad. Una

historia de la verdad sera posible para nosotros sélo si nos desembarazamos de estos

grandes temas del sujeto de conocimiento, al mismo tiempo originario y absoluto,

utilizando eventualmente el modelo nietzscheano. (Foucault, 1996:32)

2.1 El crimen de Estado: El holocausto como tecnologia de poder.
Este libro es un desafio contra la afirmacion mas apreciada y
esencial de la historia oficial: que el triunfo del capitalismo nace de
la libertad, que el libre mercado desregulado va de la mano de la
democracia. En lugar de eso, demostraré que esta forma
fundamentalista del capitalismo ha surgido en un brutal parto cuyas
comadronas han sido la violencia y la coercion, inflingidas en el
cuerpo politico colectivo asi como en innumerables cuerpos

individuales. La historia del libre mercado contemporaneo —el auge

12 El ordoliberalismo alemén y el neoliberalismo norteamericano constituyen para Foucault las dos formas bajo las
cuales se expresa la gubernamentalidad liberal. (2007).
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del corporativismo, en realidad— ha sido escrita con letras de shock.
(Klein, 2007:43)

Esta tesis ya ha determinado uno de los mecanismos mediante los cuales se sostiene la
impunidad de los crimenes de Estado: la idea de la maldad individual como expresion del mito de
Estado neutral. Se evidencié que este proceso moderno del holocausto nazi es producto de un
conjunto animado de ideologias que, argumentando la discriminacidn por razon de la raza, hacen
verdadera aplicacion de selecciones politicas. Este proceso se sustenta en una errada expresion de
la idea de soberania. Ante ello, se determind que resulta central entender los linderos historicos
de la idea de soberania, y junto a Bauman (2011) y Benjamin (1987), recuperar la memoria de la

criminalidad de Estado como aguijon. (supra: cap. 1 secc. 2,3)

Entonces, tras determinar el crimen de Estado como una funcién del Estado moderno
capitalista, su naturaleza como practica social y como tecnologia de poder, es necesario
profundizar sobre sus principales mecanismos de accion como tecnologia de poder, lo que exige

discernir sobre el poder de Estado.

Michel Foucault (1996a) encuentra que el poder se organiza de manera interrelacionada y
no excluyente, ya como disciplina cuando se tiene por objeto el cuerpo social, 0 como biopolitica
si el objeto es el cuerpo individual. Esta es una de las mas interesantes reflexiones en su
pensamiento, que se suma a las transformaciones que genero por sus especificas consideraciones
sobre el poder, y la metodologia para abordarlo. Sefiala que el poder se ejerce y circula, pero no
se reparte de manera universal entre las personas, sino que dicha distribucion es ya democratica
como anarquica, por lo que postula un analisis antecedente del poder:

(...) partir de los mecanismos infinitesimales (que tienen su historia, su
trayecto, su técnica y su tactica) y después ver como estos mecanismos de poder que
tienen su solidez y su tecnologia especifica) han sido y son adn investidos, colonizados,

utilizados, doblegados, transformados, trasladados, extendidos por mecanismos cada

vez més generales y por formas de dominacion global. (:32)
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La caracteristica central del poder moderno es que el Estado se construyd al tiempo como
individualizante y totalitario (Foucault, 1998). No podria ser diferente cuando se recuerda que
cuando la tecnologia de poder se centra en la vida y se consolida histéricamente en una sociedad
normalizadora (Foucault, 1998), como la que tuvo lugar a partir de la segunda mitad del siglo
XIX. Una sociedad biopolitica, no disciplinaria. Esto quiere decir que se ubica en otro nivel al de
la técnica disciplinaria, y que se traslada del cuerpo a la vida de los seres humanos. Una
biopolitica que trabaja con la poblacion como problema bioldgico y del poder (Foucault, 1998).

En Foucault (1990), las tecnologias de poder junto a las tecnologias de produccion, de
sistemas de signos y las tecnologias del yo, constituyen una matriz de la razon préactica y
sustentan los juegos de verdad que se enmascaran como ciencias. Estos juegos (la economia, la
biologia, la psiquiatria, la medicina y la penologia) son las maneras en que bajo la cultura actual,
los seres humanos desarrollan un saber sobre si mismos. Una tecnologia de poder constituye una
tactica en accion (Foucault, 1998), una técnica que determina la conducta de los individuos, “los
someten a cierto tipo de fines o de dominacion, y consisten en una objetivacion del sujeto”
(Foucault, 1990:48). En particular, la tecnologia de poder es “un tipo de poder, una modalidad
para ejercerlo” (Foucault, 2012b). Con fundamento en esta postura, Feierstein (2008) ha sefialado
que el genocidio de Estado constituye “una tecnologia de poder peculiar, con causas, efectos y
consecuencias especificos, que pueden intentar ser rastreados y analizados” (:13). Por ello, la
existencia de victimas de crimenes de Estado resalta la vision del Derecho como instrumento de
dominacién, y revela la puesta en préactica de una tecnologia del poder consistente en la
objetivizacion del sujeto. Por esta misma razon, el Crimen de Estado se inscribe en la

modernidad, y en particular en la razon instrumental, pero no es privativo de occidente.

Definir la criminalidad de Estado como una tecnologia de poder, implica asumirla mas
profundamente que como una latencia de la modernidad. (Feierstein, 2008) Pero adicionalmente,
la fusion de la biopolitica con los rasgos de la modernidad es cuando menos inquietante. Solo
debera advertirse que esta Ultima se traduce en un estado de amenaza y de devenir permanente,
donde la modernidad capitalista se implementd de la mano de la racionalidad instrumental como

instrumento de deshumanizacion que se mantiene. Tan categorica afirmacion, que se sintetiza en
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el Crimen de Estado como holocausto, exige revisar las vinculaciones entre Estado, Derecho y
crimen de Estado. Esta investigacion ha explicitado que el crimen de Estado no es una situacion
insular, comprendiendo que la maldad individual es un mito implementado para desconocer la
existencia y asegurar la eficacia del crimen de Estado. A continuacion se revisara la criminalidad
de Estado como concepto de la modernidad, esto es, bajo una dimension sociolégica de su
existencia.

Multiples tradiciones se han auscultado hasta ahora, y permiten admitir que el Crimen de
Estado es uno de los rasgos del proceso de la modernidad y del devenir que la signan. También
puede considerarse como establecida la incidencia de la concepcién de la soberania en la
dimensién de la criminalidad de Estado, y en la posibilidad de su procesamiento por el Derecho
Penal Nacional (nivel interno), como por el DPI (nivel externo del Estado). Es momento pues, de

explicitar estos hallazgos.

A partir de la discusion de la soberania y sus limites, bajo Bodin (1997) y de manera
inmediata no cabria el Crimen de Estado como concepto, aun cuando remotamente pudiese
hacerse derivar de la transgresion del Derecho natural, al que estaria obligado el soberano. Pero
sostenerlo no resuelve el problema relativo a la inexistencia de un tribunal humano que pudiese
tramitar la facticidad y sancion de esta ofensa, bajo las condiciones de poder absoluto, perpetuo e

ilimitado del soberano bajo la postura de Bodin.

Desde Rousseau (1989) se haria més realista la idea de criminalidad de Estado, como se
genera a partir de la condensacion de varios de sus postulados: (i) en cuanto el crimen de Estado
traspasa los limites del contrato social; (ii) como fendmeno que colisiona con la libertad, lo que
implica una renuncia a la propia humanidad; (iii) en virtud de la determinacion de que el derecho
del méas fuerte no constituye derecho, pues se mantendria “la obligacion de obedecer a los
poderes legitimos™; (:11) (iv) reconociendo que el soberano no puede tener interés contrario a los
particulares, pues estos le conforman. Si ademas se considera que para Rousseau (1989) el ser
humano no puede enajenarse a si mismo, pues ello implicaria renuncia a los derechos y deberes

de la humanidad: podria advertirse que a partir del contractualismo, la transgresion de esta
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libertad es un crimen: “También hay tranquilidad en los calabozos; ;basta esto para hacerlos
agradables?” (:12) No obstante, su idea de crimen de Estado empezaria a diluirse cuando se
recuerda que Rousseau (1989) considera imposible para el Estado, como compuesto de
particulares, entrar a dafiar, como no lo podria hacer el cuerpo respecto de alguno de sus
miembros. En todo caso, la aproximacion al Estado ético de Rousseau, ya impone limitaciones a

su ejercicio, de donde se edificaria, con posterioridad, la idea del crimen de Estado.

El contractualismo hobbesiano no rechaza la violencia. Al contrario, diferencia la
violencia justa de la violencia injusta. (Hobbes, 2005) Por ello, Griiner rechaza la ficcion de
tranquilidad del contractualismo, en un andlisis que revela que aun desde este disefio, el crimen
de Estado podria presentarse como una funcién del Estado:

Y, de todas maneras, la —ciertamente operativa— ficcion contractualista puede
tomarse por su reverso légico, para decir que, aun cuando admitiéramos la discutible
premisa de que la politica es lo contrario de la violencia, los cadaveres son la condicion de
posibilidad de la politica: en el dispositivo teérico contractualista (véase Hobbes) el
Soberano necesita de los cadaveres para justificar su imposicion de la Ley; de manera un
poco esquematicamente foucaultiana, se podria decir: la politica produce sus propios
cadaveres, la Ley produce su propia ilegalidad, para naturalizar su (como se dice)
“imperio”; pero inmediatamente requiere que este origen sea olvidado: de otra manera, no
podria reclamar obediencia universal, puesto que la violencia es del orden de lo singular,
del acontecimiento reiterado pero intransferible, del limite en que el efecto sobre los

cuerpos se sustrae a la Palabra. (:146)

Ante estas posturas, se tiene en Foucault una razon de Estado que se ensancha y
autolimita por el vinculo Derecho—economia, por lo que resta determinar la razon por la cual el
Derecho se ha convertido bajo la hegemonia, en instrumento de ampliacion de la razén de Estado,
con tal intensidad que se ha construido la criminalidad de Estado como un concepto de la

modernidad.
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Bajo la promesa de la libertad y mediante el uso de sus paradojas, la modernidad
capitalista ha instalado la razén instrumental. Esto podria coincidir con posturas propias de una
concepcion centro-periferia o Norte-Sur como la de Dussel (2000), quien si bien no comparte
muchas de las conclusiones de la Dialéctica de la llustracién, reconoce que frente a las promesas,
la modernidad ha intentado justificar “una praxis irracional de violencia” (:48). Para Villoro
(1992) el concepto de funcion es un atributo de la modernidad, que condensa las relaciones que
rigen entre las cosas y entre los seres humanos. Desde alli, la violencia de Estado podria
considerarse una funcion del sistema hegemoénico moderno, como una forma de relacion con
cierta tendencia a la permanencia, que se media a través del poder. Ello se corroboraria con
Calveiro (2012) quien resalta que la violencia estatal es el ndcleo duro del sistema hegemonico,
sintetiza las caracteristicas de las formas especificas de organizacion de poder y “visibiliza
sentidos y logicas que circulan en lo cotidiano” (:15). Pero en el contexto de la modernidad
capitalista, debe reconocerse con Naomi Klein (2007), que el modelo hegemonico de
libremercado capitalista precisa “condiciones autoritarias” (:33). Entonces, la violencia estatal
tendra expresiones tan diversas como el estadio de la modernidad en donde tengan lugar, y
reflejaran visiones culturales y sociales determinadas. Ello también se aprecia con particular
intensidad con el proceso de seleccion de victimas, como se revisara mas adelante. (infra cap. 2y

cap. 3, secc. 3, 2)

La ampliacion de la razén de Estado ha venido aparejada de la construccidn y utilizacion
de la razén instrumental para construir la criminalidad de Estado. No podria ser menos en un
escenario gestado a partir de la ilustracion que, como sefiala Zizek (2011), tiene una inclinacion
totalitaria, por lo que campos de concentracion y genocidios son una sintesis finalista negativa de
la historia occidental. De tal contundencia es dicha correlacion en el autor esloveno que encuentra
que la violencia es “el complemento necesario del poder (...) [el cual] estd presente siempre en la
raiz de cualquier relacion de violencia en apariencia apolitica” (:123). En un sentido, un tanto
diverso, Bauman (2011) sefiala que el holocausto en tanto sociedad organizada cumpliendo una
especial tarea, el “asesinato en masa a escala gigantesca”, como aparato burocratico, constituye

un efecto, pero no la sintesis de la modernidad: “demostrd su preocupacion por la correccion en
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los tramites burocraticos, por las sutilezas de la definicion exacta, por los pormenores de las

regulaciones burocraticas y por la obediencia a la ley”. (:35)

Una primera respuesta al interrogante se encontraria de nuevo en la conexion Derecho-
economia, que presenta un elocuente ejemplo en el funcionamiento de la justicia penal. Foucault
(2000) utiliza el concepto de homo &conomicus, creacion de Adam Smith (1794), como
constructo del hombre salvaje o presocial, propio del estado de la naturaleza. Asi, distingue el ser
humano presocial, y el salvaje creado por los economistas, como seres humanos salvajes. El
homo aconomicus es una expresion de biopolitica que como persona es esencialmente
gobernable, también constituye la grilla de inteligibilidad para gubernamentalizar el
comportamiento de los individuos, por lo que se sintetiza en una racionalidad donde los
indicadores del mercado se extienden “a todas las dimensiones de la vida politica, cultura, social

y humana”. (Foucault, 2007)

La estimacion del poder publico en términos de mercado y el analisis de los
comportamientos no econdmicos, resultaron de interés para el neoliberalismo, encontrando que la
“ley es la solucidbn mas econdmica para castigar bien a la gente y que el castigo sea eficaz”
(Foucault, 2007:288). Por ello se propusieron mecanicas procesales para obtener el castigo y
eliminar ciertas conductas bajo el principio de economia: EI homo penalis es un homo
g@conomicus. (:288) En dicho entorno, el homo a&conomicus tiene a su cargo el enforcement of
law, que entre otros, constituye el conjunto de instrumentos de accion para dar realidad social y
politica a la prohibicion en la ley, que se tolera, proporcionalmente a partir de la teoria neoliberal

del consumo (Foucault, 2007).

Este homo penalis como homo a&conomicus también se traslada al Estado, en tanto alli se
instalan los intereses de quienes dominan bajo sus ventajas. En efecto, el crimen de Estado es un
fenomeno de la modernidad (Kauzlarich, Mullins, & Matthews, 2003), y si se considera que la
soberania es una caracteristica central del Estado moderno, (Bavaresco, 2003) el crimen de

Estado es una tecnologia del poder.
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Este homo penalis como homo a&conomicus se traslada al Estado donde se instalan los
intereses de quienes dominan bajo sus ventajas. En efecto, el crimen de Estado es un fendmeno
de la modernidad (Kauzlarich et. al., 2003), y si se considera que la soberania es caracteristica
central del Estado moderno, (Bavaresco, 2003) el crimen de Estado es una tecnologia del poder.
Si bien debe reconocerse que comporta dificultad aceptar que siendo el Estado productor del
Derecho, pueda excusarse cuando se trasgrede el Derecho producido o reconocido. Dicha
conclusion se aplica tanto a la accion del Estado como estructura, o a traves de sus integrantes.
Desde Kant (2008), tampoco seria aceptable, pues romperia con su légica de comprension del
Derecho como conjunto de condiciones delimitradoras entre los arbitrios humanos en virtud de la

ley general de la libertad.

La existencia de los crimenes de Estado, refuerza la idea de que el Estado y su Derecho no
tienen como fundamento la ley general de la libertad, sino la légica de poder como lo corrobora
el Derecho Internacional, aun cuando el surgimiento de la categoria de crimen de Estado se
conecte con la idea de humanidad, como supuesto regulador del poder politico. En dicho sentido
Foucault (2012b) sefiala que en realidad, el discurso de humanizacion no tenia como referente al
reo, sino a su publico, por lo que la conexion entre economia y la politica viabilizaron el transito
hacia “castigos humanos”, asi: “Esta racionalidad ‘econdmica’ es la que debe proporcionar la
pena y prescribir sus técnicas afinadas. ‘Humanidad’ es el nombre respetuoso que se da a esta

economia y a sus célculos minuciosos (:106).

Foucault (1996) alude en dicho contexto a la tragedia del poder y del control del poder
politico. A partir de la imagen edipica, sefiala la discusion entre el poder y el saber en una imagen
profundamente evocadora de la criminalidad de Estado: “El tirano griego no era simplemente
quien tomaba el poder; si se aduefiaba de él era porque detentaba o hacia valer el hecho de
detentar un saber superior, en cuanto a su eficacia, al de los demas” (:54). La racionalidad del
Estado en tanto aglutinador del saber social en lhering (2006), se transforma en Foucault en la

constatacion del crimen de Estado como representacion del poder, un saber y una eficacia. Un
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poder autodenominado como saber, que encierra eficacia para nombrar sus ilicitos a través de la
impunidad, como diria Ihering (2006): “los hechos salvadores de la violencia del Estado. (...) el
juicio sobre ellos esta en su éxito; del foro del derecho que los condena, apelan al tribunal de la
historia” (:185). Poder, saber y eficacia para idear, ejecutar, e ignorar la ocurrencia del crimen;
elementos constitutivos de la criminalidad de Estado recopilados en la sentencia condenatoria de
Fujimori en el Pert (Corte Suprema de la Republica: 538 ss). EI reconocimiento de un poder de
Estado que define el del Derecho, que ademas ha puesto en crisis el concepto moderno de
derecho penal, como advierte Zaffaroni (1993):

Los fuegos artificiales de las teorias que legitiman la pena asignandole funciones

manifiestas falsas (prevencion, de cualquiera naturaleza) no logran ocultar las
contradicciones cada vez mas profundas y deteriorantes de profesores, jueces y abogados.
El discurso en crisis no es una mera cuestion de palabras, sino que implica una grave crisis
del poder juridico. Nos vamos quedando vacios, sin discurso (o0 con uno que sabemos falso,
que es lo mismo), frente al poder de las restantes agencias no juridicas que avanza
arrolladoramente (policiales, administrativas, politicas, de comunicacién masiva, etc.)

Las teorias positivas de la pena (preventivas) no han hecho otra cosa que legitimar el poder que
nos engulle. El discurso juridico-penal es la justificacién de un ejercicio de poder punitivo que ejercen

otros, no los juristas ni las agencias juridicas. (:11y 12)

Por otra parte, el concepto de dafiosidad en la concepcién penal de la criminalidad de
Estado, ha estado rodeada de cierta polémica, desde la construccién de la teoria del dominio del
hecho, con su expresion en la autoria mediata a través de los aparatos organizados de poder de
Roxin, hasta la comprensién de dicha especie de autoria mediata, como una forma de
neopunitivismo o, por lo menos, de la ampliaciéon de una verdadera hipotesis de participacion
criminal. (Diaz y Garcia Conlledo, 1991). La querella se acentla cuando la tradicién
contractualista que presenta un discurso particularmente poderoso en sustento de la idea de
derechos humanos, sefiala una fementida consideracion benéfica de natura, del concepto de

Estado, que ya ha sido puesta en discusion en esta tesis.
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Con estas aclaraciones sobre la vinculacion Estado, poder, economia y guerra; es
necesario destacar dos de las dimensiones del fendbmeno nazi. Una alusiva a la expansion
ilimitada del sistema nazi en el mundo, y otra relativa a los efectos de la constitucion del
denominado como enemigo interno: los comunistas, los judios, el pueblo Rom. Aquello que se ha
sintetizado en la idea del judio bolchevique (Feierstein, 2008). En el primero de los 6rdenes, para
autores como Hobsbawm (1998) la guerra era irresistible, en tanto “la expansién y la agresion
eran una parte consustancial del sistema [nazi]”. (:159) La discusion se presenta en relacion con
el ataque contra el pueblo aleméan, donde se ubica el concepto moderno de crimen de Estado que
aqui se analiza. Por ello, la Segunda Guerra Mundial y, en general, la lucha contra el fascismo, a
pesar de sus particulares pretensiones hegemonizantes, podrian constituir una lucha para

conseguir una sociedad mejor (Hobsbawm, 1998).

En contraste, Zizek (2006) sefiala con Hegel que la democracia absoluta solo se actualiza en
tanto terror: “Tenemos, pues, que elegir en este punto: ¢Aceptamos la imperfeccion estructural,
no solo accidental, de la democracia, o asumimos también su dimension terrorista? . (:224) Juan
Carlos Bayon (2008) se pregunta si es posible la superacion del Estado nacién y si ello es

deseable para configurar una democracia mas alla del Estado.

Mas alla de discutir la posible dimension terrorista del crimen de Estado, que resulta un hecho
indiscutible para el Derecho argentino bajo la nocidon de Terrorismo de Estado o de Estado
genocida (Andreassi, 2005), y un concepto apropiado en la jurisprudencia interamericana (infra
cap. 1, secc. 4, 1), debe reconocerse que en el Derecho Internacional y, en particular, en tres de
sus sistemas —se resalta la conexion con el Derecho Internacional Humanitario si se trata de
tiempos de conflicto armado no internacional-, se limita normativamente la actuacion del Estado.
Desde luego, el nuevo cuestionamiento es: ;Como se definid dicha transformacion desde una
comprension de Estado bajo el absolutismo, hacia el Estado que se limita en el Estado de
Derecho o en el Estado Social de Derecho? La respuesta es sencilla: A través de un producto de
la modernidad, que al unisono presenta en la actualidad vocaciones de hegemonia como de

contrahegemonia. El Estado como referente unificador de normas, centra la seguridad en el
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Derecho y a partir de sus férmulas organizativas constitucionales, generé modelos de derechos
humanos que corresponden en su vision hegemonica (por tanto, occidental), a modelos
constitucionales: Desde los derechos humanos ahistoricos del modelo continental, hasta los
derechos humanos historicistas del modelo inglés (Fioravanti, 1996). Un producto de la
modernidad que se expandio tras la Segunda Guerra Mundial. Logicas de derechos humanos que

se presentarian como limites al Estado para afirmar, en términos de Ihering, su moral practica.

Asiste entonces razén a Hobsbawm (1998) cuando sefiala que las grandes transformaciones
entre la Primera Guerra Mundial y el inicio del siglo XXI (un mundo que ya no es eurocéntrico,
pero que actia como unidad operativa con reduccion de las economias nacionales, con la
desintegracion de las antiguas pautas entre los seres humanos) evidencian una contradiccion entre
la unidad operativa mundial y el individualismo asocial. Con ello se acentuaron las caracteristicas
definitorias de la modernidad. En estas condiciones, los contenidos de la nocion de crimen de
Estado, surgen para el Derecho en el segundo momento histérico del siglo XX. Un momento que
inicia, como lo reitera Hobsbawm (1998), con la caida del régimen nazi, a partir de la “insolita y
temporal alianza del capitalismo liberal y el comunismo”. (:17) De alli surge la Segunda
Posguerra, signada bajo la bipolaridad, aun cuando como lo destaca Pilar Calveiro (2012), era un
momento iniciado con la Primera Guerra Mundial, cuando las potencias buscaron el control total
del orbe por una sola de ellas. En este contexto, como lo sefiala Roberts (2010), a pesar de las dos
pretensiones diferentes de las grandes potencias, se obtuvo la creacion la Organizacion de las
Naciones Unidas. Este contexto se actualiza cuando se comprende con Hobsbawm (1998) que
uno de los aspectos de la catastrofe que constituy0o la Segunda Guerra Mundial “es que la
humanidad ha aprendido a vivir en un mundo en el que la matanza, la tortura y el exilio masivo
han adquirido la condicion de experiencias cotidianas que ya no sorprenden a nadie”. (:60) Se
trata entonces de un escenario de realidad, inverso al proceso de “humanizacion” del que se habia
hablado a partir de la Ilustracion:

Recuerda Ferrajoli (2001), a propdsito de abordar el problema de los fundamentos
del derecho a castigar, que fue en el terreno del Derecho penal donde, en los siglos XVII y

XVIII, la filosofia del iusnaturalismo racionalista libro sus batallas contra el despotismo
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represivo e inquisitivo del Antiguo Régimen y fueron definiendo los valores de la
civilizacién juridica moderna y las lineas maestras del Estado de Derecho: el respeto a la
persona humana, los valores de la vida y de la libertad personal, el nexo entre legalidad y
libertad, la tolerancia y la libertad de conciencia y de expresion y la primera funcion del
Estado protector de unos derechos. Posteriormente, diversos factores contribuyeron a
intentar desmoronar aquel edificio de la Modernidad. El autor italiano menciona, entre los
mas relevantes, el repliegue reaccionario del pensamiento liberal de fin del siglo XIX, una
burda epistemologia positivista basada exclusivamente en la aproximacion acritica al solo
“derecho que es”; una suerte de paradodjica “naturalizacion “del Derecho penal como
fendmeno externo e independiente de la obra de los juristas, susceptible de conocimiento o
a lo sumo de explicacion, pero no de justificacion o de deslegitimacion; y por ello la
reduccidn de su legitimacion externa o politica a la interna o juridica o la confusion de su

justicia con su mera existencia. (Rivera Beiras, 2004a:287 y 288)

En estas condiciones, la victima del crimen de Estado es victima de quien determina,
condiciona y sostiene el Derecho. Frecuentemente (casi siempre) sera victima del Derecho como
expresion de poder, como forma ritual de guerra. Como en el derecho penal del suplicio, la
victima es retirada del escenario por el poder que solo usa el concepto de dafio para reafirmarse,
como a través del mecanismo de las confiscaciones, mediante la cual “se pretende la reparacion
de la ofensa cometida contra el soberano, el Estado, la ley” (Foucault, 1996:77). Ello explicaria
porqué el Derecho Penal se ha pretendido como escenario de intocable soberania: “en el derecho
monarquico, el castigo es un ceremonial de soberania”. (Foucault, 2012b:135) En otras palabras,
el Derecho Penal es un ejercicio de la idea de soberania en el Estado, y el sostenimiento de su

impunidad, reproduce el ejercicio de dicha comprension errada de soberania.

La criminalidad de Estado como una version del poder a partir de la modernidad,
evidencia que la relacién del poder sobre el cuerpo se ha transformado (Foucault, 2012b), y que
el Derecho buscando su legitimacidn, reconoce la posibilidad de que el propio Estado entre en el
terreno de la comisién de delitos. La pretension del Estado moderno es mostrarse como racional,

como ético, cuando continla siendo un espejismo (Gallardo, 2009; Gramsci, 2005a). Situacion
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que llama la atencién sobre el debate de administracion de justicia en la contemporaneidad: El
Estado ético, encuentra un discurso que confirma su logica de soberania hacia adentro y afuera,
diciendo que se afirma en una racionalidad particular: Los derechos humanos. Esa racionalidad
en el concierto internacional se revela, en términos de Santos (2005), como una dimension
hegeménica de los derechos como globalizacion desde arriba, trayendo consigo, incluso a pesar
de la globalizacién, a un Estado maximizado en la aplicacion del Derecho Penal. Preguntandose
sobre la interrelacion de la globalizacion y el camino hacia un paradigma cosmopolita del
Derecho, Belloso Martin y de Julios-Campuzano (2008) sefialan:

El interrogante de si nos dirigimos hacia un paradigma cosmopolita del Derecho parte
de la propia ruptura del paradigma unitario del derecho vinculado al dominio juridico—politico
del Estado—nacion. Esta ruptura ha traido consigo un panorama de pluralismo normativo en el
que conviven (...) diferentes 6rdenes normativos con espacios regulatorios compartidos y
frecuentes intersecciones en sus contenidos prescriptivos; normas juridicas superpuestas y
parcial o totalmente coincidentes en sus &mbitos de validez que se entrecruzan de modo
constante, creando con ello problemas nuevos y de dificil solucién con los recursos que

proporcionan los conceptos y categorias juridicas tradicionales. (:15)

El Derecho tiene una vocacion de espejismo para enfrentarse al Estado. Los intereses
aglutinados en el Estado, en ejercicio de su control, utiliza el castigo/suplicio frente a un enemigo
que ha delimitado y construido previamente. Un enemigo contra el que se realiza una guerra
total: “La llamada guerra total tiene que ser total como accion y como estado (...) su sentido
reside (...) en una hostilidad presupuesta, conceptualmente previa. (Schmitt, 2009:131) Esta es
una consecuencia directa del pilar de regulacion dentro del paradigma de la modernidad:

Obligacion vertical entre determinado tipo de ciudadanos y el Estado a través del Derecho.

La resolucion, en propuesta emancipadora, propondria una revision, que no se agota en
este documento: ¢Qué elementos de edificacion para un pensamiento critico del Derecho
entregaria el procesamiento del Estado y sus estructuras en el entorno de los crimenes

fundamentales del DPI?
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2.2 Ejercicios de discriminacion: El crimen de Estado como categoria para el Derecho

Intereses diversos dentro de la modernidad, generan tipos distintos de criminalidad de
Estado en un sentido general: una fundacional que puede coincidir, e.g. con el momento del
arribo europeo a América, y una criminalidad reconfiguradora o reorganizadora, que también
obedece a la permanente interaccion entre la realidad y la pretension del Derecho segun la ética
del Estado liberal. Dentro de esta comprension se ubica también a Foucault (2000) cuando alude
a la existencia de un genocidio colonizador que puede considerarse un genocidio que engloba

tanto fendmenos fundacionales como reorganizadores.

Considerar los conceptos de criminalidad de Estado fundacional y criminalidad de Estado
reorganizadora, instalados en la teoria de Daniel Feierstein (2008), no implica una adaptacion
directa de su concepto de genocidio. Por tal razén deben determinarse los escenarios de transito,
semejanza o diferenciacion del concepto de genocidio bajo la sociologia y el de criminalidad de

Estado que subyace en el Derecho.

El genocidio reorganizador puede explicarse a partir de la pretension de creacion de “una
nueva legalidad, una nueva escala de valores y de normas sociales” como método de ejercicio de
poder (Andreassi, 2005), esto es, como una pretension propia de la modernidad, una aplicacién
de la biopolitica. EI genocidio reorganizador se sustenta por tanto, en la utilizacion del miedo
para el sostenimiento o la reimplantacion de determinados intereses hegemonicos. En reflexion
sobre las ejecuciones extrajudiciales llevadas a cabo en Colombia y conocidas como “Falsos
Positivos”, Olga Lucia Carmona Marin (2012) los identifica como parte integrante de los
dispositivos de control propios de la biopolitica. En la misma via se pronuncia Diaz Gomez
(2012), quien califica a estas graves violaciones de derechos humanos como “dispositivos de
vigilancia y control en la configuracion de sujetos politicos”. (:171) De esta forma, el genocidio
como practica social se establece tras determinar o identificar a un sujeto (individual o colectivo)

como su enemigo-victima, y aplicar una politica preestablecida, que puede ser “legal” en cuanto
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su adscripcion al Derecho nacional, o ilegal, e incluso generarse a partir de una combinacién de
ellas. Unas victimas de crimen de Estado, familiares de un desaparecido de la ultima dictadura

argentina, sefialo al respecto:

Luciana Mazuelos: El plan con los Crimenes de Lesa Humanidad, no era
solamente exterminar a la persona fisica, era exterminar a su idea, era exterminar su
actividad, su esperanza de que podia tener un mundo mejor era también una cuestion
intelectual, era social, era cultural. Era exterminar a la persona fisica con todas sus ideas,
con todos sus proyectos de pais...

Maria Laura Mazuelos: y era exterminarlo también con respecto a sus hijos por
eso se hacian las expropiaciones, se sacaban a sus hijos, robaban a sus hijos y se los
entregaban a personas... Era contra su gente a su entorno, entonces era exterminar la
idea, es decir bueno, estos nifios nacen perfecto pero no van a seguir en esta gente, van a
cambiar su ndcleo social como pasa hoy en la actualidad hay muchos nietos que son
recuperados por las madres, creo que ya vamos por el nieto 107, pero hay un montén de
chicos que todavia. Primero que no saben que son hijos de desaparecidos y hay otros que
si lo saben pero siguen en sus ndcleos familiares totalmente negados a esta realidad
porque ellos lograron esto, esta cuestion idealista y hacerles creer que lo que los militares
hicieron estaba bien y que lo hacian por una cuestion de ideal y que perseguian un bien
comln y que tenian que terminar con esta guerra civil que habia supuestamente segin
ellos. No era solamente terminar con la gente que tenia el ideal sino también con sus

progenitores. (Mazuelos, L., Mazuelos, M.L y Gamboa, 2012)

En similar sentido Carvajal Martinez (2010), advierte: “se crearon medidas legales bajo la
proteccién de la figura del orden pablico que terminaron por recortar derechos y libertades, esta
misma normatividad juridica permitié la persecucion y represion sobre las organizaciones e
individuos que consideraba como sus enemigos” (:260 y 2008). Por su parte, Manuel Fernando
Quinche Ramirez y Victor Alberto Quinche Ramirez (2011), encuentran esta adaptacion en el
caso colombiano:

Nuestra hipdtesis es que la violencia contra el enemigo, fundante de la accién politica en

Schmitt y que se ha aceptado tradicionalmente en Colombia como adecuada descripcion de
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los actos politicos del presidente Uribe, se puede describir mejor, en un cierto sentido
benjaminiano, como violencia refundadora de Estado, al interior de la ley. En sentido
fuerte, el acto de dirigir contra el enemigo el ejercicio de la violencia, en medio del estado
de excepcion, refunda los vinculos politicos y lleva a repensar desde adentro la funcion del

Estado (...) (:107 y 108)

Precisamente aqui se observa el principal puente entre el concepto de genocidio como
practica social y la criminalidad de Estado. En el pasado se sefialaron las diferencias entre el
genocidio y el terrorismo de Estado, a partir de la gran escala de crimenes que caracteriza al
primero (Garzon Valdés, 2001:141). Esta postura debe abandonarse al considerar que en la
actualidad el crimen internacional de genocidio, no exige un alto nimero para constituirse, sino la
intencion de destruccion, como surge de la pretension de destruccion total o parcial de un grupo.
(ONU, 1948; CIJ, 1951) No obstante, el concepto de administracion del miedo que Garzon
Valdés (2001) utiliza para diferenciar estos conceptos desde el &mbito socioldgico, es de utilidad
para identificar la criminalidad de Estado en la actualidad. Si bien resulta claro, como lo advierte
el filésofo del Derecho; que la intimidacion no es una condicion necesaria del genocidio, si es
central en la configuracién del terrorismo de Estado. A partir de alli el autor argentino acufia un
concepto de terrorismo de Estado que coincide con el de crimen de Estado ejecutado a través de
mecanismos enteramente ilegales:

El terrorismo de Estado es una forma de ejercicio del poder estatal cuya regla de
reconocimiento permite y/o impone, con miras a crear el temor generalizado, la
aplicacion clandestina, impredecible y difusa, también a personas manifiestamente
inocentes, de medidas coactivas prohibidas por el ordenamiento juridico proclamado,
obstaculiza o anula la actividad judicial y convierte al gobierno en agente activo de la

lucha por el poder. (:146 y 147)

Desde el triunfo del capitalismo con la revolucion industrial (Hobsbawm, 1998), hasta la
actualidad, se han desarrollado numerosos genocidios reorganizadores, fundados en procesos de
seleccidn, pero han tenido uno de sus momentos mas reconocidos en el proceso genocida de la

Segunda Guerra Mundial. Otros procesos de esta indole o fueron ignorados largo tiempo por
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occidente, como el genocidio Armenio o lo siguen siendo como esta terminando de suceder
relacién con Palestina, a pesar de que habia sido denunciado desde el propio informe Whitaker.
(ONU-Whitaker, 1985) EI genocidio armenio (1915-1916), que cobré mas de un cuarenta por
ciento (40%) de esta poblacién en el actual territorio de Turquia, y fue reconocido hasta el afio de
1985 con la aprobacion que la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas hizo del
informe Whitaker. Esto implica que no figur6 en el documento final del informe Ruhashayankiko
en el afio de 1979 (ONU, Ruhashayankiko, 1979), pues fue retirado del primer borrador, al
parecer por la presion de Turquia. (Inazumi, 2005) El informe Whitaker refleja que el gobierno
turco con posterioridad, asumio la tesis de negacion del genocidio. (ONU-Whitaker, 1985) Ello
empieza a revelar una de las caracteristicas centrales de la criminalidad de Estado: su negacion

factica y juridica. (infra cap. 2)

No obstante, el genocidio nazi también permite asociar una nueva configuracion del
proceso de seleccidn, pues estos genocidas y con mayor contundencia, su pueblo, se convirtieron
después en nuevo objeto de seleccidn. Este transcurso ya no se vincula con sus acciones, sino con
su identidad. Como destaca Hobsbawm (1998), quienes se adscribian al bando perdedor, o en
cualquier forma estaban vinculados a ellos, empezaron a ser protagonistas de un proceso de
aniquilamiento iniciado con el silenciamiento hasta que fueron: “practicamente borrados de la
historia y de la vida intelectual, salvo en su papel de ‘enemigo’ en el drama moral universal que
enfrenta al bien con el mal”. (:14) Este resultado en la variacion alemana entre dominantes y
dominados, coincide con la denuncia Sandoval Huertas (1979) sobre el contenido politico del
estigma como hecho de violencia, pues su objeto preferido son los “individuos pertenecientes a
sectores dominados, o marginados del proceso de produccion” (:52). Entre los ejemplos que se
actualizan de forma permanente, Rajagopal (2003) se ocupa de la estigmatizacion del
pensamiento diferente, y sobre los ejercicios de seleccion clasista, el caso brasilero es mas que
elocuente:

(...) [E] n 2003, en el estado de Rio de Janeiro, 1.195 personas fueron asesinadas por la
policia (méas de 65% de ellas mostraban signos inequivocos de ejecucién). En 2004, las

victimas fatales fueron 984 y en 2005 el nimero subi6 a 1.087. En 2006, solo en el primer
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semestre, se registraron 520 civiles muertos por la policia. Casi todos fueron jovenes
negros habitantes de las favelas.

Esto no es casual sino una especie de «efecto colateral» del remedio empleado por
las autoridades para «combatir» el trafico de drogas y armas al menudeo con incursiones
bélicas, sobre todo nocturnas, en los lugares considerados peligrosos. Durante esos
operativos, la policia no tomd prisioneros ni aceptd la rendicion de los sospechosos. En
general, estos numeros aterradores describen un verdadero genocidio, resultado de una
politica deliberada de exterminio, ilegal y arbitraria, basada en la creencia de que le
corresponde a la policia identificar al sospechoso, juzgarlo, sentenciarlo a la pena capital y
gjecutarlo, todo en un mismo momento.

Es verdad que la brutalidad letal de los policias parece insuperable. Pero lo notable,
lo que revela la barbarie del Estado, es que estas practicas persistan sin que el Ministerio
Publico o la Justicia intervengan y sin que la opinion puablica imponga a los lideres
politicos una reaccion. Y es mas notable todavia si se considera que la tactica de las
confrontaciones y de las incursiones bélicas, que iguala a las favelas con un territorio
enemigo a devastar, no ha generado ningin beneficio para la seguridad publica. Al
contrario, la criminalidad perdura e incluso se expande y prospera. (Soares y Guindani,

2007:62)

Queda evidenciado el crimen de Estado como venganza, signada por el poder y la
conflictualidad actualizadas. Se trata del ejercicio de poder politico, que queriéndose presentar
bajo el mito del Estado ético, utiliza la negacion y la supuesta insularidad (la conocida retorica de
agentes de Estado y no Estados), para traslapar una verdadera tecnologia de poder. Esa tecnologia
de poder transita a través de la discriminacion, como lo resalta Zaffaroni (2011) en relacién con
el poder punitivo, que no otorga un trato correspondiente a personas, sino como “entes peligrosos
o0 dafinos. Seres humanos sefialados como enemigos de la sociedad”. (:11) Esto es, el fendbmeno
que Tugendhat (1992), entiende como discriminacion primaria o aristotélica, que sefiala la
existencia de diferencias basicas del valor de diferentes tipos de personas. Por lo tanto, la
reafirma como una discriminacién que debe ser rechazada, pues ante su ausencia “los derechos

fundamentales se distribuyen de una manera igualitaria, y en parte por esto se llaman derechos
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humanos”. (:31) Asi, la discriminacion primaria se contrasta con la distincion secundaria que
exige distinciones de distribucion fundadas en el mismo respeto (valor) por todas las personas,
con fundamento en la necesidad, el derecho particular y el mérito. Como expresion de la
discriminacion primaria, Feierstein (2008) con fundamento en Chalk y Jonassohn, sintetiza cuatro
modelos de genocidio, en otra idea que conecta su concepto de genocidio reorganizador y la

criminalidad de Estado, con tal contundencia que podrian consistir en su tipologia:

a) Agquellos implementados para eliminar una amenaza real o potencial a la
sociedad;

b) Aquellos implementados para diseminar el terror entre enemigos reales y
potenciales;

C) Aqguellos implementados para adquirir riqueza econémica;

d) Aquellos implementados para desarrollar una creencia religiosa, una teoria

cientifica o una ideologia. (:89)

A estas expresiones subyace lo que Tugendhat (1998) denomina la incapacidad de
construccion de conciencia colectiva como enfermedad: “Esta, consiste en una incapacidad
colectiva para construir la conciencia de la propia identidad colectiva sin despreciar las demas
identidades culturales y nacionales, y de ahi llegar a negar incluso que los demés también son
personas” (:36). Entonces, para entender la inclemencia del crimen de Estado como expresion de
la violencia estatal son de utilidad los conceptos de violencia como el de la critica a la violencia
desde otra victima del genocidio nazi. El pensador alem&n Walter Benjamin (1971) define la
violencia como un medio, cuya critica se ejerce en la relacion con el derecho y la justicia. El
autor diferencia la tesis iusnaturalista de la violencia, que sefiala como juridicamente legitima a la
“violencia que se adecua casi exclusivamente a los fines naturales”, que lleva a una casuistica sin
fin, y se opone a las tesis de derecho positivo que consideran “al poder en su transformacion
historica” (:172), pero es insuficiente. Al considerar esto, y la necesidad de que el criterio de la
critica a la violencia sea externo a la filosofia positivista del Derecho y a la teoria iusnaturalista,
lleva a estudiar el Derecho desde la filosofia de la historia. Por ello, concluye en el cuidado que

debe tenerse al considerar la llana existencia de violencias legitimas e ilegitimas o con fines
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justos e injustos, pues el Derecho como expresion de poder impide arribar a un reconocimiento
historico universal de sus fines. En esto consiste una de las diferencias centrales de la filosofia de
la historia de Walter Benjamin y la filosofia de la historia en general. Mientras que esta se funda
en la teoria hegemonica de los derechos humanos (Barreto, 2013a; vid. Léwy, 2007), Walter
Benjamin (2005) plantea una filosofia de la historia escrita de manera opuesta al idealismo y a los
intereses de la burguesia, a contrapelo de la historia. Como se resalta a partir de Lowy (2007),

Benjamin era un materialista abrigado de trascendencia mistica.

En este contexto, Benjamin (1971) delinea los contornos que definen el crimen de Estado,
también desechando la idea de que constituya producto de un mal individual. Opta por reconocer
el caracter fundacional y reorganizador de la violencia en su relacion con el Derecho. En primer
lugar, sefiala un tipo de violencia que tendria lugar fuera del Derecho al vulnerarse su monopolio
por una persona aislada, que incluso pueda ser objeto de admiracion popular. Explica el
monopolio estatal del Derecho en su necesidad de salvaguardar el Derecho mismo. Una segunda
especie de violencia se presentaria como justa o conforme al ordenamiento juridico, como el
ejercicio del derecho a la huelga, de donde concluye que al momento de elaboracién de Para la
critica de la violencia, los Unicos sujetos juridicos que pueden ejercer la violencia organizada
autorizada por el Derecho, son la clase obrera y los Estados. Si bien matiza la afirmacion
sosteniendo que los Estados la han permitido pues implica un no obrar o un derecho a sustraerse a
la violencia. Con sustento en ello encuentra que en toda violencia se encuentra implicito un
caracter de creacion juridica. (Benjamin, 1971) De esta forma, no solo se corrobora el proceso de
seleccion desde el propio Derecho, sino que ademas se soluciona la aparente disyuntiva en

concebir la violencia estatal, cuando es el Estado quien sanciona el Derecho.

Por ello, Benjamin (1971), hace critica del imperativo categorico kantiano, a partir de una
tacita detraccion de la criminalidad de Estado. Sostiene que en realidad el derecho positivo busca
promover el interés de los individuos aislados, para conservar el orden. Con ello resalta el
proceso de seleccion y la esencia conflictual del Derecho que se origina en la violencia:

“Creacion de derecho es creacion de poder, y en tal medida un acto de inmediata manifestacion
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de violencia”. (:183) Por la violencia creadora del Derecho, Benjamin resalta la necesidad de

imponer limites al poder.

En correspondencia con ello, Castor Bartolomé Ruiz (2011) advierte desde una
perspectiva de la ética, que la violencia busca la destruccion del otro, por lo que su fin especifico
es “la negacion de la alteridad humana” (:34), mientras que el Derecho “define como legitima
toda la violencia que lo defiende e ilegitima toda la que lo subvierte” (:35) por lo que llama a
asumir una perspectiva ética de la violencia que critique mas alla de la justicia de los fines, o de

la calificacion como legal de los medios, para lo cual debe asumirse la perspectiva de la victima.

Ello se entiende l6gico cuando se ha observado que la concepcion de Genocidio como
practica social, y la de crimen de Estado, entrafian procesos de seleccion de las
victimas/enemigos. Por ello también se advierte que no es suficiente asimilar simplemente
genocidio a criminalidad de Estado para tener que este proceso de seleccion, en realidad, se lleva
a cabo, aunque en efecto estas técnicas se consideran idénticas en lo que corresponde a una
aproximacion socioldgica que busque explicar los origenes de la criminalidad de Estado y una

eventual respuesta a esta desde el DPI.

Como ocurre bajo el proceso penal (Foucault, 2012b) la seleccidn se construye a partir de
caracteristicas que no coinciden de forma necesaria con la cultura, la religion y la raza
(Feierstein, 2008) o los tres criterios centrales de la concepcidon restrictiva de la Convencién
contra el Genocidio de 1948. (UN, 1948) Para corroborar el aserto, debe advertirse con Correas
(1988) que un punto critico de la sociedad capitalista implica el punto de vista de quienes no se
benefician de la distribucion de bienes materiales y culturales que dicha sociedad produce. De
alli, que considerando la existencia de quienes no son beneficiados y los dominantes (Correas,
1988), el Derecho arriba a la actualidad bajo una idea bifronte: expectante frente a la criminalidad
contra quienes define como no beneficiados, y como herramienta de control de ese grupo

identificado como las victimas del poder: las victimas de los crimenes de Estado:
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El hecho de la hegemonia presupone indubitablemente que se tienen en cuenta los intereses
y las tendencias de los grupos sobre los cuales se ejerce la hegemonia, que se forma un
cierto equilibrio de compromiso, es decir que el grupo dirigente hara sacrificios de orden
econdmico-corporativo, pero es también indudable que tales sacrificios y tal compromiso
no pueden concernir a lo esencial, ya que si la hegemonia es ético-politica no puede dejar
de ser también econdmica, no puede menos que estar basada en la funcién decisiva que el
grupo dirigente ejerce en el ndcleo rector de la actividad econémica. (Gramsci, 1980:40 y

41)

Asimismo, el concepto de genocidio ayuda a comprender como se desarrollan estos
procesos de seleccion especifica. Feierstein, (2008) establece tres elementos principales: (i) Se
trata de una seleccidn solo en apariencia racista. (ii) ElI genocidio corresponde a un proceso
previo de seleccion. Finalmente, (iii) se presenta como una tecnologia de poder, a partir de la cual
la hegemonia construye alteridades e identidades. Entonces algunos genocidios signhados por un
supuesto caracter étnico, sefalan “una decision tanto argumentativa como ideoldgica de priorizar
los elementos étnico religiosos en la configuracion de alteridad de las victimas”. (Feierstein,
2008:18, vid. Andersen, 2006) En efecto, bajo la razon imperialista el concepto de racismo es un
instrumento de acusacién. (Bourdieu y Wacquant, 2001; Quijano, 1999) De ahi que las teorias de
las relaciones raciales son transfiguraciones conceptualizadas de estereotipos que buscan
justificar la dominacion de blancos o negros, como lo advierten Bourdieu y Wacquant (2001):

El que en el transcurso de los ultimos afios la sociodicea racial (o racista) haya
podido “mundializarse”, perdiendo a la vez sus caracteristicas de discurso justificador de

uso interno o local, es sin duda una de las pruebas mas ilustrativas del dominio y la

influencia simbolica que Estados Unidos ejerce sobre cualquier tipo de produccion culta,

principalmente a traves del poder de consagracion que detenta y el beneficio material y

simbolico que procura a los investigadores de los paises dominados la adhesion mas o

menos asumida o vergonzosa del modelo procedente de Estados Unidos. (:29)

Reconociendo los elementos que inciden en la conformacién de la dimension de lo real

(imaginario, simbdlico, y real), Zizek (2002) sefiala el antagonismo social que se consideraba
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intolerable expresado en el judio del antisemitismo nazi. Asimismo, con fundamento en los
estudios de Arendt, Feierstein (2008) resalta que los marcos ideoldgicos, sumados al racismo
como configurador, generan la imagen del enemigo como paradigma ideoldgico. Debe recordarse
con Althusser (2005) que el Estado tiene multiples aparatos ideologicos que, a diferencia de los
represivos, no pertenecen por completo al dominio publico, y que funcionan principalmente con
violencia, mientras que los aparatos ideologicos del Estado lo hacen principalmente de forma
ideologica. Estos aparatos del Estado se combinan en la vida cotidiana, siguiendo la hegemonia
(Althusser) vy, a través de ellos, el Estado expone la intencionalidad hegemonica que como diria
Feierstein (2008) subyace a los procesos genocidas, y a su configuracion como especifica
tecnologia de poder, estructura relaciones sociales, modos de vinculacion entre grupos, Yy
procesos de construccion de identidad: “la identidad de sus semejantes y la alteridad de sus

“otros”. (:26)

Se trata de una seleccidén permanente que no cesa durante la ejecucion del crimen de
Estado, lo que viabiliza la impunidad ciclica, y la posibilidad de repeticion. Esta impunidad se
alimenta con un proceso encontrado por Arendt (1998) y denominado por Feierstein (2008) como
la negacion de la identidad de las victimas. Es un curso que busca la desarticulacion politica de
las victimas de multiples formas: (i) Bajo la vertiente irrealizada de la naturaleza igualadora
(Correas, 2006), donde el reconocimiento como ser humano y como victima depende de las
intencionalidades hegemanicas. (infra cap. 2, secc. 3), como puntualiza Correas (2006), cuando
destaca los paulatinos y puntuales reconocimientos de humanidad en seres humanos como las
mujeres, y las naciones originarias, y subraya que el reconocimiento de igual humanidad de
algunas de las potencias democraticas occidentales, no ha llegado a pueblos como los arabes
segun lo demuestran las victimas iraquies en 2004, o a los prisioneros de Guantanamo, como
tampoco lo hicieron los nazis en relacion con los pueblos judio, gitano, asi como a quienes
abrazaron el comunismo. (ii) Limitandolas a las victimas inocentes, apaticas en lo politico,
silenciosas en su compromiso. (iii) Signandoles como victimas que se han procurado a si mismas,
estableciendo de nuevo, la caracteristica del silencio como vehiculo de supervivencia. (iv)

Finalmente negando su calidad de victimas de determinado escenario de criminalidad,
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particularmente de la estatal, para reconducir el escenario del crimen proveniente de un mal

absoluto, que en todo caso no puede ser el del Estado.

Esta dinamica del genocidio como préctica social, igualmente caracteriza la ejecucion de
la criminalidad de Estado. Mdltiples elementos permiten arribar a dicha conclusion. En primer
lugar, a partir de la pretension que signa la razén instrumental de comprender la sociedad como
un jardin del cual deben desterrarse las minorias que se conciben como una especie de maleza.
De ahi que empieza a concebirse la seguridad como un proceso de inmunizacion, como algunos
autores han encontrado que tuvo lugar la llamada politica de seguridad democréatica en Colombia,
a partir de la concepcion de sociedad orgédnica y la necesidad de “extirpar, sacar del cuerpo” el
proceso que afecte su “salud”. (Diaz Gomez, 2012:173) Ello coincide con la acéptica pretension
nazi y puede explicarse con una anotacién de René Girard (1986):

Los perseguidores siempre acaban por convencerse de que un pequefio nimero de
individuos, o incluso uno solo, puede llegar pese a su debilidad relativa a ser
extremadamente nocivo para el conjunto de la sociedad. La acusacion estereotipada
permite y facilita esta creencia y desempefia un papel mediador. Sirve de puente entre la
pequefiez del individuo y la enormidad del cuerpo social. Para que unos malhechores, por
diabolicos que sean, consigan masificar a toda la comunidad, han de herirla directamente
en el corazén o en la cabeza, o bien iniciar el proceso a escala individual cometiendo
crimenes como parricidios, incestos, etc., que provocan por contagio el cese de toda

diferencia. (:25)

Se entiende por estereotipo como un proceso de categorizacion social a través del cual se
impone hegemonicamente un conjunto de creencias que han sido adquiridas y sostenidas en
relacién con un grupo social. Por ejemplo, se ha reconocido que los estereotipos de género, e.g.
constituyen a la vez causa y consecuencia de la violencia contra la mujer. (CIDH, 2001, 2013;
Corte IDH, 2009, par. 401; Montes Berges, 2008) No en vano, el racismo constituye la expresion
de los estereotipos y la discriminacion, basados en el rechazo sustentado en una idea de amenaza
(Montes Berges, 2008), y constituye un mecanismo de dominacion social, una de las expresiones

de la colonialidad del poder (Quijano, 1999). Entonces, el proceso de seleccion y el estereotipo,
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subyacen como fuerzas motrices de la seleccion que construye la criminalidad de Estado, como
se corrobora por Zizek (2008): “Asi, las ideas “no son la realidad oculta tras las apariencias”, sino
que “no son otra cosa que la forma misma de la apariencia”. (:38) Justamente, visitando a Eduard
Said, el pensador espafol Santiago Alba Rico (y Guanche, 2012) sefiala que los procesos de
seleccidn para construir otro a perseguir, se observan en los discursos politicos, como a través de
los medios de comunicacion. Se trata de un manejo que busca justificar la aniquilacion, como
responde sobre las condiciones que se precisan para aniquilar al Otro: “Pues concebirlo primero
como una unidad, y en segundo lugar como una unidad inasimilable, asi, hoy se dice contra los
pueblos musulmanes, lo que con anterioridad a la segunda guerra mundial, se dijo contra el
pueblo judio. (minuto 38:18 ss) En similar sentido, Said (1996) hace hincapié en la trascendencia
de los procesos de seleccion en la determinacion de las guerras justas, e.g. en lo atinente a la
Primera Guerra del Golfo Pérsico, donde en las Naciones Unidas prevalecié la postura
estadounidense de producir unicamente sanciones contra Irak. Dicha conclusion emergi6 de dos
ideas nucleares con arraigo desde el pasado: el “derecho de la gran potencia a salvaguardar sus
intereses distantes aun hasta el punto de ordenar una intervencion militar”, y que “los pueblos
menos poderosos eran inferiores y gozaban de menos derechos, exigencias y moral”. (:81) Son
victimas que no hacen parte de la hegemonia y como sefiala Calveiro (2012), tras revisar el
transito guerreristico internacional desde la Primera Guerra Mundial hasta la actualidad, se trata
de poblacién civil, como objeto preferido de la violencia, es decir, tiene lugar un principio de
discriminacion de violencia que se acompafa (paraddjicamente) de un criterio de selectividad:

“arrasar masivamente con la vida, siempre que sea la vida del Otro” (:22).

Estas situaciones se corroboran en las cifras que se han actualizado en el genocidio del
pueblo Palestino. La “Operacion Muro Defensivo en 2002, fue hasta ese momento, “la mas
importante desde la Guerra de los Seis Dias de 1967” (ONU, CJDH, 2009: 49) Las cifras
estimadas de victimas civiles frente a las ultimas operaciones de Israel contra Palestina, dan
muestra del proceso de genocidio que se esta verificando. Se ha estimado que desde la creacion
del Estado de Israel entre 1947 y 148, se han llevado a cabo, aproximadamente, 17 operaciones

militares contra Palestina, que han tenido sus picos de horror en los afios de 2008, 2012 y 2014.
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(Abc 2014) La “Operacion Muro Defensivo” en 2002, dejo 497 palestinos muertos. (ONU,
CJDH, 2009), la “Operacion Arco Iris” en 2004, dejo otro de aproximadamente 50 palestinos.
(ONU, CJDH, 2014) En la operacion “Dias de Penitencia" entre septiembre y octubre de 2004,
murieron mas de 100 palestinos. La Operacion “Plomo Fundido” se desarrolldo en dos fases
principales (aérea y terrestre), entre el 27 de diciembre de 2008 y el 18 de enero de 2009 (incluye
la operacion “Invierno Caliente”) y el 27 de diciembre de 2008 y el 3 de enero de 2009. (ONU,
CJDH, 2009) Entre enero y diciembre de 2008, se ubica un nimero aproximado de 1444 victimas
mortales palestinas (Al, 2009a; ONU, CJDH, 2009), entre ellas, 300 nifios y nifias. (Al, 2009a)
Sobre esta operacion sefialaron las Naciones Unidas:

Las estadisticas sobre el nimero de palestinos que perdieron la vida durante las
operaciones militares son dispares. De acuerdo con una amplia investigacion de campo,
organizaciones no gubernamentales (ONG) sittan el nimero total de personas muertas entre
1.387 y 1.417. Las autoridades de Gaza informaron de 1.444 victimas mortales. El Gobierno
de Israel considera que esta cifra fue de 1.166. Los datos proporcionados por fuentes no
gubernamentales sobre el porcentaje de civiles entre las victimas mortales son en general
concomitantes y suscitan muy serias inquietudes sobre la forma en que Israel llevé a cabo las

operaciones militares en Gaza. (ONU, CJDH, 2009:15)

La operacion “Pilar Defensivo” se desarrolld entre el 14 y el 21 de noviembre de 2012,
donde solo el primer dia se llevaron a cabo 200 ataques aéreos contra territorio palestino
(Huffington, 2012) y para el 21 de noviembre de 2012, se habian registrado 93 personas muertas

y 900 heridas de nacionalidad palestina. (Palestinalibre, 2012)

En relacién con el Gltimo ataque, desde los primeros reportes de Naciones Unidas sobre la
incursion de Israel sobre Gaza a partir del 8 de julio de 2014, “Operacién Margen Protector”, las
miles de victimas palestinas eran principalmente civiles. (Bbc, 2014; La Jornada, 31 julio 2014;
Palestinalibre, 2014a) Navy Pillay, entonces Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, sefiald: “Esta vez, de nuevo, los civiles son la parte mas afectada por el

conflicto” (RT, 12 julio 2014). Por su parte, el 31 de julio de 2014, el Jefe de la agencia de las
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Naciones Unidas para los Refugiados Palestina, Pierre Krahenbuhl, sostuvo ante el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas,: “Creo que la poblacion esta al borde de un precipicio y llamo a
la comunidad internacional a tomar las medidas necesarias para enfrentar esta situacion extrema”.
(La Jornada, 31 julio 2014) Se alcanzo a establecer un nimero aproximado de 2.122 personas
palestinas muertas (TeleSur, 2014a; 2014) entre los que se cuentan 500 nifias y nifios
(Palestinalibre, 2014) y aproximadamente 10.500 heridas (Palestinalibre, 2014a; TeleSur, 2014b).
Entre ellas, segun cifras de la Organizacion Mundial de la Salud citada por Palestinalibre, se
encuentran mas de tres mil nifios y nifias heridos, de los cuales unos mil quedaran en condiciones
de funcionalidad diferente (discapacidad). (Palestinalibre, 2014) A estas cifras se suman las de
miles de refugiados, pues se ha destacado para el 22 de agosto de 2014: “La Agencia de Naciones
Unidas para los Refugiados Palestinos en Oriente Proximo (UNRWA) ha indicado este jueves
que el nimero de personas que se encuentran refugiadas en sus instalaciones en la Franja de Gaza

ha ascendido a 280.000, lo que ha descrito de “cifra sin precedentes”. (Palestinalibre, 2014a).

Asimismo se ha denunciado que la direccién de los ataques, principalmente contra la
poblacién civil, obedece a una estrategia predisefiada como ocurrié con los ataques de Israel
contra El Libano. (TeleSur, 2014c) Mas alla de ello, resulta insoslayable reconocer que este
corresponde a la postre, el sector poblacional principalmente atacado. Prueba de ello es que las
victimas son principalmente civiles palestinos y que, dentro de los 4.800 objetivos atacados por el
Estado de Israel en esta Gltima operacion, fueron afectados de manera directa unas 10.600
viviendas, asi como numerosos centros médicos, escuelas y pozos de agua (TeleSur, 2014d) Se
continua privilegiando los ataques contra la poblacion civil, como estrategia histérica de
actuacion del estado de Israel contra Palestina, si bien se ha recrudecido a partir de la operacion
“Plomo Fundido”, cuyos hechos podrian ser procesados por la CPI tras la culminacion de su
actual examen preliminar. Entre otros, ver el informe de Amnistia Internacional sobre la
Operacion Plomo Fundido:

Gran parte de la destruccion se llevo a cabo de manera gratuita y fue el resultado de

ataques directos contra bienes civiles, asi como de ataques indiscriminados, en los que no se

distinguié entre objetivos militares legitimos y bienes civiles. Tales ataques violaron
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disposiciones fundamentales del derecho internacional humanitario, en especial la prohibicién
de los ataques directos contra civiles y bienes civiles (principio de distincion), la prohibicion
de los ataques indiscriminados o desproporcionados y la prohibicién de los castigos colectivos.

(Al, 2009a:1)

La existencia de estas victimas implica la configuracion de tres espacios que sintetizan el
proceso de seleccion que realiza la criminalidad de Estado y que, ademas, permiten estimar que la
criminalidad de Estado en la actualidad se configura de forma frecuente como criminalidad
reconfiguradora:

a) El proceso de seleccion como forma de dominacion. La seleccion como dominacion se puede
identificar de diversas formas: ellos no son como nosotros (Said, 1996), o el prototipo
moderno: “Hay amigos y enemigos. Y también extranjeros”, donde este tltimo constituye
“un miembro de la familia de los innombrables”, esto es, aquellos que no pueden ser
incluidos dentro de la oposicion (Bauman, 1996:92 y 95) En palabras de Pilar Calveiro
(2012): “cuanto mas “totalizante” es una forma de dominacion, menos tolerancia tiene para
aceptar cualquier “afuera”, de manera que convierte toda exclusion en eliminacion lisa y
[lana” (:20).

b) La determinacion de un sector poblacional que es seleccionado como victima/enemigo.

De forma corriente, las victimas de crimenes de Estado pertenecen a sectores populares, o
a naciones no incluidas dentro de la hegemonia mundial y, por ello, tienen una menor
posibilidad de reclamar sus derechos ante los tribunales nacionales o extranjeras en tanto
que, ademas, son concebidas como “enemigas” del Estado (Corte IDH, 2009a; Gallardo,

2009), o de la humanidad.

Estos procesos de seleccion se acompafian de acciones de angustia, temor e inseguridad, que
acomparian las pretensiones de justificar la seleccion. (Corte IDH, 2009a) La busqueda de una
“justificacion” para determinar el proceso de seleccion, puede ser enddgena o exdgena. Participa

a su vez en la construccion del proceso de seleccion de la victima y permite garantizar su
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conexion con la posibilidad de reorganizacion. El proceso de seleccion endogeno implica la
recuperacion de la nocion del que no tiene lugar, como es descrito por Bauman (1996):
El inventario de reacciones frente a la inquebrantable presencia de los
extranjeros se puede vislumbrar en el catdlogo de estandarizadas respuestas a “lo
odioso” como tal. (...)
(...) El extranjero, quien no solo esta fuera de lugar, sino que, ademas, sin hogar, puede
convertirse en un atractivo objeto de genocidio. (En el mordaz apunte de Cynthia Ozick:
“La solucion final dada por Alemania fue estética; se traté de un trabajo de edicidn,

donde el artista eliminé lo amorfo, lo que no era armonioso™. (:109)

No en vano la exclusion social constituye a un tiempo objeto y fin de la persecucion:
“desprotegido juridicamente en sus relaciones con los demas, el ser humano pasa a ser un objeto
en la sociedad dentro de su Estado, sin que los ataques contra el mismo acarreen consecuencias
juridicas”. (Alija Fernandez, 2011:394) Asimismo, la seleccién y la exclusién se acompafian de
ejercicios del control social mediante el terror. Naomi Klein (2007) sefiala en términos elocuentes
que las graves violaciones de derechos humanos constituyen una pretension deliberada de
aterrorizar a la poblacidn: “y se articularon activamente para preparar el terreno e introducir las

‘reformas’ radicales que habrian de traer ese ansiado libre mercado” (Klein, 2007:31).

En la criminalidad de Estado de la actualidad se encuentran dos dimensiones principales
en el uso del terror, que se desarrollan a nivel nacional como internacional, mediante un
etiquetamiento que incluso va de Estados a individuos™: por un lado, la relativa a los lugares y a
formas mismas de ejecucion de acciones de terror y, de otra parte, el tratamiento sobre
sobrevivientes y victimas en general que han sido objeto de seleccion. El caso de Palestina
expresa una profunda elocuencia de ello, y de la utilizacion del Derecho como mecanismo de
seleccion, como lo resalta Edward Said (1997):

No solo se nos ha pedido que aceptemos nuestra supresion como pueblo que tenia una
vida real, como sociedad que existia de hecho en Palestina hasta 1948, y nuestro

sometimiento a partir de ese afio, sino que admitamos la complacencia y el aliento

13 Sobre etiquetamiento de Estados a individuos, ver: Chomsky (1998, 2005 y 2008) y Alvarez Cobelas, 2007.
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occidentales a nuestros opresores. Todo porque Occidente vio en Israel un prodigio de
la democracia liberal, y la ocasidn de indemnizar a las victimas de las matanzas sufridas
por los judios, a pesar de que dichas matanzas fueran cometidas exclusivamente por
europeos, y no por los palestinos, que han sido, a fin de cuentas, los que han tenido que
pagarlas. A pesar de ello, y a pesar de las penalidades a las que nos ha sometido Israel,
dimos un generoso paso al reconocer la existencia del Estado de Israel en las sesiones
celebradas por el Consejo Nacional Palestino en Argelia en 1988. Este paso no ha
encontrado equivalente todavia en la parte israeli. Todo lo que Israel hizo en Oslo fue
reconocer a la OLP como representante del pueblo palestino, ignorando nuestra
aspiracién fundamental de alcanzar un grado de igualdad y reconciliacion que permita el
establecimiento de una auténtica paz.

En lugar de dar ese paso, Israel y EEUU se han obstinado en seguir presionando a la

débil direccion palestina, hasta hacerla desmoronarse. (...) (:30)

En lo que corresponde a la segunda modalidad, se tiene la utilizacion de los
procedimientos de orden nacional, o la comision de graves violaciones de DIDH. Sobre esta
ultima, la utilizacién de la base militar de Guantdnamo por parte de los Estados Unidos, ha
buscado eludir la aplicacion del DIDH (Abril, 2005) en relacion con los derechos de los

individuos en general y de las personas privadas de la libertad en particular.

Como uno de los criterios comunes en la construccién del concepto de enemigo del
totalitarismo (Arendt y Calveiro) y del Estado (Gallardo, 2009; Zaffaroni, 2007a y 2012), se tiene
la vision del Estado como instrumento de control. A partir de alli es posible confluir en la
determinacion de la nocién de victima de la criminalidad de Estado. En este punto, es posible leer
tres manifestaciones del concepto de enemigo para la criminalidad de Estado. Dichas ideas han
sido combinadas y fusionadas construyendo una arquitectura compleja del concepto, aun cuando
con un mismo resultado, sefiala Calveiro (2012): “Se combinaron y fusionaron las ideas de
delincuente a castigar, enemigo a exterminar y Otro a desaparecer (...)” De esta forma se
“orientd toda la maquinaria en torno a la persecucion primero, la eliminacién después y la

desaparicion por ultimo”. (:41)



140

(1) El enemigo bajo el signo del homo a&conomicus. Aqui se considera como un concepto
general de las victimas de la criminalidad de Estado, en tanto constituye uno de los

reflejos de la razon instrumental en la modernidad.

Como se sefiald, el homo &conomicus como homo penalis, fue observado desde Foucault
como una constatacion de la intervencion (no exclusiva pero si decisiva) de la economia en la
configuracién de la gubernamentalidad. Asi, quien es sefialado como enemigo de las ldgicas
propias del homo &conomicus, se vincula como criminal, esto es, como quien perturba la
sociedad, un enemigo social (Foucault, 1996). En realidad la seleccién bajo el homo a&conomicus,
constituye una de las primeras nociones, y el concepto general de enemigo interno de la

modernidad capitalista.

Existen dos implicaciones del concepto de homo aconomicus en la construccion de la
criminalidad de Estado y sus victimas. Por un lado, la determinacion de particulares formas de
victimizacién, permite el sostenimiento de los intereses del homo aconomicus, como puede
colegirse de los lamentables casos de Ciudad Juarez (Corte IDH, 2009; Cuninghame, 2005;
Segato, 2004; Staudt y Vera, 2006), lugar que no solo se ha configurado como un lugar
emblematico de los feminicidios, sino que también lo es por la aplicaciéon de la globalizacion
econdmica y del neoliberalismo (Segato, 2004) con sus correspondientes efectos. (Corte IDH,
2009) Asimismo, la correspondencia del homo aconomicus como criterio de definicion del
enemigo de Estado, con las restantes subcategorias que aqui se presentan, puede entenderse mejor
con una reflexion sobre la situacion de la criminalidad de Estado en Brasil, y en particular de los
crimenes en relacion con el aparato judicial y la accion policial:

La Constitucion de 1988 garantiza los derechos humanos. Sin embargo, el sistema de
justicia criminal (sistema penal) brasilefio ha privilegiado la criminalizacion de pobres,
negros y, particularmente, jévenes. Cada afio, un nimero significativo de individuos entra y
sale del sistema de justicia criminal sin la debida red de proteccion social y sin el

respectivo acceso a la justicia. En su mayoria son jovenes expuestos a una enorme

vulnerabilidad, con dificultades para acceder al mundo del trabajo. Su progresiva liberacion



141

(en régimen semiabierto, libertad asistida o condicional) muchas veces marca el reinicio de
un proceso de estigmatizacién, victimizacion y criminalizacion terciaria. (Soares y
Guindani, 2007:66)

(i) El enemigo objetivo (Arendt, 1998; Calveiro, 2012; Gallardo, 2009), o enemigo
absoluto (Horkheimer y Adorno, 1998) que representa un peligro para el sistema por
su sola existencia. Es representado por Calveiro (2012) con sustento en Arendt, bajo
un amplio matiz que va desde el enemigo objetivo por su nacimiento, 0 por su postura

disidente.

El enemigo absoluto es marcado “por el mal absoluto como el mal absoluto”.
(Horkheimer y Adorno, 1998:213) Ello permite que cualquier persona pueda ser incluida
eventualmente bajo esta categoria, como ha tenido lugar incluso de manera previa al inicio de la
modernidad: las mujeres- brujas de la ultima edad media, la poblacion judia durante una buena
parte de su historia fue edificada como enemigo objetivo, el Islam y sus adeptos durante el Nuevo
Humanismo Militar. Esta faceta que se presenta por Arendt y Calveiro como ejemplos de
victimas del terror del totalitarismo o de la esencia de la dominacién totalitarista (Arendt, 1998;
Calveiro, 2012), se observa también en espacios de criminalidad de Estado, esto es, que no llegan

a la acentuacion que exigiria un fendmeno totalitario.

En este mismo escenario, se encuentra un grupo poblacional es escogido por el poder y
edificado como victima universal. Bajo este concepto, Lowy (2003) caracteriza la victima de los
crimenes de Estado:

Sin embargo, Kafka comprendié estos procesos no s6lo como judio, sino también como

espiritu universal antiautoritario: descubre en la experiencia judia la quintaesencia de la

experiencia humana en la época moderna. En El proceso, el héroe, Joseph K., no tiene
nacionalidad o religion determinada: la eleccion misma de una simple inicial en lugar del
nombre del personaje refuerza su identidad universal; es el representante por excelencia de

las victimas de la maquina legal del Estado. (:102)
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El proceso de aniquilamiento de quienes son considerados como parte integrante del enemigo
objetivo o absoluto, no es el que se aplica en relacion con quien es considerado en general como
enemigo social. Se ha dejado en evidencia que el enemigo objetivo pasaria por un nuevo proceso
de victimizacion, pues ademas son victimas de deshumanizacion ya en campos de concentracion
(Bauman, 2011; Gallardo, 2009; Mate, 2003), como en las carceles. Por ejemplo, el general
Landazabal Reyes (1982:427) considerd expresamente dentro de la categoria de enemigo interno,
a la poblacion civil: “los indiferentes e indecisos forman parte de las filas del adversario, al que
prestan apoyo por el sélo hecho de dejarlo prosperar”. Dentro de esta misma tipologia es posible
ubicar la poblacion judia en cuanto victima cosmopolita del nazismo. (Bauman, 2011)

(i) El enemigo por su postura contrahegemonica. El enemigo por su identidad politica, el
movimiento disidente, diverso del discurso oficial. En esta categoria han sido
incluidos en el continente americano, los “intelectuales, artistas, estudiantes, docentes,
lideres sindicales y otros multiples actores que sufrieron las consecuencias de la

violencia sistematica producida durante este periodo”. (CIDH, 2011, parr. 501).

Justamente, se ha sefialado que en la raiz del holocausto nazi, se encuentra la pretension
hegemonica: “La existencia y el aspecto de los judios comprometen la universalidad existente
debido a su falta de adaptacion” y, en realidad, la raza constituye: “la autoafirmacion del
individuo burgués”. (Horkheimer y Adorno, 1998:214) Esto es, se ha desarrollado “una peculiar
articulacién conceptual en la cual lo politico y lo étnico cultural (...) en una imagen unitaria, que

representaba una encarnacion especifica del enemigo de Occidente”. (Feierstein, 2008:24)

Calveiro resalta que en América Latina, el enemigo en la dimensién de identidad politica, fue
etiquetado bajo el genérico subversivo. Asi, en esta categoria genérica fueron seleccionados y
eliminados “toda una generacion de dirigentes politicos, sociales, sindicales, militares
nacionalistas, sacerdotes progresistas, intelectuales alternativos, descabezando, desarticulando,
vaciando las sociedades para penetrarlas y controlarlas”. (Calveiro, 2012:41) En mdltiples casos

adelantados en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, el anélisis de
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contexto ha evidenciado acciones sistematicas contra estudiantes y profesores de universidades

publicas. (Corte IDH, 2009a)

Otro punto de conexion en los tres mecanismos expuestos, es la construccion social del
enemigo. Asi, como resalta Feierstein (2008) en relacion con los procesos reorganizadores del
nazismo y de la ultima dictadura en Argentina, se trata de una destruccién sistema que busca
ejercer impresiones a largo plazo en el grupo escogido: transformarlo “redefinir su modo de ser,
sus relaciones sociales, su destino y su futuro”. (:52) Es decir, se crea el enemigo para acabarlo y

con ello, crear un sujeto a la medida del Estado.

Finalmente, se constata que la edificacion del concepto de enemigo interno, se hace bajo una
dosis de racismo como tecnologia del poder. Foucault (2000) resalta el papel del racismo en la
economia del Biopoder, a partir de la idea de la muerte de unos para alcanzar el fortalecimiento
bioldgico propio de otro, como miembro de una raza o una poblacion: “Podran advertir que, en el
fondo, aqui estamos muy lejos de un racismo que sea, simple y tradicionalmente, desprecio u
odio reciprocos de las razas”. De ahi que concluye que la especificidad del racismo moderno no
subyace a ideologias o mentiras del poder, sino a “un mecanismo que permite el ejercicio del
Biopoder. (...) al funcionamiento de un Estado obligado a servirse de la raza, de la eliminacion

de las razas y de la purificacion de la raza, para ejercer su poder soberano.” (:234)

La situacion de los procesos de seleccién, si bien ha mantenido sus lineas generales, ha
sufrido profundizaciones. En la actualidad, el proceso de inmunizacion de la racionalidad
instrumental ha trocado el enemigo subversivo en el enemigo terrorista, como lo resalta Diaz
Gomez (2012):

Ideoldgicamente se construiran las nociones de bueno/malo, amigo/enemigo,
por lo que lo bueno sera la tradicion lo que prevalece instituido, mientras que lo malo
sera lo emergente, la novedad, en cuanto amenaza el orden del sistema social y esto
asume adjetivaciones: terrorismo, subversion, narcotrafico, que se encarna en grupos y

sujetos, los unos denominados grupos terroristas, los otros grupos guerrilleros y los
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ultimos grupos narcotraficantes. Todos ellos van a ser reducidos a partir de los sucesos

del 11 de septiembre del 2001 (11S) a terroristas. (:173)

La méas lamentable de las profundizaciones del proceso de seleccion, se constituye por el
transito desde el concepto de enemigo como igual, al de enemigo como no humano. A través de
la tecnologia se ha procedido a la creacion en la hegemonia imperante de un Otro “como alguien
exento de todo derecho” (Calveiro, 2012:35), a través de una sintesis “tanto politica como
religiosa” (Feierstein, 2008:64) Esta lectura ha tenido inicio en el proceso que Marx concebiria
como el Carécter fetichista de la mercancia y su secreto (Marx, 2008:87 ss), donde se presenta
una desvinculacion entre el sujeto y el objeto, al tiempo que se invierte la relacion “pues se
trasladan a las cosas, el valor en si mismo de las personas™ y de alli, al remitirse a las cosas el

valor que reside en las personas, se llega a la deshumanizacion. (Prieto, 2014)

Entonces, resulta 16gico afirmar que el sistema totalitario profundiza esta lectura, pues alli
se pasa, adicionalmente, de las pretensiones de desvertebramiento del sujeto colectivo, a la
anulacion del sujeto individual. De esta forma se crea una humanidad “carente de personalidad
juridica o politica, reducida a la pura dimension biologica e instrumental, una suerte de
humanidad superflua”. (Calveiro, 2012:29) Esto ha sido evidenciado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, tanto en relacion con el proceso de seleccidén, como en la utilizacién de
ciertas graves violaciones de derechos humanos, como la desaparicion forzada, en relacion con
dicha seleccion. En su voto razonado a la sentencia del caso Anzualdo Castro vs. Perd, sostuvo el
juez Sergio Garcia Ramirez: “La desaparicion y otras expresiones del mismo linaje reaccionan
sin arreglo al Derecho, de manera automatica y brutal: no juzgan, suprimen”. (Corte IDH,
200avr) De modo que la reduccion a la dimension instrumental en combinacion con los procesos
de seleccidn de las victimas, es campo de cultivo para la criminalidad de Estado:

Las explicaciones y refutaciones estrictamente racionales, econémicas o
politicas, por mucha verdad que puedan encerrar, tampoco estan en condiciones de

hacerlo, pues la racionalidad ligada al dominio es la misma que esté en las raices del

mal. Perseguidores y victimas, en cuanto aquellos que ciegamente golpean y aquellos
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que ciegamente se defienden, pertenecen ain al mismo circulo fatal de desventura. El
comportamiento antisemita se desencadena en situaciones en las que hombres cegados y
privados de subjetividad son liberados como sujetos. Su obrar consiste, para los
interesados, en una serie de reacciones mortales y ademas absurdas, como las que los
conductistas describen sin explicarlas. El antisemitismo es un esquema rigido, mas aun,
un ritual de la civilizacion, y los pogroms son los verdaderos asesinatos rituales. En
ellos se demuestra la impotencia de aquello que los podria frenar: de la reflexién, del
significado, en Gltimo término, de la verdad. En el necio juego del homicidio halla su
confirmacion la vida dura y hosca a la que hay que adaptarse. (Adorno y Horkheimer,

1998:216)

Esta humanidad reducida a una dimension instrumental que culmina en la
deshumanizacién como mecanismo de comunicacion internacional, no se presentd de manera
global como rasgo previo a la Primera Guerra Mundial, pues a pesar de tratarse de una
confrontacién bélica internacional entre potencias hegemonicas, donde ademas tuvo lugar el
genocidio armenio (Adorno, 1998) se sostuvo la idea de enemigo como igual. Al respecto sefiala
Carmona Sanchez:

(...) podemos deducir que la | Guerra Mundial, se configuré a partir de una
serie de conflictos donde una nacion concibe a la otra como un enemigo al que le
considera como su igual, es decir es mi otro, mi reverso, pero en el fondo compartimos
algo, un marco que nos rige, un orden mundial basado en cierto tipo de economia y de
maneras de hacer politica (sistema liberal-burgués). Por tal razén los bloques tuvieron
que configurarse con paises afines a sus propios proyectos nacionales (Carmona

Sénchez, 2013:24)

Ello explica que en el caso colombiano, entre otros, se construyera también la difusa
nocion de enemigo interno no como enemigo, sino como no humano, y que a partir de ella se
tecnologizaran las ejecuciones extrajudiciales como reduccion a la calidad de homo sacer. En la

década de 1980, un comandante de inteligencia del Ejército Nacional, sefialé:
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La guerrilla es una apenas un apéndice de la subversion y tiene una importancia menor de la
gue generalmente se le atribuye; el peligro, en un proceso subversivo, lo constituye lo que los
insurgentes han denominado la guerra politica o sicologica. Este tipo de guerra esta
encaminada a tomar el control de los nlcleos humanos; a fanatizar al pueblo con ideologias
extremistas; a conformar organismos que se encarguen de manipular a las masas en favor de
sus intereses; a desarrollar una accion que confunda a la nacion, distorsione la verdad y cree la

desconfianza; a infiltrar la administracion (...). (Zafra, 1987:39).

Estas actuaciones han tenido una respuesta cuando mucho escasa del Derecho. Debe
resaltarse el Auto A-164 de 2012, catalogado por la Comunidad de Paz de San José de Apartado,
como la Unica expresion sensata desde el Derecho, frente a la persecucion que sufren y que
titulan en cabeza del Estado. En dicho auto, la Corte Constitucional generé una estrategia para
construir mecanismos tendientes a crear condiciones para “la reconstruccion de la confianza” y la
superacion de “los obstaculos que han impedido asegurar de manera efectiva los derechos de los
miembros de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd y la no repeticion de los hechos que

generaron la vulneracion de los mismos (...)”. (CC, A-164 de 2012)

Como resalta Calveiro (2003), una vez la persona ingresaba en el proceso de
aniquilamiento que se sintetiza en el campo de exterminio o la prision, y se le utilizaba, entonces
estaba: “lista para la fase final: la supresion de la vida bioldgica y la posterior “desaparicion” del

cuerpo mismo, del cadaver”. (:119)

Llama la atencion que el proceso descrito por Feierstein, coincide con algunas de las
etapas de la configuracion estatal a partir de la ilustracion: seleccion, discriminacion,
homogeneizacién y sacralizacién; a partir de lo cual se ha llegado a considerar que la diferencia y
su reconocimiento es un asunto que genera incomodidad al Estado llustrado, y que la
discriminacion es un proceso propio de este Estado:

De tal forma, el proceso de discriminacion estatal se ve configurado, y se entrelaza

con una propuesta 0 componente de homogeneizacion, donde se construye un elemento
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incluyente de segunda mano o en su defecto de inclusion bajo el cumplimiento de los

estandares impuestos por el modelo ilustrado. (Fuentes Contreras, 2013:120)

El proceso de Feierstein se corrobora con multiples decisiones de la justicia nacional, que
revelan los procesos de seleccion de victimas del paramilitarismo en Colombia a partir de
précticas de etiquetamiento que confluyeron en una historia falsa “deliberadamente construida
como una estrategia de impunidad juridica y social”; (J110IT, 25 de enero de 2013:12; J110IT,
31 de enero de 2012; CSJ- SCP, 6 junio de 2012). En la sentencia de primera instancia por el
homicidio de los sindicalistas Valmore Locarno y Victor Hugo Orcasita, se observd: “En cuanto a
la intensidad del dolo habré de indicarse que estamos ante una conducta que fue orquestada con
antelacion suficiente, preparada de manera detallada, llevando incluso a una campafa previa de
desprestigio y de etiquetamiento de los dirigentes sindicales, haciéndolos pasar por guerrilleros
con el fin de abonar el terreno para que tales decesos quedaran justificados por el objeto misional
de las autodefensas”. (J11OIT, 25 de enero de 2013, y J51PC, 15 de diciembre de 2011).
Decisiones judiciales como estas dejan ver diversos tipos de sefialamientos vehiculando el
proceso de etiquetamiento que en términos generales correspondian a: (i) la atribucion de
pertenencia o auxilio a la insurgencia sin formula de juicio (CSJ, SJyP; TSB, SJYP, 2013), (ii) la
pertenencia a organizaciones o partidos politicos que no hacian parte de la hegemonia, como
resalta el Tribunal Superior de Bogota: “se manifestd por parte de Hébert VVeloza que una de las
politicas de las autodefensas era ‘“desarticular” y debilitar los movimientos que tenian una
supuesta relacion con la politica de izquierda e influencia de las “guerrillas” de izquierda”. (TSB,
SJYP, 2013, parr. 194) (iii) la ubicacion geografica de las victimas (TSB, SJYP, 2013). Como
puntualizo el Tribunal Superior de Bogota:

Siguiendo esa misma linea argumentativa, se hara énfasis en coémo algunos miembros

de sindicatos y miembros o simpatizantes del partido politico Union Patridtica o del Partido

Comunista fueron victimizados por el grupo paramilitar, en una region que ha sido

considerada como zona de presencia historica de personas afines a ideologias politicas de

izquierda. De igual manera el grupo ilegal realiz6 acciones violentas, atacando a la poblacion

civil de forma masiva e indiscriminada, las cuales fueron “aprovechadas” por sectores
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politicos para evitar perder su poder, asi como se pudo identificar que agentes 0 miembros de
la Fuerza Publica fueron mencionados en diversos hechos ilicitos, como presuntos aliados de
los paramilitares; finalmente, también en las versiones de los postulados se puso de presente
que su accionar delictivo benefici6 a grupos o sectores econémicos ligados principalmente a la
industria del banano, todo ello bajo argumento irracional e ilegal de “pacificar” la region a
través de las acciones ilicitas de los grupos paramilitares.

Por otro lado, la Sala hara consideraciones relacionadas con la victimizacion de dos
grupos especiales: los sindicatos en la region de Uraba y los miembros de la Unidn Patridtica,
partido politico que fue objeto de una violencia masiva y que practicamente fue extinguido en
las zonas de operacion de este grupo ilegal. De ahi que la Sala haga un analisis teniendo en
cuenta no solo el contexto local sino también algunas reflexiones de orden nacional de como
fue este tipo de violencia y como se afectaron las libertades individuales de sus miembraos,
pero también la afectacion a sus libertades colectivas como asociacion colectiva de tipo social

o politica. (TSB, SJYP, 2013, parr. 364 y 371)

Asimismo, las decisiones judiciales en mencion dejan ver que estos procesos de
etiquetamiento confluyeron en crimenes no solo generalizados (CSJ, SJyP), sino ademas
sistematicos. (J11OIT, 25 de enero de 2013; CSJ- SCP, 6 junio de 2012; CSJ, SJyP), que se
desarrollaban bajo la pretension de atemorizar a la poblacién. (TSB, SJYP, 2013) EI Tribunal
Superior de Bogota, ha resefiado lo sostenido por el paramilitar Hébert Veloza:

(...) una de las formas de ganar la guerra era generar terror, una de las formas de
combatir al enemigo era generar terror ante las comunidades, para que esas comunidades no le
sirvan al enemigo, una forma de generar terror era esa: decapitando gente para generar terror

ante la comunidad, por eso se presentaban estas situaciones. (TSB, SJYP, 2013, parr. 188)

Ademas de la categoria correspondiente a graves violaciones de los derechos humanos, el
desarrollo mas prolifico de la categoria “crimen de Estado”, obedece a la sociologia y a la
criminologia, por ello resulta impostergable analizar el fendmeno desde el escenario del Derecho.
En busqueda de tal aclaracion, es posible encontrar una respuesta inmediata con la identificacion

del escenario normativo (tanto consuetudinario como convencional) correspondiente al Derecho
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Internacional, en expresiones como el DIDH, el DIH y el DPI. Pero ello equivaldria a unificar
sistemas diferenciados, si bien objeto de conexion, con mayor razon en la actual comprension de
eficacia de los derechos humanos, lo que despierta algunos reparos en un sector de la academia,
que deberan ser resueltos en esta instancia. Asi, la misma categoria de crimen internacional
pareciese hacer una suerte de sefialamiento hacia algun escenario de la disciplina del Derecho.
Pero es ya indiscutible que la figura de crimen de Estado, ha tenido un importante desarrollo bajo

sistemas propios del DIDH, y del Derecho nacional, entre otros.

Desde el Derecho, se observan tres posturas sobre la existencia de la criminalidad de
Estado. Una de ellas sefiala lo sefiala como connatural al Estado y ademas de ello, necesaria para
el cumplimiento de su rol (lhering, 2006). La segunda, si bien lo reconoce como inherente al
Estado, lo rechaza (Foucault, 2012) y, finalmente, otra sefiala que la criminalidad de Estado no

puede aceptarse.

Ihering (2006) concibe diversas cuestiones dentro del concepto de Estado. Dentro de ellas, lo
forja como la forma definitiva de la aplicacion de la violencia regulada y disciplinada para los
fines humanos, esto es, como organizacion social de la violencia coactiva. Por ello, la
organizacion social de la coaccion es Estado y derecho, y la disciplina de la coaccion es el
Derecho. Asi, sostiene que el Derecho encuentra en el Estado la supremacia sobre la violencia,
pues es la unica fuente del Derecho, “la organizacién del fin del Estado se caracteriza por la
vasta aplicacion del derecho” (:218 y 219) que se enfrenta al egoismo humano y el poder de
vencedores sobre vencidos que sintetizan la historia de la violencia de la tierra. Entonces, para
Ihering el problema del Derecho es el problema del poder entre Estados, como lo habia sido entre
individuos, asumiendo la postura kantiana de la soberania de los Estados desde el estado de
naturaleza. Mientras tanto, en la dimension del Derecho nacional al abandonarse el estado de
naturaleza, lhering reconoce una dualidad entre el primero y la violencia: Si bien el Derecho se
conforma por la norma y la violencia, el sentido innato del Derecho en el ser humano, aparta el
Derecho de la violencia. Entendiendo, en términos kelsenianos que la paz se conquista por medio

del Derecho, su pensamiento, que corresponderia a un Estado ético, también impone limites:
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a) Como resultan antagénicos el fin del Estado y los contenidos que emergen de las acciones
egoistas, solo parcialmente coexisten sociedad y Estado. El Estado solo intervendria para
cumplir con el fin del Derecho como fin del Estado (realizar los fines de la comunidad), y
para anteponerse a la lesion. Desde luego, la concrecion Estado—Derecho, se debe al
reconocimiento de que el primero construye al segundo a partir de la antihegeliana nocion
de Derecho preestatal.

b) Habida cuenta que el sentido innato del Derecho en el ser humano aparta la violencia,
entonces no constituye Derecho lo que vulnere la mision del Estado. En Ihering (2006),
los fines de la existencia humana se descomponen en los fines del individuo y los de la
comunidad. Asi, aludiendo a los fines de la comunidad, como uno de los fines de la
existencia humana lhering entiende que constituyen determinados fines sociales, y
contienen la mision del Estado, mientras que los individuos también tienen actividades
(actividad social) sobre ellos. Desde un sentido juridico, la sociedad tiene consecuencias
similares a la sociedad en sentido no juridico, pues la primera “es una asociacion de
varias personas que se han unido para la persecucion de un fin comun, en la que cada
cual, en tanto que obra a favor del fin social, obra al mismo tiempo para si”. (:70-71) En
tanto que tanto la vida como las relaciones constituyen una sociedad: “una cooperacion
para fines comunes, en que cada cual, al obrar a favor de otros, lo hace también para si,

y en tanto que obra a favor de si, obra a favor de otros”. (:88)

Asi, Estado y sociedad se apoderarian del egoismo a través (nada menos) que de la
recompensa y del castigo. Por tanto, los intereses del Derecho realizan la actividad social si
ademas son promovidos por los individuos en su entorno social. Bajo la interrelacion de los
conceptos de Estado, Derecho y violencia, se concluye que lhering (2006) unifica los dos
primeros conceptos, y busca la separacion de una cuestion originaria: la violencia. La postura
resulta mas interesante, en tanto considera como imposible el imperativo categorico kantiano,
reconociendo que toda accion humana (incluyendo la abnegacion) tiene interés. Pero a pesar de
esto, Ihering (2006) reivindica que pueblos ¢ individuos, no existen solo para si “sino para los

demas pueblos, para la humanidad”. (:86) Esta situacion también tendria lugar en la construccién
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del Derecho al interior del Estado: La utilizacion de la violencia de los fuertes sobre los mas

débiles.

El autor aleman considera que la violencia del Estado es una exigencia absoluta, pues el
fin del Estado es la posesion de la violencia suprema en su territorio. Asi, retorna a la resolucién
del vinculo entre egoismo y los elementos que componen el concepto de Derecho (norma y
violencia), problematica que resuelve de dos formas: (i) a traves de la autorregulacion de la
violencia en la sociedad. (ii) comprendiendo el Derecho como emergente del poder del mas
fuerte, limitado por la norma en su propio interés. Es mas, reconoce que el Derecho puede ser
utilizado por el egoismo, advierte que el Derecho conecta el egoismo con la moralidad o el
restablecimiento del orden moral, pues reconoce la vinculacion de la violencia con el poder de
Estado y con el Derecho. Siendo interesante de una forma especial, que dichas vinculaciones
puedan identificar el Derecho moderno en un momento historico especifico, como “la politica de
la violencia”, resaltando que el derecho es un medio para el fin que consiste en la existencia de la

sociedad. (Ihering, 2006)

Pero una concepcion, proxima a los Crimenes de Estado, no florece en lhering (2006), a
pesar de que reclame que los golpes de Estado no se mueven en el terreno del Derecho, por lo
que seria contradictorio permitirlos: “desde el punto de vista del derecho son ciertamente
condenables” (:185). Al contrario, en varios apartes de El fin en el Derecho, parece justificarlos
en buena medida:

Pero por encima del derecho esta la vida, y (...) [frente a] una condicion politica

de emergencia, que se encuentra ante la alternativa: el derecho o la vida, la decision no

puede ser dudosa —la violencia sacrifica el derecho y salva la vida. Son los hechos

salvadores de la violencia del Estado. En el momento en que son perpetrados,

difundiendo el espanto y el terror y anatemizados por los hombres del derecho como

atentados punibles contra la santidad del derecho, requieren a menudo sélo pocos afios o

decenios para que el polvo que han agitado se asiente con el fin de ofrecer mediante sus

efectos su justificacion y para transformar las maldiciones y denuestos lanzados contra
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sus promotores en agradecimientos y bendiciones- el juicio sobre ellos esta en su éxito;
del foro del derecho que los condena, apelan al tribunal de la historia (...)

(...) el derecho desemboca en la politica y en la historia, y el juicio del politico,
del estadista, del historiador que tiene que prevalecer sobre el del jurista, que solo
conoce el cartabon del derecho positivo (...) Si no se asusta uno de aplicar para ello la
expresion derecho, es el derecho de excepcion de la historia, por el cual es hecho
posible practicamente la existencia del derecho como norma, la aparicion esporadica de
la violencia en su misién histérica original y en su funcién como fundadora del orden y

escultora del derecho” (1185 y 186).

Asimismo, al aludir a la violencia del Estado sefiala que incluso el despotismo es una
forma de Estado como mecanismo de poder social, pero no la anarquia que constituye la
“disolucion de la sociedad”. (:221) Esta conformidad, conectada con una situacion de
emergencia, es ciertamente veleidosa. En primer lugar, se genera a partir de una discutible
conexion entre sociedad y Estado, donde éste siempre constituiria el vehiculo del poder del
pueblo. Ello es reforzado por el autor aleman al sostener con Kant (2008) que el despotismo
continua siendo una forma de Estado, en tanto constituye “un mecanismo de la violencia social”.
(:221) Pero Ihering (2006) hace mas problematica la situacion cuando afirma que el Estado se da
asi mismo su moral practica: La perfeccién mayor de la organizacion de sus medios propios de
fuerza, desde una vision positiva, y la obstaculizacién de los elementos hostiles de una
organizacion que le amenaza, desde una cara negativa. Descarta asi, en el Derecho nacional, un
asunto que reconoce en el escenario de los Estados: El poder. Si bien da razén del egoismo, se
decide finalmente a imaginar un Estado ético, con un Derecho igualmente ético, o cuando menos

un Estado que actaa “a través de los hechos salvadores de la violencia de Estado”.

La permision de una suerte de criminalidad de Estado en tiempos de emergencia, no se
corresponde con el Derecho Internacional. La contrastacidn se expresa con particular intensidad a
través de Zaffaroni (2007a):

La particularidad de los criminales de estado de todos los tiempos respecto de su

vinculacion con los valores dominantes es que fueron siempre mucho mas alla que los
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infractores juveniles de Sykes y Matza, pues sostuvieron que su mision, lejos de negar
estos valores, era la de reforzarlos y reafirmarlos. Con demasiada frecuencia estos
criminales pretenden estar predestinados a superar las crisis de valores que denuncian, a
reafirmar los valores nacionales, a defender la moral publica y la familia, a sanear las
costumbres, etc. el criminal de estado casi siempre se presenta como un moralista y como

un verdadero lider moral.(:516)

Una segunda linea conceptual dentro de este reconocimiento de la criminalidad como
inherente al Estado, pero que lo rechaza, sefiala que el fin del Estado en efecto es la realizacion
del egoismo, como uno de los fendmenos del poder. Foucault (2012) alude a las tecnologias de
poder y castigo, determinando este Gltimo como una funcién social compleja, que emerge de una
tecnologia politica del cuerpo donde se lee una historia comun “de las relaciones de poder y de
las relaciones de objeto”. (:33) Encuentra que el poder es transversal al Derecho de sus origenes.
Lo descubre como sujeto de conocimiento a través de la genealogia, explorando el conjunto de
estrategias insertadas en las practicas sociales que en Gltimas describe el Derecho, estableciendo
que las préacticas judiciales se encuentran entre las practicas sociales mas importantes. (Foucault,
1996 y 2000d) Estas practicas judiciales llevaron a la constitucién de un proceso penal o la

ritualizacion de la lucha, para concluir que el Derecho es la guerra ritualizada.

Asi, el castigo que lhering concebia como uno de los mecanismos del Estado para
apropiarse del egoismo, en Foucault (1996:111) es una estrategia politica. El autor concibe que el
poder que se ejerce en la microfisica no es una propiedad, sino una estrategia “sus efectos de
dominacién [son atribuidos] a disposiciones, a maniobras, a tacticas, a técnicas, a
funcionamientos”. (Foucault, 2012b:36) En particular, la pena ingresa en el siglo XIX como
mecanismo de correccién del comportamiento, no como correspondencia ante una infraccion.
Esto implica que penalidad y prision nacen paralelas a la justicia, como practica “de los controles
sociales 0 en un sistema de intercambio entre la demanda del grupo y el ejercicio del poder”.
Mientras lhering considera el castigo como uno de los elementos de apoderamiento del egoismo,

Foucault (2012b:85) aclara que el suplicio reactiva el poder. Lo que en lhering podria acaso
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concebirse como “los hechos salvadores de la violencia de Estado”, en Foucault constituye la
evidencia del ejercicio de poder:

Peligroso de todos modos, por el apoyo que en él encuentran una contra otra, la
violencia del rey y la del pueblo. Como si el poder soberano no viera, en esta emulacién de
atrocidad, un reto que él mismo lanza y que muy bien podrd ser recogido un dia:
acostumbrado "a ver correr la sangre”, el pueblo aprende pronto "que no puede vengarse
sino con sangre". En estas ceremonias que son objeto de tantos ataques adversos, se percibe
el entrecruzamiento de la desmesura de la justicia armada y la colera del pueblo al que se
amenaza. Joseph de Maistre reconocerd en esta relacion uno de los mecanismos
fundamentales del poder absoluto: entre el principe y el pueblo, el verdugo constituye un
engranaje; la muerte que da es como la de los campesinos sojuzgados que construian San
Petersburgo por encima de los pantanos y de las pestes: es principio de universalidad; de la
voluntad singular del déspota, hace una ley para todos, y de cada uno de esos cuerpos
destruidos, una piedra para el Estado; ¢qué importa que se descargue sobre inocentes? En
esta misma violencia, aventurada y ritual, los reformadores del siglo XVIII denunciaron
por el contrario lo que excede, de una parte y de otra, el ejercicio legitimo del poder: la
tirania, segin ellos, se enfrenta en la violencia a la rebelion; llamanse la una a la otra.
Doble peligro. Es preciso

gue la justicia criminal, en lugar de vengarse, castigue al fin.

Ese derecho de castigar ejemplifica una forma de disfrazar la venganza del soberano como
si fuese defensor de la sociedad. (Foucault, 2012b) Pero ademas se trata de un poder y un estado
de conflicto que se actualizan. Asi, la discusion entre la busqueda de la libertad y el poder
autocratico se reitera en la modernidad, y tendria antecedentes en la Roma antigua mediante la
lucha permanente del pueblo y el poder autocratico en busqueda de la libertad, como lo reiteraria
Maquiavelo (Villoro, 1992). A tal punto que “empieza a verse la historia humana bajo el prisma
de una lucha por la emancipacion.” (:44) Esta es la pieza de entronque de la criminalidad de
Estado: el ejercicio de uno de los fendmenos de corroboracion del poder, en particular del poder
politico; y que en el contexto de su surgimiento con la modernidad presenta, la idea de limite

frente a ejercicios, desde antiéticos como minimo, hasta aquellos que son dignos de horror.
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Para guiar ain mas la comprension, Foucault (2012b) no se sitia de manera exclusiva en
los limites del espanto, sino en “sistemas punitivos concretos” como fenomenos sociales. De ahi
que en contraste con la coexistencia parcial entre sociedad y Estado en lhering, lleve a la
discusion Estado, Derecho y sociedad como elementos de poder donde las medidas punitivas
tienen efectos negativos y positivos, y que operan sobre el cuerpo. En suma, Foucault ubica el
poder, como es sabido, dentro del circuito vital. De alli surge su concepto de microfisica del
poder, que transforma el concepto de poder como propiedad, en estrategia con efectos de
dominacién, lo que teje una tensa red de relaciones. Caracteriza asi el poder como algo que se
ejerce como efecto de diversas posiciones estratégicas, por ello no se restringuen a la obligacion
o la prohibicién: Traspasa los cuerpos de los dominados, por lo cual, el poder no solo alude a las

relaciones entre Estado con ciudadanos o entre clases.

Ello no implica que el autor francés (1994) desestime el poder politico, pues al contrario,
sefiala que tiene diversas notas diferenciales: (i) EI poder politico no se encuentra en todas partes.
(if) Multiples relaciones de poder en ocasiones se bloquean y fijan por hechos o estados de
dominacién (econémicos, politicos o militares) provenientes de un individuo o un grupo social.
(iii) En ciertos estados de dominacidn, no existen materialmente las practicas de libertad, ya por
su inexistencia, su unilateralidad, o su recorte y limitacion extraordinaria. (iv) La préctica de
liberacion no es suficiente en ocasiones para delimitar las practicas de libertad necesarias para
que pueblo, sociedad e individuos, definan formas validas y aceptables para la existencia y para
la sociedad politica. En realidad, la liberacion es en ocasiones la condicion politica o historica

para que puedan existir practicas de libertad.

Esa libertad debe ser practicada éticamente —la ética es la practica reflexiva de la libertad—
-, cuando se funde con la identidad, es sinénimo de salvacion. Finalmente, es en si misma politica
e implica un modelo politico: Una relacion de dominio, de poder y de mando que se establece en

relacién consigo mismo.



156

En dicho contexto y a partir de la dupla poder-saber, Foucault (2012b) invita a analizar el
cerco politico del cuerpo y la microfisica del poder, a tratar el cuerpo como cuerpo politico, esto
es como un conjunto elementos materiales y técnicas como instrumentos de relaciones de poder y
de saber que cercan los cuerpos y los dominan como objetos de saber:

(...) renunciando a la oposicién violencia —ideologia, a la metafora de la propiedad,

al modelo del contrato o al de la conquista; en lo que concierne al saber, que se renuncie a

la oposicién de lo que es "interesado" y de lo que es "desinteresado™, al modelo del

conocimiento y a la primacia del sujeto.

En suma, Foucault corrobora a Bourdieu (1993), quien no llama a engafios: La
comprension del Estado implica la aplicacion de categorias producidas y garantizadas por el
Estado y, ante todo, ser objeto del poder de producir y de imponer categorias de pensamiento,

que constituye uno de los mayores poderes del Estado.

La tercera conceptualizacion del crimen de Estado para el Derecho, lo muestra digno de
rechazo. Asi, en una interesante critica a la comprension de derechos humanos como limite al
poder, Zizek (2011) se fundamenta en Marx para rechazar los crimenes que comete el Estado. En
un primer orden afirma que la representacion politica no refleja directamente la estructura social,
sino alguna de sus clases, quien sitda por encima de las demas, sus intereses. Esta clase se mueve
habilmente entre las otras, justamente, para imponer dichos intereses, presentdndose como su
representacion. De ahi que se envia un mensaje publico contradictorio, de un lado, relativa a la
responsabilidad sustentada en una suerte de “deber” de representacion politica:

Sin embargo, al nivel del superego, el mensaje publico de responsabilidad se
complementa con el mensaje obsceno del ejercicio incondicional del poder: “Las leyes no
me atan realmente, puedo hacer lo que me plazca, puedo tratarte como culpable si asi lo
decido, puedo destruirte a mi voluntad”. Este exceso obsceno es un componente necesario
del concepto de soberania. La asimetria es estructural: la ley solo puede sostener su
autoridad si los subditos escuchan en esta el eco de la autoafirmacién obscena e

incondicional del poder. (Zizek, 2011:121)
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Como se observa, la postura que Zizek muestra que la representacion populista
bonapartista, corresponde a un desarrollo del mito del Estado ético, del cual ya hubo lugar de
ocuparse. Pero a diferencia de la estructura bonapartista, el espacio de autoafirmacion
incondicional del poder no se explicita en la base juridica, sino que se deja a la realidad. De alli
emerge la paradoja de limite al poder: en la teoria se define en tanto demarcacion, sin tener
posibilidad de localizar esta demarcacion en la realidad, como se establece tanto en el Derecho
nacional como bajo el DIDH y el DPI.

Como fue advertido, la transformacion ritual del Derecho en procura del aseguramiento de
los fines del Estado capitalista, permitid, al tiempo, el sostenimiento de rendijas para ejercicios
contrahegemonicos de los derechos humanos. Al respecto, resalta Anitua (2004) en referencia al
momento de la ilustracién y la aplicacion del poder punitivo, en un aspecto que mantiene su
actualidad, en relacion con la criminalidad de Estado:

Por otro lado, este cambio en la estrategia politica frente al delito, infraccion o
ilegalismo (Foucault, 1994) aparece acompafiado, en un movimiento que no se excluye
sino que es légicamente complementario, por otro proceso de cambio de sensibilidades
culturales, sobremanera en lo que respecta a la exposicidn publica de la violencia. Este
otro proceso es igualmente lento y acompafia a las mencionadas transformaciones de la
estructura econémica y politica (Elias, 1989; Spieremburg, 1984; Garland, 1999, 265)
Aquel cambio de estrategia no significara la abolicion del poder punitivo configurado
desde la aparicion del Estado, pero servira para que, a partir de entonces, se sefialen
permanentemente sus fallas y abusos. El problema de estas criticas reside en la falsa
creencia de la eliminacién del problema a través de su mejora cuando, por el contrario,
“la selectividad, la reproduccion de la violencia, el condicionamiento de mayores
conductas lesivas, la corrupcién institucional, la concentracion de poder, la
verticalizacion social y la destruccién de las relaciones horizontales o comunitarias, no
son caracteristicas coyunturales, sino estructurales del ejercicio de poder de todos los

sistemas penales” (Zaffaroni, 1990, 6). (:6 y 17)

Partiendo del concepto de derechos humanos como afirmacion de la dignidad de la

persona humana frente al Estado (Nikken, 1994), en el primero de los escenarios, el concepto se
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viene construyendo a partir de las exigencias del DIDH. Precisamente Dawn L. Rothe (2009)
expresa que la resolucién de la disyuntiva sobre el reconocimiento del crimen de Estado por el
Derecho, es la aplicacion de las definiciones y normas de derecho internacional que existen al
respecto, como desde los Derechos Humanos. En efecto sugiere que las conceptualizaciones de la
criminalidad de Estado, no se limitan a los crimenes internacionales y las graves violaciones de
Derechos Humanos, pero les considera en su analisis. La razon que asiste a dicha autora es
palpable cuando se revisa la construccion de las categorias de crimenes de Estado en el Derecho
nacional de América Latina, asi como en el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos. A modo de ejemplo, en la sentencia condenatoria de primera instancia contra Alberto
Fujimori, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Perd, caracterizé el crimen de Estado a
través de la concurrencia de un plan o disefio donde participan miembros de las Fuerzas oficiales
o dirigentes del Estado, y que dicho plan sea dirigido a la comisién de crimenes. Asimismo, se
observa que otro de los elementos constitutivos de la criminalidad de Estado, es que ademas
busca tanto borrar las huellas de su comision, como obstruir la investigacion o el efectivo

procesamiento y sancion de los responsables (Pert, 2009, considerando 625:538).

Seccion 4. La criminalidad de Estado bajo el Sistema Interamericano de proteccion de los

Derechos Humanos

Bajo el Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos se ha dado una
interesante construccion de la categoria de crimen de Estado para el Derecho, mediante la
utilizacion directa del concepto, llegandolo a asimilar con la nocion de terrorismo de Estado,
como a través de su concrecion bajo la categoria de graves violaciones de los Derechos
Humanos. La construccion corrobora las revisiones anteriores de la criminalidad de Estado como
un proceso no insular, sino organizado, planificado y de un amplio espectro de afectacion.
Adicionalmente, resulta de interés su aproximacion, teniendo en cuenta la particular impronta de
la construccion de los derechos humanos en América Latina, asunto sobre el que se retornara

(infra cap. 2, secc. 2, 1.2)
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La edificacion de las nociones de crimen de Estado, bajo el sistema interamericano, se ha
hecho sobre diversas lineas: (i) a través de la construccion de las categorias de crimen de Estado
y Terrorismo de Estado como conceptos proximos, (ii) utilizando el analisis de contexto para
establecer las dimensiones de la criminalidad de Estado y aproximando a su sistematicidad, (iii)
estableciendo obligaciones especificas para los Estados en la persecucion de sus crimenes de
Estado como parte de la busqueda de no repeticion de los mismos.

1. Crimeny Terrorismo de Estado como conceptos proximos en la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los crimenes de Estado que han alcanzado la justicia internacional son un
microcosmos de las atrocidades del cotidiano, en distintos continentes, que todavia
no han logrado ser alzadas al conocimiento de los tribunales internacionales

contemporaneos. (Corte IDH, 2006evr)

En la construccidn del crimen de Estado como categoria, han concurrido por lo menos dos
ramas del Derecho Internacional: EI DIDH y el DIH. En tanto, la construccion actual del DPI,
sefialard si tomara en serio la categoria del crimen de Estado dentro de la nocion de crimen

internacional respecto del Estatuto de Roma.

Por sus particularidades relativas al ambito territorial y su utilizacion como instrumento
de luchas contra los crimenes de las dictaduras del cono sur, el sistema interamericano de
proteccién ha tenido un papel central en la configuracion del concepto de crimen de Estado,
como una categoria cercana a la de Terrorismo de Estado o de Politica de Estado, también
utilizadas en la jurisprudencia interamericana. Los hechos constitutivos de Crimen de Estado,
bajo la jurisprudencia interamericana, cubren desde vulneraciones al derecho a la vida, hasta la
criminalizacion de la protesta social (Corte IDH, 2001e; 2003vr; 2004c; 2004fvr; 2005d,;
2005evr; 2006; 2006avr; 2006b; 2006vr; 2006cvr; 2011; 2011a; 2009¢; 2010d; 2013sc; 2014), y
la violencia de género, como tuvo lugar por primera vez en la sentencia del caso Gelman vs.

Uruguay (Corte IDH, 2011a, parr. 99). Estos crimenes pueden desarrollarse dentro de las
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fronteras de un solo Estado o en mdltiples Estados en division de trabajo criminal (Corte IDH,
2009a), como ha sefialado en particular la Corte Interamericana:

(...) En tanto Estado, sus instituciones, mecanismos y poderes debieron
funcionar como garantia de proteccion contra el accionar criminal de sus agentes. No
obstante, se verificd una instrumentalizacion del poder estatal como medio y recurso
para cometer la violacion de los derechos que debieron respetar y garantizar, ejecutada
mediante la colaboracion inter—estatal sefialada. Es decir, el Estado se constituyd en
factor principal de los graves crimenes cometidos, configurdndose una clara situacion de

‘terrorismo de Estado'. (Corte IDH, 20064, parr. 66)

La jurisprudencia interamericana ha resaltado que el terrorismo de Estado implica una
politica de encubrimiento de los hechos, (Ventura Robles, 2005) que repercute en la elaboracion
de leyes para obtener la impunidad de los crimenes de Estado, afirmando al contrario que a partir
de ellas, se busca el retorno a la paz, la reintegracion de los presos politicos y, en general, de las
victimas. (Corte IDH, 2001e; 2010d) En el contexto del procedimiento de supervision de
sentencia del Caso Gelman vs. Uruguay, la Corte Interamericana reiter6 como lo habia hecho en
la sentencia de Fondo, que el terrorismo de Estado es un esquema de las estructuras de aparato de
poder estatales a través de los cuales se buscaba la perpetracion y la garantia de impunidad.

(Corte IDH, 20114a; 2013sc)

Sobre dichos casos, la Corte Interamericana ha construido la figura de cosa juzgada
fraudulenta o aparente, pues a partir de ellos, no es posible construir una sentencia con efectos de
cosa juzgada. A partir de alli se colige que los efectos de una sentencia dependen de la validez del
proceso de donde emergio. (Corte IDH, 2004c, parr. 131; 2005d, parr. 98; 2006, parr. 154;

2006b, parr. 153)

Asi, bajo la competencia del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos,
se han decidido casos que, si bien se construyen bajo la logica de graves violaciones de derechos

humanos, propias de un sistema de DIDH, el efecto util y la garantia de efectividad de los
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derechos, han permitido edificar una linea amplia de andlisis y debate juridico, en un proceso tal
que ha dado lugar a una conceptualizacion de los crimenes contra la humanidad, como crimenes de
Estado. (Argentina, Rafecas, 2006. Corte IDH, 2006avr.). Su particular sintetizador es el juez
Antonio Augusto Cancado Trindade, (Corte IDH, 2003vr; 2004fvr; 2005cvr; 2005evr; 2006avr;
2006c¢vr; 2006b) con una acentuada postura iusfilosofica centrada en Radbruch, a quien Cancado
considera como quien ha escrito con mayor elocuencia sobre los fines del derecho y las
injusticias que se ejecutan con fundamento en las leyes, sosteniendo que si bien la justicia, el bien
comun Yy la seguridad juridica, constituyen los tres valores de todo Derecho: “hay "leyes" que se
muestran tan nocivas para el bien comun, tan injustas, que se muestran desproveidas del caracter
de "juridicas”. (Corte IDH, 2006vr, parr. 8) Con fundamento en lo cual, el juez Cancado Trindade
ha sefialado el siguiente concepto de crimen de Estado:

[Plerpetrados por individuos pero siguiendo politicas estatales, con la impotencia,
o tolerancia, o connivencia, o indiferencia del cuerpo social que nada hace para impedirlos,
explicita o implicita, la politica de Estado esta presente en los crimenes contra la
humanidad, inclusive contando con el uso de instituciones, personal y recursos del Estado.

(...) Son friamente calculados, planificados y ejecutados. (Corte IDH, 2006avr, parr. 40)

También se ha desarrollado el concepto de Terrorismo de Estado bajo el sistema
interamericano como:

(...) una violacion grave del derecho internacional perentorio (el ius cogens)”,
que se patentiza “en la medida en que se establece la intencioén (...) 0 tolerancia,
aquiescencia, negligencia, u omision, por parte del Estado en relacion con violaciones
graves de los derechos humanos y del DIH perpetradas por sus agentes, inclusive en

nombre de una politica de Estado. (Corte IDH, 2006avr, parr. 35)

La utilizacién de los conceptos de terrorismo de Estado o crimen de Estado en la
jurisprudencia interamericana, ha tenido una disidencia en el juez Sergio Garcia Ramirez, quien
en los casos Goiburt y Almonacid Arellano, rechaza su utilizacién y propone el concepto de
Terrorismo desde el Estado o de crimen desde el Estado. (Corte IDH, 2003vr; 2006avr, parr. 23)

No obstante ello, debe advertirse que el de crimen de Estado es un concepto apropiado por este
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escenario de proteccion de los derechos humanos, donde ademas, se ha hecho énfasis en su
particular dafiosidad, y el juez Garcia Ramirez, ha advertido la necesidad de cambiar el concepto
de forma tal que las responsabilidades individuales también sean expresadas:
Terrorismo de Estado significa que el Estado se convierte en terrorista, siembra
miedo y alarma en la poblacién, causa la angustia que perturba gravemente la paz en el
seno de la sociedad. Politica de Estado implica que este mismo —un ente complejo y
diverso, que ciertamente no es una persona fisica, un individuo, ni se resume en una
pandilla criminal- asume un plan y lo desarrolla a través de ciertas conductas que se
disciplinan al fin y a la estrategia disefiadas por el propio Estado. Igualmente, la nocién
de un crimen de Estado, si nos atenemos al significado literal de la expresidn, se instala

sobre el supuesto de que el Estado comete crimenes.

La expresién crimen de Estado -y en su propio ambito, muy similar, el concepto
terrorismo de Estado y el giro politica de Estado, aplicado a esta materia— posee el
notable y plausible valor de que recoge y exhibe conductas de la méas reprobable
naturaleza: teratologia de la criminalidad, atrincherada en discursos que procuran ser
persuasivos Yy, en ocasiones, han conseguido permear en algunos sectores de la
poblacién. Bajo su ala se ha victimado a millones de seres humanos, en aras de una
suma de propdsitos entre los que figuran la seguridad, el respeto a la tradicion, la
preservacion de valores culturales, la paz social. Por ello reconozco la eficacia de las
expresiones fulminantes llamadas a descubrir la identidad de estos sucesos criminales y
a detener los argumentos que esgrimen sus autores.

(...)

Por eso prefiero hablar de “crimenes desde el Estado” o “terrorismo desde el
Estado”, es decir, crimenes y terrorismo a través del empleo del poder y de los medios e
instrumentos con que cuentan quienes lo detentan, enfilados a delinquir. En forma
semejante se puede examinar la expresion “politica de Estado”, que supone un
consenso, una participacion social y politica, una admision generalizada, o acaso
unanime, generada a través de fines, metas y acuerdos democréaticos, que no poseen y
que jamas han tenido las conjuras criminales, los pactos de camarilla disfrazados con

razones de Estado, consideraciones de bien comun, motivos de unidad y paz publica que
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solo tendrian sentido moral en una sociedad democrética. (Corte IDH, 2006avr, parr.

20- 23)

Asumiendo la linea jurisprudencial de la Corte Interamericana sobre el tema, se observaria
que en principio la diferencia entre las nociones de crimenes de Estado y Terrorismo de Estado,
radicaria en que éstas Ultimas vulneran el ius cogens. Cangado ha resaltado que en la
responsabilidad agravada del Estado emerge de las vulneraciones al ius cogens, pues se trata del
“deliberado encubrimiento de violaciones de derechos fundamentales” a través de practicas
sistematicas. (Corte IDH, 2006vr, parr. 18) Debe advertirse por tanto, que todas las prohibiciones
dirigidas a los estados en relacion con la comision de estos crimenes, en realidad hacen parte del
ius cogens, por lo que crimen de Estado y el terrorismo de Estado, constituyen conceptos

similares desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Es necesario recordar que el concepto de ius cogens, para algunos internacionalistas ha
venido a reemplazar el papel de unificacion que en el pasado se habia atribuido al derecho natural
dentro del Derecho Internacional (Gémez Robledo, 2003), si bien se presenta con algunos
matices como e.g. que puede llegar a ser derogado por otra norma de ius cogens. (Convencién de

Viena, Art. 53, Cl1J, 1951)

Por tanto, los elementos que coinciden en la estructuracién de un crimen de Estado, de
conformidad con la jurisprudencia interamericana, permitirian arribar a la siguiente definicion: El
crimen de Estado o terrorismo de Estado, alude a las violaciones de derechos humanos o del DIH,
que son perpetradas por individuos con la aquiescencia, conocimiento o en nombre del Estado,
bajo un contexto de calculo y planificacion, que tiene como fin principal generar miedo en la
poblacion interna o externa ante la ejecucion de estas violaciones, y el sostenimiento de su
impunidad a través de una politica de encubrimiento de los hechos y de sus responsables. Asi, los

crimenes de Estado constituyen vulneraciones del ius cogens.
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Esta definicion se expresa, no obstante que desde las organizaciones de defensa de los
Derechos Humanos de Argentina, a cuyas instancias empezO a acufiarse el concepto de
Terrorismo de Estado en el sistema interamericano de proteccion, se diferencia el crimen de
Estado del terrorismo de Estado, en que este ultimo concepto abarcaria los crimenes de lesa
humanidad cometidos desde el Estado o con su aquiescencia. Al respecto dice Gaston Chillier,
Director del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) de Argentina que si bien, un caso de
corrupcion aislado no es un crimen de Estado, dicha nocion es diferente a la de Terrorismo de
Estado: “es decir cuando el Estado deviene terrorista sabe que es un actor ilegal y que, entre otras
cosas, tiene una estructuralidad, (...) desde el vértice de las estructuras estatales se disena y se
ejecuta una politica para cometer crimenes graves”. (Chillier y Gamboa, 2012) Por su parte,
desde la academia y a proposito de la dictadura militar brasilera, se ha resaltado la necesidad de
diferenciar entre terrorismo de Estado y “el ejercicio del derecho de resistencia de los grupos que

se oponen al terrorismo de Estado” (Da Silva Filho, 2012:208)

Este concepto de crimen de Estado coincide con el contenido de la formulacion de crimenes
de Estado desde el DPI, como en la doctrina internacional y el derecho comparado. (Argentina,
Rafecas, 2006) Entonces es logico concluir con Cangado que la juridiccion penal internacional
participa del proceso de criminalizacion de las graves violaciones de derechos humanos, y

fortalece el Derecho Internacional. (Corte IDH, 2003vr; 2006aavr)

2. El andlisis de contexto y las dimensiones de la criminalidad de Estado: Una

aproximacion a la sistematicidad.

Uno de los asuntos mas trascendentes en la jurisprudencia interamericana, es el analisis de
contexto. También ha sido uno de los aspectos del sistema mas atacado por los Estados al
defenderse dentro de los procedimientos abiertos en virtud de peticiones individuales, donde han
solicitado que la Corte se declare incompetente para asumir dicho analisis. (Corte IDH, 2007,
parr. 11; 2009e, parr. 55; 2010a, parr. 56; 2010b, parr. 58) Ello podria obedecer a su importancia

para establecer la caracterizacion de hechos especificos como crimenes de Estado, destacandose



165

entre sus particularidades, precisamente la sistematicidad con lo que resultaria cuando menos

impropio desconocer la intensidad de los crimenes de Estado.

El anélisis de contexto para la determinacion de los crimenes de Estado dentro de la
jurisprudencia interamericana, es propio de una verificacion cualitativa. La jurisprudencia
interamericana ha determinado el andlisis de contexto como un analisis de tipo cualitativo, que no
se limita a una determinacion historica determinada. Para tal efecto deben ser revisados los
contextos historicos, sociales y politicos correspondientes (Corte IDH, 2013, parr. 53; 2013a,
parr. 56; 2014a, parr. 65), Asi, el analisis de contexto puede ser analizado en dos grandes vias: (i)
a través de su papel en la identificacion de las graves violaciones de los Derechos Humanos y sus
efectos. (ii) en su utilidad para el desarrollo del trabajo de los érganos del sistema, con una

dindmica de afectacion positiva para la prevencion de nuevas violaciones.

El primero de los sentidos alude a la funcionalidad del sistema interamericano en el
cumplimiento enddgeno de sus funciones. El analisis de contexto permite entender los hechos y
las cuestiones de derecho, que son puestas bajo su discernimiento, en sus funciones contenciosa
(sistema de peticiones), cautelar y consultiva. Dentro del sistema de peticiones individuales, y
conectado con la consideracion de las decisiones interamericanas como mecanismos de
reparacion en si mismos (Corte IDH, 2005d, 2006d) el andlisis de contexto posibilita reconstruir
y sostener la memoria historica, (infra cap. 3, secc. 1, 2) comprender los extremos en que se
desarrollan los hechos o las cuestiones juridicas; y a partir de alli, entender los efectos y
exigencias de reparacion en la busqueda de impedir la repeticion de los hechos y de evitar la

consumacion de graves violaciones de los derechos humanos.

Al interior de la funcion contenciosa del sistema interamericano, se ha debatido
profundamente acerca de la vinculacion entre el andlisis de contexto y la comprension de la
sistematicidad de los crimenes de Estado. En dicha via, la Corte ha incorporado en el analisis de

contexto, asuntos como los siguientes:
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a) La situacion politica y de orden publico para la época de los hechos. A partir de dicha
revision, ha determinado que el contexto permite evidenciar los patrones sistematicos de
violaciones a los derechos humanos; permite auscultar la responsabilidad internacional
del Estado, y verificar la utilizacion especial de los estados de emergencia generalizados.
(Corte IDH, 2013a, parr. 58; y 2013, parr. 53 y 61)

b) La determinacion de procesos de seleccion de las victimas y ejecucion de las graves
violaciones de Derechos Humanos a cargo de los Estados. (Corte IDH, 2006b, parr. 88;
2009a, parr. 48 y 80; 2013, parr. 59 y 2013a, parr. 58) Justamente, En el Caso Anzualdo
Castro vs. Perd, la Corte citd a la Comision de la Verdad y Reconciliacion de Peru,
cuando estimo que las desapariciones forzadas se utilizaron como instrumento de lucha
contrasubversiva, usado en forma sistematica por agentes estatales entre 1988 y 1993.

Los analisis de contexto han contribuido a observar que la selectividad de los crimenes
no descarta la sistematicidad, en tanto los crimenes de Estado pueden tener lugar, en asocio con
el patron de actuacion, o si se realiza de acuerdo al plan disefiado por el Estado (Corte IDH,
2013a, parr. 151) En dicho orden de ideas, el andlisis de contexto ha permitido a la Corte
Interamericana establecer la existencia de practicas sistematicas que se presentan sobre diversos

aspectos:

El analisis de contexto ha permitido observar que los crimenes de Estado se presentan en
tiempos de paz o de guerra (Corte IDH, 2011, parr. 48 ss; 2012b, parr. 54; 2013a) y pueden llegar
a agudizar conflictos armados no internacionales (Corte IDH, 2013a, parr. 53) Pero al mismo
tiempo han permitido observar la continuidad en la comision de crimenes de Estado, incluso tras
la finalizacion del conflicto armado, como ante su ausencia. (Corte IDH, 2006b; 2011 parr. 41, 42

y 44; 2012, parr. 51; 2013c, parr. 221; 2013, parr. 316; 2014a, parr. 69)

Asimismo, en relacion con el tipo de violaciones de derechos humanos, como ejecuciones
extrajudiciales, desapariciones forzadas, etc., su heterogeneidad, asi como las estrategias amplias
o pretendidas justificaciones (lucha contrainsurgente, antiterrorista, regimenes represivos, etc.) en

cuyo seno tienen lugar. (Corte IDH, 2006b; 2011, parr. 48 ss; 2012b; 2013a)
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El analisis de contexto ha evidenciado que los crimenes de Estado constituyen verdaderas
politicas de Estado en relacidn con su recurrencia, responsables y las diferentes variables bajo las
cuales se expresan. Espacio en el cual se observa: (i) la existencia de ciertos delitos como
expresiones tipicas de crimen de Estado, como ocurre con la desaparicion forzada de personas
(Corte IDH, 1997; 1997a; 2011; 2013b, parr. 57) (ii) la falta de tipificacion de algunas de estas
conductas ha sido instrumentalizada para su repeticion. (Corte IDH, 1997) (iii) Se ha establecido
la existencia de ejecutores especiales, bajo el acatamiento de Ordenes provenientes de lideres
militares y policiales, utilizando la prohibicion de mecanismos legales que hubieran evitado los
crimenes y haciendo uso de estados de excepcién. (Corte IDH, 1997; 1997a; 2006b; 2006bvr;
2011, parr. 184; 2013a, parr. 53, 152 y 243; 2013b, parr. 57) lgualmente, se ha evidenciado

modus operandi comun en la ejecucion de multiples crimenes. (2011, parr. 48; 2013a, parr. 56)

Este tipo de analisis cualitativo también evidencia la utilizacion de los crimenes de Estado
sobre sectores especificos de la poblacion, e.g. personas jovenes, educadas, de extraccion
campesina 0 sospechosas de integrar movimientos armados de oposicion, sefialadas como
integrantes del Partido Comunista del Per — Sendero Luminoso, o el Movimiento
Revolucionario Tupac Amaru. (Corte IDH, 1997; 1997a 2006b; 2006bvr; 2011, parr. 50; 2012)
En la decision de fondo del Caso Garcia y Familiares vs. Guatemala, se advierte la existencia de
un diario militar de setenta y tres paginas tamafio oficio, dividido en seis secciones. Las primeras
cinco contienen, inter alia, informacion sobre la organizacion de archivos de inteligencia, asi
como listas sobre diversas organizaciones de derechos humanos. La sexta seccion contiene un
listado de 183 personas con sus datos personales, afiliaciones a organizaciones, actividades y, en
la mayoria de los casos, también una foto tipo carnet de la persona. Cada registro indica ademas
las acciones perpetradas contra cada persona, incluyendo: detenciones secretas, secuestros y
asesinatos. Estos hechos registrados en el Diario Militar ocurrieron entre agosto de 1983 y marzo

de 1985. (Corte IDH, 2012, pérr. 57)
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El analisis de contexto ha permitido conocer y explorar los procesos mismos de seleccion
(Corte IDH, 1997; 1997a; 2011, parr. 50 y 51; 2006b; 2006bvr; 2013a; 2013b, parr. 59), asi como
las ideologias bajo las cuales subyacen. (Corte IDH, 2012) Por ejemplo, la Corte Interamericana
ha adoptado posturas de comisiones de la Verdad del orden nacional, que a su vez habian
identificado la construccion de perfiles generales para “tipificar a personas que podrian ser
miembros o simpatizantes de organizaciones subversivas”. (Corte IDH, 2013a, parr.153) Asi, se
revela que constituyen procesos de seleccion de victimas, sobre los cuales tiene lugar
etiquetamientos, aislamiento y aniquilamiento, como lo determina la postura de Feierstein del
genocidio reorganizador.

Analizar los contextos también ha sido de utilidad para establecer la vinculacion entre
mecanismos de impunidad, facilidad de aplicacién del proceso de seleccion y la repeticion de los
crimenes. La Corte Interamericana entiende por impunidad, “[la] falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones de los derechos protegidos por la Convencion Americana” (Corte IDH, 1998, parr.
173; 2008, par. 153; 2008a, par. 69), que puede propiciarse a través de: (i) la ausencia de
garantias judiciales que afronten las sistematicas vulneraciones. (Corte IDH, 2006b, parr. 92). (ii)
la indebida organizacion estatal para la investigacion; iii) investigacion con dilaciones y
entorpecimientos. iv) la falta de tipificacion autonoma de delitos; v) la adopcion de leyes de
autoamnistia; vi) la falta de ejecucién de las condenas impuestas o las condenas
desproporcionadas en relacién con la gravedad del delito. (Corte IDH, 1988; 2001a; 2001e; 2003;
2005d; 2006f; 2008; 2008a; 2008b; 2008c; 2009b) De conformidad con los principios de Joinet
(2007) la impunidad es la “inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por
parte de los autores de violaciones de los derechos humanos, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigacion con miras a su inculpacion,
detencion, procesamiento y, en caso de ser reconocidos culpables, condenas apropiadas, incluso a

la indemnizacion del dano causado a las victimas”.

A partir de esta linea jurisprudencial puede sintetizarse que los mecanismos generadores

de la impunidad que pueden ser atribuidos en buena medida al poder judicial, en situaciones
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relativas a la estructuracion del aparato judicial, como a sus procedimientos. Entre ellos se
encuentran: entorpecimiento de investigaciones, dificultades de los aparatos de investigacion,
problematicas en la ejecucion de las sentencias, vulneracién del principio de proporcionalidad de
las penas, y procesamientos por jurisdicciones incompetentes entre otras. (Corte IDH, 2009d;

2009b, 2005d, 2001b)

La jurisprudencia interamericana ha evidenciado la existencia de politicas estatales en tal
sentido que tienen un papel esencial en la repeticion de los crimenes, y que no solo pueden
vincular al ejecutivo, sino también al sistema judicial (Corte IDH, 1997; 2001b; 2005d; 2006d;

2006¢; 2006b; 2006bvr; 2006a; 2009b; 2009d).

Pero mas alla del diagnostico, la jurisprudencia interamericana resalta la obligacion de
organizar los aparatos estatales para evitar la reproduccion de las condiciones de impunidad,
inmiscuyendo los analisis de contexto en tales proyecciones. Esto tendria lugar asegurando los
derechos a la verdad, la justicia y a la reparacion integral de las victimas en un entorno de debido
proceso, Yy estimando las responsabilidades de todo orden del Estado, sus agentes y particulares
(Corte IDH, 2001e; 2001f, parr. 87; 2001g, parr. 17; 2004e; parr. 84; 2004d, parr. 150 y 235;

2004c, parr. 129; 2010, parr. 125; 2013a, parr. 58, 176 y 178; 2014a, parr. 65)

En sede del sistema universal de proteccién de los derechos Humanos, el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ha resaltado la importancia de la lucha contra la
impunidad, del procesamiento de los responsables de graves violaciones a los derechos humanos.
(CDH, 2004) Asimismo, el estudio de la profesora Orentlicher, en su actualizacion de los
principios de Joinet, ha reafirmado el deber de lucha contra la impunidad en cabeza de los
Estados. (CDH, Principios de Orentlicher, 2004, parr. 26) En suma, existe un consenso en la
grave trascendencia de la impunidad, en la ejecucién de graves violaciones de los derechos
humanos. (CDH, 2004, parr. 15; CIDH, 2005; Corte IDH, 2001d; 2006a; 2006avr; 2004c;

Nikken, 1998.)
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Desde luego, que los procesamientos deben ser justos, equilibrados y vinculados a un
debido proceso, no con una apariencia de regularidad. Al respecto, el ex juez de la Corte
Interamericana, Sergio Garcia Ramirez (2006bvr) ha mostrado su preocupacion por la forma de
impunidad que constituye la simulacion de enjuiciamiento. (Corte IDH, 2006bvr; 2006a; 2013a,
parr. 244; Gamboa, s.f.), circunstancia que se acentla en contextos de vulneracion sistematica.
(Corte IDH, 2006a) Esto igualmente ha sido reconocido por la CPI, estableciendo la necesidad de
obtener “un equilibrio apropiado entre los derechos de los acusados y la necesidad de responder a
las expectativas de las victimas y de la comunidad internacional”. (ICC, PTC I, 2007, parr. 86)

En un segundo orden, el andlisis de contexto en el sistema interamericano también ha
permitido determinar que su trabajo impacte, redundando en una mayor efectividad de los
derechos humanos en la regién. (Gonzalez Morales, 2009) Esta situacidn estaria sosteniendo
tacitamente que el sistema interamericano también constituye un escenario de concrecion de las
necesidades del litigio estratégico, procurando incrementar sus posibilidades de incidencia
positiva en la labor de prevencion de los derechos humanos. (Corte IDH, 2005c¢; 2011; 2012c) El
litigio estratégico en materia de derechos humanos, alude al disefio de litigios que buscan incidir
de una forma mas amplia que en el caso concreto, pretendiendo la generacion de cambios
sociales. (Puga, 2012) Implica procesos de seleccion, analisis y puesta en marcha de litigios que

permitan incidir de manera significativa en las politicas publicas (Correa Montoya, 2008)

3. El procesamiento de crimenes de Estado y la obligacién de no repeticion.

Como se anoto, la garantia de no repeticion constituye uno de los derechos de las victimas
de graves violaciones de los derechos humanos. (CADH, Arts. 1, 2, 8 y 25, DADH) Bajo la
normativa colombiana, constituyen ademds, sus derechos fundamentales, a partir del
reconocimiento hecho por la Corte Constitucional (CC, Sentencias T-512/92; T-259 de 1994; T-
1202/00; C-029/09; C-059/10; SU-254/13; C-287/14) y, en tanto, emergen del bloque de
constitucionalidad. La jurisprudencia de la Corte Constitucional también ha sefialado que la

exigibilidad de los derechos de las victimas aumenta ante la existencia de crimenes de lesa
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humanidad (CC, C-004/03), categoria donde deben incluirse los crimenes de Estado, al respecto,
el juez Cancado Trindade sostuvo en la sentencia de fondo del caso La Cantuta:

El crimen de Estado acarrea efectivamente consecuencias juridicas, - como no podria dejar de
ser, — con incidencia directa en las reparaciones debidas a las victimas y sus familiares. Una
consecuencia consiste en los "dafios punitivos” lato sensu, concebidos estos, mas alla de la
acepcion puramente pecuniaria a ellos atribuida inadecuadamente (en ciertas jurisdicciones
nacionales), como determinadas obligaciones de reparacion que deben asumir los Estados
responsables por actos o practica criminales, obligaciones éstas que se pueden configurar una
respuesta o reaccion apropiada del ordenamiento juridico contra el crimen de Estado.

(...) No se trata de actos (u omisiones) puramente individuales, sino de una
criminalidad organizada por el propio Estado. Tornase, pues, necesario, tomar en cuenta,
conjuntamente, la responsabilidad penal internacional de los individuos involucrados asi como
la responsabilidad internacional del Estado, esencialmente complementarias; al crimen de
Estado corresponde la responsabilidad internacional agravada del Estado en cuestion” (...)

En casos como el presente, en que el aparato del poder estatal fue indebidamente
utilizado para cometer crimenes de Estado (en una chocante distorsion de los fines del Estado),
constituyendo violaciones inadmisibles del jus cogens, y para después encubrir dichos
crimenes y mantener sus agentes, perpetradores de los mismos, en la impunidad, y los
familiares de las victimas (también victimados) en la mas completa desolacion vy
desesperacion, — en casos como los de La Cantuta y de Barrios Altos, en que los crimenes
contra los derechos humanos fueron perpetrados en el marco de una comprobada practica
criminal del Estado, — las pacientes reconstitucion y determinacién de los hechos por esta Corte
constituyen, ellas propias, una de las formas de proveer satisfaccion —como forma de
reparacion— debida a los familiares sobrevivientes de las victimas (quienes también son
victimas), y de rendir honor a la memoria de las victimas fallecidas. (Corte IDH, 2006, voto
razonado Cangado, pérr. 38-59).

La jurisprudencia y las decisiones interamericanas son abundantes en el reconocimiento de

los derechos de las victimas de crimenes de Estado, situacion que tiene lugar en diversos Ordenes:

En un primer lugar, los correlaciona con los deberes de los Estados interamericanos, entre

ellos los deberes de: (i) organizar todas las estructuras estatales para respetar, proteger y
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garantizar los derechos humanos, asi como para sancionar debida y proporcionalmente las
vulneraciones a estos con garantia del debido proceso y la debida diligencia en relacion con
procesados Yy victimas; (ii) el deber de reconocer la existencia de un crimen de lesa humanidad,
(iii) el reconocimiento de las dimensiones individuales y colectivas de vulneracion de los
derechos, incluyendo la perspectiva de género; (iv) asi como el deber de recordar. (Andreu, 2012;
CIDH, 2000 y 2004; Corte IDH, OC 11/90; 1988; 2011g; 2011, parr. 184; 2013a, parr. 243 y 244;

2013, parr. 392; 2014a, parr. 251)

En un segundo orden, se vincula el cumplimiento de estos tres derechos para evitar la
repeticion de los crimenes. Es tal la interrelacidn entre los derechos a la verdad, a la justicia, a la
reparacion y a la garantia de no repeticion, que todos deben ser respaldados a fin de que pueda
aludirse su efectividad, esto es, se trata de derechos interdependientes. En dicho espacio la Corte
Interamericana ha reiterado el deber del procesamiento de todos los autores y coautores de estas
conductas, determinando los diversos grados de responsabilidad (Corte IDH, 2010d; 2010; 2011,
parr. 184; 2012e, parr. 154 y 157; 2013a, parr. 243 y 244; 2013a, parr. 271; 2013, parr. 392;

2014a, parr. 251)

En tercer lugar, el procesamiento de crimenes de Estado en vinculacion con la garantia de

no repeticion, ha construido acciones especificas en cabeza del Estado, a saber:

El deber de adecuacion del Derecho Nacional a los estandares internacionales, como e.g.
en materia de tipicidad, interpretacion y de adopcion de tratados internacionales relativos a las
diferentes categorias, ya de violaciones de derechos humanos, como de crimenes internacionales.
(Corte IDH, 1999; 2013a, parr. 271; 2009e, parr. 340; 2010, parr. 220; 2010a, parr. 225; 2010c,
parr. 237; 2010d, parr. 287; 2011sc2; 2011sc; 2012sc) Asimismo, la necesidad de verificacion de
programas de capacitacion a las Fuerzas Armadas y a otros drganos estatales, en materia de
derechos humanos y DIH. (Corte IDH, 2006b, parr. 240; 2009a, parr. 193; 2009, parr. 541; 2010,
parr. 245 y 246; 2010d, parr. 283; 2010a, parr. 245; 2012e, parr. 320; 2013a, parr. 274; 2013,

parr. 400; 2014a, parr. 275) Finalmente, el acceso publico a los archivos estatales, asi como
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resguardar y proteger la informacion de manera adecuada, garantizando el acceso de las victimas
a la misma. (Corte IDH, 2011a; 2011, parr. 211 y 212) Finalmente, debe destacarse la ampliacion
que la Corte Interamericana hace en procura de la no repeticion, de la base normativa
interamericana para comprender otros instrumentos que igualmente protegen a las victimas como
el PIDCP dentro del DIDH y el DIH. Este Gltimo aspecto se ha resaltado a través del
reconocimiento de “nociones basicas de humanidad para regir la conducta de los Estados” (Corte
IDH, 2006vr, parr. 28). Alejandro Ramelli Arteaga (2009) sintetiza que en los deberes de
proteccion de la poblacion civil por los Estados: “es alli donde confluyen, con mayor fuerza e
intensidad, derechos humanos y derecho internacional humanitario” (:36). Por su parte, las
tratadistas Laurence Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda de Torres, (2010) resaltan la

contribucion de la Corte y la Comisién Interamericana al desarrollo del DIDH y del DIH.

Queda corroborado que la nocién de crimen de Estado tiene diversas dimensiones, como la
sociologica, y ademas constituye un elemento central del DIDH. La jurisprudencia de la Corte
Interamericana se ha ocupado de construir las categorias de crimen de Estado y Terrorismo de
Estado, ha descrito las diversas expresiones de la criminalidad de Estado, utilizando dicho
analisis para establecer las dimensiones de la criminalidad de Estado y aproximado a su
expresion de sistematicidad como elemento de su realidad, por lo que ha procedido a condenar su
utilizacion, estableciendo obligaciones especificas para los Estados en la persecucién de estos
crimenes. Ademas, dentro de sus efectos, ha subrayado su particular afectacién, expresando la
necesidad de diversas acciones como parte de la bisqueda de no repeticion. No obstante, el
panorama de incumplimiento de las decisiones del sistema interamericano, recalca el sentido de
tecnologia de poder del crimen de Estado y recuerda a Bobbio aludiendo a los Estados que no son
de Derecho:

Pe
ro estos Estados son precisamente los menos inclinados a aceptar las transformaciones de la
comunidad internacional que deberian abrir la via a la institucion y al buen funcionamiento de

una proteccion juridica plena de los derechos humanos. Dicho drasticamente, respecto a la

tutela internacional de los derechos del hombre nos encontramos hoy en una fase en la que alli
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donde seria posible, no es quizé del todo necesaria, y donde seria necesaria, es menos posible.
(Bobbio, 1991a:79)

Conclusiones preliminares

Se ha evidenciado la modernidad como un proceso diferenciado, caracterizado por su
devenir, y que se ha expresado como modernidad capitalista, teniendo como grilla de comprension
el concepto de homo aeconomicus que es la sintesis de la racionalidad instrumental. Esta
modernidad, que ha desarrollado los conceptos de Estado y de Derecho como son conocidos en la
actualidad, tiene como elemento central la idea de soberania. Tras someter el concepto a una labor
de contraste, desde el limite mayor de ejercicio y el de mas clara restriccion, se ha corroborado
que constituye un concepto que implica claros limites. Asi, la soberania moderna esta limitada en
sus expresiones tanto internas como externas. Como advierte Moya Vargas (2011) con
fundamento en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, la soberania no es un
concepto totalitario ni absoluto, sino relativo a si mismo: un Estado soberano se representa con la
capacidad de cumplimiento de sus obligaciones y, en particular, del respeto y defensa de los
derechos humanos. Como se observa, esto se deriva de la configuracion del mito del Estado
neutral y también explica el surgimiento del Nuevo Humanismo Militar, con el papel central de
los rogue states, como denuncié Chomsky. De esta forma, en un sentido externo, la soberania
tiene lugar con el reconocimiento internacional del poder del Estado, y se acentla con la
determinacion de los derechos humanos como limite a la soberania. De ahi que la criminalidad de
Estado no sea aceptada como hecho salvador como pretendia lhering (2006), aun cuando
constituya funcion del Estado en la modernidad capitalista, demandada por la racionalidad

instrumental de donde emerge como expresion de la razon de Estado.

La criminalidad de Estado es una tecnologia de poder de la modernidad, que se expresa en
procesos burocraticos que naturalizan las atrocidades mientras desnaturalizan las victimas. Puede
presentarse como hechos licitos e ilicitos frente al derecho nacional, por lo que se trata ademas, de
una violencia autorizada. Esta tecnologia se expresa a partir de procesos de seleccion de victimas,

que como fue observado, no corresponde a preconceptos de indole estrictamente racial, sino a una
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seleccion politica o ideoldgica. De ahi que puede concluirse que la criminalidad de Estado se
expresa en ldgica de sistematicidad, por lo que debe abandonarse la pretension de una supuesta
maldad insular o individual, como se ha pretendido con el discurso mayoritariamente difundido en
relacion con la ejecucion del genocidio nazi. Esta logica de sistematicidad permite reconocerle al

tiempo como tecnologia de poder y como préactica social reorganizadora y fundacional.

Pero el Derecho tiene rendijas que permiten la construccion de posibilidades
contrahegemonicas, incluso ante esta criminalidad, pues el Estado moderno es relacion, presenta
limitaciones inherentes en su poder, y se expresa a partir de la comunicacion entre dominantes y
dominados. Ello a su vez explica la construccion particular de los procesos en la pretension de
limitacidn de la criminalidad Estatal en la Subalteridad, como ha tenido lugar en el trascendente
escenario del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Entonces, esta
criminalidad de Estado, presente a lo largo de la modernidad, se reconoce por el Derecho pues se
ha establecido a partir de los mitos del Estado neutral y de los derechos humanos entendidos estos
bajo una dimension hegemonica. Esta consiste en afirmar los derechos humanos sélo en lo relativo
a los intereses de la hegemonia, y no en su trascendencia como movimiento social o construccién
sociohistérica. La dimension hegemonica establece los derechos humanos como un mecanismo de
Biopolitica, anunciandoles, mientras se les retira su garantia material. Esta dimension reconoce
timidamente la existencia de la criminalidad de Estado. Pero al mismo tiempo, se trata de Estados
que se expresan bajo la pretensién de ser reconocidos en su dimension externa, luego entonces,
por la comunidad internacional. En este sentido el mito de neutralidad del Estado se acompafia con

el mito de los derechos humanos como relativos, para buscar el sostenimiento del Estado.

La resistencia inherente al poder, se expresa a través de acciones sociales, politicas y
juridicas, por lo que una dimension contrahegemonica, subversiva o sociohistorica de los derechos
humanos identifica y persigue esta criminalidad al evidenciar su particular dafiosidad pues tienden
a aumentarse al provenir de una entidad hegemonica. Esto exige instalar el aguijon de la memoria,
evidenciar que la criminalidad de Estado se expresa bajo procesos de seleccidon y accion que

permiten considerarla una practica social, ya fundacional como reorganizadora, si bien suele
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acompariarse de la negativa a aceptar su comision. Este reconocimiento ya ha sido puesto en
marcha, como lo evidencia la jurisprudencia interamericana, a partir de la cual se puede sintetizar
que el crimen de Estado trata de las violaciones de derechos humanos o del DIH, perpetradas con
la aquiescencia, conocimiento o en nombre del Estado, en un contexto de calculo y planificacion,
que tiene como fin principal generar miedo en la poblacion interna, o externa ante la ejecucion de
estas violaciones, y el sostenimiento de su impunidad a través de una politica de encubrimiento de
los hechos y de sus responsables. Asi, los crimenes de Estado constituyen vulneraciones del ius
cogens.

Por ello, la criminalidad de Estado no se limita a procesos de supuesta maldad individual.
Una dimension contrahegemonica de los derechos humanos instala la memoria de la criminalidad
de Estado como aguijon, tiene la potencialidad de transformar la razon instrumental, y con ello, la
modernidad capitalista. Esto podria alcanzarse a partir de una educacion que mirando el pasado,

edifique el futuro de forma reflexiva y critica para evitar la repeticion.
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Capitulo 2
Del Derecho Internacional al Derecho Penal Internacional: Una Genealogia de las victimas

de Crimenes de Estado como sujetos

If ultimately, in a daring shift, a new genealogy of rights is outlined
following the trail of suffering left by the history of modern imperialism and the
resistance to it, a swift reaction can be heard in academic debates, countering such
a move as incorrect and unsuitable to the very nature of rights. (Barreto,

2014:407)

Se ha puesto de presente una permanente y profunda transformacion del concepto de
Estado moderno, a través de vértices asentados en dos de los elementos principales de su nocion:
la idea de soberania y la pretension democrética. Asimismo, se ha evidenciado que la
criminalidad de Estado es un dato de la realidad, una constatacién socioldgica reconocida por el
Derecho, que como el concepto de Estado, se encuentra en permanente reconstruccion, con
mayor razén en el momento actual de Nuevo Humanismo Militar (Chomsky, 2005) donde el
crimen de Estado también construye y reconstruye el Estado, lo identifica como la sintesis de la
creacion y la destruccion, facetas de la civilizacion moderna. (Bauman, 2011) Se corrobor6 que la
criminalidad de Estado constituye un dispositivo de poder, (supra cap. 1, secc. 3, 2.1) una forma
de ejercicio del poder politico. (supra cap. 1, secc. 3, 2.2) Desde el Derecho, se concibio el
crimen de Estado como el conjunto de violaciones de derechos humanos o del DIH, perpetradas
por individuos con la aquiescencia, conocimiento o en nombre del Estado, bajo un contexto de
calculo y planificacion, que tiene como fin principal generar miedo en la poblacion ante la
ejecucion de estas violaciones y el sostenimiento de su impunidad a través de una politica de
encubrimiento de los hechos y de sus responsables. Asi, los crimenes de Estado constituyen

vulneraciones del ius cogens. (supra cap. 1, secc. 4)



178

Para avanzar en una formulacion teorica sobre la intervencion de las victimas de crimenes
de Estado en la CPI, debe diferenciarse esta criminalidad de otro tipo de préacticas de Estado. En
particular, se distingue aqui de las practicas violentas de los sistemas de Estado sobre los sujetos
individuales y colectivos que se consideran licitas bajo el Derecho Internacional, como los
procesos de seleccion que se incluyen en la politica penal en general, la edificacion de los tipos
penales, la determinacion de los sectores poblacionales contra quienes se dirigen los procesos, asi
como los procedimientos, clases y medidas del Derecho. (Sandoval Huertas, 1985). Ello implica
que la representacion de la seleccion que subyace al crimen de Estado inicia en la organizacién
social, como subraya Maria Cristina Bayon (2012) con sustento en Massey: “En la actual era de
los extremos, el patrdn emergente para la organizacion de las diferencias sociales en el espacio
urbano se caracteriza por una intensificacion espacial tanto del privilegio como de la pobreza”
(:133; Barreiro, 2005a), expresandose, entre otros, en el derecho. Ello no solo se detecta en los
escenarios nacionales, pues como resalta Rajagopal (1999) la propia idea de desarrollo occidental
constituye un modelo de violencia particular, que se ha instalado en el imaginario colectivo a
partir de la segunda posguerra, convirtiéndose en un verdadero discurso de control social de la
realidad en el Tercer Mundo. En efecto, “El uso del derecho y de la politica criminal, entonces,
jugaran un destacado papel en esa legitimacion del uso de la fuerza y de la coercion fisica que,

’

por medio del Derecho, devendra (o al menos asi se pretenderd) legitima”. (Rivera Beiras,
2005:19) Estas politicas son violentas, hacen parte de las logicas de control social, pero no se
especifican aqui por trascender a los limites del trabajo. Asi mismo debe diferenciarse de la sola
utilizacion del Derecho para enmascarar la impunidad. Garcia Villegas y Rodriguez (2003)
resaltan la utilizacion del Derecho por las dictaduras latinoamericanas de la segunda parte del
siglo XX, aplicando normas juridicas oficiales autoritarias. Via en la que subraya Muiller (2009) a
propdsito del régimen nazi:
Los profesores de derecho desempefiaron un papel importante en el declive del
derecho durante el tercer Reich. Brindaron un ropaje filoséfico a los actos arbitrarios y
los crimenes de los nazis, que sin ese disfraz se habrian reconocido claramente como
actuaciones ilegitimas. Practicamente no hubo desafuero alguno perpetrado por los

nazis que no hubiese sido reconocido durante el régimen como “supremamente justo” y
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que no hubiese sido defendido después de la guerra por los mismos académicos,
valiéndose de los mismos dudosos argumentos en cuanto a su “justificacion” o incluso

su “conveniencia” desde un punto de vista juridico. (:101)

Esa particularidad de la criminalidad de Estado consiste en la ilicitud reconocida por
quien lo produce y categoriza, pero que constituye actividad regular del Estado moderno
(Daroqui, Calzado, Maggio y Motto, 2007) y, por tanto, debate las implicaciones del mito del
Estado ético. Se trata de un distintivo suficientemente documentado en su acentuacion bajo el
Nuevo Humanismo Militar. Ello obliga a verificar la correccion de esta afirmacion a través de la
construccion de una genealogia de las victimas de crimenes de Estado como sujetos en el
Derecho Internacional. Esta reconstruccion puede interpretarse a través de dos momentos
centrales que evidencian la realizacion bindmica resistencia’lhegemonia, que subyace a la
configuracién de los derechos humanos, como lo reconocen Peces Barba (1995) en la dupla
resistencia/consenso y Baxi (1992) a través de las resistencias en relacion con las tres fases de la
globalizacidon. Estos momentos consisten en la entronizacién del homo a&conomicus que trae
como paradoja el reconocimiento de la diversidad por el derecho, y la profundizacion de la
Biopolitica de los derechos humanos a través de la criminalidad de Estado bajo el Nuevo
Humanismo Militar. Ello exige conocer los derechos humanos en su dimension hegemonica
como asunto de la Biopolitica, y contrastarlo como sugiere Woodiwiss (2002), con la verificacion
de las tensiones permanentes que surgen de sus contradicciones. Esto equivale a revisar, aclarar,
construir y difundir una genealogia del sujeto colectivo en el Derecho Internacional, con mayor
razon en el DPI. Ello permitira, ademas, romper con la idea de victima como simple sujeto pasivo

del delito y, pasar a entenderla, como sujeto transformador.

1. La necesidad de construir una genealogia de las victimas como sujetos en el Derecho
Internacional

En el fondo de la préctica cientifica existe un discurso que
dice: “no todo es verdadero; pero en cada punto y cada momento,

existe una verdad por decir y por ver, una verdad que acaso
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dormita pero que espera sOlo nuestra mirada para manifestarse,
muestra mano para ser revelada; corresponde a nosotros encontrar
la correcta perspectiva, el angulo adecuado, los instrumentos que
son necesarios, puesto que de todas maneras ella existe alli y esta

por doquier”. (Foucault, 1987:135)

Si se entiende la conformacion de una genealogia como instrumento propio de una postura
conflictualista de la sociedad, asumir su construccion en un escenario como el Derecho
Internacional o el DPI es una labor de particular complejidad. La situacion se complejiza ain mas
si la genealogia se refiere a los sujetos dentro del Derecho Internacional, pues implica reconocer
que no se inscriben de manera necesaria en una tipologia. Solo a través de la construccion de una
genealogia es posible comprender de manera apropiada el establecimiento del individuo como
sujeto del DIDH y los debates desde la resistencia que propugnan por el reconocimiento del sujeto
colectivo. Ello implica reconocer una transformacion no atribuible en exclusiva a un cambio
normativo, sino que emerge de la dialéctica hegemonia—contrahegemonia. La construccion de esta
genealogia exige reconocer “los conocimientos eruditos y las memorias locales, acoplamiento que
permite la constitucién de un saber historico de las luchas y la utilizacion de ese saber en las
tacticas actuales” (Foucault, 2000:22) Como resalté Bourdieu (2008), implica abandonar una
vision ingenuamente finalista de la historia que basicamente se limita a “la denuncia anecdoética de
los responsables aparentes y termina por engrandecer a los autores sospechosos de los ‘complots’
denunciados”. (:13) Ello también sigue la necesidad de entender los Derechos Humanos en su
contexto generatriz y de aplicacion, como lo reitera Baxi (2008), en suma, se trata de una labor de
relectura y reinterpretacion. En constatacion de ello, el autor indio resalta que la DUDH emergio
de la experiencia del genocidio nazi (Baxi, 2008; Jelin, 1992) y dio lugar a otros instrumentos,
pero su paradigma se confronta con el de los derechos humanos que se sustentan en el comercio y
los mercados (Baxi, 1992 y 2008), o la implicacion permanente de las dinamicas del homo
g@conomicus. En efecto, Bobbio (1991) reconoce que la DUDH constituye “solo el momento inicial

de la fase final del proceso de positivacion universal de los derechos humanos”. (:70) Boaventura
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de Sousa Santos y César Rodriguez Garavito (2005), subrayan que esta construccion debe ser
contrastada por un estudio contrahegemonico:
On the other hand, a post-law-and-development generation of students of
international legal transplants has unveiled the power struggles and alliances between
and within legal elites in the North and the South through which the hegemony of
transnational capital and Northern states is reproduced. Contrary to the emphasis of the
governance approach on successful institutional designs, hegemony theorist focus on
the structural reasons that explain the failure of ostensibly progressive global legal
designs (e.g. the export of the rule of law and human rights) and the reproduction of the

legal elites who promote them. (:5)

Por ello Baxi (1987, 1992) Ilama la atencion sobre la necesidad de mirar los modelos de
derechos humanos, desde el punto de vista de los grupos que han sido oprimidos de manera
historica. En esta tesis se toma partido por este reto, por lo que se revisan los derechos humanos en
construccion, a partir de las victimas de los crimenes de Estado como sector que puede ser

identificado bajo un contexto de opresion.

Se advirtié en la introduccion que este segmento se ocupa también de la genealogia de la
intervencion de unos sujetos que han construido resistencia de forma particular, constituyéndose
como sujetos individuales y colectivos. Con ello se abandona la idea del Derecho Internacional
como exclusivo sistema relacional de los Estados, incluso si se asume un concepto mas extenso
como el de comunidad interestatal (Basave Fernandez del Valle, 2001; Pérez-Ledn, 2008) que
sigue siendo limitado para la verdadera transformacion que ha tenido lugar. Por tanto, se asume la
definicion mas apropiada de Remiro Brotons, que encuentra el Derecho Internacional como
conjunto normativo que regula las relaciones “de los miembros de la sociedad internacional a los
que se reconoce subjetividad en este orden” (Brotdns, Riquelme, Orihuela, Diez- Hochleitner,

Pérez-Prat, 2010:37).
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La genealogia de las victimas de crimenes de Estado en el DIDH y el DPI revela un
proceso permanente en la modernidad: La reconstruccion del concepto de Estado con el
surgimiento de diferentes escenarios que reconocen la titularidad de las victimas como sujetos en
el Derecho Internacional. Estos procesos se sustentan sobre tres logicas: el contexto de los
conflictos internacionales, las l6gicas de deconstruccion de la idea de soberania moderna, y las
particularidades que emergen de la construccion diferencial de los derechos humanos en la
subalternidad. En efecto, la arquitectura de la genealogia de los sujetos individuales y colectivos
en el Derecho Internacional, y en particular, en la complementacion entre el DIDH y el DPI,
obedece al juego de relaciones de fuerza que Foucault (1996a) advertia como dinamicas
constructoras del mundo. Surge a partir de acciones hegemaonicas influenciadas por acciones de
resistencia bajo un contexto de coercion, sus transitos de la hegemonia a la contrahegemonia, asi
como de las nuevas contrahegemonias frente a las contrahegemonias hegemanicas. De hecho, sin
aludir a un concepto de genealogia, Peces-Barba (1995) lo tramita al sefialar la limitacién que
subyace en una simple historia de los derechos, pues debe indagarse sobre los “materiales
aportados por la historia, que explican el origen de los derechos en el tiempo, las condiciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas que les originan como idea moderna de la dignidad
humana, y los 4mbitos y circunstancias en que surgen”. (:106) Por su parte, Angelo Papacchini
(1997) expresamente alude a la necesidad de estudiar una genealogia de los derechos humanos

que inicie con el transito a la modernidad en el humanismo.

En un segundo orden, la construccidn de esta genealogia exige considerar las Idgicas de
deconstruccion de la idea de soberania moderna, que ya fueron observadas (supra cap. 1, secc. 1)
y las particularidades que emergen de la construccion diferencial de los derechos humanos en la
subalternidad. En este ultimo escenario, de la mano de Ariadna Estévez Lopez (2007, 2008a,
2008b, 2010 y 2012) y Helio Gallardo (2009, 2005, 2008a y 1988), se transitara la edificacion de
los sujetos individuales y colectivos en América Latina, con fundamento en una aproximacion

sociohistorica de los derechos humanaos.
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La genealogia que aqui se propone se refiere a una categoria que pone a prueba la
consideracién del DIDH como conjunto normativo dirigido a personas 0 a grupos de personas, en
fin, concebidas y concebidos como individuos. (CADH, Art 1.1) Desde una perspectiva
eurocéntrica, una de las definiciones del nuevo orden mundial de la segunda posguerra implicaba
reconocimientos dobles de los individuos: En tanto se responde por las acciones que realizaban
en nombre de sus Estados (reconocimiento de la responsabilidad internacional de Estados e
individuos), y para defenderles de las acciones desarrolladas por los Estados y sus agentes. Asi se
sintetiza el proyecto liberal de derechos humanos que en grandes lineas se mantiene hasta la
actualidad. (Dussel, 1998; Estévez Lopez, 2008b. Gallardo, 1989) Desde una perspectiva de
subalteridad, sefiala la necesidad de considerar los saberes y las logicas locales, en la definicion
de los derechos de las victimas de crimenes de Estado ante la CPI en una lectura de universalismo
concreto. (infra cap. 2, secc. 2, 1.2) Incluso, solo la revision de las dimensiones donde tienen
lugar las relaciones entre individuos y Estados podria legitimar la capacidad de enjuiciamiento de
las hegemonias a partir de la limitada justificacion en la persona humana. Estas consideraciones
que corroboran (supra cap. 1, secc. 2) que una revision genealdgica evidencia las dimensiones
hegeménicas y contrahegemonicas de los derechos humanos, y su calidad de fruto de los
movimientos sociales como sujetos colectivos, lo que revela su matriz sociohistérica. (Gallardo,
2009; 2008a) En efecto, Boaventura de Sousa Santos y César Rodriguez Garavito (2005)
encuentran dos ventajas en la aproximacion desde la revision de la hegemonia global en el
derecho:

First, by combining the insights of neo-institutional and reflexive sociology,
scholars in this tradition have dug into the origins of global legal designs (from
international arbitration to the rule of law and judicial reform) that provide neoliberal
globalization with political and scientific legitimacy. This genealogical expedition has
unearthed the hierarchies, power struggles, and tactical moves throughout which
hegemonic institutions are produced and reproduced, and through which non-elite actors
are systematically excluded.

Secondly, analysts of global hegemony have made a methodological contribution by
following across borders the actors of the processes of exportation and importation of

legal models. (pp 9y 10)
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Por ello suscita especial interés un colectivo de expresiones de resistencia frente a la
faceta del Derecho que se pretende inoperante ante la criminalidad de Estado: las victimas de sus
crimenes. Si bien no se enfoca la discusion hacia la construccion de una genealogia del
“enemigo” bajo el Derecho Penal, como lo ha hecho Zaffaroni (2011) y del Derecho
Internacional como fendmeno general, se asumiran dichos analisis de manera parcial. No
obstante ello, se evidenciaran algunos vértices de similitud en el tratamiento del Derecho Penal a
los enemigos tradicionales del sistema social, y a las victimas de los crimenes de Estado. Esto
permitira aclarar la idea de la victima de los crimenes de Estado como supuesto enemigo para el
Derecho, y evidencia el concepto de enemigo en el Derecho Penal como uno de los elementos en

que el Estado socioldgicamente ha pretendido justificar su criminalidad.

Hasta aqui deben hacerse tres tipos de observaciones: (i) los derechos humanos se
edificaron en virtud de un contexto de coercion nacional e internacional que construyd nuevos
idearios politicos en la modernidad; (ii) se revisara su inclusion normativa en el escenario
moderno que inicia con mayor vigor, a partir de la segunda posguerra; (iii) se tendra especial
atencion con el reconocimiento de formas diferenciales de construccién de la categoria de sujeto
colectivo en América Latina, tomando como sustento la genealogia de los derechos humanos en
esta region, construida por la tratadista Ariadna Estévez Lopez (2007, 2008a, 2008b, 2010, 2012).
Finalmente, como lo exige la elaboracion de una genealogia, se pretende iniciar el
descubrimiento de respuestas en la vision contrahegeménica de los derechos humanos, en
particular, en una lectura de los derechos humanos como movimiento social (Gallardo, 2009)
para construir una aproximacion a la intervencion de las victimas de los crimenes de Estado en la
CPI. Este procedimiento reconoce que “[e]s en esta dialéctica entre deconstruccion y
reconstruccion, donde se encuentra el desafio para los estudios interdisciplinarios criticos sobre el

Derecho” (Garcia Villegas y Rodriguez Garavito, 2003:18).

Seccion 2. Del homo a&conomicus, al reconocimiento de la diversidad por el Derecho
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(...) la desigualdad es la mayor de las evidencias antropologicas.

(Cortina Orts, 1995:13)

Aludir a un concepto de modernidad capitalista reconoce que no todas las modernidades
se resumen en la de este modelo de produccion, pero sefiala que la modernidad capitalista ha sido
triunfante. Como sefala Touraine (2000a): “nada permite identificar la modernidad con un modo
particular de modernizacion, el modelo capitalista, que se define por la extrema autonomia de la
accion economica”. (:202) Por ello hace critica de las modernidades, y en particular de la
capitalista:

Pero el establecimiento del mercado, si bien lo permite todo, no arregla nada.

Condicién necesaria, ese establecimiento no es una condicion suficiente de la

modernizacion; paso negativo de destruccion del pasado, no es un paso positivo de

construccion para una economia competitiva. Puede llevar a la especulacion financiera, al
mercado negro o incluso a la formacion de modernos enclaves extranjeros dentro de una
economia nacional desorganizada. El paso de la economia de mercado a la accion de una
burguesia modernizadora no es ni automatico ni simple, y el Estado tiene que desempefiar

un esencial en todas partes. Nuestra conclusién es la siguiente: no hay modernidad sin

racionalizacién, pero tampoco sin la formacion de un sujeto-en-el-mundo que se sienta

responsable de si mismo y de la sociedad. No confundamos la modernidad con el modo

puramente capitalista de modernizacion. (:203)

La modernidad capitalista apuesta por el individualismo como uno de sus componentes
trascendentes (supra cap. 1, secc. 1; Bauman, 2004; Echeverria, 2009; Fioravanti, Peces-Barba,
1995; Sanchez, 2001a; Sandoval Huertas, 1977; Villoro, 1992). El proceso de construccion del
sujeto en esta modernidad, que permitira comprender ademas la construccion del sujeto de
derecho bajo la tension del homo a&conomicus; admite que la modernidad occidental desplazo las
diversas formas sociales premodernas diferenciales que sustentaban la necesidad de comunidad
sobre la sublimacion del autosacrificio. (Echeverria, 2009) Pero aln se sostienen algunas de sus
formas en el patriarcalismo, la exclusion de diversas opciones de género, y el matrimonio

limitado para la procreacion, asi como otras mas, dirigidas a limitar la plena realizacion del
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individuo, es decir, la “inconsistencia de la modernidad” (Echeverria, 2009:22) Asi, la eficacia
del Derecho en general, y de los derechos humanos, en particular, en légica de prevencion de
conflictos y de limitacion del poder dentro de la modernidad, estan mediadas por la cultura.
(Gallardo, 2009) EI transito a la modernidad (supra cap. 1, secc. 1) implico la construccion de
una nueva forma de ser humano (Villoro, 1992), sintetizada en el ser como individuo, que resulta

triunfante a través de la razén. (Papacchini, 1997; Touraine, 2012)

El mercado, la secularizacion y otros fendmenos que condicionaron el transito hacia la
modernidad, generaron “el descubrimiento del individuo como la realidad social basica” (Bobes,
2002:372), que se descubre, no en tanto integra un estamento, sino como ente autonomo. De alli
la conexién con la nocion de ciudadania que redne los derechos legales que unifican a los
individuos. (Bobes, 2002) Entonces tres esferas sociales se analizan en la modernidad capitalista
y su individuo: el mercado, la relacion Estado/individuo y la sociedad civil a partir de
asociaciones voluntarias del individuo, vinculandose los conceptos de ciudadania como ideal y
conjunto de derechos por una parte, y el de sociedad civil como espacio de asociaciones
involuntarias, esfera comunicativa o0 como espacio de solidaridad. (Bobes, 2002) Estos érdenes
condicionan el Derecho Internacional y generan resistencias que transforman el Derecho, como
se revisara a continuaciéon. Uno de los cambios mas interesantes resulta en el concepto
sociologico de crimen de Estado y su derivacion como concepto juridico. (supra cap. 1) De
conformidad con ello, se revisara la importancia del homo &conomicus como forma de
comprension transversal a la modernidad, en particular en la construccion de los sujetos
individual y colectivo. Ello llevara a auscultar dos de las paradojas de la entronizacion del homo
@conomicus con la modernidad capitalista: el surgimiento y el desconocimiento de la
responsabilidad internacional de los Estados, y el reconocimiento de la diversidad por el Derecho,

con su profundizacion en la era de la globalizacion.

1. El homo a&conomicus como epicentro de la modernidad capitalista y su expresion en
el individualismo del Derecho Internacional: La responsabilidad internacional de los

Estados como resistencia.
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Discutir la incidencia del homo &conomicus como epicentro de la modernidad capitalista,
no implica adoptar una vision reduccionista de la realidad como una sintesis de lo econémico.
Involucra reconocer que como lo advirtio Foucault, (2007) el homo s&conomicus es la grilla de
inteligibilidad de los procesos de gubernamentalizacion. Sobre este escenario el Derecho
Internacional surge y ha sido transformado, lo que genera numerosas reflexiones para indagar por
las posibilidades de las victimas de crimenes de Estado en un contexto influido de forma
determinante por este. Por ello es necesario auscultar el proceso de surgimiento y
empoderamiento del homo aconomicus y su vinculacion con la construccion de los sujetos

individual y colectivo desde las perspectivas hegemonicas y contrahegemonicas.

1.1 Surgimiento y empoderamiento del homo a&conomicus: Su vinculacion con el concepto

de sociedad civil

Tras el ascenso del capitalismo, la nueva base de inteligibilidad del comportamiento del
individuo fue el homo a&conomicus. Esta sera la superficie de contacto entre individuo y poder, el
principio de regulacion de este, donde el individuo es profundamente gobernable. (Foucault,
2007) Este principio sigue poniendo de manifiesto las inconsistencias de la modernidad
(Echeverria, 2009) capitalista, y ha influenciado la construccion del Derecho Internacional y de
los Derechos Humanos. (Rajagopal, 1999) Uno de los elementos conductores del encuentro de la
modernidad con el capitalismo fue la neotécnica, que permitié la construccion de una
“civilizacion occidental” vinculada por el mercantilismo, y un intercambio mercantil sustentado
en pretensiones de universalidad (Echeverria, 2009; Garcia Linera, 2009). De alli la frecuente
fusién entre modernidad y el capitalismo:

La modernidad, esta respuesta autotransformadora que la civilizacién milenaria da
al desafio lanzado por el aparecimiento de la neotécnica, queda de esta manera atada en
Occidente al método con el que alli se formuld esa respuesta. Queda atada al 6rgano del
que se sirvid para potenciar exitosamente el aspecto multiplicador de la neotécnica; queda

confundida con el capitalismo. El capitalismo se transforma en un servo padrone de la
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modernidad; invitado por ella a ser su instrumento de respuesta al revolucionamiento de la

neotécnica se convierte en su amo, en el sefior de la modernidad. (Echeverria, 2009:26)

Por esta via el capitalismo entroniz6 el homo s&conomicus, pues como resalta Echeverria
(2009), solo actualiza las posibilidades que le son funcionales, las proclives a la acumulacion de
capital, sirviéndose de la neotécnica pero no realizando su promesa de libertad. A partir de ley de
la acumulacién capitalista se constituyé un grupo que detenta la abundancia, mientras relega la
existencia de los marginados en funcion de los primeros, como del genérico progreso.
(Echeverria, 2009) Se trata entonces de una nueva realizacion del individualismo que se
profundiza con una suerte de liberacion enajenada, pues una liberacion que se exprese mas alla de
las libertades negativas, impedirian el sostenimiento de la modernidad capitalista. Al respecto
subraya Alain Touraine (2000a) sobre el ser humano de la modernidad:

(...) La modernidad triunfa cuando el hombre, en lugar de estar en la naturaleza,
reconoce en €l la naturaleza. S6lo hay produccidn del sujeto en la medida en que la vida

resida en el individuo y en lugar de aparecer ésta como un demonio que hay que exorcizar

se la acepte como libido o como sexualidad y se transforme en esfuerzo para construir,

mas all& de la multiplicidad de los espacios y de los tiempos, la unidad de una persona. El

individuo no es mas que la unidad particular donde se mezclan la vida y el pensamiento, la

experiencia y la conciencia. (:207)

En efecto, Marx (1974) subraya la falacia de la libertad en el individualismo capitalista
pues, en realidad, los seres humanos eran menos libres, y se inscriben en un proceso de
autoenajenacion. Pero a pesar de constituir exacerbacion individualista de la modernidad
capitalista, el homo a&conomicus representa un desafio politico a la concepcion juridica del
soberano, pues reordend la razon gubernamental por efectos de la practica econdémica. (Foucault
2000 y 2007) La discusion es intensa, y reitera bajo el pensamiento foucoltiano que existe una
brecha entre el mito del Estado ético y la reconstruccién permanente del Estado, precisamente a
partir del surgimiento del homo &conomicus:

(...) el arte de gobernar debe ejercerse en un espacio de soberania —y esto lo dice el

derecho mismo del Estado—, pero (...) el espacio de soberania revela estar habitado y
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poblado por sujetos economicos (...) [que] exigiran o bien la abstencién del soberano o
bien que la racionalidad de éste, su arte de gobernar, se inscriba bajo el signo de una
racionalidad cientifica y especulativa. (...) La teoria juridica no es capaz de (...) resolver la
cuestion (...), pues precisamente esa teoria juridica —la del sujeto de derecho, la de los
derechos naturales, la de los derechos otorgados por contrato, la de las delegaciones— no se
ajusta y no puede ajustarse (...) a la idea mecanica, a la designaciéon misma y a la

caracterizacion del homo &conomicus. (Foucault, 2007:334).

Se presentan por tanto dos expresiones en el Estado y su Derecho con diferenciadas
problematicas. Hacia adentro, la entronizacion del homo aconomicus se aliment6 con la
comprension economicista del Derecho, a traves de los elementos de la racionalidad formal del
derecho: la triada seguridad juridica- libertad e igualdad ante la ley y del contrato como medio de
organizacion de la sociedad. (Morales de Setién Ravina, 2000) Ello permitié el sostenimiento
interno del Derecho y de los intereses que representa en la modernidad capitalista. Por ejemplo,
en el campo del Derecho Penal, Emiro Sandoval Huertas (1977) resalta la detencion preventiva
como mecanismo de control conectado a los intereses del capital, incluso en paises bajo el
capitalismo dependiente pues busca: (i) satisfacer los sentimientos publicos de vindicta, (ii)
fungir como mecanismo de control politico al reproducir la criminalidad convencional de las
clases reprimidas bajo las sanciones privativas de la libertad, (iii) impedir la integracion de los
dominados al sistema competitivo, salvo en el consumo, (iv) coadyuvar en la integracion de la
fuerza de trabajo en reserva, e (v) incrementar la proteccion de la propiedad privada y de las
formas de intercambio capitalista. Hacia el exterior, la vision del homo a&conomicus corroborara
la idea de Estados dominantes sobre Estados dominados, como subraya Zolo (2002) la irrealidad
del principio del Derecho Internacional de la igualdad soberana entre Estados. En las dos
vertientes, para sostener sus intereses los sujetos econdmicos imponen una racionalidad que
denominan cientifica, afectando las dimensiones externa e interna de los Estados. Asi, la teoria
juridica bajo su cariz de Derecho formal, permite y asegura, la caracterizacion del homo

&conomicus.
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De alli que se haya estimado el sostenimiento del homo a&conomicus hasta la actualidad,
con una estructura no muy diversa de la existente para Adam Smith, a partir del sostenimiento de
la accion economica. (O’Boyle, 2007) Ello se afirma por O’Boyle (2007) a pesar de reconocer
que a traves de los vinculos entre la comunicacion humana y la filosofia, se ha afirmado que la
unidad basica de analisis econdmico transita desde el homo &conomicus al homo
socioeconomicus. Este movimiento radicaria en la fase electronica a partir de la invencion del
telégrafo, donde la interaccion en largas distancias y cortos periodos de tiempo no suprime la
individualidad, pero el ser humano requiere del otro, (other-reliant) por lo que es ser individual y
social, una criatura del personalismo. (O’Boyle, 2007) Entonces, O’Boyle recuerda que para
Marshall la comunicacion humana es la fuerza impulsora “behind the evolutionary process that
compels us to call for interring homo economicus” (:329) Pero tras contrastar las actividades
econdmicas de consumo Yy trabajo, el autor encuentra que el concepto de homo a&conomicus
domina en la economia, pues los cambios en la comunicacion humana no han transformado el
pensamiento de la accién econdmica. (O’Boyle, 2007) Entonces, la declaracion del réquiem del
homo aconomicus no es mas que retorica como lo reclaman Bourdieu y Wacquant, (2005)
llamando la atencion sobre la presentacion de “reencarnaciones mas o menos sofisticadas” de esta
figura, (:13) y Baxi (2008) quien destaca que el paradigma de la DUDH se confronta por el

paradigma de los derechos humanos sustentados en el comercio y los mercados.

Este debate, también exige una aproximacion desde la semidtica, entendida esta con Moya
Vargas (2013) como el estudio de los procesos de construccion del sentido. Dentro de esta, el
autor colombiano ubica relaciones como lo que en un entorno de juridicidad se asocia con el
contenido de juridico o antijuridico, por lo que el Derecho es la creencia social de ser y
representa una sociedad. De forma similar, el homo a&conomicus en el contexto de las mutaciones
de la modernidad, tiene implicaciones en el concepto de sociedad civil. Se conforma a partir de la
fusion entre actores econdmicos y sujetos de derecho solo gobernables en combinacion con otros
elementos. La sociedad civil entonces es una construccion historica que “responde a la
articulacion moderna de la sociedad” (Bobes, 2002:371), cuyos requisitos elementales serian su

autonomia frente al Estado y su institucionalidad como “aceptacion de vinculos regulares con
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otras organizaciones sociales y politicas, la aceptacion del Estado de derecho vigente, asi como la
practica de la tolerancia, la diversidad y la pluralidad como normas de conducta” (Batta Fonseca,
2008:162). Resulta asi evidente (supra Introduccion) que reflexionar sobre una Teoria del Estado
y del Derecho, implica reconocer que el Derecho surge con la configuracion del Estado moderno
y que, por tanto, debe asumirse una conexién entre sociedad civil y Estado: Al encontrarse el
Derecho dentro del Estado, estaria en la sociedad civil. Se trata, por tanto, de una expresion del
horizonte de sentido como subraya Moya Vargas (2007):
(...) el campo juridico se ofrece noble y deseable, una fuente de creacion perpetua

en que si bien existe una cierta especialidad, al menos cuanto tiene relacién con la

declaracion formal de las reglas, el profesionalismo en que se funda, no es del corte

taxativo y excluyente del espacio judicial. Aquél se basa en el sentido de justicia o de

juridicidad, haber de cualquier ser humano en cuanto compromete su vision de la

sociedad, entendida como el transfondo en que el individuo se hace manifiesto, —de ahi la

opacidad que le propone la soledad—, el lugar donde se opera la persona es decir, el sujeto

en relacién con el otro, el campo fértil, Gnico por demas, en que el individuo desarrolla

sus alternativas y sus potencialidades, entre ellas constituir las resoluciones que implica la

satisfaccion coincidente de aspiraciones multiples. Tal la dindmica de la vida de relacion.

Este sentido que, como se sefialé arriba, no estd en el hombre sino que es en él,

estd implicado en el peso especifico de su existencia, y por ello sin él es improbable la

vida significativa, simbdlica y semantica del hombre, de hecho sus rastros se registran en

las sociedades mas diversas histérica y geograficamente, evidenciando que el sentido de

la justicia o juridicidad se encuentra incardinado en la concepcion misma del universo. Es

el horizonte de sentido que hace posible la practicidad de una disposicion juridica y, por

consiguiente, es lo que otorga entidad semidtica al espacio judicial. Es especificamente al

ius lo que para Searle es su teoria del transfondo a la construccion de la realidad social y

que, segun el mismo fildsofo, coincide con lo que Bourdieu ha llamado habitus. (:28 y

29)

Para Marx (1974) la sociedad civil es “el verdadero hogar y escenario de toda la historia”

(:38), pues condiciona las fuerzas productivas, y comprende el intercambio material de las
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personas “durante una determinada fase de desarrollo”. (:38) Por ¢llo trasciende los limites del
Estado y de la nacion, aun cuando emerge con el concepto de Estado donde se funden los
intereses de quienes dominan, y en donde se condensa la sociedad civil. Gramsci (1980) concreta
esta caracterizacion estableciendo que la sociedad civil constituye el conjunto de los organismos
privados, y la sociedad politica (Estado). Ello no impide reconocer las contradicciones en su obra
sobre la filiacion o separacion de las figuras Estado— sociedad civil, entre las cuales Pereyra
(1979) seiiala su paso de la identificacion con el Estado, a constituir aparato privado de la
hegemonia, concluyendo que por lo menos el Estado y la sociedad civil se encuentran en

vinculacion organica, sin resquebrajar sus realidades de subsistencia propia.

Desde una perspectiva liberal y en expresa contradiccién con el pensamiento critico,
Alexander (2000) reconoce que el concepto de sociedad civil exhibe multiples tensiones: (i) se
trata de un subsistema de la sociedad, separado de manera empirica de las “esferas de la vida
politica, econémica y religiosa”. (:142) (ii) Por tanto, expresa la tension del universalismo
abstracto “y las versiones particularistas de la comunidad” (:142) (iii) Constituye un espacio
institucional y tiene una dimension subjetiva donde operan cddigos simbolicos binarios y
distintivos, que se expresan en relaciones como el de amigo/enemigo: “Cuando los ciudadanos
vierten juicios sobre quién deberia ser incluido en la sociedad civil y quien no, sobre quién es
amigo y quién enemigo, cuentan con el apoyo de un cddigo simbdlico sistemético y enormemente
elaborado”. (Alexander, 2000:145) Con fundamento en Alexander, Velia Cecilia Bobes (2002)
resalta:

(...) la sociedad civil, en cuanto espacio de solidaridad, no es una realidad sino un
ideal utépico siempre perseguido y nunca alcanzado completamente. En este sentido puede
decirse entonces que los criterios de inclusion/exclusion (al igual que los de la ciudadania)
van sufriendo modificaciones, ampliaciones y/o restricciones sucesivas como resultado de
las luchas de los movimientos sociales, los cuales, mediante el logro de la circulacién de sus
contradiscursos en el espacio publico, contribuyen a modificar los contenidos empiricos

asociados a las cualidades positivas de pertenencia a la sociedad civil. (:374 y 375)
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Tres cuestiones centrales matizan el poder omnimodo del homo a&conomicus: hacer frente
al Estado Aleman de Hitler como producto de la modernidad, la desinformalizacién del Derecho,
y la consolidacion de algunas expresiones del Estado social como producto de los sujetos
colectivos. ElI homo a&conomicus se encontré atrapado en la logica de la guerra que resulta
constructo de la propia modernidad. (supra cap. 1, secc. 2, 3) De alli que al recordarse que
constituye la grilla de inteligibilidad para la gubernamentalizacion (Foucault, 2007, y supra cap.
1, secc. 3, 2.1), y tras observar que sus componentes fueron atacados con particular crudeza
durante los dos conflictos mundiales, debid acudirse entre otros, al Derecho para reducir los
impactos, enfrentando el nazismo como lo destaca Palacios Valencia (2010), a través de la
concepcién de un Estado como enemigo de occidente. ElI debate se aumentdé con la
profundizacién de la razon instrumental, como no podia ser diferente con la implementacion del
homo aconomicus como sustento de inteligibilidad; y los efectos de su imposicion. Este
escenario coincide con la crisis del Derecho Moral que destaca Morales de Setién Ravina (2000)
con fundamento en Habermas. Retomando los cuatro fendmenos que segun Habermas llevan a la
desinformalizacién del Derecho (derecho reflexivo, marginalidad, imperativos funcionales y
moralidad contra positividad del derecho), este autor encuentra que el debate contra la positividad
del Derecho generaria contextos favorables a demandas no escuchadas con antelacion: “Las
posibilidades de cambio que se abren al derecho moderno presionan, paraddjicamente, para que
el derecho se adapte continuamente a las demandas de justicia material procedentes de los mas
diversos agentes sociales”. (:41) Si bien aclara, a diferencia de Habermas, que el antiformalismo
no se puede limitar a una ampliacion de la intervencion del Estado o juridificacion entendida

como mayor produccion legislativa. (Morales de Setién Ravina, 2000)

Como muestra el modelo mexicano, se construyo un Estado de justicia social para mejorar
la existencia de quienes habian posibilitado el triunfo de la revolucion: “en forma primordial los
campesinos y los trabajadores, quienes vivian en la miseria o en la pobreza; es decir que la idea
que guid al reconocimiento de esos derechos fue la de la justicia social”. (Carpizo, 2012:5) Se
trata de un proceso que inicié comenzando el siglo XX con revoluciones sociales como las de

México y Turquia, (Quijano, 1997) idea del Estado de la justicia social que continta y coincide
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con la estructura del moderno Estado social y democréatico de Derecho, y se expresa en multiples
constituciones de la subalternidad como la India (1949), Sudéafrica (1996), Venezuela (1999) y
Colombia (1991) (Carpizo, 2012). El conflicto no ces6, y Ameghino (2011) subraya que las
reformas implementadas en América Latina durante la década de 1990, buscaron imponer la
primacia del mercado a través de un Estado minimo. Se impuso la ideologia neoliberal definida
desde el consenso de Washington, una vez cay6 el muro de Berlin (Brotons, 2010a) y se la
enfrentd con la modificacion de los conflictos étnicos que, a su vez, se fortalecieron a través del
apoyo de organizaciones no gubernamentales internacionales y el concurso de la “sociedad civil
internacional”. (Ameghino, 2011:86) Se pone de presente de nuevo el devenir y tension que
caracterizan la modernidad, en este caso en las logicas del homo a&conomicus y la teoria juridica.
Estas tiranteces son permanentes en la construccion de la concepcién de los derechos humanos
como limite al poder de Estado; y sucedido con las tensiones del surgimiento de los derechos
humanos como mito de limite al poder (supra cap. 1, secc. 2, 2) son propias de la modernidad y
de la construccion del Estado. Sefialaria Peces-Barba (1995): “Los derechos humanos son una
forma de integrar justicia y fuerza desde la perspectiva del individuo propio de la cultura
antropocéntrica del mundo moderno”. (:105) Con ello retorn6 la discriminacion juridica como
base moderna capitalista:

Esta potente idea detras de la falta de reconocimiento es también conocida como
jerarquizacion y consiste en la consideracién de que hay personas, culturas, lenguas,
sexos, opciones sexuales, edades, adscripciones politicas, superiores a otras y otros. Lo
mas grave de todo es que esa dialéctica fascista de superioridad-inferioridad no se basa
solamente en la fuerza o en el pensamiento de quien discrimina, sino que mediante
leyes, normas, educacion, religion, las personas discriminadas también llegan a sentirse
inferiores.

El nazismo, una de las ideologias totalitarias paradigmaticas, fue el que
explicita-mente manifestd que habia una raza superior, la aria, y que todas las demas
eran inferiores. Ello justificd los mayores horrores del siglo XX. Pero la idea de
superioridad forma parte de la tradicion occidental que en diferentes momentos “intento
salvar a la humanidad a través de la destruccion de parte de ella. Se trata de una

destruccion salvifica...” (Santos, 2003). Segun Boaventura de Sousa Santos, basado en
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observaciones de Franz Hinkelammert, asi fue en el colonialismo con el genocidio de
los pueblos indigenas y de los esclavos africanos, en el estalinismo con el Gulag y en el

nazismo con el Holocausto. (Barreiro, 2005:41)

Como efecto de las dindmicas de limitacion del homo &conomicus a nivel internacional,
(supra cap. 2, secc. 2, 2.1) se ha propuesto la configuracién de un Estado de Derecho
Internacional desde una perspectiva democréatica y en conexion con la mision de las Naciones
Unidas, que “parte de un concepto de derecho interno (...) aplicado a nivel internacional”.
(Becerra Ramirez, 2012:xiii) De alli que se encuentra que el Estado internacional de Derecho es
una meta pues resulta fundamental para la coexistencia pacifica y cooperaciéon entre Estados.
(Pefia Neira, 2012) En este contexto, debe advertirse que el movimiento de derechos humanos se
vinculado en términos generales con la construccion de un Estado de Derecho internacional,
(Pefia Neira, 2012) a partir de la promesa liberal de balance entre orden y libertad, y como resalta
Pefia Neira (2012) a partir de la un nucleo esencial en el Derecho Internacional que se expresa
como corpus normativo integrado por los tratados internacionales concernientes a los derechos
humanos, (Dondé Matute, 2012; Guerrero Verano, 2012) y por un corpus disciplinar relativo al
derecho internacional laboral y social, el derecho internacional comercial, el derecho
internacional ambiental y el DIDH. También se ha comprometido en dicha edificacion, la
division horizontal de poderes en los Organos y organismos internacionales, sometidos “a las
garantias contenidas en tratados internacionales donde se defienden los derechos de los sujetos
internacionales” (Pefia Neira, 2012:191) Estas limitaciones se consideran en la CPI (Dondé
Matute, 2012; ICC, PTC, 2007) y expresan algunos de los vasos comunicantes entre el DIDH y el

DPI. (infra cap. 3, secc. 3, 3)

Como se observa, las tensiones que reconstruyen la soberania nacional y la concepcion
individualista de los sujetos de derecho, como dos de los principales elementos del concepto de
Estado. (supra cap. 1, secc. 1) Afectan los pilares de la modernidad. (Sanchez, 2001) Corresponde

entonces indagar por los efectos del homo &conomicus en la construccion eurocéntrica y
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subalterna de los individuos y los procesos de seleccion que ejerce en la edificacion de la

criminalidad de Estado, con sus respectivas resistencias.

1.2 Limitacion de los efectos del homo aeconomicus: Individuos y procesos de seleccion

en escenarios diferenciales

Foucault (2007) resalta el debate entre la caracterizacidén del homo &conomicus y la teoria
juridica en vinculacion con el arte de gobernar y la concepcion del sujeto de derecho. Asimismo,
desde su pensamiento, el surgimiento del concepto de sociedad civil en la modernidad responde a
la necesidad de limitar los efectos que emergieron de la existencia de sujetos econdémicos ante las
practicas gubernamentales. Aparece entonces una sociedad civil como “correlato de una
tecnologia de gobierno cuya medida racional debe ajustarse juridicamente a una economia
entendida como proceso de produccion e intercambio”. (:336) Lugar donde esta sociedad civil
presenta dos rasgos caracteristicos: (i) se interrelaciona con el liberalismo como tecnologia de
gobierno ajustada a los procesos econdmicos. (ii) tras la segunda mitad del siglo XVIII, empieza
a distinguirse de la sociedad politica y a mostrarse como una constante histérico-natural, un
principio de sintesis espontanea, matriz de poder politico, 0 motor de la historia. (Foucault, 2007)
Ello se acompasa con la vision postestructuralista y en particular semi6tica foucoltiana, donde
como resalta Estévez Lopez (2010) el significado esencial de las cosas “se asigna a través del
lenguaje, el cual funciona como un sistema relacional en el que cada elemento adquiere un
significado en relacion con los otros componentes del sistema”. (:298) El postestructuralismo
analiza el rol de los sujetos en la construccion y performatividad de los derechos humanos en tres
campos (Estévez Lopez, 2010): (i) el analisis de la accion colectiva para el reconocimiento de los
derechos y de los grupos sociales excluidos del sistema juridico, (ii) sobre los efectos de la
realidad de los derechos humanos “en la construccion de sujetos (des)empoderados y
subyugados” (:300), y (iii) a través de estudios que usan la deconstruccion y la genealogia para
subrayar como “las doctrinas legales se basan en presupuestos injustos que discriminan a ciertos

grupos sociales”. (:302) Estos saberes son verdaderas herramientas contrahegemoénicas pues
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comprenden los derechos humanos como concepto no limitado al individualismo capitalista, y
observan el papel central de los sujetos colectivos en el debate hegemonia/contrahegemonia. Es
decir, implican una reaccion frente a las culturas de la globalizacion que buscan limitar a los
pueblos también a travées de los derechos humanos: “The new culture of globalism also saw that
human rights were not directed only against state power; increasingly, they were addressed to
formations in civil society, wielding power over people”. (Baxi, 1992:6) No en vano Estévez
Lopez (2010) entiende que “la potencialidad emancipadora de los derechos humanos se encuentra
en su interpretacion sociopolitica” (:303) Es asi como el procedimiento de la sociologia de las
ausencias en el pensamiento boaventuriano, seria capaz de develar las monoculturas que
sostienen el homo a&conomicus en la modernidad capitalista. Ello no se limitaria a evidenciar la
monocultura del productivismo capitalista, sino que ademas permitiria descubrir la globalizacion
como una “identidad que se expande en el mundo y, al expandirse, adquiere la prerrogativa de
nombrar como locales a las entidades o realidades rivales. Es decir, no hay globalizacién sin

localizacion”. (Sousa Santos, 2006:25)

Se aprecia entonces que la incidencia del homo a&conomicus no se limita a la construccion
de la sociedad civil y su separacion de la sociedad politica. Los movimientos tienen la
potencialidad de constituir fuerzas transformadoras (Guerrero Tapia, 2006) con una fuerte
impresion en la construccion de los derechos humanos en la subalternidad, expresandolos como
asunto que no se limita a los sujetos individuales. (infra cap. 2, secc. 2, 2.1) El movimiento social
como fenomeno de las sociedades “pone en entredicho aquello que se trata de imponer como
norma, regla, proyecto o forma de ver”, generando un conocimiento particular de sus realidades.
(Guerrero Tapia, 2006:10) La tension generada a partir de los efectos del universalismo abstracto
y sus resistencias también se refleja en la construccién de los derechos humanos:

Desde una perspectiva de derechos humanos, el problema se puede observar en
torno a dos tensiones: una entre lo universal y lo particular, y la segunda entre derechos
individuales y derechos colectivos. Ambas tensiones tienen diferentes dimensiones.

Se ha considerado como lo universal al sector que es la norma y a lo que le afecta. Asi

e.g., se consideré que habia voto universal, cuando solamente tenian derechos de



198

ciudadania los hombres letrados, sean éstos propietarios 0 no. Esa universalidad excluia
nada menos que a las mujeres y a los analfabetos. Si consideramos que el primer grupo
es la mitad de la poblacion y que el ultimo incluia a practicamente todas las personas
integrantes de los pueblos indigenas, podemos ver cdmo se convierte en particulares a
las mayorias.

Otra dimension del problema es que se pensaban las normas exclusivamente
desde la perspectiva de quien se consideraba como el universal. Hoy resulta insostenible
una universalidad pensada solamente en y desde un particular, que no integre a las
diferencias como poblaciéon, como perspectiva, como intereses, como sujeto de

derechos. (Barreiro, 2005:44)

Bajo similar concepcidon de limitacion de la gubernamentalidad a la presentada por
Foucault, Bobes (2002) encuentra que los movimientos sociales buscan ampliar los contenidos de
la sociedad civil, teniendo a la esfera publica como espacio de comunicacion. Ello implicaria una
limitacién del homo aconomicus proyectada en los movimientos sociales, pues desafian las
tradicionales definiciones de sociedad civil y politica, y su vinculacién con el Estado, por lo que
debe reflexionarse sobre sus influencias en la actualidad. (Bobes, 2002) Por ejemplo, los
movimientos sociales en América Latina, condicionados por el sistema de relaciones sociales
existente, empiezan a expresarse como sujetos populares en tanto accion colectiva (Munera Ruiz,
1993). Dichas expresiones, como advierte Munera Ruiz (1993) implican relaciones conflictivas
entre sectores dominantes y dominados, tanto en modelos de sociedad (clase), como en relaciones
concretas entre actores, e implican que el movimiento popular no represente la accion de las
clases populares, ni se ubican como parte de la practica social:

En resumen, alrededor del campo social en conflicto con las clases y los sectores
dominantes en el que se forma el movimiento popular, existen dos campos conflictivos
potenciales que reflejan su dindmica: entre los actores que lo conforman y con otros
actores de las clases populares. Es decir los tres niveles en que se da la articulacion del
movimiento popular son el de la relacion entre las clases dominantes y las clases
populares, el de la relacion entre actores de una misma clase y el de la relacion entre

actores de un mismo movimiento. (:79)
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Entonces, debe verificarse el debate y la transformacion generados a partir de los
movimientos sociales en general, que redefinen lo colectivo desde perspectivas locales y sin
limitarse a lo nacional. En una lectura relativa a la resistencia, Bobes (2002) subraya las multiples

acciones colectivas de grupos sociales codificados (seleccionados) “como individuos o
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ciudadanos ‘de segunda’”, tales como los pueblos indigenas, las minorias raciales y religiosas, y

los grupos de identidad sexual diferente, entre otros. (:376) Destaca, e.g. las criticas feministas al
liberalismo y a su sentido de individuo como varon propietario y educado, y su transito a la idea
de varon mayor de edad, mientras se remite a la mujer al espacio de lo privado. (Andersen, 2006;
Bobes, 2002) Estos ejemplos ademés revelan que los movimientos sociales contactan y se
fortalecen en las instancias internacionales. Kathryn Sikkink (2003) respecto a la dindmica de
derechos humanos, resalta la existencia de maltiples tipos de accion colectiva trasnacional, donde
los movimientos sociales trasnacionales se suman a las redes de activistas y a las coaliciones:
Los movimientos sociales trasnacionales son conjuntos de actores vinculados

entre si atravesando fronteras nacionales, con objetivos y solidaridades comunes, que

tienen la capacidad de generar acciones coordinadas y sostenida de movilizacion social

en mas de un pais para influir pablicamente en procesos de cambio social. A diferencia

de las redes y de las coaliciones trasnacionales, los movimientos sociales trashacionales

frecuentemente movilizan a sus bases (trasnacionales) para la accion colectiva bajo

modalidades de protesta y de accion disruptiva. Esta definicion de los movimientos

sociales trasnacionales se ajusta a las definiciones de los movimientos sociales locales,

que ponen el énfasis en la presencia de la movilizacion y de las acciones disruptivas

como rasgos caracteristicos. (...)

Sin embargo, los movimientos sociales trasnacionales son la forma de accion
colectiva trasnacional mas dificil e inusual. Para poder hablar de un movimiento social,
deberia haber activistas en por lo menos tres paises, vinculados entre si y con capacidad

de emprender una movilizacion conjunta y sostenida. (:304 y 305)

Entonces los sujetos colectivos contrastan los intereses dominantes que se expresan en la

modernidad, y a partir de alli es posible identificar escenarios particulares de resistencia para el
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Derecho Internacional. Bobes (2002) concluye que en América Latina los movimientos sociales
constituyen componentes principales del concepto de sociedad civil, transformando “la
autopercepcion de la propia sociedad, y han contribuido a modificar algunos valores centrales de
la cultura politica de la region”. (:378) Por otra parte, rechazando la distancia entre actores,
movimientos y sujetos sociales, Gallardo (2011le y 2011d) utiliza el concepto de sujetos
colectivos pues sintetiza un proceso de autoconstitucion y autonomia que se anima por la
liberacion, la transformacion y la autotransformacion y que engloba luchas como las del
feminismo con la teoria de género, jovenes, y estudiantes, asi como los movimientos indigenas.
(Gallardo, 2011d) Encuentra que los movimientos sociales bajo la concepcion propia de “un
Primer Mundo autosatisfecho”, apuntan a una accion colectiva cuya relacion de medios a fines
(racionalidad) es funcion de la internalizacion del sistema social. Esta postura se explicaria por la
difundida caracterizacion de los movimientos sociales bajo el enfoque de la eleccion racional,
donde los actores racionales definen objetivos concretos (privados) y estrategias calculadas con
un sentido individualista de costo/beneficio. (De la Garza Talavera, 2011) En respuesta, Gallardo
(2011c) resalta a los sujetos populares como sujetos colectivos, trascienden a su caracterizacion
como iniciativas colectivas y entienden que, de manera organizada y critica, pueden cambiar el
sistema social. (Gallardo, 2011c) A partir de alli encuentra la constitucién de un nuevo sujeto
colectivo que surge de la diversidad de experiencias populares en América Latina y el Caribe
(Gallardo, 1998, 2006 y 2011c): el pueblo como nuevo sujeto histérico. ElI pueblo es una
representacion compleja, es “una formacion social determinada” que incluye “todos aquellos
sectores sociales que tienen una posicién subalterna en las diversas relaciones de poder
existentes”. (:15) Se trata de un sujeto historico que realiza resistencias dentro de las relaciones
asimétricas, pues ha asumido autoconciencia critica sobre estas relaciones. En este punto,
Gallardo se acerca a la concepcion de movimiento social en Guerrero Tapia (2006) definido
desde la resistencia y la ruptura, sujetos sociales que se identifican a partir de sus minimos
identitarios 0 minimos de identificacion social, planteando rupturas que solo se hacen posibles en
tanto se presente diferenciacion antagdénica: “La ruptura es el momento donde se toma la
decision, en el que se decide no sélo la diferenciacion sino la constitucion de lo antagonico. (:15)

En este sentido Gallardo (2011c) describe los sujetos colectivos como “una autonomia que se
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proyecta como autoestima y a una universalidad (...) que se pretende o busca desde una
particularidad y, si se apremia algo al pensamiento, desde una singularidad™. (:1) Estas posturas
se inscriben en una tradicion que recupera el concepto de sujeto desde perspectivas no
eurocéntricas. Partiendo de la alteridad o la comprension del ser en si y para si construida a partir
de Lévinas (1993), Acosta (2011) encuentra, e.g. que la filosofia latinoamericana, bajo una nueva
aproximacion hacia el sujeto, critica el logocentrismo occidental a través de un universalismo
concreto, a través de perspectivas realistas y pluralistas que juzgan las sociedades actuales y
futuras:

(...) la lectura desde la alteridad de las particularidades de América Latina supone
la decodificacién de este universal-abstracto que implica invisibilizacion, dominacién y
negacion: sometimiento a una pretension de universalidad que no dialoga con la alteridad
para constituirla sin exclusiones, sino que la resuelve e impone monoldgicamente,

generando un universalismo abstracto y excluyente y, por lo tanto, no universal. (:77)

Es preciso entonces tomar partido por la inteligencia en la vision de Acosta (2011), esto es
como reinstalacion de la razén sin que aniquile al sujeto, revigorizando la ética y fundando la
autonomia del sujeto, desmonta el fetichismo de la mercancia y aproxima a la
multidimensionalidad. (Acosta, 2011) Esta reflexion de lo social y lo individual sintetizados en la
inteligencia como comprension, sefiala también la necesidad de auscultar la interseccién
paradojal del concepto de sociedad civil de la modernidad occidental, a partir de las nociones de
sujeto de derecho y de homo &conomicus. Esta Gltima es la nocion que se ha pretendido trasladar
e implantar en el Derecho y explica el enfoque individualista de los derechos humanos, como su
sostenimiento durante la modernidad del NHM a partir de su comprension de la relacion

individuo—poder.

Desde un enfoque sociojuridico, las particularidades en expansién de las concepciones de
sujeto individual y colectivo relievan la construccion diferencial de los derechos humanos en
America Latina, (Estévez Lopez, 2008a, 2008b y 2012. Gallardo, 1989) y contribuyen a la

edificacion del discurso universal de los derechos humanos (Estévez Ldopez, 2010) asi como al
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surgimiento de nuevas formas de ejercicios como el de la ciudadania universal (Estévez Lopez,
2008a): Una ciudadania universal como redefinicion critica del concepto de ciudadania, de donde
surge una nueva: “‘en funcion de las necesidades de los sujetos sociales y no de los Estados
interesados en administrar la migracion en funcion de los sectores econémicos y politicos”. (:2)
Se trata de una vision paralela a la ciudadania nacional, que reconoce la existencia de realidades
alternas, basada sobre una universalidad concebida como los derechos humanos que
corresponden a cada persona. De tal contundencia ha sido la edificacion de los sujetos sociales y
colectivos, que traspasa los limites de la individualidad en el Derecho, reiterando pretensiones de
universalismo concreto. Estévez LoOpez (2008b, 2012) con fundamento en Dussel, critica el
enfoque europeizante de los derechos humanos, por lo que no comparte el papel que éste resalta
de los padres fundadores del Derecho Internacional en la construccién temprana de los derechos
humanos en América Latina, quien los considera en tanto su pregunta ético-filoséfica, relativa al
derecho europeo de “dominar, ocupar y administrar las culturas” (:224) descubiertas. Estévez
Lopez (2008b) sefiala que dicho pensamiento reiterd el proyecto de la llustracion eurocentrista, y
que la fundamentacién de los derechos humanos no se limita a una “evolucion de las ideas”
(:300), sino que obedece a la interaccion entre “movimientos sociales e ideas politicas de
derechos humanos que inspiran esas luchas”. (:300) Ello se corrobora en Elizabeth Jelin, (1992)
quien advierte en la historia de las luchas populares “la riqueza de las experiencias de resistencia
y de oposicion a la dominacidn, recortdndose sobre un trasfondo histérico-cultural de aceptacion
y naturalizacion de la dominacion, que se extiende hasta el presente”. (:120) Sobre este aspecto
se retornara en el analisis de las redefiniciones en el Derecho Internacional, a partir de la Segunda
posguerra, a nivel de los andlisis eurocentrista y decolonizador. (infra cap. 2, secc. 2, 2) Pero ello
no obsta para sefialar que sociedad civil, sujeto colectivo/movimientos sociales y la grilla del
homo a&conomicus, constituyen los ejes gravitacionales de los sujetos en relacion con las visiones
hegemdnica/contrahegemanica de los Derechos Humanos, y que deben ser considerados en su

vinculacién con el Derecho.

Se ponen de presente asi, las construcciones y posibilidades de redefinicion de los

conceptos de sujetos desde perspectivas eurocéntrica y subalterna. Pero también se evidencia la
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aplicacion de un proceso de seleccion dentro del concepto de individuo, donde la postura
eurocéntrica explica en buena parte su construccion, y la subalterna busca su transformacién. De
manera contraria a lo observado en Alexander, (2000) las definiciones de inclusion y exclusion
no operan de manera aislada con sustento en la sociedad civil o en los sujetos colectivos, (supra
cap. 1) sino que también se afectan por la cultura (Said, 1996), y por los aparatos ideoldgicos del
Estado (Althusser, 2005) que expresan los intereses que subyacen en el Estado como relacion.
(Poulantzas, 1978) La expresiones de los intereses que residen en el Estado a través del Derecho,
y las resistencias generadas a partir de una concepcion amplia de sociedad civil en tanto
aglutinante de movimientos sociales, da razon a la concepcion del Derecho en Gramsci (1980) en
tanto educador, e instrumento para imponer un modelo de ciudadano y de civilizacion: “es el
aspecto represivo y negativo de toda la actividad positiva de formacion civil desplegada por el
Estado”. (:105) De ahi que el conjunto ciudadano que no se somete a esa imposicion, o que ha
sido objeto de la construccion como enemigo, es colocado o se ubica frente al Estado y no a
través de él, lo que explica la generacion de la figura de victima de crimen de Estado desde la
realidad. Ademas, sefiala la realidad de la criminalidad de Estado donde ciudadanas y ciudadanos
son victimas de ciertas actividades del Estado, diria el contractualismo que lo hace en contravia
de la promesa de proteccion. No obstante, en realidad tiene lugar una labor de seleccién y un
proceso de demarcacién amigo/enemigo que desde otras aristas también resaltan Alexander
(2000) y Bobes (2002). (supra cap. 1, secc. 3, 2.2) Este proceso de seleccion, corrobora la idea
del Estado como relacion cuando se considera que los derechos humanos deben proteger en
relacion del poder de Estado y de todo poder (Tugendhat, 1992) con tendencia a la ilimitacién

como el estatal.

En relacion con las formulas de resolucion de estos procesos de seleccion llevados a cabo
a partir de la concepcion de homo a&conomicus, deben recordarse las maltiples anotaciones del
pensamiento critico relativas al aspecto externo del Estado y de su Derecho, que también
presentan explicaciones y pronosticos en relacion con la problematica de la modernidad. En el
primer sentido se devela que desde su surgimiento, la soberania se ha limitado por la economia

(supra cap. 1, secc. 1, 2), punto en el que convergen maltiples autores como Foucault (2007),
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Pashukanis (1976), Althusser (2005 y 1967) y Zizek (2003), quienes con matices reconocen el
papel trascendente del mercado en la construccién de la ideologia de la modernidad. El
prondstico coincidird con la necesidad de romper con la pretension del homo a&conomicus, a
través de diversos mecanismos: desde la introduccion de una nueva modernidad (Habermas),
hasta su superacion en una perspectiva posmoderna desde la celebratoria hasta de oposicion. El
elemento comun se constituye por la necesidad de quebrar las limitaciones y dificultades de la
modernidad capitalista. En efecto, Morales de Setién Ravina (2000) encuentra que la crisis del
Derecho Moral arribé con la fusion de multiples aspectos econdémicos, sociales y politicos, como
las Guerras Mundiales y la crisis del capitalismo de comienzos del siglo XX. De esta forma, las
crisis del capitalismo habilitaron el ingreso de la intervencion estatal. (Morales de Setién Ravina,
2000) En suma, un conglomerado de elementos, en su mayoria provenientes de los intereses del
sistema econdmico capitalista, viabilizaron la constitucion como sujetos juridicos de integrantes
de la diferencia, pero adoptandose las medidas de rigor para que ello no implicase el desmedro
del sistema capitalista como decision de las hegemonias occidentales. Ello generd nuevas logicas
de contradiccion, donde se tiene e.g. lo que Natalia Sandoval Rojas (2013) denomina el proceso
de movilizacion legal constitucional como expresion de la movilizacion social que es

desarrollada, entre otros, por las victimas de los crimenes de Estado. (infra cap. 2, secc. 2, 2.1)

Gallardo (2011e) resalta la conexion en cualquier sociedad moderna entre el sujeto y el
Derecho, que implica el reconocimiento juridico (de capacidades subjetivas y de obligaciones) de
un actor social. Pero también aclara que el reconocimiento juridico efectivo, con capacidad de
incidencia y legitimidad sociales, es un proceso més profundo:

(...) se configura al menos mediante tres frentes que pueden ser al mismo

tiempo fases: una lucha social por el reconocimiento, que puede entenderse como lucha

de un colectivo por constituirse y ser reconocido como sujeto/sector; una positivizacion

normativa de las condiciones que permiten al sector interpelar y cuestionar al Estado y a

otras instancias en los circuitos judiciales internos o internacionales, y la insercion del

caracter de ese sujeto colectivo y sus demandas en la cultura o sensibilidad politica

(ethos politico) de una formacién social. Este ultimo frente supone la legitimacion
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cultural del sujeto colectivo y sus acciones por la mayoria de la poblacion con sus
alcances de presencia y resiliencia (persistencia) para la existencia cotidiana. También

supone algun tipo de reconfiguracion de la cultura politica imperante. (Gallardo, 2011e)

Ello tiene un especial lugar en el DIDH, donde se han fundido y se expresan las logicas del
individualismo capitalista y la resistencia. Como la guia del sistema de produccion capitalista y
de su Derecho es el homo &conomicus, tras la Segunda Guerra Mundial se concreté el interés por
limitar a través del Derecho las dificultades que se compendiaron en la modernidad occidental
bajo el régimen nazi. Ello implicé el surgimiento de un sistema internacional individualista, que
limitara un nuevo fascismo y sostuviera el sino del homo a&conomicus. El Derecho Internacional
se construye asi entre un amplio e irrealista reconocimiento de los sujetos individuales, y la
limitada admision de los sujetos colectivos, destacando su importancia para el Derecho
Internacional de preeminencia econémica, como personas juridicas con pretensiones econémicas.
Pero también se encuentra la impronta no develada del todo, de los sujetos colectivos en este
sistema y en particular en el DIDH, donde han ingresado por las rendijas del Derecho con
pretensiones de transformacién. Con ello las resistencias son propias de este escenario juridico, y
retoman el debate entre la dimension hegemonica de los derechos humanos o el liberalismo
autoritario (lturralde, 2011) de los derechos humanos que busca concentrar el mensaje de Estado
ético con pretensiones econodmicas, y la dimension contrahegemonica que insiste en la

resistencia.

2. Derecho Internacional de los Derechos Humanos: El individualismo como hegemonia

en el Derecho Internacional y la resistencia.

Durante mucho tiempo, uno de los privilegios caracteristicos del poder
soberano fue el derecho de vida y muerte. (Foucault, 1998:163)

La humanidad ineludible, sin embargo, hacia su aparicion desde el cuerpo
desnudo, inerme, atado, perfectamente visible —pero con su propia
visibilidad arrebatada por vendas y capuchas— en la ceremonia iniciatica

de los campos: la tortura. (...) Se entablaba asi una lucha entre la
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resistencia del preso y la eficiencia en las “técnicas” de produccion de la

verdad, con resultados variados. (Calveiro, 2003:117)

La hegemonia impone una forma de observar la realidad que se expresa culturalmente
(Althusser, 2005, 2005a, y 1974; Freire, 2005; Gallardo, 2006 y 2009; Gramsci, 1971; Marx y
Engels, 1980a, Zizek, 1999). En efecto, sefiald Althusser (2005) que “toda formacion social debe
—al mismo tiempo que produce y para poder producir- reproducir las condiciones de su
produccion”. (:184) En Para una critica de la practica tedrica, subrayo que la transformacion de
la filosofia, de la ciencia de la historia y su irrupcion en la cultura no se puede limitar a una
ruptura epistemoldgica, sino a una verdadera revolucidon, expuesta a “ataques, a retrocesos y
rodeos”. (Althusser, 1974:63 y 64; 1967) En en esta misma via, Zizek (1999; 2008) encuentra que
Hollywood constituye la maquina ideoldgica definitiva, en tanto todo se troca en una narracion
edipica. A propdsito de The Matrix, The Truman Show y Time Out of Joint, expreso:

(...) no se trata s6lo de que Hollywood recree la apariencia de una vida real,
carente del peso y la inercia de lo material: en la sociedad del capitalismo tardio, una
‘vida social real’ adquiere en si misma caracteristicas de una farsa, con nuestros vecinos
comportandose en la vida ‘real’ como actores y figurinistas. La verdad final del
universo capitalista utilitario y desespiritualizado es la desmaterializacion de la propia

“vida real”, su transformacion en un espectaculo espectral. (Zizek, 1999)

Esta es una de las variables del concepto de ideologia, que se sostiene a través de la
conciencia ingenua (Althusser, 1967; Freire, 2005; Fuentes, 2012; Hegel, 2010; Marx, 1980a). El
concepto de conciencia ingenua universal fue utilizado como sindnimo de la autoconciencia o del
“ser para si” por Hegel. Se trata de un concepto en conexion con el papel de los aparatos
ideologicos del Estado en Althusser. Asi, Hegel (2010) sefiala que la masa es victima del engafio,
donde se saca ventaja de una dominacion tranquila. Pero la ideologia también puede considerarse
como la raiz de regulacion social entre “lo visible y lo no visible, entre lo imaginable y lo no
imaginable, asi como los cambios producidos en esta relacion” (Zizek, 2003:7): la vinculacion de
la fuerza con el reconocimiento (Calveiro, 2012 y 2006) En particular, Freire (2005) utiliza el

concepto de invasion cultural que sirve consecutivamente a la manipulacion, la conquista y la
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dominacién. Por ello, frente a la existencia de la hegemonia y de los aparatos ideoldgicos y
represivos que la sustentan, es necesario intentar arribar a una comprension critica de la realidad.
Se exige “Criticar la propia concepcion del mundo (...) tornarla, entonces consciente” (Gramsci,
1971:7), transformar la conciencia ingenua en conciencia critica (Freire, 2005), o0 reconocer y
transformar los aparatos ideoldgicos y represivos del Estado que penetran en la vida préactica de
los seres humanos transmitiendo su ideologia organica o concepcion del mundo (Althusser, 2005;
Althusser y Balibar, 2004). Sefala Freire (2005) que tener conciencia critica: “Equivale a
inscribirse en una accion de verdadera transformacion de la realidad a fin de humanizar a los
hombres humanizandola” (:241), no imponer la pasividad, y transformar el mundo. Efecto para el
cual trae a Simone de Beauvoir cuando sefiala que la pretension de quienes oprimen es:
“transformar la mentalidad de los oprimidos y no la situaciéon que los oprime”. (:81) La
transformacion exige por supuesto, comprender la existencia de un concepto hegemdnico de los
derechos humanos, que conectado al principio de mercado ha servido: (i) como instrumento de
enfrentamiento y de delimitacion de adversarios, (ii) como criterio para “enjuiciar otras culturas”
(Feierstein, 2013; Gallardo, 2009:75; 2008a). Esto se alcanza a reconocer por Bernardes (2011)
cuando discute acerca de la dicotomia entre la inclusién normativa de Brasil en el régimen del
DIDH y su desacatamiento en la practica, con anterioridad a la Guerra Fria:
According to the realist hegemonic school in international relations theory,

associated with the Hobbesian model of Westphalia, states conform to international

standards when they realize, through a strategic calculation, that it would be consistent

with national interests. The motive of a state’s action is always to maximize its interest

and to struggle for power. Likewise, they violate international standards for strategic

reasons, under a guise of legal reasoning to justify their actions. National sovereignty

would be the legal concept that would explain this political vision focused on the state’s

interests.

As a matter concerning the raison d’Etat, the Brazilian foreign policy organs recognized

that adherence to international human rights law was connected to multilateralism and

the expansion of Brazilian international autonomy, which were Brazilian foreign policy

priorities during the 1990s. Indeed, the government wanted Brazil to have credibility,

showing the international community that Brazil had completed the transition from
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dictatorship to democracy and that it had entered a new stage in its economic, social and
political history. Ratification of human rights treaties was considered an eloguent sign
of this new phase. Similarly, in the post-Cold War world, multilateralism was seen as
giving a more active role, which otherwise would have been out of reach, to countries
on the periphery of global relevance. It was thought that Brazilian participation in
international regulatory structures would preserve and increase its autonomy. Again,
stronger international systems of human rights protections were an important step in this
direction (PINHEIRO, 2004:58-62). But this realist explanation can explain neither the
entire international scene of the post-Cold War era nor that of the national context of

democratic transition. (:134)

Ello se explica al recordar el concepto de hegemonia y su profunda vinculacién con la
cultura, a través del cual determinados actores imponen su vision de mundo. A su vez, la
proyeccion de la limitacion del homo a&conomicus, ha alcanzado la construccién del Derecho
Internacional y en particular del DIDH, y reitera la existencia de visiones hegemonicas y
contrahegemonicas en los derechos humanos, dejando en evidencia las realidades

contrahegemonicas de los sujetos colectivos como transformadores.

2.1 Sujetos colectivos como transformadores del Derecho Internacional: Mas de una historia

por conocer
El derecho a la verdad de las victimas de violaciones de derechos humanos y sus familiares ha
cobrado cada vez mayor importancia en las Gltimas décadas. No obstante, esta no es una
reivindicacioén contemporanea. Este derecho ha sido reclamado a lo largo de la historia por las
victimas, sus familiares y, en ciertos contextos, por la sociedad misma. En el célebre e insigne
caso del capitan Alfred Dreyfus, hace mas de un siglo en Francia y considerado una de las
piedras de togue en la evolucion de los derechos humanos en Europa, el derecho a la verdad
seria el motor principal que permitiria el triunfo de la “razéon humana sobre la razén de

Estado” y la reparacion de una injusticia. (Andreu-Guzman, 2012:16)

El DIDH como conjunto normativo es un sistema institucional de principios y normas que

considerar los Estados como desiguales en su “desarrollo socioecondémico y poder”, y busca
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establecer mecanismos para proteger y garantizar los derechos humanos vy libertades
fundamentales universalmente reconocidos”, asi como de los intereses fundamentales para la
comunidad internacional. (Villan, 2006:85 y 86) Implica normas convencionales (Corte IDH,
1982, OC2, parr. 229) y consuetudinarias, asi como normas con rango de ius cogens, que con
independencia de la nacionalidad, buscan “la proteccion de los derechos fundamentales de los

seres humanos” frente a los Estados. (Corte IDH, 1982, OC2, parr. 229)

La concepcion implementada hegemonicamente en el DIDH, considera de manera
restringida a los sujetos colectivos. Ello conduce a una nueva paradoja en el Derecho donde se
alude de manera incesante a la persona humana, mientras que es posible reconocer el ingreso de
los sujetos colectivos en la construccion del Derecho Internacional. Precisamente Upendra Baxi
(2006) resalta la importancia de los rincones y las grietas de las sentencias internacionales para el
ejercicio de la resistencia juridica desde el Tercer Mundo. Algunas posturas desde el DIDH
reconocen estos sujetos e interiorizan que los mecanismos de efectividad de sus derechos desde
una concepcion plural e interdisciplinaria. Coinciden asi dos cuestiones contrapuestas que
subyacen en el pensamiento liberal internacional: intentar suprimir la trascendencia del sujeto
colectivo, y sostener la defensa individualista de la especie humana, como se sintetiza en la
célebre figura del varén blanco y propietario sujeto de derechos o ciudadano de la modernidad.
Esto es, en la interseccion entre espacios publicos y privados como contextos de efectividad de
los derechos. (Bobes, 2007) La pretension de legitimidad y el posicionamiento individualista
rompen con la idea de soberania sustentada sobre la obediencia absoluta de los individuos al
Estado. (Cancado, 2005) Esto se presentd desde momentos previos a la modernidad a través de
instituciones como el habeas corpus, y el derecho de asilo, en plena sociedad estamental
(Fioravanti, 1996; Peces-Barba, 1995; Tugendhat, 1992), asi como las Lettre de cachet (Foucault,
2012b) como limite al poder, reconociendo el inmenso poder. Es posible encontrar algunos
elementos en potencia de la responsabilidad internacional del individuo en la sociedad estamental
0 antiguo régimen, pero se advierte con mayor fuerza en la ilustracion donde sujetos colectivos
encarnados en la burguesia, se constituyeron en movimiento que utilizd la defensa de los

derechos naturales del hombre y del ciudadano. (Gallardo, 1989) No en vano la defensa de los
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derechos a la vida, la libertad y propiedad, considerados como naturales, constituye el origen mas
difundido de los derechos humanos. (Anaya Mufioz, 2009; Kant, 2008) Estos derechos fueron
detentados por la nueva hegemonia, la contrahegemonia hegemonica de la burguesia en el poder;
con lo que surgio otra paradoja de los derechos humanos que Estévez Lopez (2010) sintetiza a
partir de Stammers:
(...) en la medida en que las luchas sociales logran institucionalizar los
discursos de derechos humanos, éstos se van volviendo obstaculos para nuevas luchas,
como sucedid con el de los derechos naturales, el cual se transformo en un discurso que
sostuvo a la burguesia frente a los obreros, quienes, a su vez, construyeron discursos de
derechos sociales, los cuales, nuevamente, se han opuesto a los derechos de las

minorias. (:299 y 2012)

Peces-Barba (1995) resalta que una vez la burguesia ingresé al poder a través de la
violencia, envié el mensaje de que esta violencia ya no era necesaria, ofreciendo en su lugar los
derechos humanos. Existe asi una doble faz en el individualismo que limita las posibilidades de
proteccion de los derechos humanos, pero que también implica una controlada dimensién de
limite al poder. A modo de ejemplo, uno de los derechos cuyo reconocimiento se sefiala
indubitable, el debido proceso, contiene diversos componentes en su expresion bajo el derecho
convencional de los Derechos humanos, que lo harian cuando menos relativo. El sistema
universal de proteccién de los derechos establece que el derecho a un juicio publico constituye
una salvaguarda de los “intereses del individuo y de la sociedad en general” (CDH, 1984, par. 6.)
y se relativiza “para preservar los intereses de la justicia” y para proteger la moral, el orden

publico o la seguridad nacional. (Art. 14 PIDCP)

Reconocer que la construccion de los derechos humanos revela su matriz sociohistorica
(Gallardo, 2009) y sociopolitica (Estévez Lopez, 2008b, 2010 y 2012) relieva la incesante
construccién de contrahegemonias hegemoénicas que a través de otras contrahegemonias
culminan en el reconocimiento de los derechos humanos como movimiento social (Estévez

Ldpez, 2010 y 2012; Gallardo, 2009). Todo ello se enfrenta con las diversas resistencias al poder,
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que como se observard (infra cap. 3) no son extrafias al Derecho. Ello se ejemplifica con
elocuencia por Estévez Lopez (2010) quien resalta que los derechos humanos como principio de
validacion de las luchas a partir de los dominados, pueden utilizarse contra las estructuras dentro
de los sistemas politicos limitantes, y contra poderes externos que dicen reconocer los derechos
humanos sin hacerlo. Estos son los rogue states (1998) en Noam Chomsky, estructuras propias

del Nuevo Humanismo Militar. (infra cap. 2, secc. 3)

Soslayando una referencia directa al individualismo de estirpe moderno capitalista que
edifica el Derecho Internacional, Cancado Trindade (2005 y 2008) ha sintetizado la personalidad
juridica del individuo como institucion del Derecho Internacional, en tanto emancipacion del
Estado. Esta edificacion haria frente a la observacion de Woodiwiss, (2002) relativa al
desconocimiento de los origenes occidentales de los derechos humanos y su continua
reinvencion, por muchos de quienes participan en ellos. Por ello Ilama a construir una genealogia
de los derechos humanos que interrogue el discurso nacional, que diferencie las relaciones de
poder asimétricas incrustadas en el discurso internacional, comprendiendo que el discurso
internacional de los derechos humanos ejemplifica la relacion que Foucault denomind
poder/conocimiento, esto es, una opcidn sesgada de conocimiento que “that unreasonably
narrows the options available to non-western nations and peoples”. (Woodiwiss, 2002:140) La
revision de Cangado no se interroga por los escenarios limitativos del DIDH, esto es, por su
relacion con formas estructurales e institucionales dentro de la sociedad, (Woodiwiss, 2002) pero
es de utilidad en el reconocimiento de la personalidad y capacidad internacional del individuo,

como lo hacen Theo van Boven (1995) y Pérez-Ledn (2008)

Sustentada en la postura iusnaturalista del ex juez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y actual juez de la Corte Internacional de Justicia, la revision de Cancado se funda en
tres ideas: (i) el reconocimiento de la personalidad y de la capacidad juridicas internacionales
surgié con los padres fundadores del Derecho Internacional, (ii) la influencia del positivismo
juridico intentd sustraerla, (iii) en la actualidad, es incontrastable este reconocimiento que

constituye “el legado mas precioso del pensamiento juridico internacional de la segunda mitad
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del siglo XX”, (Cangado, 2005. Ruiz Miguel, 2004) reafirmandose por el Derecho Internacional
convencional y consuetudinario. (Cancado, 2008) En el primer orden, resalta que el pensamiento
matriz del Derecho Internacional se encuentra en “los padres fundadores de la disciplina”.
(Cancado, 2005 y 2008) Entre ellos, Francisco de Vitoria habria llamado la atencidn sobre la
primacia y unificacion del ordenamiento juridico sobre quienes gobiernan y son gobernados, y
retomando su interpretacion del derecho de gentes, Cancado (2005) recuerda que la comunidad
internacional se conforma por seres humanos organizados socialmente en Estados. En
contradiccion con ello, Pérez Leon (2008) sefiala que hablar de la poblacién es hacerlo de los
Estados y que ello no implica una referencia a los individuos. No puede desconocerse que las
ideas de Cancado se corroborarian en Kant, (2008; 1998) constructor del Derecho moderno,
quien continud las ideas de Vitoria del cosmopolitismo y el derecho a la ciudadania. Empero se
distancian en la configuracion de un Derecho que no sea el Natural, para imponerse sobre
Estados, sin un soberano comun. Esta situacion también podria encontrarse limitada en la
vinculacion entre individuos con sus Estados, pues Kant (2008) no impone demarcaciones
practicas al poder del Estado frente a sus subditos. Justamente, a partir de la visién dualista
relativa a las relaciones de derecho internacional, y los derechos estatales nacionales, Pérez Leon
(2008) encuentra un aislamiento del individuo. Cancado (2005) insiste en los limites generatrices
del Derecho a la accion de los Estados, invocando un imperativo del bien comun que proscribe la
obediencia absoluta hacia el Estado, con fundamento en Philip Jessup (Cangado, 2005),
Pufendorf, Wolff y Grocio. (Cangado, 2008) Se adscribe asi, a la repulsa de la razén de Estado
como fin, entendiendo por esta la incompatibilidad con las normas legales domésticas e
internacionales. Criterio coincidente en Ariza Higuera, Cammaert Hurtado e Iturralde Sanchez
(1997) quienes con fundamento en Meinecke encuentran que la razon de Estado constituye el
principio fundamental del accionar politico donde “la proteccion de las instituciones se convierte
en el fin ultimo que se impone sobre los demés fines que el mismo derecho consagra”. (:64). En
efecto, resalta Cangado (2005) que la razdn de Estado interpreta todo en el Estado en tanto forma

de realizacion de necesidades individuales, y no como un fin en si mismo.
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Por ello se insiste en la dificultad que implica ignorar (supra cap. 2, secc. 2, 1.1) que estas
limitaciones tienen como grilla de inteligibilidad y de operacion al homo aeconomicus. Empero,
los hallazgos de Cancgado son estructurales en la comprension de un esquema de comunicacion de
ordenes juridicos, como el del DPI, que funde las Idgicas de los asuntos de derecho nacional que
se pretendian reservados a los Estados y el Derecho Internacional. Las consecuencias que surgen
de la delimitacion de Cancado (2005) no se hacen esperar: la tendencia protectora del Derecho
Internacional sobre la persona humana, y las posibilidades de su intervenciéon activa en la
demanda de derechos, como se reconoce en el DIDH y empieza a implementarse en el DPI. Ello
ademas exige superar la vision reduccionista de los sujetos del Derecho Internacional que
enfatizaba en la personalidad del Estado y su soberania, como en la teoria moderna del Estado en
el Derecho Internacional bajo la influencia del positivismo juridico, en los intersticios de los
siglos XIX y XX, (Cancgado, 2005 y 2008) con el argumento de que los sujetos individuales no
intervenian en el proceso de elaboracion de las leyes internacionales. (Cangado, 2005 y 2008;
Pérez-Ledn, 2008) Ello se expresa en una tradicion de “derechos de Estados”, que
paraddjicamente Crawford (2000) encuentra como subsidiaria de la teoria medieval de los
derechos naturales: “El Derecho internacional era (...) el conjunto de derechos naturales de los
Estados (comunidades independientes en un Estado de naturaleza, distintas de los miembros de
algunas civitas en las cuales éstos pudieran tener derechos positivos)”. (:2) Desde el andlisis de la
subjetividad, Gonzalez Rey (2012) resalta que el positivismo pretendi6 atribuir objetividad al
saber “despojandolo de su cardcter necesariamente subjetivo”, lo que “implico la exclusion de la
subjetividad en las propias ciencias humanas”. (:12) Este proceso de exclusion de los conceptos
de sujetos y subjetividad en las ciencias sociales también se expresa en el estructuralismo y el
posestructuralismo, a los que Gonzalez Rey (2012) acusa de reduccionismo discursivo, o en el
pragmatismo norteamericano que contribuyd a una vision mas instrumentalista de la ciencia. Esta
vision menguada empezo a finiquitarse con anterioridad de los conflictos bélicos mundiales, y
con ellos, ante la preocupacion por los efectos de los Estados en las personas. (Cangado, 2005)
Esto sefiala la impresion en el Derecho de los fendmenos sociales y, como sefiala Carvajal
Martinez (2010), del fracaso de la pretension de sustraer la influencia de los fendomenos del poder

en el Derecho moderno.
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Tras la influencia positivista evidencia Cangado (2008) el arribo de una reiteracion del
reconocimiento de la personalidad y de la capacidad juridica internacional de los individuos, al
contrario de Pérez-Leon (2008) que observa como insular este reconocimiento en el Derecho
Internacional. Cancado (2008) insiste resaltando que la personalidad y capacidad admitidas por el
Derecho Internacional, se concretaron para finales de la década de 1940 con el resurgimiento del
Derecho natural orientado por una recta ratio. A partir de este lugar el ex juez de la Corte
Interamericana revisa las posibilidades para los individuos en el Derecho Internacional, en
particular en el ejercicio procesal de sus derechos. (Cancado, 2005 y 2008) También destaca el
sector doctrinal americano que propugnaba por la personalidad juridica internacional con
anterioridad a la adopcion de la DADD, y enfatiza en las posibilidades de intervencion de las
victimas con antelacion a la creacion de las Naciones Unidas, (Cancado, 2008) en la Corte
Centroamericana de Justicia, primer tribunal internacional, que entre 1907 y 1917 permitio el
acceso directo de los individuos en cinco de los diez procesos fallados. Tras ello, alude a diversos
instrumentos generados en la Sociedad de las Naciones, dirigidos a la proteccion de los
individuos pertenecientes a minorias, a través de las Comisiones de Minorias, y a la presentacion
excepcional de estos ante el Consejo de la Sociedad. Finalmente, observa el aporte del DIH a la
construccién de esta personalidad y capacidad (Cangado, 2005 y 2008; Pérez Ledn, 2008), y las
experiencias en el sistema de los Mandatos, a cuya Comision pudieron acudir directamente a
partir de 1927. (Cangado, 2008 y 2005) Estas experiencias viabilizaron el reconocimiento actual
de la personalidad juridica internacional con el destacado papel de dos sistemas regionales de
proteccion: el sistema europeo Yy el interamericano. Con estas consideraciones Cancgado reafirma
que el reconocimiento de la subjetividad internacional, fue incluso anterior a la segunda

posguerra mundial.

En el siglo XX transitaron transformaciones hegemonicas que configuraron multiples
formas de observacion del orden publico internacional. (Arroyo Pichardo, 2011a) Estas
variaciones no implican un proceso de auténtica transicion de la modernidad, sino que expresan

diferentes acentos en sus caracteristicas principales. Una primera transformacion puede
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determinarse a partir de los espacios concéntricos referidos y ocupd hasta la Primera Guerra
Mundial, donde surgen las Relaciones Internacionales como disciplina académica (Arroyo
Pichardo, 2008 y 2011) y como nuevo escenario politico. La Segunda Guerra Mundial inicié con
el sostenimiento de ese orden publico internacional eurocéntrico, donde la justificacion del ius ad
bellum residia en la consideracion de Estados como civilizados frente a otros incivilizados.
(Arroyo Pichardo, 2011a) Esto es, una herencia de Vitoria que se mantiene, como se expresa en
Brotdns (2004) a partir del proyecto de Constitucion Europea elaborado a instancias de la Unién
Europea, donde se establece que Europa es un continente “portador de la civilizacion (no barbaro
pues, ni salvaje)”. (:6) Asimismo, se distingui6 por los esfuerzos en el Derecho Internacional, en
construccidn para limitar el retorno a la gran depresion de 1930 (Harvey, 2005), y asegurar que el
nuevo orden que surgio con la determinacion de los vencedores de la Segunda Guerra Mundial,
no fuese rechazado. A partir de alli se constituyd un eje politico asentado en lo que con
posterioridad se reconoceria como la Organizacion de las Naciones Unidas y sus
correspondientes medidas economicas, incluso a partir de las conferencias desarrolladas con
anterioridad a la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial:

Todas estas formas estatales diversas tenian en comdn la aceptacion de que el
Estado debia concentrar su atencidn en el pleno empleo, en el crecimiento econémico y
en el bienestar de los ciudadanos, y que el poder estatal debia desplegarse libremente
junto a los procesos del mercado —o, si fuera necesario, interviniendo en él o incluso
sustituyéndole-, para alcanzar esos objetivos. Las politicas presupuestarias y monetarias
generalmente llamadas “keynesianas” fueron ampliamente aplicadas para amortiguar los
ciclos econémicos y asegurar un practico pleno empleo. Por regla general, se defendia
un “compromiso de clase” entre el capital y la fuerza de trabajo como garante

fundamental de la paz y de la tranquilidad en el ambito doméstico. (Harvey, 2005:10)

La construccion moderna de los derechos humanos también precisa una lectura en
términos de relaciones internacionales. (Anaya Mufioz, 2009) El repaso de lo sucedido a partir de
la Segunda Posguerra es complejo, sin desconocer los cambios que trajo en el orden publico

internacional moderno, (Cassese, 2008. Burneo Labrin, 2011) en la concepcion de los derechos
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humanos y en el reconocimiento de la subjetividad juridica internacional. En un primer orden,
debe recordarse con Quijano (1997):

(...) sobre todo desde la I Guerra Mundial, las victimas del colonialismo del poder
emergieron combatiendo en todas partes, ante todo por conquistar las mismas ventajas de los
euroamericanos, idealizadas desde la mirada colonial: Estados-nacion, ciudadania,
democracia, igualdad social, libertad individual y acceso creciente a los bienes y servicios
materiales y culturales producidos en el mundo. Capitalismo y modernidad, pues, no
modernizacion capitalista. En esa direccion y dentro de esos limites, incluso algunos ndcleos
importantes de la burguesia no-euroamericana podian tener con sus trabajadores un interés
compartido, sobre todo porque en ese contexto podian negociar mejor la distribucion de los
beneficios de la explotacion mundial. Asi pudo avanzar el proceso de descolonizacion en Asia
y Africa y el proceso de nacionalizacion y democratizacion, sobre todo en América Latina.
Las luchas nacionales y sociales forzaron una reconfiguracion del poder mundial, empujaron a
la relativa desconcentracion del control de recursos de produccién y a la extension relativa de
los derechos ciudadanos, para mantener el control de los ejes centrales del sistema global.
También, sin embargo, en esa misma lucha muchos trabajadores aprendieron que la conquista
y consolidacion de esas formas de existencia social no seria viable, en definitiva, sino con una
radical mutacion del poder (...). Eso amenazaba ya no solamente a los amos coloniales e
imperiales, sino al conjunto de la burguesia de todo el mundo y a cada uno de sus grupos
“nacionales”. En consecuencia, (...) fue preciso reorganizar las alianzas de explotacion y de
dominacion. Eso fue llevado a cabo bajo la direccion de sus grupos centrales y de su Estado
Hegemanico, el de los Estados Unidos. Hubo que admitir el rapido fin del colonialismo, ya
que éste arriesgaba en el seno de la propia burguesia enfrentamientos que podian ser letales
frente a vastos movimientos armados de trabajadores y de amplias capas medias y que podian
reducir el campo de maniobra de la burguesia hegemoénica. El colonialismo terminé y pudo ser
reemplazado por el imperialismo, esa especifica alianza de dominacion entre la burguesia
imperial y la de los paises sometidos, y sereordend el frente conjunto de laburguesia contra los

explotados. (:29)

Ello explica ademas el surgimiento del fendmeno conocido por la doctrina como eclosién

convencional de los Derechos Humanos (Bobbio, 1991; Peces-Barba, 1995) que acentu0 la idea
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de la limitacion de la soberania a partir de estos derechos (Peces-Barba, 1995) y fortalecio el
interés por el procesamiento de los crimenes del poder, a través de la responsabilidad
internacional del Estado, y de la responsabilidad penal internacional de individuos en el poder. Se
ofrecio asi el surgimiento contemporaneo del DIDH y del DPI como sistemas enlazados en el
reconocimiento de la personalidad y la capacidad internacionales de los individuos. (infra cap. 2,

secc. 3, 2)

Desde la falta de alusion a un concepto especifico de derechos humanos, en el acto
fundacional de las Naciones Unidas, se transito al reconocimiento expreso de algunos derechos
en la DUDH. (Woodiwiss, 2002) La consagracion de la necesidad de proteccion de los derechos
humanos en la Carta de la ONU (UN, 1945, PreAmbulo, asi como Art. 1, parr. 3 y 4), asi como el
reconocimiento de la importancia de su promocion por el ECOSOC, y de la necesidad de su
avance a través de la cooperacion internacional; sefialan el sentido central de los derechos
humanos en la construccion de esta organizacion internacional. En la Carta de la ONU se
observan varios elementos que ingresaron en la DUDH y en los Pactos Internacionales, como la
universalidad de los derechos humanos, y el principio de no discriminacion y su integracion con
el principio de universalidad. La DUDH vy la Carta de las Naciones Unidas, sintetizan un ideal
comun occidental a hacer efectivo. La DUDH es el signo a partir del cual emergié modernamente
el DIDH y mutd desde una herramienta que no era de obligatorio cumplimiento, hasta su
acogimiento unanime por la Asamblea de las Naciones Unidas. EI ECOSOC establecié una
Comisién de Derechos Humanos que redacté la DUDH, especificando algunos derechos
reconocidos en un contexto de contencion, al advertir las posibilidades para que los Estados
limiten su ejercicio y con una impronta claramente individualista, pues como subraya Woodiwiss
(2002), dieciocho de los veintiséis derechos corresponden con los civiles y politicos:

In other words, this grid took as its object of application capitalist societies

wherein private property was sacrosanct (Article 17), the rule of law securely

established, the polity liberal-democratic, and there already existed a broad array of

social services, voluntary associations and legal statuses — specifically, social security in

all its forms (health, housing, unemployment and old-age insurance, income support,
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and special protection for mothers and children), education, labour administration, trade

unions, and employment contracts. (:141)

Ello explicaria la retraccion de la extinta Union Soviética a votar la declaracion, junto a
cuatro de sus aliados, Sudafrica y Arabia Saudita. (Woodiwiss, 2002) Devela a su vez las
caracteristicas y tensiones de los signatarios, donde los estados europeos occidentales y
latinoamericanos permanecieron al centro del debate entre los defensores de los DCP con Estados
Unidos a la cabeza, y los DESC liderados por la Unién Soviética, o lo que es lo mismo, la
division entre las declaraciones de derechos de Inglaterra, Estados Unidos y Francia por un lado
y, por otro, el Manifiesto del Partido Comunista y la critica al Programa de Gotha. (Woodiwiss,
2002) Todo ello en un ambiente de especial tensién internacional:

Importa resaltar que estos tratados fueron negociados y adoptados en un

contexto politico especifico, en plena vigencia de la Guerra Fria, del Estado de

Seguridad Nacional de Estados Unidos y de la Doctrina de Seguridad Nacional

suramericana y poco después del triunfo de la Revolucion Cubana y la crisis de los

misiles soviéticos en Cuba en 1962. En ese momento histérico, en concepto de algunos,

“la guerra revolucionaria se concretd como estrategia del comunismo y el enemigo

interno se constituyo en la amenaza principal”. Y, en efecto, los Estados veian con

preocupacion el surgimiento de movimientos revolucionarios populares, por influencia

de la Revolucién Cubana. Una excesiva intangilidad de los derechos humanos, en este

contexto, se consideraba como obstaculo a la gobernabilidad de los Estados. Por esta

razon los textos originales del sistema internacional (tanto el PIDCP como la CADH)

buscaron limitar, de la menor manera posible, la futura adopcion de medidas de

seguridad nacional, catalogando como “intangibles” a tan s6lo unos pocos derechos que,

ademas, si se leen atentamente, no parecian interferir directamente en las posibilidades

de una estrategia antisubversiva.

Después de finalizada la Guerra Fria y debido a los cambios en las prioridades y actores

relevantes en el contexto internacional, estos limites juridicos han sido notoriamente

revisados y reinterpretados en el DIDH. (L6pez Medina y Sanchez Mejia, 2008:337 y

338)
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La Comision de Derechos Humanos se ocupd desde 1946 a 1954 de la elaboracion de los
dos Pactos Internacionales, y de instaurar un nuevo orden en el pensamiento y la préactica de los
derechos humanos que genero criticas y resistencias a partir de los movimientos sociales (Estévez
Lopez, 2012; supra cap. 2, secc. 2, 2.1), y de los propios Estados, (Burneo Labrin, 2011) Asi, se
dio razon a que los derechos humanos revalidaban y constituian una limitante del principio de
soberania. Pero otra postura en Negri y Hardt (2011) sefialaria la transformacion y sostenimiento
a partir del discurso hegemonico de los derechos humanos. Ello habria ocurrido desde la Primera
Guerra Mundial, donde seglin los autores “quedo definitivamente establecida la nocion de un
orden internacional y también la de su crisis” (Hardt y Negri, 2011:24). La Segunda Guerra
Mundial solo habria extendido el orden juridico internacional, transformandolo de europeo a
predominantemente estadounidense, y la creacion de las Naciones Unidas culminé el proceso:
“una culminacion que revela las limitaciones de la nocion de orden internacional y a la vez

apunta mas alla, hacia una nueva nocion de orden global™. (:24)

Entonces se afirmo que los Estados poseen intereses particulares en fortalecer la paz
universal, los derechos humanos y libertades individuales. Los articulos 1, 2 y 55 de la Carta de
la ONU, consecuencia de las dificiles ensefianzas de las guerras mundiales y del orden mundial
que definid establecerse, sefialan las notas basicas de la comprensidon contemporanea de soberania
en el actual contexto hegemdnico. Al ser congregados los Estados de las Naciones Unidas que se
obligaron a través de tratados a respetar estos derechos humanos, se revalida la soberania. (infra
cap. 2, secc. 3, 2.1) En tal sentido, Brotons (2010) diferencia entre igualdad soberana de los
Estados e identidad de derechos y obligaciones, y la vinculacion de los dos conceptos con la
comprension juridica de soberania: “Inherente a la soberania es el derecho a consentir
desigualdades juridicas que proyectan la desigualdad real o de hecho de los Estados™. (:94) Pero
debe reconocerse que a partir de la Segunda Posguerra se definen los contornos que delimitaran
la practica del derecho en un contexto de prevencion de un nuevo conflicto bélico mundial, a
partir de valores e intereses que se afirmaron comunes y preeminentes como el imperativo del
mantenimiento de la paz y la seguridad. (Abi-Saab, 1999; Afafios Meza, 2010; Hardt y Negri,

2011; Lopez Medina y Sanchez Mejia, 2008) Imperativos que sintetizan lo que Bobbio (1999a)
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comprende como pacifismo juridico: la paz a través del Derecho, y que Zolo (2002) interpreta
como globalismo juridico. (infra cap. 2, secc. 2, 2.2) La ONU surge con fundamento en un orden
de Estados soberanos, y adecud ese orden politico a la politica internacional, en particular a las
nuevas tendencias universalizadoras. (Afianos Meza, 2010:2) Asi configur6 un “régimen de
consolidacion de la paz”, que se expresa en la afirmacion de la paz como concepto que se
visibiliza en 1992. (:7) Ello ha tenido lugar en aplicacion de una ideologia esencialmente liberal,
lo que explica que con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial y hasta la actualidad, las
I6gicas hegemdnicas de poder contemplan un especifico discurso de derechos humanos. La
propia concepcion de la “consolidacion de la paz” sintetiza las medidas de todo tipo que buscan
evitar la reanudacion del conflicto a través de la rehabilitacion, la reconstruccion y la renovacion,
(Afnafnos Meza, 2010) concepto similar al de Justicia de Transicion en la actualidad o al de
Justicia transicional, que como resalta Valentini (2011) se refiere a la gestion del pasado, entre
otros, a través del Derecho Penal que se denomina en dicho contexto como “Derecho penal en
transicion o transicional” (:165). Estos discursos se sustentan a su vez en un nuevo centro de
construccion del Derecho:

La ONU funciona como una bisagra en la genealogia de las estructuras juridicas,
desde las internacionales hasta las globales. Por un lado, toda la estructura conceptual de la
ONU se basa en el reconocimiento y la legitimacion de la soberania de los Estados
individuales, y por consiguiente, se ubica dentro del antiguo esquema de derecho
internacional definido por pactos y tratados. Por otro lado, sin embargo, este proceso de
legitimacion solo es efectivo en la medida en que transfiera el derecho soberano a un centro
supranacional real. No es nuestra intencién criticar o lamentar aqui las graves (y a veces
tragicas) insuficiencias de este proceso; en realidad, nos interesan las Naciones Unidas y el
proyecto de orden internacional no como fines en si mismos, sino mas bien por la funcién
real de palanca historica que cumplieron al impulsar la transicion hacia un sistema
estrictamente global. Precisamente, las insuficiencias del proceso son las que lo hicieron

efectivo. (Hardt y Negri, 2011:24 y 25)

Estos fendmenos se explican también como la entronizacion de una estrategia que da

lugar a un nuevo escenario imperialista. Se emprendio también la basqueda de universalizacion
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abstracta de intereses asentados en la razén instrumental, y que descollaron en el Nuevo
Humanismo Militar. (infra cap. 2, sec. 3, 1) Siguiendo a Calveiro (2012) debe reconocerse que la
reorganizacion hegemanica no es necesariamente liberadora. En efecto, la autora consideré en el
afio 2012 que la reorganizacién hegemonica se caracterizaba por el paso de un mundo a otro
unipolar, en tres dimensiones: mundial, politica y econdmica. En el primer caso se trata del
transito de un modelo bipolar a uno global con la continuidad del autoritarismo. En lo econémico
se presenta una nueva acumulacion y concentracion fundada en la globalizacion. En tanto, que en
lo politico se alude a un debilitamiento de la autonomia del Estado nacion, mientras aumenta el
poder de “redes de poder estatal-privadas de caracter transnacional”, (:14) junto a la instalacion
de “democracias procedimentales”. (:14) En lo social se incorporan tecnologias que “modifican la
organizacion y las percepciones de tiempo y espacio; en lo subjetivo, una individualidad blanda,
aislada, en retraccion hacia lo privado, como esfera principalmente de consumo de bienes y de
cuerpos.” (:14) A su vez la globalizacion trae un ataque directo contra los movimientos sociales
mundiales, con lo que se presentd una reconfiguracion de la hegemonia. (Quijano, 2007) Esto
conduce a variaciones en la concepcion externa e interna del Estado, y como sefiala Habermas
(1999a), la globalizacion delimita la forma en que tiene lugar el Estado, la sociedad y la
economia dentro de las fronteras nacionales, al punto que los Estados se incorporan a los
mercados, como lo exige la ortodoxia neoliberal. Si bien se mantiene la actualidad de la
caracterizacion hegemonica expresada por Calveiro en sus dimensiones mundial, politica y
econOmica, debe reconocerse que la unipolaridad estadounidense, profundizada a partir del 11 de
septiembre de 2001, se encuentra quebrada en la actualidad por la pugna con otras hegemonias
como la rusa y la china. Asi, ha encontrado Janie Leatherman (2008) quien sefiala que se ha
perdido el control hegemonico estadounidense, y ha desaparecido por tanto la utilizacion del “soft
power or the consent to govern” (:2) Ello podria explicar el desenmascaramiento del Nuevo
Humanismo Militar, que si bien sigue evidenciando la figura de los rogue states, ha procedido a

un despliegue sin igual del control internacional mediante la guerra.

También se mantiene la tendencia a la utilizacion de las relaciones internacionales y del

Derecho Internacional como escenarios de sostenimiento hegemdnico incluso bajo el Nuevo
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Humanismo Militar. Afiafios Meza (2010) subraya la incapacidad de las Naciones Unidas para
evitar los conflictos armados y las guerras asimétricas, por lo que sintetiza su empresa en un
despotismo o autocracia benevolente. Por su parte, Ayuso (2010:151 y 152) resalta el
surgimiento en la segunda posguerra de organizaciones internacionales que buscaban una unién
institucional abierta con regimenes tan diversos como los liberales y los comunistas, mientras que
otras como la OTAN se centraron en los paises liberales, que se superarian con la globalizacion y
las acciones de unificacion politica mundial:
(...) la incidencia de la ‘globalizacion’, esto es, la creciente expansion, mas alla de los
confines territoriales y los vinculos del derecho positivo de los Estados, de las actividades de
la economia, produccién, circulacion, cambio y consumo de bienes. Y, (...) la supremacia de
los Estados Unidos, sustentada por una poderosa fuerza armada, y concretada en un
‘magisterio’ ético-politico que reivindica el derecho a enjuiciar la fidelidad de los demés
gobiernos a los principios liberal-democraticos, asi como el respeto a las condiciones de paz,
de donde resulta la funcion de policia en todo el globo. Pero todo ello, aunque significativo,
es todavia insuficiente para determinar la denominada ‘exportacion universal del modelo
‘occidental’ de constitucionalismo, sino que, a tales efectos, se hace necesaria, conforme Carl
Schmitt habia anunciado en los cincuenta ‘una organizacion unitaria del poder humano’ con
capacidad de decision politica y un derecho publico propios (...) Ahora, con la crisis del
Estado el gobierno parece querer tornar, pero —en pleno apogeo del nihilismo— no halla la

comunidad sobre la que arraigar”.

Bourdieu y Wacquant (2001) sefialaron el interés de la razon imperialista en universalizar
“los particularismos vinculados a una tradicion historica singular haciendo que resulten
irreconocibles como tales particularismos”. (:16-18) Una de las primeras actividades de la razon
imperialista, es ocultar y sustituir las raices historicas, para desarraigar y desparticularizar,
obteniendo la planetarizacion y mundializacion. Con ello se despolitizan los problemas sociales
que pretenden explicarse a partir de referencias distintas a la dominacion. El Derecho también ha
sido utilizado con dichas finalidades, a través de medidas de impunidad, como mediante la
categorizacion como hechos punibles, Gnicamente en la medida en que permitan garantizar las

necesidades hegemonicas (infra cap. 2, secc. 3, 2.2). Este cuestionamiento a la globalizacion,
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interroga acerca de la compatibilizacion de esta postura con la idea de la universalizacion de los
derechos humanos, asunto que se resuelve a través del universalismo concreto, que implica un

reconocimiento de particularismos contrahegemanicos, como se profundizara. (infra cap. 3)

Desde un andlisis diverso, Habermas (1989) reconoce la especial significacion, por lo
menos en la revision del Estado Constitucional, de los derechos humanos como herencia de la
revolucion francesa: En la revolucién norteamericana se fundarian las comprensiones de
democracia y derechos humanos que constituyen el ndcleo universalista del Estado
constitucional, y estos contindan dentro de la crisis de la concepcion moderna de Estado
integrando el dictado hegemdnico del Consenso de Washington. Este discurso universalista
totalizante coincide con la descripcién que Santos (2000) hace de la teoria hegemdnica de la
democracia o de democracia autoritaria. (Santos & Rodriguez Garavito, 2005) Se conformaria a
partir de un Estado debil resultado del antagonismo Estado/sociedad civil, y de la concepcion
divisoria entre el espacio publico y el privado; asi como de una democracia liberal representativa
como mercado politico. Como sefiala Gallardo:

(...) el concepto/valor democratico remite en las sociedades modernas, por
definicion, a un Estado de derecho. Con ello, a la nocion/realizacion de una ciudadania.
Y, en ambos casos, a las condiciones de produccion y ejercicio de tal ‘Estado de
derecho’ y tal ‘ciudadania’. Estos conceptos/realidades practicas, por supuesto, no
“trascienden” el concepto/valor democratico, si ‘trascender’ quiere decir que lo llevan
mas alla de él, sino que le dan significado (s) o sentido (s), es decir son determinantes

de su caracter. (:3)

A dicha estructura se le opone la democracia contrahegemonica, apoyada en el concepto
de demodiversidad, (Santos, 2000; infra cap. 3) Entonces, se insiste en la vision universalista
totalizante de los derechos humanos, a pesar de que la hegemonia admite como legitimas y
plausibles las supuestas exigencias generadoras de la globalizaciéon y de “un mundo sin
fronteras”, incluso limitando la aplicacion de los sistemas nacionales de justicia frente a las

transacciones economicas. Como ejemplo de ello se tiene que la Organizacion de las Naciones
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Unidas ha encontrado que la globalizacion puede ser “realmente un instrumento al servicio del
desarrollo humano”, (Artigas, 2001:8) donde el propio cuerpo internacional tiene un papel
trascendente. En efecto, Artigas (2001) sefiala que en reunion llevada a cabo en 1998 para tratar
el impacto de la globalizacion y su implicacién en las politicas:
Se convino asimismo, en que las respuestas globales debian construirse sobre

valores compartidos que reflejaran las aspiraciones mas amplias de nuestra sociedad

global. Para este efecto, el papel de las Naciones Unidas es asumir el liderazgo

normativo estableciendo la agenda de los valores para la globalizacion. (...)

Los valores o la ética de la globalizacidn descansarian, por lo tanto, en aquellos bienes

publicos globales como la paz, la equidad y la justicia internacional, cuya

disponibilidad debe aumentarse a través de distintos instrumentos y mecanismos. (:8 y

9

En la solidificacién del Consenso de Washington como nueva expresion hegemonica,
arribando la década de 1950 surgié un proceso de fortalecimiento normativo de las obligaciones
internacionales de los individuos, que vigorizo la opinion de que la persona es sujeto de Derecho
Internacional por tener obligaciones expresadas en normas de caracter internacional. (Cancado,
2008) Ello tuvo lugar, tras las resistencias tanto de la Comision de Derechos Humanos de
Naciones, como del ECOSOC, para examinar denuncias individuales sobre la vulneracion de los
derechos humanos, con fundamento en “el articulo 2(7) de la Carta de la ONU, a la luz del
principio de la soberania y dominio reservado de los Estados sobre sus ciudadanos”, pero en
realidad correspondia con la oposicién del Estado de Surafrica, y sus aliados en el bloque
occidental para evitar el procesamiento por la politica de Apartheid. (Burneo Labrin, 2011:15)
Bajo este contexto Cangado (2008) advierte una coincidencia entre estos sistemas normativos, y
derechos inherentes al ser humano. De tal intensidad dicho encuentro, que Cancado (2008)
concluye que la personalidad juridica internacional hace parte del Derecho Internacional
consuetudinario y convencional y que trascendio a las limitaciones del positivismo juridico, como
lo establece con sustento, entre otros, en Paul Reutor y René Cassin, éste tltimo participe de la

elaboracion de la DUDH. (Cancgado, 2005) Esta postura confluye parcialmente con Pérez-Leon
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(2008) quien resalta que el segundo acto fundacional del reconocimiento de la subjetividad
internacional de las personas, consiste en la Opinion Consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre la reparacion de los dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, que
reconoce la existencia de sujetos de derecho que surgen debido a las necesidades de la vida
nacional e internacional. Si bien, Pérez-Ledn encuentra que junto con la sentencia principal del
Tribunal Militar Internacional de Niremberg, este se trata de un momento constitutivo del
reconocimiento de los individuos, y que Cancado lo sefiala como espacio de fortalecimiento;
ambos autores subrayan el papel de las decisiones judiciales, concretando el escenario de
eclosion convencional de los derechos humanos. Estos reconocimientos, entre otros, refuerzan la
idea de vasos comunicantes entre los derechos humanos y el DPI (Cancado, 2005; Gamboa
Rubiano, s.f.) que sefialan que estos sistemas del derecho Internacional se complementan,
(Gamboa Rubiano, s.f.) como lo describe la propia sentencia del Tribunal de Niremberg al
sefialar que los crimenes son cometidos, de manera directa, por personas, no por entidades
abstractas, (NIMT, 1945) lo que por supuesto tiene consecuencias en términos de criminalidad de
Estado, (infra cap. 2, secc. 3, 2) No en vano encuentra Pérez Leon (2008): “se incorpord en la
subjetividad juridica internacional del individuo la temaética de la responsabilidad internacional
individual, de manera paralela a la responsabilidad internacional del Estado”. (:604) Tampoco
puede perderse de vista que a mediados de la década de 1960, la contradiccion se sintetiza en la
adopcion de medidas que contintan rompiendo con la idea de razén de Estado como fin en el
Derecho Internacional, y se abre la limitada intervencion de las victimas de graves violaciones de
derechos humanos, como sujetos individuales. Justamente, la vision insular del sujeto individual
como sujeto del DIDH, profundiza en la concepcion moderno normativista occidental de los
derechos. Tras la ruptura en dos segmentos del Pacto Internacional de Derechos Civiles,
Politicos, Economicos, Sociales y Culturales, la comprension de los derechos humanos fue
limitandose a la persona humana, con las consecuentes tensiones relativas al reconocimiento de

los DESC.

No obstante ello, Cancado (2008) advierte que el PIDCP posibilitd la presentacion de

comunicaciones individuales en su Protocolo Facultativo, estableciéndose también en los
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sistemas europeo e interamericano de proteccion de los derechos humanos la posibilidad de
acceso de individuos, en uno de los actos mas trascendentes del Derecho Internacional. Tras
resaltar algunos casos relativos a estos sistemas regionales de proteccion, y aludiendo a otras
actuaciones dentro del Derecho Internacional, el juez brasilero concluye que los individuos
fueron conquistando su reconocimiento como sujetos de derecho internacional, convirtiéndose el
derecho de peticidon internacional en “el pilar basico de funcionamiento de todos los sistemas de
acceso de los individuos a la justicia internacional”, recuperando el lugar central que tiene la
persona humana en el orden juridico internacional. (Cancado, 2008; Brotons et. al., 2010) Esto
resulta evidente en lo que corresponde al DIDH y al DIH, y se ratifica por Cancado (2008 y
2005) y Pérez Ledn (2008) en la DUDH, donde se reconoce la calidad de sujetos de derecho a

todos los seres humanos.

También se ha subrayado la transformacion que expresaban las Naciones Unidas para los
comienzos de la década de 1970 y sus efectos en la construccion de los derechos humanos.
(Woodiwiss, 2002; Pérez Ledn, 2008) Woodiwiss (2002) resalta el favorable contexto que surgié
del ingreso de nuevos Estados descolonizados, la pérdida de autoridad moral de EEUU por su
intervencion en Vietnam, los problemas econdémicos surgidos en la década de 1960, que
compelieron a los Estados a hacer hincapié en los DESC, asi como al ingreso a la ONU de
antiguas potencias del eje como Jap6n y Alemania, en la ruta de convertirse en grandes potencias
econdmicas. A pesar de las dificultades que emergen de la separacion de los Pactos, estos
generaron modos mas activos de interrogacion sobre los derechos humanos. (Woodiwiss, 2002)
A ello se suman las transformaciones normativas en las Naciones Unidas, por el trabajo de la
extinta Comision de Derechos Humanos, el ECOSOC, y la importancia de la lucha contra el
apartheid, en la leve mejoria del procedimiento de peticiones individuales, a través de la
Resolucion 1503 del ECOSOC, en 1970. (UN, 1970. Pérez Ledn, 2008. Burneo Labrin, 2011) En
efecto, el proceso iniciado en 1959 con el proceso de presentacion de denuncias individuales, se
robustecio en 1967 con la Resolucion 1235, a partir de la cual se podrian realizar exdmenes
exhaustivos sobre los Estados para formularles recomendaciones, y de remitirlas hacia algun

organo de las Naciones Unidas. (UN, 1967; Woodiwiss, 2002) Pero esta resolucién no contenia
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un expreso mandato para adelantar el procedimiento de comunicaciones individuales. (Pérez
Ledn, 2008) En la resolucion 1503 de 1970, se autorizaria a la Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, considerar las denuncias y las respuestas
gubernamentales. (UN, 1970; Woodiwiss, 2002) De alli se pasé a la obligacion de presentacion
periddica de informes al Comité del PIDCP, que surgié con este instrumento. Pero se siguio
haciendo evidente los fuertes linderos entre la normatividad y la realidad juridica internacional,
como lo resalta Burneo Labrin (2011):

Sin embargo, desde el punto de vista operativo, desde la Comision de Derechos
Humanos de la ONU no se instituyeron todavia, hasta 1980, mecanismos de proteccion
de alcance universal. En efecto, en esos afios lo Unico que podia esperarse era que
ciertos casos, vista su particular gravedad, ingresaran s6lo como un punto de la agenda
en la sesion publica anual de la Comision (procedimiento publico “1235) o como parte
de una situacion general en el procedimiento reservado “1503”. Empero, si se dieron
pasos importantes que allanaron el camino. Nos referimos a la creacion en 1975 del
primer Grupo de Trabajo (GT) publico en base al procedimiento “1235” sobre
violaciones a losderechos humanos en un pais, en este caso Chile tras el Golpe de

Estado del general A. Pinochet en 1973. (:17)

En la convergencia entre los informes de los Estados y el emergente sistema de peticiones
individuales, Woodiwiss (2002) con sustento en Rancharan, encuentra un temporal equilibrio
entre los DCP y los DESC, con particular nitidez en las Observaciones Generales que abordan
cuestiones relativas a la calidad de los informes, asi como de interpretacién de los articulos y
criterios para su aplicacién adecuada. Ello llevé a una nueva transcripcion de lo politico hacia lo
juridico durante la década de 1970. (Woodiwiss, 2002) No en vano, tras el surgimiento de los
Pactos Internacionales se concretd la Carta Internacional de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas como sistema normativo que compendia la Carta de las Naciones Unidas, la
DUDH, los Pactos Internacionales y los Protocolos Facultativos del PIDC: Justamente el primero
de ellos, viabiliza el sistema de denuncias individuales ante el Comité del Pacto.

Pero estas transformaciones que edificaron el régimen de responsabilidad de los Estados,

se acompafio también de una suerte de resistencia frente a la hegemonia. Justamente Chomsky
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(2008) sefala como el control mediante el miedo, constituird una herramienta poderosa a partir de
la década de 1980 para la implementacion de determinados intereses hegemonicos: “La
destruccion de la esperanza es un proyecto de importancia crucial”. (:21) La politdloga
canadiense Naomi Klein (2007) sefiala bajo el concepto de capitalismo del desastre, los “ataques
organizados contra las instituciones y bienes publicos siempre después de acontecimientos de
caracter catastrofico, declarandolos al mismo tiempo atractivas oportunidades de mercado”. (:26)
Esta expresion del imperio del homo aeconomicus y en especifico de la globalizacidn, se sintetiza
con claridad en las palabras de Mike Battles, ex agente de la CIA, citado por Klein: “Para
nosotros, el miedo y el desorden representaban una verdadera promesa”. (Klein, 2007:30) Por
ello no resulta sorprendente que la tortura constituya una metafora del capitalismo del desastre o
de la doctrina del shock:

La tortura, o por utilizar el lenguaje de la CIA, los ‘interrogatorios coercitivos’,
es un conjunto de técnicas disefiado para colocar al prisionero en un estado de profunda
desorientacion y shock, con el fin de obligarle a hacer concesiones contra su voluntad.

(Klein, 2007:39)

Asi, entre las décadas de 1960 a 1990 se concretaron cinco instrumentos nucleares para el
control de las actuaciones en derechos humanos de los Estados a instancias de los individuos: el
Protocolo Facultativo del PIDCP (1966), la Convencidon Internacional sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion Racial (1965), la Convencion contra la Tortura (1984), el
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979) y la Convencion sobre la Proteccion de los Derechos de

todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990).

Si bien estas capacidades pueden hacerse efectivas tras la aceptacion de los propios
Estados, por lo que sostienen un caracter facultativo, (Brotons et. al., 2010; Pérez Leon, 2008)
permiten afirmar el fortalecimiento del sistema de denuncias individuales en el seno del sistema
universal de los derechos humanos, lo que revela un papel importante de los sujetos individuales

en el robustecimiento del