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Introduccion

Unos leopardos penetran en el templo y beben de las
copas sagradas hasta vaciarlas del todo. Este hecho se
repite una y otra vez. Finalmente se hace previsible y se
convierte en parte de la ceremonia.

Franz Kafka, Consideraciones sobre el pecado, el
sufrimiento, la esperanza y el camino verdadero



Después del Holocausto, advertia Dwight Macdonald, se debe temer mas a las personas que
obedecen la ley que a quienes la violan'. El genocidio nazi no correspondia a una decisién que
contraviniera los fines del Derecho; por el contrario, fue planeado apegandose a la nocioén de
orden juridico.

Fue, en efecto, la sociedad organizada cumpliendo una tarea especial. Este ingente
aparato burocratico, a pesar de dedicarse a asesinato en masa a escala gigantesca,
demostrd su preocupacion por la correccion en los tramites burocraticos, por las
sutilezas de la definiciéon exacta, por los pormenores de las regulaciones
burocriticas y por la obediencia de la ley...?

Los «l_ager —«campos de exterminio»-, como figura limite de la modernidad, no sélo eclipsaron
otras representaciones del mal recordadas hasta ese punto de la historia, también
transfiguraron la misma nocién del mal que prevalecia en Occidente. En el genocidio nazi se
evidencié dramaticamente uno de los nudos gordianos de la dogmatica juridica: la relacién
entre la fuerza y el Derecho; pues, contrario a lo que sostienen los normativistas como Kelsen,
ni la razon juridica ni la razén de Estado excluyen, a priori, el posible recurso a la conminacion,
a la coaccidn y, por lo tanto, al uso de cierta violencia —sin que necesariamente esto represente

el retorno del estado de naturaleza del howo homini lupus-.

En Modernidad y Holocansto’, Zygmunt Bauman da cuenta del cisma que tuvo lugar dentro de los
campos de concentracion: la disyunciéon de la razén y la ética-. Bauman sostiene que el
exterminio no habfa sido perpetrado por una muchedumbre incontrolable —consecuencia de la
irrupcién de fuerzas pre-modernas-, sino por una burocracia moderna que operaba dentro un

. . 4
marco normativo estricto.

La tarea de crear una Alemania «udenreim» —dibre de judios»- le fue delegada a su burocracia; la
cual comenz6 —como toda burocracia- haciendo una definicion de su objetivo, registrd a todos
aquellos que se ajustaban a las categorfas definidas «cientificamente» bajo principios racionales,
mas tarde abrié un expediente para cada uno de ellos; asi, logré separar a los que estaban
fichados del resto de la poblacion posibilitando su expulsion del territorio aleman —primero los

! Cfr. Bauman, Zygmunt. Modernidad y Holocausto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011: 180.
2 Bauman, Zygmunt. . Modernidad y Holocausto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011: 35.
3 Bauman, Zygmunt.. Modernidad y Holocausto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011.

«Pronto se supo que esos hombres, en cuanto se quitaban el uniforme, no eran malos en absoluto. Se
comportaban como casi todos nosotros. Tenfan esposas a las que amaban, nifios a los que mimaban y amigos a
los que ayudaban y consolaban si estaban afligidos. Parecia increible que, en cuanto se ponfan el uniforme, esas
personas fueran capaces de disparar o gasear o presidir una ejecucion o la asfixia de miles de personas, muchas de
las cuales eran mujeres, que serfan amadas esposas de otros, y bebés, que serfan los nifios mimados de otros...»

Ibid.: 180.



presiono para que emigraran, luego los deporto a territorios no-alemanes una vez que estaban
bajo su control y, finalmente, prosiguié con su eliminacién-.”
b b

El Holocausto debe ser considerado un suceso «normaly, afirma Bauman, porque —aunque

represent6 algo novedoso y desconocido en la historia de Occidente- converge con los valores
L, . . 6

hegemodnicos de la modernidad”.

La «ingenierfa social» operada durante el régimen nazi no fue un estallido de barbarie que
depusiera el orden racional, ni la fe en el orden y el progreso industrial y cientifico. La
apariciéon de los Lager no podria explicarse si no se toma en cuenta el sentido del orden, el
progreso y la racionalidad presentes en la Weltanschaunng —cosmovisiéon- nacionalsocialista. No
se trataba de una perversion de los valores de la sociedad industrial. L.a normatividad y las
técnicas requeridas para llevar a cabo la Solucion Final no eran sustancialmente distintas a las
empleadas por la modernidad para dominar la naturaleza’.

® «da burocracia contribuy6 a la perpetuacion del Holocausto no solamente por medio de sus intrinsecos talentos
y aptitudes, sino también por medio de sus falencias. Se ha observado, analizado y descrito la tendencia de todas
las burocracias a perder de vista el objetivo original y a concentrarse en los medios, medios que se convierten en
fines. La burocracia nazi tampoco se libr6. Una vez en marcha, la maquinaria de la muerte se retroalimenté sola:
cuanto mejor limpiaba de judios los territorios que controlaba, con mas ahinco buscaba nuevas tierras en las que
poder aplicar sus nuevas capacidades. Al avecinarse la derrota militar, se fue haciendo cada vez mas irreal el
objetivo original de la Endlgsung. Lo unico que mantenfa en marca a la maquina de la muerte era la rutina y la
retroalimentacién. Habia que utilizar las posibilidades del asesinato en masa porque estaban alli. Los expertos
crearon los objetos que alimentaban sus capacidades. los expertos de las Secciones Judias de Berlin segufan
reglamentando la mas minima restriccién a los judios alemanes aun cuando éstos habian desaparecido del suelo
aleman hacfa tiempo. Los dirigentes de las SS prohibieron a los generales de la Webrmacht que dejaran con vida a
los artesanos judios que desesperadamente necesitaban para sus operaciones militares. Pero, en ningun lado, la
enfermiza tendencia de sustituir los fines por los medios fue mas visible que en el macabro y extrafio episodio del
asesinato de los judios hungaros y rumanos que se perpetrd a pocos kilémetros del frente oriental y con un gran
coste para el esfuerzo bélico: se desviaron vagones y maquinaria, tropas y recursos administrativos esenciales a las
tareas militares con el fin de limpiar partes alejadas de Europa en la que los alemanes nunca iban a vivir.» Ibid.:
132.

® La modernidad es, ante todo, la busqueda y la construccién de la belleza —la transmisién del placer de la armonfa
y la forma-, la pureza —la expulsiéon de todo tipo de suciedad de tal forma que resulte incompatible con el ideal de
«civilizacién»- y el orden —la intencién de eliminar cualquier duda a través de la repeticion, que se vuelve una
obligacién una vez que la regla ha sido instaurada-. La nocién de pureza es impensable sin una idea de «orden»
que le anteceda, es decir, sin la designacién de un lugar adecuado para cada cosa; no es la cualidad intrinseca del
objeto lo que le convierte en «suciedad», sino su ubicaciéon dentro del orden de las cosas previamente concebido.
Cfr. Bauman, Zygmunt. La posmodernidad y sus descontentos. Madrid: Akal, 2010: 8-9

’ «"’[Auschwitz] fue también una extensién rutinaria del moderno sistema de producciéon. En lugar de producir
mercancias, la materia prima eran seres humanos y el producto final era la muerte: tantas unidades al dfa
consignadas cuidadosamente en tablas de produccién del director. De las chimeneas, simbolo del sistema
moderno de fabricas, salfa humo acre producido por la cremacién de carne humana. Ia red de ferrocarriles,
organizada con acierto, llevaba a las fabricas un nuevo tipo de materia prima. Lo hacia de la misma manera que
con cualquier otro cargamento de materia prima. En las cimaras de gas, las victimas inhalaban el gas letal de las
bolitas de acido prusico, producidas por la avanzada industria quimica alemana. Los ingenieros disefiaron los
crematorios y los administradores, el sistema burocratico que funcionaba con tanto entusiasmo y tanta eficiencia
que era la envidia de muchas naciones. Incluso el plan general era un reflejo del espiritu cientifico moderno que se
torcié. Lo que presenciamos no fue otra cosa que un colosal programa de ingenierfa social...» Ibid.: 29.



La Alemania de la década de los treinta fue descrita por editorialistas de prestigiosos periddicos
—como The Timesy Le Figaro- como el arguetipo del estado civilizado, de 1a ley y el orden, por sus
tasas de criminalidad en franco descenso y una paz industriosa.”

No debe olvidarse que el realismo fascista ofrecié un modelo para un nuevo orden
social, una nueva alineacion interna. Su base era la eliminacién racista de todos los
elementos desviados de la norma: la juventud refractaria, «vagos», «antisocialesy,
prostitutas, homosexuales, discapacitados, gente incompetente o fracasada. La
eugenesia nazi —esto es, la clasificacion y seleccién de personas con base en un
supuesto «valor genéticon- no se limitaba a la esterilizacién y la eutanasia para los
«devaluados» y a recomendar la fertilidad para los «valiosos»; establecid los
criterios de evaluacion, las categorfas de clasificacion y las normas de eficiencia que
eran aplicables a la poblacién en general.’

Al mes que el régimen nazi toma el poder, el 28 de febrero de 1933, Hitler —segtin lo previsto
q g p g p
por el articulo 42 de la Constituciéon de Weimar- emite un decreto «para la proteccion del
pueblo y del Estado», suspendiendo todas las garantfas individuales y las libertades civiles.
Alemania vivié hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial en un «estado de excepcion
permanente», donde el «Fiibrer fue provisto por reconocidos juristas —como Katl Larenz, Carl
chmi mun. ezger- de sofisticadas construcciones legales que convertian sus
Schmitt y Edmund Mezger- d fisticad t legales q ti

decisiones en Ley inquebrantable.

El «estado de excepciony, inicialmente declarado para atender la amenaza al orden publico que
suponia el incendio al Reichstag, represent6 el umbral a través del cual se pretendié impulsar la
«Dentsche Rechtsernenernngy —«enovacion del Derecho aleman»-, que compenetraria la esfera del
Derecho y la moral. Fundando un ordenamiento que exaltaria los valores de la
«Volkgemainschafty —«comunidad del pueblo»- sobre el caracter subalterno del individuo y
ponderaria la «decision soberana», la «Deutsche Rechtsernenerungs cre6 novedosas categorias
juridicas como el «Gemeinschaftsfremder —enemigos de la comunidad»- que le permitieron
estigmatizar y legalizar la expulsion y la eliminaciéon de aquellos grupos que contrariaban la
uniformidad de la «Weltanschanung» nazi."

En septiembre de 1935, tras haber fomentado la violencia antisemita, se promulgaron nuevas
leyes durante el congreso del partido celebrado en Nuremberg; el régimen de nazi criminalizé
las relaciones entre judios y no judios e ilegalizé6 los matrimonios mixtos, bajo el
convencimiento de que cualquier nacién que permitiera la «mezcla de sangre» estaba destinada
a sucumbir. La «Geserz zum Schutze des deutches Blutes un der dentschen Ebre» —dlLey para la
proteccion de la sangre alemana y el honor aleman»- prohibié celebrar nuevos matrimonios

® Cfr, Bauman, Zyegmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 41-42.

® Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Op. Cit., 2005: 55.

10 Cfr. La Torre, Massimo. La lucha contra el derecho subjetivo. Katl Larenz y la teorfa nacionalsocialista del
Derecho. Madrid: Dykinson, 2008: 19-22.



entre judios y no judios, las relaciones extraconyugales entre ellos e, incluso, que los judios
emplearan a mujeres no judias para el servicio doméstico. A decir de Hitler, las Leyes de
Nuremberg pondrian fin a la violencia y ofrecerfan a los judios nuevas oportunidades para que
desarrollaran las formas peculiares de vida propias de su pueblo." Pero, a partir de este momento, se
inicié un «pogromo frio»: los judios se convirtieron en marginados sociales, su stazus juridico
empeord a tal grado que emulaba a su situacion en la época anterior a la emancipacion. La
policia supo capitalizar el «estado de excepcion permanente» impuesto por la nueva legislacion
y comenzo el acoso a los judios, siendo este momento el preambulo necesario de la Solucion
Final. En este sentido, el triunfo de la razén no ha significado un paso progresivo en la ética de
Occidente."

La estrategia genocida se basé en la instauraciéon de una serie de decretos y leyes que
pormenorizaron cada una de las atribuciones y procedimientos bajo los que operarfan los
campos de exterminio. Por ese motivo Auschwitz imponia la ineludible tarea de cuestionar uno
de los pilares que dotan de sentido a la existencia moderna: la Ley, que hasta ese momento era
considerada como un principio universal identificado con la proteccion de la vida, por lo cual
ha sido concebida como un imperativo categérico, ya que suponia cierta simetria entre la razon
y la ética®.

El asesinato de millones de seres humanos dentro de los campos de exterminio da testimonio
de una de las sentencias expresas en las Tesis de Benjamin: ¢/ estado de excepcion es la regla'. 1a
famosa Tesis VIII" aborda la paradoja del «estado de excepcién» como un umbral de

Y Cfr. Gellately, Robert. No sélo Hitler. L.a Alemania nazi entre la coaccién y el consenso. Barcelona: Critica,
2002: 172-174.

12 Los grandes crimenes a menudo parten de grandes ideas. Pocas son las grandes ideas que demostraron ser
completamente inocentes cuando sus discipulos iluminados intentaron traducir la palabra en acto —pero algunas
de ellas dificilmente pueden llegar a adoptarse sin ensefiar los dientes y afilar los pufiales-. Entre esta clase de
ideas, el primer puesto le corresponde a la vision de pureza...» Ibid.:13.

13 Kant consideraba que en el Derecho estaban plasmados dos principios universales que permitian la fransmutacion
del hombre en ciudadano: la libertad —la independencia respecto al arbitrio constrictivo del otro- y la igualdad —no
ser obligado por otros a aquello que no se les puede obligar reciprocamente-. Asi, el Derecho, como realizacion
del obrar externo, constituye un conjunto de condiciones baja las cuales el arbitrio de uno se puede conciliar con el
arbitrio de otro, de tal modo que el uso del libre arbitrio pudiera coexistir con la libertad de cada uno segun la ley
universal. Cfr. Roldan, Concha. «Acerca del Derecho personal de caricter real. Implicaciones éticas.» En Moral,
Derecho y Politica en Immanuel Kant, de Julian Carvajal Cordén, 209-226. Cuenca: Universidad de Castilla-La Mancha,
1999: 214-215. La verdadera salud publica, siguiendo el planteamiento kantiano, no se halla en el Estado que
busca la felicidad de los ciudadanos, sino en aquél que garantiza la libre concurrencia; por ello, el contenido del
ordenamiento juridico esta determinado « priori por las exigencias de la razén, plasmadas en la conservacion de la
libertad; de este modo, mediante los principios del Derecho racional, Kant identifica la soberania del poder estatal
y la razén. Y, dado que la soberanfa ideal requiere de una eficacia real, suprime la soberanfa empirica del pueblo y
exalta la racionalidad del soberano. Cfr. Gascon Abellan, Marina. «lLa tesis kantiana acerca de la obediencia del
Derecho.» En Moral, Derecho y Politica en Immannel Kant, de Julian Carvajal Cordén, 227-240. Cuenca: Universidad
de Castilla-I.a Mancha, 1999: 237-238.

14 Cfr. Benjamin, Walter. Tesis sobre la historia y otros fragmentos. México: Itaca, 2008.

15 «La tradicion de los oprimidos nos ensefia que el «estado de excepciéon» en que vivimos es la regla. Debemos
llegar a un concepto de historia que corresponda a esta situacién. Nuestra tarea historica consistird entonces en
suscitar la venida del verdadero estado de excepcion, mejorando asi nuestra posicién en la lucha contra el
fascismo. El que sus adversarios se enfrenten a él en nombre del progreso, tomado éste por ley historica, no es



indiferencia entre norma y excepcion que vuelve insalvable la distancia que subsiste entre el
ideal de justicia y la realizacién del Derecho. Tal como atestigua el régimen nazi, tras la
suspension indefinida de la Constitucion de Weimar, la «excepcion» fue permanente, no sélo
en el sentido temporal, sino también en el juridico.

En el siglo XX, los totalitarismos modernos implementaron, a través del «estado de
excepciény'®, una «guerra civil legaly que permiti6 la eliminacién fisica no sélo de los
adversarios politicos, también de categorfas enteras de ciudadanos que, por alguna razén, eran
inasimilable para el régimen. La dislocacién de una medida provisoria —que se vuelve una
técnica de gobierno- ha modificado la estructura y el sentido de las formas juridico-politicas,
produciendo un umbral de indefiniciéon entre la democracia y el totalitarismo. Asi, el estado de
excepcion tiende a presentarse como el paradigma de gobierno dominante en la politica

contemporanea.

Desde entonces, la creacién voluntaria de un estado de emergencia permanente
(aunque eventualmente no declarado en sentido técnico) devino una de las
practicas esenciales de los Estados contemporaneos, aun de aquellos asi llamados

o 17
democraticos.

Guantanamo se ha convertido en el simbolo del espacio sin ley, donde van a parar los
sospechosos de atacar al Imperio. Se considera un caso paradigmatico, pues ahi estan presentes
dos figuras que se crefan propias de los Estados totalitarios: los campos de concentracién y la
tortura. Las intervenciones militares de los Estados Unidos en el Medio Oriente se han
caracterizado por ejercer el zus belli bajo la forma de «operacion de polician. Esta mision, en
apariencia modesta'®, evoca, mas que una ficcién que oculta motivos mas profundos, una

revitalizacion de la soberania estatal.

precisamente la menor de las fortunas del fascismo. No tiene nada de filoséfico asombrarse de que las cosas que
estamos viviendo sean «todavia» posibles en pleno siglo XX. Es un asombro que no nace de un conocimiento,
conocimiento que de setlo tendria que ser éste: la idea de historia que provoca ese asombro no se sostiene.» Mate,
Reyes. Media noche en la historia. Comentarios a las tesis de Walter Benjamin Sobre el concepto de Historia, Madrid: Trotta,
20006, pp.143

16 «Témese el caso del Estado nazi. No bien Hitler toma el poder (o, como se deberia decir acaso mas
exactamente, no bien el poder le es entregado), proclama el 28 de febrero el Decreto para la proteccion del pueblo y del
Estado, que suspende los articulos de la Constituciéon de Weimar concernientes a las libertades personales. El
decreto nunca fue revocado, de modo que todo el Tercer Reich puede ser considerado, desde el punto de vista
juridico, como un estado de excepcién que duré doce afios.» Agamben, Giorgio. Estado de excepcion: Homo sacer, 11,
1. Buenos Aires: Adriana Herrera, 2003: 25.

17 Ibidem.

18 «El hecho es que la policia, en contra de la opinién comin que ve en ella una funcién meramente administrativa
de ejecucion del derecho, es quiza el lugar en que se muestra al desnudo, con mayor claridad la proximidad, la
intercambiabilidad casi, entre violencia y derecho que caracteriza la figura del soberano. Segin la antigua
costumbre romana, nadie, por ninguna razén, podia interponerse entre el cénsul dotado de zmperium y el lictor mas
cercano, portador del hacha sacrificial (con la que lleva a cabo la ejecucion de la sentencia de pena capital). Esta
contigtiidad no es casual. Si el soberano es en verdad el que, proclamando el estado de excepcion y suspendiendo
la validez de la ley, sefala el punto de indistincién entre violencia y derecho, la policia se mueve siempre, por asi
decirlo, en un tal “estado de excepcién”. Las razones de “orden publico” y de “seguridad”, sobre las que en cada



La estrategia bélica de los Estados Unidos reivindicé la férmula de la soberanfa de Schmitt:
«D'm the decider —dice George W. Bush—, and I decide what is bes»»."” Dicho en otras palabras, el
Presidente de los Estados Unidos se asume como garante del orden y de la Ley y, por lo tanto,
debe ser envestido con prerrogativas excepcionales que vayan mas alla de los limites de la ley.
Schmitt definié al soberano como aquel que tiene la capacidad de interrumpir el Derecho, por
lo tanto, es quien puede atribuirse el poder de conceder y ejercer el Derecho. En el «estado de
excepcidny, el contenido de las competencias del Estado soberano es necesariamente ilimitado;
su actuar no esta sometido a ningun control —su decision no puede ser contenida dentro de la
ley-; aunque la praxis constitucional estén dividas las competencias en diversas instancias para
crear un sistema de pesos y contrapesos que se limitan y equilibran mutuamente, en el caso
extremo se suspenden las obligaciones adquiridas por el Estado, apelando al principio de orden
y a la seguridad publica. El soberano, en la l6gica de Schmitt, sélo esta obligado a cumplir su
promesa mientras corresponda al interés del pueblo; cuando la necessité est urgente el soberano
puede violar tales promesas, alterar las leyes o suprimirlas por completo, ya que cualquier
Derecho es un derecho de situacion.

La wmilitary order, emanada el 13 de noviembre del Presidente de los Estados Unidos —
autorizando la «ndefinite detention» —detencion indefinidar y las wilitary comissions» —«comisiones
militares» para procesar a los no-ciudadanos que se encuentren bajo sospecha de estar
implicados en actividades terroristas-, revela al «estado de excepcidon» como una estructura
originaria del Derecho, donde se inserta al singular en el orden juridico a través de su
suspension. El ordenamiento juridico, bajo esta nueva forma, se funda en una nocién de
soberania como una decision existencial, es decir, la existencia misma del Estado y del Derecho

se fundamenta en la «decisidén soberanay.

La novedad de la «orden» del Presidente Bush radica en la creacién de los «detaineer —
«detenidos»-, una categoria juridicamente inclasificable que cancela todo estatuto legal del
individuo. Aunque la USA Patriot Act, aprobada por el Senado el 26 de octubre de 2001,
autorizaba al Aftorney general poner bajo custodia a los sospechosos de actividades que pusieran
en peligro la seguridad nacional de los Estados Unidos; los detenidos debian ser expulsados o
acusados de violacion a la ley de inmigracion o algin otro delito en un plazo maximo de siete
dfas. A los talibanes capturados en Afganistan se les ha negado el estatuto de PoW —«Prisioner of
War, «Ptisionero de Guerra»- contraviniendo lo establecido por la Convencién de Ginebra,
tampoco se les ha imputado algin delito de acuerdo a las leyes norteamericanas; se encuentran
en una detenciéon indefinida, no sélo en el sentido temporal, también en cuanto a su naturaleza
que ha sido sustraida de cualquier control legal.

caso particular debe decidir, configuran una zona de indiferencia entre violencia y derecho que es exactamente
simétrica a la de la soberanfa.» Agamben, Giorgio. Medios sin fin. Notas sobre la politica. Valencia: Pre-Textos, 2001:
90.

19 La Totre, Massimo. Op. Cit.: 73.



La ley se retira de los detenidos de Guantanamo, no para liberarle, sino para retirarle su
personalidad juridica; estos detenidos no son acusados formalmente, ni hay un tribunal ante el
que se les acuse, ni siquiera son considerados prisioneros de guerra; solamente son juzgados y
condenados a ser tratados como no-personas. En Guantanamo es donde se deja sentir el peso
de la violencia del orden juridico-politico, sin que haya una ley que proteja o, cuando menos,

concrete.

Con la promesa de mantener la seguridad de los ciudadanos norteamericanos, el gobierno de
Estados Unidos ha convertido el «estado de excepciéon» en la norma para aquellos que
signifiquen una amenaza; asi, cualquier ciudadano sospechoso de terrorismo puede ser
sometido a una jurisdicciéon especial que supone, no sélo una detencién ilimitada, también
presentarse ante comisiones militares, exentas de cualquier control legal. El escenario bélico,
que ha sido definido de forma excepcional —de tal forma que no encaja en ninguna regulaciéon
previamente dispuesta-, ha sido clave para justificacién del uso de la violencia y la ruptura del

orden internacional.

En el «estado de excepciony, las leyes promulgadas por el Estado para garantizar los derechos y
las libertades civiles se vuelven inaplicables, se anulan por completo; la mayor parte de la
poblaciéon se encuentra ante la amenaza de ser asignado a un espacio sin ley, donde sean
privados del respaldo de una autoridad estatal que pueda acogerlos bajo su proteccién y
reivindique sus derechos. El hors du nomos —fuera de la ley-, adquiere un nuevo cariz en la

modernidad: #o fuera de esta ley o de aquella, ni la de este pais o la de aquél otro, sino fuera de la ley como
tal”’

En la logica excepcional, la identificacion entre justicia y fuerza —propia del Derecho positivo-
plantea una paradoja insoluble:

La paradoja de la soberania se enuncia asi: «El soberano esta, al mismo tiempo,
fuera y dentro del ordenamiento juridico». Si soberano es, en efecto, aquél a quien
el ordenamienro juridico reconoce el poder de proclamar el estado de excepcion y
de suspender, de este modo, la validez del oden juridico mismo, entonces «cae ,
pues, fuera del orden juridico normalmente vigente sin dejar por ello de pertenecer
a €l, puesto que se tiene competencia para decidir si la Constitucién puede ser
suspendida 7z fofo»... La precision «al mismo tiempo» no es trivial: el soberano, al
tener el poder legal de suspender la validez de la ley, se sitda legalmente fuera de
ella. Y esto significa que la paradoja de la soberania puede formularse también de
esta forma: «La ley esta fuera de si misma», o bien: «Yo, el soberano, que estoy
fuera de la ley, declaro que no hay un afuera de la ley».”

% Bauman, Zyegmunt. Archipiélago de excepciones. Madrid: Katz Editores, 2008: 32.
2 Agamben, Giorgio. Homo Sacer. El poder soberano y la nude vida. Valencia: Pre-textos, 2010.



Esta paradoja ha adquirido mayor relevancia, si se toma en cuenta la transicién del
modelo del «Estado de bienestar» a un «Estado securitario», puesto que ha
provocado que se privilegie el caracter violento del Derecho —dejando de lado su
caracter persuasivo-, en detrimento del estado de Derecho. En un contexto
democriatico, al poner en entredicho la validez del estado de Derecho, surgen
cuestiones fundamentales por resolver: ¢La violencia y el Derecho son entidades
indisociables? ¢Resulta insuficiente regular las facultades del Estado para contener
su caracter violento? ;Guantanamo, y su légica excepcional, es un hecho aislado?
¢las medidas excepcionales pueden instituirse como practica gubernamental?
¢Qué rol ha jugado el estado de excepcion en el discurso del orden y la seguridad
publica? ;Cémo se han hecho compatibles las politicas excepcionales con el estado
de Derecho? ¢Cémo se puede gestar un orden a partir del estado de excepcion?

La presente investigaciéon pretende mostrar que la proliferacion de medidas
excepcionales corresponde a un modelo de orden emergente, fundado en la
dislocaciéon de una medida temporal: el «estado de excepcidny; pues, aunque se
pudiera considerar que contraviene el sentido del Derecho —ya que da pie a la
arbitrariedad y prepondera al caso particular sobre la ley universal-, no rompe con
la nocién del orden —propio de la modernidad- debido a la intima relacion de
necesidad que persiste entre la norma y la «excepcion»; mas bien, corresponde a la
implementacién de nuevos dispositivos de control que ponderan el caracter

coactivo del Derecho.

El trabajo es articulado a partir de pregunta eje lanzada durante una conferencia pronunciada
por Zygmunt Bauman, publicada bajo el titulo de Ambipielago de excepeiones: ipor qué se ha
privilegiado en el Estado «securitario» la implementacion de medidas excepcionales? Para
responder, se ha elegido dos casos paradigmaticos: Guantanamo y el «Derecho penal del
enemigo». El primer caso, el campo de concentraciéon Guantinamo, ha suscitado gran
polémica, pues uno de los paises que mas ha pugnado en instancias internacionales a favor de
los derechos humanos, Estados Unidos, ha puesto en jaque uno de los pilares de la
democracia: el estado de Derecho. En particular, se pretende destacar que, gracias a la figura de
la excepcidn, el gobierno norteamericano ha creado una sofisticada legislacion que le han
permitido articular su politica de la seguridad nacional. A través del segundo caso, el «Derecho
penal del enemigo», se logra clarificar que Guantinamo no es un hecho aislado, sino
corresponde a una corriente emergente en la dogmatica juridica que busca crear dos esferas
autonomas del Derecho, una donde sigan vigentes los derechos politicos y civiles
indispensables en una democracia y otra que atienda aquellas personas que representen un
riesgo para el orden publico y la seguridad nacional.

Para mayor claridad, el analisis de estos casos es antecedido por una profundizacién se retoma
la discusion, que ha sido planteada por Giorgio Agamben en su serie de Homo Sacer, entre Carl
Schmitt y Walter Benjamin en torno a la figura del «estado de excepciéon», donde se manifiesta
la relacién del Derecho y la violencia y la ruptura entre la Ley y la Justicia, es decir, coémo el
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Estado, justificindose en el Derecho —y procurando el orden social-, ha recurrido a la violencia
para controlar los modos de vida y, en consecuencia, dicha violencia estatal ha producido una
innumerable cantidad de victimas a lo largo de la historia.

En resumen, la presente investigaciéon busca sefalar la dislocaciéon de una figura, en apariencia
temporal, que se ha convertido en una técnica de gobierno que permite gestionar el desorden a
un Estado que ha decidido privilegiar la seguridad personal como principio de legitimidad. Para
ello, se parte del campo de concentraciéon de Guantanamo, espacio identificado por excelencia
con el «estado de excepcidny, pues los internos han sido desprovistos de cualquier derecho,
quedando a merced de la «decisiéon» que el poder soberano considere necesaria para garantizar
su seguridad nacional. Esta situacion excepcional ha permitido rehabilitar viejas practicas que
se pensaba que habian dejado en el pasado, tal como la tortura. La légica excepcional ha
rebasado los confines del centro de detencién, colocando a los derechos humanos en una
posicion condicional. Por esa razén, se aborda el problema del endurecimiento de la
racionalidad punitiva en el Estado «securitarion, el cual ha recurrido a practicas preventivas que
atentan contra las garantfas minimas del Derecho. En el Estado «securitario» se ha creado una
esfera independiente del estado de Derecho, que le permite actuar en contra de los individuos
que le representan un riesgo a la seguridad, pero que no se puede comprobar que hayan
infringido ley alguna.

Dicho en otras palabras, aunque el «estado de excepcidon» siempre ha representado una
contradiccion en la democracia liberal —pues contraviene su sentido: garantizar la vida y la
persona de los individuos-, al ser una practica cada dia mas recurrida —aun cuando no siempre
se declare formalmente- ha puesto en tela de juicio la capacidad de los derechos humanos para
proteger la integridad de los singulares.

1



La «excepcion» como umbral del

Derecho y garantia del orden

En nombre del buen sentido, yo tenfa sin duda la razoén;
pero, desde el punto de vista de la ley, él no andaba

equivocado.

Charles Baudelaire, E/ espejo
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El «estado de excepciéon» como umbral de lo indecible

El nomos de todos soberano

de los mortales y los inmortales

dirige con una mano poderosa entre todas
justificando al mas violento.

Lo juzgo asi por las obras de Hércules.

Pindaro, Fragmento 169

Partiendo de la maxima latina «uécessitas non habet legem » —da necesidad no tiene ley»- se suele
afirmar que la «excepciony —«Awusnabmer-, al corresponder a un «ius necessitatis» —«derecho de
necesidad»-, carece de importancia juridica.”” Para Immanuel Kant —pilar fundamental de la
dogmatica juridica-, ya no es posible considerar el «derecho de necesidad» como parte del
Derecho, ya que pertenece a los principios subjetivos, opuestos a los principios objetivos de
equidad del ejercicio del Derecho. Desde esta postura, se asume que las medidas excepcionales,
al ser fruto de los periodos de crisis politica, no corresponden al ambito juridico-constitucional,

sino al terreno politico.

La dificultad para definir «estado de excepciony —«Ausnahmezustand-> parte de su intima

relaciéon con la guerra civil, la insurrecciéon y la resistencia, es decir, con lo opuesto a la

22 «El derecho de necesidad (Jus necessitatis). .. consiste en la facultad moral de defender mi vida, dando la muerte a
quien no me hace dafio. Es evidente que aqui debe haber un conflicto del derecho consigo mismo, porque no
tratamos aqui del agresor snjusto que atenta a mi vida, del que me defiendo matandole (jus inculpate tutelw), caso en
el cual la recomendacién de moderacion (moderamen), no corresponde siquiera al derecho, sino a la moral; sino que
se tarta de la violencia licita contra el que la ha usado conmigo, lo cual es prohibido por el derecho positivo...
Claro es que esta asercién no debe entenderse objetivamente, segin el mandato de una ley, sino sélo en el sentido
subjetivo, y tal como se pronunciarfa sentencia en justicia. En efecto, no puede haber ninguna /ey penal que
condene a muerte a aquel que, naufragando con otro y corriendo el mismo peligro de perder la vida, le rechaza
apoderandose de la tabla cuyo auxilio hubiera podido salvarse; porque la pena impuesta por la ley al que despojara
al otro de la tabla salvador, nunca podia ser mayor que la pérdida de la vida. Semejante ley no tendria fuerza
alguna represiva; porque la amenaza de un mal todavia zzseguro (la muerte por sentencia del juez) no puede igualar
al temor de un mal seguro (el de perecer ahogado). Por consiguiente, el hecho de la conservacién mediante la
violencia, no debe ser considerado como inocente (inculpabile), es cierto, sino uUnicamente como zncastigable
(tmpunibile); y los doctores, por una extrafa confusién, toman esta impunidad subjetiva por una impunidad objetiva
(por una legalidad)... La maxima del derecho de necesidad es ésta: La necesidad carece de ley; y sin embargo, no
puede haber necesidad que haga legal la injusticia» Kant, Immanuel. Principios Metafisico de la Doctrina del Derecho.
México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1968: 38-39.

23 «A lo incierto del concepto corresponde puntualmente la incertidumbre terminolégica. El presente estudio se
servira del sintagma «estado de excepcién» como término técnico para la totalidad coherente de fenémenos
juridicos que se proponen definir. Este término, comun en la doctrina alemana (Awusnabmezustand, pero también
Notstand, estado de necesidad), es extrafio a las doctrinas italiana y francesa, que prefiren hablar de decretos de
urgencia y estado de sitio (politico o ficticio, éfat de siége fictif). En la doctrina anglosajona prevalece en cambio los
términos martial law y emergency powersy Agamben, Giorgio. Estado de excepcion: Homo sacer, 1I, 1. Buenos Aires:
Adriana Herrera, 2003: 27-28.
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situaciéon normal. Al igual que estas figuras ambivalentes, el «estado de excepcion» se ubica en
una zona incierta entre el Derecho publico y el hecho politico; no se puede desligar a la
«excepcion» del Derecho, puesto que el propio orden juridico da lugar al caso excepcional a
través de su suspension.

Ante un caso excepcional, el Estado suspende el derecho por virtud del derecho a
la propia conservacion. Los dos elementos [la norma y la decisiéon] que integran el
concepto del orden juridico se enfrentan uno con otro y ponen de manifiesto su
independencia conceptual. Si en los casos normales cabe reducir al minimo el
elemento auténomo de la decisién, es la norma la que en el caso excepcional se
aniquila. Sin embargo, el caso excepcional sigue siendo accesible al conocimiento
juridico, porque ambos elementos —Ila norma y la decision— permanecen dentro
del marco de lo juridico.”

Ya que no existe una teorfa juridica que le reconozca a la «excepcidon» el rango de
«configuraciéon ultima de los hechos» —en el Derecho positivo-, Carl Schmitt recurre a
Kierkegaard para definir a la excepcion como condiciéon de posibilidad de la validez de la

norma juridica y, en consecuencia, de la autoridad estatal.

La excepcion es mas interesante que el caso normal. Lo normal nada prueba; la
excepcion, todo; no solo confirma la regla, sino que esta vive de aquella. En la
excepcion, la fuerza de la vida efectiva hace saltar la costra de una mecanica
anquilosada en repeticion. Un tedlogo protestante, que ha demostrado la
intensidad vital que puede alcanzar la reflexion teoldgica aun en el siglo XIX, ha
dicho: «lLa excepcién explica lo general y se explica a s{ misma. Y si se quiere
estudiar correctamente lo general, no hay sino mirar la excepcién real. Mas nos
muestra en el fondo la excepciéon que lo general. Llega un momento en que la
perpetua habladurfa de lo general nos cansa; hay excepciones. Si no se acierta a
explicarlas, tampoco se explica lo general. No se para mientes, de ordinario, en esta
dificultad, porque ni siquiera sobre lo general se piensa con pasion, sino con una
comoda superficialidad. En cambio, la excepcion piensa lo general con enérgica

s 25
pasion».

Aunque la «excepciéon» rompe con cualquier determinaciéon general, revela un elemento
especificamente juridico: la «decisiony —«Entscheidungr-. Walter Benjamin, en este sentido,
concibe a la norma juridica como una «decision» tomada en un lugar y tiempo determinado,
referida a una categorfa metafisica que la justifica.”® Schmitt, por su parte, afirma que la
soberania estatal se manifiesta a través del monopolio de la «decisiéon» de declarar un «estado

24 Schmitt, Carl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 18.

%5 Schmitt, Catl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 20.

26 Cfr. Benjamin, Walter. Para una critica de la violencia y otros ensayos. Iluminaciones IV. Madrid: Taurus, 1991:
32.



de excepcién»”’; por ello, la «decisién», como condicién de posibilidad de la autoridad estatal y
de la vigencia del Derecho, no solamente significa la mera expresiéon de voluntad de un sujeto
jerarquicamente superior a cualquier otro, también representa la inscripcion de la exterioridad
dentro del orden juridico que le dota de sentido.

Hans Kelsen, retomando las tesis de Kant, reconoce que el Derecho es una entidad dinamica —
es decir, en constante produccion-; aunque asume que la norma juridica se crea a partir de la
forma del Estado —entendida como un conjunto de normas generales contenidas en la
Constitucién-, es decir, la norma se crea a partir del propio ordenamiento juridico,
estableciendo una légica autorreferencial; de tal modo que el principal atributo del Derecho
radica en su coherencia interna.”® Schmitt, en contraparte, sostiene que la norma no puede
fundarse a partir de si misma, si bien su coherencia interna es indispensable para conservar su
sentido, no garantiza su realizacion; por esa razon, sostiene que la «decisiony», en su caracter

puramente juridico, produce y confirma el orden.

El orden y la seguridad publica tienen en la realidad concreta aspecto harto
diferente segin sea una burocracia militar, una administracién impregnada de
espiritu mercantil o la organizacién radical de un partido la que decida si el orden
publico subsiste, si ha sido violado o si esta en peligro. Porque todo orden
descansa sobre una decision, y también el concepto del orden juridico, que
irreflexivamente suele emplearse como cosa evidente, cobija en su seno el
antagonismo de los dos elementos dispares de lo juridico. También el orden

juridico, como todo orden, descansa en una decision, no en una norma.”

Lo excepcional es, por definicién, lo que escapa a toda determinacién general; aun asi, el
«estado de excepcion» conserva un sfatus distinto al caos y a la anarquia, pues representa la
forma juridica de aquello que no puede tener una forma legal, es decir, refiere a las medidas
juridicas que pretenden subsumir lo que no ha sido comprendido en el plano legal. Ia
«excepcion» es la figura de la singularidad irrepresentable, lo que no puede ser incluido en caso
alguno se incluye en la forma de «excepciéon».” Por ello, se podria deducir que el «estado de
excepcion» no es el caos que se opone a la instauracién del orden juridico, sino la situacién que
resulta de su suspension en pos de su conservacion.

27 «Soberano es quien decide sobre el estado de excepcién... Solo esta definicién puede ser justa para el concepto
de soberanfa como concepto limite. Pues concepto limite no significa concepto confuso, como en la impura
terminologfa de la literatura popular, sino concepto de la esfera mas extrema. A el corresponde que su definicion
no pueda conectarse al caso normal, sino al caso limite.» Schmitt, Carl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 13.

28 Cfr. Kelsen, Hans. La teoria pura del Derecho. México: Colofén, 1987: 71-72.

29 Schmitt, Carl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 16.

30 «lLa excepcion es lo que no puede ser incluido en el todo al que pertenece y que no puede pertenecer en el
conjunto que esta ya siempre incluida. Lo que emerge en esta figura —limite- es la crisis radical de toda posibilidad
de distinguir entre pertenencia y exclusién, entre lo que esta afuera y lo que esta adentro, entre excepcién y
norma.» Agamben, Giorgio. Homo Sacer. El poder soberano y la nude vida. Valencia: Pre-textos, 2010: 39.
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La «relacion de excepeidn» permite la integracion de aquello que excede a la norma y que sélo
puede incluirse a través de su exclusion. La excepcién es, segun su sentido etimolégico, aquella
situacion que ha sido sacada fuera (ex-capere) y no, simplemente, excluida. Si bien se trata de un
caso excluido de la norma general, se mantiene en conexion con ella bajo la forma de
suspension; la norma es la que, suspendiéndose, da lugar a la excepcidén —y de este modo
permite que se constituya como regla-, y no la excepcion la que se sustrae arbitrariamente de la

norma.

La validez de una norma, debido a que es general, debe valer independientemente a su
aplicacion en el caso particular. Por ello, la norma sélo puede vincularse con el caso particular
gracias a que la «excepcidén» permanece vigente como pura potencia en la suspension de toda
referencia real, es decir, la Ley presupone lo no-juridico como aquello con lo que mantiene una
relacién potencial a través del «estado de excepciony». En cada norma que manda prohibe algo
esta inscrita una excepcion del caso particular, tal como la pena capital: matar a un hombre, no

como violencia natural sino como violencia soberana en el «estado de excepcion».

La «excepciony, al ser la instancia juridica que posibilita la vigencia de la Ley, trasciende el
ambito del Derecho. Por ello, la situaciéon creada por el caso excepcional no puede ser
considerada ni como una situacién de hecho ni como una situacion de Derecho, sino como un

umbral de indiferencia.

El «estado de excepcién» no es un derecho especial —tal como el derecho de guerra-, sino el
umbral o el concepto limite del propio Derecho, en tanto define la suspension del propio
orden jurfdico.”’ Tampoco se trata Ginicamente de una categorfa juridica, ni de una potencia
exterior al Derecho o una norma suprema del orden juridico; la «excepcidony, en este sentido, es
la estructura fundacional, en su doble acepcion, origina y fundamenta el Derecho, ya que puede
crear Derecho sin tener que recurrir a él directamente.”

La «decision» sobre la «excepcion» es la estructura politico-juridica originaria, puesto que no
existe una norma que pueda ser aplicada en el caos. El soberano es el responsable de crear la
situacion.” Bl caos debe ser incluido mediante la creacién de una zona de indiferenciacién
entre el exterior y el interior, entre el caos y la situaciéon normal. A través de la «excepciony, lo

31 Agamben, Giotgio. Estado de excepeion: Homo sacer, 11, I. Buenos Aires: Adriana Herrera, 2003: 28.

32 « El caso excepcional transparenta de la manera mas luminosa la esencia de la autoridad del Estado. Vemos que
en tal caso la decisiéon se separa de la norma juridica y, si se nos permite la paradoja, la autoridad demuestra que
para crear derecho no necesita tener derecho.» Schmitt, Carl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 18.

3 « La norma exige un medio homogéneo. Esta normalidad factica no es un simple «supuesto externo» que el
jurista pueda ignorar; antes bien, es parte de su validez inmanente. No existe una sola norma que fuera aplicable a
un caos. Es menester que el orden sea restablecido, si el orden juridico ha de tener sentido. Es necesario de todo
punto implantar una situacién normal, y soberano es quien con caracter definitivo decide si la situacion es, en
efecto, normal. El derecho es siempre «derecho de una situacién». El soberano crea esa situacion y la garantiza en
su totalidad. El asume el monopolio de la dltima decisién. En lo cual estriba precisamente la esencia de la
soberanfa del Estado, que mas que monopolio de la coaccién o del mando, hay que definirla juridicamente como
el monopolio de la decisién, en el sentido general que luego tendremos ocasién de precisar... » Schmitt, Carl.
Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 18.
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que esta incluido y lo que ha quedado excluido adquiere sentido por primera vez. A través de
una exclusion inclusiva se abre el espacio en el que se pueden establecer limites entre lo interno
y lo externo y de los territorios en los que es posible asignar normas determinadas.

Como dispositivo original por medio del cual el Derecho se vincula con la vida, el «estado de
excepciony, crea una dimension oscura y ambigua vincula al poder soberano con la Ley. Esta
relacion no refiere ni a una guaestio iuris 01 a una guaesto factis, sino a la propia relacion entre el
hecho y el Derecho, es decir, concierne a la naturaleza intima de la ley y no sélo a la irrupcion
de la vida efectiva-. En otras palabras, en el «estado de excepcion» se evidencia la inclusion de
la violencia como hecho juridico primordial, y no sélo como castigo del primer acto, de tal
modo que, a través de una inclusion excluyente, el hecho y el Derecho se vuelven
indistinguibles.

La afirmaciéon segun la cual «a regla vive solo de la excepcidén» debe ser tomada
pues literalmente. El derecho no tiene otra vida que la que consigue integrar
dentro de si a través de la exclusion inclusiva de la exceptio: se nutre de ésta y sin
ella es letra muerta. En este sentido realmente el derecho «no tiene por si mismo
ninguna existencia pero su ser es la vida misma de los hombres». La decision traza
y renueva cada vez este umbral de indiferencia entre lo externo y lo interno, la
exclusion y la inclusion, ndmos'y physis, en el que la vida esta originariamente situada
como una excepcion en el derecho. Su decisién nos sitia ante un indecible.™

El orden juridico-politico tiende a incluir aquello que ha expulsado, ya que sélo puede tener
soberania sobre aquello que es capaz de interiorizar’; por ello, el vigor de la Ley depende de su
disposiciéon a mantenerse en relaciéon con su exterioridad.

El ordenamiento del espacio que, segin Schmitt, da lugar al «nomos soberano», no surge
unicamente de la «ocupacion del espaciox» —Landnahmey*, es decir, de la identificacién entre la

3 Agamben, Giotgio. Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida. Valencia: Pre-textos, 2010: 42.

¥ «... el Estado siempre ha estado en relacion con un afuera, y no se puede concebir independientemente de esta
relacion. La ley del Estado no es la del Todo o Nada (sociedades con Estado o sociedades contra Estado), sino la
de lo interior y lo exterior. El Estado es la soberanfa. Pero la soberania sélo reina sobre aquello que es capaz de
interiorizar, de apropiarse localmente. No sélo no hay un Estado universal, sino que el afuera de los Estados no se
deja reducir a la «politica exterior», es decir, a un conjunto de relaciones entre Estados. El afuera aparece
simultineamente en dos direcciones: grandes mdquinas mundiales, ramificadas por todo el ecumene en un
momento dado, y que gozan de una amplia autonomia con relaciéon a los Estados (por ejemplo, organizaciones
comerciales del tipo «grandes compafifas», o bien complejos industriales, o incluso formaciones religiosas como el
cristianismo, el islamismo, ciertos movimientos de profetismo o de mesianismo, etc.); pero también, mecanismos
locales de bandas, margenes, minorias, que continian afirmando los derechos de sociedades segmentarias contra
los 6rganos de poder de Estado.» Deleuze, Gilles, y Félix Guattari. Mil mesetas. Capitalismo y esquizofrenia. Cuarta.
Valencia: Pre-textos, 2000: 367.

3 En lenguaje mitico, la «tierra» esta unida al derecho y a la justicia por una raiz triple: en primer lugar, la «tierra
fértil» es la marca del esfuerzo y el trabajo que son recompensados con «justicia» gracias a la cosecha; en segundo
lugar, el «suelo labrado» muestra lineas fijas que hacen visibles determinadas divisiones, se evidencian las medidas
y las reglas segun se organiza el trabajo; la «tierra» lleva sobre su superficie firme vallados y cercados que revelan la
ordenacion de los asentamientos humanos, las formas de poder y de dominio se hacen publicas. La «tierra»
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«organizacion del espacio» —«Ortungs- y la fijacion del «orden juridicon —«Ordungy-, sino, sobre
., : 37
todo, de la «ocupacion del afueran —«Ausnabmer-, de la «excepciony™.

La excepcion es, en este sentido, la localizacion (Ortung) fundamental, que no se
limita a distinguir lo que esta dentro y lo que esta fuera, la situacion normal y el
caos, sino que establece entre ellos un umbral (el estado de excepcion) a partir del
cual lo interior y lo exterior entran en esas complejas relaciones topoldgicas que

hacen posible la validez del ordenamiento.™

Por medio de una suspension del Derecho, se pretende «encerrar el afuera», es decir, el sistema
juridico interioriza el exceso designando un exterior de si mismo y creando, al mismo tiempo,
una «interioridad de espera o de excepcién». No se trata de controlar o neutralizar el exceso,
sino crear el espacio en que el orden juridico-politico puede tener valor y, en consecuencia, es

capaz de gestionar el desorden.

El soberano, a través del estado de excepcion, «crea y garantiza la situacién» necesaria en la que

el Derecho pueda tener vigencia.

Lo excepcional es lo que no se puede subsumir; escapa a toda determinacion
general, pero, al mismo tiempo, pone al descubierto en toda su pureza un
elemento especificamente juridico, la decision. El caso excepcional, en su
configuracién absoluta, se impone la necesidad de crear una situacion dentro de la
cual puedan tener validez los preceptos juridicos.”

La soberanfa, fundada en el poder de decidir sobre el estado de excepcion, representa una
paradoja para la dogmatica del Derecho: «El soberano esta, al mismo tiempo, fuera y dentro
del ordenamiento juridico»™ Al tener el poder legal para suspender la validez de la ley,
juridicamente, el soberano trasciende el ambito del Derecho positivo a través de su suspension,
pero sin dejar de estar vinculado a él, puesto que dicha competencia esta determinada
juridicamente.”

representa el premio al trabajo, el limite firme y el signo publico del orden. El «mar no contiene un vinculo tan
evidente; aunque sus riquezas son extraidas como fruto del trabajo y el esfuerzo, no hay una medida fija entre la
siembra y la cosecha; tampoco se puede trazar lineas fijas, los barcos no dejan huellas en su camino, «... sobre las
olas, todo es ola». El «mar» no es territorio estatal, esta abierto a todos de la misma manera, es el espacio de la
ambivalencia; pude ser escenario de multiples eventos al mismo tiempo: «En tal circunstancia, el pescador pacifico
puede pescar pacificamente en el mismo lugar en que la potencia maritima beligerante puede colocar sus minas, y
el neutral puede navegar libremente en el mismo espacio en que los beligerantes pueden aniquilarse mutuamente
con ayuda de minas, submarinos y aviones» Schmitt, Catl. E/ nomos de la tierra en el Derecho de Gentes del «lus publicum
europaenn». Granada: COMARES, 2002

37 Cfr. Agamben, Giorgio. Homo Sacer. El poder soberano y la nude vida. Valencia: Pre-textos, 2010: 32.

3 Agamben, Giorgio. Homo Sacer. El poder soberano y la nude vida. Valencia: Pre-textos, 2010: 32.

% Ibidem.

40 Agamben, Giotgio. Homo Sacer. E/ poder soberano y la nude vida. Valencia: Pre-textos, 2010: 27.

4 «Y eso significa que la paradoja de la soberania puede formularse también de esta forma: «La ley esta fuera de si
mismax, o bien: «Yo, el soberano, que estoy fuera de la ley, declaro que no hay un afuera de la ley»...» Ibidem.
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Toda norma general requiere que las relaciones vitales a las cuales ha de ser
aplicada efectivamente y que han de quedar sometidas a su regulacién normativa,
tengan configuraciéon normal. I.a norma exige un medio homogéneo. Esta
normalidad factica no es un simple «supuesto externo» que el jurista pueda
ignorar; antes bien, es parte de su validez inmanente. No existe una sola norma
que fuera aplicable a un caos. Es menester que el orden sea restablecido, si el
orden juridico ha de tener sentido. Es necesario de todo punto implantar una
situaciébn normal, y soberano es quien con caracter definitivo decide si la situacion
es, en efecto, normal. El derecho es siempre «derecho de una situacién». El
soberano crea esa situacioén y la garantiza en su totalidad. El asume el monopolio
de la dltima decision. En lo cual estriba precisamente la esencia de la soberania del
Estado, que mas que monopolio de la coaccién o del mando™®

La relaciéon de excepcion es una relacion de «bandow. El «bandow, antiguo término germanico
que refiere a la exclusion de la comunidad y al mandato del soberano, representa esa potencia
de la ley que se aplica desaplicandose. El bando es una forma de establecer una relaciéon con lo
que esta fuera de relacion, es decir, identifica la forma limite de relaciéon. El que ha sido puesto
en bando no queda fuera de la ley, sino que es abandonado por ella, queda expuesto en el
umbral donde la vida y el Derecho se confunden. Es en este sentido en el que la paradoja de la
soberania puede revestir la forma:

«No hay un atuera de la ley». La relacion originaria de la ley con la vida no es la aplicacion,
sino el Abandono. La potencia insuperable del nomos, su originaria «fuerza de ley», es que

mantiene a la vida en su bando abandonandola...*”

El hecho de que la soberania esté sujeta a la ley, tal como lo establece la tradicion democratica
del estado de Derecho, no elimina la paradoja, por el contrario, la acentia. En el siglo XX tiene
lugar un fenémeno paraddjico: la «guerra civil legaly, tratado tanto por Hannah Arendt —Sobre
la revolucion- como Carl Schmitt —Teoria del partisano-. La «guerra civil legaly, instaurada a través
del «estado de excepciéon», se ha constituido en el paradigma dominante de la politica
contemporanea. La dislocaciéon de una medida provisoria que se convierte en una técnica de
gobierno ha transformado de forma radical la estructura y el sentido del Derecho, ya que el
«estado de excepciony se presenta como un umbral de indeterminacién entre la democracia y el
totalitarismo.*

Toémese el caso del Estado nazi. No bien Hitler toma el poder (o, como se deberia
decir acaso mas exactamente, no bien el poder le es entregado)), proclama el 28 de
tebrero el Decreto para la proteccion del pueblo y del Estado, que suspende los articulos
de la Constitucion de Weimar concernientes a las libertades personales. El decreto

42 Schmitt, Carl. Teolggia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 18.
4 Agamben, Giotgio. Homo Sacer. E/ poder soberano y la nuda vida. Valencia: Pre-textos, 2010: 44.
4 Agamben, Giotgio. Estado de excepcidn: Homo sacer, 11, I. Buenos Aires: Adriana Herrera, 2003: 25-26.
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no fue nunca revocado, de este modo todo el Tercer Reich puede ser considerado,
desde el punto de vista juridico, como un estado de excepcion que durd doce anos.
El totalitarismo moderno puede ser definido, en este sentido, como la
instauracion, a través del estado de excepcién, de una guerra civil legal, que
permite la eliminacién fisica no sélo de los adversarios politicos sino de categorias
enteras de ciudadanos que por cualquier razon resultan no integrables en el sistema
politico. Desde entonces la creacién voluntaria de un estado de emergencia
permanente (aunque eventualmente no ganado en sentido técnico) devino una de
las practicas esenciales de los Estados contemporaneos, aun de aquellos asi

llamados democraticos.”

En el siglo XX, los totalitarismos modernos implementaron, a través del estado de excepcién46,
una «guerra civil legal» que permitié la eliminacién fisica no sélo de los adversarios politicos,
también de categorias enteras de ciudadanos que, por alguna razoén, eran inasimilable para el
régimen. La dislocacion de una medida provisoria —que se vuelve una técnica de gobierno- ha
modificado la estructura y el sentido de las formas juridicas, produciendo un umbral de
indefiniciéon entre la democracia y el totalitarismo. Asi, el estado de excepciéon tiende a
presentarse como el paradigma de gobierno dominante en la politica contemporanea.

Desde entonces, la creaciéon voluntaria de un estado de emergencia permanente
(aunque eventualmente no declarado en sentido técnico) devino una de las
practicas esenciales de los Estados contemporaneos, aun de aquellos asf llamados
democraticos.”

La wmilitary order, emanada el 13 de noviembre del Presidente de los Estados Unidos,
autorizando la «indefinite detention» —«detencion indefinida»- y las «wilitary comissionsy —
«comisiones militares»- para procesar a los no-ciudadanos que se encuentren bajo sospecha de
estar implicados en actividades terroristas, revela al estado de excepcién como una estructura
originaria, donde se inserta al singular en el Derecho a través de su suspension. La novedad de
la «orden» del Presidente Bush radica en la creacidén de los «detaineer —«detenidos»-, una

categoria juridicamente inclasificable que cancela todo estatuto legal del individuo.

Aunque la USA Patriot Act, aprobada por el Senado el 26 de octubre de 2001, autorizaba al
Attorney general poner bajo custodia a los sospechosos de actividades que pusieran en peligro la
seguridad nacional de los Estados Unidos; los detenidos debfan ser expulsados o acusados de
violacion a la ley de inmigraciéon o algin otro delito en un plazo maximo de siete dias. A los

4 Agamben, Giotgio. Estado de excepcion: Homo sacer, I1, I. Buenos Aires: Adriana Herrera, 2003: 25.

4 «Toémese el caso del Estado nazi. No bien Hitler toma el poder (o, como se deberia decir acaso mas
exactamente, no bien el poder le es entregado), proclama el 28 de febrero el Decreto para la proteccion del pueblo y del
Estado, que suspende los articulos de la Constitucién de Weimar concernientes a las libertades personales. El
decreto nunca fue revocado, de modo que todo el Tercer Reich puede ser considerado, desde el punto de vista
juridico, como un estado de excepcién que durd doce afios.» Ibid.: 25.

47 Ibidem.
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talibanes capturados en Afganistan se les ha negado el estatuto de POW —contraviniendo lo
establecido por la Convencién de Ginebra-, tampoco se les ha imputado algun delito de
acuerdo a las leyes norteamericanas; se encuentran en una detencién indefinida, no sélo en el
sentido temporal, también en cuanto a su naturaleza que ha sido sustraida de cualquier control
legal.

El estado de excepcion como respuesta a la crisis politica

Clasificamos habitualmente a los Estados segun la forma
en que el poder supremo esta distribuido: si pertenece a
uno solo, es una monarquia; si pertenece a todos, una
democracia, etc. Este poder supremo, scontra quién se
ejercer Contra el individuo y su libertad de individuo. El
poder del Estado emplea la fuerza, el individuo no debe
hacerlo. En manos del Estado la fuerza se llama Derecho,
en manos del individuo recibira el nombre de crimen.
Crimen significa el empleo de la fuerza por el individuo;
solo por el crimen puede el individuo destruir el poder del
Estado, cuando considera que esta por encima del Estado
y no el Estado por encima de ¢l

Max Stirner, El tnico y su propiedad

Al circunscribir con precision los casos en el que el orden juridico se suspende a si mismo, el
estado de Derecho pretende regular lo mas posible el «estado de excepcién». Schmitt sostiene
que por definicién, el estado de excepcion no puede ser constrefiido dentro de la norma. La
validez de la norma general exige un medio homogéneo, ya que no existe norma que pueda ser
aplicada en el caos. A través del el caso excepcional, el Estado soberano pretende crear una
situaciéon en la cual el orden, nuevamente, adquiera sentido y, en consecuencia, en el que
tengan validez los preceptos juridicos. En este sentido, el «estado de excepcion» puede
definirse como la respuesta inmediata del poder estatal a los conflictos mds extremos.

«Toda norma general requiere que las relaciones vitales a las cuales ha de ser
aplicada efectivamente y que han de quedar sometidas a su regulacién normativa,
tengan configuracién normal. La norma exige un medio homogéneo. Esta
normalidad factica no es un simple «supuesto externo» que el jurista pueda ignorar;
antes bien, es parte de su validez inmanente. No existe una sola norma que fuera
aplicable a un caos. Es menester que el orden sea restablecido, si el orden juridico
ha de tener sentido. Es necesario de todo punto implantar una situacién normal, y
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soberano es quien con caracter definitivo decide si la situacién es, en efecto,
. . ., 48
normal. El derecho es siempre «derecho de una situaciony...»

Probablemente, en Francia, durante la época de la Revolucion, surgi6 el «estado de excepcion»
moderno®. Durante el siglo XVIII, para someter los desérdenes acontecidos por motivo de las
cosechas, se implementé la jurisdicciéon prebostal. Los tribunales prebostales eran tribunales
militares que sentenciaban en primera y ultima instancia en caso se disturbio y amenaza a la
seguridad publica, sin importar que los autores fueran soldados o civiles. * Se facultaba a los
comisarios prebostales para que ejercieran una actividad judicial extraordinaria dentro de sus
circunscripciones, lo que comtinmente significaba una abreviaciéon sumaria del proceso.51 Esta
prerrogativa recafa en el comandante de la gendarmerfa organizada militarmente. Se recurrid a
esta medida en numerosas ocasiones para restablecer el orden juridico y la seguridad, en el
momento que acontecian desérdenes internos, los llamados cas prévétaux —el atraco en caminos,

el saqueo, el motin y la perturbacion de la seguridad publica-.

Uno de los principales problemas de la aplicacion de estas medidas extraordinarias fue
justificar juridicamente las violaciones inevitables al cuerpo, a la vida y a la propiedad, tanto de
los amotinados como de los terceros no participantes del motin, causadas por la injerencia de
la autoridad militar. Aunque en repetidas ocasiones se declar6, como descargo, que los civiles
que fueran encontrados con armas en las manos serfan sometidos al Derecho de guerra, esto
no explicaba la afecciéon a terceros cuando habia que reprimir una subversiéon por medios
militares. Pues, cuando se declaraba que alguien estaba «hors-la-lo»» —fuera-de-la-ley» se
autorizaba a todos los ciudadanos franceses disparar en contra de los desertores y de los
traidores. Esta declaraciéon producfa una ficcién de un fallo pronunciado y ejecutado
inmediatamente, ya que se asumia que la infamia del hecho era en si misma acusadora y testigo;
por tanto, el abatimiento del enemigo debia ser considerado de facto como la sentencia y el
cumplimiento de la misma.”

Alli donde todavia esta viva la representaciéon de que mediante un determinado
acto se coloca uno fuera de la ley, alli donde su autor se convierte zpso facto en

48 Schmitt, Carl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 18.

4 Cfr. Agamben, Giotgio. Estado de excepcion: Homo sacer, 11, I. Buenos Aires: Adriana Herrera, 2003: 23-25.

50 En el caso anglosajon, aunque la Carta de Derechos —Bi/ of rights- prohibié las comisiones extraordinarias —que
podian condenar a muerte tanto a civiles como soldados-, en caso de motin, la autoridad militar podia intervenir, a
solicitud de la autoridad civil. Cfr. Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensaniiento moderno de la soberania
bhasta la lucha de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 222.

51 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 221.

52 Cfr. Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberanfa hasta la lucha
de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 227.
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proscrito, hostis, rebelde o enemigo de la patria, dicho autor es, segin esta idea, un
fuera de la ley, y objeto sin més ejecucién por parte de cualquiera.”
Y, ¥ Ob] ] porp q

La Convenciéon Nacional, al tratar de suprimir la organizacion estatal vigente, configuré una
serie de instituciones que sirvieran para asegurar el ordenamiento emergente frente a una
posible subversion. En la primera parte de la Revoluciéon francesa se tendié a limitar la
autoridad militar. LLos jacobinos se opusieron a la «/i martieh, en primer lugar, porque podia
limitar el apoyo que habian obtenido de las masas no organizadas para obtener su poder
politico; ademas, le otorgaba a las autoridades municipales, que tenfan de facto una autonomia
administrativa, una disposicion sobre las fuerzas armadas, que podian usar en contra de las
aspiraciones centralistas del gobierno revolucionatrio.

Por ese motivo, la Convenciéon Nacional decidi6é que la «ley marcial» quedaria a disposiciéon de
sus comisarios; asi, conservd su caracter netamente militar. A las autoridades civiles se les
concedio la facultad de llamar a la fuerza militar en caso de peligro para el orden publico, el
comandante militar qued6 subordinado a una instancia civil; por ello, no se les consideraba
responsables de las consecuencias, pues sélo se le permitia actuar efectivamente, pero no

. . . . :4
tomar decisiones ni resoluaonesf

. 55 . . ., . .o . .,
La dey marcialy” —«/oi martiale»- emergié como un intento de distinguir esta esfera de accion
militar factica del consejo de guerra acorde al Derecho militar, se trataba de una especie de

53 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberanfa hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 227.

5 «la loi martiale se anunciaba izando una bandera roja en el balcén principal del Ayuntamiento, requiriendo
simultineamente las autoridades municipales a los gefs de la guardia nacional, es decir, de la guardia civica, o de la
gendarmeria o de las tropas regulares, a prestar ayuda con fuerzas armadas. Con la sefial de la bandera roja se
hacfan punibles todos los tumultos (aztroupements), ya fuera con aramas o sin ellas, y debfan ser dispersados por las
fuerzas armadas. La fuerza armada requerida (guardia nacionar, gendarmerfa o tropas regulares) tenfan que
marchar inmediatamente, bajo el mando de sus oficiales y acompafiada por lo menos de un funcionario municipal,
a cuyo efecto debfan llevar igualmente por delante una bandera roja. Un funcionario municipal (no el oficial) tenfa
que preguntar a la multitud amotinada cual era el motivo del tumulto. La multitud debfa designar seis hombres
para exponer sus quejas y peticiones, teniéndose que retirar en seguida los demas de una manera pacifica. Si esto
no acontecia, el funcionario municiparl los exhortaba a retirarse pacificamente a sus casas. La exhortacion se hacia
con la siguiente férmula: Avis est donné que la loi martiale est proclamee, que fous attroupements son criminels; on va faire feu:
que les citoyens se retirent. Si la multitud se retraba pacificamente, enconces solamente se perseguia y castigaba a los
cabecillas, en proceso extraordinario. Si la multitud cometia actos de violencia antes o durante la exhortacién o si
después del tercer requerimiento no se retiraba pacificamente, entonces entraba en funciones la fuerza armada,,,
En toda la regulacion se arte del supuesto de que toda la iniciativa y la direcciéon radica en las autoridades
municipales (elegidas por los ciudadanos) y de que el comandante militar solamente es un ejecutivo que presta
obediencia.» Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lncha de clases
proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 231-232.

% «lLa idea de que en la guerra y el motin actia la autoridad militar como sustitutivo de los tribunales, a cuyo
efecto la martial law presupone una especie de justitium, ha estado siempre viva en el pensamiento juridico
anglosajon y asi sucede, por ejemplo, también en la ley americana de 1795 (que, segin Garner, esta todavia en
vigor), la cual confiere al presidente de los Estados Unidos la facultad de llamar a la milicia en caso de invasion
enemiga o desacato a la ley o de impedimento de su ejecucion, de tal manera que la situacion de violacion de la ley
no pueda ser reprimida por la jurisdiccion ordinaria y el poder ejecutivo, cuyo llamamiento, segun el art. I, sec. 8,
n.° 16 de la Constitucion, es de por si la competencia de Congreso.» Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos
del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 223-24.
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situacién ajuridica que, considerando el interés de reprimir al adversario, le permitia al
ejecutivo, personificado por la autoridad militar, proceder sin tener en cuenta las barreras
legales. En el caso de motin se podia declarar la «dey marcial», pues representaba un peligro
inmediato para la seguridad publico y los tribunales ordinarios eran insuficientes para enfrentar
la amenaza.”

En el decreto del 23 de febrero de 1790 de la Asamblea Nacional Constituyente, se les exigia a
las autoridades municipales que declarasen la «ley marcial» cada vez que estuviera en peligro la
seguridad publica. L.a guardia nacional, la gendarmeria nacional y las tropas debian seguir los
requerimientos de la autoridad administrativa para mantener el orden publico y asegurar el
respeto a las leyes. Cuando los motines aumentaron, se contemplé que la «ley marcial» se
mantendria hasta que fuera suspendida expresamente, ademas les otorgd a las autoridades
civiles la facultad de solicitar a las fuerzas armadas que reprimieran los tumultos y obligaba a
todo ciudadano a cooperar, bajo ciertos supuestos, en la represion.

La «loi martieby es un espacio libre para la ejecucion de una operacion militar en el que puede
acontecer lo que se considere necesario —de acuerdo a la situacion de las cosas-; se trata de una
accion factica, en apariencia un procedimiento legal, liberada de consideraciones juridicas
puesta al servicio de un fin politico. Desde el punto de vista juridico, se trata de un proceso
sumario que por su inmediatez se puede equiparar a un procedimiento ejecutivo; desde la
perspectiva factica, se transfieren al comandante militar las facultades juridicas de las demas
autoridades, por lo que la medida permanece inaccesible a una aprehension juridica57. Si la
divisiéon de poderes corresponde a la situacion manifiesta del Estado en tanto el estado de
Derecho se mantiene vigente, en la «ley marcial» se suprime dicha divisioén y es sustituida por el
mando del comandante militar.

A pesar de su nombre, el derecho de guerra no es, en este sentido, derecho ni ley,
sino un procedimiento dominado esencialmente por un fin factico, en el que la
regulacion juridica se limita a precisar los presupuestos bajo los cuales entra en
accion (solicitud de las autoridades civiles, requerimiento para dispersarse, etc.)
Como fundamento juridico para la situacién ajuridica se hace valer que en tales

% «Tanto el presidente (concretamente Lincoln) como el comandante militar han hecho con frecuencia uso de
esta facultad, a menudo con la autorizacion del Congteso, pero a veces también sin ella (el comandante militar con
la sola autorizacién del presidente) y, con la jurisdiccién ordinaria en suspenso, han hecho juzgar a los amotinados
por «comisiones militares». La célebre sentencia que sobre un caso semejante dicté la Corte Suprema de Justicia ex
parte Milligan. .. repite la argumentacion tradicional de que en caso de invasién enemiga o de guerra civil, si los
tribunales estan cerrados o si es imposible ejercer la jurisdiccién criminal con arreglo a la ley en el territorio donde
domina efectivamente la guerra, la autoridad civil suspendida tiene que ser sustituida por otro power, para verlar
por la seguridad del ejército y de la sociedad.» Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento noderno
de la soberania hasta la lucha de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 223.

57 «En el caso de un traspaso total del poder ejecutivo, no serfa ya posible, naturalmente, ningtn recurso juridico,
porque entonces a través del hecho no solamente se expresaria la disposicion, sino que también se expresaria
simultineamente la denegacion del recurso juridico tal vez admisible de manera que el acto podtfa contener una
riqueza fantastica de composiciones.» Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la
soberania hasta la lucha de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 226.
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casos los demas poderes resultan impotentes e ineficaces y, especialmente, los
tribunales. Entonces debe entrar en accién una especie de sustitutivo (some rude

substitute), cuya accién debe ser a la vez juicio y ejecucién.™

Se procuraba que la ey marcialy contuviera una serie de preceptos formales™, pues no se
trataba de una batalla contra el enemigo exterior, sino de un ataque contra el adversario
politico interno, es decir, la accion violenta del Estado se dirigia contra los propios ciudadanos.
Pero tales preceptos no afectan la accién, sino unicamente los presupuestos. Esta distincion
dio pie a una diferenciacion entre dos formas diferentes de regulacion juridica: la conveniencia
técnica material —que delimita los presupuestos de la accion- y la normalizacion juridica —que
delimita el contenido conforme a las circunstancias del hecho-. Al normar la intervencién de
las fuerzas militares contra los ciudadanos se podia instituir mayores garantfas, de tal modo que
solo serfa admitido este recurso en caso de gravedad; pero, una vez desplegadas las fuerzas se
carecerfa de una regulacién del contenido mismo de la accién.

Aqui la normalizacién tiene que limitarse a establecer con precision los
presupuestos bajo los cuales se da el caso de gravedad. La ley indica entonces un
supuesto de hecho que o bien contiene el verdadero concepto delimitado con
arreglo a las circunstancias de hecho, es decir, delimitado con precisién, o bien
trata de establecer, mediante una especie de divisién de los poderes, una garantia
que deje la decision sobre el presupuesto del caso de gravedad a una parte distinta
de la militar, es decir, distinta de aquella que ejecuta efectivamente la acciéon. Pero
esta division de la competencia falla frente al caso de necesidad. Lo mismo que en
la legitima defensa, cuando se da el presupuesto, o sea, un ataque antijuridico
actual, puede llegarse a todo lo que sea necesario para rechazar el ataque, sin que
en su regulacion juridica se dé ninguna indicacién acerca de lo que es necesario
para rechazar el ataque, asi también sucede con la accidén que resulta necesatia con
arreglo a la situacion de las cosas, una vez que tienen lugar los presupuestos para la

., 60
accion del caso de gravedad.

En el momento en que se hizo responsable a las municipalidades de los dafios que causaran los
tumultos, surgié una consecuencia inherente al derecho de necesidad: quien lo ejerce es
., . . . 1 .
también quien decide acerca de si se cumplen los presupuestos para declararlo.”’ Bajo el

58 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 223.

% «El problema jusnaturalista de si un estado general de necesidad y la guerra de todos contra todos lleva unida
una situacién juridica puede ser, pues, siempre actual. Pro para una consideracion cientifico-juridica, lo decisivo en
tales construcciones del proceder via facti es que ignoran justamente lo que es esencial al derecho, esto es, la
forma. Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de clases
proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 228.

0 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 229.

61 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 233.
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auspicio del soberano —quien darfa las instrucciones necesarias para el restablecimiento de
orden-, las fuerzas militares podian actuar en ciertos casos urgentes sin el requerimiento de la
autoridad civil. Fundado en este precepto, en la Constitucion de 1791 se contempla que
cuando las fuerzas armadas actien de hecho en contra los amotinados, las fuerzas armadas no
tendran ninguna responsabilidad por las consecuencias que pudieran derivarse de su
intervencion.

En la ley del 8 de julio de 1791 se aborda la cuestion del «estado de sition —«état de siégen-; refiere
a la regulacion de las relaciones entre las autoridades civiles y militares y al mantenimiento de
las plazas y los puestos militares. Se distingue entre tres estados: «estado de paz» —«état de paix»-,
donde la autoridad militar sélo tiene jurisdiccion sobre las tropas y los demas asuntos policiales
incumben a la autoridad civil; «estado de guerray —«état de guerren-, donde las autoridades civiles
conservan sus facultares policial, pero el comandante militar puede implementar medidas que
correspondan a la policia, si conciernen a la seguridad militar de la plaza, la autoridad civil no
podia dar ninguna orden sin ponerse previamente de acuerdo con el comandante militar,
ademas, tiene que publicar todas las ordenanzas de policia que el comandante militar considere
necesarias en interés de la seguridad de la plaza®; y «estado de sitio» «état de siéger, donde todas
las facultades juridicas de la autoridad civil que tengan relacion con el mantenimiento del orden
son transferidas al comandante, quien las ejercera bajo su propia responsabilidad; no se trata
so6lo de las facultades ejecutivas, sino de todas las prerrogativas constitucionales conferidas a la
autoridad civil cuya competencia implique el mantenimiento del orden y de la seguridad
publica.”

La palabra «éfat refiere a una situaciéon a la que van ligadas consecuencias técnicas que
posibilitan la vivencia del Derecho.

El estado de sitio de una fortaleza es, como el estado de defensa (état de défense) o la
prevencion de un sector de tropas (état de requisition permanente), una situacion
factica de naturaleza militar. Si el comandante militar lo declara expresamente, esto
no significa juridicamente nada distinto a cuando el que actda en legitima defensa
llama la atencién a su adversario para advertirle que a hacer uso de un derecho de
legitima defensa. El estado de sitio no se ha convertido todavia en punto de
partida para una ficcién, con ayuda de la cual habran de producirse determinadas
consecuencias juridicas.”

02 «Pero para esto se le conceden amplias facultades , que el comandante militar puede ejercer sin mas:
llamamiento de los obreros para la defensa, expulsiéon de los extranjeros, sospechosos y bouches inutiles, y
finalmente poder general para adoptar todas la medidas que vayan en interés de la defensa y eliminar todo lo que
obstaculice los movimientos de las tropas y la defensa...» Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del
pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 241.

63 Cfr. Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha
de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 234-235.

64 Cfr. Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento modetno de la soberanfa hasta la lucha
de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 237.
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Tras el golpe de estado del 18 Fructidor V —4 de septiembre de 1797-, producto del rol
preponderante que habia adquirido en ejército dentro del Estado revolucionario, se acentio el
caracter militar de la legislacion; se extendié la aplicacion del «estado de guerra» y del «estado
de sitio» a las municipalidades de la provincia. En un primer momento, el Directorio podia
declarar el «estado de guerra», pero no el «estado de sitioy; en caso de que fuera declarado el
«estado de guerra», el comandante militar se convertirfa en el chef comisarial del municipio.
Posteriormente, se le concedi6 al Directorio la facultad de establecer el «estado de sitiow, sin
tener que esperar el consentimiento de la Asamblea Legislativa. Al sustituir el acto del estado
de necesidad real por el acto formal de la declaracion, el gobierno tenfa la posibilidad de
instaurar el «estado de sitio» si lo consideraba necesario, poniendo este procedimiento técnico-
militar al servicio de la politica interior.

Aun cuando no se mencionaba el «estado de sitio», la Constitucién del 22 Frimario VIII —13 de
diciembre de 1799-, en su articulo 92, introdujo un nuevo desarrollo: la suspension de la
Constituciéon iz foto mientras la seguridad del Estado estuviera amenazada por los
amotinamientos. El comandante militar debia todos los servicios, tanto militares como civiles;
Las facultades ejecutivas y judiciales transmitidas, a través de un medio técnico-administrativo,
rebasarfan la autoridad de las instancias civiles con el fin de asegurar un fin militar.

Aqui domina por completo la representacion de que el interés de la operacion
militar justifica toda injerencia en los derechos de libertad ciudadana, incluso sin la
suspension de los preceptos correspondientes de la Constitucion. El estado de
sitio... da lugar a que el comandante se convierta en superior de todas las
autoridades civiles que ejerzan una actividad relacionada con el mantenimiento del
orden publico y la policia y también a que retenga para si toda la autoridad que
competa a esos funcionarios. Puede ejercerlas por si mismo o «delegarlas» a su
criterio en las autoridades civiles, las cuales las ejercerian entonces en nombre del
comandante militar y bajo su vigilancia (surveillance) en todo el recinto de la
fortaleza o del bloqueo. Se admite, pues, que existe un derecho propio del
comandante militar, no derivado de ninguna cesiéon de facultades civiles, el cual no
es, por tanto, una mera acumulacion de competencias de la autoridad civil, y que le
es atribuido para el mantenimiento del orden y la seguridad ptblicos.”

En la Constitucion de 1815 se decreté que en los tumultos ciudadanos, sélo podia declararse el
«estado de sitio» a través de una lay, es decir, en virtud de la representaciéon popular; pues, la
decision de emplear la fuerza militar contra los propios ciudadanos no podia quedar sujeta al
arbitrio del jefe supremo del ejército —en este caso, el emperador-, ya que los tribunales
militares infringfan los derechos constitucionales.

65 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 242.
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Al ser considerado un medio técnico-administrativo, en el que la autoridad podia hacer lo que
le pareciera necesario, el gobierno de la restauracién recurrié al «estado de sition para la lucha
contra el enemigo interno, limitando las garantias constitucionales, en particular la libertad
personal y la libertad de prensa®. Para el derecho de excepcion, invocado por el estado de
necesidad, las libertades representan un problema de soberanfa: todas las partes reconocen que
el ejercicio de la soberania esta vinculado a facultades legalmente reguladas, pero la soberania
se supone por principio un poder estatal ilimitado —que permanece latente- y su vinculacion
con la regulacién ordinaria sélo tiene validez en el caso normal; en la monarquia, la excepcion
no representaba un apoderamiento para el caso de necesidad, sino una expresion de su
soberania, por tanto, no se considerarfa inconstitucional adoptar 6rdenes que contravinieran las
leyes existentes e, incluso, la misma Constitucién —si era necesario para asegurar el orden
existente a juicio del Rey-. Si bien el soberano no podia modificar el contenido de la
Constitucion, tenfa la obligacion de asegurarla y protegerla de modificaciones; por ello, se le
dotaba de un «poder supremox» —«pouvoir supréme»- que le facultaba para pasar por encima del
ordenamiento legal.

En este sentido, Schmitt recuperaria el concepto de soberania ilimitada, cuando menos en
potencia, para enarbolar un fundamento juridico de la dictadura; pues, si la soberanfa es
considerada como la omnipotencia estatal, la Constituciéon no establece una delimitacién
integral de los poderes, tinicamente abarca su contenido calculable®’. La soberania, entonces, se
convierte en una facultad, ilimitable por principio, para decidir lo que se debe hacer de acuerdo
a la exigencia de la situacion en interés de la seguridad estatal, sin necesidad de prestar atencion
al orden constituido.

El principio monarquico, que tan diversos contenidos politicos y de teorfa del
Estado pudo recibir, tiene aquf juridicamente el sentido de una distincién entre una
manifestacién ordinaria, es decir, abarcada por una regulacion juridica y por tanto
delimitada, y una manifestacion extraordinaria, es decir, inmediata, de la plenitudo
potestatis limitada a que se refieren las facultades de la soberanifa. Sélo una literatura
que haya perdido todo sentido para el problema juridico fundamental de la teotia
del Estado, que es la oposicion entre derecho y realizaciéon del derecho, puede
descubrir aqui en la distincién entre sustancia y ejercicio de la soberania una
nimiedad escolastica desapercibida.”

% «Es caracteristica la férmula con que fue ordenado el estado de sitio de Grenoble, por comunicacion telegrafica
del Consejo de los Ministros al comandante militar en mayo de 1816: /e départamente de I'lsére doit étre regardé en état de
siége, les antorités civiles et militaires ont un ponvoir discrétionaire. [el departamento de Isere debe declararse en estado de
sitio, las autoridades civiles y militares detentan de un poder discrecional.l» Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los
comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 246.

67 Cfr. Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberanfa hasta la lucha
de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 247-248.

8 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 248.
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Tras el fin de la Restauracion, se reelaboré la Constitucion y se eliminé su referencia explicita
al «estado de sition; pero a través de ordenanzas se recurrié con mayor frecuencia al «estado de
excepciény, aduciendo como motivos los ataques a la propiedad publica y privada, el asesinato
de guardias nacionales, tropas de linea y funcionarios publicos y la necesidad de mantener la
seguridad publica mediante medidas enérgicas”. Aunque las autoridades civiles permanecieron
en sus posiciones de hecho —pues era propésito del gobierno que la jurisdiccion militar
solamente entrase en funciones en casos especiales relacionados con el motin para no
pertjudicar los derechos y libertades ciudadanas-, el comandante de Paris podia ejercer todas sus

facultades, tanto administrativas como judiciales.70

La acciéon militar incondicionada del «estado de sitio» serfa comprendida por la institucién
juridica de la «dictadura comisarialy. De acuerdo al sentido liberal del estado de derecho, se
intent6 limitar juridicamente la competencia del comandante militar, no sélo en sus
presupuestos, también en su contenido; asi, se traté de constrefiir el poder estatal ilimitado en
un ambito espacial y temporal limitado. Ademas, se le negd facultades legislativas.

Después del prolongado «estado de sitio» declarado en Paris en 1848, se emprendié una
regulacion juridica de los presupuestos y la competencia del «estado de sitio ficticio» —o «estado
de sitio politicon: en principio, su declaraciéon corresponde al poder ejecutivo. Ya que se
consideraba que el «estado de sitio militar» significaba una abolicion de las libertades
constitucionales, se buscaria que permanecieran algunos derechos, mientras no obstruyeran la
aplicacién de las medidas militares’". También se delimitarfa las facultades del comandante

9 « La guardia nacional, cuya competencia habia sido reservada expresamente en la declaracion del estado de sitio
de Paris en 1832, combatié con especial encono a los amotinados de 1832, es decir, al proletariado revolucionario.
En junio de 1848 se repitié el mismo acontecimiento: el estado de sitio declarado por la Asamblea Nacional el 24
de junio de 1848, tenfa por fin la proteccién de la propiedad privada y de la Constitucion burguesa. Patfs fue
puesto en estado de sitio (Paris est mis en éfat de sigge), y se transmitieron al general Cavaignac todas las facultades
ejecutivas. A propuesta habfa sido de transmitirle todas las facultades (fous les pouviers), pero limitarla a las
facultades ejecutivas no se habfa fomentado una transmisién del poder ejecutivo, en el sentido de que el
comandante militar tuviera solamente las facultades que de otra forma competirfan a las autoridades civiles, sino
que se expresaban sin lugar a duda que el general no tenfa poderes legislativos de ninguna especie. En
consideracion al estado de sitio y al poder que le habfa transmitido como comandante supremo de las fuerzas
armadas militares de la capital, Cavaignac proclamé una serie de ordenanzas (arréfes); prohibicioén de carteles que
no emanaran del gobierno, desarme de los guardias nacionales que no prestaran obediencia al llamamiento para la
defensa de la Republica, fusilamiento «conforma al derecho de guerra» de todo el que fuera encontrado trabajando
en una barricada (deberfa ser tratado como si se le hubiera detenido con las armas en la mano), toma de
declaracién a las personas detenidas con motivo del levantamiento del 23 de junio, informando de ella los oficiales
al tribunal de guerra de la primera division militar, persecucién de todos los crimenes y delitos cometidos en el
territorio de la ciudad de Paris colocado bajo la direccién de autoridades militares. E1 28 de junio, la Asamblea
Nacional transmitié a Cavaignac el ejecutivo, bajo el titulo de presidente del Consejo de Ministros. El estado de
sitio fue levantado por resolucion de la Asamblea Nacional el 19 de octubre de 1848.» Cfr. Schmitt, Catl. La
dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de clases proletaria. Madrid: Alianza
Editorial, 2003: 252-253.

70 Cfr. Schmitt, Catl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberanfa hasta la lucha
de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 250-251.

71 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 254.
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militar; de este modo, podrtia realizar registros domiciliarios, expulsar a personas sospechosas,
incautar armas y municiones, prohibir publicaciones y reuniones subversivas; pero, atendiendo
las garantias constitucionales, un juez regular podria suspender la competencia de los tribunales
excepcionales. A partir de esta innovacion juridica, ya no era necesario suspender la
Constitucién en su totalidad, sino un nimero de derechos determinados.

Asf{ se determinarfan con exactitud las injerencias permitidas en la libertad
personal, la libertad de prensa, la libertad de reunién vy, tratindose de armas y
municiones, también en la propiedad privada. En los demas derechos de libertad
garantizados por la Constitucion de 1748; la propiedad privada, la libertad de
conciencia y culto, la libertad de trabajo y derecho de votar los impuestos, no debia
intervenir el comandante militar.”

A partir de esta delimitacién, que procura no afectar a las ciudadanos no participantes con la
accion militar a su persona o propiedad, surge la diferenciaciéon entre «estado de sitio realy —
«état de siége effectip>- y «estado de sitio ficticion —«ézat de siége fictipy o «estado de sitio politicon-. En
el «estado de sitio politico» no existe libertad de acciéon incondicionada, tal como en una
operacion militar; por ese motivo es que solo se suspenden algunos derechos particulares,
dependiendo del adversario —el cual, segun la concepcion moderna, la declaracion del «estado
de excepcién» no les privaria de ser ciudadanos ni de ciertas garantias constitucionales-.

La distincion entre «estado de sitio real» —«état de sicge effectip- y «estado de sitio ficticion —«état de
siége fictipy”-, propuesta por Theodor Reinach en 1929 a partir de su analisis de la Constitucién
de 1811, corresponde a la tradicion del Derecho publico francés; en ella tiene origen la
oposicion entre «estado de excepcion real» y «estado de excepcidn ficticion presente en la obra
de Benjamin y de Schmitt.

El articulo 48 de la Constitucién alemana del 11 de agosto de 1919 disponia que si la seguridad
publica estuviera amenazada, el Reich podria adoptar las medidas necesarias para el
restablecimiento del orden publico; aunque bajo el control del Reichstag, el Presidente podia
disponer de una comision de accion, la cual podria actuar sin esperar la declaraciéon formal del
«estado de excepciéon» de acuerdo a su arbitrio —en consideracion de la apreciacién de la
situacién-"". Euhgen Schiffer, ministro de justicia del Reich, entendié que dicho articulo no
establecfa ninguna limitaciéon especial, contraria a la concepciéon del estado de Derecho
mantenida hasta entonces, por lo que suponfa un apoderamiento ilimitado; pues el Presidente

72 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 254-255.

73 «la jurisprudencia anglosajona prefiere hablar, en este sentido, de fancied emergency. Los juristas nazis, por su
parte, hablan sin reservas de su gewollte Ausnabmezustand, un estado de excepcion deseado, “con el fin de instaurar
el Estado nacionalsocialista.» Agamben, Giorgio. Estado de excepcion: Homo sacer, 1I, 1. Buenos Aires: Adriana
Herrera, 2003: 26.

74 Cfr. Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberanfa hasta la lucha
de clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 257-258.
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o el Reichstag se convertirfan en portadores del «ponvoir constituanty —poder constituyente»- y la
Constitucién permanecerfa como un precario orden provisional.

Por ello puede también, como admitié el ministro de justicia del Reich, Schiffer en
la Asamblea Nacional, cubrir ciudades de gases venenosos si en un caso concreto
es esta la medida necesaria para el restablecimiento de la seguridad y el orden. Aqui
no existe otra limitacién como tampoco existe en ningin otro obstaculo a lo que

. . ., 75
exija la situacion de las cosas para alcanzar un fin.

Las medidas ilimitadas no significaban una disolucién de toda consideracién juridica y una
transmision de la soberania al ejecutivo, pues se trataba de una medida de caracter factico y, en
cuanto tal, no podrian ser actos de legislacion ni de administracién de justicia.

El Derecho y la construccion racional del orden

La ciencia de la naturaleza, que en Korn se presenta como
la ciencia por antonomasia, se presenta asi sobre todo en
cuanto fundamento de la técnica. Pero resulta patente que
ésta no es un hecho puramente cientifico-natural. Al
mismo tiempo es un hecho histérico. Como tal, fuerza a
revisar la separacion positivista, antidialéctica, que se ha
procurado establecer entre las ciencias naturales y las del
espiritu. Las cuestiones que la humanidad expone a la
naturaleza estan condicionadas por el estadio de su
produccién. Y este es el punto en el que fracasa el
positivismo. En el desarrollo de la técnica ha podido
percibir los progresos de las ciencias naturales, pero no los
retrocesos de la sociedad.

Walter Benjamin, Historia y coleccionismo: Eduard Fuchs

La violencia establece un umbral que vincula a la sociedad con lo que queda fuera de ella;

ademas de permitir un vinculo con lo externo, asegura la subsistencia de la zona interna que
. .7

puede crecer sin la amenaza del exterior”

75 Schmitt, Carl. La dictadura. Desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Madrid: Alianza Editorial, 2003: 258.

76 «En la formulacién de Guendn, el sacrificio refleja (y por tanto invierte) el solve et coagula de los origenes; lo que
en la creacion habia sido dividido vuelve ahora a reunirse. «El sacrificio tiene, como funcién esencial, la de “unir
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Al circunscribir con precision los casos en el que el orden juridico se suspende a si mismo, el
estado de Derecho pretende regular lo mas posible el «estado de excepcién». Schmitt sostiene
que por definicion, el estado de excepcion no puede ser constrefiido dentro de la norma.En
buena medida, la Modernidad” surge de la identificacion entre la Ley y el orden; de tal modo
que la expresion «la Ley y el orden» pareciera un pleonasmo que enfatiza el hecho de que
ambos comparten un mismo origen y una misma significaciéon: la organizaciéon racional del

mundo.”™

Esta identificaciéon supone que el Derecho positivo y el orden estatal fueran dos entes
inmanentes, de tal modo que nunca se presentaran en conflicto. Si se concibe al Estado como
un conjunto de normas, tal como sostiene el racionalismo juridico de Kelsen, no existe
contradiccion logica, puesto que la norma se afirmaria asi misma’”’. Pero la postura de Kelsen
pareciera ignorar el problema sustancial de la realizaciéon del Derecho; aunque las reglas
juridicas especifican explicitamente su alcance —las personas y los lugares a los que refieren-, la
mera aserciéon es incapaz de determinar la aplicabilidad de una norma, pues depende del
cumplimiento de ciertas condiciones®. La vigencia del sistema juridico en su totalidad es un

lo que ha sido separado”, y por tanto, en lo que concierne al hombre, reunir su “yo” con el “Ello”.» De aqui la
coninnctio, la hierogamia, que se entrelaza con los actos del sacrificio, fundamento ritual del entrelazamiento de
Eros y Thanatos. De aqui el hedor a carniceria que es el aura del sexo. Pero ¢como puede un acto de expulsion
violenta y de destruccion ser un acto de reunion, de reintegracion? Al matar a la victima, la cultura se separa
violentamente de la cosa, corta un vinculo que la une al todo. Pero, al dedicar la victima a la divinidad, la cultura
reune la cosa destruida, en representacién de si misma, con el todo. Y la diferencia viene dada por el punto en que
el movimiento se detiene, sea en el centro de lo interno de la sociedad o en el centro externo a ella...» Calasso,
Roberto. La ruina de Kasch. Barcelona: Anagrama, 2001

7 «lLa propia eleccion respecto a cuando datar parece tan inevitable se acaso no no lleva a una discusion estéril
que nos distrae de las proposiciones sustantivas (el rango de fechas es tan amplio como aquellas que asumen los
historiadores franceses —que colaboraron en el volumen de Culture et idéologie de Iétat moderne, publicado en 1985
por la I’Fcole Frangaise de Roma-, quienes consideran el nacimiento del Estado moderno a fines del siglo XIII y
el inicio de su declive hacia el final del XVIII, mientras que algunos criticos literarios consideran el término
«modernidad» para designar las tendencias culturales que empiezan con el siglo XX y terminan justamente hacia
mediados del mismo). El desacuerdo en la delimitacién se ha tornado particularmente dificil por el hecho de la
coexistencia histérica de lo que Matei Calinescu ha llamado «dos modernidades distintas y [amargamente] en
franco conflicton. De manera mas aguda que muchos autores, Calinescu describe la separacién «irreversible» entre
«la modernidad como un momento de la historia de la civilizaciéon occidental —producto del progreso cientifico y
tecnolégico de la revolucién industrial, de la economia arrolladora y los cambios sociales del capitalismo- y la
modernidad como un concepto estético»... Deseo dejar en claro desde el comienzo que llamo «modernidad» aun
periodo histérico que empieza en Europa occidental con una serie de cambios socioestructurales profundos y
transformaciones intelecuales en el siglo XVII y que logra su madurez: 1) como un proyecto cultural —con el
crecimiento de la Ilustracién-; 2) como una forma de vida socialmente construida —junto con el desarrollo del
capitalismo industrial, y mas tarde también con la sociedad comunista...» Bauman, Zygmunt. Modernidad y
ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 22-23

8 Cfr. Calasso, Roberto. La ruina de Kasch. Barcelona: Anagrama, 2001: 150.

7 «Hoy no vivimos ya bajo el imperio de las personas, sean estas naturales o juridicas, sino bajo el imperio de
normas, de fuerzas espirituales. Aqui es donde se nos revela la idea moderna del Estado... Estas fuerzas mandan
en el sentido mas estricto de la palabra. Como arrancan de la naturaleza espiritual del hombre, pueden acatarse
voluntariamente...» Schmitt, Catl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 25.

80 «Con caricter preliminar se debe distinguir entre aplicabilidad y va/idez, pues una regla que en virtud de su
formulacién parece aplicable puede, no obstante, ser una regla invalida y, por lo tanto, inaplicable. La validez, que
en si misma es una funcién de otras reglas, es entonces una condiciéon necesaria de su aplicabilidad.» Schauer,
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hecho social; ademas de su jerarquizacion normativa, que le dota de validez interna, el Derecho
debe estar respaldado por una cierta coercion, propia de la asimetrfa implicita de la autoridad
estatal.

El «orden» —«ndmos»-, como poder operante, surge de la paraddjica articulaciéon de dos
principios antitéticos: «violencian—«Bia»- y «justicia» —«Diké»-. El «<nomos soberanow, en el que
se funda pensamiento politico de Occidente, es el punto de indiferencia entre la violencia y el
Derecho, es decir, donde la violencia se hace Derecho y el Derecho se expresa a través de la
violencia. Por esa razon, el Derecho no puede prescindir de la violencia; la violencia esta
presente incluso cuando se ejerce un derecho ad hoc a los fines naturales, sin importar que sea
de forma pasiva o que sea ajena a los fines juridicos, ya que existe la posibilidad de subvertir el
orden juridico en virtud del Derecho que ha de ser reconocido a posterior:.

El Derecho, para garantizar su supervivencia, necesita del monopolio de la violencia; por ello,
asume como una amenaza la violencia en manos de los sujetos concretos, ya que su propia
presencia, por definicién, rebasa al ordenamiento juridico, lo cual atenta contra su monopolio
dispuesto a través de sus instituciones. No hay nada mas pernicioso para el Derecho que la
simpatia de la multitud por la violencia fuera de los canales institucionales, la figura del «gran
criminal», pues no sélo contradice al «orden», en sentido juridico, también abre la posibilidad a

81
crear un nuevo Derecho.

Benjamin identifica en «estado de excepcion» -«Ausnahmezustandy»- una figura en la que se
manifiesta abiertamente la relacién dialéctica presente entre la violencia y el Derecho que,
simultaneamente, lo funda y lo conserva. De esta forma, advierte que no es suficiente con
develar la conexion que persiste entre la fuerza y la ley —evidente en la tradicién del realismo
politico-, ya que no solo se trata del respaldo que presta la fuerza al derecho, ni la legitimacion
que el derecho provee a la fuerza; el conflicto puesto en esos términos se supondtia que se
tratarfa de una relacion instituida entre dos conceptos diferenciados: «leyes» y «armas» segun
Magquiavelo, o «fuerzax» y «justicia» segiin Pascal. Benjamin, en cambio, propone que se trata de
dos figuras de una misma sustancia: «Gewalt.*

Al traducir el término «Gewalty unicamente como violencia, perdié la riqueza de su
ambigiiedad; en aleman no soélo refiere al uso de la fuerza, también a un poder instituido.

Frederick. Las reglas en juego. Un examen filosdfico de la toma de decisiones basada en reglas en el derecho y la vida cotidiana.
Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, 1991: 181.

81 «lLo anterior explica por qué el derecho moderno tiende, como se ha visto, a no admitir que, por lo menos
personas privadas en calidad de sujetos de derecho, practiquen una violencia aunque sélo dirigida a satisfacer fines
naturales. Esta violencia se hace manifiesta para el sujeto de derecho en la figura del gran criminal, con la
consiguiente amenaza de fundar un nuevo derecho, cosa que para el pueblo, y a pesar de su indefension en
muchas circunstancias cruciales, ain hoy como en épocas inmemoriales, es una eventualidad estremecedora. El
Estado teme esta violencia, decididamente por ser fundadora de derecho, por tener que reconocerla como tal,
cuando potencias exteriores lo fuerza n a concederles el derecho de hacer la guerra, o cuando las clases sociales lo
fuerzan a conceder el derecho a huelga.» . Para una critica de la violencia y otros ensayos. Iluminaciones 1V, Madrid:
Taurus, 1991: 29.

5 Cfr. Esposito, Roberto. Inmunitas. Proteccion y negacion de la vida. Buenos Aires: Amorrortu, 2009: 45-46.
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Gewalt se deriva del verbo walten, que comunmente alude al acto de gobernar —y, en

consecuencia, a la capacidad de disponer-.

... la palabra «Gewalt»... se traduce a menudo como «violencia»... Pero estas...
traducciones, sin ser completamente injustas, esto es, completamente violentas,
son interpretaciones muy activas que no hacen justicia al hecho de que Gewalt
también significa para los alemanes poder legitimo, autoridad, fuerza publica.
Gesetzgebende Gewalt es el poder legislativo, gezstliche Gewalt, el poder espiritual de la
Iglesia, Staatsgewalt, es la autoridad o el poder del Estado. Gewalt es a la vez, por
tanto, la violencia y el poder legitimo, la autoridad justiﬁcada.83

Para explicar la realizaciéon del Derecho, Carl Schmitt, en oposicion al racionalismo juridico,
recurre a la férmula postulada por Hobbes: «Auctoritas, non veritas facit /egeﬁz»84 —«la autoridad y
no la verdad es la que produce la ley»-. Schmitt sostiene que todo orden, incluyendo el orden
juridico, deriva de una «decisiony —«Entscheidung»-, es decir, que tanto el «orden» como el
Derecho son constructos propios de una época. El poder soberano, al crear una situacion
donde puedan tener vigencia las normas, determina el sentido en que estan relacionados el
«orden» y el «Derecho».”

A través de la norma se puede percibir la simetrfa que subsiste entre los preceptos ilustrados de
la Modernidad y los criterios regulativos del Estado, en ambas partes se manifiestan la
necesidad de imponer un principio de universalidad®. El Derecho adquiere su caracter
normativo, no porque ordene y prescriba, sino porque debe crear un vinculo con la vida real

% Derrida, Jacques. Fuerza de ley. El «fundamento mistico de la antoridady. Segunda. Madrid: Tecnos, 2008: 17.

84 «lLa interpretacion de las leyes de naturaleza no depende, en un Estado, de los libros de filosoffa moral. La
autoridad de los escritores, sin la autoridad del Estado, no convierte sus opiniones en ley, por muy veraces que
sean. Lo que vengo escribiendo en este tratado respecto a las virtudes morales y a su necesidad para procurar y
mantener la paz, aunque sea verdad evidente, no es ley, por eso, en el momento actual, sino porque en todos los
Estados del mundo es parte de la ley civil, ya que aunque sea naturaleza razonable, sélo es ley por el poder
soberano. De otro modo serfa un grave error llamar a las leyes de naturaleza leyes no escritas; acerca de esto
vemos muchos volimenes publicados, llenos de contradicciones entre unos y otros, y aun en un mismo libro.»
Hobbes, Thomas. Leviatan o la materia, forma y poder de una repiiblica, eclesidstica y civil. Segunda. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2001.: 226-227.

85 «El soberano crea esa situacion y la garantiza en su totalidad. El asume el monopolio de la dltima decisién. En
lo cual estriba precisamente la esencia de la soberanfa del Estado, que mas que monopolio de la coaccién o del
mando, hay que definitla juridicamente como el monopolio de la decisién... El caso excepcional transparenta de
la manera mas luminosa la esencia de la autoridad del Estado.» Schmitt, Carl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009:
18.

86 «Por ende, nadie puede escutrirsele a la l6gica inmanente del pensar segun valores. Sea subjetiva, formal o
material, tan pronto como aparece el valor se vuelve inevitable un cambio de marcha especifico del pensamiento.
Dicho cambio viene dado —es preciso decir a esta altura: forzosamente- con todo pensamiento segin valores.
Esto se debe a que lo especifico del valor radica justamente en que éste, en lugar de tener un ser, sélo tiene
validez. Ia posicién de valores es por consiguiente nula si no se impone; la validez tiene que ser continuamente
actualizada, esto es, se la tiene que hacer valer para que no se disuelva en una vacfa apariencia. Quien dice valor
quiere hacer valer e imponer. A las virtudes se les practica; a las normas se las aplica; las 6rdenes se ejecutan; pero
los valores se imponen. Quien afirma su validez tiene que hacerlos vales. Quien dice que valen sin que un hombre
los haga valer, quiere engafar.» Schmitt, Carl. La #irania de los valores. Buenos Aires: Hydra, 2010: 131-132.
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para «normalizarlan. En este sentido, el orden juridico no representa, unicamente, la
instauracion de una sancién correspondiente a una transgresion de los limites; mas bien, evoca
la repeticién de un mismo acto sin sancion. La norma, al ser igual para todos, establece una
definicion, por un lado, de normalidad y de uniformidad y, por otro, de exclusion y represion
de la diferencia.

Ya no se trataba de respetar las normas del grupo al cual uno pertenecia, sino de
someterse a un modelo general, valido en todas partes y para todo el mundo. Esto
implicaba una represion cultural. La sociedad cortesana, los hombres de letras, la
nobleza, los habitantes ricos de las ciudades, en otras palabras, las minorfas
privilegiadas, elaboraron en conjunto un nuevo modelo cultural: el del honnétte
homme del siglo XVII o el del homme éclairé del siglo XVIII. Naturalmente, un
modelo inaccesible para las masas populares a las cuales, empero, se exhortaba a

. . 7
imitatlo. ®

La unificacion de la verdad significa, segiin Paul Ricoeur, un anhelo de la razén y una primera
violencia. Por ello, afirma que esta tentaciéon de unificar violentamente la «verdad» proviene
tanto de la esfera politica y como de la clerical® —que es la esfera intelectual puesta al servicio
de la politica, o la intelectual con pretensiones politicas-. La practica cientifica no difiere da la
politica, ambas persiguen el monopolio sobre su dominio a través de dispositivos de inclusion
y exclusion. Entonces, la «verdad» se presenta como un criterio normativo que pretende
superar la diversidad y uniformar todo conocimiento.

La construccion del orden, al igual que el progreso, es una marcha obsesiva hacia adelante, por
lo que no admite otro modo distinto de articular la realidad; se trata de una lucha de una
definicién contra otra, sin un punto medio posible. Para establecer un orden con estas
caracteristicas se debe asumir que el mundo estd constituido por entes independientes y
separados que se asocian con otras entidades similares y, en conjunto, conforman patrones de

accién distintos a las entidades disimiles.”

Invariablemente, semejante operacién de inclusién/exclusion es un acto de
violencia perpetrado sobre el mundo y requiere el soporte de una cierta coercion.
Esa separacion se puede mantener mientras el volumen de coercién que se aplica

87 Bauman, Zygmunt. Legisladores e interpretes. Sobre la modernidad, la posmodernidad y los intelectuales.
Buenos Aires: Universidad Nacional de Quilmes, 1997: 89.

88 «Histéricamente, la tentacién de unificar violentamente lo verdadero puede venir y ha venido realmente de dos
polos: el polo clerical y el polo politico; mas exactamente de dos poderes, el poder espiritual y el poder temporal. ..
la sintesis clerical de lo verdadero es la culpa de la autoridad especial que el creyente concede a la verdad revelada,
lo mismo que la sintesis politica de lo verdadero es culpa de la politica, cuando pervierte su funcién natural y
auténticamente dominante en nuestra existencia historica» Ricoeur, Paul. Historia y verdad. Tercera. Madrid:
Ediciones Encuentro, 1990: 146.

89 «@La completa confianza de la ciencia ha sido... explorar el todo unicamente como una suza de sus partes y nada
mas. En el pasado se asumia que si se encontraba algin principio holistico, podtia afiadirse a las partes ya
conocidas a modo de organizador. En otros términos, el principio holistico serfa algo asf como un administrador
que dirige una burocracia.» Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 33.
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sea suficiente para estabilizar el alcance de la discrepancia creada. La insuficiencia
de la coercion se evidencia en la reluctancia manifiesta de las entidades que postula
el acto de clasificaciéon para ajustarse a las clases asignadas, y en la aparicién de
entidades subdefinidas o sobredefinidas con significado suficiente o excesivo —las
cuales transmiten sefales ininteligibles para la accién o sefiales que confunden a los

. . . . 90
destinatarios por ser mutuamente contradictorias.

De acuerdo a la tradicion filoséfica que prepondera la objetivad del saber —la cual se remonta
hasta Platon-, se le concede a la Razén un derecho tutelar debido a una posibilidad latente de
conocer mejor al mundo, el cual se manifiesta en su facultad de enjuiciar y de reforzar la

. . 91
obediencia respecto a la verdad.’

Una sociedad ordenada, segun el paradigma moderno, sélo se lograria dominando las fuerzas
naturales, inherentemente cadticas, mediante la ejecucion sistematica de un plan racional. La
tekhne cientifica suponia que serfa cuestion de tiempo que la naturaleza fuera sometida al poder
de la razén. Para la Modernidad, con el esfuerzo debido, se lograria dominar a la naturaleza
impredecible, permitiendo que los desastres naturales fuera predecibles y evitables; de este
modo, se podrian resolver con eficacia al datles el mismo tratamiento que a los males sociales,
dejandolos en el pasado.92

En este sentido, la Ilustracion significaria la superacion, segin Kant, de la minorfa de edad,
pues el Hombre podria servirse de su propio entendimiento guiado por la razén; gracias a la
sistematizacion y jerarquizacion coherente de los conocimientos le serfa posible aprehender el
mundo.” Al postular su imperativo categérico que cuando se hace uso del atributo inalienable
de la Razén se puede elevar el juicio moral al rango de «ey universaly. A través de esta
identificacion, fundamental para el Derecho, la soberania estatal estarfa emparentada con la
racionalidad.

Siguiendo el supuesto de que la sociedad no puede ser abandonada a su propio curso, la
[ustracién le atribuy6 al «saber» una derecho tutelar con la facultad de dictar el «deber ser» de
la realidad, tal como si se tratara de una materia flexible que debiera ser moldeada en la forma
adecuada siguiendo un disefio primigenio.

En su misioén de sujetar a las poblaciones, con el fin de transformarlas en sociedades ordenadas
de acuerdo a sus propios preceptos, la Razén se erigi6 como la principal directriz de las
practicas legislativas del Estado.”” Debido a la genuina afinidad entre la filosofia de la

9 Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 21.

o1 Cfr. Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 44-47.

92 Cfr. Bauman, Zygmunt. Dajios colaterales. Designaldades sociales en la era global. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econémica, 2011: 156.

93 Cfr. Horkheimer, Max, y Theodor W. Adorno. Dialéctica de la Ilustracion. Madrid: Trotta, 1994: 129.

% «lLa sociedad diseflada racionalmente era la causa finalis expresa del Estado modetno... El disefio presuntamente
dictado por la autoridad suprema e incuestionable de la Razén, suministré los criterios evaluativos de la realidad
cotidiana...»Ibid.: 43
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Iustracion y la aspiracion del Estado-nacion de regular un mundo cadtico, la tarea principal de
la Razén consistirfa en instituir un poder legislador que trascendiera el entendimiento comuin y
de este modo, se instituyera como maxima autoridad encargada de garantizar un orden
armonico y de deponer aquellas falsas pretensiones que carecieran de un fundamento objetivo.
Las consecuencias no calculadas de la razoén, en vez de ser admitidas como producto de la «ley
universaly, serfan degradadas al nivel de la naturaleza irracional.

Pensar, en el sentido ilustrado, significa producir un orden cientifico unitario y deducir el
conocimiento de los principios 16gicos que permitieran una interconexion conceptual. Tiene
que ver con medios y fines, es decir, con la adecuacién de los métodos para la consecucion de
un fin, no necesariamente racional”: la conservacién del individuo particular y de la
comunidad. Ya que el objetivo del desarrollo de la razén es crear un sistema englobante que
jerarquice todos los entes —incluyendo el ser humano-, el grado de racionalidad se determinaria
a partir de la armonia de dicha totalidad. Esta estructura objetiva se convertiria en el patron de
medida de los pensamientos y acciones individuales.

Los 6rdenes que ellos desearon introducir fueron artificiales por definicién y como
tales descansaron sobre los designios mentados por leyes, afirmadas en el solo
apego a la razén y por lo mismo deslegitimadoras de sus oponentes. Las
ambiciones planificadoras de los gobernantes y los filésofos modernos fueron
reciprocamente significadas y, para bien o para mal, quedaron condenadas a
permanecer juntas, ya fuera en el amor o en la guerra...”

Una vez que surgi6 la cognicion de la alternativa entre «orden» y «caos», la existencia moderna
se convirtié en la urgencia del disefio de si misma. En esta era, el orden es autorreferencial porque
se convierte en un asunto de consideracién y practica consciente de si mismo. En este sentido,
Hobbes significa un punto de quiebre que dio lugar al nacimiento de la conciencia del orden,
ya que el mundo anterior no se cuestionaba sobre el orden del modo en que se hace ahora,

como un problema de disefio y accién, siempre fragil.

Hobbes entendia que el fluir del mundo era natural y que el orden debe ser creado
restringiendo lo natural... La sociedad ya no es un reflejo articulado
trascendentalmente de algo externo y predefinido que ordena jerarquicamente la
existencia. Se trata de una entidad nominal dispuesta por el estado soberano que es
su representacion articulada... El orden (cuarenta afios después de la muerte de
Isabel I) paso6 a ser comprendido, no como algo natural, sino artificial, creado por
el hombre y manifiestamente politico y social. El orden tendria que ser disefiado

% «lLa idea de que un fin pueda ser racional por si mismo —en razén de excelencias contenidas de modo evidente
en él-, sin ver referido a ningun tipo de generacién subjetiva o ventaja, es de todo punto extrafia a la razén
subjetiva, incluso en los casos en los que, alzandose sobre la consideracién de valores inmediatamente utiles, se
dedica a reflexiones sobre el orden social, considerado como un todo. Horkjeimer, Max. Critica a la razin
instrumental. Madrid: Trotta, 2002: 46.»

% Tbid.: 47.
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para contener la ubicuidad (es decir, el flujo)... El orden se convirti6 en asunto del
poder, y el poder en asunto de voluntad, de fuerza y de calculo... Fundamental
para la entera reconceptualizaciéon de la idea de sociedad fue creada la creencia de

. , .z 97
que el bien comun, en tanto orden, era una creaciéon humana.

Ordenar —planificar un orden y ejecutarlo- es una actividad racional acorde a los principios
ilustrados. La misién de los legisladores modernos —filésofos y gobernantes™-, fue remplazar el
caos de la naturaleza por un orden diseflado y monitoreado por el Estado; pues sélo en un
mundo que ha sido organizado racionalmente tienen sentido la capacidad 16gica y de calculo
del ser humano, de modo contrario serfa imposible determinar las probabilidades y los medios
mas adecuados para la consecucion de un fin.

La indeterminacion, la incoherencia, la incompatibilidad, la irracionalidad, la ambigiiedad y la
confusién —en una palabra, la ambivalencia- difunden la incertidumbre, el origen y arquetipo
del miedo. El orden, como un arma en la guerra por la supervivencia, se yergue como
positividad. No se puede confiar en los mecanismos de la naturaleza; para escapar del estado
de indefensién, el mundo debe ser rehecho en medida de las necesidades humanas. Frente a
una situacion ambigua se experimenta una pérdida del control, ya que donde la Ley no habla,

domina el azar; en cambio, en un mundo ordenado es posible sabe cémo actuar.

Un mundo ordenado es aquel en el que uno pude saber cimo continunar (o, lo que es lo
mismo, en el que uno sabe dejar al descubierto —y con seguridad- cbmo continuar),
en el que uno sabe como calcular la probabilidad de un suceso y cémo aumentar o
disminuir esa probabilidad; un mundo en el que la vinculaciéon entre ciertas
situaciones y la efectividad de ciertas acciones se mantiene, en general, constante,
de modo que se puede confiar en los logros pretéritos como mapas para logros
futuros. A causa de nuestra capacidad de aprendizaje/memotizacion tenemos

intereses personales en mantener el orden del mundo.. 2

La sociedad ideal, disefiada por los utopistas modernos, describfa una realidad cotidiana
controlada por las manos del hombre; en consecuencia, el Estado se erigi6 como principal
gestor del orden. La soberanfa del Estado moderno radica en el poder de fragmentar el mundo
al establecer definiciones plausibles sobre lo que pertenece y sobre lo que tiene control; su
autonomia depende de no tener que mirar mas alla de los limites, ni ser juzgado desde su
exterior.

97 Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 24.

% «Aunque habia cierta Wablyerwandschaft —afinidad electiva- entre la estrategia de la razén legislativa y la practica
del poder estatal inclinada a imponer un orden disefiado a una realidad en revuelta. Sin preocuparse de los
propésitos conscientes de los pensadortes, la razon legislativa de la filosofia moderna, y de la mentalidad cientifica
moderna, respondia en general a las misiones practicas postuladas por el Estado moderno. Las dos actividades se
hacfan sefiales, se vigorizaban una a otra, reforzaban la credibilidad y confianza de la otra. A semejanza del
déspota potencial que necesitaba confirma la validez universal de sus intenciones particulares, la razén legislativa
no puede rechazar facilmente la tentaciéon de instruir —de ilustrar al déspota en su papel de ejecutor.» Ibid.: 50.

9 Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 20.
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Por el sentido del término y por la indole del fenémeno histérico, el Estado
representa un determinado modo de estar de un pueblo, esto es, el modo en que
contiene en el caso decisivo la pauta concluyente, y por esa razon, frente a los
diversos status individuales y colectivos tedricamente posibles, ¢l es el swtus por
antonomasia.'”

El orden le asigna a cada quien un puesto y un espacio en un tiempo determinado, sélo son
permitidos los movimientos que no perturben la normalidad. En las sociedades industriales, el
trabajo se concibe como bien supremo, el trabajo no esta al servicio de la vida, sino a la
inversa; por ese motivo, mientras que la vida se organiza de acuerdo a los objetivos de la

produccion, se toman represalias en contra de la rebeldfa y la inconstancia.

El orden modela a los hombres y favorece el desarrollo de sus capacidades; les
instruye, les tranquiliza y les adoctrina. Esta educacion forzosa es justificada por la
suposicion de que en su dia lo aprendido permitira comprender las situaciones.
Cada uno debe participar de la razén, asimilar las normas, conocer sus
obligaciones como vecino y como subdito. Cada uno debe llegar a ser un valioso
miembro de la comunidad humana, como son los demais... El orden endereza a
los hombres y les dispone a observar sin resistencias los mandamientos y los usos.
El poder disciplina también la cultura. Produce un mundo homogéneo de
representaciones en el que las ideas dominantes son las ideas de los que
dominan...""

Para asegurar la supremacia del orden artificial, resultaba indispensable separar el «adentro» del
«afuerax, es decir, crear una frontera estructuradora, nitidamente marcada, que suprimiera toda
ambigiiedad."” Ordenar supone el apartar y segregar; sélo suprimiendo la arbitrariedad
inesperada y la contingencia se puede dotar al mundo de una estructura: manipular las
probabilidades, eliminar la arbitrariedad de los acontecimientos haciendo que ciertos eventos
sean mas viables que otros —y actuar como si los sucesos no fueran causales-. Clasificar divide
el mundo en dos, los objetos que corresponden a la categoria y los que no; en el ideal de la
funcién clasificatoria cuando un objeto estd inserto en una categotia, quedaria excluido de las
demas, es decir, para ordenar la realidad se pretenderia crear un término tnico para cada objeto
en el mundo. La visién del orden fragmenta la realidad en pequerios problemas para que sea
posible resolverlos y asi crear una totalidad armonica.

Debido a anquilosamiento de los medios tradicionales de control de la sociedad medieval, la
Modernidad, a través de la actividad legislativa, atribuyé a la esfera politica nuevas
responsabilidades y dreas de interés, por lo cual, generé nuevos mecanismos de observacion y

100 Schmitt, Carl. E/ concepto de lo politico. Madrid: Alianza Editorial, 1991: 49.

101 Sofsky, Wolfgang. Tratado sobre la violencia. Madrid: Abada Editores, 2006: 13.

102 «En el campo de lo politico, evacuar la ambivalencia no es otra cosa que segregar o deportat a los extrafios,
sancionar algunos poderes locales y llenar los «huecos de la ley» legalizando lo no sancionado...» Ibid.: 48.
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presiéon correctiva de la comunidad —y, en consecuencia, recurrié a novedosas técnicas

b

el 103
punitivas -,

La emergencia de nuevos mecanismos de control —las prisiones, los hospicios, los asilos de
pobres, los hospitales, las escuelas y los manicomios- sugiere, mas que una respuesta a
problemas concretos, una reorganizacién fundamental de los ambitos de poder."” El sentido
de la vigilancia asimétrica parte de la posibilidad de moldear los patrones de comportamiento
humano para conformar un grupo uniforme, una vez que logre imponerse un ritmo monétono

a las variadas inclinaciones de los singulares.

A la par de los mecanismos de vigilancia y control, surgié la necesidad del especialista, pues la
labor educativa requiere, ademas de fuerza, conocimiento técnico. El poder necesitaba del
conocimiento, y el conocimiento dotaba de legitimidad y eficiencia al poder. Asi, los
poseedores del conocimiento, ejerciendo un poder pastoral secularizado, dictaban qué era el
bien comun —y qué conducta le era afin-.

La existencia moderna serfa gestionada por las agencias soberanas, a las que se les otorgaria la
prerrogativa de expulsar el caos, es decir, todo aquello que escapara a su definiciéon de orden.
Por ello, la intolerancia —la negaciéon de derechos y fundamentos a aquello que no puede ser
asimilado- es una tendencia intrinseca de las practicas modernas, ya que la obsesion de acabar

. . , ., . . .. 105
con la ambivalencia guia la accién colectiva e individual. ™

103 «Pero la mas seminal de todas las reacciones a la bancatrota del control basado en las comunidades fue la
invencién del confinamiento forzoso. La vigilancia, que habfa demostrado ser una herramienta de control
comunitario (aunque hasta entonces inadvertida), podia emplearse de manera deliberada y en condiciones
artificialmente creadas y mantenidas. Los vagabundos no tenfan vecinos que pudieran observar y reformar su
conducta. Ninguno de los “supervisores colectivos” naturales los tenfa a la vista el tiempo suficiente para ejercer
algo mds que una influencia pasajera sobre su comportamiento; los vagabundos sabian cémo eludir todos los
“espacios supervisados” y evitar quedarse demasiado tiempo en cualquiera de ellos. Sin embargo, esto podia
contrarrestarse si se los obligaba a permanecer en un territorio confinado, donde pudieran ser vistos, vistos todo
el tiempo y vigilados en todo lo que hicieran; donde los supervisores los acompafiaran permanentemente y en
cantidad suficiente para asegurar una vigilancia continua; donde, por consiguiente, su comportamiento —en rigor
de verdad, toda su actividad vital- pudiera ser estrictamente regimentado, se los sometiera a un ritmo previsto
externamente y no fueran ya una fuente de incertidumbre y una amenaza al orden social Una vez confinadas de
ese modo, las “clases peligrosas” volverfan a ser “transparentes”, Y esto significaba inofensivas.» Bauman,
Zyegmunt. Legisladores e interpretes. Sobre la modernidad, la posmodernidad y los intelectuales. Buenos Aires: Universidad
Nacional de Quilmes, 1997: 68-69.

104 ([L]a palabra misma, “Panéptico” parece crucial aqui, ya que designa el principio de un sistema. Asi, Bentham
no imaginé meramente un plan arquitecténico concebido para resolver un problema especifico, como el de la
prisién, una escuela o un hospital. Lo proclamé como un verdadero descubrimiento, al decir que era el “huevo de
Colén”. Y en efecto, lo que Bentham propuso a los médicos, penalistas industriales y educados fue precisamente
lo que éstos habfan estado buscano. Inventé una tecnologia de poder concebida para resolver el problema de la
vigilancia. Deberfa sefialarse un aspecto importante: Bentham crey6 y dijo que su sistema 6ptico era la gran
innovacion necesaria para el facil y eficaz ejercicio del poder. De hecho, se lo emple+o abundantemente desde
fines del siglo XVIIL» Bauman, Zygmunt. Legisladores e interpretes. Sobre la modernidad, la posmodernidad y los
intelectnales. Buenos Aires: Universidad Nacional de Quilmes, 1997: 69-70.

105 «En su profundo estudio sobre el papel que desempefié el concepto de tolerancia en la teotfa liberal, Susan
Mendus comenta: «la tolerancia implica que el objeto tolerado sea moralmente cuestionable [casi en el sentido
juridico de “lo reprensible...] Otra implicacion apunta a que sea susceptible de alterarse. Hablar de tolerar supone
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El mito del orden como eliminacion de la violencia

Todo sacrificio es reconocimiento de otro. Al final de
rodas la emancipaciones, Occidente so6lo consigue
reconocerse a si mismo. Su paralisis, que se oculta detras
de la agitacion de la praxis, procede de no saber ya a quien
darse. Derrumbados los dioses, no se han derrumbado,
sin embargo, las hipostasis; entonces el mundo acaba por
entregarse al torpe y siniestro cortejo que Stirner habia
descrito: a la Razén, a la Libertad, a la Humanidad, a la
Causa. Pero el despertar de esas hipdstasis es amargo, mas
que cualquier supersticion.

Roberto Calasso, La runa de Kasch

El orden no necesariamente confirma el sentido de la Ley; la ley presupone un sujeto
eindentig”, por lo que tiende a la monotonia; por ello, es incapaz de tratar con la ambivalencia.
Aunque el mundo moderno niega a la violencia, cualquier orden esta basado en la expulsion y
en la destruccién, ya que el orden es la reducciéon del mundo. La labor reguladora, instituir
normas y decretos, no tiene fin, pues con cada norma surgen nuevas infracciones y
excepciones que solicitaban la creacién de nuevas normas."”

El «proceso civilizador», como mito del progreso, afirmaba que la lucha de la Razén contra la
supersticion edificaba moralmente a la humanidad y, en consecuencia, abandonaba la barbarie
pre-social. La visién de la sociedad civilizada —cuando menos el modelo occidental y moderno-
se fundamenta en dos puntos basicos: la supresion de los impulsos irracionales —esencialmente
antisociales- y la eliminaciéon de la violencia de la vida social; tal como si se tratase de

que alguien sigue haciendo, sin ningin cambio, aquello que lo caracteriza y a su vez lo desacredita, motivo por el
cual es objeto de tolerancia»... La tolerancia no incluye la aceptacién del otro; por el contrario, quizd de algin
modo sutil y soterrado, es algo mads, una manera de reafirmar la inferioridad del otro y de anticipada intencién de
acabar con la alteridad del Otro. Juntos son una invitacién a que el Otro participe en el pasaje de lo inevitable. La
afamada humanidad de la politica de tolerancia no va mas alla de consentir la postergacion del conflicto final, pero
a condicién de que tal acto de consentimiento fortalezca el orden de superioridad existente» Bauman, Zygmunt.
Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 28.

106 «E] impulso de la modernizacién era, y sigue siendo, remover del mundo la molesta e inquietante ambigiiedad:
es construir objetos unfvocos y evidentes en s{ mismos, tal y como apunta el sentido del aleman eindentig (que en
inglés y en espafiol no parece tener equivalentes proximos), de manera tal que aun siendo objetos creados y
usados por los seres humanos, puedan quedar de una vez por todas libres de ambivalencia. Esa liberacién de la
ambivalencia es el significado mas profundo de la idea «orden», y toda la modernizacién tiene que ver con
«colocar las cosas en su lugar». Sin embargo, el problema se despliega en los mismos términos: cuanto mas logico
y sofisticado sea el disefio del orden, menos adecuado a la compleja y variada realidad humana. La urgencia por el
orden ha probado ser la fuente mayor de ambigtiedad, y por tanto de ambivalencia...» Ibid.: 12.

107 Cfr. Sofsky, Wolfgang. Tratado sobre la violencia. Madrid: Abada Editores, 2006: 6-7
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instituciones que se complementan unas con otras para imponer un orden normativo, bajo el
imperio de la ley, para salvaguardar las condiciones de paz social y de seguridad individual, que
las sociedades pre-civilizadas carecfan. Aunque esta concepcion no esta del todo equivocada,
resulta bastante parcial. L.a violencia ha quedado bajo el control del Estado, so prefexto de
garantizar la comunidad nacional y las condiciones de orden social.

El caracter y sentido de la teorfa social se ha armonizado con la sociedad moderna que
investiga, estableciendo una relacién mimética con su objeto de estudio, aceptando como
marco de estudio su propio discurso: la acciéon racional. La tendencia racionalizadora ha
quedado institucionalizada en la burocracia, la cual tiene como preocupacion silenciar la
moralidad, ya que en ello radica la posibilidad de éxito para coordinar racionalmente las
acciones. La gestion racional de la industria, la separacion entre la fabrica y el hogar y la reta
privada y el erario publico, rompié con otras normas manifiestas en sociedades pre-modernas,
descartadas por su caracter zrracional, como la asistencia mutua y la solidaridad. En contraparte,
se desarrollaron teorfas que enfatizan el incremento de la violencia militar y la coaccién como
caracteristica sustancial de las grandes civilizaciones.

Por lo general, la opiniéon profana se ofende si se pone ese mito en tela de juicio.
Esta resistencia viene refrendada, ademas, por una amplia coalicién de opiniones
respetables y eruditas entre las que se cuentan argumentos tan autorizados como la
«vision Whig» de la historia, segin la cual ésta es una lucha victoriosa entre la
raz6n y la supersticion; la vision weberiana de la racionalizacién, como
movimiento que tiende a conseguir cada vez mas con cada vez menos esfuerzo; la
promesa psicoanalitica de desenmascarar, arrancar y domesticar al animal que hay
en el hombre; la grandiosa profecia de Marx de que la vida y la historia pasaran a
estar bajo el control de una especie humana una vez que ésta se libere de su
estrechez de miras; la descripcion de Elias de la historia reciente como eliminacion
de la violencia en la vida cotidiana; y, por encima de todo, el coro de expertos que
nos aseguran que los problemas humanos tienen origen en las politicas y su
solucién en las politicas adecuadas. Detras de esta coalicién, se mantiene firme el
moderno Estado «jardinero» que toma a la sociedad que dirige como un objeto por

disefiar y cultivar y del que hay que arrancar las malas hierbas.'”

Uno de los propositos imposibles de la modernidad es crear un «orden», pues la

9

, 10 S S
ambivalencia ~ es un producto colateral, una condicién sine qua non; pues, no existiria la

108 Bauman, Zygmunt. Modernidad y Holocausto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011: 33-34.

109 «I.a ambivalencia, la posibilidad de referir un objeto o suceso a mas de una categorfa, es un desorden en la
especificidad del lenguaje: un fracaso de la funcién denotativa (separadora) que el lenguaje debiera desempefiar. El
sintoma principal es el malestar profundo que sentimos al no ser capaces de interpretar correctamente alguna
situacion ni elegir entre acciones alternativas...» Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona:
Anthropos, 2005: 19.
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positividad del orden sin la negatividad del caos'’. Las catistrofes causadas por la accién
humana, que parecian ser cada dia menos manejables, comenzaron a ser tratadas como una
catastrofe natural, en principio, azarosas e inmunes a la razén. La conciencia moderna es la
sospecha del caracter no concluyente del orden existente, de que subsiste el caos debajo de la
superficie del orden suministrado por el Estado. La ineficacia del proyecto del disefio del
orden, o lo que es lo mismo, de eliminacién de las ambigiiedades, parte del hecho de que al
crear una denominacién mas exacta, la rigidez de las categorias parié nuevas ambigiiedades;

ambos dependen mutuamente.

No basta la persuasion y la vigilancia para asegurar la homogeneidad, por ello se aplican
medidas directivas —a veces siguiendo los principios juridicos, otras puramente arbitrarias-. Asi,
impone penas sociales, materiales y fisicas. La reclusion y la exclusion son dos mecanismos que
la sociedad siempre ha empleado con los sujetos marginales que han sido estigmatizados. Junto
con la muerte social se recurre al perjuicio material —el embargo o destruccion de la propiedad

para privar de los medios de subsistencia- y al dafio corporal.

El caracter destructivo no ve nada duradero. Pero por eso mismo ve caminos por
todas partes. Donde otros tropiezan con muros o con montafias, ¢l ve también un
camino. Y como lo ve por todas partes, por eso tiene siempre algo que dejar en la
cuneta. Y no siempre con aspera violencia, a veces con violencia refinada. Como
por todas partes ve caminos, esta siempre en la encrucijada. En ningan instante es
capaz de saber lo que traera consigo el préximo. Hace escombros de lo existente, y
no por los escombros mismos, sino por el camino que pasa a través de ellos.""

La violencia fisica es la demostraciéon mas intensa y eficaz del poder, pues, en caso de ser
necesario, las personas pueden desprenderse de su particular mundo social y de sus bienes
materiales, pero no de su propio cuerpo. Al afectar directamente al cuerpo, el centro de
existencia de la victima, se manifiesta de forma drastica la superioridad del sefior frente al
subalterno. A la par de la administracion, el disefno y la ingenierfa, el poder y la represion se
median entre el orden y la naturaleza'” para instituir el orden socialmente creado como una

cuestion natural.

110 « El orden es lo que no es caos; caos lo que no esta en orden. Orden y caos son gemelos modernos. Fueron
concebidos en medio del rompimiento y colapso del mundo ordenado por Dios, que nada sabia ni de necesidad ni
de accidente; tan soélo existia —sin siquiera pensar como hacerse existir. Ese mundo irreflexivo e indiferente que
precedio la bifurcacién de orden y caos nos parece dificil de describir en sus propios términos. Intentamos aislarlo
con ayuda de negaciones: de ese mundo nos decimos lo que no era, lo que no contenia, lo que no conocfa, de lo
que no tenfa conciencia. Apenas se reconocerfa a s{ mismo en nuestras descripciones...» Bauman, Zygmunt.
Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 23.

1 Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005.

112 «Vivir de acuerdo con la naturaleza supone necesitar un buen nimero de tentativas de diseflo y de organizacién
y de control vigilante. Nada mas artificial que la naturalidad; nada menos natural que pedir clemencia uno mismo a
las leyes de la naturaleza.» Bauman, Zygmunt. Modernidad y ambivalencia. Barcelona: Anthropos, 2005: 27.

43



Las irrupciones de violencia, tal como el Holocausto, debian tomarse como un fracaso de la
civilizacién —guiada por la Razén-; como si todo se dirigiera en la direccion correcta, pero los
esfuerzos no han sido suficientes. En ningun momento de su realizacion, la Solucién Final
entr6 en conflictos con los principios de la racionalidad, por el contrario, fue concebida por
una burocracia ad hoc a su razén de ser; no se trataba de un arranque irracional provocado con
los residuos de la barbarie pre-moderna'”. La racionalidad instrumental, ademas de posibilitar
las medidas con las que el Holocausto se llevo a cabo, hizo que dichas medidas resultaran
ragonables, permitiendo coordinar la labor de una gran cantidad de personas que probablemente
estuvieran en desacuerdo con el fin. La ciencia sélo sostiene como verdad aquello que
corresponde a los criterios del método cientifico, suspendiendo las consideraciones de tipo
afecto, estético y religioso. Si se deslegitima el caracter civilizado del régimen nazi, pareciera
que fuese un acontecimiento de caracter fortuito y transitorio, ocultando los vinculos que
sostiene con los presupuestos normativos de la modernidad; es decir, se desvia la mirada del
potencial destructivo del «proceso civilizador», negando la ambivalencia del orden social
moderno.

Debemos tomar en consideracion que el proceso civilizados es, entre otras cosas,
un proceso por el cual la utilizacion y el despliegue de la violencia queda libre de
todo calculo moral y las aspiraciones de la racionalidad se emancipan de la
interferencia de normas éticas o de las inhibiciones morales. Hace ya tiempo que se
reconocio que una de las caracteristicas constitutivas de la civilizacién moderna es
el desarrollo de la racionalidad hasta el punto de excluir criterios alternativos de
accion y, en especial, la tendencia a someter el uso de la violencia al calculo
racional...'"

El impulso racionalizador de los agentes politicos debi6 desligarse de las restricciones éticas. El
problema hobbesiano no ha sido resuelto. Si bien la civilizacién moderna no fue condicién
suficiente para que aconteciera un asesinato en masa, fue una condicién necesaria: no sélo se
requerfa la tecnologia de la sociedad industrial, también la organizacién de la sociedad
burocratica.'”” Para llevar a cabo una tarea de tal envergadura era necesario ponderar ciertos
aspectos para la optimizaciéon de las funciones administrativas que, segun Weber, son

113 «la simple existencia de un cuerpo de expertos en la cuestién judia proporcioné en determinado impulso
burocratico a la politica judfa nazi. En 1942, cuando ya se estaban produciendo deportaciones y asesinatos en
masa, aparecieron decretos prohibiendo a los judios alemanes que tuvieran animales domésticos, que les cortaran
el pelo peluqueros arios y jque recibieran la insignia deportiva del Reich! No hacfa falta 6érdenes superiores para
que los expertos en la cuestién judia siguieran inventando medidas discriminatorias, lo garantizaba la simple
existencia de la funcién...» Bauman, Zygmunt. Modernidad y Holocansto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011: 38-39.

114 Bauman, Zygmunt. Modernidad y Holocausto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011: 51.

115 «la administracién publica infundi6 al resto de las organizaciones su decidida planificacién y su burocratica
meticulosidad. El ejército ke confirié a la maquina de la destruccion su precision militar, su disciplina y su
insensibilidad. La influencia de la industtia se hizo patente tanto en el hincapié sobre la contabilidad, el ahorro y el
aprovechamiento como en la eficiencia de los centros de la muerte, que funcionaban como fabricas. Finalmente,
el partido aporté a todo el aparato el «idealismow, la sensacion de estar «cumpliendo una misiéon» y la idea de estar
haciendo historia...» Bauman, Zygmunt. . Modernidad y Holocansto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011: 35.
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caracteristicos de la burocracia moderna —y que le permiten el cumplimiento objetivo de tareas
de acuerdo a normas cakulables y con independencia de los individuos que las realicen- como la
precision, la rapidez, el conocimiento de expedientes, la continuidad, la discrecion, la unidad, la
organizacion jerarquica, la ausencia de ambigiiedad y la reduccion de contratiempos y de costos
—tanto materiales como humanos-.""° La burocracia es la bisqueda de la eficiencia

Fue, en efecto, la sociedad organizada cumpliendo una tarea especial. Este ingente
aparato burocratico, a pesar de dedicarse a asesinato en masa a escala gigantesca,
demostréd su preocupacion por la correccion en los tramites burocraticos, por las
sutilezas de la definicion exacta, por los pormenores de las regulaciones
burocraticas y por la obediencia de la ley..."”

La confianza que la propia integridad no se vea amenazada es uno de los pilares de la vida
social, en ella se sustenta la fe en el futuro; pero la libertad de uno amenaza la libertad de otro,
porque existe la posibilidad de enfrentamiento; si todos pudieran hacer lo que desearan la vida
serfa breve ya que nada contendria la arbitrariedad y la violencia. La renuncia a la violencia era
la condiciéon de posibilidad de la vida en comunidad. El pacto social, al instituir un marco
normativo al que todos debfan amoldarse, regularia los distintos tipos de relacién social, asi,
reducirfa los conflictos. Debido a que todo contrato es impugnable, la espada se encargarfa de
garantizar su vigencia. La Ley depende de la existencia del orden, pero por si sola, es incapaz
de establecertlo; necesita recurtir a la violencia. '™

Sin la proteccion de la espada no hay contrato posible. La regla exige vigilancia, la
norma una sancion. No es posible confiar en valores. No son menos discutibles
que las normas que ellos fundamentan. Los hombres de épocas remotas eran ain
lo suficientemente inteligentes como para no confiar en principios... El
monopolio de la violencia debe compensar la irresolucién moral y poner trabas al
perjurio... Los hombres deponen sus armas y encargan a sus representantes la
creacion de un orden. Para asegurar su cohesion y limitar los riesgos renuncian a
los medios de autodefensa y dan sus armas y voces a los representantes de la
voluntad comun. Superan el estado de sufrimiento eligiendo a algunos de entre
ellos para ejercer de guardianes de la seguridad, para ser los duefos de la
violencia.'”

La teorfa libera afirma que los ciudadanos, ademas de ceder su libertad, deben mantener al
Estado, a cambio el Estado vela por su seguridad y el aumento de la prosperidad. El paso del

116 Cfr. Bauman, Zygmunt. . Modernidad y Holocausto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011: 35-36.

17 Bauman, Zygmunt. . Modernidad y Holocausto. Sexta. Madrid: Sequitur, 2011: 35.

118 «Todas las guerras nacen para instaurar ese orden que la ley nunca podra crear... La impotencia de la ley
procede de su incapacidad para tratar el excedente. La ley presupone un sujeto indiviso; el sacrificio presupone un
sujeto dual: el sacrificante y la victima. Y el excedente es justamente la victima. Por eso la ley siempre es lo
exotérico del sacrificio» Calasso, Roberto. La ruina de Kasch. Barcelona: Anagrama, 2001: 150.

119 Sofsky, Wolfgang. Tratado sobre la violencia. Madrid: Abada Editores, 2006: 10.
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estado de naturaleza al Estado contractual no implica una desaparicion de la violencia, sino una
mutacion. La sociedad es un aparato de protecciéon mutua; al poner fin a la libertad, no todo

estara permitido'”

. Lo que caracteriza al estado de naturaleza no es que todo mundo ejerza
constantemente la violencia, sino la posibilidad de que todo el mundo es capaz de agredir en
cualquier momento; no se trata del perpetuo bafio de sangre sino el miedo constante que
provoca; la libertad de uno amenaza la libertad de otro, si nada la contuviera, se impondria la
arbitrariedad y la violencia. L.a confianza en que la propia integridad no sera amenazada es uno
de los pilares indispensables de la vida social, pues establecer un marco normativo al que todos
deben atenerse aleja el miedo.'”

Al estado de naturaleza suceden el dominio, la tortura y la persecucion: el orden
desemboca en la revuelta, en la fiesta de la masacre. La violencia es omnipresente.
Domina de principio a fin la historia de la especie humana. La violencia engendra
el caos, y el orden engendra la violencia. Este dilema es insoluble. Fundado en el
miedo a la violencia, el orden genera el mismo miedo y violencia.'”

La legitimidad se obtiene en tanto se es capaz de garantizar el orden; pero el fundamento
tltimo del poder no es la legitimidad, sino el miedo a la violencia y a la muerte:'” El orden
implica costes, ademas de numerosas vidas humanas, el sacrificio de la libertad. Aunque la
ideologia del monopolio de la violencia maquilla el balance negativo, la historia es el desarrollo
progresivo de la fuerza destructiva. El contrato social no pone fin a la violencia, la modifica, la
centraliza y la perfecciona. El Estado es la unica instancia autorizada para recurrir a la

violencia, sélo él puede garantizar el orden y administrar la vida.

El dilema del contrato reaparece en el nivel superior del contrato estatal. Es como
si el tiempo histérico pasara por la dltima fase. ¢Pues quién garantiza que no se
abusara del poder? ¢Quién protege a los subditos de los representantes dominados
por la crueldad, la demencia y los impulsos sanguinarios? ¢Quién domina a los
guerreros, vigila a los vigilantes, salvaguarda la letra de la ley cuando los que tienen
las armas son los que determinan los principios de la constitucién? Fsta puede
derogarse de un plumazo. El poder debe limitar la violencia, pero la incrementa
hasta el extremo, Histéricamente no ha habido forma de escapar de esta situacion.

120 «Por eso, el mito no habla de asesinos ni de una oscura naturaleza lupina de los hombres, sino de las victimas,
de su necesidad de proteccién e integridad fisica. Todos los hombres son iguales porque todos son cuerpos.
Porque todos son vulnerables, porque nada temen mas que el dolor en su propio cuerpo, necesitan de tratados
para paliarlos. Se juntan para protegerse unos a otros. La constitucion de la sociedad se basa ultimamente en la
constitucién fisica del st vivo que es el hombre.» Ibid.: 9.

121 Cft. Ibid.: 8-9.

122 Thid.: 8.

123 «... El sietvo respeta y obedece al sefior porque puede perder la vida. Los hombres renuncian a ejercer la
violencia unos contra otros porque temen el poder aniquilador de quienes les gobiernan. Para sobrevivir obedecen
las 6rdenes y transfiguran el poder en autoridad. El poder pone coto a la violencia social ensefiando a temer a la
violencia del poder.» Sofsky, Wolfgang. Tratado sobre la violencia. Madrid: Abada Editores, 2006: 12.
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El proyecto del orden ha traido a los hombres un aumento sin fin de la
4

violencia."”
La represion es parte de la naturaleza de todo régimen politico, los regimenes absolutos y
totalitarios no son formas estatales degradadas, sélo llevan al extremo lo que de todas formas
esta inscrito en el principio del poder. El Estado ha transformado la angustia en temor, que
funge como fundamento. El poder politico omnipresente —y su orden represivo- sustituye a la
amenaza imponderable; convierte a quienes en otro tiempo eran adversarios en igualdad de
fuerzas, en victimas indefensas de la persecucion, la tortura y las ejecuciones.'” La distincion

entre arbitrariedad y ley, violencia y Derecho se tornan confusas.

La inversion de la finalidad del Estado no fue una usurpacién, ni un vicio de los burdcratas que
le dieron cuerpo. El proyecto mismo del orden es la causa de la escalada de violencia que
contemplaba, entre otras cosas, la expulsion de los marginales, la persecucion de los
extranjeros y las campafias contra la desviacién. La consecuciéon de la homogeneidad y la
conformidad necesitaba, ademas de la coordinaciéon del trabajo, la planificacién de las
relaciones sociales y la administraciéon de las actividades privadas, el cumplimiento de reglas
conseguido, si es necesario, por la fuerza.

Sélo puede considerarse poder en tanto sea capaz de ejercer violencia; no hay ningun poder
que no esté respaldado por las armas, se necesita la violencia en el interior y en el exterior para
evitar ser neutralizado. L.a Ley aprobada por los representantes, promulgada en pos del bien
comun, se funda en un acto de arbitrariedad'*.La estrategia supone no soélo la imposiciéon de
un orden establecido, sino de la posibilidad que le permita mantenerse intacto en un futuro, lo
que implica suprimir o neutralizar ciertos rasgos autbnomos de la accion individual

. . . 127 . . . .. . L.
En las Tesis sobre la historia ~', Benjamin se opone al historicismo que incluye unicamente lo que

ha acontecido y, en cambio, propone un modo de hacer historia que amplia el concepto a lo

128

que pudo ser y lo que se malogré. ™ La primera forma corresponde a la historiografia de los

vencedores; la otra, responde a aquellos que encuentran en una paradoja: su forma de vida

124 Sofsky, Wolfgang. Tratado sobre la violencia. Madrid: Abada Editores, 2006: 13.

125 «... El régimen del orden crea al subdito, al conformista y al marginal, y a la victima humana sacrificada al dios
del Estado.» Sofsky, Wolfgang. Tratado sobre la violencia. Madrid: Abada Editores, 2006: 11.

126 «Con todo, la ley no da a los hombres permiso para hacer lo que quieran; ella s6lo regula su autorizacién para
hacer lo que deben hacer.» Sofsky, Wolfgang. Tratado sobre la violencia. Madrid: Abada Editores, 2006: 12.

127 Ctr. Benjamin, Walter. Tesis sobre la bistoria y otros fragmentos. México: Itaca, 2008.

128 «Articular histéricamente el pasado no significa conocerlo “tal como verdaderamente fue”. Significa apoderarse
de un recuerdo tal como éste relumbra en un instante de peligro. De lo que se trata para el materialismo histérico
es de atrapar una imagen del pasado tal como ésta se le enfoca de repente al sujeto histérico en el instante de
peligro. El peligro amenaza tanto a la permanencia de la tradicién como a los receptores de la misma. Para ambos
es uno y el mismo: el peligro de entregarse como instrumentos de la clase dominante. En cada época es preciso
hacer nuevamente el intento de arrancar la tradiciéon de manos del conformismo, que esta siempre a punto de
someterla. Pues e Mesfas no sélo viene como Redentor sino también como vencedor del Anticristo. Encender en
el pasado la chispa de esperanza es un don que sélo se encuentra en ague/ historiador que esta compenetrado con
esto: tampoco los muertos estaran a salvo del enemigo si éste vence. Y este enemigo no ha cesado de vencer.»
Benjamin, Walter. Tesis sobre la historia y otros fragmentos. México: Itaca, 2008: 40.
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habitual ha sido el «estado de excepcién permanenter, ya que la miseria en la que viven puede
considerarse una condicién que, ademas de contradecir el discurso del progreso, se considera
como una situacion estabilizada.'”.

La tradicion de los oprimidos nos ensefia que «el estado de excepciéon» en el que
vivimos es la regla. Debemos llegar a un concepto de historia que corresponda con
esta situacion. Nuestra tarea historica consistira entonces en suscitar la venida del
verdadero estado de excepcion, mejorando asi nuestra posicion en la lucha contra
el fascismo. El que sus adversarios se enfrenten a él en nombre del progreso,
tomado éste por ley histérica, no es precisamente la menor de las fortunas del
fascismo. No tiene nada de filoséfico asombrarse de que las cosas que estamos
viviendo sean «todavia» posibles en pleno siglo XX. Es un asombro que no nace
de un conocimiento, conocimiento que de serlo tendrfa que ser éste: la idea de

. . : 130
historia que provoca cse asombro no se sostiene.

Desde la perspectiva del progreso, como historia natural de la humanidad, el «estado de
excepcion» no es una suspension del Derecho provisional o pasajera, sino como una regla.

129 «En el legado de frases hechas que revelan a diario la forma de vida del burgués aleman —esa aleacién de
estupidez y cobardia-, hay una, la de la catastrofe inminente —el «esto no puede seguir asi»-, que resulta
particularmente memorable. Ese desvalido apego a las ideas de seguridad y propiedad de los dltimos decenios,
impide al ciudadano medio percibir los mecanismos estabilizadores, altamente novedosos y significativos, sobre
los que reposa la situacioén actual. Como la relativa estabilizacion de los afios anteriores a la guerra le favorecia, se
cree obligado a considerar inestable cualquier situacién que lo desposea. Pero las situaciones estables no tienen
por qué ser, ni han sido nunca, situaciones agradables, y ya antes de la guerra habifa estratos para los que las
situaciones de estabilidad no eran sino miseria estabilizada. L.a decadencia no es en nada menos estable ni mas
sorprendente que el progreso...» Benjamin, Walter. Direccidn sinica. Madrid: Alfaguara, 1987: 27.

130 «Der Tradition del Unterdriickten belehert uns dartiber, dass der «Ausnahmezustand», im dem wit leben, die
Regel ist. Wir missen zu einem Begriff del Geschichte kommen, der den entspricht. Dann wird uns als unsere
Aufgabe die Herbeifiihrung des wirklichen Ausnahmezustands von Augen stehen; un dadurch wird unsere
Positionen im Kampf gegen den Faschismus sich verbesser. Dessen Chance besteht nicht zulehrt darin, dass die
Gegner ithm im Namen des Fortschritts al seiner historichen Norm begegnen. — Das Staunen dariiber, dass die
Dinge, die wir etleben, im Zwanzigsten Jahrhundert «noch» méglich sind, ist kein philosophisches. Es steht nicht
am Anfag einer Erkenntniss, es sei den der, das Vorstellung von Geschichte, aus der es stammt, nicht zu halten
ist» Mate, Reyes. Media noche en la historia. Comentarios a las tesis de Walter Benjamin Sobre el concepto de Historia. Madrid:
Trotta, 2006: 143.
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LLa decision soberana en torno al
campo de concentracion de
Guantanamo

Cuando nuestro tiempo ha tratado de dar una localizacion
visible permanente a eso ilocalizable, el resultado ha sido
el campo de concentracion. No la carcel, sino el campo de
concentracion es, en rigor, el espacio que corresponde a
esta estructura originaria del #omos... El campo, como
espacio absoluto de excepcidn, es topolégicamente
diverso de un simple espacio de reclusiéon. Y es este
espacio de excepcion en el que el nexo entre localizacion y
orden juridico se rompe definitivamente, el que ha
determinado la crisis del viejo «nomos de la tierray.

Giorgio Agamben, Homo sacer. El poder soberano y la
nuda vida



La articulacion de la violencia estatal contra el terrorismo

No obstante, es necesario separar y distinguir entre drama
y tragedia para que no se pierda la especifica cualidad de lo
tragico y no desaparezca la gravedad de la auténtica
tragedia.

Carl Schmitt, Hamlet o Hecuba. La irrupcion del tiempo
en el drama

El atentado terrorista a las Torres Gemelas del 11 de septiembre de 2001 puede ser analizado,
mas que por el ataque en si mismo, por los actos violentos que le sucedieron. A pesar de la
lectura ahistorica, fundada en la inmediatez de la afronta oficial y la tragedia personal, el hecho
no era del todo novedoso; ahi coexistieron viejas y nuevas formas de representaciénl3‘1 El
conflicto, que a la postre introdujo un «estado de emergencia» permanente, se habfa originado
mucho antes de que tres aviones comerciales fueran convertidos en armas capaces de derribar
el World Trade Center e infligir un gran dafo en el Pentagono —asesinando a mas de 3.000

personas-.

Preponderando nuevamente la distincion entre civilizacion y barbarie —ahora encarnada por el
Islam'™, se renuncié a cualquier posibilidad de hacer un analisis complejo sobre el caracter
violento del terrorismo —y del papel de la politica exterior de los Estados Unidos en su

conformacion-.

La importancia del terrorismo hoy es tal que, a partir de cada uno de los atentados,
se construy6 no sélo una hipétesis de contraste como la de la «guerra global al
terrorismoy... sino también una interpretacion general de las relaciones

131 (La retérica neo-medieval de la guerra santa resond desde el minarete hasta la televisién y, en un nivel nunca
visto antes, por internet. Una hipermoderna batalla de simulaciones y vigilancia se estaba librando en las escuelas
de vuelo, aeropuertos y practicamente en cada esquina, cueva y resquicio de Afganistan, Se estaba dirigiendo una
guerra aérea remoda desde el Mando Central de Tampa, Florida, a 12.440 kilémetros de los objetivos
supervisados por ingenios voladores automatizados como el Predator y el Global Hawk, y destruidos por bombas
inteligentes JADAM (municién conjunta de ataque directo, con una probabilidad de error de 3m) guiadas por
GPS, por bombas de racimo CBU-87 y CBU-103 (municién de efectos combinados que contienen unos 200
proyectiles con capacidades antitanque, antipersona e incendiarias), y bombas tontas, maximo exponente de las
cuales es la «Daisy-cutters (BLLU-82, de 6.750 kilos, que explota a 90 cm del suelo y lo calcina todo en 540 metros a
la redonda...)» Der Derian, James. «In terrorem: antes y después del 11 de septiembre.» En Modernidad y violencia
colectiva, de Josetxo Beriain, 281-296. Madrid: Centro de Investigaciones Sociolégicas, 2004: 285.

132 « Los efectos de esta desestructuracién serfan innumerables. El «sujeto» en cuestiéon buscarfa nuevas
enemistades reconstituyentes, multiplicaria las «pequefias guerras» Estado-nacionales, alimentatia a todo precio las
tentativas llamadas identitarias y genocidatias, pretenderfa ponerse, reponerse oponiéndose a nuevos adversarios
todavia identificables: ¢China, el islam? Enemigos sin los que, hubiese dicho un Schmitt, a quien ahora volvemos,
perderfa su ser-politico. Se despolitizaria pura y simplemente.» Derrida, Jacques. Politicas de la amistad seguido de E/
oido de Heidegger. Madrid: Trotta, 1998: 95.
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internacionales, identificando en el terrorismo el artifice de una discontinuidad en
la historia de la humanidad; algo que es importante como la formacién del Estado
moderno, como la revolucién inglesa, o como las sucesivas revoluciones americana
y francesa: algo que cambia la inercia del desarrollo histérico de las sociedades en
el planeta..."”

El ataque estuvo dirigido contra uno de los edificios mas emblematicos de la ciudad mas
cosmopolita a nivel global, frente a una gran cantidad de camaras, por lo que alcanzé un
horizonte de visibilidad que otros acontecimientos —por mas devastadores que hubieran sido-
no habfan logrado captar. Las ideas de dependencia global y unicidad planetaria, que hasta el
momento se concebian como formulaciones abstractas, adquirieron un cuerpo: la «guerra
global contra el terrorismon.

Junto con la caida de las torres, se desplomé una de las certezas en las que se fundaba la
seguridad en el Primer Mundo, pues imponfa una dimensién existencial del riesgo'. El
terrorismo significa una amenaza el estilo de vida occidental, los pafses ricos eran tan
vulnerables a la problematica global como las demas naciones. Los ataques terroristas
permanecian como una posibilidad latente, en especial, por la insolvencia de las medidas que se
reducen a unos cuantos focos de atencién para atender el problema de inseguridad. En
consecuencia, la vulnerabilidad de un Estado ya no puede ponderarse a partir del tamafio de su
arsenal —concebido para las «guerras territoriales»-'". la guerra tradicional, dadas las
restricciones impuestas en la segunda mitad del siglo XX, ya no era posible; los ejércitos bien

armados que chocaban entre si fueron sustituidos por especialistas dotados de tecnologia.m

133 Bonanate, Luigi. «El terrorismo como perspectiva simbolica.» Revista de la Facutad de Derecho de México, 2006: 12.

134 Cfr. Bonanate, Luigi. «El terrorismo como perspectiva simboélica.» Revista de la Facutad de Derecho de México,
2006: 12.

135 «El terrorismo es Ja guerra de quien no puede hacer la gnerra. Pocos combatientes por un lado, que se baten en
contra de un adversario que, por el otro lado, posee la enorme mayoria de las fuerzas, armadas y econémicas,
productivas y sociales, industriales y culturales. Ante ese hecho ineludible ¢qué podrian lograr? En una guerra
verdadera estarfan destinados al exterminio... Sus acciones selectivas, limitadas, extemporaneas, logran, sin
embargo, su resultado, al menos, el de mantener viva su instancia, el de consolidar y difundir su programa —
digdmoslo con franqueza: sin el terrorismo, el «problema palestino» no se habria mantenido dentro del orden del
dia de la politica mundial a lo largo de todo este tiempo. Pero, se dira que, el problema no ha sido resuelto con el
terrorismo. Es algo absolutamente cierto; de otra forma, el terrorismo habria conquistado al mundo y deberfamos
considerarlo un medio vencedor...» Bonanate, Luigi. «El terrorismo como perspectiva simboélica.» Revista de la
Facutad de Derecho de México, 2006: 19.

136 «El terrorismo internacional setfa, por lo tanto, la «guerra de nuestro tiempo»: los combatientes ya no portan
uniforma y no son representantes oficiales (lo digo conforme a las reglas del derecho bélico): los no combatientes
(espectadores aténitos: ciudadanias, clases sociales, etnias, profesiones, como la de periodista) no se diferencian
dependiendo del grado de adhesién, de oposicion de neutralidad respecto a las razones del conflicto, por el
simple motivo de que dichas razones no existen o son de una naturaliza tan amplia (conquistar el mundo para el
Islam; derrocar a todos los dictadores del mundo) que no son distintivas de nadie, tienen que ver con cualquiera, y
todos pueden ser victimas-destinatarios de un episodio terrorista en alguna parte del mundo sin que alguna razon
especifica haya sido el mévil» Bonanate, Luigi. «El terrorismo como perspectiva simbolica.» Revista de la Facutad de
Derecho de México, 2006: 13.
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Los problemas fundamentales de esta época son globales, por lo que no admiten soluciones
locales; ningun pais puede desentenderse del resto del mundo, sin importar lo distante y lo rico

137
que fuera

. Ya no existen territorios de refugio; cualquier persona puede ser victima del
terrorismo. La sensacion de inseguridad no podria ni siquiera mitigarse mientras las medidas se
redujeran a actuar en los lugares afectados, pues nunca habria distancia suficiente que evitara
que se planearan ataques en su contra, por lo que nadie podria estar seguro nuevamente. La
nocion de seguridad adquirié nuevas dimensiones, se convirtio, sobre todo, en un problema
extraterritorial; €l cual excluye, por definicién, cualquier solucion territorial.'*

Ese es uno de los motivos por los que este ataque terrorista podria ser considerado como un
fin simbolico de la «era del espacio»'”, pues trajo a la esfera piblica procesos subrepticios que,
aun cuando se venfan gestando desde varias décadas atras, permanecieron ignorados por las
agendas estatales. En una época de violencia creciente, la desregulaciéon de los «espacios de
flujo», es decir, la ausencia de supervisién y control politico a nivel global, ha creado amenazas
de caracter planetario.

137 «... ningun nifio estadounidense puede sentirse seguro en su cama si los nifios de Karachi o de Bagdad no se
sienten seguros en las suyas. Los europeos no podran presumir durante mucho tiempo de sus libertades si en
otras partes del mundo las personas siguen padeciendo penurias y humillaciones.» Bauman, Zygmunt. Archipiélago
de excepeiones. Madrid: Katz Editores, 2008: 104-105.

138 «Los aviones secuestrados en camino a Boston, como una piedrita a la que se introduce en un recipiente lleno
de una solucién sobresaturada, provocaron que las sustancias que, sin que se lo advirtiera, provocaron que las
sustancias que, sin que se lo advirtiera, habfan alterado radicalmente la supuesta composicion quimica del
compuesto cristalizaran abruptamente y se hicieran de subito visibles para el ojo desnudo. Y los acontecimientos
del 11 de septiembre fueron también simbolicos en otro sentido: el ataque terrorista a los edificios mas
emblematicos de la ciudad mas emblematica a nivel global, perpetrando frente al mayor numero de cdmaras que
los medios modernos son capaces de reunir en un mismo lugar, alcanzé con facilidad —la de significante
globalmente legible- que otros acontecimientos, por mas dramaticos y sangrientos que hubieran sido, no habian
podido siquiera sofiar. Mostré una vez mas de manera dramatica y espectacular, cuan globales en verdad pueden ser
los acontecimientos. Le dio entidad a la idea, hasta el momento abstracta, de la interdependencia global y la
unicidad del planeta...» Bauman, Zygmunt. La sociedad sitiada. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2011:
113.

139 «La era del espacio comenzé con la Muralla China y el Muro de Adriano de los antiguos imperios, continué
con los fosos, los puentes levadizos y las torretas de las ciudades medievales, y alcanzé su punto mas alto con las
lineas de Maginot y Siegfried de los Estados modernos, para acabar en el Muro de Berlin y el Muro Atlantico, los
muros de los bloque militares supranacionales. A lo largo de toda esa época, el territorio fue siempre el recurso
mas preciado, el premio mayor de toda lucha por el poder, la marca que distingufa a los vencedores de los
vencidos. Uno podia determinar quién era el vencedor de una contienda segin cudl era el bando que permanecia
(vivo) en el campo de batalla una vez finalizado el combate. Pero, sobre todo, el territorio fue, durante toda la
época, la principal garantfa de seguridad: las medidas de seguridad se pensaban e implementaban en términos de la
extension y la particularidad del territorio controlado. La era del espacio fue la época de la «profunda tierra
interiom», de los Lebensraum y los cordons sanitaires [cordones sanitarios|, y de la privacidad del hogar, dulce hogar. Fl
poder era territorial; e igualmente territorial era la privacidad que liberaba de toda interferencia de ese poder. El
espacio propio era un espacio con fronteras que era posible ajustar e impermeabilizat; se podia, en efecto, impedir
la intrusién, y regular y controlar estrictamente la entrada. El territorio era tanto un refugio como guarida: un sitio
al que se podia huir y ocultarse, un interior en el que uno podia encerrarse, «parar a la clandestinidad» y sentirse
seguro. Cualesquiera fueran los poderes de los que uno quisiera huir y ocultarse, éstos no osarfan trasponer los
limites territoriales establecidos.» Bauman, Zygmunt. La sociedad sitiada. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econémica, 2011: 114.
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Una de las transformaciones sustanciales es la reorganizaciéon del espacio, rompiendo
abruptamente con la légica del Estado-nacion, ha mutado en el «espacio frontera».

En un espacio de frontera, la agilidad y la astucia valen mas que una pila de
armamento. En los espacios frontera, los cercos y empalizadas, mas que dar cuenta
de una realidad, son una declaraciéon de intenciones. En un espacio frontera,
ningun intento de dar a los conflictos una dimension territorial, de adjudicarle una
demarcacion al terreno, suele dar resultado. De todos modos, como se prevé desde
un primer momento que seran inutiles, esos intentos suelen ser poco fervorosos:
las empalizadas de madera dan cuenta de una falta de seguridad en si mismo que
los muros de piedra encarnan y manifiestan. En la guerra de fronteras, rara vez se
cavan trincheras. Se sabe que los adversarios se mueven constantemente: su poder
y su capacidad de dafo reside en la velocidad, el sigilo y el secreto de sus
movimientos. Para todo proposito, los adversarios son extraterritoriales. Capturar el
territorio que estos ocupaban ayer no asegura la victoria de hoy, y menos atn un

«cese de hostilidades». Por supuesto, tampoco garantiza la seguridad de mafiana.'”

La era global se caracteriza por el cambio permanente, por lo que la efectividad de la estrategia
militar en el «espacio de frontera» depende de su flexibilidad, de su capacidad de adaptaciénm;
en consecuencia, subsiste una fuerte resistencia a la asuncién de compromisos a largo plazo y,
ain mas, a establecer estructuras institucionales apegadas a reglas universales; instituciones
consagradas por la democracia, tal como el estado de Derecho, resultan un obstaculo mas que
una referencia. Uno de los motivos por los que la «guerra contra el terrorm resulta paradéjica
radica en el hecho de que comparten intereses, como la conservacién de las condiciones de
desorden, ambos bandos actian en la libertad de hacer a un lado las leyes nacionales cuando se
consideren un inconveniente.'” Bajo el nombre de «Derecho penal antiterrorista» se han
introducido nuevos modelos legales que atentan contra las garantfas basicas de un estado de
Derecho en cualquier democracia.'®

Una de las reacciones inmediatas del gobierno norteamericano tras el atentado fue reivindicar
su derecho a la legitima defensa''. Aunque no cumplian con las disposiciones establecidas por el
Derecho Internacional para poder declararle la guerra a Afganistan, Estados Unidos arguyo

140 Tbid.: 116-117.

141 Cfr. Ibid.: 117.

142 «Como consideracion final cabe sefialar que, teniendo en cuenta el cambio que sufre el Proyecto en relacién
con el Anteproyecto y la gran cantidad de enmiendas presentadas, el escenario legislativo que se nos presenta no
es uno de punitividad pura. Nuestra Politica criminal, nuestra legislacién y nuestro proceso legislativo son
inseguros, cambiantes, irreflexivos, vertiginosos. Nuestra legislacién penal, en suma, es liquida.» Serrano Gémez,
Alfonso. «lLegislacion liquida. Una nota sobre el Proyecto de Ley de 2009 de Reforma del Codigo Penal.» Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010: 1-7.

143 Cfr. Landa Gorostiza, Jon-Mirena. «L.a sombra de los crimenes contra la humanidad en la politica antiterrorista
espafiola: reflexiones criticas.» Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2010: 2-3.

14 Cfr. Benavides, Luis. «El estatus juridico internacional de los prisioneros detenidos por Estado Unidos de
América en Guantanamo, Cuba, a raiz del conflicto en Afganistanx Anuario Mexicano de Derecho Internacional 111
(2003): 72.
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que, al negar la entrega de Osama bin Laden y a otros miembros de Al Qaeda, el gobierno
taliban habfa protegido a una red terrorista internacional —cuyo el objetivo era destruir la
cultura occidental por completo y no sélo a los Estados Unidos-; afirmaba que contaba con
pruebas suficientes que los vinculan con este atentado y, ademas, con los ataques previos a sus
embajadas en Tanzania y Kenya.

So pretexto de emprender la defensa del orden internacional —mercados globales libres,
Estados soberanos democraticos e intervenciones humanitarias limitadas-, los Estados Unidos,
basandose en su capacidad técnica y militar, han puesto en marcha un nuevo paradigma bélico:
la «guerra virtuosax», es decir, ejercer violencia a distancia y, en medida de lo posible, con el
menor nimero de bajas en el campo de batalla.'” En contraparte, del otro lado de la «guerra
virtuosa», en el bando enemigo, es cada vez mas dificil de precisar el nimero de victimas; la
estimacion de muertes en diciembre de 2001 era entre 3.000 y 10.000, de los cuales Marc
Harold, profesor de economia en la Universidad de New Hampshire, estimaba que al menos
3.500 victimas no eran combatientes.'*

El gobierno norteamericano sostiene que, si se considera el nibilismo de sus medios —y su
indiferencia con los costes humanos-, serfa impensable que detrds de esos atentados hubiera
una demanda politica; en el discurso oficial, los motivos y las intenciones de los terroristas

1. En los medios hay una

fueron remplazados por narrativas y acusaciones de indole mora
aceptacion generalizada de la censura y un impulso para transformar las imagenes de horror,
retransmitidas hasta el cansancio, en una cuestiéon de culpabilidad. Se ha negado un espacio a
las criticas a la «guerra contra el terror en las principales empresas mediaticas, porque se les
considera como complices del terrorismo —o, en el mejor de los casos, como el eslabin mids débil
en la /lucha contra el terror-; oponerse a la guerra ha sido interpretado como una cierta justificacion
o solidaridad con el terrorismo; por ejemplo, Edward Rothstein, editorialista del New York

Times, afirmé que la ironfa y el relativismo, caracteristicos de los autores postmodernos y

145 «En el 11 de septiembre, 19 terroristas mataron a 3.000 personas en territorio estadounidense. A finales de
enero, 20 miembros del ejército habfan muerto en el cumplimiento del deber fuera del pais, la mayoria en
accidentes o abatidos por fuego amigo: sélo un soldado, el sargento de primera clase Nathan Chapman, cay6 bajo
el fuego enemigo. Tal como ocurri6 en la campafia de Kosovo, hubo mas victimas por fuego enemigo entre los
periodistas que cubrian la guerra (10 a finales de enero) que el personal militar americano que combatia en ella»
Der Derian, James. Op. Cit.: 285-286.

146 Cfr. Ibid.: 286.

147 «... En los Estados Unidos, la historia comienza por invocar una primera persona narrativa como punto de
vista, relatando lo que pasé el 11 de septiembre. Son ese dfa y esa inesperada experiencia absoluta de violencia lo
que pone en marcha la narracién. Si alguien trata de comenzar la historia antes, sélo dispone de unas pocas
opciones narrativas. Podemos contar, por ejemplo, cémo era la vida familiar de Mohammed Atta, si se burlan de
¢l por parecer nifia, con quiénes se reunfa en Hamburgo y qué lo condujo psicolégicamente hasta el momento de
lanzar un avién en contra del World Trade Center. O cémo fue que Bin Laden se separé de su familia y por qué
tiene tanto odio. Este tipo de historias es hasta cierto punto interesante, porque sugiere que hay una patologfa
personal en juego. Funciona como una narrativa plausible y atrapante en parte porque coincide la accién en
términos de un sujeto, algo que podemos comprender, algo que coincida con nuestra idea de responsabilidad
personal, o con la idea de un lider carismatico que se popularizé con Mussolini y Hitler durante la Segunda Guerra
Mundial.» Butler, Judit. I7da precaria. El poder del duelo y la violencia. Buenos Aires: Paidos, 2006: 29.
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postcolonialistas, eran éticamente perversos y que conducian a una pasividad culpable.™® Asi, instaurd
una légica maniquea —«estas a nuestro favor o estds en nuestra contra'“»- para lograr el mayor
apoyo posible en la «guerra contra el terror. En Gran Bretafia encontr6 a su principal aliado
en la campafa militar en contra de Afganistin —aunque han participado tropas de Canada,
Alemania y de otros paises-.

Para acallar el dilema moral y sostener el argumento de autodefensa con el que se ha justificado
la campana bélica —bajo el concepto de «guerra justan-, la historia del 11 de septiembre
comienza con la experiencia violenta del ultraje sufrido. Las causas del terrorismo no han
figurado en el centro de la discusién, tal como si su explicaciéon causal significara una
absolucion'. Bajo la premisa de que se trataba del «fin del mundo tal como lo conocemos», se dio por
sentado que la naturaleza apocaliptica de la trasgresion era ajenos a la esfera politica, ya que se
trataba de una batalla del bien contra el mal. La primera declaracién del Presidente George W.
Bush, una vez iniciados los ataques aéreos a Afganistan, el 7 de octubre de 2001, desnuda la
légica binaria que opera en la justificacion de la «guerra preventivay —«o se estd con nosotros o se estd

con el terrorismor, cancelando de antemano cualquier otra posicion-:

«a la vez que atacamos objetivos militares, también estaremos lanzando
alimentosy; los EE UU «son amigos del pueblo afgano» y «enemigos de quienes
prestan ayuda a los terroristasy; «la unica manera de lograr la paz es persiguiendo a
quienes la amenazan». Una vez mas volvia con la amenaza final: «Cada nacién
tiene una eleccién que hacer. En este conflicto no hay terreno neutraly."

Ante la ausencia de referentes estables, toda alianza es temporal, sujeta a intereses transitorios.
Al declarar la guerra contra los talibanes, Donald H. Rumsfeld, Secretario de Defensa de los
Estados Unidos, establecié que las coaliciones que participarian en el conflicto bélico serfan
flotantes y flexibles, prestas al cambio —segun lo marquen las necesidades emergentes-. El caso de
los paquistanies es un ejemplo claro sobre los nuevos parametros para la construcciéon de
lealtades; al principio de la «guerra contra el terrorismon, la propaganda bélica hacia particular
énfasis en Pakistan como un aliado crucial, conforme cambié la situacién —y una alianza con

148 Cfr. Ibid.: 289.

149 Cfr. Benavides, Luis. Op. Cit.: 68.

150 «Sin embargo, mientras que el flujo de la informacién se volvia practicamente entrépico, ain existia una
voluntad (segin consideraba la santa trinidad de los sondeos de opinién, los politicos y la programacién televisiva)
de aceptar como sagrada la primera declaracion del presidente Bush de que el mal —que pasé de estar encarnado
por una persona a ser una red y luego el ahora notorio «eje del mal»- era el culpable. Desde entonces el debate de
lo politico y la accién politica se ha reducido a una oracién declarativa con un imperativo imposible: la
erradicacion del mal. Las narrativas binarias ha desplazado cualquier anélisis complejo o critico de lo que sucedio y
de su por qué. Para castigar se ha de estar en lo cierto, y la certeza se fabricé como un balsamo tanto para los que

estaban realmente heridos como para los que lo estaban simbdlicamente.» Der Derian, James. Op. Cit.: 282.
151 Ibid.: 285.
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los uzbekos y los tadjiks fue mas ventajosa- el discurso dio un giro radical y los paquistanies

pasaron a formar parte del bando de los enemigos.'”

La irrupcion del viejo-nuevo paradigma de la «decision soberanax»

«Now, dijo el sacerdote, «<no hay que creer que todo sea
verdad; hay que creer que todo es necesarion. «Una
opinién desoladorar, dijo K. «l.a mentira se convierte en

orden universal.»

Franz Kafka, E/ proceso

Tras los atentados terroristas del 11 de septiembre del 2001, subitamente, se experimentd un
cambio paradigmatico en el seno de la teorfa politica y la filosoffa del Derecho; los debates
académicos de la década de los noventa se caracterizaban por un espiritu cosmopolita —incluso
se plante6 la posibilidad de extender el constitucionalismo al ambito de las relaciones
internacionales-, se discutia sobre la factibilidad de concretar el proyecto kantiano: la «paz
perpetua». En cambio, en los afios posteriores se han concentrado en alabar los wéritos de la
«guerra preventivay; también, se habla del fin del Derecho internacional inspirado en la Paz de
Westfalia —que privilegia las asambleas internacionales y los pactos multilaterales como
mecanismos primordiales en la resolucion de conflictos-. Opiniones como la de Thomas Nagel
—catedratico de Harvard-, solicitando el monopolio factico de la violencia a nivel planetario,
son cada vez mas comunes, arguyendo que la unica posibilidad de justicia global es la
imposiciéon de la férmula hobbesiana del estado de naturaleza: la dey del més fuerte»'”. Las
reglas de la diplomacia y de la guerra han sido desechadas tanto por los terroristas como por
quienes los combaten; se ha abierto una época de «unilateralismo exacerbado»'™.

La Ley, siguiendo el anterior paradigma, habia intentado de moderar su caracter coactivo,
ponderando su sentido persuasivo. Ahora, resurgen la fuerza y la violencia como elementos
imprescindibles en el Derecho estatal. El ordenamiento juridico, bajo esta nueva forma, se
funda en una nocién de soberania como una decision existencial, es decir, la existencia misma
del Estado y del Derecho se fundamenta en la «decision soberana.

Schmitt distingue tres lineas esenciales en el pensamiento juridico: la normativista —que
instaura reglas impersonales y en su forma viciada reduce el Derecho a reglamentos

152 «definir un terrorista... depende enteramente del equilibrio de fuerzas en un momento dado. Ahora los
Estados Unidos buscan la cabeza de aquellos a quienes alguna vez financiaron...» Ibid.: 118-119.

153 Cfr. La Torre, Massimo. «La teotfa del derecho de la tortura.» Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de
las Casas, n° 17 (2007): 72.

154 Cfr. Der Detian, James. «In terrorem: antes y después del 11 de septiembre.» En Modernidad y violencia colectiva,
de Josetxo Beriain, 281-296. Madrid: Centro de Investigaciones Sociolégicas, 2004: 281.
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burocraticos-, la institucionalista —que se fundamenta en los organismos supraindividuales y
que, aislado, tiende a un pluralismo sin soberanfa- y el decisionista —que justifica la decision
personal en el «derecho del soberano» que le otorga /a apreciacion correcta de una situacion politica,
pero que siempre existe el peligro de que no se reconozca la esencia inberente a todo movimiento
politico-.

Lo que se intenta reivindicar en este nuevo paradigma, disintiendo de la tradicion contractual
del «Rechtstaatr —estado de derechox-, es uno de los elementos centrales de la argumentacion
teérica de Carl Schmitt: el valor juridico independiente de la «Entscheidungy —«decision»-, un
elemento que, en su opinion, deberfa ocupar un lugar tan importante en la ciencia juridica
como la norma, ya que supone un hilo conductor entre la justicia sustancial del Derecho y su
realizacion en la vida cotidiana. La «decision» es, siguiendo esta tesis, distinta de la
arbitrariedad, ya que su apartamiento de la ley positiva atin corresponde al ambito universal de
los principios juridicos y morales, es decir, tiende a la busqueda del bienestar comun; y aunque
su intencionalidad resulte zmpredecible, rompiendo tajantemente con la racionalidad juridica,

subsiste una légica en su actuar.

Los tedricos de la contrarrevolucion —Donoso Cortés, Joseph de Maistre y Louis de Bonald, de
los que parte Schmitt- hicieron del concepto de la «decisién» —la imposiciéon de una gran
alternativa que no admite una mediacion- la piedra angular de su pensamiento, incluso, por
encima de la nocién de legitimidad. De Maistre concibe a la «decisiéon» como fundamento de la
soberania, el valor del Estado radica en su capacidad de producir una decisiéon. En la oposicion
entre bien y el mal, Dios y el diablo, es donde se establece una alternativa entre vida o muerte

; . . 155
que desconoce una sintesis, y un fercero s elevado. ™

El hecho de que una decision haya sido adoptada por la instancia competente hace
a esa decision relativamente y, en ocasiones, absolutamente independiente de la
correcciéon de su contenido y corta en seco cualquier discusién sobre si es o no
dudosa. En un instante, la decisiéon se hace independiente de fundamentacion

argumental y adquiere valor propio.'

La naturaleza de la soberania no radica, a decir de Carl Schmitt, en el monopolio coercitivo, ni
de la capacidad de mando, sino en el monopolio de la «decisiony, es decir, en la prerrogativa de
poder separarse de la norma sin quebrantar el ordenamiento juridico; dicho en otras palabras,
en la posibilidad de crear derecho sin la necesidad de recurrir al Derecho positivo."”” Schmitt
admite la necesidad de una normatividad que limite las competencias juridicas, pero no existe

155 Ibid.: 55.

156 Schmitt, Catl. Teologia Politica. Madrid: Trotta, 2009: 32.

157 «El soberano de un Estado, ya sea una asamblea o un hombre, no esta sujeto a las leyes civiles, ya que teniendo
poder para hacer y revocar leyes, puede cuando guste, liberarse de esa ejecucion, abrogando las leyes que le
estorban y haciendo otras nuevas; por consiguiente era libre desde antes, En efecto, es libre aquel que puede ser
libre cuando quiera. Por otro lado, tampoco es posible estar obligado a sf mismo; porque quien puede ligar, puede
liberar, y por tanto, quien esta ligado a sf mismo solamente no esta ligado.» Hobbes, Thomas. Leviatan o la materia,
Jorma y poder de una repriblica, eclesidstica y civil. Segunda. México: Fondo de Cultura Econémica, 2001: 226-227.
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ningun limite claro ni preciso que regule al poder soberano; en el momento que afirma que la
«decisiony nace de la nada', se privilegia el 4mbito discrecional de las instancias soberanas, se
reivindican sus prerrogativas ommnipotentes a tal grado que, incluso, se arrogan el derecho de
definir qué es el Derecho.

Al contrario del racionalismo juridico de Kelsen —que sostiene que la norma se afirma asi
misma-, Schmitt concuerda con la férmula postulada por Hobbes: «Auctoritas, non veritas fdcit

159
legenm

—«La autoridad y no la verdad es la que produce la ley»-; por ello, afirma que todo
orden, incluyendo el orden juridico, deriva de una «decisiéon». Tanto el «orden» como el
Derecho son producto, segun Schmitt, de una «decisién soberanay; ya que la existencia del
poder constituyente —ya sea la figura del monarca o del pueblo- existe antes y por encima del
Derecho positivo. La Constitucion —el modo en que un pueblo ha decido «estar politicamentex-
corresponde a un todo, mientras el texto constitucional representa algo singular; por ello,
cuando un poder constituyente decide democraticamente e/izinar una constitucion e instaurar
en su lugar una nueva, no se atenta en contra del Derecho, simplemente se realiza una

«modificacién de Constituciéony. '

Ante la tendencia democratica de fundir la «decision juridica» y la «decision politica» en la
autodeterminacion politica —es decir, la voluntad de unidad politica expresada en el poder
constituyente capaz de adoptar una «decisioén total» sobre el modo y la forma de la existencia
politica-, segun Schmitt, que esta prerrogativa debe ser conferida al Presidente que, en su
calidad de «protector de la Constitucion» y al ser elegido por el voto popular, sus decisiones
pueden ser consideradas como decisiones de todo el pueblo. Se requiere una interpretacion su
generis de la «voluntad del pueblo» —y tener fe en las capacidades personales particulares del
Ejecutivo- para concebir las decisiones de un presidente —que tal vez fue electo por una
pequena mayoria y representa los intereses de un grupo en especifico- como manifestacion de
la voluntad de todo un pueblo.

158 «la decision irregular y defectuosa produce efectos juridicos. La decision irregular tiene un elemento
constitutivo precisamente por su irregularidad. Pero la idea misma de la decisién implica que no pueda haber
decisiones absolutamente declaratorias. Considerado desde el punto de vista del contenido de la norma basica, es
ese elemento constitutivo y especifico de la decisiéon algo completamente nuevo y extrafio. Normativamente
considerada la decisién nace de la nada. La fuerza juridica de la decisién es harto distinta del resultado de su
fundamentacién. No se hace la imputacién con el auxilio de una norma, sino viceversa: solo desde un centro de
imputacion se puede determinar que es una norma y en que consiste la correccién normativa.» Schmitt, Carl. Op.
Cit.: 32.

159 «La interpretacién de las leyes de naturaleza no depende, en un Estado, de los libros de filosofia moral. La
autoridad de los escritores, sin la autoridad del Estado, no convierte sus opiniones en ley, por muy veraces que
sean. Lo que vengo escribiendo en este tratado respecto a las virtudes morales y a su necesidad para procurar y
mantener la paz, aunque sea verdad evidente, no es ley, por eso, en el momento actual, sino porque en todos los
Estados del mundo es parte de la ley civil, ya que aunque sea naturaleza razonable, sélo es ley por el poder
soberano. De otro modo setfa un grave error llamar a las leyes de naturaleza leyes no escritas; acerca de esto
vemos muchos volimenes publicados, llenos de contradicciones entre unos y otros, y aun en un mismo libro.»
Hobbes, Thomas. Op.Cit.: 226-227.

160 Cfr. Kaufmann, Matthias. ¢Derecho sin reglas? Los Principios filoséficos de la teotia del estado y del Derecho
de Carl Schmitt. México: Fontamara, 1991: 166.
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La «decision» no puede recaer en el poder judicial, ya que la independencia de los jueces
respecto a la politica cotidiana es garantizada mediante el apego a la ley, en caso contrario serfa
como crear una aristocracia togada. Tampoco podria radicar en el parlamento, dado que su
legitimidad la obtiene de la Constitucion; en tanto «poder constituido» no puede revocar la
decisién del «poder constituyenter.'*'

«Soberano es quien decide sobre el estado de excepcién.»'® Schmitt dota al poder soberano de
facultades excepcionales, partiendo del supuesto que el ordenamiento juridico resulta
insuficiente para enfrentar las constantes amenazas que ponen en peligro el orden estatal; asi,
en pos de superar la crisis politica, imposible de solucionar mediante el Derecho, se suspende
el orden legal para garantizar su subsistencia'. El principal instrumento jurfdico para asegurar
la conservacion del orden estatal con el que cuenta el Soberano es el «estado de excepcién»: en
situaciones de emergencia las reglas quedan suspendidas, en particular las que limitan sus
competencias. Quien establece un valor, al mismo tiempo produce un «no-valom, por ello no
hay norma ni regla que obligue al poder supremo, ya que el poder de imponer reglas se origina
en la capacidad de suspenderlas o dejarlas sin efecto ni valor. L.a norma no sélo es confirmada
con la excepcidn, sino vive gracias a ella, esa es la razén fundamental por la que resulta mas

interesante que el caso normal:

La excepcion explica lo general y a si misma. Y si lo general pretende estudiarse
correctamente, solo hay que buscar una verdadera excepcion la cual revela todo
con mucha mas claridad que lo general. A la larga se cansa uno de la palabrerfa
eterna sobre lo general; existen las excepciones. Si no hay explicacion para éstas,
tampoco la habra para lo general. Por lo comin no se repara en esta dificultad,
porque lo general ni siquiera se concibe con pasiéon sino de manera cémoda y
superficial. La excepcién, en cambio, concibe lo general con enérgica pasién.164

La estrategia bélica de los Estados Unidos reivindicé la férmula de la soberanfa de Schmitt:
«l'm the decider —dice George W. Bush—, and I decide what is besty.'® Dicho en otras palabras, el
Presidente de los Estados Unidos se asume como garante del orden y de la Ley vy, por lo tanto,
debe ser envestido con prerrogativas excepcionales que vayan mas alla de los limites de la ley.
Durante la presidencia de George W. Bush, el gobierno norteamericano instituy6 una serie de

161 Cfr. Kaufmann, Matthias. Op. Cit.: 161-162.

162 Thid.: 13.

163 «Toda norma general requiere que las relaciones vitales a las cuales ha de ser aplicada efectivamente y que han
de quedar sometidas a su regulacién normativa, tengan configuracién normal. La norma exige un medio
homogéneo. Esta normalidad factica no es un simple «supuesto externo» que el jurista pueda ignorar; antes bien,
es parte de su validez inmanente. No existe una sola norma que fuera aplicable a un caos. Es menester que el
orden sea restablecido, si el orden juridico ha de tener sentido. Es necesario de todo punto implantar una
situacion normal, y soberano es quien con caricter definitivo decide si la situacién es, en efecto, normal. El
derecho es siempre «derecho de una situaciény. El soberano crea esa situacion y la garantiza en su totalidad. El
asume el monopolio de la ultima decision» Ibid.: 18.

164 Schmitt, Carl. Catl Schmitt, tedlogo de la politica. México: Fondo de Cultura Econémica, 2001: 29.

165 L a Totre, Massimo. Op. Cit.: 73.
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politicas que le otorgan una mayor autonomia al poder Ejecutivo; se ha afirmado que el
Presidente no esta sujeto a la legislacién vigente, ni siquiera a la Constitucién —mucho menos a
los tratados internacionales-. John Yoo, asistente general del Departamento de Justicia,
sostiene que la regulacion de la guerra no debe ser una prioridad para el gobierno
norteamericano, ni su sistema constitucional debe estar encaminado a controlar el uso de la
fuerza, por lo que las atribuciones del Presidente no deben estar limitadas por el Derecho

internacional ni por los derechos constitucionales.

Se nos dice que si quieres la paz tienes que preparar la guerra. L.a nocién de guerra
licita, de sancién de derecho internacional, es decir de reaccién a una violacion de
este derecho, de reacciéon basicamente a una agresion, se extiende al uso
preventivo de la fuerza, incluso alli donde no haya algin peligro inminente para la
seguridad del territorio nacional (como se lee en el Documento de Estrategia
Nacional de la Casa Blanca del 2002). El concepto de “seguridad colectiva” en
términos internacionalistas desaparece y se le reemplaza por la primacia del interés
nacional (por supuesto americano), ademas en la interpretacion exclusiva que se le
atribuye al Presidente en su calidad de commander-in-chief. '*

En el planteamiento schmittiano, «En#scheidung» refiere tanto al proceso de elecciéon como al
resultado de dicho proceso'”’; a primera instancia, esta diferencia que pareceria insignificante,
pero implica que quien toma la elecciéon no necesariamente es quien la sufre. En esta distincion
se fundamenta la legitimidad de la «decision providencial», es decir, la autoridad de una persona

de la cual se puede obtener su gracia.

Inspirado en el Libro de Job,' y dada la importancia que ha tenido para el judafsmo y —a
través del judafsmo- para el cristianismo, Schmitt recupera una de las discusiones las

166 Thidem.

167 «En la medida en que alguien tiene la eleccion, se supone que andes de decidirse, tiene que reflexcionar, dejarse
aconsejar y, en caso necesario, justificar su decision, etc. Por ejemplo, si alguien desea comprar un nuevo coche, se
informara acerca del precio, consumo de gasolina, rendimiento, etc. De los distintos modelos y marcas que puede
elegir y, eventualmente preguntara a otros compradores las experiencias que han hecho con el respectivo coche.
Aun cuando, al final, lo decisivo sea su predilecciéon irreflexiva por coches ingleses, italianos o americano, en
general se le atribuira un comportamiento responsable. En cambio, cuando para un comentarista de television el
2:0 en el 85 minuto significa la «decisién» de un partido de fitbol no quiere sostener con ello, por lo general, que
los 22 actores de la cancha se han puesto de acuerdo sobre este resultado después de una intensa consulta entre
ellos...» Kaufmann, Matthias. ;Derecho sin reglas? Los Principios filosdficos de la teoria del estado y del Derecho de Carl
Schmitt. México: Fontamara, 1991: 169.

168 «El dia en que sus hijos e hijas estaban comiendo y bebiendo en la casa del hermano mayor, llegbé un mensajero
y dijo a Job: «Los bueyes estaban arando y las asnas pastaban cerca de ellos, cuando de pronto irrumpieron los
sabeos y se los llevaron, pasando a los servidores al filo de la espada. Yo solo pude escapar para traerte la noticia».
Todavia estaba hablando, cuando llegd otro y le dijo: «Cay6 del cielo fuego de Dios, e hizo arder a las ovejas y a
los servidores hasta consumitlos. Yo solo pude escapar para traerte la noticia». Todavia estaba hablando, cuando
llegé otro y le dijo: «Los caldeos, divididos en tres grupos, se lanzaron sobre los camellos y se los llevaron,
pasando a los servidores al filo de la espada. Yo solo pude escapar para traerte la noticia». Todavia estaba
hablando, cuando llegé otro y le dijo: «T'us hijos y tus hijas comfan y bebifan en la casa de su hermano mayor, y de
pronto soplé un fuerte viento del lado del desierto, que sacudio los cuatro angulos de la casa. Esta se desplomd
sobre los jovenes, y ellos murieron. Yo solo pude escapar para traerte la noticia». Entonces Job se levanto y rasgo
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importantes de la teologia: el «arbitrio del Soberano» que se impone a la insensible
«aleatoriedad de la Naturaleza», Dios no debe a sus fieles una explicacién por sus acciones ni,
mucho menos, una disculpa. Dios habla y da 6rdenes, se fija si han seguido sus 6rdenes, no
recompensa al obediente y castiga al indécil, no es indiferente a lo que hacen las criaturas
humanas, pero tampoco le compromete; puede hacer excepciones, no esta constrenido por las
leyes universales. «Milagro» es, en udltima instancia, la prerrogativa de poder desviarse de la
regla —aun cuando esto contravenga el principio de coherencia y universalidad de la norma

El estado de excepcion tiene en la jurisprudencia analoga significaciéon que el
milagro en la teologfa. Solo teniendo conciencia de esa analogfa se llega a conocer
la evolucion de las ideas filosofico-politicas en los ultimos siglos. Porque la idea del
moderno Estado de derecho se afirmé a la par que el defsmo, con una teologia y
una metafisica que destierran del mundo el milagro y no admiten la violacién con
caracter excepcional de las leyes naturales Implicita en el concepto del milagro y
producido por intervencién directa, como tampoco admiten la intervencion directa
del soberano en el orden juridico vigente.'”
En Teologia Politica de y, mas tarde, en E/ concepto de lo politico, pretendia fundar para la teoria
politica un mundo gobernado por un solo y znico Dieos, omnipotente y omnipresente, juez y
salvador de la humanidad entera, que ha reivindicado para si el dominio indiscutible e
indivisible —censurando a los falsos pretendientes-. Al hacerse del poder absoluto seria responsable de
las bendiciones y los males."”

tal como lo enuncia sucintamente Leszek Kolakowski, «Dios no nos debe
nada» (ni justicia un una excusa por la ausencia de justicia). La omnipotencia de
Dios incluye licencia para dar giros bruscos, para decir una cosa y hacer otra;
supone el poder de ser caprichoso y antojadizo, el poder de hacer milagros e
ignorar la logica de la necesidad, que los seres menores no tienen otra alternativa
sino obedecer. Dios puede golpear a voluntad, y si se abstiene de golpear es sélo
porque ésa es Su (buena, benigna, benevolente, amorosa) voluntad La idea de que
los seres humanos pueden controlar las acciones de Dios por el medio que sea,
incluidos los medios que el propio Dios ha recomendado (es decir, la sumision
total e incondicional, un manso y fiel acatamiento de Sus 6rdenes y la adherencia a
la Ley Divina al pie de la letra), es una blasfemia.'”

su manto; se rapd la cabeza, se postr6 con el rostro en tierra y exclamé: «Desnudo salf del vientre de mi madre, y
desnudo volveré alli. El Sefior me lo dio y el Sefior me lo quitd: jbendito sea el nombre del Sefior!» En todo esto,
Job no pecé ni dijo nada indigno contra Dios.» Job 1:13-22.

169 Schmitt, Carl. Op. Cit.: 37.

170 Cfr. Bauman, Zygmunt. Dasios colaterales. Designaldades sociales en la era global. Buenos Aires: Fondo de Cultura
Econémica, 2011: 141-143.

171 Ibid.: 143.
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La Naturaleza, antes de ser dirigida con la voluntad divina, permanece como una fuerza
anénima y muda”’; pero una vez que revela su nombre —«Eh%é asher eh’yé»'"-, aunque no estaba
bajo el control ni la comprension humana, la fuerza césmica dejé de ser sorda y muda, era
posible hablarle, complacerla o despertar su ira. Una vez establecido el pacto, un juramento de
obediencia, los seres humanos podian hacer algo por contener la catastrofe.

Lo excepcional es lo que no se puede subsumir; escapa a toda determinacion
general, pero, al mismo tiempo, pone al descubierto en toda su pureza un
elemento especificamente juridico, la decision. El caso excepcional, en su
configuracién absoluta, se impone la necesidad de crear una situaciéon dentro de la

cual puedan tener validez los preceptos juridicos.'™.

La detencion indefinida en Guantanamo

Desde inicios de la guerra, miles de personas han sido detenidas por la coalicion que encabeza
los Estados Unidos; inicialmente, los prisioneros habian sido encarcelados en diversos centros
de detencién ubicados en Afganistan, Pakistan e, incluso, barcos militares estadounidenses —
como el USS Pelelin-, por lo cual ha sido dificil determinar el nimero exacto y las condiciones
en las que se encuentran. La finalidad de dichos centros era la practica de interrogatorios para
seleccionar a quienes hayan formado parte de Al Qaeda, hayan participado en los atentados o
aquellos de los que pudieran obtener informacién sobre la organizacién terrorista. Tras el
proceso de seleccion, ciertos prisioneros fueron conducidos a la base militar de Guantanamo,
con un destino bastante incierto ya que no se les ha garantizado un juicio, ni siquiera ante las
Comisiones Militares y, posiblemente, pudieran quedar detenidos indefinidamente.

Estados Unidos califica a priori a los detenidos como terrorista, para los que ha creado la
categorfa de «combatientes-ilegales» —diferenciada del szatus de «prisioneros de guerran-. La
importancia del status que les sea conferido radica en el hecho de que a partir de eso se
determinaran los derechos y las obligaciones que tiene Estados Unidos.

172 «El universo atemoriza, pero no habla. No exige nada. No da instrucciones en cuanto a la forma de proceder;
no podria importarle menos lo que hacen o dejan de hacer los temerosos y vulnerables seres humanos. No puede
ser inmolado, alabado ni ofendido. No tiene sentido hablar con el firmamento estrellado, las montafias o el mar
en el intento de congraciarse con ellos y ganarse su favor. Ellos no oyen, no escucharan si oyeran, mucho menos
responden. No tiene sentido tratar de ganar su perdén o se benevolencia. Ademas a pesar de toda su tremenda
potencia, no podran cumplir los deseos de los penitentes incluso si les importara, no sélo les faltan ojos, oidos,
mente y corazén, sino también la capacidad de elegir y el poder de discusion, y, en consecuencia, la capacidad de
decidir asi como acelerar o desacelerar, detener o revertir, lo que habria ocurrido de todos modos. Sus
movimientos son inescrutables para las débiles criaturas humanas, pero también pare ellos mismos. Son —tal como
declaré el Dios biblico al comienzo de su conversacion con Moisés- «lo que son y punto». Y siz siquiera esa misma
declaracion.y Ibid.: 146.

173 «Soy el Eterno.»

174 Ibidem.
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La mayorfa de prisioneros de Guantanamo han sido detenidos durante el conflicto armado en
Afganistan —donde supuestamente miembros de Al Qaeda lucharon al lado del gobierno
taliban-; pero existen casos como los argelinos detenidos en Bosnia que, a pesar de que el
gobierno determind que no existian elementos para detenerlos, fueron trasladados ilegalmente
a Guantinamo.'”

Todo conflicto armado, sin importar que sea de caracter nacional o internacional'”, esta
regulado por el Derecho Internacional Humanitario —también nombrado como «jius in bello’” »-.
Es un conjunto de normas que se aplica por igual a ambas partes, sin importar quien haya
iniciado el conflicto; trata de limitar los efectos de un conflicto armado; ademas de limitar los
medios y los métodos de guerra, protege a quienes no toman parte en las hostilidades —civiles,
médicos y religiosos- y a los que se encuentran hors de combat —combatientes heridos o
enfermos, naufragos y prisioneros de guerra-. El Derecho Internacional Humanitario —-DIH- se
encuentra contenido esencialmente en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y en sus
protocolos adicionales de 1977"". El DIH protege a las personas involucradas en un conflicto
armado sin importar las circunstancias; por ello, se les reconoce el derecho a que se respete su
vida, asi como su integridad fisica y moral, también les dota de garantias judiciales. En
términos generales, prohibe herir o matar a un adversario que haya depuestos las armas o esté
fuera de combate y obliga a ambas partes a asistir a los enfermos y los heridos y a respetar al
personal médico, los hospitales y las ambulancias. Los que no entran en la categorfa de
prisioneros de guerra estan protegidos por la G-IV, relativa a la proteccion de civiles en tientos
de guerra; no existe un status intermedio, por lo que nadie deberfa estar fuera de la ley.

Aunque algunas normas del DIH son similares al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos —DIDH-, se han desarrollado por separado y figuran en tratados diferentes; los
derecho civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales del individuo estan contenidos en el
DIDH, mientras que el DIH establece restricciones a los Estados para garantizar la proteccién
y la realizacion de los derechos humanos; mantienen una relaciéon de complementariedad, todo
lo que no esta contemplado por el DIH, queda cubierto por el DIDH —que contempla una
mayor proteccion al prisionero-.

175 Cfr. Ibid.: 70

176 No cubre situaciones de tensién interna ni actos aislados de violencia, como los son disturbios.

177 A diferencia del «jus ad bellun», el Derecho Internacional Humanitario no determina si un Estado tiene derecho
a recurrir a la fuerza.

178 T Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de
las Fuerzas Armadas en campafia, 75 UNTS 37 (G-I); IT Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para
aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las Fuerzas Armadas en el mar, 75 UNTS
85 (G-II); 111 Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra,
75 UNTS 135 (G-1II); IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién debida a las
personas civiles en tiempos de Guerra, 75 UNTS 735 (G-1V).

179 T Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados internacionales, 7725 UNTS 3 (P-I); II Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccioén de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional, 7725 UNTS 609 (P-1I).
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Conforme al Articulo 4° del III Convenio, se considera «prisionero de guerra» cualquier
combatiente capturado por el enemigo, incluyendo miembros de las fuerzas armadas, de las
milicias, los cuerpos de voluntarios que formen parte del conflicto —en tanto respondan a un
orden jerarquico, portar un distintivo que los diferencie de la poblaciéon civil, portar el
armamento de manera visible y sus operaciones no incumplan el «us ad bellun»- y a la
poblacion que, al acercarse el enemigo tome espontaneamente las armas.

Casi todos los paises han firmado los Convenios de Ginebra, incluyendo Afganistan y los
Estados Unidos; y aunque los Protocolos no han sido ratificados por el gobierno
norteamericano, sus principios son considerados parte del Derecho consuetudinario
internacional, por lo que tienen el caracter de obligatorio para todos los Estados; no cumplir
con sus estatutos puede considerarse un crimen de guerra.

El gobierno de Estados Unidos decidid, unilateralmente, que s6lo algunos detenidos gozarfan
del status de «ptisioneros de guerra» y, en consecuencia, de los derechos que les garantiza la

.z . 180
Convencién de Ginebra.

En el caso del conflicto de Afganistan, los talibanes pueden ser
considerados como las fuerzas armadas y los miembros de Al Qaeda como milicias o cuerpos
de voluntarios; se podria argumentar que los miembros de Al Qaeda no cumplen con estas
condiciones, pero la Convencién indica que las personas capturadas gozaran dichas garantias
hasta que su situacién sea determinada por un tribunal judicial competente'®'; aun en el caso de
que tribunal les negara el estatuto de «prisionero de guerra», gozarian de la proteccion de la IV
Convencion de Ginebra y da las disposiciones que contempla el Derecho consuetudinario

1182

internacional **. Tampoco se puede negar el szafus de «prisioneros de guerra» a los detenidos,

argumentando que nunca fue reconocido el gobierno taliban.

Los detenidos, para ser trasladados de Afganistan a Cuba, fueron sedados, encapuchados,
afeitados, encadenados de pies y manos a los asientos y se les zzcorpord un orinal portatil; en la
base de Guantanamo, en el denominado campo X-ray, fueron colocados en jaulas de acero que
no medfan 1.80 por 2.40 metros, se encontraban a la intemperie y donde mantenian las luces
prendidas, en vez de sanitario pusieron una cubeta. Aunque en abril de 2002 fueron
trasladados a otras instalaciones dentro de la misma base, y las condiciones mejoraron, el
tamano de las celdas se redujo.

Los «prisioneros de guerra» deben ser juzgados por una corte militar —a menos que las leyes de
la potencia detenedora indique expresamente que sean enjuiciados en una corte civil-, los
tribunales deben cumplir las garantian de independencia e imparcialidad y se les debe otorgar
los medios de defensa contemplados en la III Convenciéon de Ginebra. Careceria de validez la

180 Estados Unidos ha declarado que sélo a sus ciudadanos les concedera todo tipo de garantias judiciales para su
enjuiciamiento; John Walker Lindh, presunto miembro de Al Qaeda, capturado durante la invasion a Afganistan
ha recibido un trato distinto a los demas prisioneros de Guantanamo; aunque sus abogados refieren que ha sido
victima de tortura y malos tratos. Cfr. Ibid.: 84.

181 Cfr. Ibid.: 78-79.

182 Cfr. Ibid.: 82.
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sentencia de los «prisioneros de guerra» si el juicio no lo realiz6 la misma instancia que juzgaria
a los miembros de la fuerza armada de la potencia detenedora y bajo los mismos
procedimientos, y hayan sido observadas las disposiciones establecidas por la Convencion de
Ginebra —en particular aquellas que refieren los derechos y los medios de defensa-.

El tratamiento otorgado por parte de los Estados miembros de la coalicion a los combatientes
capturados no ha sido homogéneo; mientras que Gran Bretafia ha decidido concederles el
status de «prisioneros de guerra», Canada ha preferido entregar a los detenidos a las fuerzas
armadas estadounidenses para que deliberen sobre su condicion.'™

En los interrogatorios no se puede implementar ningin método de tortura, los detenidos s6lo
estan obligados a responder su nombre, rango, fecha de nacimiento y matricula.

Donald Rumsfeld, sectetatio de defensa, declaré el 11 de enero del 2002:

... las personas presas son combatientes ilegales y por lo tanto no tienen ningin
derecho bajo los Convenios de Ginebra. Hemos indicado que planeamos, para la
mayor parte de ellos, de manera que sea razonablemente consistente con los

Convenios de Ginebra, hasta donde sea consistente.'™

El término «combatiente-enemigo ilegal» no existe en el Derecho internacional.

Estados Unidos ha establecido practicas que contravienen a su dogmdtica en torno a los
derechos humanos, argumentando que la su Constitucién carece de jurisdiccién en la base
naval de Guantanamo porque la soberania de iure corresponde a Cuba; lo que implica que a los
detenidos se les ha negado los derechos concedidos por la Constitucién norteamericana y, en

consecuencia, el acceso a los tribunales civiles.

También pretende establecer las condiciones en las que se aplicara el Derecho Internacional
Humanitario —obviando el hecho de que sus principios forman parte del Derecho
consuetudinario internacional y, por tanto, son obligatorios-. Las personas detenidas en
Guantanamo son combatientes enemigos que fueron capturados en el campo de batalla
mientras buscaban herir a los soldados norteamericanos y sus aliados. Aun cuando las
comisiones militares hubieran absuelto a uno de los prisioneros de Guantanamo, si el gobierno
norteamericano decide que se trata de Zerroristas peligrosos, seguiran privados de su libertad.

El 13 de noviembre de 2001, George W. Bush emitié6 una orden militar que establecia los
lineamientos a seguir en la «guerra contra el terrorismo» para la detencion, el tratamiento y el
enjuiciamiento de los no-ciudadanos norteamericanos que se considerara que formaran parte
de alguna organizacién antiterrorista; partiendo del supuesto de que los ataques habian creado
un estado de conflicto armado, los detenidos, en caso de ser juzgados, serfan acusados de

183 Cfr. Ibid. 87.
184 Thid.: 86.
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crimenes de guerra y de otros delitos que incumben al ambito de los tribunales militares; se
crearfan cortes militares donde no se aplicarfan las mismas reglas ni principios de derecho que
en las cortes civiles; se establecié que se trataria humanamente a los detenidos sin distincion de
raza, género, condiciéon social, religion, color o cualguier criterio similar —descartando la
nacionalidad; se podtia aplicar la pena de muerte; y se niega a los prisioneros el derecho a
buscar un recurso de manera directa o indirecta o en su representaciéon en cualquier corte de
los Estados Unidos o de cualquier otro pafs y en cualquier tribunal internacional ™.

El 21 de marzo se emitié otra orden militar, delineando los procedimientos a seguir por las
comisiones militares: el Secretario de defensa serfa quien conformaria las comisiones militares,
con un minimo de tres y un maximo de siete miembros —que deben ser oficiales militares, sélo
el Presidente de la comision tiene que ser abogado-; se encargarfan de juzgar la violacion a las
leyes de guerra y ofras ofensas; se necesitarfa dos terceras partes de los votos para declarar
culpable a un detenido; se podria aplicar la pena de muerte —sélo si la comisién estaba
compuesta por siete miembros-; las decisiones podrian ser apelables ante un panel de revision,
conformado por tres oficiales —de los cuales cuando menos uno deberia tener experiencia
como juez-; la sentencia serfa definitiva cuando el Secretario de Defensa o el Presidente
hubiesen emitido una decision final. Las comisiones militares contemplan ciertos derechos: hacer
juicios publicos, probar la culpabilidad mas alla d la duda razonable, permitir el acceso al
abogado defensor a los documentos de la fiscalia para preparar el caso, poder cuestionar a los
testigos y no estar obligado a testificar en su contra; pero estas disposiciones distan bastante de
cumplir con los estandares internacionales, tal como la autonomia de los o6rganos de

imparticién de justicia.

El 21 de marzo del 2002, el Departamento de Defensa, junto al Departamento de Justicia, dio
a conocer los lineamientos que seguirfan los tribunales militares, la institucion encargada de
juzgar a los prisioneros del campo de concentraciéon de Guantanamo —y algunos detenidos en
propio territorio norteamericano-. Los tribunales militares no son una instancia juridica a la
que tienen derecho los detenidos de la «guerra contra el terrorismoy; se ha dejado en claro que
ninguno de los detenidos tiene el szafus de «prisionero de guerra». A la mayoria de los detenidos
se les ha negado su derecho a una defensa legal, incluso el derecho a juicio; a ninguno de los
detenidos en Guantanamo se les ha garantizado el derecho de apelacion, defensa legal y de
repatriacién, contemplados por la Convencion de Ginebra —aun cuando Estados Unidos habia
anunciado que los talibanes quedarfan bajo la proteccién de dicho tratado-.

Apelando a las alertas de seguridad y al estado de emergencia nacional, la Ley quedd
suspendida, imponiendo una forma de soberania que se ejerce fuera de la ley. Al mismo
tiempo, se ha creado una burocracia administrativa, donde los funcionarios no sélo deciden
quien sera juzgado, sino quienes deben ser detenidos de manera indefinida, auspiciados por la

185 Cfr. Ibid.: 87-88.
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normatividad que el gobierno de los Estados Unidos ha impuesto para el tratamiento de los
enemigos en la «guerra contra el terrorismoy.

La detencion indefinida no sélo tiene consecuencias en la decisiéon de cuando y
dénde va a quedar suspendida la ley, sino en la determinacién del limite y del
alcance de la jurisdicciéon legal misma. Ambas cuestiones, a su turno, tienen
consecuencias para la extension y auto-justificaciéon de procedimientos propios de

’ 1
un estado de soberania...'™®

A los prisioneros, al negarles el derecho a un juicio, quedaran detenidos indefinidamente.

La «gubernamentalidad» —el modo en que el poder politico administra y regula a las
poblaciones- se ha convertido en la principal forma de revitalizar el poder estatal, sin que
implique necesariamente legitime al Estado, dando pie a nuevas formas de soberanfa. Esta
vitalidad deviene de un poder soberano, entendiendo por soberania la legitimacion del estado

de derecho y la garantia para representar el poder estatal."”’

La legalizacion de la tortura

Mira, amigo mio, como alrededor de cada una de las
ventanillas del vagon hay gente encadenada que observa el
mundo libre que hay afuera. Cada cual quiere saciar sus
0jos, que vagan en diversas direcciones, como si ya tuviera
el presentimiento de que esta mirando por dltima vez lo

que ve.

Zalmen Gradowski, En el corazén del infierno

El terrorismo paulatinamente se ha convertido en la puerta de entrada de los principales
argumentos para establecer un verdadero «estado de excepcidony». En la época de Reagan, el
terrorismo era un tema marginal; en la administraciéon de Clinton adquirié mayor relevancia en
el discurso oficial; durante el gobierno de George W. Bush obtuvo tal importancia que se
convirtié en la nota dominante bajo la cual se debia interpretar la politica norteamericana e,
incluso, la vida cotidiana.

Si durante el terrorismo de los ochenta las barreras entre lo real y lo ficticio eran de
los mas inseguras (en cuatro afios, 1989-1993, no hubo en Estados Unidos un

186 Thid.: 80.
187 Ctr. Butler, Judit. 17da precaria. El poder del duelo y la violencia. Buenos Aires: Paidos, 2006: 80-81.
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muerto por terrorismo pero se publicaron 1.443 libros sobre el fenémeno),
después del primer ataque a las Torres Gemelas y Oklahoma City el terror se
convirtié6 en una realidad funcional de la politica americana que bien podia ser
utilizado para desviar una crisis como el gffair Lewinski. Pero todo ello resulta
insignificante comparado con «la guerra contra el terror» del presidente George W.
Bush, una guerra indefinida y potencialmente interminable convertida en el Gnico
objetivo de la politica americana y que permite introducir una legislaciéon sin
precedentes cuyas graves consecuencias para la seguridad nacional y la
cooperacion internacional resultan cada dia mas llamativas. Si anteriormente el
terrorismo se habfa naturalizado en una especie de principio caético siempre a la
espera de atacar y hacer estragos, con Bush se ha convertido en la principal razén
de Estado, en el enemigo absoluto contra el cual la sociedad tiene que poner en

: : 188
marcha todos sus recursos en una «guerra» interminable.

La logica de excepcionalidad no sélo atenta contra la persona como sujeto de Derecho,
también contra sus demas dimensiones. A los detenidos no se les considera «prisioneros de
guerray, ni tampoco delincuentes, guardan una condicion especial que quedan fuera del orden
juridico convencional y, al mismo tiempo, de cualquier protecciéon o garantfa legal. Este vzgjo-
nuevo paradigma de gobierno contraviene antiguos principios fundacionales del Derecho. El
Habeas Corpus'’ fue uno de los primeros derechos inalienables en quedar supeditado a la
decision del Presidente. El contraterrorismo legitimé la suspension practica del Habeas Corpus,
el derecho mas antiguo de la jurisprudencia anglosajona —que data de la Carta Magna de 1215-,
el cual impedia que un hombre fuese encarcelado a menos que asi fuera dispuesto por un juicio
legitimo. Clinton habia propuesto tal medida en el primer proyecto de ley antiterrorista de
1995, después de la masacre de Oklahoma City; pero la propuesta fue rechazada por
unanimidad, se establecié que las agencias no necesitaban de las nuevas leyes antiterroristas
propuestas por la Casa Blanca'’.

Declarar a un detenido como «illegal enemy combatant» —«combatiente-enemigo ilegal»- es una
prerrogativa exclusiva del Ejecutivo, .quien sea insertado dentro de esta categoria, desconocida
hasta ese momento, queda privada de cualquier derecho, ya sea los previstos por el Derecho
Internacional humanitario o por la Constitucién de los Estados Unidos de América; puede ser
encerrado en una carcel secreta o internado en un campo de concentraciéon sin ninguna
restriccion legal ni alguna instruccidn sobre el término de su detencion. Los defensores de la
legalizacion de la tortura argumentan que los terroristas no son combatientes regulares, por lo
cual las Convenciones de Ginebra son inaplicables.

188 «Imperio sin ley: Guantanamo, Patriot Act y Abu Ghraib.» Cap. 14 de Modernidad y violencia colectiva, de Josetxo
Beriain, 343-353. Madrid: Centro de Investigaciones Sociologicas, 2004: 346.

189 «Ten la plena potestad sobre tu cuerpo. Mostrad el cuerpo. Tengamos el cuerpo. Expresién impuesta en la
Magna Carta inglesa de la Edad Media para tener la seguridad de la subsistencia y de la integridad de los detenidos,
hoy aceptada por todo el Derecho constitucional.» Nicoliello, Nelson. Diccionario del Latin Juridico. Buenos Aires:
Euros Editores, 2004: 176.

190 Cfr. Zulaika, Joseba, y William A. Douglas. Op. Cit.: 346
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La guerra contra el terrorismo, emprendida por los Estados Unidos —como respuesta a los
ataques del 11 de septiembre de 2001-, ha sido definida como una guerra excepcional y
extraordinaria, de tal forma que no esta regulada por el Derecho bélico, ni por ningiin otro. A
los prisioneros de Guantanamo se les ha negado la categoria de «prisioneros de guerra», en
cambio se les ha signado, con el fin de legalizar la situacion, bajo la categorfa de «combatiente-
enemigo ilegal» —excluyéndolos de los proteccion de la Convencion de Ginebra-.

Esa red esta compuesta por lugares relativamente visibles —como el campo de
concentracion de la Bahfa de Guantinamo-, otros cuya existencia se niega —los
llamados «sitios negros» de la CIA, ubicados en distintos lugares del planeta-,
pasando por prisiones reconocidas —como Abu Ghraib o Bagram-. En las que,
junto a los detenidos registrados, se aloja de manera ilegal a otros prisioneros no
declarados. De todos estos lugares han salido sobrevivientes cuyos testimonios,
principalmente ante organizaciones internacionales de defensa de los derechos
humanos, permiten conocer la existencia de tales lugares y sus condiciones de
encierro, que incluyen todas las formas de tortura. Desaparicion forzada,
detencion ilegal y tortura son, sin lugar a dudas, acciones violatorias del derecho
internacional vigente que, sin embargo, se ha intentado justificar e incluso legalizar
con el argumento de librar una guerra, si, pero de caracter excepcional.191

El contraste entre la violencia estatal desplegada en la «guerra contra el terrorismo» y la
imposibilidad del Derecho internacional humanitario de contenerla se acentda si se parte de la
premisa de que todos los Estados participes de la «coalicion anti-terrorista» son signatarios de
las Convenciones de Ginebra y de la Convencion contra la tortura, los Malos Tratos, Penas Crueles,
Inhumanas y Degradantes de la ONU que prohiben tajantemente muchas de las practicas ,
incluyendo cualquier forma de tortura, que han implementado en nombre de la seguridad
nacional durante el conflicto bélico. Se ha intentado compatibilizar la decision de recurrir a la
desaparicion forzada, la detencion ilegal y la tortura con el marco juridico vigente,
flexibilizandolo, recurriendo constantemente a la figura de la excepcion. Estas practicas
cotidianas que acontecen en la red de centros de detencién clandestinos, se convirtieron en un
rasgo distintivo de la «guerra contra el terrorismon.

Una parte sustancial de esta #ueva discusion es la admision de la tortura como practica estatal
licita. El primer argumento, expuesto por Jahn Yoo y Jay Bybee —consejeros del Departamento
de Justicia-, sostiene que las prerrogativas del Presidente, en su rol de jefe supremo de las
operaciones militares no pueden estar limitadas por ninguna normatividad, ya se internacional
o constitucional; esta postura se contrapone a la tradicién norteamericana del 7us cogens' -de

191 Ibid.: 97.

192 «Con esta expresion se designa al Derecho impositivo o taxativo que no puede ser excluido por la voluntad de
los obligados a cumplitlo, por contraposicién al Derecho dispositivo o supletivo, el cual puede ser sustituido o
excluido por voluntad de los sujetos a los que se dirige. El derecho impositivo o «ius cogens» se debe observar
necesariamente, en cuanto sus normas tutelan intereses de caracter publico o general.
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respetar los tratados internacionales y sus principios constitucionales democraticos —de
respetar el equilibrio entre poderes-. Un poder ejecutivo que no esté regulado por una
normatividad es completamente incompatible con el estado de Derecho —que, por definicion,
delimita las atribuciones de la autoridad publica a través de la Ley-. Ademas, la «decision de
guerra» no es un privilegio del Ejecutivo, tal como sostiene Yoo, por el contrario —dada su
gravedad e importancia- es materia que concierne a la nacién, y la decision le corresponde —de
acuerdo a los principios constitucionales- a sus representantes; por lo cual es el Congreso quien
debe deliberar sobre la entrada en guerra. Al conceder al Ejecutivo la decisién sobre aspectos
tan fundamentales como la paz y la guerra, la libertad y la vida de los ciudadanos y extranjero,
se contrarfa tajantemente el estado de Derecho.'”

La segunda argumentacion expuesta, parte del supuesto de que la tortura es una practica
habitual, necesaria e inevitable en la «guerra contra el terrorismo»; si se le rechazara
formalmente se permitirfa que se ejerciera bajo una normatividad ambigua y en sedes
clandestinas; legalizando la tortura el mal serfa menor porque se tratarfa de un procedimiento
sometido a controles, responsable y transparente. En otras palabras la justificacion de la practica
sistematica de la tortura contra los sospechosos de terrorismo radica en su presencia de facto, tal
como si se tratara de un hecho social inevitable y, en ciertos contextos, moralmente

admisible.'”*

Si se partiera de una supuesta identificacion entre el Derecho y la moral, la
legalizacion de las conductas conlleva una cierta valoracion a priori, no se admitiria la licitud de
conductas éticamente aberrantes; esto implicaria que la tortura habria sido juzgada de alguna

manera como positiva.

De esta manera por ejemplo se justificaban las «listas» de la gente a enviar para el
campo de exterminio hechas por los mismos consejos judios de los distintos ghettos
a los cuales los Alemanes, en un sumo ejercicio de cinica vejacion, dejaron por
algun tiempo la decision sobre los nombres para la deportacién. De la misma
manera, el recurso al mal menor, Carl Schmitt y Karl Larenz, dos inteligentes

La nocién, para el Derecho internacional, viene ya del Derecho romano, habiéndose impuesto actualmente por
influencia de la terminologfa juridica anglosajona; aunque no siempre ha tenido el mismo significado, actualmente
equivale a «Derecho necesario» o derecho que necesariamente han de cumplir los Estados, sin que puedan
modificarlo por su voluntad. La discusién sobre la existencia de normas de esta naturaleza en el campo
internacional salté del planteamiento doctrinal al ordenamiento juridico positivo cono la Convencién de Viena
sobre los tratados de 1969, en cuyo articulo 53, fundamentalmente, se recogi6 la existencia de tales normas en
cuanto se declaré que «es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposiciéon con una
norma imperativa de Derecho internacional general», teniendo tal caricter «una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de los Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo contrario, y que
s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de Derecho internacional general que tenga el mismo
cardcter»...

Lo que resulta dificil es determinar concretamente cudles son aunque la doctrina considera como tales a las que
tutelan los derechos fundamentales de la persona humana, las que tutelan los derechos de los pueblos a su
autodeterminacién y de los estados a su respeto, los que tutelan los intereses de la comunidad internacional y los
que prohiben el uso de la fuerza.» Fundacién Tomas Moro. Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Espasa Calpe, 1999:
547-548

193 Cfr. La Totrre, Massimo. Op. Cit.: 80.

194 Cfr. Ibid.: 80-81.
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teoricos del derecho, justificaron ex post su adhesion al nacionalsocialismo. Ya que
en suma el abismo del mal —como sabemos por lo menos desde Auschwitz— no
tiene fondo, la linea del mal menor se puede acercar al abismo practicamente al
infinito.'”

La tercera justificacion para reinsertar la tortura en el ambito juridico es la via utilitarista;
partiendo del hipotético «ticking time bomb scenarion —«escenario de la bomba de tiempo en
marcha»-: se ha detenido a unos terroristas que han colocado una bomba que causaria la
muerte de muchos inocentes, debido al corto tiempo disponible para salvar las vidas
amenazadas, la Gnica opcién es obligar por la fuerza —es decir, a través de la tortura- a los
terroristas para que confiesen el lugar donde ha colocado la bomba. A partir de un caso
excepcional se pretende instituir a la tortura como una practica ordinaria, con ello se corre el
riesgo de que tan pronto como sea eliminada la prohibicion incondicional de la tortura, ya no
existan limites inviolables en otros casos.

Inspirado en la corriente alemana del «Femndstrafrechty —Derecho Penal del Enemigo» que
defiende la legalizacion de la «Rettungsfolters —«tortura de salvamenton-, Alan Dershowitz, jurista
norteamericano, afirma que no existe una moral absoluta, sino se trata de una cuestion gradual;
pero la tortura rehuye de cualquier principio de universalidad, ya que nadie puede aceptar ser

torturado a su vez.

La postura del gobierno es ambigua, por un lado se concibe asi misma como una naciin
respetuosa de la ley, —lo cual supondria una condena tajante al uso de la tortura-, por otro, ha
recurrido durante muchos afios a la practica sistémica de la tortura. Una posicion insostenible,
como lo serfa Lla permisividad de la tortura dentro de un marco legal se puede dilucidad se
expresa en las declaraciones del Presidente George W. Bush en una conferencia pronunciada
en Sea Island, Georgia el 10 de junio del 2004, tras una pregunta hecha por James Harding,
reportero del Financial Tines:

James Harding (Financial Times): «Sefior Presidente, quiero volver a la cuestién de la
tortura Lo que hemos aprendido esta semana de estos memos es que los abogados
del Departamento de Justicia y los abogados del Pentagono han esencialmente
elaborado una manera en que los funcionarios estadounidenses torturen a los
detenidos sin violar la ley. De esta forma, cuando usted dice que quiere que
Estados Unidos se adhiera a las leyes de los Estados Unidos y a las internacionales,
no es muy reconfortante. Se trata de una cuestiéon moral... ¢la tortura en algin
momento esta justificada»

El Presidente Bush dijo: «Mira, voy a decitlo una vez mas... Tal vez pueda ser mas
claro. Las instrucciones que se transmitieron a nuestra gente fue que se apegaran a
la Ley. Eso deberia tranquilizarle Somos una nacién de leyes.... Nos apegamos a las

195 Thid.: 82.
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leyes. Tenemos leyes en los libros. Usted puede mirar esa las leyes, lo cual deberfa
196

tranquilizatrle. Y esas fueron las instrucciones... de mi parte para el gobierno».
El gobierno norteamericano pretende obviar la controversia en torno a la institucionalizacién
de la tortura, renombrandola como «interrogatorios coercitivos» y, asi, justificar las practicas
implementadas desde que se emprendié la «Guerra Global contra el Terrorismow; el uso de
«técnicas coercitivas de interrogacion» por los guardias y los interrogadores fue autorizado por
de la CIA y el Pentagono, previa justificacién legal de los asesores juridicos de la Casa Blanca y
el Departamento de Justicia; dichas técnicas han sido empleados por la CIA, el ejército e,
incluso, por cuerpos privados contratados por el Pentagono y agencias de seguridad extranjeras
a las que Estados Unidos ha transferido prisioneros bajo la figura de «extraordinary rendition»
—«extradiciones extraordinarias»-""".
Estados Unidos ha catalogado como tortura los mismos procedimientos alternativos cuando son
empleados por otros pafses; cada vez que se reporta un abuso de este tipo durante los
interrogatorios, el gobierno y los mass media, evitan el uso del término «torturay, remplazandolo
por una serie de eufemismos.'” La administracién de George W. Bush, a pesar de haber
defendido los «procedimientos alternativos de interrogaciény, como los denomind, se negd a
describir en que consistian las #enicas antorizadas para el uso de las fuerzas armadas y la CIA; la
ACLU, American Civil Liberties Union —Unién Americana de Libertades Civiles-, ha denunciado
publicamente muchos de los procedimientos necesarios practicados durante afios para obtener
informacién de detenidos, especialmente para aquellos que han sido adiestrados a resistir los
interrogatorios: el submarino, la privacion del suefio, el confinamiento solitario, las posiciones
estresantes sostenidas por mas de ocho horas, los golpes, la exposicion a temperaturas
extremas, la simulacién de fusilamiento y el bombardeo con ruidos y luces.'
La flexibilidad que caracteriza esta normatividad permita que se pueda catalogar un trato de los
prisioneros de Guantanamo como abusivo y degradante, pero no por ello serfa «inhumano». Se
insiste en que el concepto «tortura» este reservado a los tratos mas extremos; por ello, John
Yoo propuso una redefinicion del concepto de tortura contemplando unicamente los casos de

una «lesién incapacitante», una «falla de algin 6rgano», una «<amenaza inminente de muerte» o

196 « James Harding (Financial Times): «Mrt. President, I want to return to the question of torture. What we've
learned from these memos this week is that the Department of Justice lawyers and the Pentagon lawyers have
essentially worked out a way that United States officials can torture detainees without running afoul of the law. So
when you say you want the United States to adhetre to international and United States laws, that's not very
comforting. This is a moral question: Is torture ever justified?»

President Bush: «LLook, I'm going to say it one more time... Maybe I can be more clear. The instructions went out
to our people to adhere to law. That ought to comfort you. We're a nation of law. We adhere to laws. We have
laws on the books. You might look at these laws, and that might provide comfort for you. And those were the
instructions... from me to the government»» Mayerfeld, Jamie. «Playing by Our Own Rules: How U.S.
Marginalization of International Human Rights Law Led to Torture.» Harvard Human Rights Journal 20 (Primavera
2007): 89.

197 Ibid.: 90

198 Ibid.: 92.

199 Ibid.: 90-91.
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un «dano psiquico prolongadoy; todas las torturas dirigidas a obtener formacién del torturado
no podrian catalogarse como tales, porque el sufrimiento, bajo este doctrina del doble efecto,
serfa un «dafio colateral», dado que infligir dolor no seria el fin directo ni inmediato de 1a accion.
Siguiendo esta logica, el Presidente podria decidir implementar métodos de tortura, ya que no
existe; tampoco se podria regular estas decisiones a una ley, debido a que se consideraria
inconstitucional que el Congreso limitara sus decisiones dada su calidad de «commander-in-chief » —

«comandante en jefe»- y las circunstancias extraordinarias.

A pesar de que muchos prisioneros han muerto en custodia de los Estados Unidos debido al
trato que se les ha dado™., el gobierno insiste que no se trata de tortura.

La « Military Commisions Act» —dey de Comisiones Militaresy, firmada por el Presidente George
W. Bush el 17 de octubre de 20006, confirmé este cambio paradigmatico. La Suprema Corte
establecio en la sentencia «Hamdan v. Rumsfeld, 126 S. Ct. 2749» que el estado de guerra no
significa un cheque en blanco para el poder Ejecutivo, se necesitaba de la autorizacién explicita del
Congreso para detentar poderes especiales. En respuesta se aprobé esta Ley que le otorga al
Presidente plena competencia de interpretar el articulo 3 de la Convencién de Ginebra y, por
consiguiente, determinar su ambito de aplicabilidad. Mediante las Comisiones Militares, se
autoriz6 que el Presidente —junto al Secretario de Defensa pudiera adscribir a un individuo no-
ciudadano bajo el status de «combatiente-enemigo», colocandolo en una situacién que no esta
cubierto por las garantias que contempla el Habeas Corpus. El estado de excepcion en el que se
encuentran los «combatientes-ilegales» representa la caracteristica fundamental de la «guerra

contra el terrorismoy, donde prevalece la fuerza sobre el Derecho.

En el documento sobre la Estrategia de Defensa Nacional redactado en marzo
2005 por el Departamento de Defensa de Estados Unidos, por el Pentagono, hay
un parrafo que es revelador. Alli donde se hace una lista de las «vulnerabilidades»
del pafs leemos lo siguiente: «Nuestra fuerza como Estado nacional continuara
siendo desafiada por aquellos que emplean una estrategia de los débiles [a strategy of
the weak] usando foros internacionales [infernational fora], procedimientos judiciales,
y el terrorismo» (p. 5). De manera que las instituciones internacionales y los
procedimientos juridicos estan puestos al mismo nivel del terrorismo. Ademas...
el derecho, las reglas, son armas de los débiles (y fracasados) («a strategy of the weak)

para contrarrestar el éxito, el triunfo, y la vitalidad del mas fuerte.”

200 Thid.: 91-91.
201 La Totre, Massimo. Op. Cit.: 73.
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Por su naturaleza, la tortura es un abuso y un exceso, por lo cual resulta absurdo prever un
abuso de tortura. A pesar de que la tortura se rige por un principio de racionalidad
instrumental, no existe posibilidad de controlar 'y evaluar el desempefio del torturador, ya que
por definiciéon rehuye de cualquier prescripcion objetiva; su eficacia depende de presentarse
como exceso. Aun cuando los «tipos de casos» pudieran se previstos, la violencia desplegada
serfa inconmensurable; resulta imposible definir una categoria como «dolor excesivo e intolerable»,

ya que esto depende de los limites de la victima y no de los usos y las practicas del verdugo.

Estados Unidos ha mantenido la negativa de incorporar a su sistema legal la normatividad
internacional referente a los derechos humanos —dispuesta para evitar politicas como la
norteamericana-, aun antes de los atentados del 11 de septiembre; por tal motivo, una vez
emprendida la «guerra contra el terrorismo» fue mas sencillo hacer a un lado dicha

normatividad.

La tortura ha sido una practica comun a lo largo de la historia de los Estados Unidos; su
presencia se remonta mucho mas atras de la «Guerra contra el terrorismo», no soélo fue
implementada en la época del esclavismo y de los linchamientos de turbas enardecidas; los
métodos de znterrogatorio coercitivo, aplicados por la CIA, preceden a los atentados del 11 de
septiembre; en la primera mitad del siglo XX, los cuerpos policiales recurrian constantemente a
la tortura, en particular en las prisiones surefias de la década de los cuarenta. A pesar de que los
defensores de los derechos humanos y las libertades civiles han trabajado arduamente para
crear una legislacion que logre evitar la brutalidad policia y el maltrato a los prisioneros,

actualmente continua siendo un grave problema.

En varios momentos, el Ejército y las agencias de inteligencia de los Estados Unidos han
implementado la tortura una como tactica contrainsurgente; por ejemplo, durante la rebelion
en Filipinas que se llevo a cabo entre 1899 a 1902; también, en la Guerra de Vietnam se torturd
a muchos sospechosos de ser miembros del Viet Cong. Durante la Guerra Fria se extradité a
paises de Asia y América Latina con regimenes militares a algunos disidentes politicos, a
sabiendas que de las practicas que se llevaban a cabo en estos paises, de hecho, la CIA
mantuvo en su némina a muchos oficiales de estos regimenes para pagar por la informacioén
obtenida a través de la tortura, ademads se instruyo a los cuerpos de seguridad latinoamericanos
para emplear ciertos métodos de tortura®, incluso la CIA enviaba funcionarios
norteamericanos para supervisar estas practicas.””’

202 En 1988, un agente de la inteligencia hondurefia, miembro del batallén 316, reporta a sus colegas lo que ha
aprendido de los instructores de la CIA y el ejército de los Estados Unidos en un campo de entrenamiento
instalado en Texas: « [T]he Americans taught me interrogation, in order to end physical torture in Honduras. They
taught us psychological methods to study the fears and weaknesses of a prisoner. Make him stand up, don't let
him sleep, keep him naked and isolated, put rats and cockroaches in his cell, give him bad food, serve him dead
animals, throw cold water on him, change the temperature» «[L]os estadounidenses me ensené métodos de
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Al principio de la Guerra Fria, la CIA subvencioné una serie de estudios psicologicos s#i generis,
los cuales se convertirfan a la postre en el « KUBARK Counterintelligence Interrogation handbooky —
«Manual de Interrogatorios de Contrainteligencia KUBARK»-; aunque el «Manual KUBARK»
privilegia la agresion y la coercion psicologica, describe las formas para infringir dafio fisico y
los materiales eléctricos, médicos y quimicos necesarios para conseguirlo. Echando mano de
estudios psicologicos, sugiere la utilizacion de métodos que induzcan a la regresion de la
personalidad a una etapa mas vulnerable y, de esta manera, disminuir la resistencia y provocar
una sensaciéon de dependencia; el objetivo es quebrar la psique del prisionero produciendo

situaciones insostenibles.”

Muchas de las técnicas empleadas en Afganistan, Irak y en el centro de detencion de la Bahia
de Guantanamo después del 11 de septiembre, fueron aprobadas por la CIA y el Pentagono
durante la Guerra Fria; lo que les distingue de la Guerra Fria es la autorizacion directa y el
monitoreo hecho por altos funcionarios del gobierno norteamericano®”, la creacién de una red
internacional de centros de detencioén, el reclutamiento de personal a gran escala por parte del
ejército y la CIA para realizar estos métodos coercitivos, el constante traslado de prisioneros a
través de las fronteras internacionales, la eufemistica transparencia de los procedimientos
alternativos, la instauracion de aparato legal que ampara la tortura y, en consecuencia, el desafio
directo a la legislacion internacional que prohiben estas practicas y otras formas de maltrato; en
otras palabras, la nueva politica ha institucionalizado la tortura de manera centralizada,
racionalizada y sistematizada.

En un memo enviado por Alberto Gonzalez, Consejero de la Casa Blanca, al Presidente
George W. Bush el 25 de enero de 2002 advertia, en pos del éxito militar, la necesidad de eludir
las restricciones impuestas por la Convenciéon de Ginebra;™ de esta manera, se proveia una
aprobacion legal para profeger a los funcionarios norteamericanos —y evitar fuesen perseguidos
por cometer crimenes de guerra-, por ello, se determiné que se les negaria el status de
«prisioneros de guerra» a los —supuestos- miembros de Al-Qaeda- que fueran capturados
durante el conflicto y, en consecuencia, tampoco se les garantizarfa un «trato humanitarion, tal
como se establece en la Convencién de Ginebra.

interrogacion, con el fin de poner fin a la tortura fisica en Honduras. Nos ensefiaron métodos psicolégicos-a
analizar los temores y las debilidades de un prisionero. Mantenerlo parado, no dejarlo dormir, dejarlo aislado y
desnudo , poner ratas y cucarachas en su celda, datle comida en mal estado, servirle animales muertos, echarle
agua fria, exponerlo a cambios de temperatura» Mayerfeld, Jamie. Op. Cit.: 98-99.

203; Tbid.: 97.

204 Ibid.: 98-99.

205 En marzo del 2002 el Presidente George W. Bush, la Asesora de Seguridad Nacional Condolezza Rice y el
Fiscal General John Ashcroft firmaron la autorizaciéon que le permitia a la CIA la aplicacion de #enicas coercitivas.
Cfr. Ibid.: 100.

206 «renderfed] obsolete Geneva's strict limitations on questioning of enemy prisoners...» «las estrictas
restricciones de Ginebra, respecto al interrogatorio de prisioneros, han quedado obsoletes...» Ibid.: 101.
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La Convencién de Ginebra instaura la normatividad que regula el alojamiento, el traslado y el
tratamiento de los prisioneros de guerra, ademas establece que no se puede forzar a los
prisioneros a dar informacién bajo ningin pretexto —sélo estan obligados a informar su
identidad-, sobre todo prohibe cualquier forma de tortura, sin importar el fin para el que sea
empleada . De acuerdo a la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas

Crueles, Inbumanos o Degradantes:

A los efectos de la presente Convencion, se entenderd por el término "tortura"
todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigaciéon suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran
torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

Los Estados beligerantes han insistido en la necesidad de establecer un nuevo enfogue a la
Convencién de Ginebra™’, lo que evidencia la fragilidad del estado de derecho, en particular de
los Derechos Humanos. Esta reinterpretacion juridica propuesta por la «coalicién contra el
terrorismoy justifica el derecho de someter a los detenidos a «interrogatorios-torturas» con el
pretexto de «prevenir nuevos ataques terroristasy.

Una de las primeras medidas tomadas por el gobierno norteamericano, que atentd contra el
estado de Derecho, fue acotar el concepto de «torturan. En agosto del 2002 el gobierno emitié
una autorizacion a la CIA para recurrir a la tortura, excluyendo de su definicion algunas de sus
formas mas comunes; en marzo del 2003, en un documento dirigido al Pentigono, se
establecié que unicamente se le podia considerar una forma de tortura a las lesiones que
pusieran en riesgo la vida, es decir, #n dolor equivalente a una lesion fisica grave producto de la disfuncion
de un drgano o de funciones psicoldgicas™. BEn dicho documento se establecié que los poderes del
Presidente en tiempos de guerra son superiores a cualquier ley que prohibira la tortura.

Entre las "reforzadas técnicas de investigacion" se encuentran el ahogamiento, congelamiento,
la privacién del suefio, simulacién de fusilamiento, bofetadas y golpes. Estos procedimientos

207 Victoria Blake, vocera de Donald Rumsfeld —secretario de Defensa-, declaré: «Estamos en una guerra muy
poco convencional. Por eso cada uno de sus aspectos, incluida la Convencién de Ginebra y su aplicacién, debe ser
vista con una mirada nueva...» Calveiro, Pilar. iolencias de Estado. La guerra antiterrorista y la guerra contra el crimen
como medios de control global. Buenos Aires: Siglo XXI, 2012: 98.

208 ... el Pentagono aseguraba, en 2003, que provocar dolor no se podia considerar como tortura a menos que
casara «muerte, fallo de un érgano o dafio permanente», y autorizaba a sus interrogadores a utilizar «técnicas
severas de interrogacion».» Ibid.: 99.
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fueron autorizados para utilizarlos en los «sitios negros» fuera de Estados Unidos, como se les
llama a las prisiones secretas, donde los sospechosos de terrorismo han sido trasladados.

So pretexto de que en tiempo de guerra las decisiones del presidente eran superiores que las leyes
nacionales e internacionales, en la administracion de George W. Bush se autoriz6 el empleo de
técnicas de tortura contra extranjeros sospechosos de terrorismo en los caos que se juzgara
necesario; aunque las autorizaciones fueron anuladas en 2004 por el Departamento de Justicia, el
gobierno norteamericano no ha prohibido el uso de «técnicas severas interrogacién» —o
cualquier otra «herramienta necesarian-, como el «waterboarding» —«submarino», ahogamiento
simulado-; y aunque en 2005 el Congreso emitié una ley limitando al Pentagono a implementar
s6lo las técnicas de interrogatorio contemplaban los manuales oficiales del ejército —y en el
2007 se redujo la lista de técnicas aprobadas-, el Presidente se arrogd la prerrogativa de
autorizar el uso de «técnicas especiales» en caso de emergencia™”.
En este intento por ampliar las practicas permitidas se instituido en la idea de que
determinados actos pueden ser crueles, inhumanos o degradantes, pero no
producir el dolor o el sufrimiento necesarios para ser considerados tortura. La
distincién entre la tortura y los llamados genéricamente «abusos» ha sido una
forma de excluir de esa calificacién muchas atrocidades, como las ocurridas en la
prision de Abu Ghraib. El uso de esta féormula —no sélo en las instancias
gubernamentales sino también en los medios de comunicaciéon- ha sido una
manera de bloquear la referencia directa a la tortura sin mas, lo que no debe ser
motivo de sorpresa: por lo regular, los torturadores no se asumen como tales.”"’
Durante la administracién de George W. Bush se insistié en que la tortura representaba una
herramienta fundamental en la «guerra contra el terrorismo». La lucha por «proteger la
democracia y la libertad» no admiten el respeto del estado de Derecho —y de la vida humana-;
negocié con la oposiciéon para permitir la tortura, o cuando menos no fuera prohibida
explicitamente. Dick Cheney, vicepresidente de los Estados Unidos, presioné al Congreso para
que eximiera a la CIA de la prohibicién de todo trato «cruel, inhumano y degradante» a los
detenidos por las fuerzas militares y de inteligencia, argumentando que el presidente necesita
un maximo de flexibilidad para decidir. La prohibicién de la tortura no se aplicaria a terroristas
que no fuesen ciudadanos norteamericanos, si el presidente de los Estados Unidos los
considerara vital para la seguridad nacional, y quien lo llevara a cabo no fuera un agente del
Departamento de Defensa, es decir, se pide legalizar la tortura —siempre y cuando sea operada
por otras agencias gubernamentales. La mejor forma de sobrellevar los «problemas legales y
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morales» serfa permitir que la CIA se encargara del #rabajo sucio, pero necesario.

209 Brooks, David. «Bush autoriz6 a la CIA y el Pentiagono torturar a sospechosos de terrorismo.» La Jornada, 4 de
Abril de 2008.

210 Calveiro, Pilar. Op. Cit.: 100.

211 Cfr. Brooks, David. «Insiste la Casa Blanca en usar la tortura en la lucha antiterrorista» La jornada, 27 de
Octubre de 2005.
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En noviembre de 2005, el Ejecutivo norteamericano se opuso a una enmienda que ponia bajo
su jurisdiccién todas las prisiones —independientemente de su localizacién-, y por tanto a la
prohibicién de recurrir a la tortura y a cualquier trato cruel, degradante o inhumano; con ello
mostraba su intencién de no sélo mantener estas practicas, sino hacerlas otorgandoles una

apariencia legal.

En 2009, durante la administracién de Barack Obama, se prohibio la tortura, pero la CIA se
reservo el derecho de seguir aplicandola de manera «excepcionaly. Aunque la tortura se aplique
sistematicamente, independientemente de su legalidad, que se legalicen estas practicas conlleva
una autorizacion y, por tanto, libera de responsabilidad a los perpetradores; cuando se carece se
autorizacién legan operan otras formas institucionales; es indispensable que exista una
autorizacion institucional de las practicas sistémicas de la tortura, pero si esta es legal aumenta

sus alcances.

La amenaza de tortura estd acompafada por una intensa vigilancia; el «Patriot Actr —«Acta
Patridtican- ha otorgado a la policfa el poder de mezquita, escuela, biblioteca o grupo
comunitario en caso de ser sospechosos de mantener vinculos con grupos terroristas. El
mensaje del gobierno de Estados Unidos, a juicio de Naomi Klein, es claro:

estas siendo observado, tu vecino puede ser un espia, el gobierno puede
encontrar lo que sea sobre ti, si das un mal paso podrias desaparecer en un avion
que va a Siria o en «el profundo hoyo negro de Guantanamoy...*"”
La utilidad de la tortura, mas que obtener informacion, radica en acabar con la voluntad de
resistir’’, no sélo con los prisioneros de Guantinamo o los de las celdas de aislamiento sirias,
sino de una comunidad mas amplia. Las personas dejan de opinar de temas politicos y sociales
para no llamar la atencién, incluso, dejan de participar en sus comunidades.”* La construccién
del miedo:

Pero este miedo debe ser finamente calibrado. La gente que esta siendo intimidada
necesita saber lo suficiente para estar asustada pero no lo suficiente como para
exigir justicia. Hsto podtia explicar por qué el Departamento de Defensa
desclasificara cierto tipo de documentos que podrian contener informacion
incriminatoria sobre Guantanamo fotos de hombres en jaulas, por ejemplo al

mismo tiempo que suprime las fotografias de lo que pasé en Abu Ghraib. Y

212 Klein, Naomi. «LLos extensos «beneficios» de la tortura.» La Jornada, 22 de Mayo de 2005.

213 «... los perpetradores tratan en muchas ocasiones de justificar sus actos de tortura y malos tratos con la
necesidad de reunir informacién. Pero esta conceptualizacién oculta el propésito de la tortura. El objetivo de la
tortura es deshumanizar a la victima, romper su voluntad y, al mismo tiempo, sentar un horrifico precedente para
los que entren en contacto con la victima. De esta forma, la tortura puede romper o dafar la voluntad y
coherencia de comunidades enteras.» Ibidem.

214 Cfr. Ibidem.
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podria también explicar por qué el Pentagono aprobo el nuevo libro de un ex
traductor militar, que incluye pasajes sobre prisioneros humillados sexualmente,
pero no le permitié escribir sobre el uso generalizado de perros de ataque. Esta
filtraciéon estratégica de informacion, combinada con los desmentidos oficiales,
induce un estado que los argentinos describen como "saber sin sabet", un vestigio

. 215
de su guerra sucia.

Tras Guantanamo, que resultaba inimaginable antes del 11 de septiembre y hoy es de
conocimiento publico, subyace una logica imperial; el sistema legal de los Estados Unidos,
autoproclamado como un ejemplo internacional de independencia democratica, permite esta
situacion. La tortura, una vez definido el otro como terrorista —como causante de los atentados
del 11 de septiembre, lejos de significar una aberracion, resulta la consecuencia logica del
discurso.

Cinco britanicos arrestados sin juicio por sospechosos de terrorismo en la base
militar de los Estados Unidos en la Bahfa de Guantinamo, Cuba, llegaron de
regreso a este pafs (Inglaterra) a bordo de un avién de transporte militar el martes
por la noche, aterrizando en una base aérea al oeste de Londres y enfrentandose a

. . 216
un futuro incierto.

La Guerra de Irak es considerada «legaly por la mayoria de aliados europeos y las
consecuencias impredecibles de la nueva doctrina de la guerra preventiva en la época nuclear.

Este reportaje de The New York Times de Londres fechado el 10 de marzo de 2004, Jamal
Udeen da reclama que habia sido golpeado brutalmente por la policfa norteamericana tras
haberse negado a que le inyectaran una sustancia desconocida; pensaba en la prision de
Kandahar que con la llegada de los militares norteamericanos setfa puesto en libertad, en
cambio fue trasladado a Guantanamo.

El abogado de Jamal Udeen,

215 Ibidem.

216 Zulaika, Joseba, y William A. Douglas. «Imperio sin ley: Guantinamo, Patriot Act y Abu Ghraib.» Cap. 14 de
Modernidad y violencia colectiva, de Josetxo Beriain, 343-353. Madrid: Centro de Investigaciones Sociologicas, 2004:
343

79



Su retorno a Inglaterra ha colocado a las autoridades en un aprieto, enfrentando las
exigencias de libertad de las familias y de los activistas de los derechos humanos
contra el deseo del gobierno de ser percibido como duro contra el terrorismo.

Los defensores de derechos humanos argumentan que Udeen no sélo fue detenido sin un
motivo real, ademas, la estrecha relacion entre Blair y Bush no habia servido de mucho cuando

se exigia que los ciudadanos britanicos fueran juzgados o liberados.

La palabra «tortura» queda en desuso, segin palabras de Rumsfeld, se #rata de abuso, técnicamente

distinto a la tortura®”

Siempre ha sido asi: el imperio tiene derecho a perseguir sus designios de control
global revestidos de wmission civilisatrice. Hay que exportar democracia y libertad por
el mundo. Habra tal vez algun doble estandar en el empefio, pero que nadie dude
de que nuestras intenciones son buenas. Y si no al imperio en su mision
civilizadora, ¢a quién va a corresponder hacer uso de las dobles varas de medir? Un
ejemplo: la mera intencién de otras naciones de poseer armas de destruccion
masiva es una aberracion inaudita que debe ser impedida por todos los medios,
pero no asi el imperio. Que tiene derecho a tener esas mismas armas y hasta a
utilizarlas para que otros no las posean. Otro ejemplo: los ejércitos de otras
naciones tienen el deber de obedecer las Convenciones de Ginebra, pero no asi
Estados Unidos. Otro ejemplo: a otras naciones se les permite declarar la guerra
s6lo en defensa propia; los Estados Unidos tienen derecho a una guerra

. , . 218
preventlva. Y asi sucesivamente.

Terry Waite, clérigo anglicano —famoso por haber permanecido secuestrado en Beirut:

St alguien es sospechoso de terrorismo, lo que hay que hacer es tener evidencias,
presentar cargos, permitirles tener la representacion legal adecuada y traerles ante
un tribunal debidamente constituido. Si no se hace eso, ¢para qué sirve el imperio
de la ley?*"”

La caida de la estatua de Sadam Hussein fue una imagen celebrada que venia a
sefialar el fin del tirano odiado. Pero lo verdaderamente real tras las grandes
promesas civilizadoras americanas estaba todavia por llegar. La «guerra contra el
terrom se esperaba que fuera una guerra interminable pero a la vez invisible. Ni

27 «... mi impresién es que en los cargos que han salido hasta ahora se trata de abuso, que yo creo es
técnicamente diferente de tortura. Y por tanto no voy a hablar de la palabra «tortura».» Ibid.: 343.

218 Ibid.: 343.

219 Ibid.: 344.



siquiera las imagenes de los muertos en Irak debifan ser ensefiadas al publico.
Hemos tenido que esperar al siglo XXI para que un presidente americano dividiera
el mundo en mitades entre el Bien y el Mal, y desde el pinaculo de su poder
impusiera al mundo el deber de erradicar el Mal. Las imagenes de Abu Ghraib son
consecuencia directa de semejante alucinacion. Finalmente las imagenes de lo real
han empezado a despertar al publico americano de la pesadilla imperial de sus
dirigentes.””

La anormalidad de las medidas implementadas en la «guerra contra el terrorismon, en particular
la «Patriot Act» —«Acta Patridtican- corresponden al régimen de excepcionalidad. El «Patriot Acty,
presentado el 5 de octubre de 2001, fue aprobado por el Senado tan sélo un mes después de
los atentados y, al dia siguiente, por la Camara de Representantes; lo cual garantizd que casi
ninguno de los que lo votaron la habian leido. Los defensores de las libertades civiles han
criticado esta ley ya que viola los principios constitucionales, impidiendo los controles
judiciales y, en consecuencia, aumentando las capacidades de la CIA y el FBI —abriendo la
posibilidad a implementar duras medidas contra los inmigrantes-.

El «Patriot Ack» ha proporcionado al gobierno una capacidad de vigilancia extraordinaria que va
mas alla de la investigacion del terrorismo y que incumbe a cualquier investigacion criminal, se
ha cambiado los dispositivos de control: impone culpa por asociaciéon sobre inmigrantes —
estableciendo su alcance aun antes del .Acz de 1996; autoriza la detencidén en base a la mera
sospecha de que un inmigrante ha cometido un crimen violento o haya ayudado a una
organizacion proscrita; permite al gobierno negar el acceso a un extranjero que haya hecho uso
de su libertad de expresion; autoriza que el gobierno lleve a cabo investigaciones criminales e
intervenga conversaciones telefénicas sin mostrar una causa probable de que el individuo haya
cometido alguna actividad criminal; autoriza investigaciones secretas, aun cuando el caso no
esté relacionado con el terrorismo; ha concedido a la CIA poderes de jurado de acusacion sin
ninguna regulacion judicial —los juicios se llevan en secreto y los nombres de los detenidos no
se hacen publicos- y reduce el control judicial del manejo de la informacién permitiendo
bilsquedas exploratorias en bases de datos de bancos, hospitales y universidades.”

Ya que se ha establecido una culpa por asociacion, se ha legitimado nuevamente la detencion
en base a perfiles étnicos que, en vez de favorecer las investigaciones, minan la poca
credibilidad de la justicia militat:

. al igual que sucedié con las 110.000 personas de ascendencia japonesa que
fueron detenidas en campos de concentracién en HEstados Unidos durante la
Segunda Guerra Mundial. El gobierno ha detenido a mas de 1.200 personas, cai

220 Tbid.: 345.
221 Cfr. Ibid.: 346-347.
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todas ellas arabes o musulmanes, en conexion con su investigacion de los ataques

del 11 de septiembre. Solamente una de esas personas ha sido acusada de estar
; : : 222

envuelta en los crimenes que se investigan.

Justificandose en un intento de contener el desorden creciente y la ausencia de ley inherentes al
terrorismo, el gobierno norteamericano se ha eximido de someterse al «imperio de la ley», se
dejo de lado todo limite legal. El problema central del «estado de excepcién» radica en el hecho
que resulta indistinguible la ejecucion de la ley de su transgresion, de tal modo que lo que viola
la norma coincide con lo que la conforma. Guantanamo, simbolo de la lucha contra el
terrorismo, puede concebirse como la negacion de toda legalidad; lo que es tolerado por la ley
de la nacién —y calificado como un caso «normal»-, desde la perspectiva del estado de Derecho
es un fracaso de la Ley.””

En la era nuclear, una guerra preventiva serfa impensable si no fuese por el terrorismo; Bush ha
recurrido a la doctrina preventiva para justificar la invasién y ocupacion de un pais en base a la
cerfeza sobre la «naturaleza demoniaca del enemigow, la ausencia de valores morales del terrorista
hacen que sélo deba ser comparado con un animal, por lo que se deberia pagar con la misma
moneda. La politica de tirar a matar del contraterrorismo, la eliminacién del procedimiento
judicial debido y el uso habitual de la tortura.”**

... el asunto es, mas bien, que ambas partes no estan realmente opuestas, sino que
pertenecen a un mismo campo. En breve, la postura que hay que adoptar es
aceptar la necesidad de luchar contra el terrorismo, pero a base de redefinir y
expandir sus términos hasta el punto de que incluya también (algunos) actos

. . . 225
americanos y de otras potencias occidentales.

Editorial de The New York Times publicada en marzo de 1993, en el primer ataque terrorista al

Wortld Trade Center, de menor escala:

Si algo demuestra el ataque contra el World Trade Center es que nuestras oficinas,
fabricas, redes de transporte y comunicaciones son relativamente vulnerables ante
unos terrotistas entrenados... Entre las recompensas por nuestros esfuerzos para
propotcionar el liderazgo que se necesita en un mundo fragmentado y proclive a la

222 Ibid.: 347.

225 (Lo impensable se ha normalizado debido a las creencias, miedos y profecias anunciadas de una nueva cultura
del terrorismo que es radicalmente subversiva de lo que se habfa conocido hasta ahora como el imperio de la
ley...» Ibid.: 349.

224 Cfr. Ibid.: 350-351.

225 Ibid.: 351.
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crisis, estaran las cuentas que terroristas y otros socidépatas que aun no podemos ni

. . , .q. 226
imaginar estaran decididos a saldar con nosotros.™

La soberania, entendida a partir Schmitt, supone una paradoja: el soberano se encuentra
simultaneamente dentro y fuera del ordenamiento juridico; la prerrogativa de poder proclamar
el estado de excepcion y, de esta forma, suspender la validez del Derecho positivo —
normalmente vigente-, arroja al soberano fuera del Derecho, sin dejar de estar vinculado con él
—puesto que tiene la competencia de decidir si la Constitucion es suspendida iz zoto.”*” 1a
excepcion marca el limite del ordenamiento juridico.

226 Tbid.: 283.

227 «Yo, el soberano, que estoy fuera de la ley, declaro que no hay un afuera de la ley» Agamben, Giorgio. Homo
Sacer. E/ poder soberano y la nude vida. Valencia: Pre-textos, 2010: 27.
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La emergencia de una nueva
racionalidad punitiva excepcional en el

Estado «securitario»

Antes de la primera guerra mundial —la de 1914-18-
mucha gente afirmaba que no le interesaba la politica. En
nuestros dfas, semejante actitud ha llegado a ser imposible.
Ya no podemos desinteresarnos de la politica porque es la
politica la que se interesa por nosotros —por cada uno de
nosotros- La politica irrumpe en cada vida personal, y
nuestro destino individual depende, en gran parte, de
nuestra perspicacia politica...

Alfred Stern, La filosofia de la politica y el sentido de la
guerra actual
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La emergencia de nuevas racionalidades punitivas

El hombre ya no esta encerrado sino endeudado. Sin
duda, una constante del capitalismo sigue siendo la
extrema miseria de las tres cuartas partes de la humanidad,
demasiado  pobres  para  endeudarlas, demasiado
numerosas para encerrarlas: el control no tendra que
afrontar unicamente la difuminacion de las fronteras, sino
también la de los disturbios en los suburbios y los guetos.

Gilles Deleuze, Post-scriptum sobre las sociedades de
control

La historia de la soberania esta marcada por su relaciéon con la violencia. El crecimiento del
poder real del Estado moderno fue producto de la creacion de los ejércitos profesionales y del
desarrollo de nuevas instancias judiciales. Estas instituciones le permitieron al Estado
soberano, limitar las antiquisimas relaciones feudales medievales. Este proceso ha estado
marcado por varios momentos ambiguos, pues, aunque en un principio, las practicas judiciales
multiplicaron constantemente las facultades de los reyes, a finales del siglo XVII, ya no
actuarfan como multiplicadoras del poder real del Estado de policia, sino, al contrario, como
limitantes.

En realidad, el derecho y las instituciones judiciales que habfan sido intrinsecas al
desarrollo del poder real se convierten ahora, en cierto modo, tanto en exteriores

como en exorbitantes con respecto al ejercicio de un gobierno segun la razén de
22
Estado.”®

A pesar de que el Derecho fungié como punto de apoyo para limitar la extension indefinida de
la «raz6n de Estadow, se crearon leyes a las que se le atribuyé anterioridad logica: el soberano
no debia tocarlas, lo cual establecia un primer principio de limitacién para el Estado moderno.
En el terreno penal, la filosofia del zus naturalismo racionalista delined los valores de la tradicion
juridica moderna fundada en el «estado de Derechow. Al crear un vinculo entre la libertad y la

legalidad, la principal funcién del Estado serfa proteger los derechos de los ciudadanos.”

228 Foucault, Michel. Nacimiento de la biopolitica. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2007: 25.

229 Cfr. Rivera Beiras, Ifiaki. «Forma-Estado, mercado de trabajo y sistema penal («nuevas» racionalidades
punitivas y posibles escenarios penales).» En Mitologias y discursos sobre el castigo. Historia del presente_y posibles escenarios,
de Ifiaki Rivera Beitas, 287-326. Barcelona: Anthropos/Observatorio del Sistema penal y los Derechos Humanos
de la Universitat de Barcelona, 2004: 287-288.
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Una de las consecuencias mas importantes de la Revolucién Francesa es la proclamacion de
aquellos derechos denominados como «derechos humanos», la cual ha desencadenado
mutaciones en la representacion del individuo y de la sociedad.

El Estado liberal asegurarfa la participacién en los asuntos publicos a través del sufragio
universal; ponderando la fuerza del numero y el principio del derecho, los trabajadores
gozarfan de la libertad de opinién y de asociacion, en consecuencia, tendrian derecho a huelga.
En este sentido, Benjamin Constant, al postular la libertad del individuo, afirmarfa el principio
de la soberania del Derecho sobre la soberanfa detentada por un hombre, un grupo e, incluso,

un pueblo.

En cierto modo, la sociedad modela al Estado, pero también es modelada por éL.*" Constant
concebfa la democracia como una forma de gobierno, tal como lo era para Aristoteles y
Montesquieu: un régimen donde se afirma la soberanfa del pueblo. No imaginé que se tratara
de la apertura de un momento histérico sin precedentes, cuyas causas y efectos no son
localizables en la esfera convencionalmente definida como gubernamental.

Es inutil precisar cuan diferente es este liberalismo al nuestro. Pero la tendencia,
cuyas consecuencias medimos, ya es visible, y es importante observar que se dibuja
en un plano propiamente politico, bajo el efecto de la aceleraciéon de lo que
Tocqueville llamaria la revolucion democritica. Lo que me parece haber escapado al
pensamiento de Constant es que el crecimiento del poder no es efecto de un
accidente histérico, de una usurpacion de la que surge un gobierno arbitrario, sino
que acompafla al movimiento irresistible que hace sobrevenir de la ruina de las
antiguas jerarquias una sociedad unificada, o mejor dicho, la sociedad como tal —
movimiento que en s{ mismo va aparejado con la emergencia de los individuos,

. . . . 231
definidos como independientes y semejantes.”

Guizot, quien formuld la version pragmatica del liberalismo, sin deponer el principio de la
soberania del Derecho, sostendria la necesidad de forjar un poder fuerte —emanado de la élite
burguesa- que fungiera como agente para forjar una aristocracia de un nuevo tipo, fundada en
la virtud de su funcién y en el mérito, en vez del nacimiento.

En esta version del liberalismo, ya esta contenida la nocién de un Estado basado en el poder
de la norma y el control. Al pretender que al instaurarse los «derechos humanos», surgié un
modelo de Estado capaz de diferenciar sustancialmente lo antiguo y lo modernos, se convierte
al «Estado liberal» en una abstraccion, negando rasgos fundamentales de la emergente sociedad
democratica. Alexis de Tocqueville anticipa el peligro de conversiéon de un sistema de libertad

20 Cfr. Lefort, Claude. La éncertidumbre democritica. Ensayo sobre lo politico. Barcelona: Anthropos, 2004: 133.
231 Lefort, Claude. La incertidumbre democratica. Ensayo sobre lo politico. Batcelona: Anthropos, 2004: 134.
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en un despotismo, en un sistema de opresiéon nuevo, cuya definicién escapa a los primeros
. . et . ., . .o 232
liberales, ya que persiste la posibilidad de sujecién del individuo al Estado.

Por encima de ellos [los individuos] se eleva un poder inmenso y tutelar que se
encarga exclusivamente de asegurar su alegria y de velar por su suerte. Es absoluto,
minucioso, regular, previsor y benigno. Se asemejaria al poder paternal si, como él,
tuviera por objeto preparar a los hombres para la edad viril; sin embargo, no busca
sino fijarlo irrevocablemente en la infancia; le gusta que los ciudadanos gocen con
tal de que no piensen sino en gozar. Trabaja de buena gana por su felicidad, pero
en esa tarea quiere ser el unico agente y el unico arbitro; provee medios para su
seguridad, prevé y asegura sus necesidades, facilita sus placeres, conduce sus
principales negocios, dirige su industria, regula sus sucesiones, divide sus herencias;
¢no podria ahorrarles la molestia de pensar y el esfuerzo de vivir? ... Siempre cref
que esta forma de servidumbre, regulada, dulce, apacible, cuyo cuadro acabo de
dibujar, podria combinarse, mejor de lo que nos imaginamos, con algunas de las
formas exteriores de la libertad y que no le serfa imposible establecerse a la sombra
misma de la soberanfa del pueblo.””’

Con cierta raz6n, Marx niega algin avance con la instauracion del sistema democratico-liberal;
sostiene que los «derechos humanos» han servido para enmascarar el egoismo propio de las
relaciones que se han establecido en la sociedad burguesa, pues las relaciones de explotacion se
ocultaban tras los principios de igualdad, libertad y justicia.

La teorfa del Derecho natural postulaba derechos imprescriptibles, que ningun soberano podia
trasgredir. Asimismo, la teorfa contractual —en el que los individuos acuerdan la creacién del
Estado- contempla ciertas clausulas a las que esta obligado el soberano por el mismo contrato,
pues unicamente dentro de €l, y con respeto a sus clausulas adquiere dicho caracter soberano.
En caso de una trasgresion a estos principios extrinsecos, que solian vincularse con la idea de
Dios o con la historia remota, un gobierno podia ser declarado ilegitimo, incluso podia liberar
a los subditos de su deber de obediencia.

A partir del siglo XVII, la racionalidad gubernamental moderna introduce un principio de
limitacién intrfnseco: una limitacién de hecho, mas que una limitacién de Derecho™, de

232 «Pienso —escribe éste- que la especie de opresién que amenaza a los pueblos democraticos no se parecerd a
nada de lo que la precedi6 en el mundo, nuestros contemporaneos no sabrfan encontrar la imagen en sus
recuerdos. Yo mismo la busco en vano una expresion que reproduzca y contenga con exactitud la idea que me
formo: las antiguas palabras del despotismo y tiranfa no se ajustan en lo mas minimo.» Lefort, Claude. ILa
incertidumbre democrdtica. Ensayo sobre lo politico. Barcelona: Anthropos, 2004: 135.

233 Lefort, Claude. La incertidumbre democratica. Ensayo sobre lo politico. Barcelona: Anthropos, 2004: 135.

23 «En primer lugar, serd una regulacién, una limitacién de hecho. De hecho quiere decir que no serd una
limitacién de derecho, aun cuando éste se vea, en uno u otro momento, en la obligacién de transcribirla en forma
de reglas que no deben infringirse. Sea como fuere, decir que es una limitacién de hecho significa que si el
gobierno llega alguna vez a atropellarla, a traspasar las fronteras que se le imponen, no sera sin embargo ilegitimo,
no habra desertado, en cierto modo, de su propia esencia, no se vera desposeido de sus derechos fundamentales.
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caracter general, de acuerdo a sus propios principios. En esta nueva racionalidad
gubernamental, el Estado se delimita como una realidad especifica y auténoma, pues sélo

existe por y para sf y en relacién consigo, como una especificidad plural®

. El gobernante ha
dejado de asegurar la salvacion de sus subditos en el mas alla, al menos de manera directa,
como lo hacia el soberano de la Edad Media —que sofiaba con construir el imperio del ultimo
dfa-, ni desplegar una benevolencia paterna; en cambio, debe respetar una serie de principios y
reglas que se sitGian por encima del Estado o son exteriores a é17°.

En el ambito de la politica externa, el principio de autolimitacién del Estado da paso a la
principio de competencia necesaria y suficiente; cada Estado debia asegurar su independencia y
determinada condiciéon de fuerzas que evitara una condicién de inferioridad respecto a los
paises restantes. En el orden de la politica interna, se establecen objetivos ilimitados: ya no sélo
estarfa al tanto de la actividad de los distintos estamentos, sino de la actividad de las personas
hasta en el mas minimo detalle; en los tratados de policia de los siglos XVII y XVIII,

establecen expresamente que el objeto de la policia es casi infinito.

Decir que hay una limitacién de hecho de la practica gubernamental querra decir que el gobierno que desconozca
esa limitacién serd simplemente un gobierno, insistamos, no ilegitimo, no usurpados, sino torpe, inadaptado, un
gobierno que no hace lo que conviene» Foucault, Michel. Nacimiento de la biopolitica. Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econdémica, 2007: 26.

235 «Especificidad y pluralidad del Estado. Por otra parte trate de mostratles que esa especificidad plural del
Estado se habifa encarnado en una serie de maneras precisas de gobernar y, a la vez, en instituciones correlativas a
ellas. Primero, por el lado econémico, estaba el mercantilismo, vale decir, una forma de gobierno. El
mercantilismo no es una doctrina econémica, es mucho mds y muy distinto de una doctrina econémica. Es una
organizacién determinada de la produccion y los circuitos comerciales de acuerdo con el principio de que, en
primer lugar, el Estado debe enriquecerse mediante la acumulacién monetaria; segundo, debe fortalecerse por el
crecimiento de la poblacién; y tercero, debe estar y mantenerse en una situacién de competencia permanente con
las potencias extranjeras. Hasta aqui el mercantilismo. De acuerdo con la razén de Estado, la segunda manera de
que el gobierno se organice y cobre cuerpo en una practica es la gestion interna, es decir, lo que en la época se
denominaba policfa, la reglamentacién indefinida del pais segin el modelo de una organizacién urbana apretada.
Tercero y ultimo, constitucién de un ejéreito permanente y de una diplomacia permanente. Organizacion, si se
quiere, de un aparato diplomatico militar permanente, cuyo objetivo es mantener la pluralidad de los Estados al
margen de cualquier absorcién imperial, y hacerlo de tal manera que entre ellos pueda alcanzarse cierto equilibrio.
Sin que, en definitiva, sean viables las unificaciones de tipo imperial a través de Europa.

Entonces, mercantilismo por un lado, Estado de policia por otro, balanza europea: todo esto constituyé el cuerpo
concreto de este nuevo arte de gobernar que se ajustaba al principio de la razén de Estado. Son tres maneras —
solidarias entre si, ademas- [de] gobernar de acuerdo con una racionalidad cuyo principio y ambito de aplicacion
es el Estado. Y en ese aspecto traté de mostrar que el Estado, lejos de ser una suerte de dato histérico natural que
se desarrolla por su propio dinamismo como un «monstruo frio» cuya simiente habria sido lanzada en un
momento dado en la historia y que poco a poco la roeria —el Estado no es eso, no es un monstruo frio-. Es el
correlato de una manera determinada de gobernar. Y el problema consiste en saber cémo se desarrolla esa manera
de gobernar, cudl es su historia, como conquista, cémo se encoge, como se extiende a tal o cual dominio, cémo
inventa, forma, desarrolla nuevas practicas: ése es el problema, y no hacer de[l Estado], sobre el escenatio de un
guifiol, una especie de gendarme que venga a aporrear a los diferentes personajes de la historia.» Foucault, Michel.
Nacimiento de la bigpolitica. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2007: 20-21.

236 «... el gobernante del Estado debe, claro, respetar una serie de principios y reglas que se sitGan por encima del
Estado o lo dominan y son exteriores a él. Ese gobernante debe respetar las leyes divinas, morales y naturales, y
otras tantas leyes que no son homogéneas ni intrinsecas al Estado...» Foucault, Michel. Nacimiento de la bigpolitica.
Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2007: 20.
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Es decir que, en cuanto poder independiente frente a los otros poderes, quién
gobierna segun la razén de Estado tiene objetivos limitados. En cambio, cuando
debe manejar un poder publico que regula el comportamiento de los sujetos, el
objetivo de quien gobierna es ilimitado. I.a competencia entre Estados es la bisagra
entre esos objetivos limitados e ilimitados, pues justamente para poder entrar en
competencia con los otros Estados, es decir, para mantenerse en una situacion de
equilibrio siempre desequilibrada, en un equilibrio competitivo con los demas
Estados, el que gobierna va [a tener que reglamentar la vida de| sus subditos, su
actividad econémica, su produccion, el precio [al cual] van a vender las mercancias,
el precio al cual van a comprarlas, etc. [...]. La limitacion del objetivo
internacional del gobierno segun la razén de Estado, la limitacion en las relaciones
internacionales, tiene por correlato la ilimitacién en el ejercicio del Estado de
policfa.”’
Los derechos sociales, econémicos y culturales —enunciados por la Carta de las Naciones
Unidas- surgen como una prolongaciéon de los derechos primeros; lo que no significa,
necesariamente, que provienen de la misma inspiracién. Esta redefinicion del significado de los
«derechos humanos» ha transformado, segin Claude Lefort, la misién del Estado; en principio,
el Estado debia de velar por el bienestar de los ciudadanos, ahora se ha reducido a la gestién de
las necesidades, por lo que debe asegurar el acceso a los diversos mercados de los bienes
materiales y simbdlicos™.
En principio, el Estado liberal se erigié como guardian de las libertades civiles;
pero, en la practica, asegur6 la proteccion de los interese dominantes con una
constancia solo sacudida por la prolongada lucha de las masas movilizadas hacia la
conquista de derechos. Ni la resistencia a la opresion, ni la libertad de opinién, de
expresion o movimiento, mencionadas por las grandes declaraciones, eran
reconocidas antafio como sagradas por la mayorfa de los llamados liberales cuando
se trataba de los pobres y perjudicaban a las empresas de los ricos, o a la
estabilidad de un orden politico fundado sobre el poder de las élites, es decir, de
aquellos que, como se decia en Francia hasta mediados del siglo XIX, estaban en
posesion de «honores, riquezas e inteligenciay.””
En los dltimos tiempos, se ha impuesto una epistemologia acritica que ha naturalizado el
Derecho penal. La reduccién su legitimacion externa a la mera coherencia interna, implica una
nueva racionalidad punitiva. Los principios que orientaban a la «New Penalogy», expuestos en
Cincinnati en 1870, no permanecieron intactos desde su fundacion; fueron dejando atras,
paulatinamente, las influencias del protestantismo religioso y la filantropia progresista.
También conocida como «penal welfare complex», partia del supuesto de la rehabilitaciéon del

237 Foucault, Michel. Nacimiento de la biopolitica. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2007: 22-23.
238 Cfr. Lefort, Claude. La incertidumbre democritica. Ensayo sobre lo politico. Barcelona: Anthropos, 2004: 131-132.
2% Lefort, Claude. La incertidumbre democratica. Ensayo sobte lo politico. Barcelona: Anthropos, 2004: 133
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criminal —intimamente vinculada con el ideal del progresismo norteamericano-. Se distinguid
por su discurso y practica correlacionista —rasgo fundamental de la modernidad penal en
Occidente-. Su tendencia a constrefiirse al ambito de los expertos, legitimé el tratamiento y el
castigo de los «delincuentes» de manera exclusivamente cientifica; aunque rompié tajantemente
con algunas de las tendencias del positivismo criminologico —presentes durante el régimen
nazi-, abandonando algunas de las propuestas cientificas mas radicales como la eugenesia y la
incapacitacion, privilegiando la rehabilitacion.

En muy poco tiempo, poco mas de un siglo de su nacimiento, las penas reformadoras fueron
relegadas a una posicion marginal en el sistema de justicia criminal y se afirmé un nuevo
paradigma que sostenia que los fines rehabilitadores eran insustentables, ya que sus programas
eran poco confiables. Los cuestionamientos del paradigma rehabilitador giraban en torno a la
relacién de un supuesto aumento del indice delictivo y el fracaso de la reforma individual, la
benevolencia injustificada con el delincuente y la discrecion judicial y administrativa de las
penas —necesarias para conseguitlo-. El nuevo pensamiento penal —identificado con el ala
conservadora- proponia desplazar el foco de atenciéon del condenado a las victimas,
reclamando penas mayores y de cumplimiento certero.”*’

La gran recesion de 1973 y la consecuente crisis fiscal introdujeron grandes cambios en la
actitud de los ciudadanos norteamericanos y britanicos respecto al «Welfare Stater y sus
principios. El ascenso de Margaret Tatcher en el Reino Unido en 1979 y Ronald Reagan en los
Estados unidos en 1981 significé un duro viraje en la politica; alejandose de los principios del
«Welfare» y del Estado intervencionista, reemplazé la politica fiscal y la politica penal por
consideratlas de blandas, costosas e ineficientes, ademds suponian una ruptura en la ley y el
orden. En su labor de gobierno, impusieron importantes recortes en el gasto publico y en las
prestaciones sociales; entronizaron al mercado como principal agente regulador de la economia
nacional y establecieron una politica hostil frente a los cambios producidos en la década de los
sesenta en las leyes y las convenciones sobre la conducta sexual, la familia y las creencias

religiosas.

En mediados de la década de los setenta, a la par de la redefinicion de los valores del
liberalismo y de la crisis del Estado de bienestar, surgi6 una crisis de la criminologia dominante
que motivé a evaluar la inversiéon de recursos en el campo penal. Las nuevas expresiones
académicas tomaron distancia con las teotfas causales que consideraban al delito un producto

de la privacién biolégica o social y de la patologia™'.

240 «Con pocas y aisladas excepciones, los esfuerzos rehabilitadores que han sido reportados hasta aqui, no han
tenido un efecto apreciable en la reiteracién delictiva» Zysman Quirds, Diego. «lLa crisis del welfare y sus
repercusiones en la cultura politica anglosajona» En Politica criminal y sistema penal. 1Vigjas y nuevas racionalidades
punitivas, de Ifiaki Rivera Beiras y Roberto Bergalli, 255-286. Barcelona: Anthropos, 2005.: 258

241 «Tanto las teotfas del /Jabbeling como las expresiones de cufio marxistas, reinterpretaron la conducta delictiva
como un comportamiento racional, una forma expresiva e incluso reivindicativa de una posicién politica; una
conducta catalogada como desviada por el efecto de las relaciones de poder... Incluso mas. Trabajos como los de
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Asi, se desarrollaron dos corrientes politico-criminales antagénicas —apartadas de los debates
tedricos sostenidos por anarquistas, liberales y marxistas, que a esas alturas se consideraban
idealistas-: el Realismo de Derechas y, como respuesta, el Realismo de Izquierdas. El realismo
de Derechas, identificado con el conservadurismo, ponderaban «la ley y el orden» como valor
fundamental; se caracterizan por la emergencia del pensamiento #adicional frente al castigo
penal, el orden social y las instituciones establecidas, la proteccion a la victima y a la sociedad,
el desprecio a los delincuentes —necesariamente ligados a las clases bajas, y 1a concentracion en
los delitos callejeros violentos —robo, hurto, asalto-.

Una de las caracteristicas mas importantes es el respaldo que han recibido de los centros de
investigacion y las universidades norteamericanas, como la de Harvard. James Q. Wilson —de la
Universidad de Harvard- y Ernest van der Haag —de la Universidad de Fordham-, los
catedraticos mas destacados de esta corriente, hicieron una apologia de la eugenesia social y la
represion, justificando la necesidad de reforzar la pena de muerte y volver a las penas fijas y
severas —particularmente las incapacitadoras—.242

Retoman el discurso del siglo XVIII y XIX, desacreditado por un siglo por los programas
rehabilitadores, a mediados de los ochenta yo resultaba sorprendente. A mediados de la década
de los setenta, el Presidente Gerald Ford afirmaba que el delito florecia por las deficiencias del
sistema de justicia criminal que, debido al tratamiento rehabilitados, era demasiado indulgente
con los delincuentes®”. Un afio antes, Ronald Reagan descartaba que la criminalidad se tratara
de un problema de distribucion de los ingresos sino:

El principal problema es un sistema de justicia criminal que parece haber perdido
mucha de su capacidad para determinar la verdad, perseguir y castigar al culpable y
proteger la sociedad™

La nocién rehabilitadora, empenada en curar sus carencias, era asumida como que los
delincuentes podian ser beneficiados en vez de concentrarse en imponer el castigo que
merecian; por ese motivo, el favorecido volvia a cometer delitos. La reincidencia mostraba la
falla de los programas rehabilitadores, que perdian asi su justificacién. Las criticas recurrian al
cliché: «erime not pays» —«el delito no debe ser rentable». El discurso se centraba en que la justicia
preferia beneficiar al delincuente que prevenir la victimizacién de los ciudadanos:

David Matza, Howard Becker y Edwing Lemert se detuvieron particularmente en el estudio de los llamados
«delitos sin victimas» para resaltarlos como construcciones sociales, instadas por procesos de control. Esta es la
vision a la que algunos autores identifica cuando sefialan que dichas corrientes adoptaron una mirada que torné en
simpatia, o especial aprecio, la actitud intelectual frente a los desviados y los delincuentes.» Zysman Quirds,
Diego. «l.a crisis del welfare y sus repercusiones en la cultura politica anglosajona.» En Politica criminal y sistema
penal. Viejas y nuevas racionalidades punitivas, de Ifiaki Rivera Beiras y Roberto Bergalli, 255-286. Barcelona:
Anthropos, 2005: 256-257.

242 Cfr. Ibid.: 262.

28 Cfr. Ibid.: 261.

24 Tbidem.
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Por demasiado tiempo, la ley ha centrado su atenciéon e los derechos del
delincuente defendido, no en la victima o potencial victima del delito. Es tiempo
de que la ley se preocupe mas de los derechos de la gente para cuya proteccion ella
existe...

La emergencia de la recuperacion de la victima constituyd una especie de «suma ceroy, en la
cual reconocer su papel significaba aumentar la dureza del sistema penal con los delincuentes.
Margaret Tatcher, tras su eleccioén, encabeza una campafia para reintroducir en la legislacion la
pena de muerte y otras formas de «mano dura», mientras varios miembros de su partido
critican la levedad de los castigos en las prisiones britanicas.

Los estudios de inteligencia y estructura social se orientaron en este sentido; el coeficiente
intelectual se consider6 una variable explicativa de la desigualdad social y de la predisposicion
al delito.

La democracia liberal supondria minimizar las penalidades impuestas y crear una sociedad
tolerante a la diversidad y a la diferencia; por el contrario, ha emergido lo que Jock Young
denomina como la «criminologia de la intolerancia», una politica intensiva que ha impuesto un
crecimiento del sistema penal, ocupandose principalmente de las personas marginalizada5245. El
realismo politico de la Derecha hizo una apologia de la eugenesia social y la represion,
reivindicando la necesidad de las penas fijas y severas e, incluso, la pena de muerte. Los indices
delictivos eran altos por que las posibilidades de ser detenido, condenado y castigado se habian
vuelto muy bajas, es decir, por la ineficiencia de los tribunales, la policia y las carceles y, en
general, de los burdcratas que administraban el aparato de justicia penal; por ello se debia
considerar la implementaciéon de medidas intimidatorias para los delincuentes peligrosos y
reiterantes. Las propuestas contra el delito de los realistas van desde arrancar a los jovenes
maltados del seno familiar, ampliar las facultades de detener a los sospechosos y requisarlos,
contratar mas policias y construir mas carceles, restringir el uso de las garantias penales, alterar

los jurados para evitar veredictos absolutorios y fomentar la pena de muerte.

Como critica a las practicas rehabilitadoras, surgié el «Justice Modeh —Modelo de Justiciay;
impulsados por los juristas defensores del justo proceso, se consolidé rapidamente en el
discurso gubernamental de los Estados Unidos y del Reino Unido. Se le consideré como un
retorno de los valores de la Ilustracion al amparo de nuevas experiencias e influencias
tedricas.” Calificé al modelo correccional como fedricamente errado, sistemdticamente discriminatorio
e inconsistente con los mds basicos conceptos de justicia; el poder punitivo del sistema de justicia
criminal se habfa convertido en una herramienta para reprimir a los afroamericanos, los pobres,
los jovenes y las minorifas culturales; el modelo correccionalista individualizado servia para
enmascarar el uso discriminatorio del poder discrecional del Estado a través de un discurso

24 Ibid.: 265.
246 Cfr. Ibid.: 266.
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paternalista”’. Aunque sus propuestas de reforma no fueron demasiado precisas, tuvieron gran
impacto internacional —particularmente en el mundo anglosajon-, instalandose en las agendas
politicas: la necesidad de la justificacion general del castigo y la determinaciéon y la
cuantificacién de la pena. El « Justice Model » proponia establecer penas determinadas fundadas
en el principio de proporcionalidad entre el castigo y el delito, la rehabilitacion serfa una opcioén
de caracter voluntario y el afianzamiento del debido proceso legal. Estos debates abrieron la
puerta al sistema de encarcelamiento masivo aplicado en los estados Unidos y en el Reino
Unido en la década de los ochenta, ya que se rescataron los elementos mas punitivos de la
propuesta original.

En los ultimos afios, en los Estados Unidos han proliferado las politicas penales inspiradas en
el slogan: «hree strikes and you're outy —«al tercer strife estas fueran-; se pretende asegurar que los
delincuentes habituales reciban la sentencia mas alta posible; la prision de por vida, sin la
posibilidad de una reduccién o de libertad condicional. La primera ley federal que seguia estos
lineamientos fue aprobada en 1994, en un momento donde casi la tercera parte de los votantes
estadounidenses consideraban que el delito era el problema mas importante; el endurecimiento
de la politica penal fue discutido en todas las esferas, incluso en los zalk shows. Para 1997,
veinticuatro estados de la unién americana habfan sancionado leyes que referfan a la frase de
«three strikes»; la gran mayorfa de los estados contemplaba delitos violentos como homicidio,
violacién, robo e incendio intencional; pero en algunas entidades como Indiana, Louisiana,
California, carolina del sur y Washington incluyeron delitos no violentos relacionados con
drogas, malversaciones y cohecho. A pesar de la velocidad con la que se han extendido este
tipo de leyes, no han tenido el impacto deseado; salvo en California, no generaron condenas
masivas. Pese a que las legislaciones inspiradas en los «#hree strikes» no han tenido impacto
deseado en el sistema de justicia criminal y de seguridad publica, se han convertido en un
simbolo de la severidad del nuevo modelo penitenciario, donde se puede condenar de por vida
por robar una porcién de pizza™.

El Derecho penal del enemigo en la democracia

La nocién de derecho esta ligada a la division,
intercambio, cantidad. Tiene algo de comercial. De por si
evoca el juicio, la arenga. El derecho no se sostiene mas
que con el tono de reivindicacién; y cuando se adopta este
tono, la fuerza no esta alejada, estd inmediatamente atras,
para confirmarlo; si no, serifa ridiculo... El derecho es por
naturaleza dependiente de la fuerza

247 Cft. Ibid.: 266-267.
248 Cfr. Ibid.: 270-271.
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Simone Weil, La persona y lo sagrado

La administracion de la justicia, a decir de Weber, es un desarrollo propio de Occidente, pues,
a partir del Derecho romano, fue posible la eliminacion de influencias personales en la
adjudicacion del derecho. La légica de producciéon moderna exigia una sistematizacion de la
fuerza coactiva para crear un modelo legal rapido y seguro; destituyendo, al mismo tiempo,

otras instancias creadoras de Derecho.

Sefiala Weber que los procesos de racionalizacion del derecho y la economia
tuvieron, uno sobre otro, influencias reciprocas. La creaciéon de una comunidad de
mercado basada en la libre contrataciéon dio una complejidad creciente a los
conflictos de intereses, para cuya soluciéon debié crearse un Derecho formalmente
racional y calculable... Reflexivamente, fue necesaria también la institucién de un
nuevo tipo de asociaciéon politica y la generacion de reglas econémicas también
predecibles. Asi, en reiteradas oportunidades demuestra Weber que las cualidades
del Derecho fueron determinadas por factores de técnica juridica interna y factores
politicos; estos, a su vez, reaccionaron sobre la estructura de la economia.”*

El Derecho penal se caracteriza por ser una de las estructuras mas autoritarias de los sistemas
de control social —en particular, del ordenamiento juridico-, en parte se debe al rol primordial
que juega la violencia en su ambito —desapariciones, homicidios, robos, violaciones- y en la
forma en que pretende solucionar los conflictos —carcel, inhabilitaciones, pena de muerte-.>"

Frente al poder punitivo del Estado, los derechos humanos fundamentales deberfan fungir
como una garantia, pero sus alcances han quedado en entredicho porque, entre otras razones,
en afios recientes ha surgido una corriente del Derecho penal s antoritaria de lo normal: el
«Derecho penal del enemigow; y con ello se ha roto esa barrera infranqueable que constituian los
derechos humanos. El Derecho penal del enemigo, como tendencia expansiva, permite una
flexibilizacién de los principios y garantias juridico-penales liberales del estado de Derecho;.a

249 Amaral Machado, Bruno. «Weber y la racionalidad del control puntivo contemporaneo.» En Mitologias y discursos
sobre el castigo, de Ifaki Rivera Bieras, 147-166. Barcelona: Anthropos-Observatorio del defi Sistema Penal y los
Derechos Humanos de la Universitat de Barcelona, 2004: 153.

250 «La interpretacion legal [del juez] tiene lugar en un campo de dolor y muerte. Esto es verdad en varios sentidos.
Los actos de interpretacion legal sefialas y ocasional la imposicién de violencia sobre otros: un juez articula su
entendimiento de un texto y, como resultado, alguien pierde su libertad, su propiedad, sus hijos, hasta su vida. Las
interpretaciones del derecho también constituyen justificaciones para la violencia que ya ha ocurrido o que esta a
punto de ocurrir. Cuando los interpretes han culminado su trabajo, frecuentemente dejan detras victimas cuyas
vidas han sido destrozadas por estas practicas organizadas de la violencia. Ni la interpretacion legal ni la violencia
que ella ocasiona pueden ser entendidas correctamente separadas una de la otra...» Cover, Robert. Derecho,
narracion_y violencia. Poder constructivo y poder destructivo en la interpretacion judicia. Barcelona: Gedisa, 2002: 113-114.



. , . , s 251 1

pesar de su rechazo casi unanime como teorfa dogmatica™’, debe reconocerse que subsiste una
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diferenciacion de los asociales en el corpus legal respecto al Derecho penar ordinario.™

De manera muy difusa, el concepto «leimndstrafirechty —Derecho penal del enemigo»- fue
introducido en 1985, por un catedratico de Derecho penal de la Universidad de Bonn,
Ginther Jakobs. En un Congtreso celebrado en Berlin a finales de 1999, Jakobs aseveré que los
Estados democraticos debfan admitir la posibilidad de instaurar un «Fezndstraftrechty —«Derecho
penal del enemigo»-; sostenia que para mantener la «seguridad cognitiva» era necesario limitar o
excluir algunos principios dogmaticos, caracteristicos del estado de derecho.”” Uno de los mas
importantes juristas alemanes, Albin Eser, el entonces Director del Max Plank Instut Fiir
auslandische und internationales Strafrecht de Freiburg, afirmé en su discurso de clausura que la tesis
de Jakobs era similar a la del estado de no-derecho impuesto durante el régimen

nacionalsocialista:

Esta «frialdad» que se deduce de la concepcion reducida a la lesion normativa
asusta ain mas, cuando se contrapone el frente constituido por Jakobs entre un
«Derecho penal del ciudadano» respetuoso con el Estado de Derecho y un
«Derecho penal del enemigo» emanado del poder estatal. Enemigos como «no
personasy, es una consideraciéon que ya ha conducido alguna vez a la negacion del
Estado de Derecho, cualesquiera que sean los criterios que se utilicen para
determinar quién es «ciudadano» y quién «enemigon. ¢Quién puede decir realmente
quien es el buen ciudadano o el mayor enemigo? ¢El que por razones politicas y
creyéndose que actia por el bien comun comete un delito contra el Estado y
contra la libertad de otro, o el que socava la base econdémica del Estado
aprovechando cualquier posibilidad de defraudar impuestos, cometer delito fiscal o
un fraude de subvenciones? Una cosa es proponer sistemas juridicos, por muy
coherentes que pueden ser en si mismos, y otra cosa es pensar en las
consecuencias que de ellos se puedan derivar —y esto no es menos importante en el
marco de la responsabilidad cientifica-.**

Eser puso en cuestion uno de los temas mas delicados del pasado reciente de Alemania: el
nacionalsocialismo —y la implementacién de las construcciones juridicas mas aberrantes de uno
de sus penalistas méas destacados de la historia, Edmund Mezger’”-. Mezger, siguiendo las

251 «A la vista de estas reales experiencias, pues, no debe parecer nada extrafio que la carga emocional que conlleva
la etiqueta de «enemigo» predisponga ya a un rechazo de un Derecho penal del enemigo en sociedades que, como
es el caso de las actuales sociedades occidentales, se configuran, al menos en un sentido formal, como
democraticamente estructuradas y que estan vertebradas por los valores de la libertad, de la tolerancia y de la
igualdad.» Ibid.: 141.

252 Cfr. Gracia Martin, Luis. «Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado «Derecho penal del
enemigo».» Nuevo Foro Penal, n° 69 (2006): 138-139.

253 Cfr. Mufioz Conde, Francisco. Los origenes ideoldgicos del Derecho penal del enemigo. México: UBIJUS, 2010: 9.

254 Ibid.: 15-16.

25 «... en cuyo Tratado —dice Eser- aprendi de buena fe Derecho penal a mediados de los afios cincuenta,
ignorando entonces su capacidad de adaptacién dogmatica...» Ibid.: 16.
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exigencias de los cambios politicos de la época, no sélo habia puesto el principio de legalidad al
mas alto nivel, para después degradarlo a un segundo plano durante el III Reich y mas tarde
colocarlo nuevamente en la ctspide del Derecho; sino también colaboré abiertamente en la
construccion de la Ley de tratamiento de los «Gemeinschaftsfremder —Extrafios de la
Comunidad»- en el régimen nazi, preambulo necesario para la operaciéon de los campos de
exterminio.

En esta ley se disponia que los «Gemeinschafisfremder —enemigos de la comunidad»-debian ser
internados en un campo de concentraciéon por un tiempo indefinido; ademas podian ser
esterilizados para evitar una herencia indeseable. También contemplaba la castracion para los
delincuentes sexuales —incluyendo en esta categoria a los homosexuales-. Y, si la «defensa de la
sociedad» lo exigia, se podia decretar una pena de muerte sin mas garantias ni limites que la
decisién de la Policia nacionalsocialista.

Para no entrar en contradicciéon con los principios dogmaticos que habia sostenido en obras

previos, en particular con su Tratado de Derecho penalzs6

, propuso la existencia de dos, o mas,
esferas del Derecho penal: uno para el ciudadano normal, con todas las garantias de la
Dogmatica juridico-penal convencional; y otro para los «extrafios o enemigos de la
comunidad», para los que establecia su eliminacién sin mas miramientos que la mera decision

.. L, . . 25
de la aparato policiaco del régimen nazi. 37

LLa amenaza de implementar un «Derecho penal del enemigow, implica la latencia de un Estado
autoritario, carente de salvaguardas que garanticen el estado de derecho y el respeto a los
derechos humanos. La postura de Jakobs frente al «Gemeinschafisfremde» es, en principio,
descriptiva; pero considera que por mas desagradable que sea su existencia, es una necesidad
innegable de las sociedades democraticas, ante la imposibilidad de crear una «jurisdiccion
total», proceder contra los «enemigos del Estado» con instrumentos eficaces que se encuentren
fuera de los limites impuestos por el estado de derecho —aunque eso implique no respetar los
derechos fundamentales-** Podria decirse que el planteamiento de Jakobs es meramente
teorico, por lo cual no podrian achacatle las posibles consecuencias que pudiera tener su
implementacién en el mundo real; pero cualquier tesis que legitime un ejercicio ilimitado del
poder punitivo del Estado, potencialmente niega el estado de derecho, abriendo la posibilidad
de un Estado totalitario.

Y de ello tenemos ejemplos claro en la Historia reciente de Alemania con el
nacionalsocialismo, en la Italia con el fascismo, en la Espafia con la dictadura de
Franco, en la antigua Unién Soviética y en otros pafses de Europa durante el
régimen de las dictaduras comunistas, pero también actualmente en otros muchos
paises, y especialmente en las atrocidades cometidas en los campos de detencion

256 Cfr, Mezger, Edmund. Tratado de Derecho penal. 11 vols. Madrid: Revista de derecho privado, 1946.
257 Cfr. Ibid.: 18-19.
258 Cfr. Ibid., 21.
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creados por el Gobierno USA tras el atentado terrorista del 11 de septiembre de
2001, tras la invasiéon de Afganistan e Irak, en Abu Chraig y Guantanamo, por sélo
citar los casos mas conocidos de abusos y violaciones de derechos humanos
cometidos por la Administraciéon y el Ejército de aquél pais al amparo de la
legislacion de emergencia (Acta Patritica) creada a rafz de aquel atentado.”

La tesis de Jakobs no llega tan lejos como los planteamientos y las propuestas de Mezger; se
limita a describir al «Derecho penal del enemigo» como una realidad inevitable que, a su juicio,
es necesario establecer un Programa o Declaracion del «enemigo» —que no define, sino lo
describe vagamente como miembros de organizaciones criminales, narcotraficantes, terroristas,
delincuentes sexuales y reincidentes-, a los que cataloga como «Unpersonen» —«no-personas»-
que se encuentran clara y permanentemente fuera del ordenamiento juridico y, por ese motivo,
se les debe privar de los derechos que les concede dicho ordenamiento a las «personas». Asi,
establece ciertas directrices que deben seguir las politicas de seguridad:

e Aumentar las penas, mas alla de la nocién de proporcionalidad —aplicando, incluso,
«penas draconianasy.

e Abolir, o reducir a un minimo, las garantias procesales del imputado —incluyendo el
derecho al debido proceso-.

e Criminalizar conductas que no suponen un verdadero peligro a los bienes juridicos,
dando pie a la intervenciéon del Derecho penal atn antes que la conducta llegue a la

. P : 2
ejecucion de un delito.””

Con estas medidas, se abre la puerta a un Derecho penal ilimitado, en el que es posible
criminalizar la disidencia o las expresiones a favor de ideas extremistas, con penas mas alld de
la idea de proporcionalidad, la utilizaciéon de medios de prueba ilegales —como la tortura- y la
restriccion de los derechos procesales del imputado.

Contrario a lo que pudiese pensares, el «Derecho penal del enemigo» no es una invencion
juridica de Jakobs; en la misma Alemania —y no sélo durante el Tercer Reich- surgieron tesis
analogas, o con el mismo significado juridico, aunque con distintos nombres y matices. A juicio
de Thomas Vormbaum, muchas de las construcciones juridicas empleadas por el régimen
nacionalsocialista fueron la radicalizacion, llevada hasta sus ultimas consecuencias, de
planteamiento de diversa procedencia ideologica que habian sido elaborados antes de la
Alemania nazi —incluso fueron aplicados en otros paises-. >

Asi, por ejemplo, precedentes de la seleccion racista llevada a cabo por los nazis se
encuentran en las ideas evolucionistas del darwinismo social, en las teotfas
lombrosianas del «delincuente nato», en las propuesta eugenésicas de Galton, en

259 Ibid.: 24-25.
200 Cfy. Ibid.: 20.
201 Cfy. Ibid.: 26.
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las leyes de emigraciéon norteamericanas de principios del siglo XX, en las
esterilizaciones coactivas de enfermos mentales y de portadores de enfermedades
hereditarias en los paises escandinavos y en algunos estados de Estados Unidos de

s 262
América, etc.

Desde finales del siglo XIX, en Alemania surgen planteamientos similares a los de Jakobs; las
tesis de Franz von Liszt, Karl Binding y Edmund Mezger, aunque proceden de distintas épocas
y regimenes politicos, pueden entenderse como los antecedentes inmediatos del «Derecho
penal del enemigo». Los tres autores, al igual que Jakobs, estaban preocupados por la
Dogmatica juridico-penal, es decir, por una concepciéon del Derecho penal tedrico-sistémica
que parte del Derecho penal positivo para fundamentar categorias que constituyen la
responsabilidad penal: la tipicidad y anti-juricidad del hecho y la culpabilidad del autor. La
dogmatica penal alemana destaca como la técnica sistematizadora del Derecho penal mejor
elaborada entre las que actualmente existen; su perduracion de mas de un siglo y su
implementacién en muchos paises demuestra la solidez de sus bases metodologicas y su
utilidad para interpretar el Derecho penal de cualquier pafs. Aun asf, la Dogmatica representa
un obstaculo para enfrentarse a ciertos problemas sociales y formas de criminalidad
particularmente amenazantes del orden social, por lo cual, bajo determinadas circunstancias
debia ser sacrificada en pos del orden.

Franz von Liszt, jurista de origen austriaco —aunque la mayor parte de su carrera académica la
realiz6 en universidades alemanas-, afirmé que el Derecho penal debia erigirse como una
barrera infranqueable ante la politica criminal, debfa establecer limites claros e inexpugnables a
cualquier propuesta que buscara acabar con la delincuencia a cualquier precio —incluso,
prescindiendo de los principios basicos del Derecho-. Consciente de que estos principios
resultaban un obstaculo para combatir la reincidencia del delito, propuso un tratamiento
distinto a estos «incorregiblesy, comenzando por declararlos como los enemigos principales del
orden social.*” A su juicio, las personas que por su forma de vida que pudieran considerarse un
peligro para el orden social, se les debfa aplicar un proceso de «Unsschidlichmachungy —
«nocuizacioény»-;

La prisiéon perpetua o, en su caso, de duraciéon indeterminada, en campos de
trabajo, en «servidumbre penaly, con estricta obligacion de trabajar y con el
maximo aprovechamiento posible de su fuerza de trabajo sin excluir como pena
disciplinaria la pena de azotes y con la consiguiente pérdida de los derechos
civiles... para mostrar el caracter deshonroso de la pena. El aislamiento individual
c6émo operaria como sancion disciplinaria en celda oscura y en estricto ayuno...

262 Tbid.: 26.

263 « El eslabon, ciertamente mas importante y peligroso, de esa cadena de patologias sociales, que solemos
denominar con el nombre genérico de proletariado. Mendigos y vagabundos, prostituidos de ambos géneros,
alcohdlicos, maleantes y gente de submundo en el sentido amplio, degenerados animica y corporalmente. Todos
ellos constituyen el ejército de enemigos principales del orden social, entre los que los delincuentes habituales
constituyen el Estado mayor.» Ibid.: 29.
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El trabajo forzado con disciplina militar, con el menos gasto posible, hasta que
esos granujas se hundan. Indispensable la pena de azotes. La inocuizacién debe
llevarse a cabo a su costa y no a la nuestra. Alimentarlos, datles aire y movimiento
conforme a los principios racionales, es un abuso del dinero de los
contribuyentes. ..

Si no queremos decapitarlos, ni podemos deportarlos, o nos queda sino
264

encerrarlos de por vida o por tiempo indeterminado
La clasificacion de von Liszt de delincuentes en ocasionales, corregibles e incorregibles, supone
la existencia de distintas esferas del Derecho penal, cada una corresponde a una forma
diferenciada de politica criminal: una limitada por principios juridicos respetuosos de los
derechos individuales, y otra de lucha y exterminio contra aquellos que representan un peligro
para el orden social.

Estableciendo un criterio donde la pena corresponde a la «peligrosidad», se produce una esfera
extraordinaria donde la situaciéon que priva para los denominados como los «incorregiblesy, el
Derecho penal no serfa la barrera infranqueable ante la politica criminal, sino el vehiculo a
través del cual se concretarfa la «inocuizacién» de grupos socialmente marginados concebidos
como los «enemigos principales del orden socialy.

Ahora bien, a finales del siglo XIX surgi6 la «Schulenstreity —ducha de escuelasy-, que dividi6 a
los penalistas alemanes de entre quienes pugnaban por una pena orientada a la prevencion —la
Escuela moderna encabezada por von Liszt- y quienes entendian la pena como retribucion —la
Escuela clasica encabezada por Karl Binding-; a pesar de las distintas posturas, no hubo
discordancia respecto al tratamiento de los reincidentes, ambas corrientes propugnaban por el
mismo trato a los reincidentes: «inocuizaciony» es decir, prision perpetua e, incluso, pena de

muerte.

Aunque la propuesta de von Liszt fue ampliamente criticada por Karl Binding, gran penalista y
catedratico aleman de su época, porque era incoherente en sus presupuestos metodoldgicos.
Binding rechazaba la «pena de seguridad» fundada en la pura peligrosidad, debido a que
contravenfa la concepcién de la pena fundada en la retribucién de la culpabilidad®-, Von Liszt
afirmaba la compatibilidad en el trasfondo de ambos planteamientos tedricos, resultaba
irrelevante si se le denominaba pena o medida, ambas partes compartian la simpatia por las

medidas draconianas con el fin de atajar la peligrosidad a la «ralea criminaly.”*

204 Ibid.: 30-31.

265 «La pena es otra cosa, algo mas alto y mds noble. Lo que hay que hacer es configurarla de un modo mas
contundente contra la reincidencia criminal y utilizarla como forma de inocuizacién de la «ralea criminaly,
agravandola incluso si hiciera falta, en caso de reincidencia, hasta la prision perpetua o la pena de muerte...» Ibid.:
33-34.

266 «En esto no hay que darle importancia al nombre que se le dé a la criatura: Esta es precisamente la parteamable
en el procedimiento de nuestros contrincantes, que se quedan contentos, cuando se mantienen los viejos nombres
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Se podria asumir que la reincidencia amerita mayor culpabilidad, y por tanto se cumple el
principio de retribuciéon de la culpabilidad que sostenfa Binding, dando coherencia a su
propuesta; pero la aplicacion de la prision a perpetuidad o la pena de muerte pudieran ser
desproporcionadas ante delitos menores como el hurto.

A diferencia de von Liszt, Binding diferenciaba entre los seres imputables —por tanto los que
pueden ser declarados culpables- y los que no lo son —como los enfermos mentales-; pero
cuando se trataba a de detener a los «reincidentes», partiendo de una visidon pragmatica,
suponia que por su peligrosidad podria aplicarse medidas policiales, incluso, aun cuando se
tratase de seres no-imputables: Siguiendo esta logica, se entiende su propuesta: eutanasica el
exterminio de los «seres desprovistos de valor vital », aquejadas de enfermedades mentales
incurables o en estados de inconsciencia permanente.””” El planteamiento de Binding supone
una contradiccion en relacién con su concepcion retributiva de la pena, ya que esta concepcion
de la norma meramente pragmatica supedita la vida a los intereses estatales e, incluso,

econdémicos.

Silas propuestas de «inocuizacioény y la de exterminio fisico aparecieron a finales del siglo XIX,
en uno de los momentos de maximo esplendor econémico, cientifico y tecnolégico de
Alemania, la situacién de la politica criminar se recrudecid en el interbellum con las condiciones
precarias impuestas por el Tratado de Versalles que provocaron una crisis econémica y social
de grandes dimensiones.

Gustav Radbruch, penalista y filésofo del Derecho —discipulo de von Liszt-, en su puesto de
Ministro de Justicia durante la Republica de Weimar, elaboré un Proyecto de Cédigo Penal, en
la que introdujo la figura de la «Suherungverwahrungy —«Custodia de Seguridad»-, una medida que
permitia imponer una pena a los delincuentes babituales y profesionales tras cumplir su condena, la
privacion de la libertad se prolongaba por tiempo indefinido, independientemente que
hubieran cumplido su pena de prisiéon que se les hubiera impuesto.

Un penalista como Radbruch, que pugnaba por una pena fundada en el principio de
culpabilidad, admitia que ante la crisis econémica y social, causada por las duras sanciones
impuestas a Alemana en el Tratado de Versalles, y ante el creciente desempleo y el aumento de
la criminalidad, se encontraba en una disyuntiva: ser coherente con sus principios de la pena
como sancién proporcionada a la gravedad de la falta y adecuada a la culpabilidad del autor o
establecer una politica criminal contundente contra los delincuentes habituales como lo exigfa
el gobierno del que formaba parte.

venerables. En el «castigo» de los delincuentes habituales no puede sobrepasarse «el equilibrio entre culpabilidad y
expiaciény; pero contra unas «medidas de seguridad» perpetuas o de larga duracion, aplicadas tras el cumplimiento
de la pena, nada tienen que objetar nuestros contrincantes. La Justicia «retributiva» no permite, dicen, dos afios de
prisiéon a vagabundos incorregibles, pero si estarfan de acuerdo con nosotros en aplicarles el mucho mas grave
internamiento en una casa de trabajo por cinco afios. Llamémosle, pues, medida de seguridad o casa de trabajo;
tomemos lo que podemos aceptar...» Ibid.: 34.

267 Cfr. Ibid., p. 37.
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El Proyecto de Radbruch no llegd a convertirse en ley, pero a principios de 1933, con la llegada
de los nacionalsocialistas, se retomaron las propuestas mas reaccionarias elaboradas por von
Liszt y Radbruch —partiendo de posturas ideoldgicas diametralmente opuestas-. Desde el
primer momento, el III Reich aprobé una ley sobre la delincuencia habitual, en la que se
convirti6 en Derecho vigente el internamiento en custodia de seguridad por tiempo
indeterminado a los delincuentes habituales, incluso en los delitos menos graves. A la par se
instituyeron los campos de concentraciéon en los se internaban no solo a los disidentes del
régimen nazi, también a los delincuentes habituales y a los marginados sociales: prostitutas,
mendigos, alcohdlicos, drogodependientes, etc. Las razias policiales se llevaron a cabo desde

los principio del régimen nacionalsocialista.

Al mismo tiempo se creé una Ley para la prevencion de enfermedades
hereditarias, que imponia la esterilizaciéon obligatoria a los portadores de las
mismas, y empezaron las medidas de depuracion racial, con objeto de eliminar de
la funcién publica a los judios, que culminaron en las Leyes de Nuremberg, que
ademas de la exclusiéon de la ciudadania y la privaciéon de otros derechos a los
alemanes de origen judio, cred el delito de «ultraje a la raza» («Rassenschande»)
para castigar las relaciones sexuales entre judios y personas de raza aria.””

En plena Segunda Guerra Mundial, al final III Reich, se elabotd el «Entwurf eines Gesetzes fiir die
Behandlung der Gemeinschafisfremder —Proyecto de Ley para el tratamiento de los Extrafios de la
Comunidad», con la colaboraciéon destacada del penalista Edmund Mezger y el criminélogo
Franz Exner. Dentro de la categoria de «extrafios de la comunidad» se inclufan a personas tan
distintas como vagos, mendigos, delincuentes con inclinaciéon a cometer delitos patrimoniales
de escasa gravedad, asociales, pendencieros, delincuentes con tendencia a cometer delitos

graves, pero también delincuentes sexuales —entre ellos se incluia a los homosexuales-.

En virtud de la Ley, los « Gemeinschaftsfremder —extrafios de la comunidad»-, si lo requeria la
«defensa de la comunidad del pueblo», debian ser recluidos en campos de trabajo por un
tiempo indefinido y, en ciertos casos, tenfan que ser esterilizados para evitar una herencia
indeseable; ademds, se proponfa la castracion como medida de seguridad contra los
delincuentes sexuales y mientras la pena de muerte para los delincuentes con tendencias a
cometer delitos graves.””’

Mezger justifico estas medidas en la escision del Derecho penal en dos esferas: una que
respondiera la generalidad, donde permanecerian vigentes los principios dogmaticos del
Derecho que han regido hasta ahora, y un Derecho penal diferenciado para grupos especiales
como, por ejemplo, los delincuentes por tendencia. Una vez hecha la inclusién de un grupo en
la esfera del Derecho excepcional, las normas se aplicarfan sin limites ni controles. La
separacion de dos Derechos penales supone la aparicion de un «nuevo Orden», en el que los

268 Thid.: 41.
209 Cfy. Ibid.: 42.
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grupos especiales, «extrafios o enemigos de la comunidad» como los denominaba Mezger, se
les entregaba a la Policfa —sin ningin tipo de garantia juridica, procedimiento o control judicial,
para ser recluidos en campos de concentraciéon por un tiempo indeterminado, alli, se les
esterilizaba, se les castraba o se les mataba.*”

Paralelamente a la construccion del Derecho penal especial destinado a la «Unshddlichmachungy —
«nocuizaciony, en palabras de von Liszt- y «Ausmerzungy —«exterminio» o «liquidaciéony en
términos de Mezger- de los que consideraban «enemigos de la sociedad»; Carl Schmitt, en el
ambito de la filosofia del Derecho y la teoria politica, proponia la distincion entre «Freundy —
«amigo» y «Feindy —«enemigo»- como fundamento de la politica, dandole a cada uno un
tratamiento juridico diferenciado. Schmitt planteé la posibilidad de establecer dos ambitos
diferenciados del Derecho a partir de la exclusion juridica del «enemigo», en palabras de
Mezger, de aquellos que no pertenecian a la «1olkgemeinschafty —«comunidad del puebloy-,
incluyendo a aquellos considerados por el Reich como «Untermenschen» —«subhumanosy-,
refiriéndose, particularmente, a los judios. En plena época nazi, Schmitt organiz6 un Congreso
para eliminar la influencia judia del pensamiento juridico aleman; calificé a los judios como
«parasitos culturales» que se habfan introducido en la Ciencia juridica alemana aprovechandose
de sus logros para su propio beneficio; por tal motivo, propuso, entre otras cosas, que fueran
excluidos de la comunidad académica y que sus obras no fuera citadas en la bibliografia —pero
si alguna vez fuera indispensable hacerlo se debfa poner entre paréntesis la letra | (de judio) tras
el nombre del autor, como advertencia del origen de la idea-.”"'

Esto se hacia en el momento en que por la aplicacién de la Ley de la depuracion racial de la
funcién puablica muchos funcionarios y profesores universitarios habfan sido expulsados de sus
puestos desde 1933, y se preparaban las Leyes de Nuremberg de 1935 en las que se exclufa a
los judios de la ciudadania alemana y, por consecuencia, de los derechos civiles, ademas se
castigaba como delito —ultraje a la raza»- las relaciones entre una persona judia y una de raza
aria-. El siguiente paso del Derecho especial contra de los enemigos fue la «eliminacion fisicay;
se les recluia en campos de concentracion, en un régimen de trabajos forzados, bajo el lema
«Arbeits macht fres» —El trabajo os hara libres»-; mas tarde fueron disefiados los campos de
exterminio, como Auschwitz y Birkenau, en los que directamente se procedia a su eliminacion
mediante el gaseamiento y, posteriormente, la cremacion de los cadaveres de los internos que
habfan sido declarados «no-aptos para el aprovechamiento de su fuerza de trabajo.

A la vista de las consecuencias tragicas de las construcciones juridicas fundamentadas en estos
planteamientos tedricos —el exterminio de millones de seres humanos durante la Segunda
Guerra Mundial en los paises ocupados por el régimen nazi-, no es extralo que cualquier
planteamiento que se asemeje —cuando menos en el nombre, «Derecho penal del enemigox-
produzca una alarma:

270 Cfr. Ibid.: 43-45.
271 Cfy, Ibid.: 45.
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Desde luego, cualesquiera que sean las relaciones y las similitudes mas o menos
estrechas que existan entre las tesis de Jakobs y las construcciones tedricas que se
han sefialado..., no cabe duda que éstas gravitan como una pesada loza; sobre
todo si se tiene en cuenta que el moderno Estado de Derecho y las Declaraciones
internacionales en pro del reconocimiento de los Derechos humanos a nivel
internacional, surgen precisamente como reaccién frente a los actos de barbarie
que, directa o indirectamente legitimados por tales construcciones tedricas, se
cometieron bajo el dominio de los Estado totalitarios, y no sélo en Alemania
durante el régimen nazi, sino en otros muchos pafses de Europa y del mundo.””

Resulta imperativo entender si las corrientes del Derecho —como el «Derecho penal del
enemigo»- que han emergido en afios recientes contravienen el estado de derecho, ademas, si
son compatibles con los Derechos humanos reconocidos por las Convenciones internacionales
y las Constituciones de los Estados democraticos. Tradicionalmente las Dictaduras han
utilizado el Derecho para criminalizar a la oposicion, aboliendo o restringiendo los derechos
fundamentales, torturando y asesinando a los adversarios politico; pero el «Derecho penal del
enemigo» ha sido utilizado por un Estado ordenado bajo los principios del estado de derecho,
lo cual pone en duda la capacidad del estado de derecho para defender sus propias
instituciones fundamentales. I.a novedad del planteamiento de Jakobs radica en la posibilidad
de admitir como legitima la necesidad de imponer un «Derecho penal del enemigo» en una
sociedad democratica.

Toda sociedad tiene, segin Jakobs, derecho a mantener su identidad y un minimo
de seguridad que ¢l llama «seguridad cognitivay, y para ello, dice, es inevitable que
se utilice otra clase de Derecho penal, en casos de grave peligro para esa identidad
y seguridad proveniente de sujetos que en comportamiento, en su ocupacion
profesional o principalmente a través de una organizacion... De una forma
duradera han abandonado el derecho, no garantizando, por tanto, el minimo de
seguridad cognitiva a través de su comportamiento.

Los delitos que expresan enemistan —delitos sexuales, delincuencia organizada, terrorismo,
narcotrafico y la reincidencia-, de acuerdo a lo que Jakobs ha llamado «realismo politicow,
refieren a un amplio espectro de delitos; abarcan innumerables formas de criminalidad, sin ser,
necesariamente, las mas graves. Esta vaguedad del concepto es la que puede permitir la
inclusién de todo lo que cuestione los parametros de seguridad determinados en un momento
dado, ya que no existen parametros que determinen sus limites juridicos.

Hay, sin duda, muchas formas de reaccién a la criminalidad mas grave que estan en
los limites de lo admisible en un Estado de Derecho. Sucede esto en legislaciones
relacionadas con la lucha contra el terrorismo, criminalidad organizada,
narcotrafico. En esta materia frecuentemente los Tribunales de Justicia al mas alto

272 Ibid.: 47-48.
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nivel, nacional e internacional, tienen que enfrentarse con casos en los que se han
aplicado leyes y procedimientos dificilmente compatibles con los principios del
Estado de Derecho y con el respeto a los derechos humanos, como, por ejemplo,
las leyes y sentencias en base a leyes que criminalizan la mera disidencia o el
ejercicio de la libertad de expresion, que admiten como pruebas datos obtenidos
por procedimientos ilegales, como escuchas telefonicas sin los requisitos exigidos
para el respeto a la intimidad, por tortura y malos tratos...””

Los planteamientos de Jakobs recuerdan que, tal como lo describe, construcciones juridicas
similares al «Derecho penal del enemigo» no son privativas de una determinada corriente
ideoldgica o sistema politico; la tendencia de este Derecho sui generis, fuera de los parametros
del estado de derecho, representa una amenaza generalizada, ya que los limites son difusos y la
Dogmatica juridica mas sofisticada puede correr a la par, e incluso sirve para legitimar la
barbarie.

Jakobs cita como antecedentes filosoficos de su teorfa a autores como Fichte, Hobbes y Kant

Tras los atentados del 11 de septiembre de 2001, Estados Unidos —el pais con mayor poderio
militar en el mundo- ha desencadenado una guerra abierta contra todos los que, a su
consideracion, ponen en peligro su «seguridad». En esta nueva guerra no se solicité a la ONU
autorizacion previa para declararla, ni se han respetado las garantias minimas que dispone la
Convencion de Ginebra respecto al traslado y custodia de los prisioneros de guerra; ademas, se
han utilizado armas prohibidas con gran poder de destruccion.

Pero incluso admitiendo el caracter puramente belicista de ese Derecho penal del
enemigo, como una especie de Derecho penal de guerra o en guerra, en el que vale
todo con tal de ganarla, hay que sefialar que también aqui rigen (o deberian de
regir) una serie de principios que van desde la exigencia de que la guerra sea justa 'y
no de agresiéon hasta la necesidad que se respete a la poblacién civil y que los
soldados prisioneros del ejército enemigo sean tratados como personas,
respetando los derechos consagrados en los convenios de Ginebra de 1949, que
constituyen la esencia del llamado Derecho humanitario. Precisamente por no
respetar estos derechos, la Jurisprudencia, incluso la de la Corte Suprema
americana, ha considerado que el trato dispensado a los detenidos de la Base naval
de Guantinamo en Cuba, viola derechos fundamentales reconocidos tanto en la

273 Ibid.: 52.
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Constituciéon americana, como en los Tratados y Convenios Internacionales

ratificados por los Estados Unidos de América.”

La reaparicion de los campos de concentracion en plena democracia

«Hay quien dice que la historia no da a nadie derecho a
emitir un juicio sobre el guardian. Cualquiera que sea la
opinién que nos merezca, es un servidor de la ley, o sea
que pertenece a la ley y escapa al juicio humano. Tampoco
hay que creer que el guardian esta subordinado al hombre.
Cumplir un servicio que le ate a uno a la ley, aunque sélo
se a la puerta de la ley, es algo incomparablemente
superior a vivir libre en el mundo. El hombre de campo
no hace mas que llegar a la ley, el guardian ya esta en ella.
Ha sido llamado por la ley a cumplir un servicio; dudar de
su dignidad equivaldria a dudar de la ley»

Franz Kafka, E/ proceso

En la década de los setenta se comenzo a gestar una transformacion radical, el punto de
quiebre de los «treinta afos gloriosos» de la reconstruccion de la posguerra, el pacto social del
Welfare y el «optimismo desarrollista». Por la cercania temporal ha sido practicamente imposible
comprender las implicaciones de la mas reciente «gran transformaciéony; por lo tanto, toda
conclusion al respecto debe considerarse parcial y provisional. En este sentido, surge la

necesidad de crear una nueva red conceptual que dé cuenta de las realidades emergentes.

Occidente —Europa y sus antiguos dominios, se ha caracterizado en las dltimas décadas por la
adiccion al miedo y la obsesion a la seguridad; lo cual parecerfa contradictorio, ya que —en
opiniéon de Robert Castel- nos encontramos en una de las sociedades mas seguras que jamas
hayan existido’”; contra toda «evidencia objetiva», la sensacién incertidumbre ha convertido a
los miembros de la sociedad en facil presa del panico, de ahi nace su pasiéon por todo lo
relacionado con la proteccién y la seguridad. Uno de los aspectos mas acentuados de la
transformacion ha sido el paso de un modelo de comunidad inclusiva —el «Estado social»- o un
modelo excluyente —el «Estado de control del crimen»-. Ha tenido lugar una redefinicién de la
mision del Estado, se retrae del ambito econémico —asevera la necesidad de reducir su funcién
social- para ampliar su intervencion penal; el cambio paradigmatico, en pocas palabras, se

274 Ibid.: 54-55.
275 Cfr. Bauman, Zygmunt. Archipiélago de excepciones. Madrid: Katz Editores, 2008: 10-11.
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resume en el abandono del énfasis del bienestar social y la concentraciéon de esfuerzos en torno

a la modalidad de «justicia criminal».

El modelo penal, ademas de adquirir prominencia, se ha vuelto mas punitivo, mas
expresivo, mas preocupado por la seguridad... El modelo del bienestar social,
ademds de haber quedado mas acallado, se ha vuelto mas condicional, mas
centrado en las infracciones, mas preocupado por los riesgos... Actualmente, los
infractores... ya no tienden a ser representados en el discurso oficial como
ciudadanos afectados por una privaciéon de origen social y necesitados de apoyo,
sino como individuos culpables, indignos y, en cierto modo, peligroso.m

Ulf Hedetoft, desde una perspectiva distinta —pero dando cuenta del mismo conflicto-,
sostiene que se han trazado fronteras mas rigidas entre «Nosotros» y « Ellos»; ademas de
hacerse mas selectivas, y de asumir formas mas diversas y difusas, las fronteras se han
convertido en «membranas asimétricas» que permiten la salida e impiden, al mismo tiempo, la
entrada de elementos no deseados provenientes del otro lado.””” A la par de que han
aumentado las medidas de control en las fronteras nacionales, los procedimientos de
expedicion de visados se han vuelto mas rigurosos en los paises de emigracion; la
diversificacion de los controles fronterizos —que ahora se llevan a cabo, ademas de los lugares
convencionales, en aecropuertos, embajadas, centros de asilo y en el espacio virtual- dan cuenta

de la colaboracion creciente entre las autoridades migratorias y la policia.

Tony Blair, primer ministro britanico, le sugiri6 a Ruud Lubbers, alto comisionado de las
Naciones Unidas para los refugiados, la instalacion de «refugios seguros» que se ubicaran cerca
de los lugares de origen de los potenciales solicitantes de asilo, a una distancia prudente de Gran
Bretafa; asi, se podria evitar a aquellos que utilizaban el sistema de asilo politico como ruta de
entrada a los pafses ricos. La nueva politica de inmigracién y asilo de Gran Bretafia se
caracteriza por la imposicion de frenos a los inmigrantes sin suficientes « puntos fuertes »
respecto a su formacion profesional y a su experiencia en los que el pais padece un déficit:

La inmigraciéon por trabajo, la inmigracién por estudio, es buena... Lo que esta
mal es que ese sistema no esté adecuadamente vigilado y acaben viniendo personas
que se convierten en una carga para la sociedad, y eso es lo que pretendemos
eliminar... Asi, instauraremos un sistema... que preste atencion a las aptitudes, los
talentos y las habilidades de las personas que quieren venir a trabajar en este pafs, y
que garantice que, cuando lleguen aqui, tendran un empleo y podran contribuir a la

, s 2
economia del pais”™™

276 Thid.: 13-14.
277 Cfr. Thid.: 14-15,
278 Thid.: 16-17.
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Al parecer, esta politica esta dirigida exclusivamente a los extranjeros que pretenden entrar a la
Gran Bretafia; pero las declaraciones del primer ministro carecerfan de logica si no tuvieran
resonancia en el «publico en generaly, en particular, respecto al tema de los «infraclase»””, los
perceptores de ayudas sociales, es decir, aquellas personas que no sélo poseen derechos
sociales, sino que los hacen efectivos. Los principios de «exclusion externa» son practicas que
emanan de los principios de «exclusion internax; los derechos sociales se ofrecen de manera
selectiva, quienes lo otorgan deciden si su decision es acorde a sus propios intereses y no por la
condicion humana de sus destinatarios. En este sentido, el derecho soberano del Estado a la
excepciodn ha sido reafirmado.

La «saturacién» del planeta de la modernizacién gestionada por el capital —en el sentido de que
los mercados financieros, de mercancias y de trabajo y, por consiguiente, el modo de vida
moderno alcanzaron todo el orbe- causé el bloqueo de las valvulas de escape que, en otros
tiempos, permitian que los enclaves modernos experimentara un proceso contante de drenaje de
la poblacién excedente y prescindible —que la modernidad ha producido en escala creciente-,
librandose de quienes eran marginados por el mercado laboral. El modo de vida moderno dejé
de ser un privilegio de unos cuantos paises; desaparecieron las «tierras de nadie» que habian
servido durante siglos como via de salida para los seres humanos residuales.”” Como
consecuencia del doble conflicto de la expansion global —el bloqueo de las vias de escape y la
inexistencia de nuevos conductos de evacuacién-, las opciones tradicionales ya no resultan
realistas y, por lo tanto, las sociedades modernas han extremado las practicas excluyentes
contra s{ mismas. Bajo las pautas nommnales, el exceso de la poblacion que eludia el traslado mas
alla de los limites eran declaradas superfluas, pero en un momento serfan asimiladas
nuevamente en la categorfa de los miembros zziles de la sociedad; el «estar afuera» era
temporal, «quedarse afuera» era una anormalidad que exigfa un remedio. Todo esto cambid
cuando se bloquearon las valvulas de salida; como la poblaciéon «superflua» queda dentro, las
lineas que separan la incapacitacién pasajera del desecho irrecuperable tienden a ser equivocas.
Un problema restringido a una parte de la poblacién, se convirtié en una perspectiva potencial

para todos.

La apertura a la libre circulacién de capitales y mercancias hizo inviables la mayor parte de los
negocios familiares y comunales que tuvieron la capacidad de absorber a los nuevos seres
humanos que nacian. En el siglo XXI, se estan enfrentando a la separacién entre negocios y
hogares por la que los pafses modernos pasaron cientos de afios atras; en su caso, la
disponibilidad de «tierras vacfas» mitigo las convulsiones sociales. En cambio, el conflicto se
agudiza en aquellas partes del planeta que no se habian enfrentado al fenémeno de la

279 «a poblacién autéctona «superfluan, a la que recientemente se ha rebautizado sintomaticamente como la
«infraclase» de los marginados sociales...» Ibid.: 17.

280 «Aquellas valvulas de escape nica han estado disponibles para los «seres humanos superfluos» de los paises que
s6lo en época reciente se han aupado al (o han caido bajo el) gigante de la modernidad, y que éstos producen
actualmente en una escala masiva. Y en las sociedades llamadas «premodernas», ajenas al problema de ese desecho
excedente, jamas ha habido necesidad de tales vias de salida.» Ibid.: 20-21.
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«poblacién excedente», en un momento en el que el planeta esta lleno; los paises circundantes
no estan dispuestos a acoger su poblacion superflua, este es un lujo que ya no esta al alcance de

los recién llegados.

A diferencia de los productores de desecho de antafio, que buscaron y encontraron
soluciones globales a problemas que ellos mismos produjeron /localmente, estos
«miembros tardios del club de la modernidad» se ven forzados a hallar una
solucién Jocal a un problema de origen glhobal, y con unas posibilidades exiguas —
cuando no inexistentes- de éxito.”

Los denominados «refugios segurosy» por el primer ministro britanico, campamentos Zemzporales
instalados cerca de sus paises de origen, son un intento para que los problemas locales
continden siendo locales —a costa de agravar los problemas de los «excedentes de poblacion»
de los vecinos mas proximos- y evitar que los «paises en vias de desarrollox» sigan el ejemplo de
los pioneros de la modernidad, buscando soluciones globales. ** A pesar de los esfuerzos por
controlar la «marea migratoriax, las fronteras son porosas; actualmente, millones de emigrantes
recorren las mismas rutas que en su tiempo transitd la «poblacion excedente» de los paises
desarrollados, s6lo que en sentido inverso —y sin la ayuda de los antiguos ejércitos de

conquistadores.

Agier plantea la posibilidad de los trabajadores humanitarios representen un «agente de
exclusion a un coste menom,”™ que estan ayudando involuntariamente a los promotores de la
«limpieza étnica», ya que se trata de un dispositivo para disipar la ansiedad, absolver la culpa del
resto del mundo y calmar los escrapulos del resto del mundo, inhiben la sensaciéon de
urgencia.284 En el instante que entran en los campamentos son despojados de todo elemento de

identidad, menos del hecho de ser refugiados: sin un lugar, sin una funcién y «sin papeles>>.285

281 Ibid.: 26.

282 «Conviene sefialar asimismo que, aun cuando se niegue a participar de los esfuerzos relacionados con esa
«gestion y reciclaje de residuos», el Occidente rico contribuye en gran medida a revitalizar la produccién de ese
desecho: no sélo de manera indirecta(desmantelando uno tras otro todos los mecanismos pensados originalmente
para prevenir la generacion de tales excedentes superfluos), sino también directamente, promoviendo guerras que
se globalizan y desestabilizando a un numero cada vez mayor de sociedades. En las visperas de la invasion de Irak,
se pidi6 a la OTAN que movilizara sus ejércitos para ayudar a Turquia a sellar su frontera iraqui ante la inminente
ofensiva sobre ese pafs. Muchos estadistas de las naciones pertenecientes a la Alianza pusieron objeciones y
plantearon numerosas e imaginativas reservas ante la medida, pero ninguno de ellos mencioné publicamente que
el peligro del que Turquia supuestamente necesitaba protegerse era la entrada prevista de refugiados iraquies
recién desplazados de sus hogares por el conflicto bélico, y no el ataque del maltrecho y pulverizado ejército de
Bagdad.» Ibid.: 28-29.

283 Cfr. Ibid.: 38.

284 (Tal vez se pueda curar la conciencia de culpabilidad ocasionada por el sufrimiento de esa otra parte maldita de
la humanidad. Para conseguitlo, bastara con permitir que siga su curso un proceso que se encuentra ya en plena
marcha como es la biosegregacion, es decir, la creacion y la fijaciéon de unas identidades manchadas (por las
guerras, la violencia, el éxodo, las enfermedades, la miseria y la desigualdad.) Los portadores de esa clase de
estigma serfan asf mantenidos a distancia en virtud de su menor humanidad, es decir, por su deshumanizacion
tanto fisica como moral.» Ibid.: 38-39.

285 «Ser « un refugiado» significa perder los medios sobre los que descansa la existencia social, es decir, todo un
conjunto de cosas y personas corrientes pero portadoras de significado: pafs, casa, pueblo, ciudad, padres,
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Los refugiados son la encarnaciéon del «residuo humanow, carentes de una funcién «atil» que
desempefiar en el pafs receptor, sin la intencién ni la posibilidad de ser asimilados e
incorporados. Se toman toda clase de medidas para asegurar su exclusion: se les deposita en un
territorio sin denominacién y se bloquea todos los caminos que los conduzcan nuevamente a

lugares socialmente significativos.

La tension entre las tendencias incluyentes y excluyentes esta intimamente ligada con la
expansion global del modo de vida moderno y con la obsesion por la seguridad. Los procesos
de construccién de orden y progreso acontecen hasta en el rincén mas remoto del planeta, lo
cual supondria que ha alcanzado un limite. Una de las consecuencias mas cruentas de la
globalizacion es la desregulacion de la guerra. Entidades no-estatales —carentes de una
legislacion estatal o convencion internacional que las regule- participan de las acciones bélicas;

son causa y consecuencia de la redefinicion de la soberania estatal.

Las guerras y las masacres, asi como la proliferacion de «ejércitos guerrilleros» o de
bandas de forajidos y traficantes de drogas disfrazados de luchadores por la
libertad, ocupados de diezmarse mutuamente sin dejar de absorber y, a su vez,
aniquilar los nuevos «excedentes de poblaciéon» (formados, mayormente, por
jovenes, incapaces de encontrar empleo en sus pafses y sin perspectivas de futuro),
constituyen una de esas retorcidas «soluciones locales a problemas globales» a las
que los llegados tardiamente a la modernidad recurren o se ven obligados a
recurrir. Cientos de miles de personas son expulsadas de sus hogares, asesinadas o
forzadas a huir mas alla de las fronteras de sus paises de origen para salvar la vida.
Es posible que la tnica industria pujante en los territorios de los miembros tardios
del club de la modernidad (ingeniosa y, con frecuencia, engafosamente

denominados «paises en vias de desarrolloy) sea la producciin en masa de refugiados.”™

Los conflictos entre tribus explotan ante la ausencia del Estado, una vez iniciadas las
hostilidades son inaplicables las leyes estatales y se anulan practicamente por completo. La vida
de los refugiados palestinos es el transito permanente, muchos de ellos no han conocido la vida
fuera de los campamentos que improvisaron hace mas de cincuenta afios. Existen uno 900
000 refugiados por las masacres «inter-tribales» que han tenido lugar desde hace varias décadas
en Etiopfa y Eritrea repartidos en las regiones septentrionales de Sudan, un pais pobre y
devastado por los conflictos bélicos que han dejado de recibir ayuda humanitaria porque por
decision de la agencia de las Naciones Unidas dejaron de ser refugiados; se niegan a marcharse
debido a que ya no creen que exista un hogar al cual regresar; la nueva tarea de los voluntarios
humanitarios es hacer que se vayan.”'. En el campo de Kassala se interrumpi6 el suministro del
agua, después se trasladé a los habitantes fuera de los limites del campamento para que pudiera

posesiones, trabajos y otros puntos de referencia cotidianos Estas criaturas a la detriva y a la espera no tienen mas
que su «vida descarnaday, y la continuacién de ésta depende de la ayuda humanitaria...» Ibid.: 37.

286 Ibid.: 27-28.

287 Cfr. Ibid.: 35-36.

109



ser desmantelado —y a nadie se le ocurriera volver-** Aunque cientos de miles han
desaparecido de los registros y las estadisticas de refugiados, no han conseguido escapar de la
«tierra de nadie», ni han cambiado su stafus de «no-humanidad». A medida que avanza la
globalizaciéon surgen nuevos campos, multiplicando el modelo que Tony Blair deseaba que
implementara el Alto Comisionado para las Naciones Unidas para los Refugiados™. Ser
refugiado es un sfatus permanente, no existen caminos de regreso y las salidas del limbo legal

apuntan a lugares peores; se carecen de perspectivas de futuro.

El conjunto de la poblacién se encuentra en un espacio sin ley; incluso, la parte de la poblacion
que logra huir del campo de batalla se encuentra en una forma distinta de alegalidad: la
«frontera global». Los refugiados carecen de Estado, no sélo estin privados del respaldo de
una autoridad estatal que los acoja bajo su proteccion, que reivindique sus derechos o que
interceda por ellos ante los poderes soberanos; su sfafus, dada la ausencia de un referente

estatal, pertenece al «bors du nomos» —fuera de la ley»,

... pero no fuera de esta ley o de aquella, ni la de este pafs o la de aquel otro, sino
fuera de la ley como tal. Son unos parias y unos «fuera de la ley» de una nueva
clase, producto de la globalizacién y, al mismo tiempo, epitome maximo y
encarnacion del espiritu de territorio fronterizo de ésta... han sido arrojados a una
situacién de «deriva liminar» que no saben ni pueden saber si es transitoria o
permanente. Aunque se mantengan estacionarios durante un tiempo, se hallan
embarcados en un viaje que nunca toca a su fin porque su destino (de llegada o de
retorno) se muestra permanentemente confuso y la linea que podrian llamar «de
meta» se mantiene eternamente inaccesible. Nunca se liberan de una lacerante
sensaciéon de fugacidad, ni de la naturaleza no definitiva y provisional de todo
asentamiento.””

Lo novedoso de las nuevas politicas es que van dirigidas al interior, y no al exterior: la
reduccion de gastos, la construcciéon de vallas y alambradas —complementadas con camaras de
circuito cerrado, el despliegue de mas agentes y guardias en los controles de migracion y en las
fronteras, el endurecimiento de las leyes de migracion y naturalizacion, el internamiento de los
refugiados en campamientos aislados y vigilados-; las medidas migratorias poco responden a

288 Cfr. Ibid.: 36.

289 «Por poner un ejemplo, no patrece haber indicio alguno de que los tres campos de Dabaab, en los que habita
una poblacién tan numerosa como la del resto de la provincia keniana de Garissa en la que fueron ubicados en
1991-1992, vayan a ser clausurados en un futuro inmediato, y, sin embargo, transcurrida mas de una década desde
su puesta en marcha inicial, continlan sin apatecer en el mapa del pais, concebidos, como son, como unos
elementos temporales pese a su evidente caracter permanente. .o mismo sucede con los campos como el de Ilfo,
puesto en marcha en septiembre de 1991, el de Dagahaley, que data de marzo de 1992, o el de Hagadera, abierto
por primera vez en junio de 1992.» Ibid.: 34.

290 Thid.: 32-33.
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las causas del problema. La gestion del «desecho interno» recurre cada vez con mas frecuencia
291

a las medidas de emergencia.
David Blunkett, ministro del Interior britanico, propuso presionar a los gobiernos de los pafses
de origen de los «solicitantes de asilo no aprobados» para que los admitieran nuevamente,
amenazandolos con retirar la ayuda econémica los paises que no lo hicieran; también, para
acelerar el cambio, propuso crear una «fuerza europea rapida de operaciones conjuntas» y
«grupo de trabajo de expertos nacionalesy para evaluar los riesgos comunes y, asi, detectar las
debilidades en las fronteras exteriores de la Unién Europea para evitar la inmigracion ilegal y
el trafico de seres humanos. La hostilidad de los paises receptores —la negativa de conceder
prestaciones estatales a los recién llegados, el recorte de la «proteccion humanitaria» y el
endurecimiento de la politica de deportaciones a refugiados «no deseados»- provoco la
disminucion de las peticiones de asilo —de 8 900 en octubre de 2002 a 3 600 en junio de 2003-;
los gobiernos receptores han interpretado estos datos como el éxito innegable de una politica

292

de «tolerancia cero»”  Naomi Klein advierte la tendencia, instaurada por la Unién Europea,

por crear «bastiones regionales de varios niveles»:

Un continente fortaleza es un bloque de naciones que unen sus fuerzas para
obtener términos comerciales favorables de otros paises y, al mismo tiempo,
patrullan sus fronteras externas comunes para impedir la entrada a la poblacion de
esos otros pafses. Pero si un continente se toma realmente en serio lo de
convertirse en una fortaleza, también tiene que invitar a uno o dos paises pobres
para acogetlos dentro de los muros de ésta, ya que alguien tendra que hacer los
trabajos sucios y pesados.””

Loic Wacquant sostiene que el cambio de actitud del Estado supondria una paradoja entre el
sentido del orden y la libertad,” pero la transicién del reciclaje a la eliminacién de la poblacion
residual corresponde a una misma logica; la participaciéon del Estado era indispensable para

concretar este cambio.

Se desmantel6 el seguro colectivo que resguardaba de los infortunios individuales; a principios
del siglo XX, aquél seguro era una necesidad indispensable tanto para la izquierda como para la
derecha; la «rehabilitacion» -el retorno a la fuerza laboral- constituia una fase del ciclo
productivo, por tanto, la categoria de «poblacién residual» era una condicién temporal. Pero el
consenso en torno al seguro colectivo se rompié en el momento que las posibilidades de

291 Cfr. Ibid.: 25.

292 «Y ciertamente «funcionan», aunque el Consejo de Refugiados britinico ha sefialado que «impedir simplemente
la entrada de personas en el Reino Unido» dificilmente puede anunciarse como un «éxito», sobre todo si
consideramos que «algunas de las personas pueden necesitar desesperadamente nuestra ayudax...» Ibid.: 44-45.

293 Ibid.: 53.

294 « LLas mismas personas que antafio lucharon con evidente éxito por «reducir el Estado» para liberar el capital y
liberalizar el uso de la fuerza laboral por parte de éste exigen hoy fervientemente «aumentar el Estado» para
contener y ocultar las consecuencias sociales nocivas de la desregulacion de las condiciones del empleo y deterioro
de la proteccioén social en las regiones inferiores del espacio social.» Ibid.: 60-61.
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reciclaje se consideraron inviables, porque no se podia dar cabida a todos los que cafan —que se
sumaban a los que no habfan logrado levantarse-. A la par, con apoyo popular, se disefiaron
politicas segregacionistas mas estrictas, medidas de seguridad que evitar cualquier riesgo para el
«funcionamiento normal» del sistema social; la separacion del «residuo humano» del resto de la
sociedad implico la expulsion fuera de los limites en los que circunscribe la «vida normaly,

incluyendo del marco legal.

En cuanto el reciclaje dejo de ser rentable, sus probabilidades de éxito dejaron de ser realistas,
por lo cual la preocupacion se centra en tratar el desecho para acelerar su degradacion,
aislandolo de la «vida normal»™”. Las prisiones, como tantas instituciones, han dejado atras la
fase de reciclaje y han emprendido el proceso de eliminacién de residuos. En el anterior
modelo socia, servian como el ultimo recurso del sector penitenciario; tras la transformacion, el
sistema penal se ha convertido en un contenedor, las carceles son concebidas como la manera
mas explicita de los mecanismos de control y exclusion; se trata de una de las primeras
herramientas utilizadas para el manejo de «desechos humanosy.

La intencion anterior de «rehabilitar», «reformar», «reeducar y devolver las ovejas
descarriadas al redil es hoy objeto, a lo sumo, de alguna que otra mencioén retorica
que suele ser replicada de inmediato por un coro airado y deseoso de sangre
dirigido por los principales tabloides y acompafiado —en labores de cantantes
solistas- por los politicos mas destacados. La principal y, quizas, unica finalidad
explicita de las prisiones es la eliminacién de los seres humanos residuales: una
eliminacién final y definitiva. Una vez desechados, son desechados para siempre.
Para un ex presidiario en libertad condicional o vigilada, regresar a la sociedad es
casi un imposible, pero el retorno a la prision esta casi garantizado. En lugar de
facilitar y guiar el camino «de vuelta a la comunidad» para los presos que han
cumplido su periodo de castigo, la funcién de los agentes que vigilan la libertad
condicional es mantener a la comunidad a salvo de ese peligro perpetuo que anta
temporalmente suelto. «Los intereses de los delincuentes convictos, en el caso de
que lleguen a ser considerados de algin modo, son considerados como
fundamentalmente opuestos a los de la poblacién en general»™

La revitalizacion de los mecanismos de eliminacién de residuos, ajustandose a las exigencias de
un mundo globalizado, se ha concentrado en construir mas prisiones, aumentar el nimero de
delitos tipificados con la pena de carcel, implantar una politica de «tolerancia cero» y aprobar
sentencias mas duras. Este miedo emergente ha sido aprovechado para implementar novedosas
térmulas politicas; la incertidumbre econémica ha sido relegada de la agenda politica del

295 «El trabajo, las ayudas sociales y el apoyo familiar eran los medios por los que los ex presidiarios se
reinsertaban en la sociedad. Al decaer esos recursos, el encarcelamiento se ha convertido en un destino a mas
largo plazo del que los individuos tienen pocas posibilidades de regresar a una libertad no supervisada...

La prisién es utilizada hoy en dia como una especie de reserva, un area de cuarentena en la que se segrega a los
individuos supuestamente peligrosos en nombre de la seguridad pablica» Ibid.: 66-67.

29 Ibid.: 64-65.
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Estado por batalla contra la «dependencia de las ayudas socialesy; los ciudadanos deben buscar
por propia cuenta remedios individuales a la inseguridad existencial que padecen. Las formulas
politicas, faciles de ingerir, combinan el odio con el miedo; trazan un vinculo directo entre los
terroristas y los refugiados: «Estamos ofreciendo una invitacion abierta al terrorista para que
viva de nuestras prestaciones sociales»”” Esta extrafia mezcla que equipara a los solicitantes de
asilo con los terroristas y los criminales; no sélo abusan de las prestaciones sociales, sino que

representan un riesgo para la sociedad receptora:

Este mar de humanidad esta contaminado por el terrorismo y la enfermedad, y
amenaza nuestro modo de vida... Blair debe decir basta ahora, revocar la ley sobre
derechos humanos ahora y reducir a todos los ilegales abora hasta que puedan ser
investigados.””

Asociar a los terroristas con los solicitantes de asilo y los «nmigrantes econémicos» es una
generalizacion excesiva pero efectiva, lo que en otros tiempos despertaba la compasion
humana, que do envilecido; la misma idea de «asilo» —otrora cuestién de orgullo civico- ha sido
catalogada como una forma de ingenuidad e irresponsabilidad. Los temores que han emergido
recientemente han sido utilizados para construir una nueva forma de ejercer el poder a escala
planetaria.299 El miedo impulsa a ejercer medidas defensivas que hacen tangibles los temores,
saturando la vida cotidiana como si se tratara de un mecanismo perpetuum mobile, como si
pudieran crecer alimentindose de sus propios recursos. El mundo se torna mas femible con
cada medida, desencadenando mas acciones defensivas, es decir, aumenta la capacidad de
propagacion del miedo.

... lo verdaderamente crucial no es el miedo al peligro, sino el grado de expansion
que este miedo puede adquirir, aquello en lo que se puede convertir... La vida
social cambia cuando las personas viven parapetadas tras unos muros, contratan
vigilantes, conducen vehiculos blindados..., llevan sprays con gas para defensa
personal y pistolas, y acuden a cursillos de artes marciales. El problema es que
todas estas actividades reafirman y contribuyen a producir una sensaciéon de
desorden que perpetuamos con nuestros actos.””

Muchos de los riesgos que conlleva el terrorismo surgen de la estimacién oficial de su
amenaza™'; en una época donde las ideas han perdido su poder, el «enemigo fantasma» se
convirti6 en el recurso mas importante del gobierno. El poder estatal ha recurrido a la
«flexibilizacién» como remedio de la inseguridad; dadas las nulas esperanzas de establecer un
fundamento colectivo para la seguridad existencial; se ha recurrido a la privatizacién los
problemas, ante la ausencia de acciones solidarias se ha producido, paraddjicamente, mayor

27 Ibid.: 68.

2%8 Ibid.: 71.

299 Cfr. Ibid.: 84,

300 Ibid.: 85.

301 Bauman, Zygmunt. Archipiélago de excepeiones. Op. Cit.: 99.
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incertidumbre e impotencia. Las condiciones contradictorias del mercado laboran son la
principal fuente de incertidumbre en torno al futuro y a la posicion social; el «Estado social» se
constituyé como respuesta frente a esa inseguridad. El «Hstado social», uno de los logros mas
importantes de la democracia occidental, esta en crisis; la legitimidad y la lealtad de sus
ciudadanos se basaban en la promesa de proveer certidumbre y seguridad en sus vidas, lo cual
implicaba defenderlos y asegurarlos de la exclusion, es decir, de la posibilidad de convertirse en
«desechos humanos». En el contexto de la globalizacién, el Estado es incapaz de seguir
cumpliendo la promesa; por el contrario, las politicas de Estado —cargadas de riegos, que
impulsa a politicas ain mas arriesgadas- apuntan hacia la precarizacion de la vida.

Dadas las circunstancias no es de extrafiar que se recurra a una distinta legitimacién de la de la
autoridad estatal: la proteccion de los ciudadanos ante los peligros que amenazan su seguridad
personal. Ante la urgencia de hallar una nueva «formula de legitimacién», y ante la incapacidad
del Estado para contener los estragos del progreso econémico —ahora en manos de fuerzas
globales-, el discurso de la seguridad parece muy oportuno: instalar mas aparatos de rayos X'y

, . . . .. 302
camaras de circuito cerrado para contener la amenaza de los terroristas y criminales.

Los gobiernos nacionales —reducidos al ambito local-han encontrado ambitos en los que
pueden imponer su soberanfa Estados Unidos va a la vanguardia de la nueva férmula de
legitimacion; por ello no es de extrafiar que muchos gobiernos vean en su politicas un modelo
a seguir. La repeticién constante de las amenazas que acechan —la CIA y el FBI advierten casi a
diario, cuando menos una vez a la semana, sobre los riesgos inminentes de asalto a la seguridad
persona303— colocan a la protecciéon individual en el foco de atencién; los problemas de la
educacion, los servicios de salud, la infraestructura de transporte y la reducciéon de las
prestaciones sociales quedan relegadas a un segundo plano en la agenda politica. " Esta
estrategia ha sido recuperada por todos los gobiernos que han abandonado el modelo del
«Hstado social». Un poder estatal fuerte implica la vulnerabilidad de la seguridad personal y la
relegacion del desecho, en vez de la precariedad y la proteccion social —respaldada por el
Estado-.

Bajo ciertas diferencias de opinion ostensibles y abiertamente airadas en cuanto a
los modos de proceder, parece existir una auténtica «unién de pensamiento» entre
los gobiernos que no se reduce unicamente a una coincidencia momentanea de
intereses efimeros y que se tratarfa de un acuerdo no escrito, tacito, sobre una
politica de legitimaciéon comun entre los detentadores del poder estatal. Que algo

302 «... el mundo tal como se ve por television, parece estar formado por unos «ciudadanos-oveja» protegidos de
los «delincuentes-lobo» por unos «policias-perros pastores».» Ibid.: 94.

303 «Al mismo tiempo, el presidente de la nacién no deja de recordar a su electorado que «bastarfa con un solo vial,
un simple bidén o un cajéon de embalaje introducidos en este pafs para desatar una jornada de un horror que
nunca antes hemos visto...» Ibid.: 81.

304 «... es una fantasa que ha sido exagerada y distorsionada por los politicos. Es un oscuro espejismo que se ha
difundido entre los gobiernos de todo el mundo, los servicios de seguridad y los medios internacionales sin ser
cuestionado en lo mas minimo.»Ibid.: 105.
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asi esté sucediendo lo demuestra el celo con el que el premier britanico, observado
con creciente interés por otros primeros ministros europeos, importa y se adhiere
a novedades estadounidenses relacionadas con la produccién de un «estado de
emergencia», tales como recluir a los «extranjeros» (llamados eufemisticamente
«olicitantes de asilo») en campamentos, das prioridad absoluta a las
«consideraciones de seguridad» sobre los derechos humanos, abolir o dejar en
suspenso muchos de esos derechos que estaban en vigor desde los tiempos de la
Carta Magna y el Habeas Corpus, implantar una politica de «tolerancia cero» con
respecto a los supuestos «delincuentes en ciernes», y reiterar asiduamente
advertencias de que wnos terroristas estan preparados para atacar cpm caso total
seguridad en algin lugar y en algrin momento.””

En las dltimas décadas, el quehacer gubernamental se ha caracterizado por ser una «gestion de
la crisis», un conjunto de medidas de emergencia que reducen su visién de futuro no mas alla
de la siguiente eleccion; el Estado-nacion ha sido relegado a la esfera de las «politica de la viday,
concentrando su poderio en las labores policiales. Este Estado, de funciones reducidas, es lo
que se denomina «Estado de seguridad».’ La esfera de la seguridad ha sido redefinida, se ha
desarticulado la certeza que anteriormente proporcionaban los andamios institucionales del
Estado del bienestar y ha quedado un juego de fuerzas entre el mercado y el control politico.
El Estado social ha sido remplazado por un Estado promete defender a sus ciudadanos de los
peligros que amenazan su seguridad personal™’; por ello, no resulta nada extrafio que se
busque una legitimacion alternativa de la autoridad estatal —y que represente beneficios
distintos para los ciudadanos-.

George W. Bush fundament6 su campafia de reeleccion en la dureza de la «guerra contra el
terrorismow; asi, también, el gobierno del «Nuevo Laborismo» adquiri6 estabilidad enfocando
las ansiedades existenciales emanadas de los mercados laborales desregulados sobre los grupos
de gitanos itinerantes y los inmigrantes sin techo. Aunque es posible rastrear la transiciéon del
nuevo principio de legitimaciéon de este Estado securitario mucho antes del 11 de septiembre
de 2001; la imagen del desplome de las Torres Gemelas —repetida durante meses- ha sido
fundamental para la reconducciéon de las ansiedades populares hacia una nueva férmula
politica: «mano dura» en la guerra contra el crimen, es decir, una legislacién mas severa e
imaginativa para los delincuentes y los «extrafios».

Las alertas de seguridad mas espectaculares sobre el crecimiento de la criminalidad,
acompafiadas de medidas gubernamentales ostentosas —con un rapido aumento de la poblacién

305 Thid.: 82-83.

306 Cfr. Bauman, Zygmunt. Archipiélago de excepciones. Madrid: Katz Editores, 2008: 103.

307 «El espectro de degradacién social contra el que el Estado social se comprometié a asegurar a sus ciudadanos
es hoy remplazado por amenazas como la del pedéfilo que vive en nuestro vecindario, el asesino en serie, el
mendigo molesto, el atracador, el merodeador, el envenenador, el terrorista... o, mejor aun, la conjuncién de
todas esas amenazas en la figura de inmigrante ilegal, contra la que el Estado de la seguridad promete defender a
sus subditos.» Ibid.: 98.
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reclusa-, es decir, la sustitucion del Estado social por un Estado-prision, surgi6 a finales de la década
de los sesenta en paises que contaban con los servicios sociales menos desarrollados —Espafia,
Grecia y Portugal- y en aquellos que se reducian las prestaciones estatales —Estados Unidos y
Gran Bretafia.”” La atencién particular que se le da a la delincuencia —los peligros que
representan un riesgo a la integridad fisica de los ciudadanos y sus propiedades- no sélo esta
relacionada con la creciente «sensaciéon de vulnerabilidad», también con la desregulacion
econémica y la sustitucién de la seguridad social por la individual.™”

El Estado de bienestar, originalmente concebido como una herramienta para preparar a
quienes habfan caido en desgracia —guardando al resto de la sociedad del miedo de caer en
desgracia-, fungfa como una red de seguridad tendida sobre la comunidad en su conjunto —
dotando de certezas para enfrentarse a la vida, de modo tal que cada vez fueran menos los que
tuvieran que usarla, y quienes lo hicieran recurrieran a ella con menos frecuencia-. El Estado de
bienestar no se concibié como caridad —el suministro de limosnas estatales-, sino como un

derecho —de aseguramiento colectivo-.

Las cosas eran asi —podian ser asi- en aquella época en la que la industria
proporcionaba trabajo, sustento y seguridad a la mayoria de la poblacién. El
Estado del bienestar debia llegar alli donde la industria no llegaba; debia correr con
los costes marginales de la carrera del capital en busca de beneficio, debfa preparar
a la mano de obra que habia quedado atras para que pudiera volver a ser empleada,
un esfuerzo que el propio capital no asumirfa o no podria asumir. Hoy en dfa con
un sector creciente de la poblacién con nulas posibilidades de reincorporarse a la
produccion y, por consiguiente, carente de interés alguno, presente o futuro, para
los que dirigen la economia, el «margen» ya no es marginal y el desplome del
interés del capital hacia él hace que parezca aun menos marginal —mas grande y
mas desagradable y molesto- de lo que es. Esta nueva perspectiva queda expresada
en la siguiente frase: «;Estado de bienestar? Ya no podemos permitirnoslo»...>"

Las dotaciones asistenciales pasaron de ser un derecho ciudadano a un estigma de los

: 11
marginales’

308 Cfr. Ibid.: 101.

3 «Ninguna investigacion realizada hasta el afio 2000 mostraba una correlacion significativa entre la severidad de
la politica penal y el volumen de delitos, pero, sin embargo la mayoria de estudios si habfan encontrado una fuerte
correlacién negativa entre el «impulso encarcelador» por un lado, y «la proporcién de prestaciones sociales
independientes del mercado» y «la proporcion sobre el PIB del presupuesto dedicado a tales prestaciones», por
otro.» Ibid., 101-102.

310 Bauman, Zygmunt. La posmodernidad y sus descontentos. Madrid: Akal, 2010: 51.

3 «Dirigidas a los que las necesitan, sujetas a inspecciones cada vez mas estrictas y humillantes, vilipendiadas por
construir una sangtfa sobre el dinero de los contribuyentes, asociadas en la opinién publica con el parasitismo, la
negligencia censurable, la laxitud sexual y la toxicomania, se convierten cada vez mds en la versiéon contemporanea
del precio del pecado; y un precio del pecado que no sélo no podemos permitirnos, sino para el que no existen
razones morales en virtud de las cuales deberfamos intentarlo. Los pecados por los que se habia previsto que el
Estado del bienestar originalmente pagase eran los pecados de la economia capitalista y de la competencia de
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Cabe preguntarse hasta qué punto los campos de refugiados no son laboratorios
en los que se pone a prueba y se ensaya (inconscientemente, quiza, pero 1o menos
enérgicamente por ello) el nuevo modelo «permanentemente efimero» de la vida

moderna liquida.’*?

mercado, de un capital que no podia mantener su solvencia sin acarrear enormes costes sociales en existencias
destrozadas y vidas rotas; costes, que no obstante, se negaba a cubtir o que no podia cubrir sin verse amenazado
de insolvencia. Por ese dafio era por el que el Estado del bienestar prometia indemnizar a las victimas del
momento y contra el que prometia asegurar a las victimas de futuro.» Ibid.: 52.

312 Ibid.: 49
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Conclusiones

En un futuro cercano, existird un método farmacolégico
para hacer que la gente ame su condicion de siervos, y se e
produzcan dictaduras sin lagrimas, por asi decirlo, una
suerte de campo de concentracién indoloro para
sociedades enteras, en el cual las personas seran privadas

de sus libertades, pero a pesar de ello seran felices.

Aldous Huxley, Tavistock Group, California Medical
School, 1961



Como consecuencia de la desapariciéon del bloque soviético —y la persistencia de un unico
modelo de economia politica-, las normas legales del Estado, paulatinamente, se han adecuado
a las reglas del mercado, creando un sistema de relaciones sociales mucho mas desequilibradas.
LLa mision del Estado ha sido redefinida: mientras se retrae de la esfera econémica —y reduce su
funcién social- refuerza el control a través de su intervencioén punitiva. Las nuevas tecnologias
y los desarrollos cientificos representan potencialidades inéditas para el espionaje, el control
social y politico y, en pocas palabras, para el ejercicio del poder soberano, pues ahora ya no se
busca moldear a los singulares sino modularlos.

Uno de los aspectos fatidicos de esta transformacion es el abandono del «Estado de bienestar
social», un modelo de comunidad inclusiva, para dar paso a un «Estado de justicia penal» que
sigue una logica excluyente. En la actualidad, la exclusién social es un fenémeno globalizado;
no so6lo acontece en las sociedades post-industriales, también en aquellas sociedades en «vias de
desarrolloy. La constante expansion del modo de vida moderno ha invalidado las opciones
tradicionales para la gestién de los «seres humanos residuales», pues el orbe ha quedado sin los
territorios vacios que durante siglos sirvieron como depositos para la poblacién excedente.

En consecuencia, la linea que distingufa entre la «<normalidad» y la «<anormalidad» se ha vuelto
equivoca debido al bloqueo de estas valvulas de escape, pues la poblaciéon «superflua», en vez
de ser expulsada, queda «adentro», conviviendo cotidianamente con la poblaciéon «atil y
legitimay; por esa razon, la «superfluidad» ya no consiste en un problema restringido a una
parte separada de la sociedad, sino en una condicién potencial generalizada.

Ante la ineficacia de las soluciones locales —para enfrentar los problemas producidos
globalmente-, las sociedades ejercen contra s{ mimas violentas practicas excluyentes, los cuales
absorben la «poblacion superflua» y la eliminan —fisica y simbolicamente-.Ese es uno de los
motivos por los que se han delineado politicas mas rigidas, que sitven como «membranas
asimétricas»: permiten la expulsion de las unidades no deseadas y, al mismo tiempo, impiden su
ingreso. Las zonas fronterizas, en este sentido, se ha convertido en un tropo de nuestra época;
no sélo se ha endurecido el régimen de expedicién de visados en los paises de emigracion,
también se han diversificado los controles migratorios, que ahora se llevan a cabo, ademas de
los lugares convencionales, en aeropuertos, en embajadas y consulados, en centros de asilo,
incluso, en el espacio virtual, lo cual ha acentuado la colaboracién entre la policia y las
autoridades de inmigracion.

Junto con la consolidacién de la democracia representativa como modelo hegemonico, tras la
caida del muro de Betlin, es posible advertir una tendencia global a reforzar las politicas de
seguridad estatal. Esta situacion se torna preocupante si se toma en cuenta los novedosos
recursos punitivos que se han implementado, aunque sin éxito, para garantizar el orden y la
seguridad.

Estas nuevas politicas estatales buscan que los derechos sociales se distribuyan de manera
selectiva —de acuerdo a los intereses de quienes otorgan los derechos-. Para la poblacion
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«superfluay, los incesantes recortes presupuestales a las prestaciones publicas, caracteristicos de
los gobiernos neoliberales, han significado una privacion del estado de Derecho: los «desechos
humanos» han sido abandonados por 1a ley. Esta nueva clase de parias modernos se ubica «hors
dn nomos» —fuera de la ley»-, en un sentido novedoso, pues al carecer de un referente estatal
quedan fuera de la ley como tal, privados de cualquier derecho.

Los gobiernos elegidos democraticamente han convertido la promesa de seguridad en la piedra
angular de su agenda; actuar con mano dura contra el delito —mds carceles, mas policias,
sentencias mas largas-. El Estado del bienestar social ha sido sustituido por un modelo penal;
mientras los programas sociales se han vuelto mas condicionales, ha incrementado la
preocupacion preocupado por los riesgos. Tras la exacerbacion del caricter punitivo en el
discurso oficial, los infractores de la ley, en vez de ser representados como ciudadanos
afectados por una privaciéon de origen social, son concebidos como individuos culpables,
indignos y, en cierto modo, peligrosos.

La legitimidad estatal se funda en la posibilidad de contener —en su doble acepciéon, como
continente y como barrera- las amenazas a la seguridad personal —encarnadas por la conducta
antisocial de las clases marginales y, en tiempos recientes, por el terrorismo global-, pues se ha
convertido en la principal misiéon de todo poder politico interesado por el bienestar de sus
ciudadanos. El gobierno basado en el miedo y el securitarismo ha creado un sistema de
controles que le permiten gestionar el desorden, retroalimentando permanentemente los
dispositivos de seguridad. El booz de la penalidad no sélo ha significado un aumento en el
gasto militar-policial, también frecuentes abusos, uso de la violencia e, incluso, tortura por
parte de los agentes de la ley. La violencia estatal que sucedi6 tras los atentados del 11 de
septiembre de 2001, no es un hecho coyuntural, sino una expresion de las dimensiones

caracteristicas de un nuevo orden, cada vez mas incierto.

En la década de los ochenta y noventa se ha caracterizado por la multiplicaciéon de los
controles «securitarios» y la reproduccion continua del miedo, lo cual se ha agudizado tras los
ataques terroristas del 11-S en Nueva York, el 11-M en Madrid y el 7-] en Londres. Este
proceso también ha tenido gran impacto en el ambito global: se esfumo la ilusiéon de la
cooperacioén internacional a través de organizaciones internacionales, guiadas por leyes y
principios democraticos.

Al mismo tiempo que celebraba una reunién en las Islas Azores, en marzo 2003, con el primer
ministro del Reino Unido, Tony Blair, y con el presidente del Gobierno espafiol, José Marfa
Aznar, para decidir la invasion a Irak, George W. Bush intent6 convencer a la Unién Europea
de unificar esfuerzo para reconstruir 1a Naciones Unidas, con el fin de que esta organizacion
encabezara la campafia contra Sadam Hussein. Esta politica militar-policial —aplicada en el
nivel local como «tolerancia cero» y a escala global como «guerra preventivan- ha cambiado el
sentido de lo «politico», pues ha dejado de ser la gestion pacifica y negociada de los conflictos y
el desorden; en tanto, la diplomacia ha sido sustituida por las represalias —incluso armadas-;
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muestra de este proceso es la coercion ejercida por el gobierno de los Estados Unidos en
paises extranjeros, para arrestar a personas reclamadas por la justicia federal.

La caida de las Torres Gemelas, mas alld de las trdgicas consecuencias —mas de tres mil
personas muertas-, desencadend una violenta reaccién, no sélo del gobierno de los Estados
Unidos, también de la Unién Europea y otros paises del orbe. La «ley Patridtican —«Patriot
Actr- fue una indicacion para los gobiernos amigos del camino a seguir, a fin de garantizar la
seguridad nacional. Espafia, por ejemplo, introdujo modificaciones a la Ley de Extranjeria y en
la Ley Organica General Penitenciaria; el sistema legal se volvié fuertemente represivo,
afectando los derechos humanos, tanto de los inmigrantes como de los ciudadanos espafioles
que se encontraban bajo algin control penal, favoreciendo la estigmatizacion de grupos
marginales.

Los musulmanes se han convertido en el enemigo simbdlico de Occidente; ya que a un
pequeno grupo militarizado, Al Qaeda —sin especial representacion de la cultura islamica-, se le
ha atribuido la responsabilidad de los atentados del 11 de septiembre de 2001. Ia
criminalizacién de la inmigracion islamica, al ser considerada como un problema de
inseguridad, ha sido consecuencia de las nuevas politicas securitarias.

La politica internacional norteamericana se fundamenta en el discurso de la seguridad nacional,
ignorando las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario, pues representan un
contratiempo para el ejercicio de su soberania. Llas nuevas amenazas, argumentan los juristas
que apoyan esta nueva estrategia, demandan nuevos instrumentos de seguridad —que ponderen
el recurso preventivo de la violencia-. En el marco de la «guerra contra el terrorismoy, el gobierno
norteamericano ha autorizado a la CIA y al FBI una serie de practicas violatorias de las
Convenciones de Ginebra, incluyendo la tortura, una red de vigilancia ilegal sobre sus propios
ciudadanos y la disposicién de los funcionarios a violar los derechos civiles y constitucionales,
con el fin de garantizar su seguridad nacional.

Tras el decreto de las «wwilitary orders» -que autoriza la detencion indefinida (tanto en tiempo
como en forma) de los no-ciudadanos norteamericanos sospechosos de actividades que
pusieran en peligro la seguridad nacional de los Estados Unidos-, emitido por George W. Bush
el 13 de noviembre de 2001, se ha impuesto una «guerra civil legal», ya no se trata con acusados
o prisioneros, sino sujetos de una detenciéon indefinida que deben ser procesados por
comisiones militares, distintas a los tribunales militares. LLos «defainees» son seres juridicamente
indefinibles, sustraidos de cualquier control juridico, pues la «wwzlitary order» cancela radicalmente
todo estatuto juridico.

Para evitar el escrutinio judicial sobre el cumplimiento de sus obligaciones internacionales,
violentadas por el Poder Ejecutivo fuera del territorio norteamericano, el gobierno
norteamericano ha intentado imponer una concepcion dualista de las relaciones entre el
Derecho internacional y el Derecho estatal La postura hegemonica, que privilegia las leyes
emanadas del Congreso sobre las obligaciones contraidas con la ONU, afirmando que no hay
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una instituciéon internacional competente para juzgar las decisiones de politica exterior y de
seguridad nacional, contraviene la tradicion que considera los tratados como fuente de
obligaciones juridicas y a la Carta de las Naciones Unidas como fundamento exclusivo de la
legitimacion del uso de la fuerza.

Las medidas de respuesta ante la emergencia que representa el terrorismo global, se distinguen
por su caracter excepcional, fuera del marco del estado de Derecho. Se ha roto tajantemente
con la tradicién contractual del «estado de Derecho, para reivindicar uno de los elementos
centrales de la argumentacion tedrica de Carl Schmitt: el valor juridico independiente de la
«decision». El Presidente de los Estados Unidos se asume como garante del orden y de la Ley
y, por lo tanto, debe ser envestido con prerrogativas excepcionales que vayan mas alla de los
limites de la ley.

El gobierno norteamericano instituyé una serie de politicas que le otorgan una mayor
autonomia al poder Ejecutivo; durante la «guerra contra el terrorismon, las decisiones del
Presidente no han estado sujetas a la legislacion vigente, ni siquiera a la Constitucion —mucho
menos a los tratados internacionales-. So pretexto de garantizar la seguridad nacional, el uso de
la fuerza no ha sido regulado por su sistema constitucional; asi, las atribuciones del Presidente
en la «guerra contra el terrorismo» no estan limitadas por el Derecho internacional ni por los

derechos constitucionales.

La seguridad siempre ha sido un concepto central en la construcciéon de las relaciones
internacionales; pero la seguridad concebida en la Carta de las Naciones Unidas, como uno de
sus ejes articuladores, se mantiene en estrecha relaciéon con la paz, con limites impuestos por el
Consejo. La seguridad en el nuevo orden acentua la percepcion de que se vive en una sociedad

de alto riesgo, destacando su caracter wnilateral.

La buenas intenciones de Barack Obama al tomar posesion, suspender los procedimientos de
Guantanamo, el cese inmediato del uso de la violencia y el cierre en un plazo maximo de un
afio del campo de detencién, no llegaron a concretarse; en parte, porque la violencia
institucional desplegada en los centros de detenciéon forman parte de una serie de novedosos
principios que se han insertado en la dogmatica juridica, tal como el «Derecho penal del
enemigo» —el cual busca contener las amenazas a la seguridad interna a través de la creacion de
un espacio de excepcion, donde el estado de Derecho carezca de validez, para hacer mas
eficiente la labor policial. El «excepcionalismo» ha producido una inflacién del control punitivo
y las medidas de seguridad.

Serfa un error pensar que el gobierno de George W. Bush es el tnico responsable de establecer
esta logica excepcional, pues se corre el riesgo de ignora el hecho de que se ha convertido en el
punto medular de los sistemas penales contemporaneos. La politica norteamericana representa
una continuidad de las tendencias excluyentes que se han manifestado desde hace mas de dos
décadas. El «estado de excepcién» moderno —es decir, la idea de la suspensién de la
constitucién para dotar de plenos poderes al poder Ejecutivo- es una creacion de la tradicion
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democratico-liberal, y no de la contrarrevolucién o del absolutismo; a pesar de que el uso
regular y sistematico de la institucién conducirfa necesariamente a la liquidacién de la

democracia.

El Derecho ha sido concebido como instrumento, que empleado correctamente, podria garantizar
el orden necesario para que otros agentes de cambio operaran, es decir, se concibe como un
vehiculo del desarrollo y la modernizacion. El problema surge al pretender que el Estado es
capaz de trascender la l6gica autorreferente del Derecho occidental, para articular otras ideas
de justicia que existen fuera de la esfera estatal. Para conservar esta logica autorreferencial es
necesario recurrir, tal como lo sefiala Benjamin, a una violencia conservadora de Derecho, pero
también a una violencia fundadora, expresada a través del «estado de excepcidén» que permite la
accion policial con amplias atribuciones para garantizar la conservacion del orden en sentido
juridico.

En este sentido, el «estado de excepcion» representa una aporia de la divisién de poderes,
piedra angular de la teorfa democratico-liberal y garante del estado de Derecho, pues establece
una forma de soberania estatal que si bien esta sujeto a ordenamientos juridicos, su labor no es
meramente pasiva, como guardia que vigila su cumplimiento, sino activa, actuando por encima
del Derecho para garantizar su continuidad. Por ello, Benjamin entiende que la policia, que
reclama para sf amplias facultades en su actuar, significa una degeneracion de la violencia, pues
establece una violencia que recrudece contra los grupos marginales —desprovistos de todo
Derecho-.

A pesar de que la dogmatica juridica presta poca atencion a la «excepciony, argumentando que
se trata de una gueastio facti —y no un guestio iuris-; Giorgio Agamben advierte que se trata de una
estructura originaria que funda —en su doble acepcidn, da origen y fundamenta- al Derecho. El
«estado de excepciony refiere a la respuesta estatal a los conflictos internos mas extremos: la
guerra civil, la insurrecciéon y la resistencia, describe el momento en que el Derecho se

suspende para garantizar su continuidad, incluso su existencia.

También puede ser entendido como la forma juridica de aquello que no tiene forma legar, es
decir, que es incluido en la legalidad a través de su exclusion. Pero, tal como sefiala Benjamin
en su octava tesis —el «estado de excepcidon» es en verdad la regla-, por la dislocacién de esta
medida, que se supone provisional y excepcional, se ha convertido en una técnica de gobierno
emergente que ha transformado la estructura y sentido tradicional del Derecho. Esta figura
juridico-politica tiende a consolidarse como paradigma dominante de la politica
contemporanea y, en consecuencia, a borrar de forma radical el status juridico del singular vy,
desde el punto de vista legal, crean un umbral de indefinicion.

En conclusion, la creacion voluntaria de un estado de emergencia permanente se convertido en
una de las practicas esenciales del Estado democritico contemporaneo; por tanto, la
diferenciaciéon entre la democracia liberal y el totalitarismo, que en otros tiempos se asumia
como radical, tiende a tornarse equivoca, pues las normas juridicas que regulaban el proceder
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del Estado y garantizaban la vida y la integridad del individuo han pasado a un segundo plano,
una vez que la seguridad se ha convertido en la principal fuente de legitimidad.

Esto se debe a la contigtiidad entre el soberano y la policia. Normalmente suele pensarse que la
policia esta encargada de hacer cumplir el Derecho y, por tanto, su accion esta sujeta a los fines
del Derecho; pero, como demuestra Walter Benjamin, en nombre de la seguridad se le dota a
los agentes del orden de amplias facultades, que rebasan los limites establecidos por la
dogmatica juridica, en pos de la seguridad. Esta condicion, al convertirse el «estado de
excepcion» en una téenica de gobierno que gestiona el desorden,
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